Sygn. akt KIO 672/19

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Kozfowski

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie 25 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego

12 kwietnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Cloudware Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup infrastruktury techniczno-
systemowej srodowisk Access Point (AP) i RINA na potrzeby EESSIw Zakiadzie
Ubezpieczen Spotecznych (nr postepowania TZ/271/60/18)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg
w Warszawie

przy udziale wykonawcy: UpWare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zaktadowi Ubezpieczen
Spotecznych z siedzibg w Warszawie uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci - odrzucenie oferty ziozonej przez
UpWare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z uwagi na niesprecyzowanie w jej tresci
przedmiotu oferty co do oferowanego modelu przetgcznika LAN z platformy Cisco
Nexus 9300, wbrew tresci zatgcznika nr 2 do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia w pkt 4 - formularz cenowy w poz. 3.

2. Umarza postepowanie w odniesieniu do zarzutu wycofanego na rozprawie.
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Ubezpieczen Spotecznych
z siedzibg w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujagcego
Cloudware Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2) zasagdza od zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg

w Warszawie na rzecz odwotujgcego Cloudware Polska sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych szeséset
Zlotych zero groszy) - stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Zakup
infrastruktury techniczno-systemowej Srodowisk Access Point (AP) i RINA na potrzeby
EESSI w Zakladzie Ubezpieczen Spotecznych (nr postepowania T2/271/60/18).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 21 grudnia 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr2018/S_246 pod poz. 563313.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

2 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng wykonawcom
uczestniczagcym w prowadzonym postepowaniu zawiadomienie o wyniku postepowania
w czesci 1 zamébwienia - wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez UpWare sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,UpWare”}.

12 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy Cloudware Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
{dalej rowniez: ,Cloudware”} wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie (zachowujac wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od
powyzszej czynnosci, a takze od zaniechania odrzucenia oferty Cloudware.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenia przepis6w ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez zaniechania odrzucenia oferty UpWare, pomimo ze jej tres§é
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

{a w konsekwenciji}

2. Art. 7 ust. 1 - przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Dokonania ponownej oceny ofert.
3. Odrzucenia oferty UpWare.

4. Dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
whiesienie odwotania.

{zarzut pierwszy}
Odwotujgcy zrelacjonowat, ze:
- Zamawiajagcy w ramach opisu w zatgczniku 1A do SIWZ aktualnie posiadanej infrastruktury

techniczno-systemowej podat szczegdtowe dane katalogowe uzytkowanych przetgcznikow
(Cisco Catalyst 2960S 24 GigE, 4xSFP LAN Base);



-w czesci 4 pkt 3 formularza cenowego stanowigcego element formularza ofertowego
Zamawiajacy wymagat wskazania konkretnego modelu oferowanego przetacznika;

- UpWare w formularzu ofertowym okreslit przetgcznik jako ,Przetgcznik LAN Cisco/Nexus
9300".

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze oznaczenie ,Nexus 9300” dotyczy grupy (rodziny)
produktéw, w ktdrej sktad wchodzg rozne modele przetacznikdw, o czym Swiadczy m.in.
wydruk ze strony internetowej producenta urzadzen, gdzie w grupie przetgcznikow Nexus
9300 znajduje sie dziewie¢ modeli przetgcznikéw {jako dowod nr 1 zatgczono
przettumaczony na jez. polski wydruk ze strony internetowej
en/us/products/collateral/switches/Nexus-9000-series-switches/ datasheetc78-736967.html}

Zdaniem Odwolujgcego prawidtowo wypetniony formularz cenowy powinien
wskazywac konkretne urzadzenie, tak jak zostato do uczynione w ofercie Odwolujgcego,
gdzie okreslono urzgdzenie poprzez wskazanie nr katalogowego, dzieki ktéremu
Zamawiajgcy powzigt wiedze o tym, ze konkretnie zostat zaoferowany przetgcznik (model)
Cisco Nexus 92160YC-X, pochodzacy z grupy produktéw oznaczonej jako Nexus 9200 {jako
dowdd nr 2 zatgczono wydruk z katalogu Cisco}. Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy
wskazania konkretnego modelu urzadzenia, ktére zamierza dostarczy¢, czyli dochowania
takiej samej nalezytej staranno$ci w okresleniu przedmiotu ich oferty, jakg wykazat przy
opisywaniu przedmiotu zamowienia {jako dowdd nr 3 na potwierdzenie, ze Cisco Catalyst
2960S 24 GIiRE, 4xSFP LAN Base to model a nie grupa urzadzen zatgczono wydruk ze
strony

Odwotujgcy powotat sie na to, ze w jednym z najnowszych orzeczen Izba wprost
stwierdzita, ze: Brak podania producenta, typu/modelu zaoferowanego monitora, stanowi
nieusuwalny brak oferty, bowiem oznacza brak ztozenia oSwiadczenia woli wykonawcy, co do
tego jaki konkretny monitor oferuje. Sposob sporzadzenia oferty uniemozliwia zbadanie tej
oferty przez Zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z wymaganiami S/WZ. Nie mozna
braku podania wymaganych danych, identyfikujgcych objety zamowieniem monitor, uznac
za inng omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Jakkolwiek jest to niezgodnosé
z SIWZ to jednak nie mozna tego braku uzna¢ za omytke i to takg kitéra nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty (wyrok z 11 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2665/18).

A ponadto w doktrynie i orzecznictwie (sygn. akt KIO 796/14, Lex nr 1463495)
podkresla sie, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp, polega m.in. na niezgodnos$ci zobowigzania, ktore w swojej ofercie wyraza wykonawca
i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku
wymaganego w SIWZ sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego
Swiadczenia.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze mechanizm zapobiegajgcy koniecznosci
odrzucenia przez zamawiajgcych ofert z blahych przyczyn, o ktérym mowa w art. 87 pzp nie
moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, zarowno w drodze wyjasnien jej tresci,
jak i poprawienia przez zamawiajgcego tzw. innej omytki. Dla zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp konieczne jest bowiem wystgpienie trzech przestanek wymienionych w treSci przepisu:
w ofercie musi wystgpi¢ niezgodnos¢ z SIWZ, ktéra powinna mie¢ charakter omyiki i ktorej
poprawienie nie doprowadzi do istotnych zmian w ofercie. Stad konieczne jest, aby
zamawiajacy byt w stanie samodzielnie dokona¢ poprawienia tej innej omytki. Jezeli
zamawiajacy nie jest w stanie poprawi¢ samodzielnie omyiki, instytucja ta nie moze mie¢
zastosowania.

Zdaniem Odwolujgcego w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci poprawienia tresci oferty UpWare w ten sposob, ze wpisze konkretne urzadzenie,
gdyz takie dziatanie, po pierwsze - stanowitoby niedopuszczalng ingerencje w tres¢ oferty,
po drugie - wymagatby od Zamawiajgcego profesjonalnej wiedzy, ktéra pozwolitaby mu
oceni¢, ktéry z dziewigciu modeli urzgdzen wchodzacych w sktad grupy Nexus 9300 spetnia
wymagania szczegolowo opisane w opisie przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, Zamawiajacy nie miat mozliwosci ustalenia modelu
przetacznika, ktory oferuje UpWare na podstawie jakiegokolwiek innego dokumentu
zfozonego przez UpWare w postepowaniu.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze jego stanowisko znajduje odzwierciedlenie
w licznych wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo:

- Zdaniem Izby, skoro w tresci oferty odwotujgcy nie podat numeru produktu, to zamawiajgcy
stusznie przyjat, ze odwotujgcy zaoferowat linie produktéw, a nie konkretny fotel, ktérego



wymagat zamawiajgcy Z tego wzgledu nieodrzucenie oferty odwotujgcego powodowatoby,
ze zamawiajgcy nie miatby pewno$ci co mu dostarczy odwotujgcy. Z tych wzgledow
zamawiajacy nie byt zobligowany do zgdania wyjasnieh od odwotujgcego, a takze miat
obowigzek odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. pkt 2 Pzp, gdyz oferta
nie wskazywata konkretnego produktu, ktérego to wskazania wymagat zamawiajgcy (wyrok
z 7 maja 2014 r. sygn. akt KIO796/14).

- Zustalonego stanu faktycznego wynika, ze przystepujacy podat producenta, parametry
urzadzenia oraz wskazat na grupe produktiéw TURBO, ktéra jednak zaréwno jak wynika

ze strony producenta jak i oSwiadczen samego przystepujgcego na rozprawie zawiera
szereg urzgdzen o réznych parametrach i rozwigzaniach technicznych, co wiecej w dacie
rozprawy przystepujgcy wskazat, ze typem oferowanego urzadzenia, ktore spetnia
wymagania zamawiajacego jest AT25-0.8 Spec. Informacja ta jednak nie zostata
odzwierciedlona w tresci oferty mimo wyraznego wymogu zamawiajgcego, a jej brak nie
pozwalat na zweryfikowanie czy jakie urzagdzenie zostato zaoferowane z catej liczgcej ponad
16 typow urzadzen grupy TURBO. Tym samym tresc¢ oferty nie odpowiada treSci siwz, gdyz
nie podaje informacji zgdanych przez zamawiajgcego. W ocenie Izby informacja ta nie moze
podlega¢ poprawieniu w trybie 1 art 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, gdyz przystepujacy nie wykazat
w jakikolwiek sposéb, ze w grupie TURBO tylko to jedno urzgdzenie posiada zadeklarowane
przez niego parametry, a tym samym jest mozliwe do jednoznacznego zidentyfikowania
samodzielnie przez zamawiajgcego. Podanie typu zatem wprowadzatoby istotng zmiane

w tresci oferty, gdyz konkretyzowatoby jedno urzadzenie z szeregu spetniajgcych

i niespetniajgcych wymagan zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie bylby w stanie takze poprawic
tej omytki samodzielnie, gdyz przystepujacy nie wykazat, ze byta mozliwos¢ ustalenia
konkretnego typu urzgdzenia na podstawie podanych danych w zatgczniku nr 9 (wyrok z 11
czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 998/18).

{zarzut drugi}

Dodatkowo Odwolujgcy zarzucit, ze zgodnie z informacjami zawartymi na ww. stronie
producenta przetgcznikoéw Cisco zaden model z grupy Nexus 9300 nie spetnia stawianego
przez Zamawiajgcego wymogu wskazanego w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 3 ppkt 5
odnoszgcego sie do wymogu obstugi ,minimum 10000 instancji wirtualnego routingu
(oddzielne tablice routingu)”, gdyz modele przetgcznikéw z tej rodziny urzgdzen obstuguja
maksymalnie 1000 instancji, a zatem dziesieciokrotnie mniejszg ilos¢ instancji, ktéra jest
wymagana przez Zamawiajgcego {jako dowod nr 4 zatgczono przettumaczony na jez. polski
wydruk ze strony .

{zarzut trzeci}
Odwotujgcy zrelacjonowat, ze:

- w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt 5 na str. 36. wiersz 11. zawarto nastepujgce wymagania:
System zabezpieczen firewall musi umozliwia¢ zestawianie zabezpieczonych
kryptograficznie tuneli VPN w oparciu o standardy IPSec i IKE w konfiguraciji site-to-site.
Konfiguracja VPN musi odbywac sie w oparciu o ustawienia rutingu (tzw. routing-basedVPN).
Dostep VPN dla uzytkownikéw mobilnych musi odbywaé sie na bazie technologii SSL VPN.
Wykorzystanie funkcji VPN (IPSec i SSL) nie wymaga zakupu dodatkowych licencji.

- w czesci 4 pkt 4 formularza cenowego stanowigcego element formularza ofertowego
Upware wskazat system firewall Palo Alto / PAN-PA -3220.

- zgodnie z informacja producenta Palo Alto dla zapewnienia potgczenia dla uzytkownikow
mobilnych Mobile app for iOS endpoints, Android endpoints, Chromebooks, and Windows 10
UWP endpoints) wymagana jest licencja GlobalProtect {jako dowéd nr 5 zatgczono
przettumaczony wydruk ze strony www producenta PaloAlto:

-licenses)

Odwolujgcy zarzucit, ze w tych okolicznosciach zaproponowany przez UpWare
firewall nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz Zamawiajgcy wymagat, aby dostep VPN odbywat
sie dla uzytkownikbw mobilnych na bazie technologii SSL VPN oraz aby wykorzystanie
funkcji VPN (IPSeci SSL) nie wymagato zakupu dodatkowych licencji. Tymczasem
w przypadku oferowanego przez UpWare systemu firewall, aby zapewni¢ te funkcjonalnos¢
wymagany jest zakup licencji GlobalProtect, ktéra musi by¢ uruchomiona na kazdym
firewallu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
UpWare.

Wobec dokonania powyzszego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem



3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania

(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp) - Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
tego przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozycji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 24 kwietnia 2019 r. wnidst o oddalenie
odwotania w catosci, w nastepujgcy sposob uzasadniajac swoje stanowisko.

{rozwazania wspélne dla wszystkich zarzutéw}
Na wstepie Zamawiajgcy rozwazyt zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp,

zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Zaréwno tre$é SIWZ, jak i tre$é oferty nalezy rozumieé jako merytoryczng zawarto$é
oswiadczenia woli odpowiednio: zamawiajgcego, kiow w szczegdinosci przez opis
przedmiotu zamowienia o$wiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy

w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do
wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady - porébwnanie zaoferowanego przez
wykonawce Swiadczenia z przedmiotem zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji
wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tres¢ ziozonej oferty odpowiada
tresci SIWZ - jest z nig zgodna (zob. wyrok KIO 1529/14).

Niezgodnos$¢ tresci oferty z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw, zaméwienia
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp polega na niezgodno$ci zobowigzania, ktére
wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktére zamawiajacy opisat w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia
i ktérego przyjecia oczekuje. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia ma miejsce w sytuacii, gdy oferta nie odpowiada w petni
przedmiotowi zamdowienia, nie zapewniajac jego realizacji w cato$ci zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego (zob. wyrok Izby z 24 pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1093/08, LEX
nr 466543). W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresia sie, ze niezgodnos¢
tresci oferty z trecig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia powinna by¢ oceniania z
uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 kc., tj. niezgodno$ci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego
w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajacy oczekuje zgodnie
z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajacy badajac oferte ztozong w postepowaniu sprawdza, czy merytoryczna
zawarto$¢ oferty odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ. Przy tym oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ
to taka, ktdra jest sporzadzona odmiennie, niz okres$lajg to postanowienia specyfikacji.
Odmiennosc¢ ta powinna przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia,
jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie odpowiada opisanemu
w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizaciji
i innych elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajacego (zob. wyrok KIO 60/16).

Podsumowujac, w orzecznictwie przez pojecie ,tres¢ oferty" nalezy rozumie¢
deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co do
zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizaciji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu publicznego zamowienia. ,Tres¢ oferty" to treS¢ zobowigzania wykonawcy
do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu zaméwienia publicznego.
Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty
dookres$lajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy dotyczgce przedmiotu oraz zakresu
lub wielko$ci zamoéwienia skladane wraz z formularzem ofertowym.

{zarzut pierwszy}
Zamawiajacy stwierdzit, ze opisat w zatgczniku nr 1A do SIWZ aktualnie posiadang
infrastrukture techniczno-systemowa, w tym podat dane uzytkowanych przetacznikow,
w celach informacyjnych, aby wskazaé, z jakimi urzgdzeniami i systemami powinny
wspoipracowac zaoferowane przez wykonawce urzgdzenia.

Ponadto Zamawiajacy zrelacjonowat nastepujgce okolicznosci.



Po pierwsze, ze zgodnie z trescig pkt 1.2. formularza oferty wymagat, aby oferowany
przedmiot zamdwienia spetniat wszystkie wymagania okre$lone w opisie przedmiotu
zamowienia zawartym w pkt 2 SIWZ i zalgczniku nr 1 do SIWZ oraz we wzorze umowy
(zatgcznik nr 3A-3B do SIWZ). Zamawiajgcy w dniu 16 stycznia 2019 r. dokonat modyfikacji
SIWZ

Po drugie, ze w pkt 3. ze str. 7. zatgcznika nr 1A do SIWZ podat wymagania
dotyczace przetgcznikow I_AN (4 szt.), z kidrych czes¢ byta okreslona sztywno (pkt 3-4, 7-
11), a w pozostatych przypadkach (pkt 1-2, 5-6) okreslono minimalne wymogi:
przepustowos¢ - minimum 1,3Tbps (pkt 1), Interfejsy - minimum 2 porty 40 G SR, minimum
48 portéw typu 1/10 Gigabit SFP+, mozliwo$¢ rozbudowy o minimum 2 porty 40G (pkt 2),
minimum 10000 instancji wirtualnego routingu (oddzielne tablice routingowe) (pkt 5), obstuga
minimum 3000 sieci VI_AN (pkt 6).

Po trzecie, ze UpWare zaoferowat przetgczniki I_AN Cisco/Nexus 9300
o odpowiednio: przepustowosci 3,6 Thps (pkt 1), interfejsach (40 Gb SR):2 i (1/10Gb SFP+):
48 (pkt 2), a w pozostatym zakresie parametrach zgodnych z wymaganymi przez
Zamawiajgcego.

Po czwarte, ze ,zbadat calg grupe oferowanych przetgcznikéw |_AN Cisco/Nexus
9300, w tym Nexus 9300-EX, na stronie internetowej producenta Cisco”. | stwierdzit,
ze wedtug dokumentacji udostepnionej przez producenta tylko jeden przetacznik z grupy
LAN Cisco/Nexus 9300 spetnia wszystkie wymogi okreslone przez niego i zaoferowane
przez Wykonawce: Cisco Nexus 93180YC-EX {jako dowdd nr 1 zalgczono przettumaczong
na jez. polski dokumentacije pobrang ze strony:
gQIBhAC&url-http%3A%2F %2Fwww. Nexus.com.pe%2Fmedia_Nexus %2F uploads %2Fficha
s _tecnicas%2Fdatasheetc78-736651.pdf&usg-AOvWawOxnV_ufCCSGS_BT-0VC2sG}.

Odnoszac sie do zacytowanego w odwotaniu fragmentu uzasadnienia wyroku Izby z
11 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2665/18, Zamawiajgcy podkreslit, Zze dotyczy on
poprawnosci zastosowania przez zamawiajgcego normy art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktéry nie
znajduje zastosowania w prowadzonym przez niego postepowaniu, gdyz na podstawie tresci
oferty i innych dokumentéw przedtozonych przez UpWare ,nie miat zadnych probleméw
z badaniem oferty pod wzgledem zgodnosci z wymaganiami okreslonymi w SIWZ'.

{zarzut drugi}

Zamawiajacy stwierdzit, ze wbrew drugiemu zarzutowi odwofania, wszystkie modele
przetgcznikow z ,grupy Nexus 9300EX i dodatkowo FX’ spetniajg warunek obstugi 10 tys.
instancji wirtualnego routingu (oddzielne tablice routingu) (tj. oprécz powyzej wymienionego
rowniez Cisco Nexus 93108 TC-EX, Cisco Nexus 93180LC-EX, Cisco Nexus 93180YC, Cisco
Nexus 93108TC-FXitd.), gdyz wedtug dokumentacji producenta dostepnej na stronie
internetowej seria 9300-EX i seria 9300-FX obstuguje maksymalnie do 16000 VRF (instancji
wirtualnego routingu) {jako dowdd nr 2 zatgczono przettumaczong na jez. polski
dokumentacje pobrang ze strony:
&cd-12&cadzrja&uact-8&ved2ahUKEwjJ38yBz8rhAhUus4s KHQ9gAg8QFjALegQIBhAC&url-
http%3A%2F %2Fwww.Nexus.com.pe%2Fmedia_Nexus %2Fuploads %2Ffichas_tecnicas %2
Fdatasheet- C78-736651 ,pdf&usg-AOvWawOxnV_ufCCSGS_BT-0VC2sG}.

{zarzut trzeci}
Zamawiajacy zrelacjonowat, ze:

- zgodnie z wymaganiem zawartym w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 5 (na str. 37) w wierszu
11.: system zabezpieczen firewall musi umozliwia¢ zestawienie zabezpieczonych
kryptograficznie tuneli VPN w oparciu o standardy IPSec i IKE w konfiguraciji site-to-site.
Konfiguracja VPN musi odbywac sie w oparciu o ustawienia rutingu (tzw. routing -

basedVPN). Dostep VPN dla uzytkownikéw mobilnych musi odbywa¢ sie na bazie

technologii SSI- VPN. Wykorzystanie funkciji VPN (IPSec i SSL) nie wymaga zakupu
dodatkowych licencji.

- stosownie do pkt 1.2. formularza oferty oferowany przedmiot zaméwienia powinien spetia¢
wszystkie jego wymagania okreslone w opisie przedmiotu zaméwienia zawartym w pkt 2.
SIWZi zatgczniku nr 1 do SIWZ oraz we wzorze umowy stanowigcym odpowiednio

zatgczniki nr 3A-3B do SIWZ

- wedlug brzmienia § 4 ust. 5 umowy: Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, zawiera
wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z dostawg i uruchomieniem sprzetu oraz
oprogramowania, konsultacjami zdalnymi, o ktérych mowa w § 3 ust. 8, gwarancja,
ubezpieczeniem, opakowaniem rozfadunkiem oraz uwzgledniajg inne optaty i podatki
wynikajgce z realizacji Umowy, a takze ewentualne upusty i rabaty i nie moze ulec
zwiekszeniu w okresie obowigzywania Umowy, z zastrzezeniem zapiséw 13. ust. 1-5.



- UpWare zaoferowat, ze dostarczy firewall Pato Alto/PAN-PA-3220.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podkreslit, Zze w ramach powyzszego wymogu
wyraznie zastrzegt, ze wykorzystanie funkcji VPN (IPSec i SSL) nie wymaga zakupu
dodatkowych licencji, gdyz na etapie SIWZ nie jest w stanie przewidziec¢, jaki doktadanie
zostanie zaoferowany sprzet i jaka bedzie polityka licencjonowania. Stad intencjg
nieponoszenie dodatkowych optat z tego tytutu, tj. jesli sg licencje wymagane to muszg by¢
dostarczone przez wykonawce w cenie zamowienia na etapie dostawy urzgdzen.

Zamawiajacy zwrbécit uwage, ze wedtug informacji producenta zatgczonej do
odwotania (jako dowdd nr 5) licencja GlobalProtect wymagana jest w $cisle okreslonych
przypadkach, jesli uzytkownik chce korzysta¢ z: zaawansowanych funkciji tj. kontroli HIP
i powigzanych aktualizacji tresci, obstugi aplikacji mobilnej GlobalProtect lub obstugi
protokotu IPv6. Natomiast jesli uzytkownik chce uzy¢ GlobalProtect dla zapewnienie
bezpieczenstwa, zdalnego dostepu lub rozwigzania wirtualnej sieci prywatnej (VPN) za
posrednictwem jednej lub wielu wewnetrznych/zewnetrznych bram, nie potrzebuje zadnych
licencji GlobalProtect.

Wedlug Zamawiajgcego z opisu przedmiotu zaméwienia i SIWZ nie wynika, aby
chciat korzysta¢ z zaawanasowanych funkcji GlobalProtect, ktére wymagajg wykupienia
subskrypcji.

{zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp}

W rezultacie Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z Odwotujgcym co do tego,
ze naruszyt art. 7 pzp, gdyz zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow. Ustawa
wskazuje na zapewnienie réwnego dostepu do istotnych dla postepowania informacji w
jednakowym czasie, zawiera nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny ofert wedtug
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriéw, na podstawie dokumentow
przedtozonych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofercie, nie za$
innej wiedzy zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Odwolujgcy, Zamawiajacy i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem uczestnikow postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystgpienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie
liczy¢.

{rozstrzygniecie podtrzymanego zarzutu dotyczgcego przetgcznika LAN}



Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Izba stwierdzita, ze cho¢ okolicznosci faktyczne, ktore zostaty przywotane
w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie, generalnie odpowiadajg rzeczywistemu stanowi
rzeczy, wymagajg jednak podsumowania i istotnego uzupetnienia.

W ramach opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w zatgczniku nr 1 do SIWZ,
nazwanego w ostatecznej wersji z 16 stycznia 2019 r. ,Zmodyfikowanym szczegdlowym
opisem przedmiotu zaméwienia”:

- w pierwszej kolejnosci podano aktualnie posiadang przez ZUS infrastrukture techniczno-
systemowa, co najmniej przez wskazanie producenta i modelu urzgdzenia, a w przypadku
przetacznika LAN jeszcze dokiadniej: ,WS-C2960S-24TS-L Cisco Catalyst 2960S 24 GigE, 4
x SFP LAN Base’;

- nastepnie okreslono ogdine wymagania wspdlne dla wszystkich urzadzen, np.
ze wykonawca nie moze dostarczy¢ urzgdzen, modutdw czy podzespotéw wycofanych przez
producenta z produkciji lub sprzedazy (tzw. and of sale);

- wreszcie w odniesieniu do danej kategorii urzgdzenia w uktadzie tabelarycznego
zestawienia sprecyzowano wymagane parametry techniczne, przy czym dla przetgcznika
LAN wyszczegolniono w 11 punktach parametry, z ktorych wigkszoS¢ zostata okre$lona na
sztywno, z wyjatkiem: przepustowosci na poziomie 1,3 Tbps (pkt 1.) i interfejsow: 2 portéw
40Gb SR i 48 portow 1/10 Gb SPF+ oraz rozbudowy o 2 porty 40 Gb (pkt 2.), liczby instanciji
wirtualnego routingu - oddzielnych tablic routingu (pkt 5) i obstugi 3 tys. sieci LAN (pkt 6),
ktére zostaty okreslone jako minimalne.

Powyzsze wymagania zostaty powielone w zatgczniku nr 1A do SIWZ, nazwanego
w ostatecznej wersiji z 16 stycznia 2019 r. ,Zmodyfikowang specyfikacjg oferowanego
przedmiotu zamowienia”, ktory tym rézni sie od zatgcznika nr 1 do SIWZ, ze obok
tabelarycznego zestawienia wymaganych parametrow dodano kolumne przeznaczong
na wpisanie przez wykonawce oferowanych parametrow, przy czym w wiekszosci
przewidziano, ze sprowadzac sie to bedzie do potwierdzenia spetniania wymaganych
parametrow stowem ,TAK”, a jedynie w przypadku: przepustowosci (pkt 1) i liczby interfejsow
w odniesieniu do portow 40Gb SR i portow 1/10 Gb SPF+ (pkt 2.) nalezato wpisac, jakimi
parametrami cechuje sie oferowane urzadzenie (ponadto w pkt 11. nalezato sprecyzowaé
wysoko$¢ oferowanego urzgdzenia przez podanie liczby U, kitére zajmie w 19” szafie rack).

Jako zatgcznik nr 2 do SIWZ zatgczono wzér formularza ofertowego, na ktéry sktada
sie zamieszczony w pkt 4. formularz cenowy, w ktdérym oprocz okreslenia ceny jednostkowej
dla poszczegdinych kategorii oferowanych urzgdzen (i dokonania dalszych przeliczen
obrazujgcych sposo6b wyliczenia ceny oferty) nalezato wpisa¢ producenta i model
dla wigkszosci z oferowanych urzadzen, w tym dla przetgcznika LAN.

Jednakze oferta, ktdrg nalezato ztozy¢ do uptywu terminu sktadania ofert sprowadzata
sie wylgcznie do wypetnionego przez wykonawce formularza ofertowego, czyli zatgcznika nr
2 do SIWZ, co wynika wprost z pkt 4.3.1. s.i.w.z. (oprocz tego nalezato oczywiscie zatgczy¢
JEDZ, 0 czym mowa w pkt 4.4.4.1. s.i.w.z.). Natomiast wypetniona przez wykonawce
specyfikacja przedmiotu oferty zostata zakwalifikowana do kategorii oSwiadczen
i dokumentéw, do ktdrych ztozenia Zamawiajgcy wezwie przed udzieleniem zamowienia
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (pkt 4.4.3.1.2. s.i.w.z.).

Zgodnie z przewidziang wedtug s.i.w.z. procedurg oferta ztozona przez UpWare
do uptywu terminu sktadania ofert przypadajgcego na 31 stycznia 2019 r. zawierata jedynie
wypetniony formularz ofertowy, w ktérego pkt 4., czyli w formularzu cenowym dla urzgdzenia
z poz. 3. - przetgcznika LAN sprecyzowano, ze oferowane jest urzgdzenie producenta Cisco,
model Nexus 9300.

Zamawiajacy nie wzywat UpWare do wyjasnienia w trybie art. 87 ust.1 pzp odnosnie
braku sprecyzowania w ofercie modelu oferowanego przetgcznika LAN produkciji Cisco ani
nie podjat formalnie proby poprawienia tresci tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Dopiero na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 pzp z 20 lutego 2019 r.
UpWare przestat w zakreslonym do 5 marca 2019 r. m.in. wypetniony przez siebie zatgcznik
nr 1A do s.i.w.z., w ktérym dla przetacznika LAN pojawita sie informacja, ze oferowana
przepustowo$¢ wynosi 3,6 Tbps.

Niesporne byto, ze oznaczenie ,Nexus 9300” nie precyzuje konkretnego modelu
przetacznika produkcji Cisco.



Na podstawie dokumentacji producenta Cisco przedtozonej w toku postepowania
odwotawczego Izba dodatkowo stwierdzita, ze:

- oznaczenie ,Nexus 9300” odnosi sie do platformy (rodziny) urzgdzen z serii Nexus 9000,
obejmujacej 9 modeli, ktére wyszczegdlniono w zatgczonej do odwotania (jako dowéd nr 1)
dokumentacji producenta Cisco pn. ,Przetacznik platformy Cisco Nexus 9300 arkusz
danych”, z ktoérych Zadne nie spetnia wszystkich szczegdtowych parametréw opisu
przedmiotu zamowienia, ponadto ze ztozonych na rozprawie przez Przystepujacego
wydrukow ze strony internetowej producenta Cisco wynika, ze 8 spo$rdd tych modeli zostato
juz przez niego wycofanych ze sprzedazy;

- oznaczenia odpowiednio ,Nexus 9300-EX’ i ,Nexus 9300-FX’ odnosi sie do nastepne;j
generaciji urzgdzen serii Nexus 9000, ktore to platformy sktadajg sie odpowiednio z 3 (,EX’)

i 5 (,FX’) modeli przetgcznikéw, przy czym szczegbtowe wymagania opisu przedmiotu
zamowienia spetniajg nastepujgce modele przetacznikdw z tych platform: Cisco Nexus
93180YC-EX, Cisco Nexus 93180YC-FX oraz Nexus 93240Y-FX2 (arkusz danych
~Przetaczniki Cisco Nexus 9300-EX i 9300-FX. Arkusz danych” zatagczony jako dowdd nr 1 do
odpowiedzi na odwotanie; wydruki ze strony internetowej producenta Cisco ztozone na
rozprawie przez Przystepujgcego);

- oznaczenie ,Nexus 9300-GX’ rowniez odnosi sie do nastepnej generacji urzgdzen serii
Nexus 9000, przy czym ta platforma obejmuje 2 modele przetacznikow, z kiérych zaden nie
spetnia wszystkich szczegétowych wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia {arkusz danych
,Cisco Nexus GX Series Terabit Scale Switches” ztozony przez Przystepujacego

na rozprawie}.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

W dotychczasowym orzecznictwie Izby wskazywano jako na utrwalone w doktrynie
i orzecznictwie stanowisko, ze zarowno tres¢ s.i.w.z., jak i tre§¢ oferty stanowig merytoryczne
postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez
opis przedmiotu zamdwienia oSwiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy
w sprawie zamédwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do
wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady - poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy treS¢ ztozonej oferty
odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna. Przy czym samo rozumienie terminu oferta
nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest
nig oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia
tej umowy. Nie budzito przy tym watpliwosci, ze z uwagi na odptatny charakter zamdéwien
publicznych nieodzownym elementem tresci oferty jest zawsze okreslenie ceny, za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym zakresie
zamawiajacy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzaciji
os$wiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ziozonej oferty
z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia. W szczegolnosci jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcow skitadajgcych oferty - poza potwierdzenia ogdlnym
oswiadczeniem o zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia - podania konkretnych
parametrow, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajgcych na jednoznaczng identyfikacje
przedmiotu oferty - porownanie tak skonkretyzowanej tresci oferty z treScig wymagan opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg do stwierdzenia ich wzajemnej
zgodnosci albo niezgodnosci. Jednakze nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty
w sposob lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, réwniez moze by¢ podstawg
do stwierdzenia niezgodnosci oferty z trescig s.i.w.z., gdyz - co do zasady -
niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej oferty, w szczegolnosci
z uwagi za naczelne zasady rownego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej
konkurencji. Z tego wzgledu w dokirynie prezentowany jest poglad, ze w zakresie
zastosowania przestfanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie rowniez
sporzadzenie oferty w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajacy, o ile niezgodnos¢ taka
dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu
chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por. J. Pierég w: Prawo
zamowien Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Z kolei w judykaturze
podobnie wskazuje sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z treScig s.i.w.z. moze polega¢ na



sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacii, z
zaznaczeniem, ze chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zobowigzania ($wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci
oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez zamieszczane sg w s.i.w.z. (por. np.
uzasadnienie wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowac podstawe
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie
taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z. (z uwzglednieniem
wyjasnien ich tresci, ktérych zamawiajacy udzielat w odpowiedzi na pytania wykonawcow).
Jednakze nawet wystgpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z. nie zawsze
bedzie to podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wprost odsyta do art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z
treScig s.i.w.z. w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

Powyzszy wywod zaprezentowano m.in. w uzasadnieniu wyroku Izby z 23 grudnia
2013 r. sygn. akt: KIO 2715/13, KIO 2718/13, KIO 2726/18, w ktérym podstawg
uwzglednienia odwotania byto stwierdzenie zasadnos$ci zarzutu, ze wybrany przez
zamawiajgcego wykonawca, wbrew jednoznacznie wyrazonemu w s.i.w.z. przez
zamawiajgcego oczekiwaniu, nie sprecyzowat oferty w zakresie urzgdzen zasilania
awaryjnego UPS w sposéb umozliwiajagcy weryfikacje zgodnosci ich parametrow z opisem
przedmiotu zamowienia, gdyz wskazane w ofercie oznaczenie odnosi si¢ do grupy urzadzen,
wsrod ktorych wystepuje kilka modeli urzagdzen o roznych parametrach, z ktérych jedne
spetniajg wymagania opisu przedmiotu zaméwienia, a inne nie. Dodaé nalezy, ze Sad
Okregowy w Warszawie wyrokiem z 14 maja 2014 r. sygn. akt VV Ca 408/14 oddalit skarge
zamawiajgcego na powyzszy wyrok Izby, w szczegblnosci wskazujgc, niemozliwe bytoby tez
uzupetnienie danych dotyczacych urzadzen, gdyz doprowadzitoby to do prowadzenia
negocjacji, a to oznaczatoby, ze nie ztozono konkretnej oferty, tylko oferte z opcjami. Wybér
takiej oferty oznaczat zatem ewidentne nieréwne traktowanie podmiotow, bo to co inni
oferowali w ramach wskazanej ceny podlegato dalszym negocjacjom. Wykonawca zostawit
sobie wiec mozliwo$¢ dalszego dopasowania sprzetu, co mogto spowodowaé podwyzszenie
kosztow. Pomytka w ofercie i wpisanie jedynie marki urzgdzenia bez modelu, przy uznaniu,
ze do przetargu przystepujg profesjonalisci rowniez winna skutkowaé odrzuceniem tej oferty

Ponadto Izba w uzasadnieniu przywotywanego powyzej orzeczenia trafnie wskazata,
ze o ile kazdorazowo tres¢ oSwiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach oferty
nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg uczestnictwa
w postepowaniu, a w konsekwenciji - ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak m.in. wyroki Izby
wydane: 3 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 556/12, 9 listopada 2012 r. sygn. akt: KIO 2343/12,
KIO 2346/12, 22 listopada 2012 r. sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13, 10 czerwca 2013 r.

sygn. akt KIO 1266/13} - o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym stanie faktycznym
mozliwe jest ustalenie tresci o$wiadczenia co do oferowanego przedmiotu w sposéb nie
naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce odczytaniu tresci
zlozonego oswiadczenia woli - jesli jest ono niejednoznaczne {instytucja wyjasnien z art. 87
ust. 1 pzp}, a takze stuzace poprawieniu oferty - jesli wprost nie odpowiada ona tresci s.i.w.z.
{instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp} W postepowaniu o0 zamdwienie
publiczne nie zostata wytgczona bowiem ogélna, charakterystyczna dla prawa cywilnego
zasada ustalania tresci ztozonego oswiadczenia woli w spos6b odzwierciedlajgcy zamiar
strony i cel ztozenia oSwiadczenia. Jednakze jego istotne elementy - jak skonkretyzowany

w sposob wymagany przez zamawiajgcego przedmiot oferowanego $wiadczenia - powinny
sie jednak w ofercie znalezé, w przeciwnym razie nie sposoéb ustali¢ tresci tego oswiadczenia
bez jego istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania
ofert, co jest niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp. Zgodnie
z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tre$ci ztozonych ofert, jednakze niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz,

z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci. Art. 87 ust. 2 pzp
obliguje natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych omylek pisarskich,
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, a takze innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty

ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci
oferty - w tym ostatnim przypadku - niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona, ze skutkiem odrzucenia oferty - w razie braku wyrazenia braku
zgody na takg poprawe {art. 89 ust. 1 pkt 7 pzp}. Opisane instytucje stuzg jak
najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentow jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat o$wiadczenie woli w sposéb
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, np. przez pryzmat zatgczonych



do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego.

W rozstrzyganej aktualnie sprawie, podobnie jak w tamtej, mamy do czynienia z takg
sytuacjg, ze Przystepujgcy nie skonkretyzowat oferowanego urzadzenia w stopniu
pozwalajgcym na ocene, co doktfadnie zostato zaoferowane. Wnioskowanie, a doktadniej
odgadywanie przez Zamawiajgcego, ktére sposréd urzgdzen produkeji Cisco kryjgcych sie
za oznaczeniem ,Nexus 9300”, ktére wskazano w ofercie, odpowiada wszystkim parametrom
opisu przedmiotu zamowienia, a tym bardziej wskazanie w nieudokumentowany sposob
w trybie nieznanym ustawie modelu urzadzenia, ktdre zalicza sie do platformy
funkcjonujacej pod innym oznaczeniem ,Nexus 9300-EX’, nie stanowi dopuszczalnego
w Swietle ustawy pzp ustalenia treSci oferty w sytuaciji, gdy Przystepujacy zaniedbat podania
wystarczajgcych informaciji. Z kolei nie mogly by¢ one uzupetniane w trybie art. 87 ust. 1
ustawy, gdyz sprowadzatoby sie to do negocjowania tresci oferty po terminie sktadania ofert.
Stanowitoby tez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz Przystepujacy
miatyby wiecej czasu od innych wykonawcow na sprecyzowanie urzgdzenia zgodnego
z treScig wymagan s.i.w.z., co - jak pokazato postepowanie odwotawcze - nie byto takie
proste ani oczywiste. Zdaniem Izby sytuacja niezastosowania sie do tresci s.i.w.z. w zakresie
sprecyzowania tresci oferty stwarza duzo wieksze zagrozenie naruszenia zasad z art. 7 ust.
1 pzp oraz naruszenia zakazu zmiany i negocjowania tresci oferty z art. 87 ust. 1 pzp
niz stany faktyczne dotyczgce wystgpienia niezgodnosci pomiedzy sprecyzowanym juz
przedmiotem oferty a parametrami opisu przedmiotu zamowienia. llekro¢ wykonawcy
zaniedbali konkretyzaciji oferowanego przedmiotu przez niepodanie jego nazwy, typu lub
modelu, a nie jest ona mozliwa do otworzenia na podstawie innych dokumentéw sktadanych
wraz z oferta, oferte nalezy uzna¢ za niezgodng w powyzszym zakresie z s.i.w.z.

Podkreslic nalezy, ze wbrew temu, co twierdzili w toku postepowania odwotawczego
Zamawiajacy i Przystepujacy, ztozona przez UpWare oferta nie zawierata zadnych innych
dokumentow, ktdre pozwalatyby na ustalenie, jaki konkretnie model przetacznika kryje sie
pod oznaczeniem ,Nexus 9300”. Wynika to z tego, ze w zwigzku z prowadzeniem
postepowania w tzw. procedurze odwroéconej Zamawiajacy przewidziat ztozenie specyfikacii
technicznej oferowanych urzgdzen w trybie art. 26 ust. 1 pzp od wykonawcy, ktérego oferta
zostanie najwyzej oceniona, gdyz btednie uznat, ze sprecyzowanie przedmiotu oferty mozna
zakwalifikowaé jako dokument potwierdzajacy spetnianie przez oferowane dostawy
okreslonych przez niego wymagan, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp. Nie miatoby
to wigkszego znaczenia, gdyby w formularzu ofertowym zostat sprecyzowany konkretny
model przetgcznika Cisco, jak to miato miejsce w ofercie Odwotujgcego. W takim przypadku
pozniejsze o$wiadczenie co do parametrow, jakimi cechuje sie model przetgcznika wskazany
w ofercie, nie uzupetniatoby ani nie zmieniatoby tresci oferty, gdyz da sie obiektywnie ustali¢,
jakie konkretnie parametry ma dany model przetgcznika. Odmiennie przedstawia sie sytuacja
z ofertg UpWare, gdyz wobec braku sprecyzowania modelu przetgcznika w ofercie,
pozniejsze zadeklarowanie, ze dostarczony przetgcznik bedzie sie cechowat
przepustowoscig powyzej wymaganego minimum, stanowito niedopuszczalne z mocy art. 87
ust. 1 zd. 2 pzp uzupetienie tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert. Warto
zauwazyc, ze wynika to réwniez z innych orzeczen, ktére zostaty przywotane powyzej
za odpowiedzig na odwotanie - stanowisko prawne wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie
przemawia de facto przeciwko stanowisku procesowemu Zamawiajgcego. Tymczasem bez
sprecyzowania tego parametru, jak sie okazato na rozprawie, nie sposéb, nawet biorgc pod
uwage nowsze niz Nexus 9300 platformy Nexus 9300-EX, Nexus 9300-FX i Nexus 9300-GX,
wiecej niz jeden model przetgcznika mozna dopasowac¢ do wymagan opisu przedmiotu
zamoOwienia. Zaznaczy¢ ponownie trzeba jednak, Ze na podstawie tresci ztozonej przez
UpWare oferty Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw faktycznych, aby uznac,
ze wskazanie platformy Nexus 9300 oznacza platforme Nexus 9300-EX, a w jej ramach
model przetacznika, ktory odpowiada wymaganiom opisu przedmiotu zamoéwienia, gdyz
ustawa pzp nie przewiduje mozliwosci takiego dopasowywania tresci ztozonej oferty do tresci
s.i.w.z., a wrecz zakazuje.

{rozstrzygniecie wycofanego zarzutu dotyczgcego przetgcznika LAN}

Zgodnie z art. 187 ust. 8 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofnigcie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca si¢ 90% wpisu.

Skoro mozliwe jest wycofanie odwotania w catosci, tym bardziej mozliwe jest
wycofanie go w czesci. Odwolujgcy skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia i wycofat
zawarty w odwotaniu zarzut dotyczgcy niespetniania przez przetgczniki z rodziny Nexus 9300
parametru dotyczgcego liczby obstugiwanych wirtualnych instanc;ji routingu.



Stad postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlegato umorzeniu.

{rozstrzygniecie podtrzymanego zarzutu dotyczacego firewallu}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia zarzutu:

Izba stwierdzita, ze cho¢ okolicznosci faktyczne, ktore zostaty przywotane
w odwotaniu lub odpowiedzi na odwotanie, generalnie odpowiadaja rzeczywistemu stanowi
rzeczy, wymagajg jednak nastepujgcego uzupetnienia.

Z okreslonego w zatgczniku nr 1 do SIWZ dla firewallu wymagania, ze dostep VPN
dla uzytkownikow mobilnych musi odbywac¢ sie na bazie technologii SSL VPN,
a wykorzystanie funkcji VPN (IPSec i SSL) nie wymaga zakupu dodatkowych licencji,
nie wynika, ze Zamawiajgcy wymagat zapewnienia dostepu VPN SSL dla uzytkownikow
mobilnych za posrednictwem aplikacji, ktbrg mozna zainstalowac na urzgdzeniach mobilnych
pracujgcych pod kontrolg systemoéw operacyjnych Android, iOS czy innych.

Ponadto nie zdefiniowano, co nalezy rozumie¢ przez ,uzytkownika mobilnego”, ktory
to termin moze odnosi¢ sie zardwno do uzytkownika przeno$nych komputeréw osobistych
dziatajgcych w oparciu o system Windows, ktéry dominuje na rynku, czy tez Mac OS, jak i do
uzytkownika tabletéw czy smartfondéw z systemem operacyjnym Android czy iOS.

Z kolei wedtug dokumentacji producenta Palo Alto (zatgczonej do odwotania jako
dowadd nr 5 oraz ziozonej na rozprawie przez Przystepujacego) dla uzycia GlobalProtect
do zapewnienia bezpiecznego, zdalnego dostepu lub rozwigzania wirtualnej sieci prywatnej
(VPN) za posrednictwem jednej lub wielu wewnetrznych lub zewnetrznych bram,
nie potrzeba zadnych licencji GlobalProtect. W takim przypadku dziata oprogramowanie
klienckie dla uzytkownika koncowego Agent GlobalProtect, ktére dziata w systemach
Windows i Mac OS i jest wdrazane z poziomu Portal GlobalProtect. Dopiero m.in. obstuga
aplikacji mobilnej GlobalProtect wymaga wykupienia rocznej subskrypcji GlobalProtect,

a licencja ta musi by¢ zainstalowana na kazdej zaporze sieciowej z uruchomiona bramg
(bramami), ktéra obstuguje aplikacje GlobalProtect na urzgdzeniach mobilnych).

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie

Poniewaz w powyzej przywotanym przy okazji rozpatrywania poprzedniego zarzutu
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp Odwotujacy nie byt w stanie wykazac, ze zachodzi
sprzecznosc¢ tresci oferty z treScig s.i.w.z., zarzut nalezy uznac¢ za bezprzedmiotowy.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego na rozprawie brak sprecyzowania w s.i.w.z. terminu
»uzytkownik mobilny”, ktére nie ma réwniez jednoznacznie ustalonego potocznie znaczenia,
uniemozliwia jego zinterpretowanie przywotanego powyzej wymogu w taki sposob,
ze wymagane byto zapewnienie obstugi VPN SSL z poziomu aplikacji zainstalowanej
na urzgdzeniu mobilnym z systemem Android czy iOS. Zgodnie z powszechnie
przyjmowanym w dokirynie i orzecznictwie stanowiskiem watpliwosci czy niejednoznaczne
postanowienia s.i.w.z. nalezy interpretowac na korzy$¢ wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 87 ust. 1 zd. 2 i art. 7 ust. 1 pzp ustawy pzp miato wptyw na
wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego -
dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 1
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp. W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych
kosztéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis - zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Ponadto kosztami postepowania odwotawczego
obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego - zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1w zw. z § 3 pkt 2 lit. b
tego rozporzgdzenia - zasgdzono na rzecz Odwotujgcego poniesione przez niego koszty z
tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci



wynagrodzenia petnomocnika, przy czym wysokos¢ tych ostatnich ograniczono w stosunku
do zfozonego przed zamknieciem rozprawy rachunku do kwoty maksymalnej wediug § 3 pkt
2 lit. b rozporzadzenia.
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