Sygn. akt: KIO 3854/23

WYROK
Warszawa, dnia 9 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 22 grudnia 2023 r.
przez wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informaciji spotke

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy ul. Jutrzenki 116 (02-230 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie przy Alejach Jerozolimskich 132-136 (02-
305 Warszawa)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy EuroCert spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie przy ul. Putawskiej 474 (02-884 Warszawa)

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2 . Kosztami postepowania obcigza wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informacji spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 3854/23
Uzasadnienie

Centralny Osrodek Informatyki z siedzibg w Warszawie zwany dalej ,zamawiajagcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.:
Dostawa, montaz i uruchomienie czterech modutdw kryptograficznych HSM (Hardware Security Module), wraz z
gwarancjg i wsparciem technicznym o numerze referencyjnym: COI-ZAK.262.37.2023, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 sierpnia
2023 r. pod numerem 2023/S 156-498677.

Szacunkowa wartos§¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 22 grudnia 2023 r. wykonawca Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie(zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie w ktdérym zarzucit zamawiajgcemu, naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
EuroCert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej jako: ,Eurocert’), mimo iz oferta ta jest niezgodna z
warunkami zamowienia w zakresie posiadania przez wykonawce wymaganego poziomu partnerstwa producenta
zgodnie z pkt VIIL.3 OPZ;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Eurocert mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu ze wzgledu na to, ze celowo, a co najmniej w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w btad co do posiadanego poziomu partnerstwa,
co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu, a ponadto prowadzito do
naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
- ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert;
- odrzucenia oferty zlozonej przez Eurocert.

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Podkreslit, ze oferta Eurocert oraz jego



oferta sg jedynymi ofertami ziozonymi w postepowaniu. Naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy
prowadzgce do wyboru oferty Eurocert, tj. zaniechanie odrzucenia oferty Eurocert, spowodowato brak mozliwosci
uzyskania przez odwoltujgcego zamowienia, a tym samym narazito go na poniesienie szkody. Odwolujacy stwierdzit, ze
posiada interes we wniesieniu odwotania polegajgcy na zachowaniu mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze wbrew
wymaganiom zamawiajgcego, wykonawca Eurocert nie posiada wymaganego poziomu statusu partnerskiego
producenta urzadzen. Deklaracja Eurocert o spetnianiu wymagania pkt VIII.3 OPZ zawarta w Formularzu oferty oraz w
pisSmie z dnia 15 listopada 2023 r. jest wprost niezgodna z pismem przedstawionym przez tego wykonawce, z ktérego
wynika, ze aktualny status partnerski Eurocert to zaledwie Silver,

a wiec niewatpliwie nizszy niz wymagany. Réwniez z informacji uzyskanych przez odwotujgcego bezposrednio od

przedstawiciela producenta Thales wynikato, ze aktualnie oraz w dniu 18 wrze$nia 2023 r. Eurocert posiadat status
partnerski na poziomie Silver. Przesgdza to o niezgodnosci treSci oferty z warunkami zamowienia obligujgc
zamawiajgcego do jej odrzucenia zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zdaniem odwolujgcego samo zapewnienie
Eurocert, ze w momencie dostawy przedstawi wymagane poswiadczenia dotyczgce statusu partnerskiego nie jest
réwnoznaczne ze spetnieniem wymagania posiadania odpowiedniego statusu na dzieh sktadania oferty, tak jak wskazujg

na to wymagania SWZ. Uznanie oferty za zgodng z warunkami zamowienia ze wzgledu na to, ze wykonawca ,zapewnia,
ze bedzie przysztosci posiada¢ odpowiedni status partnerski’ (tak jak wynikatoby to z wyjasnien ztozonych przez

Eurocert) stanowi w istocie zmiane wymagan zamawiajgcego, ktéra na obecnym etapie nie jest juz mozliwa. Odwolujacy
zauwazyl, ze uzyskanie wyzszego poziomu partnerstwa u producenta Thales nie stanowi czystej formalnosci, ale
uzaleznione jest od spetnienia szeregu z gory okre$lonych wymagan (wymagania te sg znane i wspolne dla wszystkich

partnerow), w tym m.in. okreslonej wielkosci sprzedazy (badanej w skali roku), a takze odbycia wymaganych szkolen

przez wyznaczony minimalny personel wykonawcy o danej specjalizacji, wymagan marketingowych. W zwigzku z tym,
czas trwania procesu podniesienia partnerstwa moze trwa¢ do 1 roku kalendarzowego. Jesli Eurocert uwazat
wymaganie zamawiajgcego za niezasadne lub nadmierne miat mozliwo$¢ kwestionowania go w drodze Srodkow
ochrony prawnej lub wnoszenia o jego zmiane w toku postepowania, jednakze nie podejmujgc takich krokow,

zobowigzany byt do stosowania sie do takich wymagan, jakie zostaty ustalone

w warunkach zamowienia i obowigzujgce dla wszystkich wykonawcow. Uznanie oferty Eurocert za zgodng z warunkami
zamobwienia jest niedopuszczalne z tego wzgledu, jak réwniez ze wzgledu na naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i

rébwnego traktowania wykonawcow, gdyz zmiana warunkéw zamoéwienia poprzez umozliwienie posiadania statusu

partnerskiego dopiero na etapie realizacji dostaw, a nie w dniu sktadania ofert czy zawierania umowy, mogta mie¢ wplyw

na krag wykonawcéw zainteresowanych udziatem

w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat ze Eurocert prébowat wykazywa¢ zgodnos¢ oferty z wymaganiami
poprzez powotywanie sie na okolicznosc¢, iz jest w trakcie ,podnoszenia statusu partnerskiego z poziomu Silver na Gold”,
tymczasem, poziom partnerski ,Gold” nie jest réwniez tym poziomem, ktéry byt przez zamawiajgcego wymagany.

Poziom ,Gold” jest bowiem drugim w kolejnosci najwyzszym poziomem partnerstwa tylko

w hierarchii obowigzujgcej w kanale partnerskim na terenie Polski. Tymczasem, ani wymaganie VII1.3 ani tre§¢ umowy w
zakresie kanatu dystrybuciji producenta (§4 ust. 1 pkt 4 PPU), nie zawieraly ograniczenia wylacznie do rynku krajowego,
za$ postepowanie prowadzone jest w rezimie powyzej progéw unijnych. W hierarchii pozioméw partnerstwa stosowanej
przez producenta Thales, bez ograniczenia tylko do kanatu dystrybucji na terenie Polski, wystepuje 5 poziomow
partnerstwa: Global, Platinum, Gold, Silver i Enrolled.

A zatem, wymagania zamawiajgcego opisane w warunkach zamdéwienia spetniaé beda tylko poziomy najwyzszy i drugi w

kolejnosci, tj. Global oraz Platinum.

Ponadto w ocenie odwotujgcego niezaleznie od zarzutu niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, wobec Eurocert
wystgpita odrebna przestanka wykluczenia polegajgca na wprowadzeniu zamawiajgcego w biad. Z powyzej opisanego
stanu faktycznego wynika, Zze ztozone przez Eurocert w Formularzu oferty oSwiadczenie, ze posiada status partnerski na
wymaganym poziomie bylo niezgodne z rzeczywistoScig. Skoro bowiem w dniu 19 pazdziernika 2023 r. Eurocert byt
dopiero w trakcie procesu podnoszenia statusu partnerskiego z poziomu Silver na Gold, w zaden spos6b nie mogt on w
dniu ztozenia oferty w dacie 18 wrze$nia 2023 r. posiada¢ statusu wyzszego niz ,Silver”. Poza tym, odwotujgcy wyjasnit,

ze dysponuje odrebnym jednoznacznym potwierdzeniem, ze w dniu 18 wrzesnia 2023 r. Eurocert posiadat partnerstwo

na poziomie ,Silver”. W ocenie odwotujgcego nie sposoéb przy tym moéwi¢ o omytkowym wprowadzeniu zamawiajgcego
w btad, w sytuaciji

w ktérej, Eurocert wyraznie zaznaczyt opcje ,posiadam” przy deklaracji, ze ,posiadamy oraz bedziemy posiadac¢ przez
caly okres obowigzywania Umowy” wymagany poziom partnerstwa. Zgdanie potwierdzenia posiadania odpowiedniego



statusu partnerskiego na dzieh sktadania ofert byto jednoznaczne i nie ma przy tym znaczenia fakt, ze dopiero w toku

realizacji zamowienia przedstawiane bedg dokumenty potwierdzajace te okoliczno$é. Zgdanie wykazania spetnienia

wymagania za pomocg odpowiedniego po$wiadczenia

w przyszfosci nie zmienia faktu, ze Eurocert niezgodnie z prawdg potwierdzit jego spetnianie juz w dacie sktadania oferty.

Rozr6zni¢ nalezy bowiem samo wymaganie posiadania odpowiedniego poziomu partnerstwa, kidérego spetnienia

zamawiajgcy oczekiwat juz na dzien skfadania ofert (na co wskazujg jednoznacznie wymaganie w pkt VIII.3 OPZ i tres¢
oswiadczenia w pkt 6 Formularza oferty) od wymagania przedstawienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadany status

partnerstwa. Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert okreslit po prostu sposob weryfikacji tej okolicznosci jedynie poprzez

zlozenie o$wiadczenia przez wykonawcoéw w formularzu ofertowym. Zatem dodatkowa weryfikacja tego statusu (pkt VI.2
ppkt 1.2.3 OPZ) poprzez ziozenie poswiadczenia producenta urzadzen o posiadaniu statusu partnerstwa w terminie nie
pozniejszym niz zadeklarowany czas dostawy urzgdzen, nie zmienia tego, ze odpowiedni poziom partnerstwa nalezato

posiadac¢ juz na wczesniejszym etapie. OSwiadczenie wykonawcy potwierdzajgce spetnianie wymagan musi by¢ zgodne

z prawdg i rzetelne w momencie jego skiadania, nawet jesli zamawiajgcy weryfikuje je w odmienny sposoéb w

pozniejszym terminie. Dziatanie Eurocert nosi przy charakter dziatania celowego lub podjetego z daleko posunietych
lekkomysInosci lub niedbalstwa, a tym samym spetniajacego przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Nawet
wobec dwukrotnych wezwan zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien, wykonawca nie wyjasnit jednoznacznie podstaw

dla zlozonego niezgodnie ze stanem faktycznym oswiadczenia w pkt 6 Formularza oferty ani nie przyznat sie do
wprowadzenia zamawiajgcego w btad. Udzielane przez wykonawce wyjasnienia wskazujg, ze miat on $wiadomos¢, iz

aktualnie nie posiada wymaganego poziomu partnerstwa i nie spetnia wymagan zamawiajacego, a mimo to godzit sie na

wprowadzanie zamawiajgcego w biad

i dazyt do uzyskania zamowienia. Posiadany poziom statusu partnerskiego stanowit przy tym wymaganie istotne dla

zamawiajgcego, na co wskazujg wymagania warunkow zaméwienia oraz miat znaczenie z punktu widzenia wyniku

postepowania, gdyz przesadzat o zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca EuroCert Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie.

W dniu 8 stycznia 2024 r. zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie w ramach, ktorej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla powyzej
wskazanego wniosku.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postgpowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazylfa, co nastepuje:

Izbastwierdzita, ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, Ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznoS¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce EuroCert Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy”), do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikami postgpowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na nosniku typu pendrive, przestang do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 5 stycznia 2024 r., w tym
w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkdéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ’);
- oferte ztozong w postepowaniu przez przystepujacego;
- pismo zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2023 r. skierowane do przystepujacego;
- pismo z dnia 19 pazdziernika 2023 r. wraz z zatgcznikami, stanowigce odpowiedz przystepujgcego na pismo
zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2023 r.;
- pismo zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2023 r. skierowane do przystepujgcego;
- pismo z dnia 15 listopada 2023 r., stanowigce odpowiedz przystepujacego na pismo zamawiajgcego z dnia 9 listopada
2023 r,;



- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 12 grudnia 2023 r.;

2)ztozone na posiedzeniu przez przystepujgcego oSwiadczenie z dnia 5 stycznia 2024 r. przedstawiciela THALES DIS
POLSKA Sp. z 0.0;

3)ztozone na posiedzeniu przez odwolujgcego oswiadczenie z dnia 28 grudnia 2023 r. przedstawiciela THALES DIS
POLSKA Sp. z o.0.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy w rozdziale Il SWZ w pkt VIII pnPodstawowe warunki $wiadczenia gwarancyjnego i wsparcia technicznego,
w pkt VIII.3 opisat nastepujacy wymog:Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca posiadat status partnera producenta
Urzadzen,
z zastrzezeniem, Ze jesli producent stosuje kilka poziomow partnerstwa, Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca posiadat
status partnera producenta Urzgdzen nie nizszy niz drugi w kolejnosci liczac od najwyzszego poziomu partnerstwa w
hierarchii poziomow partnerstwa stosowanej przez producenta. Zamawiajgcy wyklucza, aby wytgcznie podwykonawca
posiadat status, o ktérym mowa jest w zdaniu poprzedzajgcym.
Wymaganie to znalazto sie réwniez w rozdziale Ill SWZ dotyczgcym Projektowanych postanowiern umowy, w §4 ust. 1
pkt 9): Wykonawca o$wiadcza, Ze posiada status partnera producenta Urzgdzen, z zastrzeZzeniem, Ze jesli producent
stosuje kilka poziomow partnerstwa, Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca posiadat status partnera producenta
Urzagdzen nie nizszy niz drugi w kolejnosci liczgc od najwyzszego poziomu partnerstwa
w hierarchii poziomdw partnerstwa stosowanej przez producenta. Zamawajgcy wyklucza, aby wytgcznie podwykonawca
posiadat status, o ktérym mowa jest w zdaniu poprzedzajgcym.
W Formularzu oferty, stanowigcym rozdziat IV SWZ, zamawiajacy zawart pkt 6 w ramach ktérego wykonawcy mieli
zaznaczy¢ sformutowanie POSIADAMY/NIE POSIADAMY, nastepujgcag deklaracigako Wykonawca posiadamy i
bedziemy posiadac przez caty okres obowigzywania Umowy nie nizszy niz drugi w kolejnosci poziom partnerstwa liczgc
od najwyzszego poziomu partnerstwa w hierarchii poziomow partnerstwa stosowanej przez producenta, zgodnie z pkt.
VIIl.3 OPZ.
W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: odwotujgcego i przystepujacego. Przystepujgcy w ztozonym Formularzu
ofertowym w pkt 6 zaznaczyt sformutowanie POSIADAMY.

Po udostepnieniu ofert odwotujacy w dniu 26 wrzesnia 2023 r. przestat do zamawiajgcego pismo, w ktorym
podniést, m.in. ze:
- W pkt VIIIL.3. Opisu Przedmiotu Zamdwienia Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca posiadat status partnere
producenta Urzadzen, z zastrzezeniem, Ze jesli producent stosuje kilka poziomow partnerstwa, Zamawajgcy wymaga,
aby Wykonawca posiadat status partnera producenta Urzgdzen nie nizszy niz drugi w kolejno$ci liczgc od najwyzszego
poziomu partnerstwa w hierarchii poziomdw partnerstwa stosowanej przez producenta. Zamawiajacy wyklucza, aby
wytgcznie podwykonawca posiadat status, o ktorym mowa jest
w zdaniu poprzedzajgcym;
- Z udostepnionego przez Zamawiajgcego skanu oferty ztozonej przez Oferenta powzielismy informacje, ze Oferent ztozyt
w swojej ofercie produkty firmy Thales. Wedfug informacji publikowanych przez firme  Thales
(https://cpl.thalesgroup.com/partners/overview ) nie udato nam sie potwierdzi¢ czy oferent EuroCert Sp. z 0.0. posiada
wymagany status partnerski producenta, co moze oznaczac¢ brak spetnienia powyZzszego warunku S$wadczenia
gwarancyjnego i wsparcia technicznego.
W wyniku tego pisma zamawiajgcy w dniu 12 pazdziernika 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust 1 Pzp, wezwat
przystepujacego do wyjasnien tresci oferty. W tresci przedmiotowego wezwania zamawiajgcy wskazat m. in.:
Wykonawca w ztoZzonej ofercie zaoferowat produkty firmy Thales. Wedftug informacji publikowanych przez firme Thales
(https.//cpl.thalesgroup.com/partners/overview) Zamawiajgcemu nie udafo sie potwierdzic czy Wykonawca EuroCert Sp.
Z 0.0. posiada wymagany status partnerski producenta.
W zwigzku z powyzszym Zamawajgcy wzywa do wyjasSnienia czy Wykonawca posiada status partnera producenta
urzgdzen zgodnie z opisem w pkt VIII.3 Rozdziatu Il — Opis przedmiotu zamdwienia.
Przystepujacy na powyzsze wezwanie odpowiedziat pismem z dnia 19 pazdziernika 2023 r. W wyjasnieniach
przystepujacy wskazat:
Jednocze$nie odnoszgc sie do wgltpliwosci Zamawajgcego dotyczgcych statusu partnera producenta urzgdzen,
przedktadamy Oswiadczenie firmy THALES DIS POLSKA SP. Z O.0. potwierdzajgce wspotprace.
Firma EuroCert podczas skfadania oferty, zgodnie z przedstawionymi przez Zamawajgcego wymogami zadeklarowata
gotowo$¢ do realizacji wykonania ustugi polegajgcej na dostawie, montazu i uruchomieniu czterech modutéw
kryptograficznych HSM (Hardware Security Module), wraz z gwarancjg i wsparciem technicznym. Oferent podtrzymuje



zadeklarowang zdolnos¢, popartg uzasadnionym i udokumentowanym doswiadczeniem. Firma EuroCert dysponuje
dostosowanymi oraz usprawnionymi procesami, umoZliviajgcymi obstuge zamowier wskazanych wtreSci postepowania.
W styczniu br. w odpowiedzi na postepowanie nr COI-ZAK.262.48.2022 pod nazwg ,Dostawa, montaz i uruchomienie
trzech modufow kryptograficznych HSM wraz z gwarancjg

i wsparciem technicznym na okres 24 miesiecy’, opublikowane przez Centralny OSrodek Informatyki, firma EuroCert
zadeklarowata najkorzystniejszg oferte, w efekcie ktorej w dniu 02.03.2023 zostata zawarta umowa nr
COI/U/PZP/262/13/2023. Podobnie jak w aktualnie prowadzonym postepowaniu przedmiot wskazanego zamowenia
dotyczyt zakupu modufow Kkryptograficznych tozsamej ustugi z montazem, uruchomieniem, gwarancjg oraz wsparciem
technicznym.

Wspbtpraca miedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg podczas wykonywania zapisow umowy odbywata sie zgodnie z
oczekiwaniami Zamawiajgcego, tym samym zatoZenia realizacji ustugi byty przeprowadzone bez zastrzezen. Wykonawca
zrealizowat zamdwienie dotrzymujgc ustalonych termindéw dostaw, a przekazywany towar oraz zrealizowana ustuga
odpowiadata wszelkim wymogom zawartym w umowe.

Ninigjszym wskazane zadanie, ktére bezposrednio dotyczyto Zamawiajgcego oraz referencje uzyskane podczas realizacji
réwnowaznych kontraktow, poswadczajg zdolnos¢, wiarygodnosc oraz do$wiadczenie firmy EuroCert w $wiadczeniu ustug
wskazanych

w dokumentacji postepowania.

W 2zwigzku z powyZzszg argumentacjg oraz zatgczonymi dokumentami wnosimy o uznanie przedstawionych
przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Do wyjasnien przystepujacy zatgczyt informacje z dnia 19 pazdziernika 2023 r. podpisang przez przedstawiciela THALES
DIS POLSKA Sp. z o.0. Z informaciji tej wynikato, ze przystepujacyest aktualnie w trakcie procesu podnoszenia statusu
partnerskiego z poziomu Silver na Gold. Jednoczesnie pragne dodac, zZe na terenie Polski obowigzuje kanat partnerski
ztoZony z 4 pozioméw liczgc od najwyzszego: Platinium, Gold, Silver i Enrolled.

W dniu 9 listopada 2023 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, wezwat przystepujgcego do
kolejnych wyjasnien. W treSci wezwania zamawiajgcy wskazat:

W udzielonej wdniu 19.10.2023 r. odpowiedzi na wezwanie z dnia 12.10.2023 r. w zakresie statusu partnerstwa producenta
oferowanych urzadzen, przestali Panstwo informacje od producenta urzadzen (plik EuroCert _status partnerski
GOLD_2023 pdf.), wktorej producent informuje, ze: .firma EuroCert Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Putawskiej 472, 02-884
Warszawa jest Certyfikowanym Partnerem na obszarze Rzeczpospolitej Polskiej, posiadajgcym autoryzacje na
sprzedaz, integracje oraz wsparcie techniczne produktéw Thales Cloud Protection&Licensing. EuroCert Sp. z o.o. jest
aktualnie w trakcie procesu podnoszenia statusu partnerskiego z poziomu Silver na Gold. Jednocze$nie pragne dodac,
Ze na terenie Polski obowigzuje kanat partnerski ztozony z 4 poziomow liczgc od najwyZzszego: Platinium, Gold, Silver i
Enrolled.”.

W ocenie Zamawiajgcego taka informacja jest niewystarczajgca dla potwierdzenia posiadania przez Wykonawce statusu
partnerstwa producenta urzgdzen zgodnego

Z deklaracjg zfozong w pkt 6 Formularza Oferty. Zamawajgcy nie posiada wiedzy na temat zasad oraz czasu trwania
procesu podnoszenia statusu partnerstwa u Producenta oferowanych przez Wykonawce urzgdzen.

Zamawiajgcy jednoczesnie wskazuje, Ze zgodnie z § 3 ust. 1 Umowy, Wykonawca

w terminie zadeklarowanym w Formularzu Oferty, jest zobowigzany do dostarczenia urzadzen wraz z dokumentacjg
wskazang w § 5 ust. 1 Umowy. Zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 9 oraz § 5 ust. 1 pkt 3 Umowy, Zamawiajgcy wymaga od
Wykonawcy potwierdzenia posiadanego statusu partnerstwa po$wiadczeniem producenta. Poswiadczenie producenta

o statusie partnerstwa Wykonawcy jest niezbedne w celu dokonania m.in. odbioru ilosciowego zgodnie z § 5 ust. 11
Umowy, a wprzypadku stwierdzenia brakow ilosciowych

w dostawie i zwloki Wykonawcy Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia kary umownej,

o ktoref mowa w § 11 ust. 1 pkt 1 Umowy lub do odstgpienia od Umowy na podstawie § 13 ust. 2 pkt 1 Umowy i naliczenia
kary umownej, o ktoref mowa w § 11 ust. 1 pkt 4 Umowy.

Przystepujacy odpowiedziat na powyzsze wezwanie pismem z dnia 15 listopada 2023 r. W pi$mie tym wyjasnit, ze W
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z 9 listopada 2023 r. skierowane w trybie art. 223 ust. 1 ustawy z 11 wzesnia 2019
r. Prawo zamowien publicznych potwierdzamy spetnianie wymagania stawianego w tresci dokumentacji przetargowej, w
tym oswiadczenia z pkt 6 oferty, a dokumenty potwierdzajgce okoliczno$¢ posiadania przez nas wymaganego status
partnerstwa zostang przedfozone w terminie zgodnie z pkt VI1.2.1.2.3. OPZ wzw. z pkt V.1.a. OPZ.

W dniu 12 grudnia 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujgcego, natomiast oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu.



Tresc¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres$c¢ jest niezgodna

Z warunkami zamoéwienia,

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp —Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZzona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,;

- art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc¢ wykonawce:
10) ktory wwyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce

w bfgd, co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuije.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie. Ponadto sktad orzekajacy rozstrzygajac
przedmiotowg sprawe w znacznej mierze przyjgt i uznat za zasadng argumentacje zamawiajgcego, kiéra zostata
przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajgcy zwrocit uwage na to, ze kwestionowany przez odwotujgcego wymog dotyczacy
statusu partnera producenta urzadzenh zostat zawarty w pkt VIII opisu przedmiotu zamowienia, ktéry odnosit sie do
podstawowych warunkéw $wiadczenia gwarancyjnego i wsparcia technicznego przez co przedmiotowe wymaganie

dotyczyto tego zakresu Swiadczenia.

Izba doszta do przekonania, ze odwolujgcy nieprawidiowo zinterpretowat postanowienia SWZ w zakresie statusu
partnera producenta urzadzen uznajgc, ze odpowiedni poziom partnerstwa byt wymagany przez zamawiajgcego juz na

etapie sktadania ofert. W tym miejscu nalezalo jeszcze raz podkres$li¢, ze posiadanie wymaganego w dokumentacii

postepowania statusu partnerstwa bylo wymaganiem niezbednym do realizacji przez wykonawce $wiadczenia

gwarancyjnego i wsparcia technicznego, przez co nalezato je potraktowa¢ jako warunek kontraktowy. Postanowienia

SWZ w tym zakresie nalezalo interpretowa¢ w sposdb pozwalajgcy na uznanie, ze posiadany status partnerstwa
producenta miat gwarantowaé realizacje zamowienia na okreslonym poziomie, zatem niecelowe i nadmiarowe bytoby

wymaganie przez zamawiajgcego posiadania okreslonego statusu partnera producenta urzadzen na etapie sktadania

ofert, gdyz wymog ten — w ocenie sktadu orzekajgcego — staje sie zasadny dopiero na etapie $wiadczenia usiug.

Wykonawca

z chwilg zawarcia umowy zobowigzany jest do ztozenia oSwiadczenia, ze posiada on wymagany status partnerstwa (§ 4

ust. 1 pkt 9 Umowy), natomiast zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 1

i § 5 ust. 1 pkt 3 Umowy wykonawca wraz z dostawg urzgdzen jest zobowigzany do dostarczenia po$wiadczenia

producenta urzadzen o posiadaniu partnerstwa, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pkt 9 Umowy. W przypadku braku

dostarczenia takiego oSwiadczenia zamawiajgcy nie dokona odbioru dostawy i bedzie uprawniony do naliczenia kary

umownej za zwioke (§ 11 ust. 1 pkt 1 Umowy) lub w przypadku zwtoki w dostawie przekraczajgcej 5 dni roboczych

zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od Umowy oraz naliczenia kary umownej (§ 13 ust. 2 pkt 1 § 11 ust. 1

pkt 4 Umowy). Powyzsze dowodzi zatem, ze zgodnie z treScig dokumentow zamoéwienia status partnerstwa jest
wymagany na dzien zawarcia Umowy, a potwierdzenie jego posiadania wykonawca powinien przedstawi¢

z chwilg odbioru ilosciowego urzadzen. Odwolujgcy uznat natomiast, ze status partnerstwa wykonawca powinien

posiada¢ z chwilg zlozenia oferty. Odwotujgcy argumentowat swoje stanowisko przede wszystkim w oparciu o

oSwiadczenie wynikajgce z Formularza oferty. OSwiadczenie wynikajgce z pkt 6 Formularza oferty nalezy wigza¢ z
obowigzkami wykonawcy wynikajgcymi z Umowy i opisu przedmiotu zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy niezasadnie skoncentrowat sie tre$ci oSwiadczenia zawartego w pkt 6 Formularza
ofertowego. O$wiadczenie to zawierato co prawda zwrot POSIADAMY, ktére mogto sugerowac obowigzek dysponowania

okreslonym statusem partnerstwa juz na moment skfadania oferty, jednakze w ocenie sktadu orzekajagcego odwotujgcy

wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski z treSci tego oSwiadczenia. Warto przy tym przypomnieé, ze § 4 ust. 1 pkt 9 Umowy,

czyli rozdziatu Il SWZ okreslat wymog oswiadczenia przez wykonawce w zakresie statusu partnerstwa. Przyjecie, ze pkt
6 Formularza ofertowego, ktéry rébwniez miat charakter o$wiadczenia, nalezato interpretowac jako obowigzek posiadania

okreslonego statusu partnerstwa przez wykonawce na moment sktadania oferty, skutkowatoby uznaniem, ze wykonawca

dwukrotnie miatby ztozy¢ o$wiadczenie w tej materii tj. na moment skladania ofert oraz na moment podpisania umowy.

Dziatanie takie z punktu widzenia dokumentacji postepowania oraz logiki popartej doSwiadczeniem zyciowym Izba
potraktowata jako niecelowe. W tym kontekscie obowigzek wymagania okreslonego statusu partnerstwa przez

wykonawce w momencie sktadania oferty nie wytrzymywat krytyki. W zwigzku z tym zasadna interpretacja powyzej



wskazanych postanowien SWZ musiata polega¢ na uznaniu, ze wykonawcy powinni ztozy¢ oSwiadczenie w zakresie
statusu partnera producenta urzgdzer na moment podpisania umowy.

Poza tym w wyniku pisma odwotujgcego z dnia 26 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy powzigt czynnosci zmierzajgce do

ustalenia statusu partnerstwa przystepujacego. Przystepujgcy ponownie o$wiadczyl, ze spetnia wymagania w tym

zakresie. Zamawiajgcy bazowat tym samym na oswiadczeniu wykonawcy o spemieniu tego wymagania. Izba nie
znalazta powodow do zakwestionowania argumentacji zamawiajgcego wskazujgcej, ze juz na etapie ksztattowania tresci

SWZ uznat on, ze kwestia poziomu partnerstwa wykonawcy, majgc na uwadze sposéb realizacji ustugi i jej zgodnos¢ z
wymogami, bedzie egzekwowana w toku realizacji Umowy. Zamawiajgcy przewidziat i zastrzegt ku temu szereg
mozliwosci

w Umowie, co zostato rowniez podniesione w piSmie z dnia 9 listopada 2023 r. kierowanym do przystepujacego. W

zwigzku z tym nie mozna bylo zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotujgcego jakoby uznanie oferty za zgodng z warunkami

zamobwienia ze wzgledu na to, ze przystepujgcy zapewnit, iz na dzien $wiadczenia ustug bedzie posiadat odpowiedni

status partnera producenta urzgdzen stanowito zmiane wymagan zamawiajgcego. Chociazby

z tego wzgledu, ze posiadanie przez wykonawce okreslonego statusu partnera producenta byto wskazane jako jeden z

podstawowych warunkéw Swiadczenia gwarancyjnego

i wsparcia technicznego (pkt VIII.3. OPZ), nie byto natomiast warunkiem udziatu

w postepowaniu oraz nie zostato opisane w pkt VI i VIl OPZ przedstawiajgcychWymagania ogélne oraz Szczegotowy
opis zamdwienia.

Na marginesie Izba stwierdzita, ze nawet jezeli uznac, ze tres¢ o$wiadczenia z pkt 6 Formularza oferty mogta by¢ réznie
interpretowana, to ewentualne niescistosci

w dokumentach zaméwienia, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby, nalezato interpretowaé na korzysé

wykonawcow, czyli w tym przypadku na korzy$¢ przystepujgcego. Oznacza to zatem, ze zachodzgce w dokumentac;ji

postepowania niescistosci polegajgce na przyjeciu innego momentu posiadania przez wykonawce wymaganego przez

zamawiajgcego statusu partnerstwa (ti. zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego, wymagany status partnerstwa

wykonawca winien posiada¢ na moment sktadania oferty, podczas gdy z SWZ wynikato, ze status ten nalezy spetni¢
najpdzniej na moment zawarcia Umowy), powinna by¢ interpretowana na korzy$¢ przystepujgcego. Zamawiajgcy nie
mogtby zatem wyciggngé negatywnych konsekwencji z tego powodu wobec przystepujgcego w postaci odrzucenia jego

oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia. Tym samym, nawet gdyby przyja¢ prezentowang przez odwotujgcego

interpretacje, jakoby wymagany przez zamawiajgcego status partnerstwa wykonawca winien posiada¢ na moment
sktadania oferty, to jego brak na etapie sktadania oferty nie mégt by¢ podstawg do wyciggania negatywnych konsekwencji

wobec przystepujacego, bowiem z uwagi na inne postanowienia dokumentéw zamowienia, status ten jest wymagany na

dzieh zawarcia Umowy.

Ponadto zamawiajgcy zarowno w tresci OPZ, jaki i Umowy, nie sprecyzowat rynku geograficznego czy tez charakteru
obowigzywania w zakresie poziomow partnerstwa, tj. czy miat to by¢ rynek krajowy, czy globalny. Tym samym

zamawiajacy stusznie stwierdzit, ze twierdzenia odwotujgcego jakoby w sytuacji nieokreslenia wiasciwego rynku nalezy
przyja¢, ze jest to rynek globalny m.in. z tego wzgledu, ze postepowanie prowadzone byto powyzej progoéw unijnych,

nalezato uzna¢ za zbyt daleko idgce. Jak juz zostato wskazane, w zwigzku z brakiem doprecyzowania rynku wiasciwego
w zakresie poziomow partnerstwa, zamawiajgcy rozstrzygnagt watpliwosci na korzy§¢ wykonawcow, przy tym bez

znaczenia pozostata kwestia, ze postepowanie prowadzone byto powyzej progébw unijnych. Dlatego tez zamawiajacy
stusznie przyjat rowniez rynek geograficzny wiasciwy dla obszaru kraju jako zgodny z postanowieniami SWZ, zatem
wymagania zamawiajgcego zawarte w OPZ spelnia¢ bedzie zaréwno poziom Platinum, jak i Gold. Poza tym w ocenie
sktadu orzekajacego tres¢ dowodu ziozonego przez odwotujgcego na posiedzeniu niejawnym wskazywata, ze

u producenta funkcjonujg niejako dwa systemy partnerstwa tj. system globalny (posiadajgcy 5 poziomoéw, przy czym

poziom Gold jest trzeci w kolejnosci w tym systemie) oraz poziomy lokalne, zorientowane na rynki krajowe. W zwigzku z
tym w Polsce producent, przez swoj kanat partnerski wspdipracuje i realizuje projekty na czterech poziomach
partnerstwa, przy czym poziom Gold jest drugi w kolejnosci. Jak wskazano powyzej zamawiajgcy opisujac wymagania
co do statusu partnerstwa nie sprecyzowat rynku geograficznego czy tez charakteru obowigzywania w tym zakresie,

zatem nie bylo podstaw do uznania, ze poziom Gold jest niezgodny z warunkami zamowienia

Majgc na uwadze powyzsze Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.

W konsekwencji oddalenia powyzej wskazanego zarzutu nie sposéb bytlo zgodzi¢ sie z twierdzeniem
odwolujacego jakoby przystepujgcy podlegat wykluczeniu ze wzgledu na to, ze przedstawit informacje wprowadzajgce
zamawiajgcego w btgd. Zarzut odwotujgcego opierat sie na zatozeniu, zgodnie z ktérym odpowiedni poziom partnerstwa
wykonawca powinien posiadac na dzien ztozenia oferty. W uzasadnieniu przedstawionym przy okazji zarzutu
okreslonego w pkt 1 petifum odwotania, Izba uznata argumentacje odwolujgcego za btedng. Tym samym wymég
dotyczacy poziomu partnerstwa wykonawca powinien speii¢ na dzien zawarcia umowy. Powyzsze skutkowato



oddaleniem zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp.
W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 112 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet kosztow
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania.



