Sygn. akt: KIO 2538/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 1 sierpnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw w dniu 1 sierpnia 2024 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2024 r. przezwykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie — Lider
konsorcjum, Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — Partner konsorcjum w
postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Resortu Finansow

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt 2538/24 wykonawcy Itrun
Consulting sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie;

postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2.znieS¢ koszty postepowania odwotawczego wzajemnie i nakazaé zwrot z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie — Lider konsorcjum, Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie — Partner konsorcjum kwoty 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczacy..........ccovevvevneineinnnan

Sygn. akt: KIO 2538/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Centrum Informatyki Resortu Finanséw wszczgt postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod nazwa ,Dostawa sieciowych sprzetowych modutow bezpieczenstwa (Hardware Security Module ,HSM’)
dla Centrum Informatyki Resortu Finansow”, znak sprawy (sygnatura) Zamawiajgcego: PN/3/24/IMTV.

W dniu 5 marca 2024 r. zostato opublikowane przedmiotowe zamodwienie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: S: 46/2024 134795-2024.

W dniu 8 lipca 2024 r. Odwotujgcy: wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie — Lider konsorcjum, Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie — Partner konsorcjum powzigt wiadomos¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy ltrun
Consulting sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 18 lipca 2024 r. wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zarzucajgc mu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej ustawg Pzp.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nastepujgcych, niezgodnych z ustawg Pzp, czynnosci (dziatan i zaniechan)
Zamawiajacego podjetych w postepowaniu, tj.:

1.Zaniechania odrzucenia oferty ITRun Consulting sp. z o.0.(dalej: ,ITRun”) ze wzgledu na niezgodno$é oferty tego
wykonawcy z warunkami zamowienia okreslonymi w dokumentach zamoéwienia tj.

a)niezgodnosci tresci oferty z dokumentem -

»Zalacznik_do_Zmiany_tresci_SWZ_nr_5_Ujednolicony_OPZ_HSM_22-04-



2024_18.10.33” (dalej: ,,Zatgcznik do zmiany tresci SWZ nr 5”), pkt. 3.6 OPZ, poz.

12 tabeli:

O co wefekcie stanowifo naruszenie art. 239 ustawy Pzp wzwigzku z art. 16 ustawy Pzp wzwigzku z art. 226 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp;

b)niezgodnosci tresci oferty z Zatagcznikiem do zmiany tresci SWZ nr 5 pkt. 3.6 OPZ, poz. 5,18 tabeli:

O co wefekcie stanowifo naruszenie art. 239 ustawy Pzp wzwigzku z art. 16 ustawy Pzp wzwigzku z art. 226 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp;

c)niezgodnosci tresci oferty z Zatgcznikiem do zmiany tresci SWZ nr 5pkt. 3.6 OPZ, poz. 16 tabeli:

- co wefekcie stanowifo naruszenie art. 239 ustawy Pzp wzwigzku z art. 16 ustawy Pzp wzwigzku z art. 226 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp;

2.niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ITRun jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, mimo, iz ITRun nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie
posiadania odpowiedniego doswiadczenia (zdolnosci technicznej lub zawodowej), gdyz wskazane w wykazie wykonanych
dostaw (Rozdziat 3: Formularz 3.6) dostawy nie potwierdzaja spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu

- co wefekcie stanowifo naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) wzw. z art. 116 oraz art. 124 i 128 ust. 1 ustawy Pzp;

3.niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez ITRun,
mimo, ze oferta tego wykonawcy nie jest najkorzystniejszg w Postepowaniu i winna podlegac odrzuceniu;

O co wefekcie stanowifo naruszenie art. 239 ustawy Pzp wzwigzku z art. 16 ustawy Pzp;

W zwigzku z opisanymi powyzej naruszeniami oraz zgodnie z dyspozycjg art. 516 ust. 1 pkt 9) ustawy Pzp, Odwotujgcy
whnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty ITRun z dnia 8 lipca 2024 r.;

2.przeprowadzenie ponownego badaniai oceny ofert;

3.odrzucenie oferty ITRun ze wzgledu na niezgodnos¢ z warunkami zamdwienia;

4.wyboru jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oferty Pentacomp.

Ponadto, Odwotujacy wnosit o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawca ltrun Consulting sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzyé na podstawie przepisu art. 568
pkt.2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp .

Pismem z dnia 29 lipca 2024 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp udzielit
odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 2536/24 (potgczona do rozpoznania z obechie rozpoznawang sprawg KIO
2538/24) o$wiadczajgc, ze uwzglednia zarzut nr 2 podniesiony w odwotaniu wniesionym przez Esysco sp. z 0.0. i z
uwagi na ewentualno$¢ wskazanego przez Esysco sp. z 0.0. zarzutu nr 1, w konsekwencji, uwzglednia w cato$ci
odwotanie wniesione przez Esysco sp. z 0.0.

Zadeklarowat réwniez, ze zgodnie z zgdaniem Esysco sp. z 0.0. dokona uniewaznienia postepowania, w ktdérym
whniesione zostato odwotanie.

Jednoczeénie Izba ustalita, ze pismem z dniu 29 lipca 2024 r. Zamawiajacy przed wyznaczong rozprawg ziozyt
whniosek na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp o umorzenie postepowania odwotawczego toczacego sie w sprawie o
sygn. akt KIO 2538/24 motywujgc, ze w dniu 29 lipca 2024 r. Zamawiajgcy, zgodnie z Zzadaniem podniesionym w
odwotaniu wniesionym przez Esysco sp. z 0.0. (postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2536/24) dokonat
uniewaznienia postepowania, w ktérym wniesione zostato odwotanie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w konsekwencji, przedmiotowe postgpowanie odwotawcze stato sig z innej przyczyny
zbedne.

Izba stwierdzita rébwniez, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 lipca panformowat wykonawcéw, ,,...ze uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawe sieciowych, sprzetowych modutbw bezpieczenstwa (Hardware
Security Module, ,HSM’) dla Centrum Informatyki Resortu finanséw, nipostepowania: 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 0.0. oraz konsorcjum firm Pentacomp

Systemy Informatyczne S.A. — Lider Konsorcjum i Enigma Systemy Ochrony Informacgp. z 0.0. — Partner
Konsorcjum, w sytuacji gdytres¢ ofert tych wykonawcow jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a w konsekwenc;ji
niezasadne dokonanie wyboru oferty ztozonej przez ITRun Consulting sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej wpostepowaniu,
w sytuacji gdy wszystkie ztozone w postepowaniu oferty podlegaty odrzuceniu, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia, a tym samym przeprowadzeniu postepowania w sposob
sprzeczny z zapewnieniem zachowania uczciwej konkurenciji, rébwnego trakiowania wykonawcow, a takze zasadg
przejrzystosci.

Wyjasni¢ nalezy, ze w pkt 3.6. poz. 8 opisu przedmiotu zamoéwienia, dalej: ,OPZ’Zamawiajgcy wymagat, aby
urzgdzenie HSM posiadato mozliwos¢ przechowywania i operowania na wielu kluczach jednocze$nie (co najmniej 1000).
Zamawiajgcy dopuscit osiggniecie funkcjonalnosci poprzez dostarczenie rozwigzania, ktére przechowuje klucze
kryptograficzne poza urzgdzeniem HSM, zuwzglednieniem zapewnienia przez Wykonawce wszystkich niezbednych
komponentéw do osiggniecia funkcjonalnosci. Jednoczesnie w pkt 3.6. poz. 18 OPZZamawiajgcy wskazat, ze
urzgdzenie HSM musiposiada¢ wydajno$¢ co najmniej 1000 podpiséw na sekunde kluczem RSA odtugosci 2048 bitdw,
oraz 2000 podpiséw kluczem ECC P256.

Zamawiajacy przyjat, ze wymaganie z pkt 3.6. poz. 8 i 18 OPZnalezy czyta¢ facznie tzn., ze urzadzenie HSM
operujgce na wielu kluczach jednoczesnie ma posiada¢c wymagang iopisang w pkt 3.6. poz. 18 OPZwydajnos¢.
Niemniej, potgczenie postawionych przez Zamawiajacego warunkéw z pkt 3.6. poz. 8 i 18 OPZ powoduje, ze na runku nie
istniejg urzgdzenia HSM, ktore te wymaganiamogg spetni¢. Urzadzenie, ktdre mogtoby osiagngé wynik 1000 podpisow
na sekunde za pomocg 1000 réznych kluczy kryptograficznych cechowatoby sie wydajnosciag rzedu 1 000 000 podpisow
nasekunde przy uzyciu klucza RSA odtugosci 2048 bitow. Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze obecnie zaden z
producentéw nie oferuje tak zaawansowanych technologicznie urzagdzen HSM. Tym samym,Zamawiajgcy formutujgc
opis przedmiotu zaméwienia okreslit wymagania wobec urzagdzen HSM, ktérychzaden z wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu nie mogt spehic.

Nadmieni¢ nalezy, ze powyzsze informacje Zamawiajgcy powzigt z treSci wniesionego przez Esysco sp. z o.0.
odwotania oraz z przedtozonej w trakcie postepowania odwotawczego przez tego wykonawce opinii technicznej.

W konsekwencji, opisane przez Zamawiajgcego wymagania z pkt 3.6. poz. 8 i 18byly z jednej strony
niejednoznaczne poniewaz nie wskazywaty, ze nalezy je czyta¢ tgcznie, z drugiej zas strony staly sie niemozliwe do
spetnienia przez wykonawcdw biorgcych udziat w Postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z art. 387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024
r. poz. 1061) niemozliwosé $wiadczenia musi mieé charakter obiektywny, pierwotny itrwaty. Swiadczenie jest
obiektywnie niemozliwe, jesli nie moze go spelni¢ nie tylko diuznik ale kazda inna osoba. W stanie faktycznym
Postepowania wykonanie przedmiotu zamodwienia jest obiektywnie niemozliwe, poniewaz Zaden z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie dysponuje urzgdzeniami spetniajgcymi wymagania Zamawiajgcego, co
zostato potwierdzone powyzej. O niemozliwosci pierwotnej (uprzedniej) moéwimy w przypadku, gdy niemozliwo$é
$wiadczenia istnieje juz w chwili zawarcia umowy, z czym mieliby§my do czynienia w ramach Postgpowania. Omawiana
niemozliwo$¢ swiadczenia ma rowniez charakter trwaty.

Tym samym, Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamoéwienia wskazat na wymagania, ktérych zaden z
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienie nie jest w stanie speti¢. Prowadzone zatem
przez Zamawiajgcego Postepowanie podlega uniewaznieniu z uwagi na jego niemozliwag, na tym etapie, do usunigcia
wade.

Uzasadnienie prawne:

Przepis art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi,ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jestniemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

PodkreSlenia wymaga, ze na obecnym etapie postepowania Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zmiany
okreslonych w OPZwymagan. Jednoczes$nie wymagania te powodujg, ze prowadzone przez Zamawiajgcego



Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.”.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowiska Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie i z wniosku, a takze
czynno$¢ uniewaznienia przetargu, podzielajgc w tym wzgledzie argumentacje Zamawiajgcego i wobec tego Izba uznata,
ze niniejsze postepowanie odwotawcze stato sie zbedne z powodu jego uniewaznienia.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskaza¢, ze dyspozycja przepisu art.568 pkt 2 ustawy Pzp przewiduje, ze kba
umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Wedtug zapatrywania |zby — dalsze prowadzenie tego postepowania odwotawczego jest zbedne z powodu
uniewaznienia przez Zamawiajgcego przedmiotowego przetargu, co oznacza, ze nie ma juz bytu prawnego
zaskarzonych odwotaniem czynnosci, a takze brak jest juz sporu pomiedzy stronami.

W przekonaniu Izby - sytuaciji tej nie zmienita okolicznos¢, ze Przystepujgcy zgtosit pismem z dnia 30 lipca 2024
r. sprzeciw przeciwko umorzeniu tego postepowania nie podajgc podstawy prawnej swojego wniosku, w warunkach gdy
w tej sprawie Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania, a zatem nie mogt mie¢ zastosowania przepis art.523 ustawy Pzp.

Jednocze$nie, wymaga wskazania, ze treSC¢ sprzeciwu zglaszajgcego przystgpienie w okolicznosciach
uniewaznienia przetargu z powodu mozliwosci wystgpienia istotnej wady postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego budzi powazne watpliwosci co do tego czy uczestnik w ogdle ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ Zamawiajgcego w rozumieniu art.525 ust.1 ustawy Pzp, skoro interesem Zamawiajgcego w chwili obecnej jest
doprowadzenie do wyeliminowania z obrotu prawnego wadliwej procedury.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tre$¢ przepisu art.574 i 576 ustawy Pzp oraz § 9 ust.
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .

Ze wskazanych przepisow wynika w sposéb jednoznaczny, izw przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe w calosci ze wzgledu na stwierdzenie, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne lub niedopuszczalne, zgodnie z art.568 pkt 2 ustawy, koszty znosi sie wzajemnie.

Majgc powyzsze na uwadze, na zasadzie art.568 pkt 2 w zwigzku z art. 553 zd.2 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

Przewodniczacy...........ccovevuiivnnnienne



