Sygn. akt: KIO 492/13

WYROK

z dnia 15 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2013 r. przez wykonawce Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 w
postepowaniu prowadzonym przez Komende Gitéwng Strazy Granicznej, 00-463

Warszawa, ul. Podchorazych 38

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z
0.0., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki
116 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0., 02-230
Warszawa, ul. Jutrzenki 116 na rzecz Komendy Gléwnej Strazy Granicznej, 00-
463 Warszawa, ul. Podchorazych 38 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$céset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................



Sygn. akt: KIO 492/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,Rozbudowa systemu CBD
EWIDA - Etap Il - zakup platformy sprzetowo-programowej, podprojekt: Modernizacja
niejawnej sieci teleinformatycznej - zakup szyfratorow IP." Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 21 lutego 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2013/S 037-058589.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec tresci ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie m.in. art. 29 ust. 1, 2i 3 i art. 30
ustawy Pzp przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw oraz zaniechanie dopuszczenia
rozwigzan réwnowaznych oraz naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowieh ogtoszenia oraz SIWZ w zakresie i w
sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania, ewentualnie o uniewaznienie postepowania ze
wzgledu na to, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze przy utrzymaniu
obecnej tresci SIWZ jedynym urzgdzeniem spetniajacym jej wymagania jest urzadzenie - IP
KRYPTON K2, oferowane jedynie przez KRYPTON Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

Odwotujacy zwrdcit uwage, iz przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazuje stosowania
opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy dostep do zamdwienia wykonawcy,
ktéry potencjalnie jest w stanie wykona¢ to zamowienie. Formutujagc wymogi w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane
produkty majg stuzyé. Ponadto, kazde wymaganie ma znajdowaé uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajacego.

Odwotujacy szeroko powotat sie rowniez na orzecznictwo w tym przedmiocie. | tak,
Odwotujacy zwrécit uwage, ze Zespot Arbitréw w orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 2007 r. (sygn.
akt UZP/Z0/0-1040/07 oraz UZP/ZO/0-1045/07) stwierdzit, iz ,wymagania muszq miec¢ walor
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istotnych, znaczacych dla przedmiotu, nie moggq miec¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej
- Zmierzajgcych do wyeliminowania niektérych podmiotow, bgdz wyrazac preferencji dla
konkretnego przedmiotu". Zas w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2011 r.,
sygn. akt KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11 wskazano, ze ,Wystarczajgcym dla stwierdzenia
naruszenia zasady wyrazonej w art. 29 ust. 2 Pzp jest takie zestawienie przez
zamawiajqcego charakterystycznych lub granicznych parametrow nabywanych produktéw,
Ze wskazuje ono na konkretny produkt, eliminujgc jednocze$nie mozliwos¢ zaoferowania
produktéow innych producentow. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Izbe w wyroku o
sygn. akt KIO 361/10 "nalezy (...) odmoéwi¢ zamawiajacym prawa do zupetnie dowolnego
ksztaffowania postanowienn siwz, ktére mogq prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia
konkurencji i preferencji dla okreSlonych wykonawcow w stopniu ponad potrzeby
zamawiajgcego wykraczajgcym." Dalej w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 22 lipca
2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 874/09 podkreslono, iz ,swoboda zamawiajgcego w
ksztaftowaniu opisu przedmiotu zamowienia nie jest nieograniczona - nie moze prowadzic do
nieuzasadnionego ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw. (...) W sytuacji, gdy
okreSlone przez zamawiajgcego wymagania mogq ograniczy¢ krag potencjalnych
wykonawcow, zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac, ze sg one niezbedne w Swietle celu
zatozonego w danym postepowaniu.”

Odwotujacy podnidst, iz w zakresie przedmiotu zamowienia ustawg szczegodlng (lex
specialis) w stosunku do Prawa zamowien publicznych jest ustawa z dnia 17 lutego 2005 . o
informatyzacji dziatalnosci podmiotow realizujgcych zadania publiczne tekst jednolity z dnia 7
grudnia 2012 r. (Dz. U. z 2013 r. poz. 235). Jak wskazuje Odwotujacy, ustawa ta skutecznie
uzupetnia regulacje ustawy Pzp i okresla zasady m.in. (...) wymiany informacji w postaci
elektronicznej z podmiotami publicznymi oraz ustalania Krajowych Ram Interoperacyjnosci
systemow teleinformatycznych w sposob gwarantujgcy neutralno$¢ technologiczng i jawnosc
uzywanych standardéw | specyfikacji, a takze ustala zasady dostosowania systeméw
teleinformatycznych uzywanych do realizacji zadan publicznych do minimalnych wymagan
dla systemoéw teleinformotycznych uzywanych do realizacji zadan publicznych oraz do
Krajowych Ram Interoperacyjnosci systeméw teleinformatycznych w sposob gwarantujacy
neutralno$c¢ technologiczng i jawnos¢ uzywanych standardéw i specyfikacji.

Cytowana ustawa naktada na zamawiajgcego obowigzek zagwarantowania
neutralnosci technologicznej, jest to zasada réwnego traktowania przez wiadze publiczne
technologii teleinformatycznych i tworzenia warunkéw do ich uczciwej konkurencji, w tym
zapobiegania mozliwosci eliminacji technologii konkurencyjnych przy rozbudowie i
modyfikacji eksploatowanych systeméw teleinformatycznych lub przy tworzeniu
konkurencyjnych produktéw i rozwigzan. Ustawa ta wzmacnia nieprzekraczalne dla

Zamawiajgcego granice wyznaczone przez art. 7 i 29 ustawy Pzp.



Jak podaje Odwotujacy, zgodnie z pkt. 3.1.3 zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis
przedmiotu zamoéwienia (OPZ) szyfrator musi posiada¢ w momencie dostawy Certyfikat
Ochrony Kryptograficznej wydany przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego lub Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego, zapewniajgcy ochrone informacji niejawnych o klauzuli poufne z
terminem waznosci minimum na 4 lata liczac od dnia dostawy urzadzeh szyfrujgcych IP do
Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do zadania ww.
certyfikatu, ale zdaniem Odwotujgcego, wymdg co najmniej czteroletniego okresu waznosci
tego certyfikatu i to liczony od dnia dostawy urzadzen nie jest uzasadniony.

Odwotujacy wyjasnit, iz Zamawiajacy w 2012 r. prowadzit postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,zakup szyfratorow IP".
Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku urzedowym Unii Europejskiej
dnia 1 wrzesnia 2012 r., nr ogtoszenia S168-278649. W odwotaniu z dnia 13 wrzesnia 2012
r. wykazano, iz na $wiecie dostepne jest wylacznie jedno urzadzenie kryptograficzne
KRYPTON K2 w wersji 1.3.0, produkcji KRYPTON Polska sp. z o0.0., ktére spetnia
kwestionowany wymdg posiadania certyfikatu ochrony kryptograficznej. Powyzsze zostato
potwierdzone przez lzbe w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 wrzesnia 2012 r., sygn. akt KIO
1942/12, w ktérym wskazano ,odnos$nie stanu faktycznego Izba uznaje, ze odwotujgcy
wykazat, iz na dzien rozpatrywania istnieje jedno urzgadzenie spetniajgce wymogi Siwz
postawione w zakresie okresu waznosci certyfikatu." Stan ten nie ulegt zmianie na dzien
wniesienia niniejszego odwotania.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy ma $wiadomos$é, ze proces
certyfikacji jest bardzo czasochtonny i wymaga podjecia szeregu czynno$ci, a co za tym
idzie, ze Zzaden wykonawca pomimo dotozenia wszelkich starah nie miat mozliwosci
uzyskania certyfikatu od momentu przeprowadzenia poprzedniego postepowania. Przebieg
procesu certyfikacji zostat przedstawiony w skierowanym do Odwotujacego pismie ABW z
dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Zdaniem Odwotujgcego, fakt, iz KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 wrzesnia 2012
r. stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamoéwienia miat prawo sformutowac opis
uwzgledniajgc cel, jakim jest zminimalizowanie ryzyka uzZytkowania urzgdzenia
kryptograficznego nie posiadajgcego waznego certyfikatu", nie przesadza, ze wymag ten nie
moze prowadzi¢ do naruszenia podstawowej dla prawa zaméwieh publicznych zasady
zachowania uczciwej konkurenciji. W szczegdlnosci Zamawiajacy nie jest uprawniony do
takiego okreslenia warunkéw postepowania, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktére sg spetniane wylgcznie przez jednego wykonawce, czy tez jeden
produkt. Jesli nawet po stronie Zamawiajgcego istniatyby przestanki uzasadniajace takie

opisanie przedmiotu zamodwienia, to Zamawiajgcy - majgc swiadomos$g¢, iz wytgcznie jeden



wykonawca spetnia warunki udziatu, po prostu powinien zastosowaé zamowienie z wolnej
reki.

Odwotujacy podnosi, ze zaréwno przepisy ustawy, jak i orzecznictwo jasno wskazuja,
iz niedopuszczalne ograniczenie konkurencji moze wynikaé nie tylko ze sposobu
skonstruowania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale takze z wymogdéw postawionych przy
opisie przedmiotu zamoéwienia. Przy czym, niekoniecznie muszg to by¢ naruszenia
wyczerpujace przestanki niezgodnoéci z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, a wiec polegajgce na
postuzeniu sie w specyfikacji bezposrednim wskazaniem znakéw towarowych, nazw
producenta itp. Wystarczajgce jest sformutowanie i dobranie wymogoéw w taki sposéb, ktory
de facto umozliwia ztozenie oferty tylko waskiej grupie lub wrecz tylko jednemu wykonawcy.
Tak, m.in. w wyroku KIO z dnia 6 maja 2010 r.; sygn. akt: KIO 634/10, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z dnia 27 maja 2010 r., Sygn. akt X Ga 123/1, wyrok KIO z dnia
24 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 178/10.

Zachowanie zasad uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia podlega
badaniu kazdorazowo na potrzeby danego postepowania, zalezy ono bowiem od aktualnych
warunkéw rynkowych, ktérych nie da sie powtérzy¢ w innych okolicznosciach, a ktére
Zamawiajacy, odpowiedzialny za prawidtowy przebieg postepowania, ma obowigzek
uwzglednié.

Odwotujacy wyjasnia, iz w przypadku cofniecia/utraty certyfikatu ochrony
kryptograficznej (i to niezaleznie od przyczyny tego zdarzenia Zamawiajacy) i tak nie moze
korzysta¢ z urzadzenia. W konsekwencji wprowadzenie dtugiego okresu waznosci certyfikatu
az do 4 lat nie prowadzi do zwiekszenia bezpieczenstwa Zamawiajgcego (na taki cel
Zamawiajacy wskazywat w poprzednim postepowaniu, uzasadniajgc wymog posiadania
certyfikatu waznego przez okres 4 lat) - gdyz certyfikat taki moze by¢ cofniety w kazdej chwili
przez wiasciwe stuzby. Zamawiajgcy nie przewidziat w umowie obowigzku
natychmiastowego przedstawienia nowego certyfikatu (waznego 4 lata lub dtuzej) w
przypadku ewentualnego cofniecia/utarty certyfikatu, ktérym wykonawca postuzyt sie na
etapie sktadania oferty. Odwotujacy wyjasnia, iz utrata certyfikatu nastepuje np. w przypadku
utraty (zagubienie, kradziez) cho¢ jednego urzadzenia - w takim przypadku caty proces
certyfikacji nalezy powtorzyé. Paradoksalnie, im dtuzszy okres waznosci certyfikatu, tym
wieksze prawdopodobienstwo jego cofniecia/utraty. Gdyby celem Zamawiajgcego faktycznie
byto zminimalizowanie ryzyka uzytkowania urzadzenia kryptograficznego nieposiadajgcego
waznego certyfikatu to jedynym rozwigzaniem gwarantujgcym Zamawiajgcemu bezpieczne
uzytkowanie szyfratoréw jest wskazanie sposobu i terminu zmiany szyfratorow w przypadku
ewentualnej utraty/cofniecia certyfikatu, a takiego rozwigzania Zamawiajacy nie przewidziat.

Przygotowujac przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy posiadat wiedze, ze

istnieje tylko jedno urzadzenie spetniajgce wymogi SIWZ postawione w zakresie okresu

6



waznosci certyfikatu, a co za tym idzie, ktéry z wykonawcow uzyska zamoéwienie. Wiedze te
Zamawiajacy powzigt w toku prowadzonego uprzednio postepowania, co najmniej z
korespondencji prowadzonej z Odwotujgcym. W korespondenciji tej Odwotujacy wielokrotnie
informowat Zamawiajgcego, ze postawienie warunku 4-letniego okresu waznosci certyfikatu
od chwili dostawy szyfratorow do Zamawiajgcego jest réwnoznaczne ze wskazaniem
konkretnego producenta, a mianowicie KRYPTON Polska sp. z o.0., tak m.in. w pidmie
Odwotujgcego do Zamawiajacego z dnia 5 listopada 2012 r. oraz pismie z dnia 20 wrzes$nia
2012 r. Nadto, wynika to z faktu, iz listy urzadzen posiadajacych certyfikat sg publikowane i
powszechnie znane - tylko urzgdzenie KRYPTON K2 ma certyfikat o okresie waznosci
zgodny z wymaganiami wskazanymi w SIWZ.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci ogtoszenia i SIWZ przez
okreslenie, iz oferowany przez wykonawce szyfrator IP bedzie posiadat wazny certyfikat
ochrony kryptograficznej, a wykonawca zobowigzuje sie do utrzymania waznosci tego
certyfikatu przez caly okres obowigzywania gwarancji, ewentualnie nakazanie

Zamawiajgcemu dopuszczenia rozwigzan/wymagan rownowaznych.

Stosownie do pkt. 3.1.1 OPZ oferowane szyfratory IP musza by¢ kompatybilne,
zapewnia¢ wymiane informacji w ramach rozwigzania obecnie posiadanego przez
Zamawiajgcego, bez koniecznosci modyfikowania tego rozwigzania. We wstepie do OPZ
wskazano, iz etap | modernizacji niejawnej sieci IP SSG zostat zrealizowany pod koniec 1V
kwartatu 2012 r., w ramach tego postepowania Zamawiajgcy zakupit urzadzenia szyfrujgce
IP KRYPTON K2.

Zgodnie z definicjg sformutowania ,kompatybilny" podawang przez Stownik jezyka
polskiego PWN, kompatybilny oznacza ,moggcy dziatac tgcznie z innymi urzgdzeniami tego
typu, odpowiadajgcy czemus$ lub przystosowany do czegos pod kazdym wzgledem".

Jedynym urzadzeniem szyfrujgcym, ktore jest kompatybilne z rozwigzaniem obecnie
posiadanym przez Zamawiajgcego (tj. szyfratorami IP KRYPTON K2) sg szyfratory IP
KRYPTON K2. Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego opracowuje na potrzeby kazdego
producenta indywidualng wersje algorytmu, co za tym idzie na rynku nie jest dostepny Zzaden
inny szyfrator, ktory mogitby odpowiada¢ i byé w petni przystosowany do urzadzenia
oferowanego przez KRYPTON Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Takie dziatanie
Zamawiajagcego nie moze by¢é uznane chocéby za pozér zapewnienia neutralnosci
technologicznej i zapewnienie rownosci wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Odwotujacy podkresla, iz w poprzednio prowadzonym postepowaniu Zamawiajacy nie
stawiat takiego wymogu. Wymaog ten pojawit sie dopiero w przedmiotowym postepowaniu, a
zatem juz po dokonaniu przez Zamawiajgcego zakupu urzadzen szyfrujgcych IP KRYPTON

K2. Postawiony przez Zamawiajacego wymog, dotyczacy kompatybilnosci, nie znajduje
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uzasadnienia merytorycznego. Z technicznego punktu widzenia mozliwe jest bowiem
skuteczne eksploatowanie systemu sktadajgcego sie z kilku rodzajéw szyfratoréw, ktére
wzajemnie same z sobg nie sg kompatybilne, natomiast mozliwa jest ich zgodna wspétpraca
w ramach jednej sieci (jednego systemu przetwarzania informacji niejawnych). Zastosowanie
réznych szyfratorow nie uniemozliwia prawidtowego funkcjonowania systemu. Zatem
przedmiotowy wymog jest wymogiem nadmiernym, nie znajdujgcym uzasadnienia - a
jednoczesnie ogranicza krgg wykonawcow, ktérzy mogg zaoferowaé swoje produkty
wytgcznie do jednego wykonawcy.

Co wiecej, wymog ten pozostaje w sprzecznoéci z ustawowym wymaganiem
neutralnosci technologicznej. Zgodnie z art. 3 pkt 19 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (tekst jednolity z dnia
7 grudnia 2012 r., Dz. U. z 2013 r. poz. 235) neutralnos¢ technologiczna oznacza ,zasade
réwnego traktowania przez wtadze publiczne technologii teleinformatycznych i tworzenia
warunkow do ich uczciwej konkurencji, w tym zapobiegania moZzliwosci eliminacji technologii
konkurencyjnych  przy  rozbudowie | modyfikacji  eksploatowanych  systemow
teleinformatycznych lub przy tworzeniu konkurencyjnych produktéw i rozwigzan".

Wobec tego, Odwotujacy wnidst o zmiane tresci ogtoszenia i SIWZ przez usuniecie
przedmiotowego wymogu, ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia rozwigzan

réwnowaznych.

W opinii Odwotujgcego, wymaganie klawiatury i wbudowanego wyswietlacza samo w
sobie nie narusza ustawy. Problem polega na tym, iz Zamawiajagcy wymaga jednoczesnego
spetnienia kilku wymogoéw. | tak, potaczenie wymogu (hastowo) kompatybilno$ci z wymogiem
posiadania przez urzadzenie klawiatury i wyswietlacza wbudowanego w panelu przednim
jednoznacznie wskazuje na produkt KRYPTON K2 firmy KRYPTON Polska sp. z o.0.

Zgodnie z pkt 3.1.19 OPZ szyfrator IP musi posiada¢ klawiature oraz wyswietlacz
wbudowany w panelu przednim urzadzenia. Zamawiajacy nie okreslit, w jakim celu wymaga,
aby szyfrator byt wyposazony w ww. elementy. Standardowo, wyswietlacz wykorzystywany
jest w celu przekazywania informaciji o stanie pracy (statusie) urzgdzenia.

Formutujac wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy winien
kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢, a kazde wymaganie musi
znajdowa¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Wymdg, aby
oferowane szyfratory posiadalty wbudowany wys$wietlacz nie znajduje uzasadnienia
merytorycznego. Rezultat w postaci przekazywania informacji o stanie pracy urzadzenia,
moze zosta¢ osiggniety rowniez przy zastosowaniu innych alternatywnych rozwigzan np.

systemu sygnatéw dzwiekowych.



Takze w tym przypadku, jedynym szyfratorem IP spetniajgcym wymagania jest
obecnie urzadzenie szyfrujgce IP KRYPTON K2. Wprawdzie oferowany przez Odwotujgcego
szyfrator ETA VPN 100P ma wbudowany wy$wietlacz, ale jak wczesniej wskazano
Zamawiajacy wie, iz nie posiada on certyfikatu na okres wymagany przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o zmiane tresci ogtoszenia i SIWZ przez
wskazanie, iz urzadzenie szyfrujgce (szyfrator IP) musi posiada¢ klawiature oraz system
umozliwiajgcy przekazywania informacji o stanie urzgdzenia, ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu dopuszczenia rozwigzan rownowaznych.

W przypadku, gdyby przedstawiona argumentacja i twierdzenia okazatyby sie
niewystarczajgce, Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki w dziedzinie urzadzen szyfrujgcych na okolicznos¢ wskazania ile modeli
szyfratoréw posiada parametry zgodne z wymaganiami zamawiajgcego i ilu wykonawcow
oferuje takie szyfratory.

Za szczegolnie wazne, w ocenie Odwotujacego, nalezy uzna¢ ustalenia zawarte w
wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie VI Wydziat Cywilny z dnia 24 stycznia 2012 r.
sygn. akt: VI ACa 965/11, ktéry wskazal ,W ocenie Sgdu Apelacyjnego w ramach
niniejszego postepowania na powodzie spoczywat ciezar wykazania, Ze SposoOb opisu
przedmiotu zamowienia mogt utrudniac uczciwg konkurencje i przedstawione przez powoda
dowody, w szczegdlnosci opinia biegtego sadowego, dajq podstawy do uznania, ze sposob
sformutowania specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia wskazuje, mimo braku powofania sie na okre$lone znaki towarowe, patent czy
pochodzenie, ze tylko jeden model pojazdow oferowanych na rynku w dacie wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego spetniat postawione przez
zamawiajgcego wymagania. (...) Wobec powyzszego to na pozwanych [tj. zamawiajgcym]
spoczywat obowigzek wykazania, ze wymagania okreSlone w SIWZ wynikajg ze
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego i nie sgq na tyle wygdérowane, aby mogly
utrudnic¢ lub uniemoZzliwi¢ dostep do przedmiotu zamoéwienia innym wykonawcom. W ocenie
Sadu Apelacyjnego pozwani powyzszych okoliczno$ci w toku postepowania nie wykazali,
za$ dokonanie przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia polegajgce na
postuzeniu sie zestawem cech wtasciwych wytgcznie dla konkretnego wyrobu niewatpliwie

utrudnia uczciwg konkurencje."

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czeséci 3. pkt 3.1 ppkt 3 Opisu przedmiotu zamédwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
Zamawiajacy postawit wymog: ,urzgdzenie szyfrujgce IP (szyfrator IP) musi posiada¢ w
momencie dostawy Certyfikat Ochrony Kryptograficznej wydany przez Agencje

Bezpieczenistwa Wewnetrznego albo Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, zapewniajgcy
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ochrone informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”, z terminem waznosci minimum na 4 lata
liczgc od dnia dostawy urzadzen szyfrujgcych IP do Zamawiajgcego.” Jednocze$nie zgodnie
z ppkt 1 przedmiotowe urzgdzenie musi ,by¢ kompatybilne, zapewnia¢ wymiane informacji w
ramach rozwigzania obecnie posiadanego przez Zamawiajgcego, bez konieczno$ci
modyfikowania tego rozwigzania’, a ponadto winno posiadac ,klawiature oraz wyswietlacz
wbudowany w panelu przednim urzadzenia” (ppkt 19).

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z dokumentéw przedtozonych przez

Odwotujgcego wraz z pismem procesowym.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp okazat sie bezpodstawny.
Zgodnie z powotanym przepisem przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci, mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Odwotujacy nie tylko nie wskazat jakichkolwiek okolicznosci faktycznych, potwierdzajacych
naruszenie wskazanego przepisu, ale w ogoéle jakichkolwiek okolicznosci faktycznych,
stanowigcych uzasadnienie przedmiotowego zarzutu. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze
zarzut ten w ogéle nie poddaje sie ocenie.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, iz w petitum odwotania, naruszenie
powyzszego zarzutu Odwotujgcy upatruje w sporzgdzeniu opisu przedmiotu zamdowienia w
sposob utrudniajagcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow oraz w
zaniechaniu dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, co jednoznacznie wskazuje, ze w
istocie brak zwigzku pomiedzy uzasadnieniem prawnym i faktycznym. Wskazane
okolicznoéci nie sg bowiem objete hipotezg normy prawnej, zawartej w przepisie art. 29 ust.

1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust.
2 ustawy Pzp. Zgodnie z normg prawng, zawartg we wskazanym przepisie, przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Na
tle przywotanej normy w orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze jakkolwiek zamawiajacy,
prowadzacy postepowanie w celu nabycia okreslonych débr ma mozliwo$¢ swobodnego
wyartykutowania swoich wymagan, jednakze swoboda ta nie oznacza dowolnosci, bowiem
zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednienia mozliwosci potencjalnych wykonawcéw do
ubiegania sie o zamoéwienie. Nie jest jednak tak, iz zapewnienie uczciwej konkurencji
oznacza dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wszystkich wykonawcéw, ktérzy sg w

stanie wykona¢ zamdéwienie. To z kolei oznaczatoby bowiem, ze mozliwosci wykonawcow
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majg dominujace znaczenie przy formutowaniu wymogdéw zamawiajgcego, zarédwno
podmiotowych, jak i przedmiotowych.

Niezbedne jest zatem, na co wielokrotnie réwniez zwracano uwage w orzecznictwie,
aby wymagania znajdowaty uzasadnienie w potrzebach Zamawiajgcego a nie zmierzaty do
ograniczenia dostepu do zamowienia potencjalnym wykonawcom. To z kolei kazdorazowo
wymaga uwzglednienia okolicznosci konkretnego zamoéwienia.

Przechodzac do oceny pierwszego z wymogow Zamawiajacego, a mianowicie
certyfikatu ochrony kryptograficznej, a scislej terminu jego waznosci, nalezy zwréci¢ uwage,
iz niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego stanowi kolejny etap
realizowanego przez Zamawiajgcego zdania, polegajgcego na modernizacji niejawnej sieci
teleinformatycznej, w tym zakupu szyfratoréw. Proces ten zostat zapoczatkowany we
wrzesniu 2012 r., kiedy to Zamawiajgcy dokonat ogtoszenia o zamodwieniu na ,zakup
szyfratorow IP’ (sprawa numer 44/ZP/BtN/12). W zataczniku nr 1 do SIWZ, odnoszacej sie
do wskazanego, poprzedzajacego niniejsze postepowanie zamdwienia wskazano, ze ,Straz
Graniczna eksploatuje rozlegtg siec¢ teleinformatyczng wykorzystywangq do przetwarzania
informacji niejawnych sklasyfikowanych jako ,poufne”. Sie¢ ta oparta jest o ponad 100
urzgdzen szyfrujgcych IP i obejmuje swoim zasiegiem Komende Giowng SG, komendy
Oddziatow i Osrodkéw szkolen SG oraz placowki i dywizjony SG. Zamiarem Zamawiajgcego
Jest docelowo petna modernizacja niejawnej sieci IP poprzez zakup nowych urzgdzen wraz z
niezbedng infrastrukturg zarzgdzajgcg posiadajgcych aktualny certyfikat ochrony
kryptograficznej, wydany przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego albo Stuzbe
Kontrwywiadu Wojskowego, zgodnie z art. 50 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych. Z uwagi na mozliwo$¢ pozyskania srodkéw finansowych, Zamawiajgcy zaktada,
Ze docelowa modernizacja catej niejawnej sieci IP zostanie zrealizowana w kilku etapach.
Realizacjg przedmiotowego zamodwienia bedzie | etapem modernizacji niejawnej sieci IP
SG

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze skoro uprzednie postepowanie dotyczyto zakupu
m.in. 33 szt. szyfratorow oraz biorgc pod uwage podane przez Zamawiajgcego informacje
(sie¢ oparta obecnie o ponad 100 szt. urzgdzen szyfrujgcych), wykonawcy tym samym
uzyskali wiedze, ze modernizacja sieci teleinformatycznej wymagac¢ bedzie zakupu kolejnych
(kilkudziesieciu) urzgadzen szyfrujgcych. Racjonalnie nalezato réwniez przyjaé, ze wymogi
dotyczace szyfratorow w toku kolejnych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
beda przynajmniej takie, jak te, ktore zostaty przez Zamawiajgcego okreslone pierwotnie
(waznosc certyfikatu kryptograficznego zostata ustalona na 4 lata od dnia dostawy).

W ocenie lzby, dziatajagcy z nalezytg starannoscig wykonawca, powzigwszy
informacje, o ktérych byta mowa wyzej, winien podjaé niezbedne kroki, zmierzajgce do

uzyskania wymaganego przez Zamawiajgcego certyfikatu, w celu zapewnienia sobie
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dostepu do zamowienia. Skoro nie zadbat o powyzsze, za nieuprawnione nalezy uzna¢ jego
twierdzenia, ze wymogi, dotyczace waznosci przedmiotowego certyfikatu zmierzajg do
ograniczenia konkurencji.

Izba nie podziela stanowiska Odwoltujgcego, ze uzyskanie certyfikatu nie byto
mozliwe. Po pierwsze, btedne jest stanowisko Odwotujgcego, ze majgc na wzgledzie
poprzednie postepowanie i terminy, wynikajgce z niniejszego zaméwienia, na uzyskanie
rzeczonego certyfikatu miat jedynie 3 miesigce. W Zzadnym razie bowiem nie mozna przyjac,
iz dopiero od momentu zakohczenia poprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego maogt podjaé czynnosci zmierzajace do uzyskania przedmiotowego certyfikatu.
Skoro ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane z dniem 1 wrzesnia 2012 r., to
Odwotujgcy miat uzasadnione podstawy do podjecia dziatan w tym przedmiocie. Nie
zastuguje rowniez na aprobate twierdzenie Odwotujacego, ze termin na uzyskanie spornego
certyfikatu uptywat z dniem publikacji ogtoszenia o niniejszym zaméwieniu, skoro termin
waznosci certyfikatu zostat okreslony przez Zamawiajgcego i liczony jest od dnia dostawy
urzadzen, a rzeczony certyfikat winien by¢ dostarczony z przedmiotem umowy (§ 10 ust. 1
projektu umowy).

Oznacza to, ze gdyby Odwotujacy podjat dziatania niezwtocznie po ogtoszeniu o
zamowieniu, ktérego przedmiotem byt pierwszy etap modernizacji sieci teleinformatycznej
Zamawiajgcego, Odwotujacy miatby do dyspozycji okoto 10 miesiecy na uzyskanie
wymaganego certyfikatu. Skoro zas sam Odwotujacy twierdzi, ze proces certyfikacji trwa od
kilku do kilkunastu miesiecy, to nie sposob przyja¢, wobec braku wykazania przedmiotowej
okolicznosci, ze w odniesieniu do urzadzenia, ktére Odwotujacy zamierzat zaoferowa¢ w
ramach niniejszego zamowienia, przekraczatby 10 miesiecy. Terminy przeprowadzania
poszczegodlnych etapow procesu certyfikacji, wskazane przez Odwotujgcego w pismie
procesowym z dnia 15 marca 2013 r., a wynikajace z Zarzgdzenia nr 45 Szefa Agencji
Bezpieczenistwa Wewnetrznego z dnia 17 sierpnia 2012 r. w sprawie certyfikacji urzgdzen,
narzedzi oraz $Srodkow przeznaczonych do ochrony informacji niejawnych, stanowig tacznie
6 miesiecy (§ 6 ust. 8, § 7 ust. 1, § 8 ust. 4, § 10 ust. 2 powotanego zarzadzenia), brak zas
informacji o czasie prowadzenia badan, bo ten kazdorazowo jest okreslany w tresci
zawartego porozumienia (§ 7 ust. 4 przedmiotowego zarzadzenia). Nie sposob zatem
przyja¢, przy hipotetycznym okresleniu czasu trwania badan certyfikacyjnych i uwzglednieniu
okolicznosci, ze wskazane terminy majg charakter instrukcyjny, ze Odwotujgcy nie miat
obiektywnych mozliwosci uzyskania spornego certyfikatu, od momentu, w ktérym mogt
podja¢ dziatania do dnia dostawy.

W tym miejscu, zwrdcenia uwagi wymaga rowniez okolicznos¢, ze okreslenie przez
ABW czasu przeprowadzania poszczegdlnych prac badawczych, nastepuje =z

uwzglednieniem termindbw maksymalnych oraz, ze poszczegodlne etapy prac badawczych
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moga by¢ wykonywane réwnolegle. Podstawg wskazanych wnioskow sg postanowienia (w
szczegoblnosci § 6 ust. 3 i 5), zawarte we wzorze porozumienia, zawieranego pomiedzy
Szefem ABW a wnioskodawcag, ktéry to wzorzec przedstawit Odwotujacy.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy ma okolicznosc¢, ze proces
certyfikacji nie musi by¢ tak diugotrwaty, jak wskazywat Odwotujgcy, a uzyskanie spornego
certyfikatu na potrzeby realizacji niniejszego zamodwienia bytlo mozliwe. Zwrécié nalezy
uwage, ze w piSmie z dnia 23 pazdziernika 2012 r. ABW w odpowiedzi na zapytanie
Odwotujgacego, informuje, ze proponowany .termin wystawienia certyfikatu w sytuacji, gdy
nawet nie zostat jeszcze ztozony wniosek WK 01, moze byc trudny do realizacji.” Jakkolwiek
nie wiadomo, jaki termin zostat wskazany przez Odwotujgcego, bowiem Odwotujgcy
zaniechat przedtozenia tresci pisma z dnia 18 pazdziernika 2012 r., co wydaje sie nie by¢
bez znaczenia, to jednak na tej podstawie, przy uwzglednieniu okolicznosci, ze powotana
korespondencja byta prowadzona, w celu realizacji zamowienia, dotyczacego pierwszego
etapu modernizacji sieci teleinformatycznej Zamawiajgcego, za$ termin dostawy zostat
przewidziany na dzien 21 grudnia 2012 r. mozna przyjac, ze proces certyfikacji moze by¢
przeprowadzony w ciggu kilku miesiecy. Stanowisko powyzsze wydaje sie by¢ uzasadnione
réwniez i z tej przyczyny, ze Odwolujacy, czy tez podmioty powigzane kapitalowo z
Odwotujgcym, wielokrotnie inicjowaty procesy certyfikacji, a doswiadczenie w tym wzgledzie,
Z pewnoscig nie pozostaje bez wptywu na czas trwania tego procesu.

Wreszcie zauwazyC¢ nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 50 ust. 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych proces certyfikacji inicjuje sam zainteresowany. Brak w ustawie
jakichkolwiek ograniczen co do terminu skfadania wniosku o przeprowadzenie certyfikaciji
urzgdzenia, w sytuacji, w ktérej urzadzenie posiada jeszcze wazny certyfikat. Skoro tak, to
nalezy przyjac, iz objete jest to wolg wnioskodawcy. Co istotne, na jakiekolwiek ograniczenia
w tym przedmiocie, nawet wynikajace z przyjetej przez ABW praktyki, nie wskazuje réwniez
sam Dyrektor Departamentu Bezpieczenstwa Teleinformatycznego ABW w powotywanym
juz pismie z dnia 23 pazdziernika 2012 r. Stad za nieuzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenia
zawarte w opinii z dnia 13 marca 2013 r.

Nadto, co istotne, Odwotujacy nie przedstawit porozumienia zawartego z ABW,
dotyczacego urzadzenia, ktére zamierzat zaoferowaé w niniejszym postepowaniu, z ktérego
w sposéb jednoznaczny mogtoby wynikac, ze proces certyfikacji, w szczegdlnos¢ badania
certyfikacyjne, z uwagi na planowany czas ich trwania, nie pozwalajg Odwotujgcemu na
uzyskanie spornego certyfikatu w terminie, umozliwiajgcym ubieganie sie o udzielenie
niniejszego zamaoéwienia.

Jednoczesnie Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze zwazywszy na przedmiot
zamowienia i potrzeby Zamawiajgcego, byt on uprawniony do zadania certyfikatu ochrony

kryptograficznej z terminem waznosci 4 lata od dnia dostawy urzadzenia. W pierwszej
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kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze rzeczone certyfikaty, zgodnie z przepisem art. 50 ust. 4
ustawy o ochronie informacji niejawnych, wydawane sg na minimum trzy lata. Nadto,
obecnie praktyka wydawania certyfikatéw przez ABW jest taka, co wynika z opinii z dnia 13
marca 2013 r., przedtozonej przez Odwotujgcego, ze sg one wydawane na okres 6 lat.
Zwrocic  rowniez nalezy wuwage, ze w przypadku urzadzen Kkryptograficznych,
przeznaczonych do ochrony informacji niejawnych o klauzuli ,poufne” posiadanie przez
konkretny egzemplarz urzadzenia wymaganych certyfikatéw, stanowi o mozliwosci
zastosowania urzadzenia w systemie teleinformatycznym, podlegajagcym akredytacji lub juz
akredytowanym (§ 4 ust. 2 powotywanego zarzadzenia nr 45 Szefa ABW). Jednocze$nie
uwzgledniajgc okolicznos¢, ze modernizacja sieci teleinformatycznej bedzie polegata na
zakupie nowych urzadzen i bedzie przebiegata w kilku etapach, ktérg Zamawiajacy jest
zobowigzany ukonczy¢é z uptywem roku 2013, nie sposéb przyjaé, ze potrzeby
Zamawiajgcego zostang zabezpieczone w sytuacji, w ktorej sporny certyfikat bedzie wazny
do 27 lutego 2014 r. W ocenie Izby, Zamawiajagcy ma prawo oczekiwaé, ze waznosé
certyfikatu bedzie jak najdtuzsza, bowiem powyzsze, nie uwzgledniajagc zdarzen
nadzwyczajnych, np. kradziez, gwarantuje mozliwosc¢ kilkuletniego wykorzystania urzadzen i
co do zasady, ciggtos¢ ich wykorzystania, co uwzgledniajac, zadania Zamawiajgcego i
wymogi w przedmiocie akredytacji uzytkowanej sieci teleinformatycznej, ma istotne
znaczenie.

Nadto, nie sposob rowniez nie zauwazyC, ze wymog dotyczacy terminu waznosci
spornego certyfikatu jest nie tylko mozliwy do spetnienia i uzasadniony, ale nie jest réwniez
wygorowany. Biorgc pod uwage, ze certyfikaty wydawane sg na minimum 3 lata, zas
zazwyczaj na okres lat 6., nalezato dojs¢ do przekonania, ze wymdg ten jest okreslony
racjonalnie.

Reasumujac, jesli nawet w momencie rozpatrywania niniejszej sprawy jest tylko jeden
wykonawca, ktory legitymuje sie zadanymi przez Zamawiajacego certyfikatami, dotyczacymi
szyfratorow IP, to w ocenie Izby, okolicznosci niniejszej sprawy nie pozwalaja na
stwierdzenie, Ze opisanie przedmiotu zamowienia nastgpito z naruszeniem zasady uczciwej
konkurencji. Przytoczone wyzej okolicznosci, zdaniem Izby, swiadczag o tym, iz Odwotujacy
nie dochowat nalezytej starannosci i nie podjat dziatan zmierzajacych do uzyskania spornego
certyfikatu w terminie, zabezpieczajacym jego interesy w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Koniecznos$¢ poniesienia kolejnych optat zwigzanych z
przeprowadzeniem badan oraz koniecznos¢ wskazania priorytetu w certyfikacji produktow,
na co wskazano w piSmie z dnia 23 pazdziernika 2012 r., potwierdza stanowisko, ze
Odwotujacy podjat konkretne decyzje biznesowe i dokonat wyboru o pierwszenstwie
kontynuowania juz rozpoczetej certyfikacji innego urzadzenia niz to, ktére zamierzat

zaoferowa¢ w niniejszym postepowaniu, a ktére spetnialoby wymagania Zamawiajacego.
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Tym samym nalezato oddali¢ wniosek Odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii

biegtego, jako nieprzydatnego dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Odnoszac sie do wymogu Zamawiajgcego W przedmiocie zapewnienia
kompatybilnosci na poziomie urzadzen szyfrujgcych IP, ktéry to wymog rzekomo ogranicza
uczciwg konkurencje, nalezato dojs¢ do przekonania, ze skoro, jak wskazat Odwotujacy w
toku rozprawy, nie mozna wykluczy¢, iz ABW nada ten sam algorytm urzadzeniom,
pochodzacym od réznych producentéw, zarzut o mozliwos¢ zapewnienia kompatybilnosci
jedynie pomiedzy urzadzeniami KRYPTON K2, a tym samym o mozliwosci zaoferowania w
toku niniejszego postepowania, jedynie wskazanych urzadzen, nalezatlo uzna¢ za
nieudowodniony. Tym samym brak podstaw do stwierdzenia naruszenia powotywanej przez
Odwotujgcego zasady neutralnosci technologiczne.

Nadto, nalezalo uzna¢, ze wobec zajetego w toku rozprawy przez Odwotujgcego
stanowiska nalezato uznag¢, iz dokument prywatny w postaci pisemnej opinii, sporzadzonej w
celu wykazania braku mozliwosci osiggniecia kompatybilnosci pomiedzy urzadzeniami
szyfrujgcymi réznych producentéw, jest niepeiny i zostat sporzgdzony jedynie na potrzeby

niniejszego postepowania odwotawczego i jest elementem taktyki procesowej Odwotujacego.

Przechodzac do oceny ostatniego z wymogdéw, a mianowicie dotyczacego
wyposazenia urzadzenia szyfrujgcego w klawiature i wyswietlacz, umieszczony w panelu
przednim urzadzenia, zauwazy¢ nalezy, iz przedmiotowy wymédg nie jest kwestionowany
przez Odwotujgcego jako wymog samoistny, ktérego Odwotujgcy nie jest w stanie
obiektywnie spetni¢, bowiem nie posiada urzadzenia o podanych cechach, a jest jedynie
negowany wespot z wymogiem kompatybilnosci badz terminu waznosci certyfikatu.
Powyzsze wskazuje, ze w istocie, gdyby wymogu w przedmiocie kompatybilnosci i spornego
certyfikatu nie postawiono, urzgdzenie, ktére zamierza zaoferowa¢ Odwotujacy, spetniatoby
przedmiotowe wymaganie. Osig sporu nie jest wiec wymog odnoszacy sie do klawiatury i
wyswietlacza, ale w istocie pozostate wymogi.

Nadto, Odwotujacy nie udowodnit, ze urzadzenie, ktére uzyska certyfikat w marcu br.
spetnia wszystkie wymogi Zamawiajgcego, poza tymi, ktére dotyczg klawiatury i

wyswietlacza.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoéwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg

wyrazy "lub réwnowazny". Na tle powotanej regulacji nalezy wyrazi¢ poglad, ze lzba nie
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podziela stanowiska Odwotujgcego, ze hipotezg normy prawnej, zawartej w powotanym
przepisie jest objeta sytuacja, w ktorej nawet w przypadku braku opisania przedmiotu
zamoOwienia przy uzyciu znakéw towarowych, patentéw lub wskazania pochodzenia,
stwierdzi¢ nalezy naruszenie wskazanego przepisu. Zdaniem Izby, opisanie przedmiotu
zamodwienia w taki sposob, ktéry daje mozliwosé ztozenia oferty jedynie jednemu wykonawcy
podlega ocenie w $wietle regulacji przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Jesdli nawet by przyja¢ za Odwotujgcym, sposéb interpretacji powotanej normy, to
réwniez brak podstaw do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu. Po pierwsze bowiem, jak
wskazat sam Odwolujacy, nie jest wykluczone, ze wymog kompatybilnosci jest mozliwy do
spetnienia na poziomie sprzetowym, réwniez w przypadku urzadzen réznych producentow.
Po drugie, na moment rozstrzygniecia niniejszej sprawy sporny certyfikat posiada jedynie
firma KRYPTON Sp. z o.0., jednakze Odwotujacy nie wykazat, ze w chwili dostawy inni
wykonawcy nie bedg dysponowali rzeczonym certyfikatem, w tym on sam.

Izba nie podziela réwniez twierdzen Odwotujgcego w przedmiocie ciezaru dowodu. W
ocenie lzby, ciezar ten spoczywa na Odwolujacym, nie mamy bowiem do czynienia z
domniemaniami prawnymi. Nie inaczej wypowiedziat sie rowniez w cytowanym przez
Odwotujgcego wyroku, Sad Apelacyjny w Warszawie, ktory stwierdzit, ze ,na powodzie
spoczywat ciezar wykazania, ze SposoOb opisu przedmiotu zamowienia mogt utrudniac
uczciwg konkurencje”.,

Brak podstaw do uznania trafnosci zarzutow naruszenia przepiséw art. 29 ust. 1, 2i 3
ustawy Pzp powoduje, ze zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp rowniez

nie zastugiwat na uwzglednienie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwofania w wysokosci

15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cocoieennnnn.
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