Sygn. akt: KIO 1719/16

WYROK
Z dnia 26 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrze$nia 2016 r. przez
Odwolujacego — Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0. z siedzibg w
Krakowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Uniwersytet
Jagiellonski, ul. Golebia 24, 31-007 Krakéw,

przy udziale:

A. wykonawcy Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

B. wykonawcy Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcych przystagpienie w sprawie KIO 1719/16 do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg zwrot kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevurninrneniinnnnn

Sygn. akt: KIO 1719/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagiellonski, ul. Gotebia 24, 31-007 Krakéw — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wytonienie Wykonawcy w zakresie dostawy,
montazu i uruchomienia urzgdzen sieciowych, dla nowego budynku Wydziatu Chemii
Universytetu Jagielloriskiego, zlokalizowanego przy ul. Gronostajowej 2 w Krakowie”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 086-152253 z dnia 3 maja 2016 r.

W dniu 9 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy zawiadomit o rozstrzygnieciu postepowania
informujgc o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty, oferty wykonawcy Zaktad Systemow



Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Jednocze$nie Zamawiajacy
zawiadomit o odrzuceniu oferty wykonawcy Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie.

Powyzsza czynno$¢ zostata zaskarzona w dniu 19 sierpnia 2016 r., przez wykonawce
Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. W przedmiotowej sprawie Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem z dnia 12 wrze$nia 2016 r., sygn. akt KIO 1561/16, uwzglednita
odwolanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Innergo
Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia
dokumentoéw lub zfozenia wyjasnien oraz nakazata powtérzenie czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty.

W toku postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1561/16, Zamawiajgcy dokonat
nastepujgcych czynnosci: w dniu 25 sierpnia 2016 r. zawiadomit o uchyleniu decyziji
o rozstrzygnieciu postepowania; a w dniu 30 sierpnia 2016 r., przed rozpoznaniem
whniesionego odwotania, dokonat ponownej czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
informujgc o wyborze oferty wykonawcy Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0.

z siedzibg w Krakowie.

W dniu 9 wrzesnia 2016 r., Odwotujgcy — Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Krakowie — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt zobowigzany zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, podnoszac, iz w zwigzku z dokonanymi czynno$ciami
i zaniechaniami niepetnej oraz niewtasciwej oceny i poréwnania ofert oraz

i odrzucenia ofert dwoch niewystarczajgcego wykazania zarzutow
uzasadnienia
tj. S.A. wykonawcow, Qumak
z siedzibg w Warszawie oraz Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, uznanych
za odrzucone, zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Pzp poprzez niewtasciwg ocene

ofert, ktére sg niezgodne z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

(dalej ,SIWZ’), takze w innych aspektach niz opisane w uzasadnieniu ponownego

.rozstrzygniecia,

2) art. 7 ust. 1 3 ustawy - Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania Wykonawcow.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na ponownym rozstrzygnieciu

postepowania z dnia 30 sierpnia 2016 r.

2) dokonanie ponownej czynnosci oceny i poréwnania ofert, a w jej efekcie odrzucenie

ofert Wykonawcow Qumak S.A. oraz Innergo Systems Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig, jako niezgodnych z trescig SIWZ, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy PZP, z uwzglednieniem wszystkich podstaw i argumentdw stanowigcych

podstawe do ich odrzucenia;

3) dokonania ponownego wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze:

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy, w trakcie ponownej oceny i poréwnania ofert
naruszyt obowigzujgce przepisy Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie, jak i
zaniechanie zastosowania w peti okreslonej normy, do ktorej byt zobowigzany w Swietle
postanowien tego aktu prawnego.

W szczegolnosci dziatania i zaniechania Zamawiajacego naruszyty art. 91 ust. 1w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz doszio do odrzucenia ofert Wykonawcdédw Qumak
S.A
i Innergo Systems Sp. z 0.0., ktére sg niezgodne z treScig SIWZ, w zakresie oferowanego
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przedmiotu zamowienia, jednakze nie podnoszgc wszystkich zarzutdbw wobec tresci ofert
tych wykonawcow.



Odwotujgcy podkreslit, ze takze w innych aspektach i zakresach niz ocenione i
opisane przez Zamawiajgcego, oferty tych wykonawcow nie odpowiadajg tresci SIWZ w
zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia.

Tym samym Zamawiajgcy zaniechat zastosowania dyspozycji wynikajgcej
z przywotanego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktéry jednoznacznie zobowigzuje go do
odrzucenia, ofert, ktérych tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji, z podaniem petnego
uzasadnienia prawnego i faktycznego dokonanych czynnosci.

Powyzsze dziatania i zaniechania doprowadzity do naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy
Pzp i wynikajgcych z tych przepiséw podstawowych i fundamentalnych zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow, gdyz Zamawiajgcy dokonujgc ponownej
oceny i poréwnania ofert, a nastepnie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
respektowat ustanowionych przez siebie w SIWZ regut, jak i wymagan technicznych oraz
funkcjonalnych dotyczacych, przedmiotu zamowienia. Doprowadzito to w efekcie do
nieréwnego traktowania Wykonawcoéw, gdyz odrzucono oferty, ktdre podlegajg odrzuceniu
réwniez z innych przyczyn, ktérych Zamawiajacy nie wykazat, bgdz nie ocenit lub ocenit
niewlasciwie.

W konsekwencji Zamawiajacy naruszyt interes Odwotujgcego, ktérego oferte uznano
za najkorzystniejszg w wyniku ponownej oceny ofert w tym postepowaniu, gdyz w przypadku
uznania, za niezasadne dotychczasowych, zarzutow, zawartych w uzasadnieniu odrzucenia
ofert- firm Qumak S.A z siedzibg w Warszawie Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, jezeli wykonawcy Ci ztozg odwotanie, oferta Odwotujgcego moze nie zostaé
uznana za najkorzystniejszg lub moze dojs¢ do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy podkreslit nastepnie, ze faktycznie oferta Odwotujgcego, jaka ztozyt w
tym postepowaniu jest najkorzystniejsza, a oferty dwoch pozostatych wykonawcow sg
niezgodne z treScig SIWZ i winny zosta¢ odrzucone rowniez w oparciu o inne przestanki, niz
tyle te, ktére wskazat Zamawiajgcy.

Niewtasciwa i niepetna ocena ofert, a w efekcie zaniechanie Zamawiajgcego, naraza
interes Odwotujgcego na szwank i moze doprowadzi¢ do zmiany rozstrzygniecia z dnia 30
sierpnia 2016 r., a w efekcie niemoznosci podnoszenia przez Odwotujgcego na pdzniejszym
etapie kolejnych argumentéw uzasadniajgcych niezgodno$¢ tresci ofert z trescig SIWZ
zfozonych przez Qumak S.A z siedzibg w Warszawie i Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ewentualnie uniewaznienia postepowania, co nie lezy w interesie
Odwolujgcego.

Odwolujgcy przedstawit nastepnie dodatkowe cztery zarzuty wraz z dowodami, ktore
wskazuja, ze tre$¢ oferty wykonawcy Qumak S.A. oraz Innergo Systems Sp. z 0.0., nie
odpowiadajg tresci SIWZ, a tym samym winny zosta¢ bezwzglednie odrzucone rowniez z
tych przyczyn. Odwolujgcy wskazat przy tym, ze zarzut 1 i 2 dotyczgcy dodatkowych
niezgodnosci z treScig SIWZ jest wspdlny dla firm Qumak S.A. i Innergo Systems Sp. z 0.0,
natomiast zarzuty 3 i 4 dotyczg dodatkowych niezgodnosci tresci oferty Innergo Systems Sp.
z 0.0,

a w konsekwencji stanowig one rowniez kolejne przestanki do odrzucenia tych ofert.

Odwolujgcy w ramach zarzutu 1 podat, ze:

Zamawiajacy zdefiniowat w punktach 16.6.4, 17.5.9, 18.5.9, 19.3.10, 20.3.9, 21.5.8
zatgcznika A do SIWZ nastepujace wymaganie: RADIUS and TACACS+ per-command
Authentication.

Zgodnie z ofertg Innergo Systems Spl z 0.0., zalgcznik nr 12 do oferty,
potwierdzeniem spetnienia tego wymagania sg informacje zawarte w dokumencie Security
Configuration Guide. Z informacji zawartych w dokumencie Security Configuration Guide str.
7 wynika, ze realizacja funkcjonalnosci RADIUS and TACACS+ per-command Authentication
nie jest mozliwa, poniewaz zgodnie z tabelg nr 3 zawartg na str. 7 tego dokumentu
autoryzacja komend mozliwa jest przy uzyciu protokotow RADIUS oraz HWTACACS.

Zgodnie z uzupetnieniem oferty Qumak S.A. z dnia 18 lipca 2016 r. realizacja
funkcjonalnosci RADIUS and TACACS+ per-command Authentication nie jest mozliwa,
poniewaz zgodnie z tabelg nr 3 zawartg na stronie 7 wskazanych dokumentéw (HPE
FlexFabric 12900E § 12900 Security Configuration Guide, HPE FlexNetwork 7500 Switch
Series Security Configuration Guide, HPE FlexNetwork 5130 HI Switch Series Security
Configuration Guide) autoryzacja komend mozliwa jest przy uzyciu protokotéw RADIUS oraz
HWTACACS. Nalezy z tego rozumie¢, ze zaoferowany protokdt HWTACACS jest protokotem



réwnowaznym do wymaganego przez Zamawiajgcego protokotu TACACS+. Zgodnie

z punktem 10 SIWZ oferent w przypadku skfadania ofert rownowaznych jest obowigzany
wykazac w tresci przedktadanej przez siebie oferty, ze oferowany przez niego przedmiot
zamoOwienia spetia wymagania i parametry techniczne okreslone w SIWZ, badz tez
przewiduje rozwigzania lepsze niz opisywane. Zaden z wykonawcow — Innergo oraz Qumak
— nie wykazali rownowaznosci proponowanego rozwigzania HWTACACS z wymaganym
TCACACS+. Oznacza to, ze zaoferowane przez Innergo Systems przetgczniki HPE 12900,
5510 HI oraz 5130 nie spetniajg wymagan SIWZ. Oznacza to, ze zaoferowane przez Qumak
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przetgczniki HPE 12900, 7500 oraz 5130 nie spetniajg wymagan SIWZ. Odwolujgcy zawart
jednoczesnie w odwotaniu wycigg z dokumentu Security Configuration Guide.

Odwolujgcy w ramach zarzutu 2 podat, ze:

Zamawiajgcy zdefiniowat w punktach 17.5.1.1., 18.5.1.1, 19.3.1.1, 20.3.1.1, 21.5.1.1
Zatgcznika A do SIWZ nastepujgce wymaganie: IEEE 802.1x — RFC 3580.

Zgodnie z ofertg Innergo, zatgcznik 12 do oferty, potwierdzeniem spetnienia tego
wymagania sg informacje zawarte w dokumencie Security Configuration Guide.

Z informacji zawartych w dokumencie Security Configuration Guide str. 63,
przetgczniki HPE 5510 HI oraz 5130 HI wykorzystujg standard EAP (Extensible Autentication
Protol) do autentyfikacji uzytkownikéw. Autentyfikacja ta odbywa sie z wykorzystaniem
pakietow EAPOL (EAP oraz LAN).

Jednoczes$nie na str. 64 Tabela 4 producent zamieszcza informacje o typie
obstugiwanych pakietow EAPOL w implementacji protokotu 802.1X realizowanej przez firme
HPE. Sa to pakiety: EAP-Packet, EAPOL-Start, EAPOL-Logoff.

Nalezy stwierdzi¢, ze protokot EAP definiuje wigkszg liczbe pakietow EAPOL — EAP-
Packet, EAPOL-Start, EAPOL-Logoff, EAPOL-Key, EAPOL-Encapsulated Alert, dlatego tez
implementacja standard 801.x zdefiniowanego przez RFC 3580 w wykonaniu firmy HP nie
zapewnia wspierania ww. standardu, co oznacza, ze nie jest zgodna z RFC 3580
wymaganym przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnidst nastepnie, ze w wyjasnieniach z dnia 15 lipca 2016 r., Innergo
opisuje pakiety RADIUS, co do ktorych Zamawiajgcy nie miat zadnych zastrzezen.
Dodatkowo, nalezy zaznaczy¢, ze w dokumentach QuickSpec i DataSheet producent
powoluje sie na standard RFC 2865 Remote Authentication Dial In User Service (RADIUS).
Oznacza to, ze producent oraz oferent traktuje standard RFC wybiorczo — jezeli je spetnia
powoluje sie na nie, jezeli nie — twierdzi, ze nie sg to standardy. Brak petnej obstugi RFC
3580 oznacza, ze przetgczniki HPE 5510 Hl oraz 5130 HI zaoferowane przez Innergo nie
spetniajg wymagan zawartych w SIWZ

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zgodnie z ofertg Qumak S.A. jako przetgczniki Typ
PM zostaty zaoferowane przetgczniki HPE 7500, jako przetgczniki Typ P4 i P5 zostaly
zaoferowane przetgczniki z serii HPE 5130 HI.

Zgodnie z dokumentacjg do tych przetacznikow zawartg w dokumentach HPE Flex
Networks 7500- Security Configuration Guide oraz HPE Flex Networks 5130 Switch Series
Security Configuration Guide oferowane przetgczniki wykorzystujg standard EAP (Extensible

Autentication Protol) do autentyfikacji uzytkownikow. Autentyfikacja odbywa sie z
wykorzystaniem pakietéw EAPOL (EAP oraz LAN).

Jednocze$nie na str. 64 Tabela 4 producent zamieszcza informacje o typie
obstugiwanych pakietow EAPOL w implementacji protokotu 802.1X realizowanej przez firme
HPE.

Sa to pakiety:

EAP-Packet

EAPOL-Start

EAPOL-.Logoff

Nalezy stwierdzi¢, ze protokét EAP definiuje wigkszg liczbe pakietow EAPOL

EAP-Packet



EAPOL-Start

EAPOL-Logoff

EAPOL-Key

EAPOL-Encapsulated Alert
dlatego, tez implementacja standard 801.X zdefiniowanego przez RFC 3580 w wykonaniu
firmy HP nie zapewnia pelnego wspierania w/w standardu, co oznacza ze nie jest zgodna z
RFC 3580 wymaganym przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze brak peinej obstugi RFC 3580 oznacza, ze przetgczniki HPE
7500 oraz HPE 5130 HI zaoferowane przez firme Qumak S,A. nie spetniajg wymagan
zawartych w SIWZ. Odwotujgcy powotat w tresci odwotania wycigg z dokumentu Security
Configuration Guide.

Odwolujgcy w ramach zarzutu 3 podat, ze:

Zamawiajgcy zdefiniowat w punktach 17.1.7, 18.1.8 Zalgcznika A do SIWZ
nastepujgce wymaganie: Nieblokujgca architektura o wydajnosci przetaczania min. 336 Gb/s
dla przetgcznikéw Typ P2 i P3. Jednoczesnie w punkcie 8 Zamawiajgcy doprecyzowat
okreslenie nieblokujgcej architektury.

Firma Innergo Systems sp. z 0.0. zaoferowata jako przetgczniki typ P2 i P3
urzgdzenia firmy HPE typ 5510 HI modele JH146A oraz JH148A.

Zgodnie z danymi zawartymi w karcie katalogowej znajdujgcej sie w ofercie firmy
Innergo Systems w/w przetgczniki powinny zapewnia¢ wydajno$¢ przetgczania na poziomie
336 Gb/s. Zgodnie z dokumentami znajdujgcymi sie na stronie producenta firmy HPE:

HPE 5510H-CMW710-R1120 Release Notes - z dnia 18.04.2016

HPE 5510HI-CMW710-R1118 Release Notes - z dnia 27.01.2016

HPE- 5510H-CMW710-R1118P02 Release Notes - z dnia 18.01.2016

HPE 5510H1-CMW710-R1111P01 Release Notes - z dnia 01.12.2015
zaoferowane przetgczniki oferujg wydajno$¢ przetgczania na poziomie 176 Gb/s.

Odwotujgcy podkreslit, ze informacja ta jest okreslana jako Software features, czyli
Funkcje oprogramowania. Oznacza to, ze oferowane przetgczniki sprzetowo sg
przygotowane do obstugi wymaganej wydajnosci, ale ograniczenia oprogramowania
uniemozliwiajg osiggniecie wymaganej wydajnosci.

Dokumenty typu Release Notes sg erratg do istniejgcej dokumentaciji technicznej
i dostarczajg informaciji o ograniczeniach, btedach, wprowadzonych zmianach. Dokumenty
typu Release Notes publikowane sg przy okazji udostepniania aktualizacji do
oprogramowania.

Odwolujgcy wskazat na definicje Relates Notes wg. producenta przetgcznikow firmy
HPE. Nastepnie wskazano, ze parametry te wzbudzity watpliwosci u Zamawiajgcego. Firma
Innergo w swoich wyjasnieniach z dnia 15.07.2,016 utrzymuije, ze:

Dokument HPE ,5510HI-CMW710-R1120 Release Notes” nie jest dokumentem
opisujgcym istniejace problemy techniczne a dokumentem, ktéry przedstawia zmiany,
uprawnienia oraz znane bledy wystepujgce w danej wersji oprogramowania.

Interpretacja statusu dokumentu Release Notes w wykonaniu firmy Innergo Systems
znaczaco odbiega od interpretacji producenta oferowanych przez nich przetacznikow,

W przedstawionych wyjasnieniach firma Innergo Systems sp. z 0.0. stara sie
zinterpretowac nie spetnienie warunku dotyczgce wydajnosci urzgdzenia podajac definicje
wg., ktorej producent, nie uwzglednit dodatkowego modutdéw z portami 40 Gb w obliczeniach
wydajnosci okreslonej w Relase Notes. Jednoczes$nie przedstawiajgc oswiadczenie
producenta o wystgpieniu btedu w dokumencie 5510HI-CMW710-R1120. Odwotujacy
podkreslit, ze przedstawione oSwiadczenie nie wyjasnia watpliwosci, czy jest to wydajnos¢
hardware czy software.

Dodatkowo zauwazono, ze ,btad” ten jest powielany we wszystkich wersjach
dokumentu Relase Notes.

Odwolujgcy wskazat jednoczes$nie, ze w swoich dokumentach Release Notes
producent uzywa stwierdzenia ,whole system”, co oznacza ze dotyczy to catego systemu
czyli jest rozumiane jako, w petni wyposazony przetgcznik. W dokumentach producenta brak
jest jakiegokolwiek stwierdzenia, ze jest to przetgcznik bez dodatkowych modutéw. Rodzina
przetacznikow HPE 5510 HI nalezy do serii przetgcznikow nazywanych przez producenta
Fixed Port Switches (Przetaczniki o statej liczbie portéw), co oznacza, ze ich wydajnos¢ jest
stata i nie zalezy od ilosci obsadzonych portow.



Odwotujgcy podniost, ze w dniu 27.08.2016 r. firma HPE udostepnita najnowsza
wersje dokumentu HPE 5510HI-CMW710-R1120P10 Release Notes, z ktorej wynika, ze
producent zmienit parametry wydajno$ci przetgczania i wynoszg one obecnie 336 Gb/s.

Oznacza to, ze w dniu sktadania ofert wydajno$¢ przetgczania dla zaoferowanych
przetacznikéw Typ P2 i P3 wynosita 176 Gb/s, co oznacza, ze nie spetniaty one warunkow
Swz

Odwolujgcy w ramach zarzutu 4 podat, ze:

Zamawiajgcy zdefiniowat w punktach 17.1.8, 18.1.9 Zalgcznika A do SIWZ
nastepujgce wymaganie: Szybkos¢ przetgczania min. 250 Miliondéw pakietéw na sekunde.

Wymagana szybko$¢ przetgczania mim 250 Miliondw pakietéw na sekunde, dotyczy
przetacznikéw typ P2 i P3.

Firma Innergo Systems sp. z 0.0. zaoferowata jako przetgczniki typ P2 i P3
urzadzenia firmy HPE typ 5510 HI modele JH146A oraz JH148A.

Zgodnie z danymi zawartymi w karcie katalogowej znajdujgcej sie w ofercie firmy
Innergo Systems sp. z 0.0. w/w przetgczniki powinny zapewnia¢ szybko$¢ przetaczania na
poziomie do 250 Milionéw pakietow na sekunde (MPPS)

Zgodnie z dokumentami znajdujgcymi sie na. stronie producenta finny HPE:

HPE 5510H-CMW710-R1120 Release Notes - z dnia 18.04.2016

HPE 5510HI-CMW710-R1118 Release Notes-z dnia 27.01.2016

HPE 5510HI-CMW710-R1118P02 Release Notes - z dnia 18.01.2016

HPE 5510HI-CMW710-R1111P01 Release Notes z dnia 01.12.2015
zaoferowane przetgczniki oferujg szybkos¢ przetgczania na poziomie 130,95 Mpps. Czyli
zgodnie z Data Sheet, ktéry definiuje tg predkos$¢ jako: do 250 Mpps, ale nie zgodnie z
Swz

Odwotujgcy podkreslit, ze informacja tg jest okreslana jako Software features, czyli
Funkcje oprogramowania. Oznacza to, ze oferowane przetgczniki sprzetowo sg
przygotowane do obstugi wymaganej szybkosci, ale ograniczenia oprogramowania
uniemozliwiajg osiggniecie wymaganej szybkosci.

Dokumenty typu Release Notes sg erratg do istniejgcej dokumentaciji technicznej
i dostarczajg informaciji o ograniczeniach, btedach, wprowadzonych zmianach. Dokumenty
typu Release Notes publikowane sg przy okazji udostepniania aktualizacji do
oprogramowania.

Odwolujgcy wskazat na definicje dokumentu Release Notes wg. producenta firmy
HPE, podnoszac nastepnie, ze parametry te wzbudzity watpliwosci u Zamawiajgcego.
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Odwolujgcy podnidst, ze Innergo Systems sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach z dnia
15.07.2016 utrzymuije, ze:

Dokument: HPE. ,5510H-CMW7I0-R1120 Release Notes” nie jest dokumentem
opisujgcym istniejgce problemy techniczne a dokumentem, ktory przedstawia zmiany,
uprawnienia oraz znane btedy wystepujgce w danej wersji oprogramowania.

Odwotlujgcy argumentowat, ze interpretacja statusu dokumentu Ralease Notes
w wykonaniu firmy Innergo Systems znaczgco odbiega od interpretacji producenta
oferowanych przez nich przetgcznikow.

W przedstawionych wyjasnieniach, firma Innergo Systems sp. z 0.0., stara sie
zinterpretowac nie spetnienie warunku dotyczgce szybkosci przetgczania urzadzenia,
podajgc definicje wg. ktdrej producent nie uwzglednit dodatkowego modutéw z portami 40 Gb
w obliczeniach szybkosci okreslonej w Relase Notes. Jednoczes$nie przedstawiajgc
o$wiadczenie producenta o wystgpieniu btedu w dokumencie 5510HI-CMW710-R1120.
Odwotujgcy podkreslit, ze przedstawione o$wiadczenie nie wyjasnia watpliwosci, czy jest to
szybkos¢ hardware, czy software. Dodatkowo Odwolujacy wskazat, ze ,btagd” ten jest
powielany we wszystkich wersjach dokumentu Relase Notes.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 27.08.2016 firma HPE udostepniat najnowszg wersje
dokumentu HPE 5510HI-CMW710-R1120P10 Release Notes, z ktérej wynika, ze producent
zmienit parametry szybkosSci przetgczania i wynoszg one obecnie 336 Gb/s. Oznacza to, ze



w dniu sktadania, ofert, szybkos¢ przetgczania dla zaoferowanych przetgcznikow Typ P2 i P3
wynosita 130.95 Mpps co oznacza, ze nie spetniaty one warunkéw SIWZ.

Odwolujgcy powotat w tresci odwotania wyciggi z ww. dokumentow.

Koncowo Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze uzasadnienie, jak i zatgczone dowody
potwierdzajg zasadno$¢ wniesienia odwotania, jak i konieczno$¢ jego uwzglednienia w
catoéci, gdyz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw prawa zamowien publicznych. Odwotujacy stwierdzit w konsekwenciji, ze decyzja
Zamawiajgcego
z dnia 30 sierpnia 2016 r., w ktorej przedstawiono ponownie oceng ofert i uzasadnienia
odrzucenia ofert dwéch z wykonawcédw, nie moze zosta¢ uznana za prawidiowg i w wyniku
whniesienia niniejszego odwotania powinna zostac¢ uchylona, gdyz nie uwzglednia wszystkich
argumentéw stanowigcych podstawe do odrzucenia ofert Wykonawcow Qumak Spoétka
Akcyjna oraz Innergo Systems Spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy: Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Qumak S.A. z siedzibg
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w Warszawie. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystapien i dopuécita ww.
wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow.

Pismem z dnia 23 wrze$nia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu
odwotania wniesionego przez Zaktad Systemdw Komputerowych ZSK Sp. z o.0., jak réwniez
odwotania Innergo Systems Sp. z 0.0. (sprawa zarejestrowana pod sygn. akt KIO 1693/16).

W uzasadnieniu stanowiska Zamawiajacy wskazat, ze decyzja o uwzglednieniu obu
odwotan pozostaje w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 12 wrzes$nia 2016 r., sygn. akt KIO
1561/16 i konieczno$cig jego wykonania przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat
jednoczes$nie, ze podejmie stosowne czynnosci w celu dokonania oceny ofert i
rozstrzygniecia postepowania zgodnie z ustawg Pzp.

Pismem z dnia 23 wrze$nia 2016 r. Przystepujacy Innergo Systems Sp. z 0.0. wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu wniosku
wskazano m.in., ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem terminu okre$lonego
w ustawie ze wzgledu na to, iz okolicznosci bedgce przedmiotem odwotania ZSK powinny
byly zosta¢ podniesione wcze$niej, tj. w terminie 10 dni od dokonania pierwszej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 9 sierpnia 2016 r. Z ostrozno$ci Przystepujacy
wskazat, ze
w przypadku uznania, iz podniesione zarzuty nie sg spoznione, to nalezy uznac, ze
Odwolujgcy ZSK nie posiada obecnie interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy, prawidlowo zawiadomiony, nie stawit sie na wyznaczone posiedzenie.
Na posiedzenie nie stawit sie réwniez Przystepujacy Qumak S.A., prawidiowo
zawiadomiony.

Przystepujacy Innergo na posiedzeniu wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow odwotania.

Zamawiajacy na posiedzeniu wskazat, ze uwzglednienie zarzutéw odwotania o sygn.
akt KIO 1719/16 oznacza to, ze Zamawiajgcy zamierza uniewazni¢ czynnos¢ z 30.08.2016
r., 0 rozstrzygnieciu postepowania i dokona¢ ponownej analizy ofert bez przesgdzania na
chwile obecng o wyniku tej oceny, a wiec rowniez o niezgodnosci z trescig SIWZ oferty
Qumak
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i Innergo, gdyz to bedzie bowiem mozliwe po przeprowadzonych czynnosciach i ponownych
weryfikacjach (vide: protokot z posiedzenia).

Na rozprawie Przystepujgcy Innergo ztozyt pismo procesowe, w ktérym przedstawit
merytoryczng argumentacje wzgledem zarzutéw odwotania.



Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajac odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, Ze nie zachodzg
przestfanki do odrzucenia odwotania.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba miata na uwadze fakt, ze oferta wykonawcy Zaklad Systeméw
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza,
tak wiec wykonawca ten nie miat interesu w kwestionowaniu czynnosci Zamawiajgcego z
dnia 9 sierpnia 2016 r., jak réwniez nie miat obowigzku podnoszenia na 6wczesnym etapie
postepowania zarzutow wobec ofert innych wykonawcéw (odrzuconych przez
Zamawiajgcego). W ocenie sktadu orzekajgcego nie zastuguje na aprobate wymaganie od
wybranego wykonawcy — tak, by nie narazat sie na zarzut uchybienia terminu do wniesienia
odwolania — skarzenia pozytywnej dla niego czynno$¢ zamawiajgcego (wybor oferty tego
wykonawcy) poprzez wykazywanie kolejnych, ewentualnych, wad referujgcych do oceny
oferty innych wykonawcow (w tym przypadku wykazywanie, ze oferty te powinny zostac
odrzucone takze z innych wzgledéw niz te podane w uzasadnieniu rozstrzygniecia
postepowania). W tym stanie rzeczy, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie mozna byto uznac
stanowiska Przystepujacego, iz zarzuty objete niniejszym odwotaniem, winny byty zosta¢
podniesione na etapie skarzenia pierwszego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Po przeprowadzeniu rozprawy, biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

O kierunku wydanego rozstrzygniecia przesadzito uznanie przez Izbe braku
spetienia przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.
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Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Z normy prawnej zawartej w tym przepisie wynika, Ze dla uznania legitymacji
materialnej odwotujgcego do skorzystania z Srodkéw ochrony prawnej muszg zaistnie¢
kumulatywnie dwie przestanki. Odwotujgcy w niniejszej sprawie ma niewatpliwie interes
w uzyskaniu zamdwienia, ubiega sie bowiem o nie sktadajgc swojg oferte. Nie wypetnita sie
jednak przestanka druga w postaci poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujgcy jest wykonawcag, ktérego oferte Zamawiajgcy ponownie wybrat w ramach
drugiego rozstrzygniecia postepowania. Patrzac na sprawe z tej perspektywy nie mozna
w konsekwencji wywodzi¢, by wybrany wykonawca mogt ponies¢ szkode. Nalezy podkreslic,
ze miedzy dziataniami lub zaniechaniami zamawiajgcego, a uszczerbkiem odwotujgcego
musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowo-skutkowy.

Brak wykazania legitymacji materialnej z art. 179 ust. 1 Pzp stanowi samodzielng
przestanke oddalenia odwotania i prowadzi do braku potrzeby merytorycznej oceny
zarzutow, ktérej sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w konsekwencji nie dokonywat. Jak
wskazano
w wyroku KIO z dnia 3 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1231/14, ,stwierdzenie, ze odwotujgcy nie
posiada legitymacji do wniesienia $rodka ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwofania
bez merytorycznego rozpatrzenia zarzutéw podniesionych w odwotaniu’.

Skiad orzekajacy wskazuje jednoczesnie, ze nawet jezeliby spojrze¢ na sprawe z
innej perspektywy — a wiec, ze wybér z 30 sierpnia 2016 r., nie moze by¢ uznawany za
wigzacy
i nadal istniejacy, gdyz sprzeciwiatoby sie to przede wszystkim wyrokowi lzby wydanemu
w sprawie o sygn. akt KIO 1561/16, gdzie Izba nakazata Zamawiajgcemu ponowng ocene
ofert i ponowny wybér (a wiec oczywistym jest, ze obok tych nakazanych czynnosci, jeszcze
nie wykonanych przez Zamawiajgcego, nie powinno istnie¢ rozstrzygniecie przetargu) — to
sprawa i tak wyglada w ten sposdb, ze Zamawiajacy jest nadal na etapie badania ofert.

Nie mozna tym samym twierdzi¢ i uznawac, ze doszto juz do naruszenia przepisow
ustawy Pzp skutkujgcych lub mogacych skutkowac uszczerbkiem po stronie Odwotujgcego,
skoro Zamawiajgcy jeszcze nie zakonczyt badania i oceny ofert i nie dokonat wyboru oferty,



m.in. po wykonaniu czynno$ci nakazanych wyrokiem Izby.
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Jesli nie mozna obecnie przypisywa¢ Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, gdyz
jest nadal na etapie badania ofert i przed ponownym wyborem oferty, to nie mozna tez
uznawac, by na tym etapie byta mozliwo$¢ poniesienia szkody, kiérej wykazanie jest
wymagane przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba podkres$la jednoczes$nie, ze oddalenie odwotania nie oznacza, ze Zamawiajacy
nie moze badac oferty Przystepujgcych w zakresie objetym przedmiotem odwotania. To
Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania, sam wskazywat na potrzebe ponownej
i gruntownej oceny wszystkich ofert i w tych czynnosciach Izba nie ogranicza
Zamawiajgcego.

Majagc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujgcego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwolujgcego na rzecz wnoszgcego
sprzeciw wykonawcy Innergo Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — na podstawie
faktury ztozonej do akt sprawy — uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt 2w zw. z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........ccoevuvmrnmnniennannnn
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