Sygn. akt: KIO 2837/24
KIO 2845/24
WYROK
Warszawa, dnia 28 sierpnia 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2024 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
A)w dniu 8 sierpnia 2024 roku przez wykonawce ESYSCO spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Poznaniu (sygn. akt KIO 2837/24),
B)w dniu 8 sierpnia 2024 roku przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 zméwienie Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2845/24)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Centrum Informatyki Resortu Finanséw w Radomiu
- przy udziale uczestnika po stronie Odwotujacego w postepowaniu o sygn. akt KIO 2845/24 wykonawcyl/TRun
Consulting spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Warszawie
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt KIO 2837/23 w zakresie: zarzutu 2 —naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 112
wzw. z art. 17 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy przez zaniechanie uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z warunkami zaméwienia, w sytuacji gdy oferta Odwotujgcego byta zgodna
z warunkami zaméwienia, a zwlaszcza spetniata wymagania okreslone
w Tomie lll SWZ - OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli, gdyz
nie miaty one (i nie mogty by¢) spetione facznie, a tym samym przeprowadzeniu postepowania w sposoéb
sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcoéw, a takze
zasada przejrzystosci.
2.0ddala odwotanie sygn. akt KIO 2837/24.
3.0ddala odwotanie sygn. akt KIO 2845/24.
4.Kosztami postepowania obcigzawykonawce ESYSCO spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Poznaniu (sygn. akt KIO 2837/24)
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zmoéwienie Pentacomp Systemy Informatyczne spoétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 2845/24) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego:
kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ESYSCO
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu tytulem wpisu od odwotania,
kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o zmoéwienie Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
Z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
kwote 4 428,00 zt (stownie: cztery tysigce czterysta dwadziescia osiem ztotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce ESYSCO spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznanidytulem wynagrodzenia
petnomocnika,
kwote 4 428,00 zt (stownie: cztery tysigce czterysta dwadziescia osiem ztotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zmoéwienie Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (petnomocnik) oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien
publicznych.



Przewodniczaca: ........ccocoievniniiiiniecinaa
Sygn. akt: KIO 2837/24
KIO 2845/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Centrum Informatyki Resortu Finanséw wszczat postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Dostawa sieciowych sprzetowych modutdw bezpieczenstwa (Hardware
Security Module ,HSM’) dla Centrum Informatyki Resortu Finanséwznak sprawy (sygnatura) Zamawiajgcego:
PN/3/24/IMTV.

W dniu 5 marca 2024 r. zostalo opublikowane przedmiotowe zamoéwienie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: S: 46/2024 134795-2024.
Sygn. akt KIO 2837/24

W dniu 8 sierpnia 2024 roku Odwolujacy ESYSCO spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Poznaniu dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1i 2
i nastepne ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.; dalej
.PZP” lub ,ustawa”) wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego niezasadnego uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ze wzgledu na niemozliwe do usuniecia wady uniemozliwiajgce zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2024 r. uniewaznit dokonang w dniu 8 lipca 2024 r. czynnoS¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu oraz poinformowat o uniewaznieniu postgpowania o udzielenie zamdwienia powotujgc
sie na tres¢ art. 255 pkt 6 ustawy twierdzac, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Odwotujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym co do zaistnienia przestanek z art. 255 pkt 6 ustawy.
Ww. czynno$ci Zamawiajgcego sg wynikiem wniesionego przez Odwotujgcego odwotania
w sprawie KIO 2536/24 i jego uwzglednienia w catosci, a bedgc precyzyjnym — uwzglednienia ewentualnego zarzutu nr 2
na wypadek przyjecia przez KIO, ze interpretacja Zamawiajgcego w zakresie szczegblowego opisu przedmiotu
zamowienia jest poprawna
i przyjeciu, ze wymagania okreslone w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli mialty by¢
spetnione tgcznie. Podniesienie zarzutu ewentualnego nr 2 z daleko posunietej ostrozno$ci procesowej byto konieczne w
razie nieuwzglednienia zarzutu gtébwnego nr 1 w tamtym odwotaniu, a dotyczacego niezasadnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Postepowanie w sprawie KIO 2536/24 zostato umorzone.
Odwolujacy w dalszym ciggu podtrzymuje stanowisko wyrazone na poprzednim etapie postepowania (w ramach zarzutu
gtéwnego w sprawie KIO 2536/24) oraz w niniejszym odwotaniu, ze wymagania okreslone w Tomie Ill SWZ — OPZ, punk
3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli nie miaty by¢ spetnione tgcznie (jednoczesnie —w tym samym czasie)
z przyczyn szczegdlowo wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Potwierdza
to zreszta sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym zaskarzonej czynnoSci “opisane przez Zamawajgcego
wymagania z pkt 3.6. poz. 8 i 18 byly z jednej strony niejednoznaczne poniewaz nie wskazywafy, ze nalezy je czyta¢
facznie, z drugiej zas strony staly sie niemoZliwe do spetnienia przez wykonawcdow biorgcych udziat w Postepowaniu’.
Na rynku istniejg urzgdzenia, ktore spetniajg te wymagania (ale nie w tym samy czasie),
a skoro z tresci zamowienia nie wynikato, ze majg by¢ spetione facznie (co sam przyznat Zamawiajgcy), to warunki
zamowienia sg mozliwe do spetnienia przez wykonawcéw.
Oczywistym rowniez jest, ze nie istnieje “niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego” skoro kazdy z wykonawcow interpretowat je w taki sam
sposob jak Odwotujacy i tak tez powinien
to interpretowa¢ Zamawiajgcy, a w konsekwencji dokona¢ powtérzenia badania i oceny ofert po uniewaznieniu wyboru
oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Zamawiajacego, a nie uniewaznienia catego postepowania.
Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1.uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy mimo braku
zaistnienia przestanek wskazanych w przepisie;

2.zaniechania uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego

w postepowaniu jako niezgodnej z warunkami zaméwienia oraz powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego



i przeprowadzeniu postepowania w sposdb sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow, a takze zasadg przejrzystosci.

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 255 pkt. 6 w zw. z art. 457 ust. 1 ustawy przez niezasadne uniewaznienie postepowania o udzielenie

zamoOwienia ze wzgledu na niemozliwe do usunigecia wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, podczas gdy nie istnieje niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego i po uniewaznieniu dokonanej w dniu
8 lipca 2024 r. czynnosS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy powinien powtorzy¢ badania i oceny ofert
zlozonych przez wykonawcéw

(w tym Odwotujgcego), gdyz oferta Odwotujgcego jest zgodna z warunkami zamowienia,

a zwlaszcza spemiata wymagania okre$lone w Tomie Ill SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli, gdyz
punkty te nie mialy (i nie mogty by¢) spetione facznie;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) wzw. z art. 17 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy przez
zaniechanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia, w
sytuacji gdy oferta Odwolujacego byta zgodna z warunkami zamdwienia, a zwlaszcza speiniata wymagania
okreslone w Tomie Ill SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli, gdyz nie mialy one (i nie mogly by¢)
spetnione tgcznie, a tym samym przeprowadzeniu postepowania

w sposoOb sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcow, a takze
zasada przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o:

- merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamowienia;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

w postepowaniu jako niezgodnej z warunkami zamowienia,

- nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego lub Uczestnika postepowania odwolawczego wnoszacego sprzeciw (w przypadku
przewidzianym prawem) na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postgpowania, w tym kosztow poniesionych tytutem
wpisu od odwotania, oraz uzasadnionych kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego na podstawie rachunkéw lub spisu
kosztéw, ktory zostanie ewentualnie dodatkowo przedtozony na rozprawie,

z uwzglednieniem poniesionego juz przez Odwotujgcego kosztu tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w
oparciu o zatgczony do odwotania rachunek (faktura VAT) oraz zwrot kosztéw opfaty skarbowej od petnomocnictwa.
Odwolujgcy wnidst réwniez o:

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw znajdujagcych sie u Zamawiajgcego w dokumentacii
postepowania, ktérego dotyczy odwotanie oraz zatgczonych do odwotania, tj.:

a. Ogtoszenia o zamowieniu z dnia 5 marca 2024 r. (po zmianach z dnia 15 kwietnia 2024 r.);

b. Specyfikacji Warunkéw Zamowienia nr postepowania PN/3/24/IMTV;

c. TOM Il SWZ Projektowane postanowienia Umowy;

d. TOM Il SWZ — szczegotowy opis przedmiotu zamowienia;

- cztery powyzsze na wykazanie faktu: wszelkich informacji dotyczacych zaméwienia

i postepowania, zwlaszcza opisu przedmiotu zamédwienia, informacji o przedmiotowych $rodkach dowodowych, opisu
sposobu przygotowywania oferty, wymagan Zamawiajgcego, co do sieciowych, sprzetowych modutdow bezpieczenstwa,
braku istnienia podstaw

do odrzucenia oferty Odwotujgcego, braku podstaw do uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamdwienia, braku konieczno$ci tgcznego (w tym samym czasie) spetnienia wymagan okreSlonych w
Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli;

e. Informaciji z otwarcia ofert z dnia 30 kwietnia 2024 r.;

f. Infformacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 8 lipca 2024 r.;

- dwa powyzsze na wykazanie faktu: odrzucenia oferty Odwotujgcego, przyczyn odrzucenia oferty Odwolujgcego,
najkorzystniejszej (najnizszej) ceny Odwotujgcego, interesu prawnego do wniesienia odwotania przez Odwotujgcego,



zachowania terminéw do wniesienia odwotania.

g. Formularza oferty Odwolujgcego wraz z pozostatg dokumentacjs;

- na wykazanie faktu: tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia;

h. wezwania Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 24 maja 2024 r;

i. odpowiedzi Odwotujgcego na wezwanie do zfozenia wyjasnien z dnia 27 maja 2024 r.;

j- wezwania Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien z dnia 5 czerwca 2024 r.;

k. odpowiedzi Odwotujgcego na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 6 czerwca 2024 r.;

|. odwotania Odwotujgcego z dnia 18 lipca 2024 r. w sprawie KIO 2536/24;

m. pisma Odwolujgcego z dnia 23 lipca 2024 r. w sprawie KIO 2536/24;

n. opinii technicznej dotyczacej wymagan réznych producentow HSM w zakresie wydajnosci i operacji wykonywanych na
wielu obiektach kryptograficznych w jednym czasie z dnia 22 lipca 2024 r. wydanej przez eksperta normalizacyjnego

podpisu elektronicznego M.T.

0. odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2024 r. na odwotanie w sprawie KIO 2536/24;

p. pisma Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2024 r. o uniewaznieniu dokonanej w dniu 8 lipca 2024 r. czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i uniewaznieniu postepowania;

- dziewie¢ powyzszych na wykazanie faktu: treSci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, zgodnosci tresci oferty z

warunkami zamowienia, wymagan Zamawiajgcego, co do sieciowych, sprzetowych modutdw bezpieczenstwa, braku

istnienia podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego, braku podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, braku koniecznosci tgcznego (w tym samym czasie) spetnienia wymagan okreslonych w Tomie Ill SWZ —
OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania Stron,

- na wykazanie faktu: tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, zgodnosci tresci oferty

z warunkami zamaéwienia, interpretacji postanowien SWZ przez wykonawce, zgodnosci tresci oferty z zamowieniem,
specyfikacji technicznej, spetnienia wymagan okre$lonych

w Tomie lll SWZ - OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli, interesu prawnego

do wniesienia odwotania.

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego sadowego z dziedziny informatyki,

- na wykazanie faktu: zgodnosci oferty ziozonej przez Odwotujgcego z warunkami zamowienia, spetnienia wymagan

okreslonych w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli;

Odwolujacy podat, ze wskutek wniesionego odwotania w sprawie KIO 2536/24 przez Odwotujacego
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci i wskazat, Ze uwzglednia zarzut ewentualny nr 2, a nastepnie uniewaznit
dokonang w dniu 8 lipca 2024 r. czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu oraz uniewaznit
postepowanie
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy.

Po uniewaznieniu dokonanej w dniu 8 lipca 2024 r. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtorzy¢ badanie i ocene ofert (w
tym oferty Odwotujgcego, kidra niezasadnie zostata w tej czynnosci odrzucona). Zamawiajgcy dokonat jednak innej
czynno$ci — uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy mimo braku zaistnienia przestanek
wskazanych w tym przepisie.

Jak wynika z opublikowanego zestawienia otwarcia ofert, oferta Odwolujgcego zawierata znacznie nizszg cene od ceny
drugiej najkorzystniejszej oferty. Cena wyboru drugiej najkorzystniejszej oferty to 2.857.746,50 zt brutto, a cena oferty
Odwolujgcego

to (po poprawieniu oczywistej omyiki pisarskiej) 2.338.019,99 zt brutto. Biorgc pod uwage pozostate kryteria ocen, gdyby
nie uniewazniono postepowania o udzieleniu zamowienia

i dokonano ponownego badania i oceny ofert, to oferta Odwolujgcego bylaby ofertg najkorzystniejszg w tym
postepowaniu.

Dokonanie przez Zamawiajgcego czynno$ci niezgodnych z przepisami ustawy, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany
na podstawie tej ustawy, doprowadzity do niezasadnego uniewaznienia postepowania o udzieleniu zaméwienia. Z
powyzszych przyczyn uniemozliwito to wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy ma interes w
uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy w postaci mozliwosci utraty zarobku — spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i realizacji zamowienia objetego
postepowaniem. W $Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze Odwolujgcy posiada interes do wniesienia odwotania
w mys$| art. 505 ust. 1 ustawy.

Brak zaistnienia przestanek z art. 527 ustawy
Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowej sprawie nie zachodzg przestanki, o ktérych mowa



w art. 527 ustawy, gdyz co prawda podjete dziatania przez Zamawiajgcego wynikajg

z odwotania wniesionego w sprawie KIO 2536/24, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci, jednakze:

1) Ustalenie, czy wymagania okreslone w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli powinny by¢
spetnione tgcznie (w tym samym czasie) jest kluczowe dla przedmiotowego postepowania, a Zamawiajgcy sam przyznat
w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci, ze fgczne spetnienie tych parametréow nie wynika z warunkdéw zamowienia;

2) Zamawiajgcy uwzglednit jedynie zarzut ewentualny i nie uwzglednit zarzutu gtéwnego;

3) Zamawiajgcy nie wykonat czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, gdyz zadanie wyraznie odnosito sie
tylko i wytgcznie do zarzutu gtdwnego i dotyczyto: nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty Przetargu; nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji odrzucenia oferty Odwotujgcego

w Przetargu jako niezgodnej z warunkami zamowienia; nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i
oceny ofert w Przetargu.

Odwolujacy podat w uzasadnieniu, ze Zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert, bazujgc na informacjach zawartych
w dokumentach zatgczonych przez Odwotujgcego, ustalit, ze istniejg dwa tryby pracy oferowanego przez Odwotujgcego
urzadzenia, a w kazdym z tych trybow deklarowana przez producenta urzadzenia wydajno$¢ podpisoéw na sekunde jest
inna. Pismem z dnia 24 maja 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien czy oferowane przez
niego urzgdzenie posiada wydajno$¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA o diugosci 2048 bitdw
niezaleznie od trybu pracy urzgdzenia, zgodnie z pkt 3.6 poz. 18 opisu przedmiotu zaméwienia.

W odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy w piSmie z dnia 27 maja 2024 r. w pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze pkt 3.6 poz.
18 opisu przedmiotu zamowienia opisuje wydajno$¢ okreslong operacjg dla jednego klucza. Odwotujgcy wskazat tez, ze
oferowane przez niego urzgdzenie Utimaco IS GmbH, model: CryptoServer CP5 Se 500 LAN ma dwa tryby pracy {j. tryt
wsadowy i tryb standardowy. Tryb wsadowy oznacza wykonanie podpisu danych przez urzgdzenie HSM za pomocag
jednego klucza kryptograficznego. W tym trybie urzgdzenie definiuje mechanizm, w ktérym przy kazdym zleceniu danych
do podpisu, przy kazdym wywotaniu komendy, wybierany jest dedykowany lub inny klucz kryptograficzny. Co istotne, tryb
wsadowy nie wymusza wylgcznego uzycia tylko jednego klucza, gdyz rownolegle mogg by¢ uzyte inne klucze. Zdaniem
Odwolujgcego Zamawiajgcy analizujgc oferty innych wykonawcéw, tj. ITRUN CONSULTING sp. z 0.0. oraz konsorcjun
firm Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — Lider konsorcjum Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z o.0. -
Partner konsorcjum nie uwzglednit tego, ze specyfikacja techniczna urzgdzenia oferowanego przez Odwotujgcego
zawiera bardzo szczeg6lowe dane, natomiast specyfikacja techniczna urzgdzen oferowanych przez ww. wykonawcow
zawiera wyniki testu wydajnosci (benchmark) przy jak najbardziej korzystnym Srodowisku (trybie), nie uwzgledniajgc
innych mozliwosci

i nie wskazujgc dla jakiego trybu pracy przewidziano wskazane wyniki wydajnos$ci.

Zamawiajgcy uznat wyjasnienia Odwotujgcego za niewystarczajace, totez Zamawiajgcy pismem z dnia 5 czerwca 2024
r. wezwat Odwotujgcego do potwierdzenia, ze wydajno$¢ oferowanego przez Wykonawce urzgdzenie HSM operujgcego
na wielu kluczach jednoczes$nie (co najmniej 1000) przy podpisywaniu kluczem RSA o dtugosci 2048 bitdbw wynosi co
najmniej 1000 podpiséw na sekunde, a kluczem ECC P256 wynosi co najmniej 2000 podpiséw na sekunde. W swojej
odpowiedzi z dnia 6 czerwca 2024 r. Odwotujgcy doprecyzowat specyfikacje techniczng oferowanego urzadzenia oraz
wskazat, ze fgczne spetnienie warunkdédw opisanych przez Zamawiajgcego jest niemozliwe z technicznego punktu
widzenia i nie wynika z treSci zamdwienia, poniewaz urzgdzenie, ktére mogtoby osiggng¢ wynik 1.000 podpiséw na
sekunde za pomocg 1.000 réznych kluczy kryptograficznych cechowatoby sie wydajnoscig rzedu 1.000.000 podpiséw na
sekunde przy uzyciu klucza RSA 2048 bitow. Aktualnie zaden z producentéw sieciowych, sprzetowych modutéw
bezpieczenstwa nie oferuje tak zaawansowanych technologicznie urzgdzen. Nadto Odwotujgcy zaproponowat udziat w
telekonferencji z zespotem technicznym w celu wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych urzadzenia, gdyz
oferowane urzadzenie spetnialo wymagania, o ktérych mowa w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz.
18 tabeli Zamawiajgcy nie wezwal juz pdzniej Odwotujgcego do wyjasnien.

W dniu 8 lipca 2024 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej ogtoszenie o wyborze najkorzystniejszej oferty w
Przetargu. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty ITRUN CONSULTING sp. z 0. 0. z siedzibg przy ul. Pory 78, lol
1404, 02-757 Warszawa. Uzasadniajgc swoj wybdér Zamawiajgcy wskazat nastepujgco: Zamawiajgcy informuje, Ze
wybrany Wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Oferta wybranego Wykonawcy jest zgodna z tre$cig SWZ
oraz nie podlega odrzuceniu. Oferta Wykonawcy uzyskata 100 punktow na podstawie kryteridw oceny ofert okreslonych w
SWZ, tj. Cena — waga 60%, Termin wymiany Sprzetu w ramach $wiadczonej gwarancji w Srodowisku produkcyjnym —
waga 30%, Termin wymiany Sprzetu w ramach $wiadczonej gwarancji w Srodowisku testowym — waga 10%. Zamawiajgcy
uznat rowniez, ze odrzuceniu nie podlegata i byta zgodna z warunkami zaméwienia oferta ziozona przez konsorcjum firm
Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — Lider konsorcjum Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. — Partnel
konsorcjum, przy czym oferta ta nie byta najkorzystniejsza. Tym samym ogtoszeniem z dnia 8 lipca 2024 r. Zamawiajacy
ogtosit, ze oferta Odwolujgcego zostata odrzucona. W uzasadnieniu prawnym Zamawiajgcy wskazat, ze zamawiajgcy



odrzuca oferte gdyz jest niezgodna z warunkami zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 PrZamPubl). W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wyjasnit nastepujgco: Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy Esysco, z uwagi na
niezgodnos$c¢ oferty Wykonawcy z wymaganiami okreSlonymi w TOM [l SWZ - Opis przedmiotu zamdwienia (dalej.
,OPZ’) w zakresie niespetienia przez oferowane przez Wykonawce urzadzenie HSM wydajnosci urzgdzenia mierzonej
podpisami na sekunde i wynoszacej dla klucza RSA o dfugosci 2048 bitéw co najmniej 1000 podpisdw oraz klucza ECC
P256 2000 podpiséw przy réwnoczesnym wymaganiu zapewnienia przez urzgdzenie HSM moZliwo$ci przechowywania i
operowania na wielu kluczach jednocze$nie (co najmniej 1000).

Ze wzgledu na niezasadne odrzucenie oferty, Odwotujgcy w dniu 17 lipca 2024 r. zlozyt odwotanie od decyzji
Zamawiajgcego. W odwotaniu Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow PrZamPubl, ktére miaty istotny wptyw na wynik
niniejszego postepowania poprzez niezasadne odrzucenie jego oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia.
Postepowanie wskutek wniesionego odwotania otrzymato sygnature KIO 2536/24. Odwotujagcy w odwotaniu z dnia 17
lipca 2024 r. stanowczo nie zgodzit sie z argumentacjg Zamawiajgcego zawartg

w ogtoszeniu z dnia 8 lipca 2024 r. Odwotujgcy przywotat szerokg argumentacje wskazujgcg, ze oferowane przez niego
urzgdzenie spetnia wymagania okre$lone m.in. w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli.
Zamawiajgcy btednie przyjat, ze urzgdzenie oferowane przez wykonawce niejako ,wymusza” operacje jednym kluczem,
chociaz

w rzeczywistosci jest wrecz przeciwnie, sktadajgc podpis dana osoba wybiera jedng z dwéch opcji — tryb wsadowy lub
tryb pojedynczego podpisu. Ponadto, Odwolujacy wskazat, ze jego oferta byla zgodna z warunkami zaméwienia, a
zwlaszcza spetniata wymagania okreslone

w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli, gdyz nie miaty one (i nie mogty by¢) spetnione
tgcznie. (). dla co najmniej 1000 kluczy wydajnos¢ ma wynosi¢ dla klucza RSA o diugosci 2048 bitéw co najmniej 1000
podpiséw oraz klucza ECC P256 2000 podpiséw na sekunde), co nie tylko nie wynika z tresci SWZ, ale jest niemozliwe
do speftnienia. Odwotujacy wskazat, ze aktualnie nie ma takich urzagdzen na rynku, poniewaz urzgdzenie, ktére mogtoby
osiggna¢ wynik 1.000 podpiséw na sekunde za pomocg 1.000 réznych kluczy kryptograficznych cechowaloby sie
wydajnoscig rzedu 1.000.000 podpiséw na sekunde przy uzyciu klucza RSA 2048 bitéw.

Odwolujgcy podal, ze dopiero ewentualnie ti. w razie przyjecia, ze interpretacja Zamawiajgcego w zakresie
szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia jest poprawna i przyjeciu, ze wymagania w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt
3.6. poz. 8 tabeli oraz poz. 18 tabeli miaty by¢ spetnione tgcznie, zarzucit naruszenie przepisbw PrZamPubl tj. art. 226
ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt) 2 w zw. z art. 16 pkt. 1) i 2) PrZamPubl — poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow ITRUN CONSULTING sp. z o.0. oraz konsorcjum firm Pentacomp Systemy Informatyczn
S.A,. podczas gdy wszystkie ztozone

w postepowaniu oferty podlegatyby woéwczas odrzuceniu, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, ze wzgledu na wniesione odwotanie, w dniu 24 lipca 2024 r. wezwata wszystkie strony i
uczestnikbw postepowania odwotawczego do ziozenia niezwiocznie pism procesowych, a Zamawiajgcego do ztozenia
odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 29 lipca 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w cato$ci popart zarzut ewentualny wskazany przez
Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 17 lipca 2024 r. ale w zaden spos6b nie odniost sie do gtdbwnego zarzutu
Odwolujgcego.

W nawigzaniu do swojego stanowiska Zamawiajgcy w dniu 29 lipca 2024 r. uniewaznit dokonang w dniu 8 lipca 2024 r.
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (zamawiajgcy nie wskazat, ze dotyczy to takze uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, co z daleko posunietej ostroznosci procesowej nalezy zarzucic¢
Zamawiajacemu w tym odwotaniu).

Jednoczes$nie, dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 2 PrZamPubl poinformowat, Ze uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na dostawe sieciowych, sprzetowych modutéw bezpieczenstwa dla Centrum Informatyki Resortu Finanséw
w oparciu o tres¢ art. 255 pkt 6) PrZamPubl z uwagi na wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Przede wszystkim Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym nie wyjasnit
dlaczego na etapie badania i oceny ofert wezwat do ziozenia wyjasnien w tym zakresie jedynie Odwotujgcego i
konsorcjum firm Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., a nie wszystkich oferujgcych. Nadto Zamawiajacy nie wyja$nit
dlaczego dopiero pod wplywem odwotania, ktdére stanowi jedynie rozwiniecie i tak juz wcze$niej znanych i
przekazywanych wiadomosci, Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia z uwagi na
wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, chociaz do
czasu wniesienia odwotania stat na stanowisku przeciwnym. Co istotne, Zamawiajgcy w zaden sposob

nie odnidst sie takze do argumentdow Odwotujgcego, ze wadliwy jest nie Opis Przedmiotu Zamoéwienia, a jedynie
interpretacja tego opisu przez Zamawiajgcego, ktéra jest sprzeczna



z jakimikolwiek regutami wykfadni.
Odwolujgcy podat, ze z takim rozstrzygnieciem Zamawiajgcego nie sposoéb sie wiec zgodzic.

W opinii Odwolujgcego, Zamawiajgcy probuje argumentowaé swoje stanowisko tym, ze nie wskazat warunkéw
zamoOwienia w sposob jasny i jednoznaczny i dopuscit mozliwo$¢ roznej jego interpretacii.
Podkresli¢ trzeba, ze kazdy Wykonawca intepretowat warunki zaméwienia tak samo, gdyz zaden nie zaoferowat
urzgdzenia spetniajgcego tgcznie (w tym samym czasie) wymagania okreSlone w Tomie Ill SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8
tabeli jak i w poz. 18 tabeli.
Z niezrozumiatych wzgledéw Zamawiajacy chciat jedynie od Odwolujgcego oraz jeszcze jednego wykonawcy
potwierdzenia, ze oferowane urzgdzenie spetnia te kryteria w tym samym czasie (jednoczesnie). Wedlug Odwotujgcego,
zarbwno wykladnia jezykowa szczegdlowych wymagan w zakresie parametréw technicznych i funkcjonalnosci
dostarczanego sprzetu, celowosciowa i funkcjonalna jak i realia techniczne urzadzeh HSM uniemozliwiajg zastosowanie
interpretacji Zamawiajgcego w zakresie wymagan wskazanych w pkt 3.6 poz. 8 i poz. 18 opisu przedmiotu zaméwienia i
przyjecia, ze wymagania te miatyby by¢ spetnione tgcznie.

Odwotujgcy podat, ze oferta Odwotujacego spetnia zaréwno wymagania okreslone
w Tomie Ill SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli jak i w poz. 18 tabeli. Zadna z tresci SWZ nie wymaga spetnienia tyct
parametrow facznie. Wrecz przeciwnie. Mozliwym
i dopuszczalnym jest zatem spetnienie wymagan przewidzianych w ww. pozycjach
w zaleznosci od trybu pracy urzgdzenia.
Zgodnie z pkt. 3.6 poz. 8 Urzagdzenie HSM musi posiada¢ mozliwo$¢ przechowywania
i operowania na wielu kluczach jednoczesnie (co najmniej 1000).
Pozycja ta w swojej tresci w zaden sposo6b nie odnosi sie do poz. 18 dotyczacej wydajnosci (benchmark). Jak stanowi
natomiast pkt 3.6 poz. 18 Urzgdzenie HSM musi posiada¢ wydajno$¢ co najmniej 1000 podpisow na sekunde kluczem
RSA o dfugosci 2048 bitéw, oraz 2000 podpisow kiuczem ECC P256. Pozycja ta w swojej tresci w zaden sposob
nie odnosi sie do poz. 8 dotyczacej liczby kluczy, tj. ze wskazany benchmark (wydajnos¢) dotyczy operowania na co
najmniej 1.000 kluczach jednoczes$nie. Co wiecej, Zamawiajgcy nie wskazat, w jakim trybie urzgdzenie ma posiadac
deklarowang wydajno$¢. Odwolujgcy podal, ze analizujgc powyzsze punkty, z fatwo$cig mozna zauwazy¢, ze pkt 3.6
poz. 8 dotyczy mozliwosci dokonywania réznych operacji na wielu kluczach jednoczes$nie. Natomiast pkt. 3.6 poz. 18
dotyczy wydajnosci konkretnego klucza. Sg to wiec dwie zupetnie rézne kategorie wymagan wynikajgce z dwoch
zupetnie réznych wiasciwo$ci urzadzenia.
Oznacza to, ze proponowane przez wykonawcéw urzgdzenia, co prawda muszg spetia¢ oba z wyzej wymienionych
wymagan, ale wymagania te niekoniecznie muszg by¢ spetnione w tym samym czasie. Innymi stowy, aby uzna¢ oba te
kryteria za spetnione wystarczy by oferowane urzgdzenie mogto wykona¢ kazde z tych zadan z osobna.
Odwolujacy podniést, ze za takg interpretacjg opisu przedmiotu zaméwienia przemawia dodatkowo fakt, ze kazde z tych
wymagan zawarte jest w innej pozyciji (tj. 8 18),
a Zamawiajacy, kiedy wymaga tgcznego spetnienia okreslonych warunkéw, wyraznie
i wielokrotnie to podkresla. Przyktadowo w pkt. 3.6 poz. 12 Zamawiajgcy wskazat, zew ramach jednego systemu
klienckiego moze byc¢ nawigzane wiele sesji z partycja oraz kazdy klient moze podigczy¢ sie do wielu partycji
réwnocze$nie. Z pkt. 3.6 poz. 16 wynika natomiast, ze Urzgdzenie HSM musi posiada¢ mozliwo$c lokalnego oraz
zdalnego (poprzez sie¢ LAN/WAN) zarzgdzania konfiguracjg.Na konieczno$¢ igcznego spetnienia warunkow
Zamawiajgcy powotuje sie nawet w samym pkt. 3.6 poz. 18 Urzadzenie HSM musi posiadac¢ wydajnos¢ co najmniej 1000
podpiséw na sekunde kluczem RSA o dfugosci 2048 bitéw;, oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256.Stusznie wiec
mozna, ze gdyby Zamawiajacy chciat aby urzgdzenia HSM spetniaty w tym samym czasie funkcje z pkt. 3.6 poz. 8 oraz z
pkt. 3.6 poz. 18, to umiescitby te funkcje w jednym punkcie fgczac je stowem ,oraz”lub w jakikolwiek inny precyzyjny
sposob oznaczytby konieczno$¢ tgcznego spetnienia tych wymagan (parametréow). Nadto pozycje z pkt. 3.6, ktore
stanowity podstawe odrzucenia sg od siebie oddalone o 9 pozycji. Fakt ten jednoznacznie wskazuje, ze intencjg
Zamawiajgcego
od samego poczatku nie byto fgczne rozpatrywanie tych wymagan.
Odwotujgcy podnidst, ze inny niezalezny od Odwotujgcego wykonawca (tj. Perceptus
Sp. z 0.0.) po analizie opisu przedmiotu zamowienia, zaproponowat urzgdzenie tozsame
z urzgdzeniem deklarowanym przez Odwolujgcego, co jest bezposrednio wskazane
w ogtoszeniu Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2024 r.
Z ogtoszenia tego wynika bowiem, ze Zamawiajgcy dokonat analizy urzgdzenia HSM oferowanego przez Odwotujgcego
réwniez na podstawie wyjasnien przestanych przez wykonawce Perceptus sp. z 0.0. Gdyby wykonawca Perceptus sp. z
0.0. jak i Odwotujgcy
nie byli w petni przekonani, ze oferowane przez nich urzgdzenia spetniajg podstawowe wymogi z pewnoscig nie ziozyliby



takiej oferty, zwtaszcza, ze ztozenie oferty wigze sie

z uiszczeniem wadium w wysokosci 50.000,00 zt oraz znacznego naktadu czasu pracy zwigzanego z przygotowaniem
oferty. Co wiecej, tre§¢ SWZ w tym zakresie nie wzbudzata jakichkolwiek watpliwosci dla wykonawcoéw. Zaden z nich nie
zwracat sie o wyjasnienie

tej tresci SWZ w trybie przewidzianym w art. 135 p.z.p. Dla kazdego z wykonawcoéw oczywistym byto, ze warunki te nie
majg by¢ spetnione fgcznie. Co istotne — nawet nie moglyby byé (o czym mowa w dalszej czesci). Przekonanie
wykonawcy Perceptus sp. z 0.0.

i Odwotujgcego o spetnieniu podstawowych wymogdw technicznych przez oferowane przez nich urzadzenia nie wynika
zresztg tylko z jezykowej wyktadni opisu przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Perceptus sp. z 0.0. i Odwolujgcy jako specjalisci w dziedzinie sprzetowych modutéw bezpieczenstwa
zdawali sobie sprawe réwniez z tego, ze inna interpretacja opisu przedmiotu zaméwienia wymagataby spemienia
niemozliwych warunkéw technicznych.

Odwolujacy podat, ze juz w piSmie z dnia 6 czerwca 2024 r. wskazat, ze tgczne spetnienie warunkéw opisanych przez
Zamawiajgcego jest niemozliwe z technicznego punktu widzenia, poniewaz urzgdzenie, ktére mogtoby osiggng¢ wynik
1.000 podpiséw na sekunde za pomocg 1.000 réznych kluczy kryptograficznych cechowatoby sie wydajnoscig rzedu
1.000.000 podpis6w na sekunde przy uzyciu klucza RSA 2048 bitow, a aktualnie zaden z obecnych

na rynku producentéw sieciowych sprzetowych modutéw bezpieczenstwa nie oferuje tak zaawansowanych technicznie
urzgdzen.

Wedtug prognoz Odwotujgcego, tgczne spetnienie warunkéw mozliwe bedzie dopiero

za 5-10 lat. Oznacza to, ze na pytanie zawarte w piSmie Zawiadamiajacego z dnia 24 maja 2024 r. czy oferowane przez
wykonawce urzgdzenie HSM posiada wydajno$¢ co najmniej 1000 podpisow na sekunde kluczem RSA o dfugosci 2048
bitéw niezaleznie od trybu pracy urzgdzenia, zgodnie z pkt. 3.6 Tomu Illl SWZ — OPZ zaden z wykonawcéw nie bytby

w stanie udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Odwolujgcy oraz Perceptus sp. z 0.0. otrzymali wezwanie do ziozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie. Wynika to z nieprawidtowe;j interpretacji Zamawiajgcego ztozonej przez Odwotujgcego
oferty.

Urzadzenie HSM oferowane przez Odwotujgcego posiada mozliwo$¢ pracy w dwoch trybach, tj. w trybie pojedynczej
komendy oraz w trybie wsadowym.

Pierwszy z nich, chociaz wolniejszy od trybu wsadowego to nadal pozwala na operowanie

na réznych kluczach réwnoczesnie. Tryb pojedynczej komendy nie wymusza tez uzycia tylko jednego klucza na raz.
Odwolujagcy ponitst wiec konsekwencje zbyt szczeg6towego podania parametrow dla obu trybéw. Odwotujgcy nie
poniostby zadnych konsekwencji gdyby ograniczyt sie tylko do podania informacji dotyczacych szybszego trybu
wsadowego, tak jak zrobili to inni wykonawcy. Wykonawcy, ktorych oferty nie zostaly odrzucone podajg bowiem
parametry swoich urzadzen HSM w TPS . w “Transactions Per Second”. Zamawiajgcy nie wezwat jednak tych
wykonawcow do wyjasnien co ten parametr oznacza, czy parametr ten dotyczy przechowywania i operowania na wielu
kluczach jednoczesnie czy tez dotyczy konkretnego klucza oraz jakie przetozenie ma ten parametr na stawiane przez
Zamawiajgcego wymagania. Jest to tym bardziej kluczowe, ze Odwotujacy bezposrednio wskazat w piSmie z dnia 6
czerwca 2024 r., ze urzadzenia HSM o wiasciwosciach wymaganych przez Zamawiajgcego nie istnieja. Niezrozumiatym
zatem jest odrzucenie oferty uwagi na niezgodno$¢ oferty Odwolujgcego z wymaganiami okreSlonymi w TOM Il SWZ -
Opis przedmiotu zamowienia (dalej: ,OPZ”) w zakresie niespetnienia przez oferowane przez Odwotujgcego urzadzenie
HSM wydajnosci urzgdzenia mierzonej podpisami

na sekunde i wynoszgcej dla klucza RSA o diugosci 2048 bitéw co najmniej 1000 podpiséw oraz klucza ECC P256 2000
podpiséw przy réwnoczesnym wymaganiu zapewnienia przez urzgadzenie HSM mozliwosci przechowywania i
operowania na wielu kluczach jednoczes$nie (co najmniej 1000). Odwotujgcy podat, ze jak wskazat w toku postepowania,
urzgdzenie, ktére mogtoby osiggng¢é wynik 1.000 podpiséw na sekunde za pomocg 1.000 réznych kluczy
kryptograficznych cechowatoby sie wydajnoscig rzedu 1.000.000 podpiséw na sekunde przy uzyciu klucza RSA 2048
bitow, co w chwili obecnej nie jest mozliwe (nie ma takich urzgdzen na rynku), ale tez z punktu widzenia potrzeb i
mozliwosci Zamawiajgcego zbedne oraz nielogiczne.

[zarzut 1.]

odwotujgcy podat, ze w Swietle okolicznosci przytoczonych w pierwszej czesci uzasadnienia nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia

Z naruszeniem przepiséw ustawy.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego ztozona przez Odwolujgcego oferta byta zgodna

z warunkami zamowienia, a prawidtowa wyktadnia TOM Il SWZ — szczegdtowy opis przedmiotu zamowieniaProwadzi
do whniosku, ze szczegdtowe wymagania w zakresie parametréw technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego Sprzetu
z pkt. 3.6. poz. 8 oraz



z pkt. 3.6. poz. 18 nie powinny by¢ traktowane jako wymagania konieczne do spetnienia przez urzgdzenie w tym samym
czasie, skoro taka interpretacja ww. punktow jest sprzeczna z wszelkimi regutami wyktadni.

Niezwykle istotny jest tez fakt, ze fgczne spetnienie tych wymogow jest niemozliwe

do osiagniecia nawet dla najnowszych urzgdzen HSM. Twierdzenie, ze oferty wszystkich oferujgcych sg niezgodne ze
szczegGtowym opisem przedmiotu zamodwienia nie znajduje wiec jakichkolwiek podstaw, skoro za interpretacjg
Zamawiajgcego postanowien OPZ

nie ma jakichkolwiek racjonalnych argumentéw.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 6 ustawy, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W orzecznictwie podkresla sige, ze dla oceny czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustaw podstawowe znaczenie ma tre$¢ uzasadnienia
tej czynnosci przekazanego przez zamawajgcego wykonawcom. Izba ocenia czynno$¢ zamawiajgcego w kontekscie
powoddw ujawnionych

w tre$ci ww uzasadnienia. Podstawg do uniewaznienia postepowania jest zatem obarczenie postepowania wadg, przez
ktorg nalezy rozumie¢ wytgcznie takie uchybienia proceduralne, ktdre nie mogg by¢ skorygowane przez zamawiajgcego w
foku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtdrzenie nieprawidfowej czynnosci. Ponadfo, wada taka musi
uniemoZlimi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia publicznego. Tym samym bfedy w
postepowaniu 0 marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na moZliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, hie sg wystarczajgcq podstawg do uniewaznienia postepowania.

PowyZsze wskazuje, iz konieczne jest ustalenie zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady
postepowania a brakiem moZliwoSci zawarcia umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu. Ustalenie, czy w danym
postepowaniu wystgpita wada uniemoZliviajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno byc¢ dokonywane
przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepisow Pzp do przyczyn,

z powodu ktorych zawarta umowa podlega uniewaZnieniu, okreSlonych w art. 457 ust. 1 Pzp. Wady te stanowig
konsekwencje znaczgcych uchybien, w stosowaniu przepisow odnoszgcych sie do prowadzenia postepowania,
spowodowanych przez zamawajgcego (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2023 r. KIO 878/23).

Jak juz zostalo wcze$niej wskazane uzasadnienie faktyczne Zamawiajgcego w zakresie uniewaznienia Przetargu w
zadnym stopniu nie wykazuje dlaczego decyzja taka byla wiadciwa. Zamawiajgcy nie wyjaénit dlaczego dopiero pod
wplywem odwotania, ktére stanowi jedynie rozwiniecie i tak juz wcze$niej znanych wiadomosci, Zamawiajgcy postanowit
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia z uwagi na wady uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, chociaz do czasu wniesienia odwotania stat na stanowisku
przeciwnym.

Co istotne, Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie odniost sie takze do argumentéw Odwotujgcego, ze wadliwy jest nie Opis
Przedmiotu Zaméwienia, a jedynie interpretacja tego opisu przez Zamawiajgcego.

Potwierdza to zreszta sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym zaskarzonej czynno$ci ‘opisane przez
Zamawigjgcego wymagania z pkt 3.6. poz. 8 i 18 byly z jednej strony niejednoznaczne poniewaz nie wskazywaty, Ze
nalezy je czytac tgcznie, z drugiej zas strony staty sie niemoZliwe do spetnienia przez wykonawcdw biorgcych udziat w
Postepowaniu’.

Na rynku istniejg urzgdzenia, ktore spetniajg te wymagania (ale nie w tym samy czasie),

a skoro z treSci zamowienia nie wynikato, ze majg byé spetnione tgcznie (co sam przyznat Zamawiajacy), to warunki
zamowienia sg mozliwe do spetnienia przez wykonawcéw.

[zarzut 2.]

Odwolujacy, majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze uniewaznia dokonang w dniu 8 lipca 2024 r.
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu

i nie odnidst sie do uniewaznienia dokonanej w dniu 8 lipca 2024 r. czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego, z daleko
posunietej ostroznosci procesowej Odwotujgcy zakonieczne uznat zarzucenie tych zaniechah Zamawiajgcego. W
Swietle okoliczno$ci przytoczonych

w pierwszej czesSci uzasadnienia nie ulega watpliwosci, ze z naruszeniem przepiséw ustawy Zamawiajgcy odrzucit
oferte Odwotujgcego.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego ztozona przez Odwolujgcego oferta byta zgodna

z warunkami zaméwienia. Prawidlowa wyktadnia TOM [l SWZ — szczegotowy opis przedmiotu zamdwienigprowadzi do
whniosku, ze szczegdtowe wymagania w zakresie parametréw technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego Sprzetu z
pkt. 3.6. poz. 8 oraz

z pkt. 3.6. poz. 18 nie powinny by¢ traktowane jako wymagania konieczne do spetnienia przez urzgdzenie w tym samym
czasie, skoro taka interpretacja ww. punktow jest sprzeczna z wyktadnig jezykowa, a tgczne spetnienie tych wymogoéw



jest niemozliwe do osiggniecia nawet dla najnowszych urzadzen HSM. Twierdzenie, ze oferta Odwolujgcego jest
niezgodna ze szczegbtowym opisem przedmiotu zamowienia nie znajduje wiec jakichkolwiek podstaw.

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. W orzecznictwie podkresla sie, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy nie obejmuje
przypadkow uchybien formalnych wyrazajgcych sie w odmiennym od oczekiwanego przez zamawiajgcego sposobie
prezentowania informacji w ofercie (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05.04.2017 r., KIO 547/17). Podstawg do
odrzucenia oferty moze byc¢ tylko stwierdzenie sprzecznosci tresci oferty z trescig SWZ, gdy odnosi sie do merytorycznej
sprzecznosci pomiedzy obu dokumentami (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21.03.2017 r., KIO 444/17). Taka
sytuacja w przedmiotowym stanie faktycznym nie zachodzi. odwolujgcy wskazat rowniez na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17.03.2022 r., sygn. akt KIO 483/22 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21.03.2022 .,
sygn. akt KIO 543/22, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1805/22.

Zamawiajgcy naruszyt tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1) i 2) w zw. z art. 17 ust. 1, 21 3 w zw. z art. 218 ust.
2 ustawy albowiem niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego,

w sytuacji gdy oferta ta jest zgodna z warunkami zamowienia. Jak szczegdtowo wyjasnit

na wstepie Odwolujgcy tres¢ oferty spemnia wszelkie wymogi przewidziane warunkami zamowienia, zwlaszcza
szczegOtowego opisu przedmiotu zaméwienia. Wbrew zarzutom Zamawiajgcego, z brzmienia TOM IIl SWZ -
szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia nie wynika konieczno$S¢ spetnienia przez urzadzenie w tym samym czasie
wymagan w zakresie parametrow technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego Sprzetu z pkt. 3.6. poz. 8 oraz

z pkt. 3.6. poz. 18. Tym bardziej, ze fgczne spetnienie tych parametrow nie jest mozliwe.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci to, ze Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie w sposéb sprzeczny z zapewnieniem
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, a takze zasadg przejrzystosci. Zamawiajgcy
mimo, ze mogt i powinien udzieli¢ zaméwienia w postepowaniu wybierajgc zgodnie z przepisami oferte Odwotujgcego
jako najkorzystniejszg po ponownym badaniu i ocenie ofert, to tego nie uczynit niezasadnie uniewazniajgc cate
postepowanie.

Majgc na uwadze powyzsze nie ulega watpliwosci w ocenie Odwolujacego, ze w niniejszej sprawie dla mozliwosci
zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego wystarczajace i konieczne byto:
uniewaznienie czynnosci

0 wyborze najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w Przetargu.

Tymczasem, Zamawiajgcy w sposOb niczym nieuzasadniony, dokonat uniewaznienia postepowania, mimo iz powinien
uniewazni¢ takze czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w przetargu jako niezgodnej z warunkami zamowienia i
powtdrzy¢ badanie

i ocene ofert. Uzasadnienie faktyczne zawarte w odpowiedzi z dnia 29 lipca 2024 r. bazuje wylacznie na btednej
interpretacji Opisu Przedmiotu Zaméwienia. Oznacza to, ze dla waznosci catego postepowania wystarcza przyjecie
najprostszej interpretacji Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, ktéra ma swoje uzasadnienie w wykladni jezykowej,
celowosciowej i funkcjonalnej w zakresie parametrow technicznych i funkcjonalnosci dostarczanego sprzetu,
rozmieszczeniu poszczegolnych wymagan technicznych urzadzen technicznych HSM oraz w samych realiach
technicznych tych urzadzen.

Syan. akt KIO 2845/24
W dniu 8 sierpnia 2024 roku Odwolujgcy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie

o0 zmodwienie Pentacomp Systemy Informatyczne spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Enigma
Systemy Ochrony Informacji spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawiedziatajgc na podstawie
art. 513 pkt 1 oraz art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
(. Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.; dalej ,PZP” lub ,ustawa”) wniesli odwotaniewobec niezasadnego uniewaznienia
Postepowania z powotaniem sie na okolicznos¢,
ze Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w sytuacji gdy tego rodzaju okolicznosci w przedmiotowym
Postepowaniu nie wystagpity, a Zamawiajacy
nie wykazat ich zaistnienia, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad zaméwienia
publicznego, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

-naruszenie art. 255 pkt 6 ustawy w zwigzku z art. 16 ustawy.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

-uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania z dnia 29 lipca 2024 r.,

-przeprowadzenie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,

-zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotlujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa prawnego w Postepowaniu.

Odwolujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, kiérego dotyczy Postepowanie a takze interes w
zlozeniu odwotania w tym, ze na skutek wadliwych czynnosci Zamawiajgcego tj. uniewaznienia Postepowania,
Wykonawca utracit mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, mimo ze oferta Konsorcjum jest zgodna z warunkami
zamowienia.

Konsorcjum wskazuje, ze w nastepstwie ww. czynnosci moze ponie$¢ rzeczywistg szkode majatkowa, polegajaca na
braku mozliwo$ci wyboru jego jako oferty najkorzystniejszej,

a w konsekwencji nieuzyskaniu zaméwienia. Nieuzyskanie zamoéwienia moze spowodowa¢ szkode w majatku
Konsorcjum.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania:

Stan faktyczny sprawy.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa sieciowych, sprzetowych modutéw bezpieczenstwa dla Centrum Informatyki
Resortu Finanséw. Zamawiajgcy wykorzystuje moduty HSM

do wsparcia ustug Resortu Finanséw $wiadczonych na rzecz obywateli oraz jednostek podlegtych i nadzorowanych
przez Ministra Finanséw.

Zamawiajgcy w Tomie Il SWZ zawart Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ"). W pkt 3.6 OP
Zamawiajgcy w tabeli w poszczegdélnych pozycjach wskazat szczegOtowe wymagania w zakresie parametréw
technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego przedmiotu zaméwienia.

W dniu 8 lipca 2024 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty. Jako najkorzystniejsza zostata uznana
przez Zamawiajgcego oferta wykonawcy ITRun.

W dniu 18 lipca 2024 r. Konsorcjum wniosto odwotanie na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynnoSc¢
Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2024 r., polegajgca na wyborze oferty ITRun Consulting sp. z 0.0. oraz zaniechaniu
odrzucenia oferty tego wykonawcy w Postepowaniu.

W dniu 18 lipca 2024 r. réwniez wykonawca Esysco Sp. z 0.0. wniést odwotanie

na czynnosci Zamawiajgcego tj. niezasadnego odrzucenia oferty wykonawcy Esysco Sp. z 0.0. , a w konsekwenciji
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséow ustawy Pzp w Postepowaniu. Esysco Sp. z 0.0. wnibst
rébwniez zarzut ewentualny w razie przyjecia, ze interpretacja Zamawiajgcego w zakresie szczegbtowego opisu
przedmiotu zamowienia

to wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegaly odrzuceniu, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym przeprowadzeniu postepowania w sposéb
sprzeczny z zapewnhieniem zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze zasadg
przejrzystosci.

Zamawiajacy w dniu 29 lipca 2024 r. dokonat uniewaznienia postepowania, w ktérym zostato wniesione odwotanie.
Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie na podstawie art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym:Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezZeli (...):

6) postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZzliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego;

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze na obecnym etapie Postepowania Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zmiany
okreslonych w OPZ wymagan. Jednocze$nie wymagania

te powoduja, ze prowadzone przez Zamawiajgcego Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odniesienie sie do domniemanych niescistosci i btedow wskazanych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia Postepowania wskazal, ze przyczyng ktéra doprowadzita go do



koniecznosci uniewaznienia Postepowania bylo to, ze opisane przez Zamawiajgcego wymagania wskazane w pkt. 3.6
poz. 8 i 18 byly z jednej strony niejednoznaczne poniewaz nie wskazywaly, ze nalezy je czyta¢ tgcznie, a w ocenie
Zamawiajgcego nalezato je spetiac tgcznie, z drugiej za$ strony staly sie niemozliwe

do spetnienia przez wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Argumentacja przedstawiana przez Zamawiajgcego oparta jest na nieprawidlowych zatozeniach, ktére nie mogg by¢
zaaprobowane w $wietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu Postepowania wskazat, ze ,wymaganie z pkt
3.6. poz. 8 i 18 OPZ nalezy czytac tgcznie tzn., Ze urzgdzenie HSM operujgce na wielu kluczach jednoczesnie ma
posiada¢ wymagang i opisang w pkt 3.6. poz. 18 OPZ wydajnos¢. Niemnigj, potgczenie postawionych przez
Zamawiajgcego warunkow z pkt 3.6. poz. 8 i 18 OPZ powoduje, ze na runku nie istniejg urzadzenia HSM, ktore te
wymagania mogg spetnic. Urzadzenie, ktére mogftoby osiggng¢ wynik 1000 podpiséw na sekunde za pomocg 1000
réznych kluczy kryptograficznych cechowatoby sie wydajnoscig rzedu 1 000 000 podpiséw na sekunde przy uzyciu
klucza RSA o diugo$ci 2048 bitéw Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze obecnie Zaden z producentéw nie oferuje tak
zaawansowanych technologicznie urzgdzenn HSM. Tym samym, Zamawajgcy formutujgc opis przedmiotu zamdwienia
okreslit wwmagania wobec urzgdzen HSM, ktérych zaden

Z wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu nie mogt spetnic.”

Odwolujacy podkresla, ze Zamawiajgcy oczywiscie wymagat spetnienia wszystkich wymagan wskazanych w pkt. 3.6
OPZ. Oznacza to, ze skoro nalezy speti¢ wszystkie wymagania,

to nalezy spehi¢ je tgcznie.

Odwolujgcy podat, ze jednak tgcznie nie oznacza, ze poszczegdlne wymagania nalezy mnozycé.

Wartosci wskazane w pkt.3.6 poz. 18 wynoszg co najmniej 1000, a nie 1 000 000, jak prébuje wyjasnia¢ Esysco sp. z
0.0.. Zamawiajgcy przyjmujgc interpretacje przedstawiong przez Esysco Sp. z o0.0. dokonuje interpretaciji niezgodnej z
treScig postanowien OPZ.

W nioski wyprowadzane przez Zamawiajgcego, ze przedmiotowe wymagania nalezy spetnia¢ tgcznie przez osiggniecie
wydajnosci na poziomie warto$ci bedacej wynikiem mnozenia liczb z obu wymagan, sg jednak sprzeczne wprost z
treScig cytowanych wymagan, realizacji zaméwien na dostawy urzadzen HSM, wyjasnien ktore zostaly zlozone przez
wykonawcow

w ramach Postepowania oraz przede wszystkim sprzeczne z dziataniami samego Zamawiajgcego w Postepowaniu.
Zgodnie z pkt. 3.6 poz. 8 OPZ Zamawiajgcy wymagat;,Urzadzenie HSM musi posiadac moZliwo$¢ przechowywania i
operowania na wielu kluczach jednoczesnie (co najmniej 1000). Zamawajgcy dopuszcza osiggniecie funkcjonalnosci
poprzez dostarczenie rozwigzania, ktére przechowuje klucze kryptograficzne poza urzgdzeniem HSM,

z uwzglednieniem zapewnienia przez Wykonawce wszystkich niezbednych komponentéw

do osiggniecia funkcjonalnosci.”

Powyzsze oznacza, ze urzadzenie HSM powinno posiada¢ mozliwos¢ przechowywania

i operowania na wielu kluczach jednocze$nie, co najmniej na 1000 kluczy.

Natomiast zgodnie z pkt. 3.6 poz. 18 OPZ wymagat:

,Urzadzenie HSM musi posiada¢ wydajno$¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA o dfugosci 2048 bitéw,
oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256.”

Oznacza to, ze Zamawiajacy wymagat, aby urzadzenie HSM speiniato wymaganie wydajnosci co najmniej:

- 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA o dlugosci 2048 bitéw, oraz

- 2000 podpiséw na sekunde kluczem ECC P256.

Powyzsze oznacza, ze gdyby intencjg Zamawiajagcego od poczatku bylo wymaganie spetnienia fgcznie wymagan
okreslonych w pkt. 3.6 poz. 8 i 18, poprzez osiggniecie wydajnosci na poziomie wartosci bedacej wynikiem mnozenia
liczb z obu pozycji, to przede wszystkim okreslitby to w wymaganiu.

Ponadto, rowniez dziatania samego Zamawiajgcego podczas badania i oceny ofert wykonawcow wskazuja, ze intencjg
Zamawiajgcego nie byto tgczne spetnienie przedmiotowych wymagan, przez osiagniecie wydajnosci na poziomie
wartosci bedacej wynikiem mnozenia liczb z obu pozyciji.

Zamawiajgcy w dniu 24 maja 2024 r. kierujgc pierwsze wezwania do wykonawcy Esysco Sp. z 0.0. do wyjasnien zgdat
zfozenia wyjasnien w zakresie spetnienia wymagania pkt. 3.6 poz. 18 OPZ:

Tozsame wezwanie zostato skierowane do wykonawcy Perceptus Sp. z o.0.

Réwniez wezwanie Zamawiajgcego wykonawcy ITRun Consulting Sp. z 0.0. z dnia 3 czerwca 2024 r. zawierato
zapytanie w zakresie spetnienia wymagania okreslonego w pkt. 3.6 poz. 8 OPZ

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego wyraznie wskazujg, ze intencjg Zamawiajgcego

w zakresie spelnienia wymagan wskazanych w pkt. 3.6 poz8 i pkt. 3.6 poz18 OPZ bylo, aby zaoferowane przez
wykonawcow urzgdzenia HSM spetniaty wszystkie wymagania wskazane w pkt. 3.6 OPZ



Odwotujacy podkre$la, ze po udzieleniu wyjasnien przez wykonawcéw Esysco Sp. z 0.0. oraz Perceptus Sp. z o.o.
Zamawiajacy w dniu 5 czerwca 2024 r. skierowat wezwanie

0 zfozenie wyjasnien, w ktorym wskazat, ze wymagania w zakresie pkt. 3.6 poz. 8 i 18 OPZ nalezy spetiac tgcznie.

W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Esysco sp. z 0.0. przedstawit wlasng interpretacje, iz taczne spemienie
wymagan oznacza, ze warto$ci wskazane w pozycjach pkt. 3.6 poz. 8

i 18 OPZ nalezy mnozyc¢.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy wymagat spetnienia wszystkich wymagan, jednak nie zmienia to faktu, ze
wymagania wskazane w poz. 3.6 pkt. 8 i 18 odnoszg sie do wartosci

,CO najmniej 1000”, a nie do wartosci 1 000 000, na co wskazuje wykonawca Esysco sp. z 0.0.

Wobec powyzszych dziatan Zamawiajgcego, w ocenie Odwolujacego, nalezy przyjac,

ze intencjg Zamawiajgcego nie byta wymaganie, aby postanowienia pkt. 3.6 poz. 8 i 18 OPZ nalezato spetiac tgcznie
poprzez osiggniecie wydajnosci na poziomie wartosci bedgcej wynikiem mnozenia liczb z obu pozyciji, a mozliwos¢ takiej
interpretaciji, z zupetnie niezrozumiatych dla Odwotujgcego powoddw, pojawita sie u Zamawiajgcego dopiero

na pozniejszym etapie badania i oceny ofert.

Dodatkowo Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy wiedze, iz potgczenie postawionych przez Zamawiajgcego warunkow z
pkt. 3.6 poz 8 OPZ oraz 3.6poz. 18 OPZ powoduje, ze na rynku nie istniejg urzgdzenia HSM, ktore te wymagania mogg
spetni¢ powzigt, z treSci odwotania wniesionego przez Esysco Sp. z 0.0. oraz z przediozonej w trakcie postepowania
odwotawczego tego wykonawce opinii techniczne;j.

Twierdzenia te sg wprost sprzeczne z okoliczno$ciami faktycznymi przedmiotowego Postepowania. Zamawiajgcy
zupetnie pomija fakt, ze wykonawca Esysco Sp. z o.0.

w wyjasnieniach z dnia 6 czerwca 2024 r. podkreslit, ze nie ma rynku producenta urzgdzen HSM, ktére mogtyby osiggng¢
wynik 1000 podpiséw na sekunde za pomocg 1000 réznych kluczy kryptograficznych, poniewaz oznaczatoby to
wydajnos¢ rzedu 1 000 000 podpisow

na sekunde przy uzyciu klucza RSA 2048 bitow.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwolujgcego, prowadzg do uznania, ze Zamawiajgcy

w celu ,usprawiedliwienia” swoich dziatan, przyjat interpretacje, ze od poczatku wymagat tgcznego, poprzez osiggniecie
wydajnosci na poziomie wartosci bedgcej wynikiem mnozenia liczb z obu pozycji spetnienia wymagan pkt. 3.6. poz. 8 i
18 OPZ. Wskazuje to na wybiérczos¢ w przywolywaniu przez Zamawiajgcego stanu faktycznego sprawy, majacego na
celu wywolanie okre$lonego wrazenia i uwzglednienia jedynie tych informacji, ktére miatyby Swiadczy¢ o jakiejkolwiek
istotno$ci rzekomych nieprawidtowoSci.

Odwotujgcy podkresla, ze Zamawiajgcy powinien konsekwentnie wymagac spetnienia wszystkich wymagan wskazanych
w pkt. 3.6 OPZ. Co oznacza, ze gdyby przyjac,

ze wszystkie trzeba spetnia¢ tgcznie poprzez mnozenie parametréw , to takie dziatanie jest niedopuszczalne, gdyz
prowadzitoby do braku mozliwosci zaoferowania urzadzenia przez wykonawcow, ztozenia prawidlowej i waznej oferty w
Postepowaniu, a w konsekwencji braku mozliwosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tytutem przyktadu Zamawiajgcy wyjasnia, ze np. tgczne spetnienie polegajgce na mnozeniu parametrow z wymagan
okreslonych w pkt.3.6 poz. 8, poz12 oraz poz.18 doprowadzitoby

do sytuacji gdzie zaoferowane urzgdzenie musiatoby posiada¢ teoretyczng wydajno$é: 1000 podpiséw dla 1000 kluczy
RSA, 2000 podpiséw dla 1000 kluczy ECC, i jednoczes$nie spetnienia tego dla kazdej z wymaganych 10 aplikacji czy
serwerow: [1000x1000 + 2000x1000]x10 co daje 30 000 000 (trzydziesci milionéw) operacji podpisu na sekunde

w pojedynczy urzgdzeniu. W praktyce taka wydajno$¢ nie jest dostepna w zadnym dostepnym urzadzeniu. Co wiece;j,
taka wydajnos¢ nie jest do zrealizowania nawet przy wykorzystaniu budowy klastrow wydajnosciowych urzadzen HSM.
Zdolnos¢ do 30 milionéw podpiséw na sekunde pozwolitaby podpisac certyfikaty dla wszystkich obywateli RP

w czasie, krotszym niz 2 sekundy.

Sam Zamawiajacy jest tego Swiadom, gdyz z zupetie niezrozumiatych dla O dwotujgcego powododw, dopiero ha pewnym
etapie Postepowania zaczagt wymagac¢ spetnienia wybranych wymogoéw igcznie, w zakresie mnozenia, po czym od tego
odstgpit i wybrat oferte najkorzystniejsza ITRun bez badania czy spetnia ta oferta tgcznie pkt.3.6 poz. 8 18 OPZ,

po czym jednak uniewaznit postepowanie powracajgc do twierdzenia o koniecznosci spetniania wymagan z pkt. 3.6 poz.
818 OPZ poprzez osiggnigcie wydajnosci na poziomie wartosci bedgcej wynikiem mnozenia liczb z obu pozycji Cate to
postepowanie Zamawiajgcego pokazuje niekonsekwencje jego dziatan i brak jest podstaw do uznania,

ze powdd uniewaznienia postepowania jest prawdziwy i zasadny.

Odwolujacy pragnie zwréci¢ uwage, ze profesjonalnie dziatajgcy na rynku wykonawcy regularnie sktadajgcy swoje oferty
na rynku zamowien IT, wiedzg, ze zaoferowany przez nich sprzet musi spetnia¢ wszystkie wymagania postawione przez
zamawiajgcych w zakresie parametréw technicznych i funkcjonalnosci, ale nie jest mozliwe spetnienie poszczegolnych
wymagan fgcznie poprzez osiggniecie wydajnosci na poziomie wartosci bedgcej wynikiem mnozenia liczb z obu pozyciji



danych wymagan.

Trudno réwniez uznac, by racjonalnie dziatajgcy wykonawca przedmiotowe wymagania odczytywat w ten sposéb, ze ma

dokonywaé mnozenia parametrow z réznych pozycji tabeli wymagan 3.6 OPZ, tym bardziej jezeli w wyniku takiego

dziatania matematycznego powstawataby konieczno$¢ zaoferowania produktu, ktérego nie ma na rynku.

Na rynku zamoéwien publicznych réwniez inni zamawiajgcy dokonujg zakupow urzgdzen HSM i takze nie wymagajg

tacznego, spetniania warunkéw, poprzez osiggniecie wydajnosci na poziomie warto$ci bedgcej wynikiem mnozenia kilku

pozyciji z wymagan, gdyz

to powoduje, ze taki produkt nie istnieje na rynku. Tytutem przykladu Odwotujacy wskazuje ponizsze postepowania na

dostawe urzadzeh HSM:

1) postepowanie prowadzone przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych na ,Zakup infrastruktury techniczno-systemowej

Srodowisk Access Point (AP) i RINA na potrzeby EESSI| w Zaktadzie Ubezpieczen Spotecznych”, Numer referencyjny

TZ/271/49/19.

Przyktadowe wymagania Zamawiajacego:

W Postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty, za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy: UpWare Sp. z o.0.

2) Postepowanie prowadzone przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych pn. ,Dostawa urzadzen HSM wraz z ustugg

asysty technicznej na potrzeby realizacji projektéow pn. ,Narzedzia Schengen 2.0", numer referencyjny:

BPZZ7.270.38.2023.

Przykiadowe wymagania Zamawiajgcego:

Najkorzystniejsza zostata uznana w Postepowaniu oferta wykonawcy: Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0. o.

3) Postepowanie prowadzone przez Naukowg i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut Badawczy pn.

»Zakup urzgdzen kryptograficznych HSM”, numer referencyjny: ZWiDIT.2611.15.2022.210.MOR[W TBIW5].

Przykiadowe wymagania:

Najkorzystniejsza zostata uznana w Postepowaniu oferta wykonawcy: Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z o.0.
Odwotujgcy podkreslit, ze w zadnym z ww. postepowan, zaden z zamawiajgcych

nie wymagat spetnienia przedmiotowych wymogdw tgcznie w znaczeniu, ze nalezy

te pozycje pomnozy¢ aby osiggng¢ wymagang wartos¢. Co istotne, w kazdym z tych postepowan zostaly ztozone

prawidtowe i wazne oferty, a w konsekwencji zostata podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Interpretacja postanowien dokumentacji postepowania na korzy$¢ wykonawcéw.

Odwolujgcy podat, ze abstrahujac od tego, ze w niniejszym Postepowaniu nie mamy

do czynienia z jakgkolwiek wadg Postepowania, to nawet jezeli uznaé, ze postanowienia OPZ byty niejednoznaczne,

poniewaz nie wskazywaly, ze nalezy je czytac tacznie,

to nie sposo6b przyznaé im waloru istotnosci, ktory pozwalatby na zastosowanie art. 255 pkt. 6 ustawy.

Odwolujacy podkre$la, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sadoéw i Krajowej Izby Odwolawczej, wszelkie

watpliwosci na gruncie dokumentacji postepowania interpretowane powinny byé na korzy$¢ wykonawcy. Tytutlem

przyktadu przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2022 r, sygn. akt., KIO 878/22:

Jzba wskazuje, ze zamawiajgcy obowigzany jest formufowac¢ swoje intencje w postepowaniu w sposob, ktory nie pozwala

na dowolng interpretacje. W kazdej sytuacji, w ktorej moZliwe sg rdzne interpretacje zapiséw s.wz., zachodzi

niejednoznacznos¢ s.wz. Z kolei niejednoznacznos$¢ postanowier: s.w.z. nie moze powodowac negatywnych skutkéw dla

wykonawcow, a wszelkie watplino$ci zamawiajgcy powinien rozstrzygac na korzy$¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba

Odwofawcza w wyroku o sygn. akt KIO 643/12 z dnia 16 kwietnia 2012 r.: "Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy

prowadzi¢

z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci, niedoprecyzowania, zawarte w

postanowieniach SIWZ nalezy interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. To

zZamawiajgcego obcigza obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byty jednoznacznie i

nie budzity watplinosci w toku prowadzonej procedury”.

Powyzsze potwierdza réwniez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2019 r., sygn. akt. IV CSK 363/18: ,JeZeli powstajg

watplino$ci co do jednoznaczno$ci postanowien SIWZ

(a szerzej: dokumentacji zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy sktfadajg oferty), muszg by¢ one rozstrzygane na

korzys¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby sprzeczny

z art. 29 ust. 1 Pzp. W konsekwencji, jezeli dokumentacja sporzadzona przez zamawiajgcego zawiera niescistosci, nie

Jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigzac¢ oferentéw (a wiec potencjalnych wykonawcow), ale

zamawiajgcego — jako autora tej dokumentacji.”

Powyzsze oznacza, ze nawet jezeli dla Zamawiajgcego postanowienia pkt. 3.6 poz. 8 oraz pkt. 3.6 poz. 18 OPZ byly

niejednoznaczne czy niejasne, czy nalezy je czyta¢ tgcznie,

to zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej powinien intepretowac te niejasnosci na korzys¢



wykonawcow. Tylko na marginesie Odwolujgcy wskazat, ze wszyscy wykonawcy sktadajgc oferte w niniejszym

Postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego, w ten sam sposob rozumieli postawione wymagania w pkt. 3.6 OPZ. Ponownie
nalezy przypomnie¢, ze zaden z wykonawcow nie zadat pytania o wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie.

Tym samym, Zamawiajacy, dokonujgc oceny i badania ztozonych ofert w Postepowaniu, powinien przyjac interpretacje,

ze wskazane wymagania w pkt. 3.6. poz. 8 OPZ oraz 3.6. poz. 18 OPZ nalezy ocenia¢ w sposoéb roztgczny. Przyjecie
interpretacji korzystnej

dla wykonawcow spowodowatoby to, ze kazda z ofert bytaby poréwnywalna. Tym samym, Zamawiajgcy mogtby dokonac

poprawnej oceny i badania ofert.

Co wiecej, jezeli potgczenie postawionych przez Zamawiajgcego wymagan z pkt. 3.6 poz. 8

i 18 OPZ powoduje, ze na rynku nie istniejg urzadzenia HSM, ktdre te wymagania moga spei¢, co oznacza, ze jest to
Swiadczenie niemozliwe, to z racjonalnego i logicznego punktu widzenia nalezy uznac, ze prawidtowa wykfadnig

przedmiotowych wymagan powinna prowadzi¢ do wniosku, ze wymagania z pkt. 3.6 poz. 8 i 18 OPZ nie mogg byc¢
interpretowane tgcznie.

Odwolujacy podkres$la, ze jest to jedyna logiczna i racjonalna interpretacja ww. postanowien OPZ, uwzgledniajgca w
szczegolnosci celowosciowe znaczenie koniecznoSci spetnienia wymagan w zakresie parametrow technicznych i

funkcjonalnosci dostarczanego sprzetu.

Podstawa uniewaznienia Postepowania.

Odwolujacy wskazuje, ze jak wynika z literalnego brzmienia art. 255 pkt 6 ustawy, zamawiajgcy uniewaznia

postepowanie o udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg

uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Dopiero fgczne
wystgpienie wskazanych w ww. przepisie okolicznosci skutkuje obowigzkiem jego zastosowania.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze aby méc skorzysta¢ z podstawy uniewaznienia postepowania konieczne
jest przede wszystkim fgczne zaistnienie:

po pierwsze, naruszenia przepisow ustawy regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania — w tym przypadku

omytka popetniona w trakcie sporzgdzenia OPZ),

po drugie, wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,

po trzecie, wada ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie

zamébwienia publicznego.

Oznacza to, ze nie wystarczy dla zaistnienia wskazanej przestanki stwierdzi¢, ze mamy

w danym postepowaniu do czynienia z wadg, ale nalezy wykaza¢ dodatkowo, Ze jest ona niemozliwa do usuniecia, a
ponadto, Zze skutkuje niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Na wyjatkowy charakter uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wskazuje réwniez m.in.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2023 r., sygn. akt. KIO 3472/22, zgodnie z ktorym:,Przepis art. 255
pkt 6 p.z.p. odsyta do art. 457 p.z.p.,

w ktérym wymieniono wszystkie przypadki naruszenia p.z.p. skutkujgce konieczno$cig uniewaznienia umowy. Chodzi
wiec o takie uchybienia albo tez o takie wady, ktére uniemoZlivityby dalsze prowadzenie postepowania. Wystgpienie
innych wad postepowania nie moze byc¢ przyczyng uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 p.z.p.
Zamawajgcy nie moze w sposob catkowicie dowolny pozbawia¢ wykonawcow moZliwosci uzyskania zamowienia ze
wzgledu na ryzyko uniewaznienia umowy. UniewaZnienie postepowania jest wyjgtkiem i nie moZze w jego ramach
dochodzi¢ do nadinterpretaciji.

Postepowanie o udzielenie zamowienia jest postepowaniem sformalizowanym i podjecie tak daleko idgcej decyzji jak
uniewaZznienie postepowania musi by¢ oparte na obowigzujgcych przepisach p.z.p.”

Wada postepowania uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy musi mie¢ charakter wady kluczowej, fundamentalnej,
istotnej o duzym znaczeniu. Odwotujgcy podkresla, ze zgodnie

z art. 7 pkt. 18 ustawy celem postepowania o udzielenie zamoéwienia, co do zasady jest wybdr oferty najkorzystniejszej i
zawarcie umowy o udzielenie zamowienia, a jego uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od tej zasady.

Nalezy podkreslic, ze podstawg uniewaznienia mogg by¢ tylko wady stanowigce konsekwencje znaczacych uchybieh w
stosowaniu przepis6w odnoszgcych sie

do prowadzenia postepowania spowodowane przez zamawiajgcego. Zgodnie



ze stanowiskiem doktryny:

Majgc na wzgledzie charakter normy prawnej wyrazonej w art. 255 ust. 1 pkt 6 PrZamPubl, decyzji o uniewaznieniu
postepowania zamawiajgcy nie moze podjgc¢ na podstawie domnieman i przypuszczen, tym bardziej jezZeli istnieje realne

prawdopodobienstwo, ze zamdwienie bedzie wykonane zgodnie z wwmaganiami zamawiajgcego (por. wyr. KIO z 22.3.2010

r., KIO/UZP 210/10, Legalis) - Art. 255 PZP red. Sieradzka 2022/Sieradzka

Dziatanie zamawajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek

uznaniowosci, a interpretacji przestanek uniewaznienia postepowania nalezy dokonywac w sposob Scisty przy zachowaniu

prymatu wyktadni gramatycznej oraz celowo$ciowej. - Gawroniska-Baran Andrzela i in., Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany Opublikowano: LEX/el. 2024

Odwolujgcy podat, ze z duzym prawdopodobienstwem, a nawet pewno$cig Zamawiajgcy ponownie ogtosi postepowanie

na dostawe urzgdzen HSM, w kiérym tylko doprecyzuije,

ze postanowienia bedace przedmiotem sporu nie nalezy spetniac tgcznie. Jest to o tyle istotne, ze wykonawcy sktadajacy
oferte wiasnie w taki sposdb odczytywali te postanowienia. Tak wiec, Zamawiajgcy ponownie przeprowadzi

Postepowanie, w ktérym wykonawcy ztozg podobne oferty. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy nie podjat nawet proby
wywiedzenia, iz uniewaznienie Postepowania w okolicznosciach przedmiotowej sprawy byto zasadne

i konieczne, podczas, gdy zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej cigzy na nim obowigzek
wykazania przeszkody w dalszym prowadzeniu Postepowania. Tytutem przyktadu, nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej

z dnia 24 marca 2022 r., sygn. akt. KIO 667/22, zgodnie z ktérym: ,Niewgtplinvie instytucja uniewaznienia postepowania ma

charakter wyjgtkowy, a tym samym przestanki uniewaznienia postepowania, w tym okres$lone art. 255 pkt 6 ustawy Pzp

nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco. Wskazany w art. 255 Pzp katalog okolicznosci obligujgcych do
uniewaznienia postepowania ma charakter zamknigty. Zamawiajgcy zatem podejmujgc czynnoS$¢ uniewaznienia

postepowania pownien wykazac, ze w okoliczno$ciach faktycznych z ktérych wywodzi podstawe do uniewaznienia

postepowania brak byfo moZliwosci podjecia innych alternatywnych czynnoSci, umoZlimajgcych kontynuowanie

postepowania, a tym stanie faktycznym zawarcie umowy.”

Podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 kwietnia 2022 r. (KIO 881/22);Podstawg do uniewaznienia

postepowania z art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 roku - Prawo zamdwien publicznych jest obarczenie

postepowania wadg, przez ktérg nalezy rozumie¢ wytgcznie takie uchybienia proceduralne, ktére nie mogg by¢

skorygowane przez zamawiajgcego w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtdrzenie nieprawidtowej czynnosci.

Ponadfo, wada taka musi uniemoZlimi¢ zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Tym samym btedy w postepowaniu

0 marginalnym znaczeniu, pozostajgce bez wptywu na moZliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg

wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia postepowania. PowyZsze wskazuje, iz Konieczne jest ustalenie zwigzku

przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady postepowania a brakiem moZliwos$ci zawarcia umowy

niepodlegajgcej uniewaznieniu. Ustalenie, czy w danym postepowaniu wystgpita wada uniemoZlimMajgca zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie okreslonego

naruszenia przepiséow Prawa Zamowien Publicznych do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega
uniewaznieniu, okre$lonych w art. 457 ust. 1 Prawa Zamoéwien Publicznych. Wady te stanowig konsekwencje znaczacych
uchybien, w stosowaniu przepisoéw odnoszgcych sie

do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez zamawiajgcego.” (vide wyrok z dnia 12 kwietnia 2022 r., sygn. akt

KIO 881/22).”

Okolicznosci faktyczne przywotane przez Zamawiajgcego w treSci uzasadnienia czynnosci z 29 lipca 2024 r., nie wpisujg

sie w przestanke uniewaznienia postepowania wskazang w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Charakter postanowien pkt. 3.6
poz. 8 i 18 OPZ, na ktdérg wskazuje Zamawiajacy, nie powoduje bowiem, Ze nie jest mozliwe zawarcie waznej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Odwolujacy podkresla, ze dla profesjonalnych podmiotéw dziatajacych na rynku IT wiadomym jest, Zadne urzadzenie na
rynku nie spetnia tgcznie postanowien pkt. 3.6 poz. 8

i 18 OPZ, co oznacza, ze w rzeczywistosci dla wszystkich wykonawcow sktadajgcych oferty postanowienia te byly
jednoznaczne i zrozumiate. Jednoznaczne na tyle, ze wykonawcy

nie podjeli nawet préby wyjasniania tych postanowien w trybie wniosku o wyjasnienie tresci SWZ

W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 kwietnia 2023 r., sygn. akt. KIO 871/23,
gdzie Izba podkreslita, ze niejednoznaczna interpretacja postanowien nie moze stanowi¢ przestanki do uniewaznienia

postepowania w trybie art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp: ,Nigjednoznaczna interpretacja postanowienn SWZ przez wykonawcéw
sama w sobie nie moze by¢ postrzegana jako nieusuwalna wada postepowania o udzielenie zamdwienia, ktora powinna

skutkowac jego uniewaznieniem, tylko moze by¢ ona traktowana jako niezamierzony rezultat nieprecyzyjnie, ogdlnikowo



lub wadlivie sformutowanych zapiséw dokumentacji postepowania. Zamawiajgcy zatem analizujgc kazdorazowo przestanki
do uniewaznienia postepowania w trybie art. 255 pkt 6 p.z.p. powinien mie¢
na wzgledzie nie tylko nieusuwalno$¢ samej wady, ktorg obarczone zostato postepowanie, ale rowniez powinien
przewidzie¢, czy wada ta moze w przysztosci skutkowa¢ uniewaznieniem umowy w sprawie zamowienia publicznego, w
tym na podstawie regulacji art. 611 pkt 2 p.z.p.”
Zamawiajgcy ponadto nie wykazat, aby taka ,wada” wpisywata sie w ktorgkolwiek przestanke uniewaznienia umowy, o
ktérej mowa w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy podkreslic,
ze uzasadnienie faktyczne zawarte w informacji uniewaznieniu Postepowania, w ogodle
nie dotyka tej kwestii, a ewentualne pdzniejsze powotywanie innych okolicznosci w tym zakresie, bedzie stanowito
niedozwolone poszerzenie podstaw faktycznych uniewaznienia,
a w zwigzku z tym powinno zosta¢ potraktowane przez Krajowg lzbe Odwotawczg jako sp6znione. Zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2023 r., sygn. akt. KIO 562/23;,Ustalenie, czy w danym postepowaniu
wystgpita wada uniemoZlivajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, powinno by¢ dokonywane przede
wszystkim poprzez odniesienie okreslonego naruszenia przepiséw p.z.p.h do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa
podlega uniewaznieniu, okre$lonych w art. 457 ust. 1 p.z.p. Wady te stanowig konsekwencje znaczgcych uchybien, w
stosowaniu przepisow odnoszgcych sie do prowadzenia postepowania, spowodowanych przez zamawiajgcego.”
W Podsumowaniu Odwotujgcy podat:
Podjecie tak daleko idacej decyzji jak uniewaznienie Postepowania, wymagato uzasadnionego stwierdzenia, ze OPZ
zawiera bledy na tyle donioste, ze niemozliwym byloby ztozenie poréwnywalnych ofert, zgodnych z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, a takze skutkujgce niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. Tymczasem taki wniosek nie jest mozliwy do wyprowadzenia
w tym przypadku. Uzasadnienie faktyczne informacji o uniewaznieniu Postepowania oraz analiza tresci OPZ i znajomos¢
rynku wskazujg, ze brak jest argumentow za takim stanowiskiem, a tylko w takim wypadku bylyby podstawy do uznania,
ze decyzja Zamawiajgcego byta prawidtowa.
Biorgc pod uwage catoksztatt okoliczno$ci opisanych w ramach niniejszego Odwotania fakt uniewaznienia Postepowania
nie znajduje uzasadnienia, a spetnienie wymagan w zakresie parametréw technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego
sprzetu byto mozliwe,
co potwierdza fakt ztozenia w Postepowaniu 5 ofert. Wymagania uksztattowane przez Zamawiajgcego w tresci Tomu Il —
Szczegodtowy Opis przedmiotu Zamoéwienia,
co do sposobu okreslenia szczegdtowych wymagan w zakresie parametréw technicznych
i funkcjonalnosci sprzetu wskazuija, ze przedmiot zamowienia mozna zrealizowac
na podstawie OPZ przewidzianego przez Zamawiajgcego. Co wiecej, najbardziej obiektywnym weryfikatorem opisu
przedmiotu zamdwienia sg wykonawcy w niniejszym Postepowaniu, ktdrzy dziatajac w konkurencji do siebie, a zarazem
bedac profesjonalistami w swojej branzy w ten sam sposoéb rozumieli postawione wymagania w pkt. 3.6 OPZ
Odwolujacy podkresla, ze przy stosowaniu ustawy Pzp nalezy bra¢ pod uwage jej cel. Postepowanie o udzielenie
zaméwienia prowadzone w oparciu o przepisy prawa zaméwieh publicznych jest postepowaniem bardzo
sformalizowanym, co oznacza, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do przygotowania i prowadzenia postgpowania z
poszanowaniem zasad udzielania zamdwien publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji i przejrzystosci, ktére w
niniejszej sprawie wyrazajg sie w koniecznosci realnej oceny okolicznosci stanu faktycznego oraz w zgodzie z
obowigzkami natozonymi przez ustawe na zamawiajacego.
Okolicznosci niniejszej sprawy $wiadczg o tym, ze Zamawiajgcy podejmujgc najdalej idgcg decyzje uniewazniajgc
Postepowanie zadziatat w sposéb bezrefleksyjny i bezpodstawny. Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci,
odwotanie jest w pemi zasadne,
a Odwotlujgcy wniést o jego uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, na
podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i uczestnika Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
1.

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (dalej ,ustawa”) skutkujgcych odrzuceniem
kazdego z odwotania. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 sierpnia 2024 roku od czynnosci z dnia
29 lipca 2024 roku, a kopie zostaly przekazane w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,
co zostato potwierdzone oraz wynika z akt spraw odwotawczych.
Izba ustalita w odniesieniu do kazdego z odwotan, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej



ustawy — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w Konkursie oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawy odwotawcze uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z par.
8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwofan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w §
7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z
wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajagcego w Odpowiedziach na odwotanie do obu spraw, pisma z dnia 22
sierpnia 2024 roku ztozone do akt sprawy.

Izba, postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy, dopuscita dowdd zatgczony
do odwotania Odwotujacego ESYSCO sp. 0.0. z siedzibg w Poznaniu (sygn. akt KIO 2837/24) tppinia techniczna
dotyczgca wymagar réznych producentow HSM w zakresie wydajnoSci i operacji wykonywanych na wielu obiektach
kryptograficznych wjednym czasie
z dnia 22 lipca 2024 r. wydana przez eksperta normalizacyjnego podpisu elektronicznego M.T. (dalej: Opinia)

W odniesieniu do dowodoéw ztozonych przez Odwotujacego ESYSCO sp. o.0.

z siedzibg w Poznaniu w zwigzku z umorzeniem postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu nr 2, dowody te
odnoszace sie do oceny oferty Odwotujacego, poza ww. Opinia, staly sie zbedne.

.

W odniesieniu do obu spraw odwolawczych w zakresie wnioskéw o odrzucenie:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaly ztozone do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej 8 sierpnia 2024 roku, od czynnos$ci podjetej przez Zamawiajgcego w dniu 29 lipca 2024 roku.

W odniesieniu do wnioskéw Zamawiajgcego zgtoszonych w Odpowiedziach

na odwotanie do obu spraw (pisma z dnia 22 sierpnia 2024 roku ztozone do akt sprawy),

tji. o odrzucenie odwotania sygn. akt KIO 2837/24 w zakresie zarzutu 1 oraz o odrzucenie odwofania sygn. akt KIO
2845/24 z uwagi na dyspozycje przepisu art. 528 pkt 5 ustawy,

z ktérego wynika, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra Zamawiajgcy
wykonat zgodnie z treScig wyroku lub sadu lub w przypadku uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktdrg
wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu — Izba wnioski te uznata za niezasadne.

W zakresie ustalenia stanu faktycznego wskaza¢ nalezy, ze w dniu 1 sierpnia 2024 roku Izba w sprawie o sygn.
akt KIO 2536/24 postanowieniem umorzyta postepowanie odwotawcze, lecz podstawg umorzenia postepowania
odwotawczego byto dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 29 lipca 2024 roku tj. czynnosci uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8 lipca 2024 roku oraz uniewaznienie postepowania
0 udzielnie zamowienia. Podstawg umorzenia postepowania odwotawczego nie byta czynnos¢ uwzglednienia przez
Zamawiajgce w bwczesnej sprawie odwotawczej zarzutow odwotania.

Znajduje powyzsze rowniez odzwierciedlenie w stanowisku Zamawiajgcego wyrazonym

w pismie z dnia 29 lipca 2024 roku ,Wniosek o umorzenie postepowania odwotawczego”

(w aktach sprawy), gdzie Zamawiajgcy jednoznacznie podat:

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prano
zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.) wnosze o umorzenie postepowania odwofawczego
foczgcego sie w sprawie o sygn. akt KIO 2538/24.

W dniu 29 lipca 2024 r. Zamawiajgcy, zgodnie z Zgdaniem podniesionym w odwofaniu wniesionym przez Esysco sp. z o.0.
(postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2536/24) dokonat uniewaznienia postepowania, w ktorym wniesione
zostato odwotanie.

W konsekwenciji, przedmiotowe postepowanie odwotawcze stato sie z innej przyczyny zbedne.

Zgodnie z powyzszym sam Zamawiajgcy wskazat na zbedno$¢ prowadzenia postepowania odwotawczego, co
wyczerpuije przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy.

Jednoznacznie podstawa umorzenia postepowania odwotawczego wybrzmiewa

w uzasadnieniu faktycznym ww. postanowienia, gdzie lzba podata:

Biorgc pod uwage powyzsze stanowiska Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie

i z wniosku, a takze czynno$¢ uniewaZznienia przetargu, podzielajgc w tym wzgledzie argumentacje Zamawiajgcego Izba




uznata, Ze niniejsze postepowanie odwofawcze stato sie zbedne z powodu jego uniewaznienia.

W zwigzku z powyZzszym nalezy wskazac, ze dyspozycja przepisu art.568 pkt 2 ustawy Pzp przewiduje, Ze Izba umarza
postepowania odwotawcze, wformie postanowienia,

w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

W zakresie rozpoznania wnioskdbw Zamawiajgcego bezprzedmiotowa pozostaje inna czynno$S¢ jakiej dokonat w
postepowaniu o zamowienie w dniu 29 lipca 2024 roku

tj. czynno$¢ uwzglednienia zarzutow odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2536/24. Jak wskazano powyzej, w zbiegu
dwoch czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 lipca 2024 roku, Izba ww. sprawie odwotawczejumorzyla postepowanie
odwotawcze, w zwigzku

ze stwierdzeniem, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne

lub niedopuszczalne z uwagi na uniewaznienie przez Zamawiajgcego czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
odwolania, tj. czynnosci z dnia 8 lipca 2024 roku. W tych okolicznosciach dla oceny czynnoSci wykonawcow w ramach
postepowania o zaméwienie oraz korzystania ze srodkéw ochrony prawnej znaczenie prawne ma jedynie postanowienie
wydane w ramach o6wcze$nie prowadzonego postepowania odwotawczego. To oznacza natomiast, ze w stanie
prawnym jaki uwzglednia¢ nalezy przy rozpoznaniu przestanek odrzucenia odwotania nie ma miejsca na stwierdzenie
podstawy odrzucenia w oparciu

o art. 528 pkt 5 ustawy, poniewaz w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 2536/24 nie wydano
postanowienia o umorzeniu postepowania w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutbw odwotania w
catosci tj. nie wydano postanowienia

na podstawie art. 568 pkt 3 ustawy. Przyjecie takiego sposobu oceny przestanek odrzucenia odwotania (i oparcia ich na
czynno$ci Zamawiajgcego niestanowigcej podstawy wydania postanowienia o umorzeniu postepowania), jak prezentuje
to Zamawiajagcy w swoim stanowisku pisemnym, prowadzitoby do pozbawienia wykonawcow mozliwosci kwestionowania
czynno$ci Zamawiajgcego dokonanych w ramach postepowania

0 zamodwienie, po wczesniejszym uniewaznieniu przez Zamawiajgcego czynnosSci stanowigcej postawe wnoszenia
odwotania.

IV.

W zakresie umorzenia postepowania odwotawczego Sygn. akt KIO 2837/24

w odniesieniu do zarzutu 2 odwolania:

Izba ustalita na podstawie akt postepowania odwotawczego, ze pismem z dnia 29 lipca 2024 roku, ze
Zamawiajacy oSwiadczyt:

Zamawiajgcy - Centrum Informatyki Resortu Finansow uniewaznia dokonang w dniu 8 lipca 2024 r. czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i jednoczesnie, dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia

2019 r. Prawo zamdwient publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp’, informuje, ze uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdéwienia na dostawe sieciowych, sprzetowych modutdéw bezpieczerstwa (Hardware Security
Module, ,HSM’) dla Centrum Informatyki Resortu finanséw, nr postepowania: PN/3/24/IMTV, dalej: ,,Postepowanie’.

Zgodnie z powyzsza informacjg Zamawiajacy uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu. W zakresie zarzutu 2 odwotania Odwolujgcy podnosit naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1
i2wzw. z art. 17 ust. 1, 2i 3 w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy — przez zaniechanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujacego jako niezgodnej z warunkami zamowienia, w sytuacji gdy oferta Odwolujgcego byta zgodna z
warunkami zamoéwienia, a zwlaszcza spetniata wymagania okreslone w Tomie Il SWZ — OPZ, punkt 3.6. poz. 8 tabeli
oraz poz. 18 tabeli, gdyz nie miaty one (i nie mogty by¢) spetnione tgcznie, a tym samym przeprowadzeniu postepowania
w sposOb sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, a takze
zasada przejrzystosci.

Zamawiajgcy w pismie procesowym ,OdpowiedZz na odwotanie” wnidést 0 umorzenie postepowania odwotawczego z
uwagi na dyspozycje przepisu art. 568 pkt 2 ustawy,

z ktérego wynika, ze Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia,

w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Izba podzielita stanowisko i uznata za zasadny wniosek Zamawiajgcego.

Zgodnie zart. 253 ust. 1 ustawy - Niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imi¢ i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania,
jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktdérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska,
siedziby albo miejsca zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnoSci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a
takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {gczng punktacje,



2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
Na podstawie powyzszego przepisu jednoznacznie wymaga stwierdzenia, ze informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej musi zawiera¢ informacje o ofercie wybranej w ramach postepowania oraz o
wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone z postepowania, w tym zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne
powyzszych czynnoSci.
Informacja przekazana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu na podstawie art. 253 ust. 1 ustawy stanowi
emanacje czynnosci Zamawiajgcego, bowiem tylko w taki spos6b ustawodawca przewiduje jej upublicznienie, podanie
do wiadomos$ci wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu. Jednoczes$nie podlega podkresleniu, ze czynnosc tg nalezy
postrzega¢ w catosci, to znaczy, ze musi by¢ ona dokonana w taki sposéb jak okreSlony w przepisie katalog informaciji.
Tym samym, w ramach rozpoznawanej sprawy, Zamawiajgcy uniewazniajgc czynnos¢ z dnia 8 lipca 2024 roku dokonat
uniewaznienia czynnosci jaka zostata przez niego upubliczniona to jest zarébwno w zakresie wybranej oferty jak i ofert
odrzuconych. Skoro nie ma ustawowej mozliwosci ,dzielenia” informacji z art. 523 ust. 1 ustawy, a Zamawiajgcy
obowigzany jest do podania okreslonych tam danych jednoczes$nie, to nie ma mozliwosci réwniez uniewaznienia tylko
czesci tych informacii.

Izba uznata, ze postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu 2 nalezy umorzy¢
na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy jako, ze dalsze postepowanie w tym zarzucie stato sie zbedne i niedopuszczalne,
bowiem pismem z dnia 29 lipca 2024 roku Zamawiajgcy uniewaznit czynno$¢ z dnia 8 lipca 2024 roku, tym samym w
ocenie lzby uniewaznit czynno$¢ o jakiem w catosci mowa w regulaciji art. 253 ust. 1 ustawy.
Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.
W oparciu o stanowiskiem doktryny ,podstawg do umorzenia postepowania jest réwniez stwierdzenie przez Izbe, ze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne
lub niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewnoscig dyspozycjg przepisu objete
beda sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,
na skutek likwidaciji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie réwniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajacy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie, wéwczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynnoS¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zamowien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).
Ponadto, jak wynika z uchwaty Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18 stycznia 2019 r. lll CZP 55/18, w ktorym SN
analizowat rozbiezno$¢ orzeczniczg skutku procesowego nastepczej utraty interesu prawnego: przyczyna umorzenia
postepowania okreSlona w art. 355 § 1 kpc jako zbedno$é postepowania stanowi ogdiny przejaw uznania przez
ustawodawce, Ze nie jest dopuszczalne kontynuowanie postepowania w sytuacji, w ktorej jego cel zostat osiggniety w
inny sposéb. W rezultacie wydanie wyroku stalo sie zbedne. Pojecie zbednosci wydania wyroku jako przyczyny
umorzenia postepowania wigzane jest najczesciej z szeroko pojetg nastepczg bezprzedmiotowo$cig postepowania.
Stanowi ona jej swoisty korelat (zbednoS¢ wydania wyroku jako nastepstwo odpadnigcia przedmiotu postepowania
ewentualnie inne przypadki niecelowosci wydawania wyroku). Dalej Sad wywiodt, ze skoro wskutek zga$niecia interesu
prawnego powoda - zazwyczaj w rezultacie uzyskania ochrony prawnej poszukiwanej w toczacym sie postepowaniu
poza jego ramami - proces cywilny nie moze doprowadzi¢ do oczekiwanego przez powoda rezultatu (chocby powodztwo
to w chwili wniesienia byto catkowicie zasadne), to dalsze procedowanie
w kierunku wydania wyroku oddalajgcego to powodztwo staje sie zbyteczne i bezcelowe.
W konsekwenciji trzeba przyja¢, ze w sytuacji, w ktorej potrzeba udzielenia zgdanej przez strony ochrony prawnej ulegta
dezaktualizacji, wydanie orzeczenia konczgcego postepowanie w sprawie o charakterze procesowym w postaci
umorzenia procesu jest
w pelni wystarczajgce dla uczynienia zados¢ prawu stron do sgdu i rzetelnego procesu. Wymaga takze podkreslenia, ze
zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 ustawy Izba wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment
zamkniecia postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian
w toku postepowania odwotawczego — co lzba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie w toku
postepowania przed Izba.
V.

W zakresie zarzutu 1 w sprawie o sygn. akt KIO 2837/24

oraz w zakresie odwolania sygn. akt KIO 2845/24
W zakresie rozpoznania zarzutdbw ww. odwotan Izba ustalita, ze pismem z dnia



29 lipca 2024 roku Zamawiajacy przekazat nastepujgcg informacje:

Zamawiajgcy - Centrum Informatyki Resortu Finansow uniewaznia dokonang w dniu 8 lipca 2024 r. czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i jednoczesnie, dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp’, informuje, Ze uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na dostawe sieciowych, sprzetowych modutdéw bezpieczeristwa (Hardware Security
Module, ,HSM’) dla Centrum Informatyki Resortu finanséw, nr postepowania: PN/3/24/IMTV, dalej: ,,Postepowanie”.
Uzasadnienie faktyczne:

W dniu 18 lipca 2024 r. Wykonawca Esysco sp. z 0.0. ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow
ITRun Consulting sp. z o.0. oraz konsorcjum firm Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — Lider Konsorcjum i Enigms
Systemy Ochrony Informacji

Sp. z 0.0. — Partner Konsorcjum, w sytuacji gdy tresc ofert tych wykonawcéw jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a w
konsekwencji niezasadne dokonanie wyboru oferty ztozonej przez ITRun Consulting sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, w sytuacji gdy wszystkie ztoZone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu, co w konsekwencji powinno
prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym samym przeprowadzeniu postepowania w
Sposoéb sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, a takze zasadag
przejrzystosci.

Wyjasni¢ nalezy, Ze w pkt 3.6. poz. 8 opisu przedmiotu zamowienia, dalej: ,OPZ” Zamawiajgcy wymagat, aby urzgdzenie
HSM posiadato mozlino$¢ przechowywania

i operowania na wielu kluczach jednocze$nie (co najmniej 1000). Zamawiajgcy dopuscit osiggniecie funkcjonalnosci
poprzez dostarczenie rozwigzania, ktore przechowuje klucze kryptograficzne poza urzgdzeniem HSM, z uwzglednieniem
zapewnienia przez Wykonawce wszystkich niezbednych komponentéw do osiggniecia funkcjonalnosci. Jednocze$nie w
pkt 3.6. poz. 18 OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze urzadzenie HSM musi posiadac¢ wydajnosc co najmniej 1000 podpiséw na
sekunde kluczem RSA o diugosci 2048 bitow, oraz 2000 podpisow kluczem ECC P256.

Zamawiajgcy przyjat, Ze wymaganie z pkt 3.6. poz. 8 i 18 OPZ nalezy czytac fgcznie tzn.,

Ze urzgdzenie HSM operujgce na wielu kluczach jednoczesnie ma posiada¢ wymagang

i opisang w pkt 3.6. poz. 18 OPZ wydajno$c. Niemnigj, polgczenie postawionych przez Zamawiajgcego warunkow z pkt
3.6. poz. 8i 18 OPZ powoduje, Ze na runku nie istniejg urzgdzenia HSM, ktére te wwmagania moga spetic. Urzgdzenie,
ktore mogfoby osiggng¢ wynik 1000 podpiséw na sekunde za pomocg 1000 réznych kluczy kryptograficznych
cechowatoby sie wydajnoScig rzedu 1 000 000 podpisow na sekunde przy uzyciu klucza RSA o dfugosci 2048 bitow.

Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, Ze obecnie Zaden z producentow nie oferuje tak zaawansowanych technologicznie
urzgdzenn HSM. Tym samym, Zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia okre$lit wymagania wobec urzgdzen
HSM, ktorych zaden

zZ wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu nie mogt spetic.

Nadmienic¢ nalezy, Zze powyzsze informacje Zamawajgcy powzigt z tresci wniesionego przez Esysco sp. z 0.0. odwofania
oraz z przedfozonej wtrakcie postepowania odwofawczego przez tego wykonawce opinii techniczney.

W konsekwencji, opisane przez Zamawiajgcego wymagania z pkt 3.6. poz. 8 i 18 byty

Z jednej strony niejednoznaczne poniewaz nie wskazywaty, Ze nalezy je czytac tgcznie,

z drugiej za$ strony staty sie niemoZliwe do spetnienia przez wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Podkreslenia wwmaga, Ze zgodnie z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz.
1061) niemozliwo$é $wiadczenia musi mie¢ charakter obiektywny, pierwotny i trwafy. Swiadczenie jest obiektywnie
niemoZline, jesli nie moze go spetni¢ nie tylko dfuznik ale kazda inna osoba. W stanie faktycznym Postepowania
wykonanie przedmiotu zamowienia jest obiektywnie niemoZliwe, poniewaz Zaden

z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie dysponuje urzgdzeniami spetniajgcymi wymagania
Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone powyZzej.

O niemoZlinosci pierwotnej (uprzedniej) mowimy w przypadku, gdy niemozliwo$¢ swiadczenia istnieje juz w chwili zawarcia
umowy, z czym mielibySmy do czynienia w ramach Postepowania. Omawana niemoZliwo$¢ $wiadczenia ma réwniez
charakter trwaty.

Tym samym, Zamawigjgcy opisujgc przedmiot zamowienia wskazat na wymagania, ktérych Zaden z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienie nie jest

w stanie spetnic. Prowadzone zatem przez Zamawiajgcego Postepowanie podlega uniewaznieniu z uwagi na jego
niemoZling, na tym etapie, do usuniecia wade.

Uzasadnienie prawne:

Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, ktdry stanow, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia,



Jezeli postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigcia wadg

uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Podkreslenia wwmaga, Zze na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zmiany okre$lonych w
OPZ wymagan. Jednocze$nie wymagania

te powodujg, Ze prowadzone przez Zamawajgcego Postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wocenie Izby:

Zgodnie z art. 255 pkt 6 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Z przywotanego przepisu wynika zatem, ze dokonanie tej czynno$ci przez zamawiajgcego wymaga kumulatywnego
wystgpienia w prowadzonym postepowaniu:

(1) naruszenia przepis6w ustaw, czyli wady,

(2) ktorej nie da sie juz usunag,

(3) a powoduje ona, ze zawarta umowa podlegataby uniewaznieniu.

Ostatnia z ww. przestanek zostata doprecyzowana w art. 457 ust. 1 ustawy, ktory stanowi,

ze umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce
postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito
to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamowienia objetego umowg
ramowa;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamodwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze poniewaz art. 457 ust. 1 ustawy zawiera zamkniety katalog pieciu okolicznosci,
zwigzanych z naruszeniem konkretnie wskazanych tam przepiséw ustawy dotyczgcych prowadzenia postepowania o
udzielnie zamowienia,

w ktorych umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu — uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 255 pkt 6 ustawy jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy udzielenie zamowienia prowadzitoby do zaistnienia
jednej z tych pieciu sytuacji,

o ktorych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy.

Podkreslenia wymaga (za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2022 roku sygn. akt KIO
1074/22), ze pod rzgdami poprzednio obowigzujgcej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. Nr 19, poz. 177, dalej: ,popzp”) pierwotnie przyznano Zamawiajgcemu szerokie uprawnienie do uniewaznienia
prowadzonego postepowania, gdyz w ramach katalogu zawartego w art. 146 ust. 1 popzp znalazty sie rowniez przestanki
niewazno$ci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z razgcym naruszeniem
ustawy [w pkt 5] albo w postepowaniu doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére mialo wplyw na
wynik tego postepowania [w pkt 6].

Natomiast od 29 stycznia 2010 r. obowigzywat juz zblizony do aktualnego stan prawny,

w ktérym analogiczna przestanka z art. 93 ust. 1 pkt 7 popzp [odpowiednika art. 255 pkt 6 ustawy] byta doprecyzowana w
146 ust. 1 pkt 1-7 popzp [odpowiedniku art. 457 ust. 1 pkt 1-5 pzp], czyli uprawnienie Zamawiajgcego do uniewaznienia
prowadzonego postepowania jako obarczonego nieusuwalng wadg ograniczone zostato do zamknietego katalogu
kazuistycznie uregulowanych sytuaciji, w ktérych umowa w sprawie zaméwienia publicznego podlega uniewaznieniu.
Jednoczes$nie w znowelizowanym art. 146 ust. 6 popzp zawarto przepis o charakterze klauzuli generalnej, uprawniajgcy
wylgcznie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (dalej: ,Prezesa UZP”) do wystgpienia do sgdu o uniewaznienie
umowy w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z jednej strony nastgpito zatem ograniczenie
podmiotowe legitymacji czynnej wytgcznie do Prezesa UZP, a wiec z pomieciem Zamawiajgcych, z drugiej zakres



przedmiotowy podstawy uniewaznienia, w stosunku do poprzednio obowigzujgcych art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 popzp (nawet
tacznie rozwazanych), ulegt dalszemu rozszerzeniu, gdyz wystarczajgce byto, aby wada postepowania potencjalnie
mogta mie¢, a nie rzeczywiscie miata, wptyw na jego wynik.
W doktrynie i orzecznictwie uksztattowato sie jednak przekonanie, Ze wykfadnia literalna znowelizowanego art. 146 ust. 6
popzp prowadzi do absurdalnych rezultatéw, gdyz zamawiajgcy zmuszeni byliby do zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w wyniku przeprowadzenia postepowar obarczonych powaznymi i nieusuwalnymi wadami
i wyczekiwania, czy ewentualnie Prezes UZP wystgpi z powddztwem o stwierdzenie niewaznoéci takiej umowy. Innymi
sfowy oznaczatoby to przyzwolenie na zawieranie uméw, ktére mogtyby podlegaé podzniejszej eliminacji z obrotu
prawnego, przy czym stwierdzenie wystgpienia okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem tych umow byto mozliwe lub
wrecz nastgpito jeszcze przed ich zawarciem. Stad orzecznictwo i doktryna stanely na stanowisku, ze Zamawiajacy przy
uniewaznianiu prowadzonego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 popzp jest rowniez uprawniony do brania
pod uwage okolicznosci mieszczacych sie w klauzuli generalnej z art. 146 ust. 6 popzp
Natomiast w aktualnym stanie prawnym z art. 459 ust. 1 pkt 2 ustawy wynika, ze Prezes UZP moze wystgpi¢ do sadu o
uniewaznienie umowy wytgcznie w tych sytuacjach, o ktérych mowa w art. 457 ust. 1 ustawy, czyli w tych samych, w
ktérych Zamawiajgcy mogt zapobiec zawarciu tej umowy dzieki uniewaznieniu postepowania jako obarczonego
nieusuwalng wadg. Nalezy zaznaczy¢, ze art. 256 ustawy przyznaje dodatkowo zamawiajgcemu uprawnienie
do uniewaznienia postepowania, ale wylgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert, jezeli wystgpity (blizej
niesprecyzowane w tym przepisie) okolicznosci powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania bytoby
nieuzasadnione.
W przeciwienstwie do art. 255 pkt 6 pzp w zw. z art. 457 ust. 1 ustawy, przestanka uniewaznienia z art. 256 ustawy jest
nieostra i pozostawia Zamawiajgcemu pewien luz decyzyjny co do tego, w jakiej sytuacji uzna, ze dalsze prowadzenie
postepowania jest nieuzasadnione. Przy czym oczywiste jest, ze chodzi o okolicznosci, ktére zaistniaty lub ujawnity sie
po wszczeciu postepowania, ale nie pdzniej niz do uptywu terminu sktadania ofert.

W ocenie Izby wymaga w tym miejscu podkreslenia, ze wystgpienie innych wad, niz podane w art. 457 ust. 1
ustawy, moze by¢ podstawa uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy, co wynika z art. 457 ust. 4 ustawy zgodnie z ktérym,
z przyczyn, o ktorych mowa w ust. 1 oraz art. 458, nie mozna zagda¢ stwierdzenia niewazno$ci umowy na
podstawie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r., z p6zn. zm.) a
contrario, mozna zgda¢ w oparciu o art. 189 kpc stwierdzenia niewazno$ci umowy na podstawie innych przyczyn niz
wymienione w art. 457 ust. 1 ustaw,y o ile wykazane zostanie, Ze postepowanie bylo obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podkresli¢
nalezy zatem,
ze katalog przestanek uniewaznienia umowy nie jest katalogiem zamknietym.

Majagc na uwadze powyzsze, dla rozpoznania przedmiotowych spraw odwotawczych niezbedne jest dokonanie
oceny w zakresie wykazania przez Zamawiajgcego przestanek
z art. 255 ust. 6 ustawy.
W pierwszej kolejnosSci nalezy odnie$¢ sie do przestanki naruszenia przepiséw ustawy
w kontek$cie wady postepowania w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu do opisu przedmiotu zamédwienia
zawierajgcego wymagania w zakresie $wiadczenia niemozliwego
do speienia.

Izba ustalita, ze zgodnie z TOM lll SWZ - SZCZEGOLOWY OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA,

-w punkcie 3. Przedmiot zamowienia:
3.1. Zamdwienie obejmuje dostawe wraz z roztadunkiem Sprzetu §j.:
3.1.1. 9 sieciowych urzadzenn HSM (spetniajgcych wymagania zawarte w pkt. 3.6 OPZ) wraz z Oprogramowaniem i
dokumentacjg wraz z zamontowaniem, podtgczeniem oraz uruchomieniem
-w punkcie 3.6. Szczegétowe wymagania w zakresie parametrow technicznych i funkcjonalno$ci dostarczanego

Sprzetu (w tabeli):
Wymagane
8. Urzgdzenie HSM musi posiada¢ mozliwo$¢ przechowywania i operowania na wielu kluczach jednoczesnie (co najmniej
1000). Zamawiajacy dopuszcza osiggniecie funkcjonalno$ci poprzez dostarczenie rozwigzania, ktore przechowuje klucze
kryptograficzne poza urzadzeniem HSM, z uwzglednieniem zapewnienia przez Wykonawce wszystkich niezbednych
komponentdéw do osiggniecia funkcjonalnosci.



18.Urzadzenie HSM musi posiada¢ wydajnos¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA o dfugoSci 2048
bitow, oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256

W stanowisku Zamawiajgcego uzasadniajgcego podstawe uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia

czytamy miedzy innymi:

Zamawiajgcy przyjat, Ze wymaganie z pkt 3.6. poz. 8 i 18 OPZ nalezy czytac fgcznie tzn.,

Ze urzgdzenie HSM operujgce na wielu kluczach jednocze$nie ma posiadac wymagang

i opisang w pkt 3.6. poz. 18 OPZ wydajno$c. Niemnigj, potgczenie postawionych przez Zamawajgcego warunkow z pkt
3.6. poz. 8i 18 OPZ powoduje, Ze na runku nie istniejg urzgdzenia HSM, ktére te wwmagania mogg spetic. Urzadzenie,
ktore mogfoby osiggng¢ wynik 1000 podpisow na sekunde za pomocg 1000 réznych kluczy kryptograficznych

cechowatoby sie wydajnoscig rzedu 1 000 000 podpiséw na sekunde przy uzyciu klucza RSA o dfugosci 2048 bitow.

Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze obecnie zaden z producentéw nie oferuje tak zaawansowanych technologicznie
urzgdzern HSM. Tym samym, Zamawajgcy formutujgc opis przedmiotu zamowienia okreslit wwmagania wobec urzadzen
HSM, ktorych zaden

Z wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu nie mdégt spetic.

Nadmienic¢ nalezy, Ze powyzsze informacje Zamawajgcy powzigt z tresci wniesionego przez

Esysco sp. z 0.0. odwofania oraz z przedfoZzonej w trakcie postepowania odwofawczego przez tego wykonawce opinii
techniczney.

W konsekwencji, opisane przez Zamawiajgcego wymagania z pkt 3.6. poz. 8i 18 byty

Z jednej strony niejednoznaczne poniewaz nie wskazywaty, Ze nalezy je czytac tgcznie,

z drugiej za$ strony staty sie niemoZliwe do spetnienia przez wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

Podkreslenia wmaga, Zze zgodnie z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz.

1061) niemozliwos$é $wiadczenia musi mie¢ charakter obiektywny, pierwotny i trwafy. Swiadczenie jest obiektywnie

niemoZline, jesli nie moze go

spetic nie tylko diuznik ale kazda inna osoba. W stanie faktycznym Postepowania wykonanie przedmiotu zamowienia
Jest obiektywnie niemoZliwe, poniewaz zaden

zZ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie dysponuje urzgdzeniami spetniajgcymi wymagania

Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone powyzZej.

O niemoZlinosci pierwotnej (uprzedniej) méowimy w przypadku, gdy niemozliwos¢ swiadczenia istnieje juz w chwili zawarcia

umowy, z czym mielibySmy do czynienia w ramach Postepowania. Omawana niemoZliwo$¢ $wiadczenia ma rowniez
charakter trwaty.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutéw odwotan koniecznym jest odniesienie sie

do twierdzeh Zamawiajgcego dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia.

W ocenie Izby podstawg do oceny spetnienia wymienionej wyzej przestanki wady jest tre§¢ opisu przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby na podstawie istniejgcego Tomu Il — szczegdlowego opisu przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy prawidtowo stwierdzit, ze taka konstrukcja opisu przedmiotu zamdéwienia skutkuje niedajaca sie usung¢ na

tym etapie postgpowania o zaméwienie wadg skutkujgcg zaistnieniem podstawy do uniewaznienia postgpowania o

udzielnie zamowienia publicznego.

Podkreslenia wymaga, ze opis przedmiotu zamoéwienia, jak wszelkie postanowienia SWZ musi by¢ czytany literalnie,
czyli doktadnie w spos6b jaki zostat okreslony. Z treSci zawartych w opisie przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego

wynika jakie wymagania ma spetnia¢ oferowane urzadzenie. W pierwszej kolejnosci Izba podkres$la, ze dokonujac oceny
czynnoSci Zamawiajgcego ma na uwadze dokumenty zamoéwienia, ktdére stanowig podstawe oceny czynnosci

Zamawiajacego z dnia 29 lipca 2024 roku tj. uniewaznienia postgpowania

0 udzielnie zamdowienia publicznego.

Na podstawie szczegbtowego opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej opis przedmiotu

zamoéwienia) w tabeli w punkcie 3.6 Zamawiajgcy wprowadzit w punkcie 8 tabeli wymaganie, zgodnie z ktorym

Urzgdzenie HSM musiposiada¢ mozliwno$¢ przechowywania i operowania na wielu kluczach jednoczes$nie (co najmniej
1000). Wynika z tego, ze wymaganiem Zamawiajgcego byto aby mozliwe byto operowanie na wielu kluczach

jednoczes$nie,

co najmniej 1000. Zgodnie z tabelg zawierajgcg opis wymagan w punkcie 3.6 opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat, ze okreslone parametry

w tabeli sg Wymagane. Odnibst to do wszystkich okreslonych w tabeli parametréw,

€0 oznacza, ze kazdy z nich musi zostac¢ spetniony przez oferowane urzgdzenie HSM. Tym samym wymagania z punktu

18 tabeli, odnoszgce sie do: Urzgdzenie HSM musi posiadac¢ wydajno$¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem



RSA o dfugosci 2048 bitow, oraz 2000 podpisow kluczem ECC P256 rébwniez muszg zosta¢ spetnione przez oferowane
urzgdzenie HSM.

Z powyzszego wynika zatem, ze punkt 8 tabeli dotyczy wymagania co do urzgdzenia HSM przechowywania i operowania
na wielu kluczach jednoczesnie (co najmniej 1000), a punkt 18 tabeli dotyczy wydajnosSci urzgdzenia HSM co najmniej
1000 podpiséw na sekunde kluczem RSAo dtugosci 2048 bitéw, oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256 to w efekcie,
majgc na uwadze, ze sg to wymagania jakie dane urzgdzenie miato spetnia¢ oznacza,

ze argumentacja Zamawiajgcego co do jednoczesnosci spetnienia tych wymagan jest zasadna. Punkt 8 tabeli dotyczy
wielu kluczy jednoczes$nie (co najmniej 1000), przechowywania i operowania, natomiast punkt 18 tabeli dotyczy
wydajnosci klucza,

co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA o dlugosci 2048 bitow, oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256.
Majgc na uwadze powyzsze za stuszne nalezy w ocenie Izby uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze Urzadzenie, ktére
mogtoby osiggng¢ wynik 1000 podpiséw na sekunde

za pomocg 1000 roznych kluczy kryptograficznych cechowatoby sie wydajno$cig rzedu 1 000 000 podpiséw na sekunde
przy uzyciu klucza RSA o dtugosci 2048 bitow. Izba podkresla

w tym miejscu, ze wydajnos¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde, okreslona w punkcie 18 tabeli, odnosi sie do
klucza RSA o dlugosci 2048 bitow. Zestawiajgc wymaganie odnosnie urzgdzenia HSM co do ilosci przechowywania i
operowania jednoczesnie na co najmniej 1000 kluczy z wymaganiem wydajno$ci co najmniej 1000 podpiséw na sekunde
klucza RSA o dlugosci 2048 bitbw pozwala na jednoznaczne, oparte na literalnym brzmieniu wymagania opisu
przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze Zamawiajacy opisat urzadzenie, ktdre

w zasadzie nie jest oferowane na rynku, co byto zgodnym stanowiskiem pomiedzy Stronami.

W argumentacji Odwolujacy (sygn. akt KIO 2845/24) podnosit, ze istotnym dla oceny jest wydajnos¢ klucza, przy
czym pomingl, ze zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia urzgdzenie HSM ma spetni¢ réwniez wymog posiadania
mozliwo$¢ przechowywania
i operowania na wielu kluczach jednoczesnie (co najmniej 1000). Nie uzasadnia stanowiska Odwotujacego to, ze
urzgdzenie HSM jest produktem standardowym, z rynku, oferowanym
i sprzedawanym przez r6zne podmioty, bowiem w tym zakresie Odwolujgcy nie wyjasnit
w jakim zakresie urzgdzenia HSM, w kontek$cie postanowien opisu przedmiotu zaméwienia sg dostepne z rynku.

W odniesieniu do stanowiska braku wezwania do ztozenia wyjasnien oraz wskazania przez Odwotujacego, ze w takich
okolicznosciach wyjasnitby jaka jest réznica tgcznym spetnieniu wymagan z pozycji 8 i 18 tabeli, a w ,mnozeniu” pozyciji

8 oraz 18 tabeli Izba stwierdzita,

ze stanowisko Odwolujacego przedstawione w trakcie rozprawy nie jest oparte na stanie faktycznym sprawy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze: w ramach postanowienia nikt nie Zgdat mnozenia wydajnoS$ci, natomiast wigksze wydajnosci

uzyskuje sig nie przez mnozenie,

ale przez budowanie farm, czyli dodawanie kolejnych urzadzen. Jednakze taka okolicznos¢ w tym postepowaniu nie

istnieje, bo Zamawiajgcy wymagat trzech urzgdzen do trzech réznych lokalizacji (cytat z protokotu). Izba zaznacza w tym

miejscu, ze Szczegdlowy opis przedmiotu zamédwienia w punkcie 3.1.1 stanowi: (3.1.) Zamowienie obejmuje dostawe

wraz z roztadunkiem Sprzetu tj.: (3.1.1.) 9 sieciowych urzgdzenn HSM (spetniajgcych wymagania zawarte w pkt. 3.6 OPZ)
wraz z Oprogramowaniem i dokumentacjg wraz z zamontowaniem, podfgczeniem oraz uruchomieniem. Stanowisko

Odwolujacego nie jest zgodne ze stanem faktycznym, co oznacza, ze nie spos6b uznaé, ze w okolicznosciach tej

sprawy

0 zamowienie publiczne oraz okolicznosciach tego opisu przedmiotu zamowienia, stanowisko Odwotujacego oparte na

innych okoliczno$ciach faktycznych jest zasadne

dla tego postepowania.

Uczestnik postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 2845/24) przedstawiajgc

w sposob bardzo obrazowy okolicznosci zwigzane z uzyciem kluczy i podpisow oraz wskazaniem nie odnosi sie do

wymagania literalnie wskazanego w opisie przedmiotu zamdwienia, lecz uzasadnia sposéb uzycia kluczy i podpisow

okoliczno$ciami zwigzanymi

ze sposobem ich uzywania w systemie informatycznym bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego. Uczestnik wskazat, ze
w jego ocenie wymaganie z pkt 18 OPZ dot 1 000 podpiséw wykonanych przez 1 000 "dfugopiséw" (kluczy) jest
wymaganiem zasadnym z technologicznego, biznesowego punktu widzenia dla systemu KSEF. Wymaga w ocenie Izby
znaczenia, ze zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia urzadzenie HSM musi posiada¢ mozliwos¢ przechowywania i
operowania jednoczesnie na wielu kluczach co najmniej 1000 oraz musi posiada¢ wydajnos¢ co najmniej 1000 podpiséw

na sekunde kluczem RSA

o dtugosci 2048 bitow, oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256. To jak zostato ustalone powyzej skutkuje tym, ze



zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego jednym kluczem RSA — wymaganych jest na urzgdzeniu mozliwosé
przechowywania i operowania jednoczes$nie
na wielu kluczach co najmniej 1000 — musi posiada¢ wydajno$¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde.
W odniesieniu do stanowiska Odwotujacego dotyczgcego tego, ze okolicznosci niejasne nalezy ttumaczy¢ na korzy$é
wykonawcy, Izba stwierdza, ze w przedmiotowym przypadku
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoéwienia nie ma okolicznosci niejasnych. Zostaly jednoznacznie, w ocenie Izby,
okreslone wymagania jakie kazde urzadzenie HSM miato spemi¢, a ktére to wymagania nie byty kwestionowane w trakcie
postepowania
0 zamowienie. To, ze zostaly ztozone oferty w postepowaniu o zamoéwienie, ktére
nie spetniajg tak uksztattowanego wymagania Zamawiajgcego w zakresie punktu 8 oraz punktu 18 tabeli, ale jak twierdzi
Odwotujgcy sa poréwnywalne nie prowadzi do ich konwalidaciji i nie stanowi argumentu do uznania, ze postgpowanie o
zamowienie nie jest obarczone wada uniemoziwiajgcg zawarcie waznej umowy.
W trakcie rozprawy Odwotujgcy podnosit, ze uniewaznienie postgpowania o zamoéwienie prowadzi¢ bedzie i tak do
ponownego ogloszenia tego postepowania, lecz Zamawiajgcy bedzie musiat zmieni¢ opis przedmiotu zamowienia i po
jego zmianie, w zasadzie, dojdzie
do zlozenia ofert w przedmiocie zbieznym z tym jakie zostaty zaoferowane w tym postepowaniu, co jest uzasadnione
technologicznie. To dowodzi w ocenie Izby, ze opis przedmiotu zamowienia byt wadliwy oraz jak zgodnie wszyscy
twierdzg prowadzit
do koniecznosci oferowania rozwigzania, ktore nie istnieje obecnie (technologicznie nie jest uzasadnione).
Odwotujacy wskazat, ze nalezy spemi¢ wszystkie parametry okre$lone w opisie przedmiotu zamoéwienia, kitére sg
opisane przez Zamawiajgcego — tym samym niezrozumiate jest,
ze Odwotujgcy pomija postanowienia opisu przedmiotu zamowienia odnoszgce sie
do wymagania Zamawiajgcego co do ilosci kluczy, kiére ma mie¢ mozliwos¢ przechowywania i operowania
jednoczes$nie na wielu kluczach (punkt 8 tabeli) oraz wymaganie urzgdzenia HSM co do wydajnosci podpiséw na
sekunde kluczem RSA
o dtugosci 2084 bitow (jednym kluczem) wynoszgcej 1000 podpiséw na sekunde. Odwotujgcy odnoszac sie do tego, ze
Zamawiajgcy dokonuje mnozenia wartosci z pozyciji
8 i 18 pomija fakt, ze na podstawie powyzszych postanowien opisu przedmiotu zamdwienia mozna stwierdzi¢, ze
przedmiot obejmuje wykonanie co najmniej 1000 podpiséw kluczem RSA przy uzyciu 1000 kluczy jednocze$nie w czasie
1 sekundy.

Izba wskazuije, ze nie ma znaczenia dla oceny czynnosci Zamawiajgcego
w postepowaniu o zamdwienie na czym opart on swoje dziatania w kontekScie oceny
i skutkbw dziatania / czynnosci Zamawiajgcego. Izba nie dokonuje oceny zasadno$ci oparcia si¢ Zamawiajgcego na jaki$
informacjach, lecz dokonuje oceny dziatania Zamawiajgcego. Tym samym bez znaczenia dla oceny czynnosci
Zamawiajgcego, ktorej emanacja jest publikacja informacji z dnia 29 lipca 2024 roku o uniewaznieniu postepowania, jest
pozyskanie przez Zamawiajgcego informacji z wcze$niejszego odwotania czy tez dokumentow zatgczonych do
odwotania. W ocenie Izby w ramach rozpoznawanego odwotania bezprzedmiotowy jest réwniez dowod z opinii jaki zostat
przedstawiony przez Odwolujacego ESYSCO sp. 0.0. z siedzibg w Poznaniu, bowiem podstawg oceny czynnosci
Zamawiajgcego jest dokumentacja postepowania. Dostrzezenie przez Zamawiajgcego okolicznosci jakie stojg u podstaw
uniewaznienia postepowania dopiero na etapie postepowania o zamoéwienie po ztozeniu ofert nie jest okolicznoscig
niespotykang czy tez wyjatkowa. W wielu przypadkach dochodzi do uniewaznienia postepowania na tym etapie, bowiem
dopiero na podstawie ujawnionych okolicznosci dochodzi do stwierdzenia niemozliwosci udzielenia zamowienia w
sposo6b gwarantujgcy nienaruszalno$¢ umowy.
W tresci uzasadnienia czynnosci z dnia 29 lipca 2024 roku Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko i jedynie wskazat
w jaki sposob doszedt do wnioskoéw, niemniej swoje stanowisko wyrazit jednoznacznie stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy
formutujgc opis przedmiotu zaméwienia okreslit wymagania wobec urzadzen HSM, ktérych Zzaden z wykonawcow
biorgcych udziat
w Postepowaniu nie mogt speti¢
Izba podkresla, ze odczytywanie postanowien SWZ w zakresie opisu przedmiotu zgodnie z treSciami zawartymi w
dokumentach zaméwienia stanowi realizacje gwarancji prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami, z ktorych
wynika konieczno$¢ odczytywania tresci dokumentaciji zgodnie z ich literalnym brzmieniem, do czego wielokrotnie
odnosit sie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, tak np.: postanowienie z dnia 13 lipca 2017 r.
w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil et Saferoad Kabex: W tym wzgledzie nalezy po pierwsze przypomniec, Zze zasada
réwnego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego
wynika wymdg, by oferty wszystkich oferentéw byty poddane tym samym warunkom. Po drugie, obowigzek



przejrzystosci, ktory wprost wynika z rzeczonej zasady, ma na celu wyeliminowanie ryzyka faworyzowania i arbitralnego
traktowania ze strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymdg, by wszystkie warunki i zasady
postepowania w sprawie udzielenia zamowienia byty okreslone w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny w ogfoszeniu

o0 zamowieniu lub w specyfikacji warunkow zamodwienia, tak by, po pierwsze, umoZlimi¢ wszystkim rozsgdnie
poinformowanym i wykazujgcym zwykfg starannos$c¢ oferentom zrozumienie ich dokfadnego zakresu i dokonanie ich
wyktadni w taki sam sposob,

a po wtére, by umozlivi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztoZone przez oferentow odpowadajg
kryteriom wyznaczonym dla danego zamowienia (podobnie wyroki: z dnia 6 listopada 2014 r., Cartiera dell/Adda, C- 42/13,
EU:C:2014:2345, pkt 44

i przytoczone tam orzecznictwo; a takze z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 36). Trybunat
orzekt rowniez, ze zasady przejrzystosci i rownego traktowania obowigzujgce we wszystkich przetargach publicznych
wymagajg tego,

by warunki materialne i formalne dotyczgce udziatu w przetargu byly jasno z gory okre$lone

i podane do publicznej wiadomosci, zwtaszcza w zakresie obowigzkow cigzgcych

na oferentach, tak aby mogli oni dokfadnie zapoznac sie z wymogami przetargu oraz mie¢ pewnosc, ze takie same
wymogi obowigzujg wszystkich konkurentdw (zob. podobnie wyroki: z dnia 9 lutego 2006 r., La Cascina i in., C-226/04.i C-
228/04, EU:C:2006:94, pkt 32; a takZe z dnia 2 czerwca 2016 r., Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, pkt 37). Jednoznacznie
i jasno Trybunat wyjasnit, ze to na podstawie specyfikacji warunkéw zamowienia wykonawca skiada oferte i warunki jakie
w specyfikacji zostajg okreSlone obowigzujg wszystkich wykonawcéw, oraz jednoznacznie wynika z tego, ze
uksztattowane wymagania nie mogg by¢ zmieniane po terminie na ztozenie ofert, czy to przez Zamawiajgcego czy tez
jak w tym przypadku przez wykonawcow, ktorzy sktadajg oferty na przedmiot odmienny od wymaganego

od Zamawiajgcego ale dostepny na rynku. Izba wskazuje rowniez na poglad wyrazony przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w wyroku z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.: W zakresie
dotyczgcym art. 2 dyrektywy 2004/18 [zasada uczciwej konkurencji] nalezy przypomniec, ze jednym z gtdwnych celow
zasad prawa Unii z dziedziny zamoéwieri publicznych jest zapewnienie swobodnego przeptywu ustug i otwarcie na
niezaktdcong konkurencje we wszystkich panstwach cztonkowskich. W celu osiggniecia tego podwdjnego celu prawo Unii
stosuje w szczegdlnosSci zasade rownego traktowania oferentow oraz wynikajgcy z nich obowigzek przejrzystosci (...) Co
sig tyczy obowigzku przejrzystosci, ma on zasadniczo na celu wytgczenie ryzyka faworyzowania i arbitralnoSci ze strony
instytucji zamawiajgcej (...). W zakresie udzielania zamowien art. 2 dyrektywy 2004/18 wymaga, by instytucje
zamawiajgce dochowaty tych samych zasad i obowigzkéw (...) Ponadfo, z art. 2, pozostatych przepisow dyrektywy
2004/18, zasady réwnego traktowania i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja
zamawiajgca byta zobowigzana do skontaktowania si¢ z danym kandydatem. Ow kandydaci nie moga sie zresztg
Skarzy¢ na to, Ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa wtym wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci
oferty wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania starannos$ci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg
tak samo, jak inni kandydaci." Podnie$¢ nalezy w tym miejscu, ze oprécz powtérzenia kwestii zwigzanych z réwnoscig
traktowania wykonawcow, na uwage zastuguje zasada wskazana przez Trybunat - Zze to na wykonawcach spoczywa
obowigzek dochowania starannosci przy formutowaniu (sktadaniu) oferty, w kazdym jej zakresie (nie tylko tresci, ale
szeroko rozumianym np. co wadium).

Przechodzac do drugiej z przestanek art. 255 pkt 6 ustawy, przy uwzglednieniu powyzszych informacji i catej
przedstawionej argumentaciji, Izba wskazuje, ze po uptywie terminu na sktadanie ofert oraz ich otwarcie nie jest mozliwe
dokonanie zmiany w SWZ,

w opisie przedmiotu zamédwienia. Tym samy przestanka ta rébwniez zostata spetiona.

W odniesieniu do trzeciej z przestanek art. 255 pkt 6 ustawy tj. wystgpienia wady powodujgcej, ze zawarta umowa
podlegataby uniewaznieniu Izba wyjasnia, ze réwniez

ta przestanka zostata spetniona. Zawarta umowa na podstawie tak przeprowadzonego postepowania musiataby zostaé
uniewazniona, bowiem jak wskazat Zamawiajgcy w tym przypadku niemozliwo$¢ $wiadczenia wynika bezposrednio z
opisu przedmiotu zamowienia, ma charakter obiektywny, pierwotny i trwaly. Swiadczenia wynikajgcego z wymagania
Zamawiajgcego nie moze spetni¢ zaden podmiot, bowiem zaden nie dysponuje przedmiotem — urzgdzeniem, jakiego
parametry okreslit w SWZ Zamawiajgcy. Izba w tym miejscu powotuje w catosci stanowisko i argumentacje wyrazong
powyzej w zakresie rozpoznania spetnianie przestanki pierwsze z art. 255 pkt 6 ustawy. Wymaga podkre$lenia w tym
miejscu, ze w trakcie rozprawy, ze uniewaznienie postepowania 0 zamoéwienie prowadzi¢ bedzie i tak do ponownego
ogtoszenia tego postepowania, przy czym wskazane zostato,

ze Zamawiajgcy bedzie musiat zmieni¢ opis przedmiotu zamdwienia i po jego zmianie,

w zasadzie, dojdzie do ziozenia ofert w przedmiocie zbieznym z tym jakie zostaty zaoferowane w tym postepowaniu, co



jest uzasadnione technologicznie. Dowodzi to, ze opis przedmiotu zamoéwienia byt wadliwy. Niewazno$¢ umowy
zachodzitaby, bowiem nie jest mozliwe zrealizowanie umowy w przedmiocie okreslonym w opisie przedmiotu
zamowienia — jak wskazat sam Odwotujgcy, nie ma mozliwosci zrealizowania miliona podpiséw w jednej sekundzie.
Wymaga réwniez wskazania — odnoszac sie do argumentaciji Odwotujgcego — ze to, ze nie ma na rynku urzgdzenia o
parametrach okreslonych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia nie powoduje i nie spowodowatby, ze
zawarta w wyniku postepowania zawarto by umowe niepodlegajacg uniewaznieniu. Zawarta umowa przez jej zawarcie
nie stataby sie wazna. Stusznie podnosit Zamawiajgcy, ze gdyby zawart umowe miatby prawo, a w ocenie Izby zarébwno
obowigzek, zgda¢ realizacji umowy zgodnie
z postanowieniami opisu przedmiotu zamdwienia. Natomiast wykonawca nie bytby uprawniony, z powodu tego ze
okres$lone w opisie przedmiotu zaméwienia urzgdzenie
nie istnieje, do realizacji umowy w oparciu o inne urzgdzenie.
W odniesieniu do dowodéw ztozonych przez Odwotujacego ESYSCO sp. o.0.
z siedzibg w Poznaniu oraz dopuszczonych postanowieniem przez Izbe w odniesieniu do zarzutu 1 odwotania — tj. Opinii
— Izba uznata jej bezprzedmiotowos$¢ dla rozpoznania zarzutéw dowotania, z uwagi na to, ze po pierwsze Odwotujgcy nie
wskazat faktéw na jakie przedstawia Opinie w zakresie rozpoznania zarzutu 1 odwotania; po drugie, podstawg oceny
dziatania Zamawiajgcego jest czynnos¢ przez niego dokonana, niezaleznie od przyczyn
/ podstaw faktycznych / okolicznosci, ktére legly u podstaw czynnos$ci Zamawiajgcego.
Koszty:

[zba oddalita odwotanie sygn. akt KIO 2837/24 oraz oddalita odwotanie sygn. akt KIO 2845/24.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1, § 11
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczegdfowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczaca: .........ccceeeiviieiiniiniie s




