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WYROK

Z dnia 5 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r.

przez: Polska Wytwdrnia Papierow Warto $ciowych Spotka Akcyjna, 00-222 Warszawa,

ul. Sanguszki 1

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Ministerstwo Gospodarki, 00-507 Warszawa, pl. Trzec h Krzy zy 3/5

przy udziale wykonawcy: TALEX Spoétka Akcyjna, 61-619 Pozna n, ul. Karpia 27d -

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, a tak  ze powtdrzenie czynno $ci oceny spetniania

przez wykonawcow warunkow udziatu w post  epowaniu oraz badania i oceny ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Gospodarki i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polska
Wytworni @ Papieréw Warto $ciowych Spotk e Akcyjn g z siedzib @ w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Ministerstwa Gospodarki narzecz Polskiej Wytwérni Papieréw
Warto $ciowych Spotki Akcyjnej z siedzib g w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania
1



Sygn. akt KIO 2747/11

oraz uzasadnionych kosztow strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  .......covcoiviiiiiininnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Gospodarki — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ustugi pn.
Swiadczenie ustugi zapewnienia osrodka zapasowego na potrzeby funkcjonowania
Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej (oznaczenie sprawy: BDG-II-
281-31/11)

Ogloszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2011/S_201-327393 z 19 pazdziernika 2011 r., w tym samym
dniu Zamawiajacy zamiescit ogltoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy
informacyjnej oraz na swojej stronie internetowej (www.bip.mg.gov.pl), na ktérej udostepnit
réwniez od tego dnia specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwang w skrocie
»S..w.z.” lub ,SIWZ").

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
1.550.000,00 zt, co stanowi rownowartos¢ 403.750,98 euro.

15 grudnia 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajgcy przestat faksem Odwotujgcemu —
Polskiej Wytworni Papieréw Wartosciowych S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej zwanej
rowniez w skrocie ,PWPW”) — zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez TALEX S.A. z siedzibg w Poznaniu (dalej zwanej rowniez w skrocie ,TALEX”).
Z zawiadomienia wynikaly takze nastepujace informacje. Wsrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu oferta wybranego wykonawcy uzyskala tgczng liczbe 80,00 pkt., przy czym
punkty te wynikaly z maksymalnej oceny uzyskanej w ramach kryterium oceny ofert — cena
[C], gdyz w kryterium oceny ofert — termin uruchomienia ustug [T], wykonawca ten uzyskat O
punktéw. Oferta PWPW uplasowata sie na drugim miejscu, z punktacjg 72,22 pkt. w zakresie
kryterium ceny oraz 6.67 pkt. w zakresie kryterium termin uruchomienia ustug. Trzecie
miejsce w rankingu uzyskat Wykonawca Polcom sp. z 0.0. z siedzibg w Skawinie (dalej
zwanej rowniez w skrécie ,Polcom”), ktéry uzyskat ogétem 71,87 pkt., w tym 51,87 pkt. w
zakresie kryterium ceny oraz maksymalng ocene 20 pkt. w zakresie kryterium terminu

uruchomienia ustug.

23 grudnia 2011 r. (pismem z 21 grudnia 2011 r.) Odwotujacy wniést do Prezesa
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Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujagc wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego, ktéremu zarzucit naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 24 ust 2 pkt 3 — poprzez zaniechanie wykluczenia Polcom z prowadzonego
postepowania, pomimo zlozenia przez tego Wykonawce nieprawdziwych informaciji,
ktére majg wptyw na wynik postepowania.

2. Art. 26 ust. 4 — poprzez przyjecie oSwiadczenia o0 spetnianiu warunku doswiadczenia,
mimo wiedzy ze zrédel, ze Wykonawca Polcom takiego warunku nie spetnia.

3. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Polcom z
prowadzonego postepowania, pomimo niewykazania spetnienia warunku udziatu w tym
postepowaniu.

4. Art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
Polcom, pomimo niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia (zwanej rowniez dalej w skrécie ,s.i.w.z.”).

5. Art. 91 ust. 1 — poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie powinna byé¢
uznana za najkorzystniejsza, gdyby prawidlowo przeprowadzono badanie i ocene ofert.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

2. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach wykluczenia z
postepowania Wykonawcy Polcom oraz odrzucenia jego oferty.

3. Dokonania ponownej oceny ofert wedlug przyjetych kryteriow i przyznanie punktow
wytacznie ofertom niepodlegajgcym odrzuceniu.

Odwotujacy wskazat w odwotaniu nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce jego wniesienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp

Zgodnie z trescig wymagan stanowigcego zatgcznik nr 3 do Umowy -
SzczegOlowego opisu przedmiotu zamoéwienia — czes¢ | Wymagania sprzetowo-
programowe, w ramach realizacji Ustugi Wykonawca musi udostepnia¢ miedzy innymi (pkt 3
na str. 11-13 zalgcznika): Urzgdzenie UTM o parametrach technicznych nie gorszych niz
okreslone w Tabeli 4. W tabeli tej okreslono nastepujgce wymagania:

— Interfejsy zainstalowane (strefy bezpieczeristwa) — min. 20
— Wydajnos¢ mechanizmu firewall — min. 1 Gbps

— Wydajnos¢ mechanizmu IPS — min. 100 Mbps

— llo$¢ jednoczesnych sesji (TCP) — min. 256 000
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— llos¢ tuneli klienckich IPSec — min. 1000
— Redundacja — obstuga HA (Clustering) w trybach: Active/ Active, Active/ Passive

Wykonawca Polcom zaoferowal rozwigzanie oparte na oprogramowaniu Vyatta
uruchamianym na komputerze z systemem operacyjnym klasy Linux, ktére jest niezgodne z
wymaganiami powyzszego opisu przedmiotu zamdéwienia, gdyz nie jest rozwigzaniem
sprzetowym. Jest to bowiem rozwigzanie programowe (komputer + oprogramowanie), ktore
emuluje router sprzetowy.

Po drugie, w tabeli 4, zamieszczonej na stronie 12 zalgcznika nr 3 do umowy,w
wierszu redundacja”’ zawarto wymaganie wysokiej dostepnosci — pracy w klastrze w trybach
active/ active oraz active/ passive. Zaproponowane przez Polcom rozwigzanie, ktére sktada
sie z komputera i oprogramowania Vyatta, nie dziata w trybie active/ active, a jedynie w
trybie active/ passive. Klaster sieciowy w trybie active/ avtive zapewnia oprocz redundacji
skalowalnos¢ oraz balansowanie obcigzenia. Natomiast Protokét VRRP uzywany w
oprogramowaniu Vyatta jest rozwigzaniem redundacji typu active/ passive.

Ponadto w podpunkcie 3 pod tabelg 4 opisano réwniez Wymagania dodatkowe dla
urzgdzenia UTM. Ws$rdd nich znajduje sie nastepujacy wymog: sprzetowy IPS do
wykrywania i zapobiegania potencjalnym atakom.

Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego
przez wykonawce swiadczenia oraz merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w
szczegoblnosci co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementow
istotnych dla wykonania zaméwienia. Niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. ma miejsce
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego
realizacji w catosci zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Ponadto orzecznictwo Krajowe]
Izby Odwotawczej wskazuje, ze niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. powinna by¢
oceniana z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 kc, tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszacymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamoOwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami s.i.w.z. ( por. wyrok z dnia 26 maja 2011 r., sygn. akt
KIO 997/11). Zdaniem Odwolujgcego zaproponowane przez Wykonawce Polcom
rozwigzanie nie jest zgodne z rozwigzaniem sprzetowym wymaganym przez Zamawiajgcego
W S.I.W.Z.

Niezgodnosci oferty Polcom z s.i.w.z. nie mozna usung¢ w oparciu o rat 87 ust. 2 pkt

3 pzp. Po pierwsze, nie ma w ofercie jakiejkolwiek informacji, ktéra pozwalataby uznac, ze
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niezgodnosci sg omytkg w sporzadzeniu oferty. Nie sg to omyiki, lecz niezgodnosci
oferowanego rozwigzania z wymaganiami s.i.w.z. Juz sam fakt, ze zamiast wymaganego w
s.i.w.z. ,urzadzenia”, zaoferowano rozwigzanie programowe — jest wystarczajacy dla uznania
iz nie moze by¢ mowy o omyice. Ponadto zaoferowane rozwigzanie nie osigga wymaganych
w s..w.z. parametrow, nie jest wiec to wynikiem omytki w sporzadzaniu oferty, lecz
zaoferowaniem rozwigzan z s.i.w.z. wprost niezgodnych.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3, a takze pkt 4 w zw. z art. 26 ust 4 pzp

W 8§ 5 s.i.w.z. w zakresie spetnienia przez wykonawcow warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia Zamawiajacy wskazal, ze uzna warunek za spetniony jezeli w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonawca wykonat, lub wykonuje: 1. co najmniej
dwie uslugi polegajgce na $wiadczeniu ustug kolokacji, udostepnienia oraz utrzymania
serwerow (w zakresie przedmiotu zaméwienia), o wartosci tgcznej nie mniejszej niz 300
000,00 brutto kazda, 2. wdrozyt system zarzgdzania bezpieczenstwem informaciji
certyfikowany na zgodnos$c¢ z norma ISO 27001:2005 w zakresie przedmiotu zamoéwienia. Na
potwierdzenie spetnienia warunku w zakresie wdrozenia systemu zarzadzania, Zamawiajacy
zazadat ztozenia oswiadczenia o wdrozeniu takiego systemu na zataczniku nr 6 do s.i.w.z.
Oswiadczenie to zostalo rowniez ztozone przez Polcom. Zdaniem Odwotujgcego w celu
spetnienia warunku w zakresie wdrozenia systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji
certyfikowanego za zgodnosc¢ z norma 1SO 27001:2005, Polcom powinien posiada¢ na dzien
skiadania ofert wazny certyfikat potwierdzajgcy spetnienie wymagan normy. Natomiast,
wedtug dostepnych ogolnie zrédet na publicznie dostepnych stronach sze$ciu podmiotow
akredytowanych w Polsce do certyfikacji wg tej normy nie ma informacji o firmie Polcom. Nie
ma jej rowniez na liscie certyfikowanych firm na stronie internetowej www.iso27000.pl
prowadzonej przez firme PSBG. Sp. z 0.0. Lista ta uznawana jest za zrodto informacji o
posiadanych certyfikatach ISO/IEC 27001 w Polsce. Powyzsze swiadczy o nieprawdziwosci
oswiadczenia ziozonego przez Polcom w zakresie spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia.

Do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp
niezbedne jest tgczne wystgpienie dwdch przestanek: zlozenie nieprawdziwych informacji i
ich wptyw (informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw) na wynik postepowania
potaczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym. Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze za nieprawdziwe informacje nalezy uznac

informacje sprzeczne ze stanem faktycznym (wyrok Zespotu Arbitrow z 8 marca 2006 r.,
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sygn. akt UZP/Z0O/0-635/06). Izba wskazuje réwniez, iz informacje sg nieprawdziwe, kiedy
prezentujg stan inny, niz w rzeczywistosci. Co do zasady nieprawdziwe informacje mogg
mie¢ wplyw na wynik postepowania, gdy ich ztoZenie przesgdza o wykazaniu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub o moZzliwosci uznania oferty za najkorzystniejszg. W
niniejszej sprawie ztozenie przez Polcom nieprawdziwego oswiadczenia co do spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, miato kluczowy wptyw na wynik niniejszego postepowania.

Zamawiajacy przyjmujac oswiadczenie o spetnieniu warunku w takiej jak
przedstawiono wyzej sytuacji, nie zachowat wymaganej przy ocenie ofert nalezytej
starannosci i zaniechat nie tylko wykluczenia z postepowania, ale nawet wyjasnienia

okolicznosci ztozenia oswiadczenia o spetnianiu warunku i jego tresci.

Zamawiajacy przed rozprawg nie wnidst pisemnie ani ustnie odpowiedzi na

odwotanie.

30 grudnia 2011 r. (pismem z 29 grudnia 2011 r.) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wpltyneto od TALEX zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego — zawierajgce wniosek o oddalenie odwotania.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem wymogu przekazania
jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185 ust. 2 pzp, Izba nie
stwierdzita podstaw do niedopuszczenia TALEX do udziatu w postepowaniu odwotawczym
po stronie Zamawiajgcego, jako uczestnika tego postepowania (Przystepujacego).

Zdaniem Przystepujacego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp jest catkowicie
bezzasadny i niepoparty jakimikolwiek dowodami. Przystepujacy zaprzeczyt, aby oferta
zlozona przez Polcom byta niezgodna z trescig s.i.w.z. Na potwierdzenie wskazat, ze:

1. Stwierdzenie Odwotujgcego: Oprogramowanie Vyatta jest uruchamiane na komputerze z
system operacyjnym Linux — nie jest stwierdzeniem prawdziwym. Vyatta jest
kompletnym rozwigzaniem niewymagajgcym instalacji systemu Linux. Co prawda opiera
sie na zmodyfikowanym jadrze systemu Linux, jednak rozwigzania takie (oparte o jadro
Linux badz BSD) stosujg réwniez wiodacy producenci sprzetu sieciowego, np. firma
Cisco (w sondach IPS, czy tez w najnowszych przetgcznikach LAN serii Nexuss);

2. Stwierdzenie Odwolujgcego, ze rozwigzanie Vyatta emuluje router sprzetowy — jest
myleniem poje¢. Przedmiotem postepowania nie miat by¢ router lecz rozwigzanie UTM ,

ktére ze wzgledu na oferowang funkcjonalnos¢ nie jest rozwigzaniem stricte sprzetowym
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o jakim mozemy moéwi¢ w przypadku routeréw, ktérych funkcje mogg by¢ realizowane
przez specjalizowane programowalne ukfady niskiego poziomu. W rozwigzaniach UTM,
ruch sieciowy podlega tak wielorakim analizom (funkcjonalnos¢ url filtering, IPS,
antywirus), ze zawsze sg one przeprowadzane przez oprogramowanie z uzyciem
wykonujgcego je procesora. ZatozyC nalezy, ze Zamawiajacy formutujgc warunek
zastosowania urzgdzenia UTM — miat na mysli kompletne, autonomiczne rozwigzanie
UTM (sprzet + oprogramowanie), eliminujagc w ten sposéb mozliwos¢ ewentualnej
instalacji przez Oferentéw oprogramowania realizujgcego funkcje UTM bezposrednio na
serwerach ustugowych.

3. Odwolujacy sugeruje, ze rozwigzanie Vyatta oferuje redundancje wylgcznie w oparciu o
protokot VRRP, co nie jest to zgodne z prawdg. Oprocz udostepniania protokotu VRRP,
Vyatta oferuje rowniez mechanizmy budowy Kklastra HA, implementujgcego
funkcjonalno$¢ analogiczng do rozwigzan innych wiodacych producentéw (np.
mechanizmy failover dla VPN, NAT czy tez synchronizacje konfiguracji pomiedzy
weztami). Informacje na ten temat sg dostepne publicznie na stronach internetowych
producenta.

4. Odwolujacy przytacza takze wymog sprzetowego IPS. Nie istnieje cos$ takiego jak IPS
czysto sprzetowy (tj. urzadzenie bez oprogramowania, realizujgce funkcjonalnosé¢ IPS
wytacznie w oparciu o uktady logiczne niskiego poziomu), chocby ze wzgledu na
koniecznos¢ cigglego uaktualniania sygnatur atakow. Wszyscy producenci stosujg
rozwigzanie dokiadnie takie jak Vyatta (np. urzadzenia IPS wiodgcego producenta
sprzetu sieciowego jakim jest firma Cisco, pracujg pod kontrolg zmodyfikowanego
systemu operacyjnego Linux).

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z zamieszczong na koncu s.iw.z. listg
zatacznikéw, integralng jej czesc stanowig: formularz ofertowy, o$wiadczenie potwierdzajace
spetnianie przez wykonawce warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 pzp oraz o braku
podstaw do wykluczenia, projekt umowy, wykaz wykonanych zamowien oraz oswiadczenie o
wdrozeniu systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji. Zatgcznik nr 1a do Formularza
ofertowego nie zostal wymieniony w tym zestawieniu, co wiecej brak we wzorze tego
zalgcznika miejsca na podpisy o0séb reprezentujgcych sktadajgcego wypetniony zatgcznik
wykonawcy. Uzna¢ zatem nalezy, ze wigzacym w tym zakresie jest tres¢ samego
Formularza ofertowego a nie tres¢ tego zalgcznika. Nadto, zatgcznik nr 1 a do formularza
oferty zawiera jedynie okreslenie ksztaltowania sie ceny za calg ustuge w rozbiciu na

poszczegdlne jej elementy. Wyliczenie to jednak (rozbicie tej ceny) nie jest jednak wigzace i
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w zaden sposob nie wptywa i nie decyduje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wykonawca
bowiem zgodnie z deklaracjg zamieszczong w Formularzu cenowym oswiadcza, ze oferuje
realizacje niniejszego przedmiotu zamdéwienia za tgczng kwote zt brutto zas w razie wybrania
jego oferty jako najkorzystniejszej zobowigzuje sie do podpisania umowy na warunkach
okreslonych w istotnych postanowieniach umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ), w miejscu i
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego (pkt. 8 Formularza cenowego). Owo rozbicie i
podziat oferowanej ustugi na konkretne jej czesci wigze sie tylko i wylgcznie z podziatem
ceny, nie odnosi sie natomiast do samego przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym,
nawet gdyby uznac, iz wskazane w Zalgczniku nr la do Formularza ofertowego elementy
przedmiotu zamowienia, réznig sie od wymogoéw okreslonych w SIWZ (aczkolwiek
Przystepujacy zaprzecza by tak bylo) nie ma to jakiegokolwiek wptywu na tres¢ zlozonej
oferty i jej zgodnos$¢ z trescig s.i.w.z..

Z kolei do zarzuty naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art.
26 ust. 4 pzp — nie znajdujg jakiegokolwiek uzasadnienia, gdy wezmie sie pod uwage tresé
S.i.w.z. Zgodnie z 8§ 5 s.i.w.z. w zakresie spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy wskazal, ze uzna
wymaog ten za spetniony, jezeli wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggltych rowniez wykonuje, co najmniej
dwie ustugi polegajgce na swiadczeniu ustug kolokacji, udostepniania oraz utrzymania
serwerow (w zakresie przedmiotu zamowienia), o warto$ci tgcznej nie mniejszej niz
300.000,- zt brutto i trwajgcych sze$¢ miesiecy kazda oraz wdrozyt system zarzadzania
bezpieczenstwem informacji certyfikowany na zgodnos¢ z normg I1SO 27001:2005 w
zakresie przedmiotu zamowienia. Na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w § 5
s.i.w.z. w zakresie wiedzy i oswiadczenia Zamawiajacy wymagat przediozenia oswiadczenia
0 wdrozeniu systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji — na zatgczniku nr 6 do
S.i.w.z. oraz oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu — na zataczniku nr
2 do s.i.w.z.. Co istothe Zamawiajacy nie wymagat przediozenia przez wykonawce samego
certyfikatu 1SO 27001:2005, uznajac za wystarczajgce zilozenie oswiadczenia w
odpowiedniej tresci i formie — zgodnej z zalgcznikiem nr 6. Spoétka Polcom przediozyta do
zlozonej przez siebie oferty wymagane zatgczniki potwierdzajgce zar6wno wdrozenie
systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji certyfikowanym na zgodnosé z
przytoczong norma, jak rowniez spetianie warunkéw udzialu w przedmiotowym

postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia wykonawcy. Ziozenie oswiadczeh
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stanowigcych odpowiednio zatgczniki nr 2 i 6 do oferty stanowi bowiem — w $wietle tresci
s.i.w.z. — wystarczajgcy warunek dla uznania zgodnosci ztozonej przez Polcom oferty z
trescig s.i.w.z.

Nie mozna réwniez — w oparciu li tylko o gotostowne twierdzenia Odwotujgcego —
uzna¢ oswiadczenia w przedmiocie wdrozenia systemu zarzgdzania bezpieczenstwem
informacji certyfikowanym na zgodnos¢ z normg ISO 27001:2005 w zakresie przedmiotu
zamoOwienia ziozonego przez Polcom za nieprawdziwe. Odwolujacy nie przedstawit
jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajacych powyzszg okolicznosé. Brak wpisu Polcom do
rejestru prowadzonego przez PSBG sp. z 0.0. nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy w tym
zakresie. Jak podnosi sie w orzecznictwie dowodem na ztozenie nieprawdziwych informaciji,
podwazajgcym oswiadczenia ztozone przez wykonawce w ofercie nie moze by¢ informacija
pochodzaca ze stron internetowych, nawet jesli sg to strony internetowe prowadzone przez
wykonawce (wyrok KIO z 2 lutego 2010 r. ,sygn. akt KIO/UZP 1747/09). Brak zatem podstaw
do uznania, ze oswiadczenie ztozone prze Polcom sp. z 0.0. na zalaczniku nr 6 do s.i.w.z.
jest nieprawdziwe. Nie sposdb rowniez skutecznie zarzuci¢é Zamawiajgcemu zaniechanie
wykluczenia Polcom z postepowania z powodu podania nieprawdziwych informacji lub
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 pzp w zwigzku z niewezwaniem tego
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zgodnie z utrwalonym w tym przedmiocie orzecznictwem
i pogladami doktryny, istnieje domniemanie, iz dokumenty i oswiadczenia przedktadane
przez biorgcego udzial w postepowaniu przetargowym wykonawce sg prawdziwe.
Zamawiajacy nie ma obowigzku dogtebnego sprawdzania przedktadanych dokumentow, jesli
nie budzg one jego watpliwosci, w konsekwencji nie moze réwniez wykluczy¢ wykonawcy z
powodu ztozenia nieprawdziwych dokumentow lub o$wiadczen, dopoki nie istniejg dowody
na potwierdzenie powyzszych okolicznosci. Majac na uwadze fakt, ze prawem wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu jest zadanie, aby spetnianie przez nich warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ziozone przez nich oferty, byly ocenione wylgcznie na podstawie
wymagan zawartych w s.iw.z. (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 13 pazdziernika
2011 r., sygn. akt KIO 2101/11) — nie sposOb uznaé, aby istnialy jakiekolwiek przestanki,
zarowno w chwili ztozenia przez Polcom os$wiadczenia w przedmiocie wdrozenia systemu
zarzadzania bezpieczehstwem informacji certyfikowanym na zgodnos$¢ z ISO 27001:2005,
jak réwniez w chwili ztozenia przez ten podmiot oferty, jak tez w momencie badania, oceny i
wyboru oferty najkorzystniejszej, ani na moment wniesienia odwotania w niniejszej sprawie —
do poddania w watpliwosé wiarygodnosci ztozonego przez tego wykonawce oswiadczenia.

Wrecz przeciwnie, w zadnym z wskazanych powyzej momentoéw czasowych, brak byto
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jakichkolwiek danych, informacji lub tez zarzutdw co do prawdziwosci ztozonych przez
Polcom oswiadczen.

Stanowisko Przystepujacego potwierdza w pelni orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej, jak rowniez orzecznictwo sadowe, w ktérym podkresla sie, ze Zamawiajacy
moze domagac¢ sie dokumentow i wyjasnien dopiero w chwili powziecia watpliwosci, co do
tresci lub formy ztozonych dokumentow. Zamawiajacy zwolniony jest bowiem z obowigzku
antycypowania niezgodnosci dokumentow z prawda, przeciwne zatozenie prowadzitoby
bowiem do nakazania zamawiajagcemu sprawdzenia kazdego dokumentu z kazdej oferty
odrebnie, z zaangazowaniem stron, ktére je wystawity i to przed wyborem oferty. W
konsekwencji Zamawiajacy nie moze stosowac art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. dopoki nie istniejg
dowody na ziozenie nieprawdziwych danych (wyrok sadu okregowego w Krakowie z 7
stycznia 2009 r., sygn. akt. XIl Ga 433/08). W uzasadnieniu Sad Okregowy wskazat, iz
»Zzgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p. (obecnie art. 24 ust. 2 pkt. 3) wyklucza sie z udziatu w
postepowaniu przetargowym wykonawce, ktéry zlozyt nieprawdziwe informacje majgce
wpltyw na wynik tego postepowania. Ustawa nie rdznicuje tych informaciji, nie wprowadza tez
domniemania nieprawdziwosci informacji skladanych przez wykonawcéw, wobec czego
Zamawiajgcy nie moze stosowac tego przepisu dopoki nie istniejg dowody na ztozZenie
nieprawdziwych danych” (Prawo zamoOwierr publicznych. Komentarz, pod red. P.
Graneckiego, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 112). Prezentowane przez komentatora
stanowisko potwierdza powyzej postawiong teze, iz wlasciwym momentem do podjecia
dziatann przez zamawiajgcego jest chwila pozyskania dowodéw na okoliczno$c, ze dane
zawarte w ofercie mijajg sie z prawda. W wyroku z 22 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO
1944/11), gdzie KIO wyraznie wskazata, ze: Zamawiajgcy w toku postepowania moze
opierac sie jedynie na oswiadczeniach i dokumentach przedktadanych przez wykonawcow,
w szczegolnosci w przedmiocie wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.
Nieistotna jest w tym wypadku wiedza zamawiajgcego lub powszechna znajomos¢ faktow.
Kluczowe znaczenie dla niniejszej sprawy ma orzeczenie KIO z 15 wrzesnia 2011 r., (sygn.
akt KIO 1881/11), gdzie wyraznie potwierdzono, ze lzba oceniajgc wptyw na wynik
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego nieprawdziwych informaciji, w
rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p., bierze pod uwage materiat przedstawiony
Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, a nie postepowania
odwotawczego. Tym samym przedmiotem oceny jest fakt, na jakich os$wiadczeniach i
dokumentach zamawiajgcy opart sie podejmujgc decyzje zmierzajgce do ustalenia wyniku

postepowania przetargowego Badanie przez Izbe wptywu na wynik, w rozumieniu art. 24 ust.

11



Sygn. akt KIO 2747/11

2 pkt 3 p.z.p., nastepuje na moment przedstawienia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji i to tylko w oparciu 0 zgromadzony na etapie postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia materiat (wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, oferty,
wyjasnienia, catoksztatt korespondencji pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym). Co
wazne, Zamawiajgcy w toku postepowania moze opierac¢ sie jedynie na oswiadczeniach i
dokumentach przedktadanych przez wykonawcéw, w szczegdlnosci w przedmiocie
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nieistotna jest w tym wypadku
wiedza zamawiajgcego lub powszechna znajomos$¢ faktéw. Brak jest podstaw do uznania, iz
zamawiajgcy winien poszukiwac¢ samodzielnie informacji i zastepowac w tych obowigzkach
wykonawcow..

Trudno takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, jakoby Zamawiajagcy miat
obowigzek wezwania Polcom do wyjasnienia watpliwosci dotyczacych ztozonych oswiadczen
i dokumentéw. Skoro watpliwosci takich Zamawiajgcy nie posiadat, nie sposéb uznac¢, by
Ministerstwo Gospodarki miato obowigzek wzywaé wykonawce do skladania wyjasnien.
Obowigzek o ktorym mowa w art. 26 ust. 4 pzp aktualizuje sie bowiem dopiero w chwili
powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 pzp poprzez wybér jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktora nie powinna by¢ uznana za najkorzystniejsza,
nalezy — w slad za jedng z tez wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia 2011
roku (KIO 1973/11; KIO 1994/11, LEX nr 969498) przyjac, ze hipotezg normy art. 91 ust. 1
p.z.p. sq objete okoliczno$ci, w ktorych wybor oferty najkorzystniejszej nastepuje na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, przekroczenie wiec tej normy bedzie
miato miejsce w sytuacji, w ktérej wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi w oparciu o kryteria,
ktore w SIWZ ujawnione nie byty. Pomijajac okoliczno$¢, iz Odwotujacy w zaden sposob nie
uzasadnit na czym konkretnie miatoby polega¢ naruszenie przez Zamawiajgcego tego
przepisu, nalezy uzna¢ zarzut ten za catkowicie niezasadny i nieuprawniony. W zadnym
wypadku nie mozna bowiem przyjaé, by tres¢ ziozone] przez TALEX S.A. oferty byta

niezgodna z trescig s.i.w.z., niezgodnosci tej nie kwestionuje takze sam Odwotujacy.

Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata

wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
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189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujacy podtrzymali swoje

stanowiska, a Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rownie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a

takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, | zba ustalita i zwa zyla,

CO nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia, gdyz ma realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia wobec
zarzutéw zmierzajgcych do wyeliminowania z postepowania wykonawcy Polcom. Z uwagi na
przyjete kryteria oceny ofert w razie odrzucenia oferty tego wykonawcy Odwotujgcy mogiby
uzyskaé tgcznie najwyzszg ocene punktowg. Natomiast zaniechanie czynnosci wykluczenia
z postepowania Polcom lub odrzucenia oferty tego wykonawcy naraza Odwolujgcego na
szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co mogty w

przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania 0
zamoOwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana przez Zamawiajgcego w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w szczegodlnosci zas przeprowadzita dowody
z: ogtoszenia 0 zamowieniu, S.i.w.z. wraz z wyjasnieniami, oferty Polcom, a takze z protokotu
postepowania. lzba uwzglednita dodatkowo okazang na rozprawie przez Zamawiajgcego
dokumentacje postepowania prowadzonego po wniesieniu odwotania, w postaci dwoch
wezwan Zamawiajgcego i dwoch odpowiedzi Polcom.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lIzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony
prawnej, dalszych oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole. Izba
uwzglednita réwniez pisma i dokumenty przedtozone przez Odwotujacego w toku rozprawy,

dokonujac odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia
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zarzutéw odwotania.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, iz przytoczone powyzej za odwotaniem fragmenty
s.iw.z. — odpowiadajg rzeczywistemu ich brzmieniu. W zakresie niezbednym dla
rozstrzygniecia przytoczono lub opisano ponizej dodatkowo inne fragmenty stosownych

postanowien s.i.w.z.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, podtrzymanych na rozprawie i

podlegajacych rozpatrzeniu, lzba stwierdzita, iz odwotanie podlega uwzglednieniu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy przedwczesnie pozytywnie ocenit spetnianie przez
wykonawce Polcom jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo zaistnienia
okolicznosci poddajacych w watpliwo$é wiarygodnos$é ztozonego przez tego wykonawce
wraz z ofertg o$wiadczenia z 23 stycznia 2012 r., iz wdrozyl system zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji certyfikowany na zgodno$¢ z normg ISO 27011:2005 w
zakresie przedmiotu zamowienia.

Sktad orzekajacy zwazyl, iz postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu i s.i.w.z. oraz
przedstawione przez Odwolujgcego na rozprawie pismo w powigzaniu z wyjashieniami
Polcom, wyegzekwowanymi w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia juz po
wniesieniu odwotania — wskazujg na bezpodstawnos¢ wniosku Zamawiajacego na rozprawie
0 oddalenie odwofania, jako nieznajdujacego oparcia w tych dowodach. Zamawiajacy
podniést na rozprawie, iz w 8 5 s.i.w.z. nie zgdat od wykonawcow ztozenia certyfikatu, gdyz
za moment uzyskania certyfikacji uznaje sie przeprowadzenie audytu, a samo wydanie
dokumentu ma znaczenie wtérne i moze nastgpi¢ w pewnym odstepie czasowym. Ponadto
wedlug Zamawiajacego z 8 5 s.i.w.z. wynikal wymdg posiadania systemu zarzadzania
bezpieczenstwem informacji certyfikowanego, tj. takiego, ktéry przeszedt pozytywnie audyt
na zgodnos¢ z wymaganiami z normy I1SO 27001:2005 do uptywu terminu sktadania ofert, a
zatem sam certyfikat moégt zostaé wystawiony z datg pézniejsza. Tymczasem takie
stanowisko nalezy uzna¢ za prébe zmiany na etapie oceny spetniania przez wykonawcow
tresci warunku sprecyzowanego w ogtoszeniu i s.i.w.z., ktéra zamykala sie w zadaniu by
wykonawca bioragcy udziat w postepowaniu wdrozyt system zarzgdzania bezpieczeristwem
informaciji certyfikowany na zgodno$¢ z normg ISO 27011:2005 w zakresie przedmiotu

zamOwienia. Zamawiajacy w ogloszeniu i s.i.w.z. nie poprzestal zatem na zadaniu od
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wykonawcy posiadania wdrozonego systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji
zgodnego z normg ISO 27011:2005, lecz wymagat nadto istnienia potwierdzenia tej
zgodnosci w postaci certyfikatu. Natomiast nigdzie w s.i.w.z. Zamawiajacy nie ujawnit swojej
intencji dopuszczenia do udzialu w prowadzonym postepowaniu takze wykonawcéw, ktoérzy
co prawda wdrozyli system zarzadzania bezpieczenstwem informacji odpowiadajacy
standardowi ISO 27011:2005, jednak nie ma on (jeszcze) cechy systemu certyfikowanego na
zgodnos¢ z tg norma. Zaréwno ogtoszenie o zamowieniu, jak i s.i.w.z. zawierajg nadto w
opisie przedmiotu zamoOwienia jednoznaczne i stanowcze wskazanie, iz wykonawca musi
posiadac certyfikat ISO 27001. Brak natomiast jakichkolwiek podstaw do uznania, iz wymaog
ten nalezy rozpatrywac¢ odrebnie od warunku udziatu w postepowaniu, przez dopuszczenie
by uzyskanie tego certyfikatu mogto nastgpi¢ po dniu, na ktéry ocenia sie spetnianie tych
warunkéw. W szczegdlnosci nie zostalo to wyrazone ani w sformutowanym opisie sposobu
dokonywania oceny spelniania warunku udzialu w postepowaniu, ani w postanowieniach
dotyczacych formalnosci, ktére nalezy dopetnié przed zawarciem umowy. Natomiast
zazagdanie w wykazie oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy,
wytgcznie oswiadczenia na potwierdzenie sformutowanego tak, a nie inaczej warunku —
wskazuje wylgcznie na dopuszczenie dokumentu potwierdzajgcego w postaci oswiadczenia
0 posiadaniu wdrozonego i certyfikowanego systemu, bez koniecznosci okazania samego
certyfikatu. Sformutowanie zamieszczone w pkt. 3. wiersza 3. tabeli zamieszczonej w § 5
s.i.w.z.: oswiadczenie o wdrozeniu systemu zarzgdzania bezpieczenstwem informacji — na
Zalgczniku nr 6 do SIWZ, wprost bowiem odsyla do zatgcznika, w ktérym Zamawiajacy
przygotowat gotowe do podpisu o$wiadczenie, Zze wykonawca, ktérego reprezentuje(jemy)
wdrozyt system zarzgdzania bezpieczernstwem informacji certyfikowany na zgodnos¢ z
normg ISO 27011:2005 w zakresie przedmiotu zamodwienia. Z tresci ogtoszenia i S.i.w.z.
wynika zatem jedynie poprzestanie przez Zamawiajgcego na oswiadczeniu wykonawcy o
istnieniu jednoczesnie dwodch okolicznosci: po pierwsze — wdrozenia systemu zarzadzania
bezpieczenstwem, po drugie — posiadania certyfikatu zgodnosci z wymagang norma. Nie
wynika natomiast z tych dokumentow, aby Zamawiajgacy dopuscit by na dzieh sktadania ofert
wykonawca nie musiat jeszcze zakonczy¢ certyfikacji wdrozonego systemu, to jest
dysponowaé certyfikatem potwierdzajgcym zgodnos¢ wdrozonego systemu z normg ISO
27011:2005.

Brak zazadania od wykonawcow zlozenia dokumentu, ktory najlepiej nadawat sie do
potwierdzenia spetnienia okreslonego w ogloszeniu i s.i.w.z. warunku, stworzytl natomiast

obiektywne utrudnienie mozliwosci zweryfikowania przez Zamawiajgcego rzeczywistego
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stanu rzeczy. Obrazuje to tres¢ wezwania do wyjasnien wystosowana przez Zamawiajacego
28 grudnia 2011 r., w ktérym zwrdcit sie on do Polcom z prosbg o przedstawienie dowodu,
Ze wdrozyli Panistwo system zarzgdzania bezpieczenstwem informacji certyfikowany na
zgodnos¢ z normg ISO 27001:2005 w zakresie przedmiotu zamowienia, w szczeg6lnosci
kopii certyfikatu ISO 27001. W ocenie skiadu orzekajacego Izby wezwanie to, w ktérym
Zamawiajacy zacytowatl fragment uzasadnienia odwotania (wedtug dostepnych ogdlnie
Zr6det na publicznie dostepnych stronach szesciu podmiotow akredytowanych w Polsce do
certyfikacji wg tej normy nie ma informacji o firmie Polcom. Nie ma jej rowniez na liscie
certyfikowanych firm na stronie internetowej www.is0.2700.pl prowadzonej przez firme
PSBG) — stanowi przyznanie przez Zamawiajgcego, iz powinien byt powzig¢ watpliwosci co
do prawdziwosci oswiadczenia zalgczonego przez Polcom do oferty. Co wiecej, podjete
dziatania nie rozwialy tych watpliwosci. W odpowiedzi 30 grudnia 2011 r. wystosowano
bowiem nastepujace wyjasnienia: Firma Polcom Sp. z 0.0. wdrozyla system zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji zgodny z normg 1SO27001:2005. Niestety nie jesteSmy w stanie
przedstawi¢ kopii certyfikatu 1SO27001. Wykonawca odmdéwit zatem okazania certyfikatu,
jednak nie z powodu zazgdania od niego dokumentu niewymaganego w s.i.w.z., lecz
powotujac sie na obiektywng niemoznos¢ jego przedstawienia. Przede wszystkim jednak w
wyjasnieniach  tych  potwierdzit jedynie fakt wdrozenia systemu zarzadzania
bezpieczenstwem informacji zgodnego z normg 1S0O27001:2005, nie potwierdzajac, iz jest on
certyfikowany. Spowodowato to, iz 4 stycznia 2012 r. Zamawiajacy wystosowat kolejne
wezwanie do wyjasnienia tej samej okolicznosci, tym razem formutujgc je w nastepujacy
sposoOb: czy oswiadczenie, ktore zlozyli Parnstwo w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego o wdrozeniu systemu zarzgdzania bezpieczenstwem informacji
certyfikowanym na zgodno$c¢ z normg ISO 27001:2005 w zakresie przedmiotu zamowienia
jest zgodne ze stanem faktycznym, tj. czy system zostat wdrozony? Niezwloczne wezwanie
skierowane w tej samie sprawie swiadczy o tym, iz udzielone wyjasnienia nie byty
satysfakcjonujgce réwniez dla Zamawiajgcego, jednak zamiast potozy¢ nacisk na
okolicznos¢ istnienia certyfikatu, w zakresie ktorej uzyskat enigmatyczng odpowiedz —
sprecyzowat on swojg watpliwos¢ tak, jakby nadal miat watpliwos¢ czy wykonawca w ogole
wdrozyt system zarzadzania bezpieczenstwem. 4 stycznia 2012 r. Polcom raz jeszcze
uprzejmie wyjasnit, ze: po pierwsze — oS$wiadczenie zawarte w naszej ofercie w
przedmiotowym przetargu i dotyczqce wdrozenia systemu zarzgdzania bezpieczernstwem
informacji zgodnego z normg 1SO27001:2005 w zakresie przedmiotu zamowienia jest

zgodne ze stanem faktycznym, po drugie — w chwili obecnej Polcom Sp. z 0.0. nie jest w
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stanie przedtozy¢ dokumentu certyfikatu 1SO270001, gdyz standardy zgodne z wymogami
normy 1SO27001:2005 sg zawarte w dokumentach wewnetrznych (procedurach) Polcom Sp.
Z 0.0. Zamawiajacy ponownie zatem uzyskat jedynie potwierdzenie faktu wdrozenia systemu
zarzadzania bezpieczenstwem zgodnego z wymaganym standardem. CzeS¢ wyjasnien
odnoszaca sie do posiadania certyfikatu w zaden sposob nie mogta rozwia¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, gdyz ich tres¢, cho¢ enigmatyczna, zdaje sie rowniez wskazywac jedynie na
wdrozenie standardoéw zgodnych z normg ISO 27001:2005 polegajace na przestrzeganiu
odpowiednich procedur zawartych w dokumentach wewnetrznych, bez przeprowadzenia
certyfikacji wdrozonego systemu.

Natomiast Odwotujacy uzyskat 2 stycznia 2011 r. od SGS Polska spotki z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, jednostki uprawnionej do certyfikacji systemow zarzadzania opartych
na wymaganiach normy PN-ISO/IEC 27001, potwierdzenie, ze firma Polcom Sp. z o0.0. 32-
050 Skawina, ul. Krakowska 43 nie posiadata na dzier 24.11.2011 certyfikatu na zgodnosc¢ z
powyzszg normg, wydanego przez SGS Polska. Z tresci oswiadczenia wynika takze, iz wg
stanu na dzieA 24.11.2011 w ww. firmie zostat zakonczony audit, w trakcie ktérego firmie
Polcom Sp. z o0.0. zostala udzielona pozytywna rekomendacja auditora wiodgcego do
wydania certyfikatu na powyzszg norme. Dopiero w obliczu tego dowodu na rozprawie
Zamawiajacy ad hoc zaprezentowat poglad, iz dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezy uznaé to za wystarczajgce. Wobec przytoczonych powyzej
sformutowan ogtoszenia i s.i.w.z., a takze wezwan do wyjasnien, stanowisko takie nie byc
uznane za prawidliowe. Zamawiajgcy nadto sam zastrzegt na rozprawie, ze uzyskane przez
Odwotujgcego oswiadczenie nie moze by¢ uznane za rozstrzygajace, gdyz nie przesgdza o
tym, czy Polcom nie dysponuje certyfikatem wydanym przez inny uprawniony podmiot. W
ocenie skfadu orzekajgcego lIzby Zamawiajacy potwierdzit w ten sposob, iz dotychczas
uzyskane wyjasnienia nie mogty i nie rozwiaty jego watpliwosci co do dysponowania przez
Polcom na dzien skiladania ofert systemem zarzadzania bezpieczenstwem w zakresie
przedmiotu zamowienia certyfikowanym na zgodno$¢ z normg ISO 27001:2005. Dopiero
zatem po usunieciu tej ostatniej watpliwosci Zamawiajacy bedzie w stanie podja¢ decyzje o
kompleksowej ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Polcom.

Odnosnie niektorych z przywotanych w odwotaniu tez z uzasadnien orzeczen Izby w
innych sprawach, sklad orzekajacy Izby nie kwestionuje ich trafnosci, jednak wyroki te
zapadly na tle odmiennych okolicznosci faktycznych, a przywotane fragmentaryczne tezy,
wyrwane z kontekstu, nie przystajg do okolicznosci niniejszej sprawy, w ktorej Zamawiajacy

przez dzialania podjete po wniesieniu odwotania de facto przyznat, iz na etapie badania
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oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu istnialy przestanki do powziecia
watpliwosci co do prawdziwosci oswiadczenia ztozonego przez Polcom na zatgczniku nr 6 do
S.i.w.z.

Natomiast w ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, iz Zamawiajacy bezpodstawnie
zaniechat odrzucenia oferty Polcom na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi
na niezgodnosc¢ tresci tej oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie urzgdzenia UTM.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Sktad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie
poglad, iz zarbwno tres¢ s.iw.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory w szczegoblnosci przez opis przedmiotu
zamdwienia oswiadcza jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory jednostronnie zobowigzuje sie do
wykonania tego s$wiadczenia w razie wyboru zlozonej przez siebie oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego, co do zasady, to poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia zawartym w s.i.w.z. przesadza o
tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna. Art. 82 ust. 3 pzp
zastrzega przy tym forme pisemng pod rygorem niewaznosci dla oferty skladanej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, natomiast rozumienie pojecia oferty
nalezy wywiesc z przepisu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego. Nie budzi zatem watpliwosci, iz z
uwagi na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
jest okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie.
Jednakze zakres wymaganej tresci oferty wynika z postanowien s.iw.z., a zatem to
zamawiajacy okresla elementy, ktére sg dla niego istotne i beda stanowity podstawe do
merytorycznej oceny zgodnosci ztozonych ofert z jego wymaganiami ujawnionymi w tym
podstawowym dokumencie postepowania. W niniejszej sprawie w 8§ 10 Opis sposobu
przygotowania oferty w pkt. 1 lit. a s.i.w.z. Zamawiajacy zazadat wypetnienia Formularza
ofertowego sporzadzonego zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1 do s.i.w.z., w tym
wypetnienia Wykazu miesiecznych optat za poszczegdlne elementy Ustugi, stanowigcego
zalgcznik nr la do Formularza ofertowego. Z kolei w tresci tego wzoru Zamawiajacy
przygotowat dwie tabele: a) Udostepnienie sprzetu i b) Udostepnienie oprogramowania wraz
z licencjg — w ktorych dla poszczegdlnych pozyciji oprécz podania optaty miesiecznej w zt
(brutto) wskazano miejsce na sprecyzowanie nazwy i modelu. W ocenie sktadu orzekajacego

Izby na mocy przywotanych postanowien s.i.w.z. Zamawiajgcy wymagat w ramach tresci
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oferty, poza okresleniem jej ceny, podania zryczattowanych optat za poszczegdlne elementy
ustugi, a takze skonkretyzowania nazwy i modelu udostepnianych na czas jej wykonywania
sprzetu i oprogramowania. W poz. 7 tabeli a) Udostepnienie sprzetu wykonawca Polcom
wpisat w tresci oferty dotyczacej nazwy i modelu: Serwer + oprogramowanie Vyatta
kompatebilny do potgczenia z Juniper SRX650 wraz z 5 lat support.

W odwotaniu podano okolicznosci faktyczne na uzasadnienie dwoch zarzutéw
merytorycznej niezgodnosci tak sprecyzowanej tresci oferty z trescig wymagan opisu
przedmiotu zamoOwienia, po pierwsze — zarzutu zaoferowania rozwigzania programowego
zamiast wymaganego rozwigzania sprzetowego, po drugie — zarzutu niespetnienia
wymagania szczegotowego dotyczacego redundacji. Natomiast zawarte w tresci odwotania
zdania: Ponadto Zamawiajgcy wskazuje, ze wspomniany wyzej Szczegdétowy Opis
Przedmiotu Zaméwienia stanowigcy Zatgcznik nr 3 do Umowy w podpunkcie 3, opisuje
rébwniez wymagania dostawowe dla urzgdzenia UTM. Ws$réd nich znajduje sie wymadg
sprzetowy IPS do wykrywania i zapobiegania potencjalnym atakom — stanowig w ocenie
skiadu orzekajacego Izby jedynie konstatacje stanu faktycznego w zakresie wymagan opisu
przedmiotu zaméwienia. Odnosnie pierwszego zarzutu, na wstepie lzba stwierdzita, iz
Odwolujacy przytaczajgc w odwotaniu tresc¢ pkt. 3 czesci | Szczegbtowego opisu przedmiotu
zamoOwienia, pomingt drugie zdanie: UTM musi udostepnia¢ funkcjonalno$¢ umoZliwiajgcg
bezposrednig wspodtprace z UTM Juniper SRX650, usytuowanym w osrodku podstawowym,
w zakresie zestawiania tunelu IPsec z wykorzystaniem PKI. W ocenie skfadu orzekajacego
Izby z takiego opisu urzgdzenia UTM nie wynika, iz niedopuszczalne bylo zaoferowanie
serwera wraz z oprogramowaniem Vyatta, to jest rozwigzania integrujgcego element
sprzetowy (serwer) z programowym (oprogramowanie Vyatta) jako urzgdzenie w rozumieniu
funkcjonalnym, jezeli tylko umozliwia ono bezposrednig wspoétprace z UTM Juniper SRX650,
ktorym dysponuje Zamawiajgcy w osrodku podstawowym. Odwotujgcy nie podwazat istnienia
takiej zgodnosci, tymczasem taki opis wskazuje na uzycie terminu urzgdzenie w znaczeniu
funkcjonalnym, z dopuszczeniem rozwigzanh innego rodzaju niz reprezentuje UTM Juniper
SRX650. Odwotujacy nie zaprzeczyt bowiem, iz réwniez takie specjalizowane urzadzenie
zawiera oprogramowanie niezbedne do realizacji funkcji urzgdzenia UTM. W ocenie sktadu
orzekajacego Izby Odwolujacy nie podwazyt zatem trafnosci stanowiska Przystepujacego, iz
przez taki opis Zamawiajacy zastrzegt jedynie, iz musi to byé odrebne, autonomiczne
rozwigzanie UTM, oparte na komponencie sprzetowym i programowym, wykluczajac jedynie
mozliwos¢ instalacji wylacznie oprogramowania realizujgcego funkcje UTM bezposrednio na

serwerach ustugowych. Nadto skoro oprogramowanie Vyatta stanowi specjalizowang
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dystrybucje Linuxa, to nieporozumieniem jest twierdzenie, iz jest uruchamiana na
komputerze z systemem operacyjnym Linux, sugerujgce ze jest to jeden z programow
dodatkowych zainstalowanych na komputerze pracujgcych pod kontrolg tego systemu.
Poniewaz Odwotujgcy nie podwazyt, iz Polcom zaoferowat w ramach sprzetu jako
urzadzenie UTM udostepnienie odrebnego specjalizowanego serwera z oprogramowaniem
Vyatta, nadajacych sie do potgczenia z Juniper SRX650 — bezpodstawny jest zarzut, iz
stanowi to niedopuszczalne zaoferowanie rozwigzania emulujgcego router sprzetowy.
Odwotujacy nie wykazat, iz oferowane przez Polcom rozwigzanie nie moze dziatac¢
jako klaster sieciowy w trybie active/ active. Przedtozony na rozprawie przez Odwotujgcego
dowdd w postaci oswiadczenia z 5 grudnia 2011 r. uzyskanego od Zycko Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie — nie moze by¢ uznany za wystarczajacy. Po pierwsze — odnosi sie on
do wylacznie do zagadnienia protokolu VRRP. Dowdd ten nie podwaza informaciji
wynikajacej ze zgloszenia przystgpienia, iz rozwigzanie Vyatta oferuje redundacje nie tylko
wytgcznie w oparciu o ten protokdét. Wbrew stanowisku zaprezentowanemu przez
Odwolujgcego na rozprawie, to na nim cigzyt ciezar udowodnienia, iz takie twierdzenia
Przystepujacego nie odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy. Po drugie — pomimo na
rozprawie o wilasciwe tlumaczenie zdania Vyatta only supports VRRP as a first hop
redundancy prtocol (wedlug Zamawiajacego: Vayatta wspiera protokdt VRRP jako pierwszy
poziom redundancji; wedlug Odwotujgcego: Vayatta wspiera VRRP tylko jako pierwszg petle
redundancji protokotu) — Odwotujacy nie podwazyt, iz zdanie Active/ active HA could be
achieved with multiple VRRP groups and strategic configuration of client gateways, moze
by¢ ttumaczone jako Active/ active HA moze byc osiggniety przez wielokrotne grupowanie
VRRP i strategiczng konfiguracje klienta bramek. Wobec tego, iz opis przedmiotu
zamoOwienia sprowadza sie w tym zakresie do lakonicznego stwierdzenia obstuga HA
(Clustering) w trybach: Active/ Active, Active/Pasive — Odwotujacy nie wykazat na czym

miatoby w tym przypadku polegac niespetnienie tego wymagania.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych moze mie¢ istotny wplyw na
wynik prowadzonego przez niego postepowania, i dzialajgc na podstawie przepiséw art. 192

ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
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rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego
oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono wynagrodzenie
petnomocnika, na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT) — zgodnie

z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:  .......coocevviiiieiinnn,
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