Sygn. akt KIO/UZP 1429 /08

WYROK
z dnia 23 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Barbara Bettman

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Comparex Poland Sp. z o.0. ul. Jutrzenki 183,

02-231 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Agencja Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa protestu z dnia

26 listopada 2008 r.

przy udziale CompFort Meridian Polska Sp. z o0.0. Al. Jerozolimskie 65/79,
00-607 Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu odrzucenie oferty
CompFort Meridian Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz nakazuje dokonanie
ponownej oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
Al. Jana Pawda Il 70, 00-175 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Comparex Poland Sp. z o.0.
ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$éset
sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) przez Agencje Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa na rzecz
Comparex Poland Sp. z o0.0. ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
dziewietset trzydziesci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Comparex Poland
Sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa.

Uzasadnienie

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2008/S 190-251544 w dniu 01.10.2008r.

Zamawiajgcym jest Agencja Restrukturyzaciji i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawta
IINr 70, 00-175 Warszawa zwana dalej “Zamawiajgcym”.

Przedmiotem zaméwienia jest "Zakup oprogramowania antywirusowego
z 12 miesiecznym supportem producenta" oznaczony u Zamawiajgcego jako sprawa



numer DPZP -2610-24/2008.

W dniu 8 grudnia 2008 r. Comparex Poland sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 183, 02-231
Warszawa zwany dalej ,Odwoltujgcym” wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu
przez Zamawiajgcego, podtrzymujgc zarzuty i zgdania zawarte w protescie, a nie
uwzglednione przez Zamawiajgcego.

Wnoszac odwotanie na podstawie art. 184 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.Dz.U.
2008r. Nr 171, poz.1058 ), zwanej dalej "ustawg" Odwotujgcy zarzucit jak w protescie
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy : art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust.

2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, pkt 2, pkt 3 i pkt 4, pkt 5 i pkt 8, art. 90 ust. 3 ustawy oraz
inne przepisy wymienione w uzasadnieniu odwotania, poprzez nieuzasadniony wybor
oferty spétki CompFort Meridian Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie Al.
Jerozolimskie 65/79, 00-607 Warszawa zwanej dalej “CompFort Meridian” jako oferty
najkorzystniejszej, zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z postepowania i
odrzucenia jego oferty, a w konsekwencji nie wybranie oferty Odwotujgcego.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy otrzymat w dniu
20 listopada 2008 r.

Tak jak w poprzedzajgcym odwotanie, protescie Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu :

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty CompFort Meridian jako najkorzystniejszej;
2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. wykluczenie z postepowania CompFort Meridian;

4. odrzucenie oferty CompFort Meridian;

5. dokonanie wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej i zawarcia z nim
umowy.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje
formalno — prawng zbiezng z argumentacjg zawartg w protescie z dnia 26 listopada
2008r.

I

Odwolujgcy podtrzymat réwniez zarzut z protestu, pomimo jego
uwzglednienia przez Zamawiajgcego, w zakresie zgdania wykluczenia CompFort
Meridian z postepowania. Pomimo, ze Zamawiajgcy, w rozstrzygnieciu protestu
uznalt, ze tresc¢ referencji nie pozwala na zweryfikowanie czy CompFort Meridian
spetnia postawiony warunek i Zamawiajgcy wezwat CompFort Meridian do
uzupetnienia i wyjasnienia dokumentdéw w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. To jednak
Odwolujgcy kwestionuje te czynno$¢ Zamawiajgcego, poniewaz oferta CompFort
Meridian w jego ocenie podlega odrzuceniu. Zatem wezwanie CompFort Meridian,
do uzupetnienia dokumentéw, nie znajduje podstaw prawnych w art. 26 ustawy.

]

Nastepnie Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia zwanymi dalej “SIWZ”. W ocenie
Odwolujgcego zaoferowany przez CompFort Meridian przedmiot zamoéwienia tj.
oprogramowanie, ktérego producentem jest wediug oswiadczenia CompFort
Meridian firma "Symantec" - nie spetnia wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego.

Zarébwno w odwotaniu, jak i w protescie Odwotujgcy wskazuje trzynascie
niezgodnosci technicznych w ofercie CompFort Meridian kolejno je wymieniajgc :

1. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ na jak najmniejszy pakiet instalacyjny (ponizej

20 MB), produkt oferowany przez CompFort Meridian jest niezgodny w tym zakresie



zSIwz.

2. Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, iz produkt winien mie¢ mozliwos¢ wstrzymania
przez uzytkownikow Ssciggania nowych sygnatur (zdefiniowana ilos¢ potencjalnych i
dozwolonych wstrzyman). Produkt oferowany przez CompFort Meridian nie spetnia
tego wymogu.

3. Zamawiajgcy w SIWZ ustalit, iz produkt winien mie¢ mozliwo$¢ wznowienia
Sciggania od miejsca jego przerwania. Produkt oferowany przez CompFort Meridian
nie spetnia tego wymogu.

4. SIWZ wskazuje, iz produkt powinien skanowac pliki Cookies komputera na
zadanie, produkt oferowany przez CompFort Meridian nie spetnia tego wymogu.

5. Produkt winien posiadaé¢ mozliwo$¢ okreslania konfiguracji skanowania dla
réznych procesow (priorytetyzacja). Produkt oferowany przez CompFort Meridian nie
spetnia w tym zakresie SIWZ.
6. Produkt oferowany przez CompFort Meridian jest niezgodny w zakresie
mozliwosci okreslania utylizacji CPU dla zadan skanowania na zgdanie wskazanym
w SIWZ
7. Zamawiajgcy wymagat, aby w zakresie oprogramowania antyspamowego
program posiadat dedykowane oprogramowanie antyspamowe na platforme MS
Exchange zarzadzane poprzez oprogramowania zarzgdzajgce serwera
zarzadzajgcego wymienionego w nastepnych punktach SIWZ, produkt oferowany
przez CompFort Meridian nie spetnia tego wymogu, gdyz zarzgdzania odbywa sie z
innego serwera zarzadzajgcego.
8. W zakresie oprogramowania zabezpieczajgcego stacje robocze, Zamawiajgcy
wymagat, aby oprogramowanie umozliwiato tryb nauki niewidoczny dla uzytkownika.
Oferowany produkt jest niezgodny z wymaganiami SIWZ.
9. W zakresie cech charakterystycznych dla oprogramowania serwera
zarzgdzajgcego, Zamawiajgcy wymagat, aby istniat jeden serwer zarzgdzajacy dla
wszystkich produktéw oraz zarzagdzanych nodéw ze spojng politykg dla dowolnie i
elastycznie definiowanych grup komputeréw. Produkt firmy Symantec jest w tym
zakresie niespojny z zarzgdzeniem oprogramowania dla serwera pocztowego a wiec
jest niezgodny z SIWZ.
10. Zamawiajgcy wymagat, aby interfejs systemu zarzgdzajgcego dostepny byt
przez przegladarke internetowa i protokét https. Produkt oferowany jest niezgodny z
wymaganiami SIWZ w zakresie protokotu oraz konsoli.
11. Produkt oferowany przez CompFort Meridian nie jest zgodny z SIWZ w
mozliwosci skonfigurowania automatycznego wyboru zakresie
repozytorium do $ciggniecia nowych najszybszego/najblizszego
szczepionek/produktdw (po czasie odpowiedzi na polecenie ping, adresaciji IP lub
statej listy).
12. Zamawiajacy wymagat, aby produkt miat mozliwo$¢ ukrycia obecnosci
systemu produktow ochronnych przed uzytkownikiem (brak GUI, oraz wpisuw
"Dodaj/Usuh Programy w Panelu Sterowania Windows). Produkt oferowany jest
niezgodny w tym zakresie z SIWZ.

13. Zamawiajgcy wymagat, aby system posiadat mozliwo$¢ powiadamiania o
wszystkich zdarzeniach za pomoca poczty elektronicznej, wiadomosci SNMP lub
wywotania komendy. Produkt oferowany przez CompFort Meridian jest niezgodny w
tym zakresie z SIWZ.

Podsumowujac przedstawione powyzej zarzuty Odwotujgcy podnosit, ze
Zamawiajgcy rozstrzygajgc protest, nie ustosunkowat sie do nich. Dla Odwotujgcego
niezadowalajgca byta odpowiedz Zamawiajgcego o tresci : "Wykonawca skiadajgc
oferte oSwiadczyt, iz zapoznat sie z treScig specyfikacji (w tym ze wzorem umowy),
nie wnosi do niej zastrzezen oraz przyjmuje warunki w niej zawarte. (...) Zatem
nalezy stwierdzi¢, ze CompFort Meridian Zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami i



wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego, zatem jego oferta pozostaje w
petnej zgodnosci z tre$cig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. " Zdaniem
Odwolujgcego, takie uzasadnienie Zamawiajgcego jest niewystarczajgce. Bowiem z
o$wiadczenia tego nie wynika nawet, ze Wykonawca zaoferowat przedmiot
zamoOwienia, ktory jest zgodny z wymaganiami podanymi przez Zamawiajacego w
SIWZ, a jedynie, iz "nie wnosi zastrzezen do SIWZ". O$wiadczenia te nie sg
tozsame. Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie moze poprzestac na przyjeciu
o$wiadczenia zawartego w ofercie CompFort Meridian i w konsekwencji zaniechaé
weryfikacji czy oferowany produkt jest zgodny z wymaganiami postawionymi w SIWZ.
Odwotujgcy sktadajgc protest oczekiwat ze strony Zamawiajgcego, weryfikaciji tresci
ZloZzonych ofert po wzgledem ich zgodnosci z SIWZ.

Na poparcie powyzszego twierdzenia, Odwotujgcy przywotat opracowanie, dotyczace
orzecznictwa zapadtego na gruncie ustawy: "Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze
ich ocenia¢ w sposob dowolny, ale tylko w taki, jaki podany w specyfikaciji. Nie
powinien rowniez oceniaé oferty w kategoriach zgodno$ci lub niezgodnosci ze swoimi
intencjami - w tym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolno$ci ocen, co narusza
art. 7 ustawy. Z catg stanowczoscig trzeba podkresli¢, ze postepowanie w sprawie o
udzielenie zamowienia publicznego jest postepowaniem o wysoce sformalizowanym
charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolno$¢ dziatan po stronie
zamawiajgcego” (A. Kurowska, M. Samowski, G. Wicik, P. Wisniewski, "Analiza
Wyrokoéw Sadéw Okregowych oraz Analiza Orzeczen Zespotdw Arbitréw wydanych

na podstawie przepisdéw ustawy Prawo Zamowien Publicznych", Urzad Zamowien
Publicznych 2006, str. 165).

Rowniez przywotat stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 24 lipca 2008 (KIO/UZP
710/08) "zgodnos&¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia
nie polega bowiem na idealnym przepisaniu specyfikaciji lub jej elementéw do oferty,
lecz zaoferowanie wykonania zamowienia w sposob oczekiwany przez
Zamawiajgcego - a tym samym -niezgodnoscig tresci oferty z treScig specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia jest zaoferowanie wykonania zamdwienia w sposéb
inny niz przez Zamawiajgcego wymagany. "

Dalej Odwotujacy stwierdza, ze brak ustosunkowania sie przez Zamawiajgcego do
poszczegolnych zarzutdw Odwotujgcego, potwierdza ich stusznos¢ i Swiadczy o
koniecznosci odrzucenia oferty CompFort Meridian na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy.
n

Kolejno Odwotujgcy podnosi, iz oferta CompFort Meridian jest sprzeczna z
tre$cig SIWZ, gdyz wykonawca ten wskazat w ofercie, iz zamierza wykonaé catos¢
zamoOwienia bez pomocy podwykonawcdw. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby
12 miesieczny support wykonywany byt przez producenta. Poniewaz CompFort
Meridian nie jest producentem oferowanego oprogramowania to tres¢ oferty i
oferowany sposo6b Swiadczenia tej ustugi (tj. supportu) jest sprzeczny z trescig SIWZ.
Skoro bowiem 12 miesieczny support CompFort Meridian bedzie wykonywat sam, nie
bedzie to wymagany przez Zamawiajgcego support producenta. Jezeli za$ support
bedzie wykonywat producent, to Wykonawca nie uczynit zado$¢ zgdaniu
Zamawiajgcego i nie uwzglednit producenta jako podwykonawcy. W kazdym z tych
wariantow tres¢ oferty CompFort Meridian jest sprzeczna z treScig SIWZ.

Odwoltujgcy wskazuje, ze wymaganie to znalazlo sie w juz w samym tytule
postepowania zawartym zaréwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu jak rowniez w SIWZ,

€O 0znacza, iz miato ono dla Zamawiajgcego priorytetowe znaczenie. Odstgpienie
przez Zamawiajgcego od wyegzekwowania spetienia tego wymagania na etapie
badania i oceny ofert stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Bowiem czes¢ wykonawcdw, po przeczytaniu ogtoszenia,
mogta zrezygnowac ze ztozenia oferty tylko dlatego, Ze nie byliby w stanie zapewnié



suportu producenta. Tymczasem Zamawiajgcy dazy do wyboru oferty, ktora nie
spetnia tego wymagania.

Wediug Odwotujgcego, Zamawiajgcy wymagat aby ustuga supportu $wiadczona byla
przez producenta. Gdyby oferte ztozyt producent oferowanego oprogramowania,
bytby on jednoczesnie "wykonawcg", o ktérym mowa w przywotanym przez
Zamawiajgcego fragmencie SIWZ. Skoro za$ oferte zozyt podmiot nie bedacy
producentem, to w Swietle postanowien SIWZ miat on obowigzek zapewnié¢, aby
support wykonywany byt przez producenta. W takich okoliczno$ciach producent
petnit bedzie role "podwykonawcy". Weditug Odwotujgcego brak wskazania w ofercie
CompFort Meridian producenta oprogramowania jako podwykonawcy i jednocze$nie
zaoferowanie przez tego wykonawce wtasnego supportu oznacza, iz tres¢ oferty jest
sprzeczna z treécig SIWZ.

v

Odwotujacy, tak jak w ztozonym protescie podnidst, iz oferta CompFort
Meridian powinna by¢ odrzucona, poniewaz zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia co jest zgodne z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy. Bowiem
CompFort Meridian, na wezwanie Zamawiajgcego, nie przedstawit wystarczajgcych
wyjasnien o ktorych mowa w art. 90 ust. 1-3 ustawy. Cena zaoferowana przez
CompFort Meridian stanowi 32,14 % warto$ci szacunkowej zaméwienia. Dwie
pozostale oferty, w tym oferta Odwolujgcego zawierajg ceny znacznie wyzsze od
ceny oferty CompFort Meridian, a jednocze$nie sg to ceny zblizone do szacunkoéw
Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujgcego, skoro CompFort Meridian nie udzielit
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, w trybie art.90 ust. 2, to oferta jego powinna by¢
odrzucona.

\")

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, zawartego w protescie. Odwolujgcy
podtrzymuje zatem i ponawia argumenty zawarte w protescie.

W procedurach zamoéwieniowych czynem nieuczciwej konkurencji o szczegoinym
znaczeniu jest utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztdw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztdw zakupu w celu eliminacji innych wykonawcéw (dumping
-art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii). Z kolei przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przewidujg miedzy innymi zakaz

porozumieh ograniczajgcych konkurencje oraz zakaz naduzywania pozycji
dominujgcej (art. 6 -9). Skutkiem naruszenia zakazow jest wydanie przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw decyzji o uznaniu praktyki za
ograniczajgcg konkurencje i nakazujgcej zaniechanie jej stosowania.4 5.
Zamawiajgcy ma kompetencje do samodzielnego ustalania, czy dziatania wykonawcy
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Przepisy Pzp regulujg szczegétowo procedure
weryfikowania dumpingu. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, obowigzany jest zwrécic sie
pisemnie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnieh dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Jak mozna sgdzi¢ rowniez w
innych przypadkach zamawiajgcy moze dokonywaé w tym zakresie samodzielnych
ustalen. Skutkiem stwierdzenia popetnienia przez wykonawce czynu nieuczciwej
konkurenciji jest odrzucenie oferty tego wykonawcy (patrz komentarz do art. 89). (tak:
Tomasz Kwiecinski w "Prawo zamowienh publicznych. Komentarz", pod red.
Tomasza Czajkowskiego, wyd. lll Urzad Zamowieh Publicznych 2007 r. Warszawa
2006r., str. 77, teza 5).
Vi

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, iz prawidtowo udzielone wyjasnienia
dotyczace razgco niskiej ceny majg znaczenie nie tylko do oceny czy oferta nie
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lecz rowniez, czy jej Zozenie
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem czy oferta nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Wediug Odwotujgcego



wyjadnienia udzielone przez CompFort Meridian nie zawierajg informaciji ktore,
umozliwityby Zamawiajgcemu ocene czy oferta zawiera razgco niskg cene i czy nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. W pi$mie z dnia 14 listopada 2008 r.
wykonawca o$wiadczyt bowiem, iz "ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa firmy
CompFort Meridian oraz firmy Symantec nie mozemy ujawni¢ szczegbtéw wyceny
oprogramowania wchodzgcego w zakres przedmiotu zamoéwienia. " Poniewaz,
Zamawiajgcy moze wezwac¢ wykonawce do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90
ustawy tylko jeden raz, zatem oferta CompFort Meridian podlega odrzuceniu.
Vil

Odwotujgcy podtrzymat rowniez zarzut z protestu, iz oferta CompFort Meridian
jest niezgodna z ustawg, gdyz nie jest to ostateczne i jednoznaczne o$wiadczenie
woli i w konsekwencji wymaga doprecyzowania po terminie skfadania ofert - nie ma

zatem przedmiotu oferty w rozumieniu ustawy. Wykonawca w ofercie oswiadczyt
jedynie, iz "producentem oprogramowania jest Symantec" nie precyzujac jakie to jest
oprogramowanie -brak tu nazwy programu, czyli nie jest wskazany przedmiot oferty.
Z powyzszych wzgleddw, Odwotujgcy podtrzymuije i ponawia zarzuty zawarte w
protescie i wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci. W zwigzku ze stwierdzeniem
w odwotaniu, ze Odwolujgcy podtrzymuje i ponawia zarzuty zawarte w protescie,
nalezy przywota¢ argumentacje, na okolicznoS¢ naruszenia przez Zamawiajgcego
art.89 ust.1 pkt 1 i pkt 8 ustawy, znajdujgca sie w protescie.
Wediug Odwotujgcego oferta ztoZzona przez CompFort Meridian nie zawiera zatem
elementow przedmiotowo istotnych dla zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z
danym Wykonawca. Niezbedne bowiem dla jej zawarcia jest dookreslenie
przedmiotu umowy, czyli de facto konieczno$¢ modyfikaciji tresci oferty, co zaréwno,
w Swietle art. 87 jak i art. 140 ust.1 i art. 144 ust.1 ustawy jest niedopuszczalne.

Przepis art. 140 ust. 1 pzp stanowi, iz zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Skoro
w ofercie CompFort Meridian brak jest okre$lenia zakresu $wiadczenia (brak jest
okreslenia przedmiotu oferty, co niewatpliwie wchodzi w zakres $wiadczenia) tym
samym Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ waznej umowy z CompFort Meridian

Z tego samego powodu, wedtug Odwotujgcego, oferta CompFort Meridian
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy jako niezgoda z ustawg
ewentualnie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy jako niewazna na podstawie
innych przepisow.

Odwotujgcy w ztozonym protescie i odwofaniu powotuje sie na interes prawny do
whiesienia protestu i odwotania, gdyby bowiem Zamawiajgcy prowadzit
postepowanie zgodnie z przepisami ustawy, to oferta winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza, zatem to Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zaméwienie.

W dniu.5 grudnia 2008 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na Zlozony przez
Odwotujgcego protest postanowit po jego analizie uwzgledni¢ protest w czesci
dotyczacej:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty CompFort Meridian jako
najkorzystniejszej;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3. wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
ustawy w razie ich nieuzupenienia, wykluczenie CompFort Merldian z
postepowania.

oraz oddali¢ protest w czesci dotyczace;:

1. odrzucenia oferty CompFort Meridian;

2. dokonania wyboru oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej i zawarcia z
nim umowy.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje formalno -
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prawng.

Zamawiajgcy przychylit sie do stanowiska Protestujgcego w zakresie dotyczacym
zarzutu zaniechania wystgpienia do Wykonawcy z zgdaniem ztoZenia wyjasnien
speitnienia warunku udziatu w w/w postepowaniu, tj. wykazania przez wykonawcéw
posiadania niezbednej wiedzy i doSwiadczenia.

Zamawiajgcy, po przeanalizowaniu ztoZzonego protestu, stwierdza, iz dokument
ZloZzony na potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia (tzw. referencje) moze
budzi¢ watpliwosci, czy swoim zakresem obejmuje dostawy wymienione przez
CompFort Meridian w wykazie zrealizowanych zamowien.

Natomiast co do zgdania zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy odrzucenia
oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Powyzszy przepis ma charakter
obligatoryjny, co oznacza, iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej musi
skutkowaé odrzuceniem oferty. Zgodnie z orzeczeniem Zespotu Arbitréw z dnia
24.01.2005 r. sygn. akt. UZP/Z0O/0-82/05 oferta nieodpowiadajgca tresci specyfikaciji
to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia
specyfikacii.

Zamawiajgcy w Rozdziale | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w sposéb
doktadny opisat przedmiot zamowienia, wobec czego wykonawca posiadat
mozliwos¢ uprzedniego zapoznania sie z trescig Specyfikacji, a co za tym idzie z
treScig opisu przedmiotu oraz z wymaganiami dotyczgcymi przedmiotu zaméwienia
objetego prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego.
CompFort Meridian skladajgc oferte oSwiadczyt, iz zapoznat sie z treScig specyfikaciji
(w tym ze wzorem umowy), nie wnosi do niej zastrzezen oraz przyjmuje warunki w

niej zawarte. Oceniajgc charakter prawny oferty nalezy wskazaé, iz posiada ona
walor o$wiadczenia woli w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ktére w

zestawieniu ze specyfikg prawa zamowien publicznych, jest skuteczne, jesli oferta
spetnia wymogi nakladane przez Zamawiajgcego, a w szczegolnosci zas wtedy,
kiedy odpowiada SIWZ, wobec powyzszego zdaniem Zamawiajgcego nie ma
przestanek do kwestionowania zgodno$ci zaoferowanego oprogramowania przez
CompFort Meridian z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ. Zatem wedtug
Zamawiajgcego, CompFort Meridian ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami i
wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego, zatem jego oferta pozostaje w
petnej zgodnosci z treScig SIWZ.

Tym samym Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem Odwotujgcego, ze oferta
CompFort Meridian jest sprzeczna z tre$cig SIWZ, gdyz CompFort Meridian wskazat
w ofercie, ze zamierza wykona¢ cato$¢ zamowienia bez pomocy podwykonawcow.
Wediug Zamawiajgcego w tresci SIWZ Zamawiajgcy szczegdtowo okreslit przedmiot
zamoéwienia. Zgodnie z rozdziatem | Opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
zadat, aby Wykonawca zainstalowat nosniki elektroniczne, na ktérych utrwalone jest
Oprogramowanie wraz z Dokumentacjg oraz Dokumentem licencyjnym
potwierdzajgcym prawo Zamawiajgcego do korzystania z Oprogramowania przez 12
363 Uzytkownikdw opieki serwisowej oraz z aktualizacji oprogramowania. Opieka
serwisowa $wiadczona bedzie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego przez
okres 12 miesiecy od daty podpisania przez umocowanych przedstawicieli Stron bez
zastrzezen Protokotu Odbioru, o ktorym mowa w § 5 ust. 4 wzoru umowy, ktdry
stanowi zatgcznik nr 4 do niniejszej Specyfikacji.

Majgc na uwadze zapis § 3 ust. 1 pkt 2 projektu umowy stanowigcy zalgcznik do
SIWZ, dotyczacy o$wiadczenia wykonawcy, iz posiada dziat wsparcia lub dziat help -
desk przygotowany do $wiadczenia Opieki serwisowej dla Oprogramowania lub
Aktualizacji Oprogramowania w zakresie okreslonym w § 6 umowy, -do ktérego
Wykonawca nie wniost zastrzezen, Zamawiajgcy nie widzi podstaw do odrzucenia
w/w oferty.

$gdanie Odwotujgcego, iz oferta CompFort Meridian winna by¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - odrzucenie oferty ktéra stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy zawiera razgco niskg ceng w



stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wedtug Zamawiajacego, podnoszone zarzuty
naruszenia ustawy sg bezpodstawne, co skutkuje oddaleniem protestu w tym
zakresie.

W wyniku analizy i badania ofert Zamawiajgcy powziat watpliwosé, czy oferta ztozona
przez wykonawce: Compfort Meridian zawiera razgco niskg cene. Dochowujgc
nalezytej staranno$ci, Zamawiajgcy zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 oraz ust. 2
ustawy, pismem znak: DPZP-2610-24/MS/2008 z dnia 7.11.2008r. zwr6cic¢ sie do
Wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W przedmiotowym pismie Zamawiajacy,
za powotanym przepisem ustawy, dokfadnie sprecyzowat, czym bedzie sie kierowat
przy ocenie dostarczonych wyjasnien tj. oszczednoscig metody wykonania
zamowienia, wybranymi rozwigzaniami technicznymi, wyjgtkowo sprzyjajgcymi
warunkami wykonywania zamowienia dostepnymi dla wykonawcy, oryginalnoscig
projektu wykonawcy oraz wptywem pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepis6w.

W dniu 14 listopada 2008 r. Wykonawca przedtozyt pismo wyjasniajgce, z ktorego
wynikato, iz CompFort Meridian jest platynowym partnerem firmy Symantec w
zwigzku z powyzszym CompFort Meridian ma najwyzszy status partnerski i
najwyzsze upusty handlowe. Ponadto z przedtozonych wyjasnien wynikato, ze ceny
kalkulowane sg w oparciu o ceny bezposredniego producenta, ktdéry zgodnie z
wilasng politykg cenowg stosuje system specjalnych upustéw w zaleznosci od
wielkosci zamowienia, charakteru klienta koncowego (jednostka budzetowa) oraz
warunkoéw konkurenciji na danym rynku; kalkulacja cenowa uwzglednia ceny
okres$lone przez producenta koszty operacyjne zwigzane z procesem sprzedazy oraz
kilkuprocentowag marze zysku CompFort Meridian. Jednoczesnie Wykonawca
wyjasnit, ze dzieki nowoczesnej strukturze organizacyjnej i stosunkowo duzej ilosci
pracownikéw merytorycznych do pracownikow administracyjnych, moze utrzymac
dosy¢ niskie koszty ogoélne firmy.

Wediug Zamawiajgcego przedtozone wyjasnienia wystarczyty i wyjadnity w sposob
petny watpliwosci, jakie pojawity sie w toku badania tresci oferty. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy hie znalazt podstawy do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt. 4 ustawy.

Bowiem wedtug Zamawiajgcego nie w kazdym przypadku nawet znaczne réznice
cen pomiedzy poszczegodlnymi ofertami Swiadczg o Zozeniu oferty zawierajgcej
razaco niskg cene.

Wedtug Zamawiajgcego, ze ZloZzone wyjasnienia jednoznacznie wskazujg na
obiektywne przyczyny, ktére decydujg o konkurencyjnosci ceny oferty ztozonej przez
CompFort Meridian oraz jednoznacznie wykluczajg zaistnienie razgco niskiej ceny.

Do postepowania odwotawczego, pismem z dnia 18.12.2008r. przystgpit po stronie
Zamawiajgcego, CompFort Meridian, wnoszgc oddalenie odwotania w catosci .

Skiad orzekajgcy Izby ustaliti zwazyt co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby, w wyniku przeprowadzonego postepowania odwotawczego,
po zapoznaniu sie zdokumentacjg przetargowg, zgloszonymi, przez uczestniczgcych
w postepowaniu, dowodami oraz po uwzglednieniu zZlozonych na rozprawie
o$wiadczen i wyjasnien uczestniczgcych w rozprawie stron, uwzglednia odwotanie i
nakazuje odrzucenie oferty Przystepujgcego do postepowania po stronie
zamawiajgcego CompFort Meridian Polska sp. zo.o..

Zaréwno Odwolujgcy jak i Przystepujgcy do postepowania odwotawczego posiadajg
interes prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawne;.

W przedmiotowym postepowaniu, przy jedynym kryterium cena, ztozone zostaty



nastepujgce oferty :
1. CompFort Meridian Polska sp. z 0.0. (Przystepujgcy do postepowania
odwotawczego) - brutto 337.252,752. ,
2. Comparex Poland sp. z 0. 0. ( Odwotujacy) - brutto 843 866,01 z.,
3. Bazyi Systemy Bankowe sp. z0.0. - brutto 992. 452,19 z.

Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2008 powiadomit o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy CompFort Meridian Polska sp. z0.0.

Wskutek wniesionego protestu przez Odwotujgcego (Comparex Poland sp. zo.0.),
Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty.

W przypadku uwzglednienia odwotania, najkorzystniejszg ofertg bedzie oferta
Comparex Poland sp. zo.o.
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Izba w toku przeprowadzonego postepowania, na posiedzeniu, nie stwierdzita
przestanek do odrzucenia odwotania Comparex Poland sp. z 0.0. oraz postanowita o
dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu Przystepujgcego CompFort Meridian
Polska sp. zo.0.

Rozpoznajgc zarzuty podniesione w protescie i w odwotaniu Izba ustalifa i zwazyta co
nastepuije.

1. Co do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, czyli naruszenia
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, poprzez nie odrzucenie oferty Przystepujgcego jako
sprzecznej z trescig siwz.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, nie odrzucenie oferty Przystepujgcego do
postepowania odwotawczego, jako sprzecznej z trescig SIWZ.
W ocenie Odwotujgcego oferta Przystepujacego nie odpowiada opisanemu
przedmiotowi zamowienia w Rozdziale SIWZ w nastepujgcym zakresie.
1. Zamawiajgcy wskazat w SIWZ na jak najmniejszy pakiet instalacyjny
(ponizej 20 MB), produkt oferowany przez CompFort Meridian jest niezgodny
w tym zakresie z SIWZ.
2. Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, iz produkt winien mie¢ mozliwosé
wstrzymania przez uzytkownikéw $ciggania nowych sygnatur (zdefiniowana
ilos¢ potencjalnych i dozwolonych wstrzyman). Produkt oferowany przez
CompFort Meridian nie spetnia tego wymogu.
3. Zamawiajacy w SIWZ ustalit, iz produkt winien mie¢ mozliwo$¢
wznowienia $ciggania od miejsca jego przerwania. Produkt oferowany przez
CompFort Meridian nie spetnia tego wymogu.
4. SIWZ wskazuje, iz produkt powinien skanowac pliki Cookies komputera
na zgdanie, produkt oferowany przez CompFort Meridian nie spetnia tego
wymogu.
5. Produkt winien posiada¢ mozliwos¢ okre$lania konfiguracji skanowania
dla réznych procesoéw (priorytetyzacja). Produkt oferowany przez CompFort
Meridian nie spetnia w tym zakresie SIWZ.
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6. Produkt oferowany przez CompFort Meridian jest niezgodny w zakresie
mozliwosci okreslania utylizacji CPU dla zadan skanowania na zgdanie
wskazanym w SIWZ.
7. Zamawiajgcy wymagat, aby w zakresie oprogramowania
program oprogramowanie antyspamowego posiadat dedykowane

na platforme poprzez antyspamowe MS Exchange zarzgdzane
oprogramowania zarzgdzajgce serwera zarzgdzajgcego wymienionego w
nastepnych punktach SIWZ, produkt oferowany przez CompFort Meridian nie
spetnia tego wymogu, gdyz zarzadzania odbywa sie z innego serwera
zarzgdzajgcego.
8. W zakresie oprogramowania zabezpieczajgcego stacje robocze,



wymagat, aby oprogramowanie umozliwiato tryb nauki Zamawiajgcy
dla Oferowany jest z niewidoczny uzytkownika. produkt niezgodny

wymaganiami SIWZ.
9. W zakresie cech charakterystycznych dla oprogramowania serwera
zarzadzajgcego, Zamawiajgcy wymagat, aby istniat jeden serwer zarzagdzajacy
dla wszystkich produktéw oraz zarzadzanych nodéw ze spéjng polityka dla
dowolnie i elastycznie definiowanych grup komputeréw. Produkt firmy
Symantec jest w tym zakresie niespojny z zarzagdzeniem oprogramowania dla
serwera pocztowego a wiec jest niezgodny z SIWZ.
10. Zamawiajgcy wymagat, aby interfejs systemu zarzgdzajgcego dostepny
byt przez przegladarke internetowg i protokét https. Produkt oferowany jest
niezgodny z wymaganiami SIWZ w zakresie protokotu oraz konsoli.
11. Produkt oferowany przez CompFort Meridian nie jest zgodny z SIWZ w

mozliwosci skonfigurowania automatycznego wyboru zakresie

repozytorium do nowych najszybszego/najblizszego $ciggniecia

szczepionek/produktdw (po czasie odpowiedzi na polecenie ping, adresaciji IP
lub statej listy).
12. Zamawiajacy wymagat, aby produkt miat mozliwo$c¢ ukrycia obecnosci
systemu produktow ochronnych przed uzytkownikiem (brak GUI, oraz wpisuw
"Dodaj/Usun Programy w Panelu Sterowania Windows). Produkt oferowany
jest niezgodny w tym zakresie z SIWZ.
13. Zamawiajacy wymagat, aby system posiadat mozliwos¢ powiadamiania
o wszystkich zdarzeniach za pomocg poczty elektronicznej, wiadomosci
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SNMP lub wywotania komendy. Produkt oferowany przez CompFort Meridian
jest niezgodny w tym zakresie z SIWZ.

Zamawiajgcy, rozpoznajgc wniesiony w powyzszym zakresie zarzut, stwierdzit, w
rozstrzygnieciu protestu, co nastepuije.

CompFort Meridian skladajgc oferte oSwiadczyt, iz zapoznat sie z treScig specyfikaciji
(w tym ze wzorem umowy), nie wnosi do niej zastrzezen oraz przyjmuje warunki w

niej zawarte. Oceniajgc charakter prawny oferty nalezy wskazaé, iz posiada ona
walor oéwiadczenia woli w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego, ktére w
zestawieniu ze specyfikg prawa zamoéwien publicznych, jest skuteczne, jesli oferta
spetnia wymogi nakladane przez Zamawiajacego, a w szczeg6lnosci za$ wtedy,
kiedy odpowiada SIWZ, wobec powyzszego zdaniem Zamawiajgcego nie ma
przestanek do kwestionowania zgodno$ci zaoferowanego oprogramowania przez
CompFort Meridian z wymaganiami okres$lonymi w SIWZ. Zatem wedtug
Zamawiajgcego, CompFort Meridian ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami i
wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego, zatem jego oferta pozostaje w
petnej zgodnosci z treScig SIWZ.

Ponadto na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt, iz nie zadat w ofercie potwierdzenia,
iz kazdy wymég techniczny jest spetniony, na zasadzie tabelki i wpisania w
poszczegolnych pozycjach “tak” lub’nie”. Nazwa produktu jest rzeczg wtérng nie
wymagang w tym postepowaniu, bowiem weryfikacja zgodno$ci tresci oferty z trescig
SIWZ, nastgpi na etapie realizacji zaméwienia, bowiem kazdy z wykonawcéw
przystepuje potencjalnie do przygotowania programu pod SIWZ. W efekcie na tym
etapie nie jest moZliwe sprawdzenie czy ofertowy produkt, odpowiada wymogom
SIWZ, bowiem musi on dopiero powstac.

Sktad orzekajgcy lzby dokonujac weryfikacji zapisow SIWZ, pod kgtem okreslenia w
ofercie przez wykonawcow, oferowanego produktu stwierdzit brak takiego zapisu w
SIWZ. Jedynie we wzorze formularza ofertowego znajduje sie zapis, ktéry oferent
powinien wypemi¢ o tredci “ Producentem oprogramowania jest ...
natomiast w tabeli znajdujgcej sie w formularzu ofertowym zamieszczono w kolumnie
“przedmiot zamowienia”
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“1.oprogramowanie antywirusowe zabezpieczajgce stacje robocze” oraz
“2.oprogramowanie antywirusowe zabezpieczajgce serwery’ bez wskazania, ze
nalezy poda¢ nazwe oprogramowania.

Z kolei z trzech ztozonych ofert tylko Odwotujgcy dopisat w tych kolumnach nazwy
oprogramowania.

W Swietle tak sformutowanych tabeli pn. przedmiot zaméwienia, Izba stwierdzita, ze
brak podstaw do wymagania od oferentow wpisania nazw oprogramowania w ofercie,
skoro brak takiego wymogu w SIWZ.

Dyskwalifikowanie z tego powodu oferentdw, ktorzy nie zamiescili nazw
oprogramowania bytoby nieuzasadnione wobec tak sformutowanej tabeli w
formularzu ofertowym, a takze braku sformutowania wymogu podania nazw
oprogramowania w zapisach SIWZ.

Reasumujac, podanie z wiasnej inicjatywy nazwy oprogramowania, przez jednego z
trzech oferentéw, wobec braku takiego wymogu w SIWZ , nie moze powodowac
obowigzku podania nazw przez pozostatych oferentdw, ze skutkiem uznania ich ofert
jako sprzecznych z trescig SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego
sgdowego, celem ustalenia czy Przystepujgcy do postepowania odwotawczego,
dysponuje oprogramowaniem spetniajgcym wymagania techniczne SIWZ, skoro
oprogramowanie takie nie zostato podane w ofercie, a wymogu podania nazwy
oprogramowania Zamawiajgcy nie sformutowat w SIWZ. Tym bardziej Izba nie
uwzglednita dowodu z opinii Polskiego Towarzystwa Informatycznego sporzgdzonej
przez rzeczoznawce Andrzeja Niemca.

Bowiem zgdanie podania nazwy oprogramowania antywirusowego w formularzu
ofertowym stanowitoby w przedmiotowym przypadku zmiane warunkéw SIWZ po
Zlozeniu ofert, co jest niedopuszczalne w mysl art. 38 ust.4 ustawy.

Reasumujac zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie zostat
uwzgledniony. W zwigzku z powyzej podanymi okolicznosciami faktycznymi réwniez
Izba nie uwzglednita zarzutu niezgodnosci tresci oferty z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1) i
niweaznogsci oferty na podstawie odrebnych przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 8).
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2. co do zarzutu braku podania w ofercie nazwy podwykonawcy, co stanowi
naruszenie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy i $wiadczy o sprzeczno$ci tresci oferty z treScig
SIWZ.

Odwotujgcy podnidst, iz oferta CompFort Meridian jest sprzeczna z trescig SIWZ,
gdyz wykonawca ten wskazat w ofercie, iz zamierza wykonac¢ cato$¢ zamdwienia bez
pomocy podwykonawcow. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat, aby 12 miesieczny
support wykonywany byt przez producenta. Poniewaz CompFort Meridian nie jest
producentem oferowanego oprogramowania to tres¢ oferty i oferowany sposob
Swiadczenia tej ustugi (tj. supportu) jest sprzeczny z tre$cig SIWZ.

Odwolujgcy wskazat, ze wymaganie to znalazlo sie w juz w samym tytule
postepowania zawartym zaréwno w ogtoszeniu 0 zamowieniu jak rowniez w SIWZ,
€O 0znacza, iz miato ono dla Zamawiajgcego priorytetowe znaczenie. Odstgpienie
przez Zamawiajgcego od wyegzekwowania spetienia tego wymagania na etapie
badania i oceny ofert stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Bowiem czes¢ wykonawcdw, po przeczytaniu ogtoszenia,
mogta zrezygnowacé ze zZlozenia oferty tylko dlatego, ze nie byliby w stanie zapewni¢
suportu producenta.
W rozstrzygnieciu protestu z kolei Zamawiajgcy przedstawit nastepujace stanowisko.
Zgodnie z rozdziatem | Opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy zadat, aby
Wykonawca zainstalowat nosniki elektroniczne, na ktorych utrwalone jest

wraz z oraz Oprogramowanie Dokumentacjg Dokumentem licencyjnym
potwierdzajgcym prawo Zamawiajgcego do korzystania z Oprogramowania przez 12
363 Uzytkownikdw opieki serwisowej oraz z aktualizacji oprogramowania. Opieka
serwisowa $wiadczona bedzie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego przez



okres 12 miesiecy od daty podpisania przez umocowanych przedstawicieli Stron bez
zastrzezen Protokotu Odbioru, o ktorym mowa w § 5 ust. 4 wzoru umowy, ktory
stanowi zatgcznik nr 4 do niniejszej Specyfikaciji.

Majac na uwadze zapis § 3 ust. 1 pkt 2 projektu umowy stanowigcy zatgcznik do
SIWZ, dotyczacy o$wiadczenia wykonawcy, iz posiada dziat wsparcia lub dziat help -
desk przygotowany do $wiadczenia Opieki serwisowej dla Oprogramowania lub
Aktualizacji Oprogramowania w zakresie okreslonym w § 6 umowy, -do ktérego
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Wykonawca nie wniost zastrzezeh, Zamawiajgcy nie widzi podstaw do odrzucenia
wiw oferty.

W ocenie Izby, w kontekscie zapisdw SIWZ, nieupowaznione jest twierdzenie
Odwolujgcego o postawieniu przez Zamawiajgcego wymogu wsparcia serwisowego
(supportu) przez producenta oprogramowania antywirusowego, jezeli wykonawca nie
jest producentem oprogramowania.

Fakt wymogu opieki serwisowej oraz aktualizacji oprogramowania przez okres 12
miesiecy wcale nie wskazuje na obowigzek wykonywania tych czynnosci przez
producenta oprogramowania, w przypadku gdy wykonawca nie jest producentem
oprogramowania, a co za tym idzie obowigzku wskazania w ofercie jako
podwykonawcy producenta oprogramowania.

Trafnie Zamawiajgcy wskazat, ze sposéb wykonywania opieki serwisowej opisany
zostat w projekcie umowy i sprowadzony do posiadania przez wykonawce dziatu
wsparcia lub dziatu help — desk, przygotowanego do Swiadczenia opieki serwisowej
dla oprogramowania lub aktualizacji oprogramowania, w zakresie uregulowanym w
art. 6 projektu umowy.

Przystepujgcy odnoszac sie na rozprawie do zarzutow Odwotujgcego w zakresie
braku uprawnienia do modyfikacji oprogramowania, nie zaprzeczyt, ze takie prawo
ma tylko producent. Niemniej wyjasniajac zarzut oswiadczyt, ze w przypadku
wprowadzania poprawek do oprogramowania przez producenta, Zamawiajgcy ma do
nich prawo, przy czym w ramach supportu, Przystepujgcy dokonuje ich instalaci,
czyli zapewnia wdrozenie. Przystepujgcy osSwiadczyt rowniez, ze w zakresie
podwykonawstwa przewidzianego w przedmiotowej SIWZ nie jest wymagany udziat
producenta oprogramowania to jest firmy Symantec, poniewaz wszelkie obowigzkKi
wynikajgce ze wsparcia oprogramowania Przystepujgcy wykonywaé bedzie we
wtasnym zakresie.

Reasumuijac Izba nie podzielita pogladu Odwotujgcego co do naruszenia art.98 ust.1
pkt 2 ustawy w zwigzku z zaoferowaniem przez Przystepujacego wykonywania
wsparcia serwisowego nie bezposrednio przez producenta oprogramowania
antywirusowego.

Skiad orzekajgcy Izby réwniez nie podzielit pogladu Odwotujgcego, ze zawarcie w
tytule zamowienia “ zakup oprogramowania z supportem producenta” wskazuje na
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koniecznos¢ bezposredniego wparcia serwisowego przez producenta, a nie przez
inne jednostki do tego upowaznione przez producenta.

Tak samo tytut nie mégt sklania¢ do rezygnaciji z zainteresowania zamowieniem
przez inne podmioty niz sami producenci, poniewaz kazdy z potencjalnych
dostawcow mogt zapoznac¢ sie z SIWZ na stronach internetowych Zamawiajgcego (
www.arimr.gov.pl), badz w razie watpliwosci przez skierowanie pytania do
Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy.

Tym samym zarzut naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji, zgodnie z art. 7 ust.1 ustawy, przez Zamawiajgcego nie zostat przez
Odwotujgcego wykazany.

3. co do zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i nie
odrzucenia oferty Przystepujgcego do postepowania odwotawczego, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pomimo, ze ztozone wyjasnienia w trybie art.90 ustawy nie



usunety watpliwosci Zamawiajgcego, co do zaoferowania razgco niskiej ceny w
ofercie przystepujgcego do postepowania odwotawczego.

Skitad orzekajgcy Izby podzielit stanowisko Odwolujgcego, uznajgc zasadnosé
zarzutu razgco niskiej ceny, odnoszacego sie do oferty, ztozonej przez
Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Odwolujgcy w Ztozonym protescie i odwotaniu wskazat na razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT wyniosta 1 049
200,00 =.

Taka kwota zostata odczytana przez Zamawiajacego przed otwarciem ofert.
Zestawienie cenowe i procentowe zlozonych ofert przedstawiato sie nastepujgco to
jest w stosunku do kwoty odczytanej przed otwarciem ofert :

Oferta CompFort Meridian : brutto 337.252,75 z. 32,14 %
Oferta Comparex : brutto 843. 866,01z 80,43 %
Oferta Bazy i Systemy Bankowe : brutto 992 452,19 z. 94,56 %

Zgodnie z art.90 ust. 3 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
Zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
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dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy zwroécit sie do CompFort Meridian o ZoZzenie wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty, w celu ustalenia czy
Zlozona oferta zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
CompFort Meridian w pismie zdnia 14 listopada 2008 r. oswiadczyt iz "ze wzgledu
na tajemnice przedsiebiorstwa firmy CompFort Meridian oraz firmy Symantec nie
mozemy ujawni¢ szczegotdw wyceny oprogramowania wchodzacego w zakres
przedmiotu zaméwienia." Stwierdzenie to, stusznie jak wskazat Odwotujgcy ,
powinno stanowi podstawe do odrzucenia oferty CompFort Meridian. Poniewaz takie
zachowanie CompFort Meridian nalezy zakwalifikowa¢ jako odmowe ZtoZzenia
wyjasnien (art. 98 ust. 3 zd.1).

Bowiem wykonawca nie moze zastania¢ sie tajemnicg przedsiebiorstwa w celu
unikniecia obowigzku wynikajgcego z art. 90 ust. 3 ustawy, poniewaz informacije
dotyczace ceny oferty powinny by¢ przedstawione Zamawiajgcemu a co najwyzej
utajnione na wniosek wykonawcy.

W ocenie skifadu orzekajgcego lzby, Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania
odpowiedzi CompFort Meridian za przedstawiajgca wyjasnienia. Wbrew
os$wiadczeniu Przystepujgcego na rozprawie, Zamawiajgcy nie jest upowazniony do
kontaktéw z Symantec, celem uzyskania informacji na temat przywilejéw
wynikajgcych z platynowego partnerstwa. Z konstrukcji przepisu art. 90 ust. 3 wynika,
ze to wykonawca przedklada dowody potwierdzajgce, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Czynnosci przewidziane w art.
90 ustawy sg czynnoSciami obligatoryjnymi. Zamawiajgcy skoro miat podejrzenie, ze
oferta zawiera razgco niskg cene, nie moze po wezwaniu wykonawcy do zlozenia
wyjasnien, a nastepnie wobec udzielenia ogolnikowych wyjasnien to jest na zasadzie
twierdzen , a nie dowoddw nie odrzuci¢ oferty wezwanego do wyjasnieh wykonawcy.
Bowiem wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jest zobowigzany
do Zozenia wyjasnien jak réwniez dowoddw, ktére majg wykazaé, ze cena nie jest
razgco niska.

Zgodnie z opinig doktryny " razgco niska cena jest nie tylko pojeciem subiektywnym,
ale réwniez relatywnym. Dla jej ustalenia konieczne jest znalezienie punktu
odniesienia. Przyjmuje sie, ze punktem odniesienia jest przedmiot zaméwienia i jego
warto$¢. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy bowiem uznac takze oferte, ktérej
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cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze
odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zaméwienia ponizej
kosztéw wytworzenia W pierwszym rzedzie nalezy zatem skierowa¢ uwage na
wysokos¢ szacunkowej warto$ci zaméwienia powiekszong o podatek od towarow i
ustug. Natomiast nie wydaje sie, by spotykany w orzecznictwie arbitrazowym poglad,
ze podstawg poréwnania moze by¢ wytgcznie szacunkowa warto$¢ zamowienia,
mozna na byto uznac¢ za trafny. Istniejg réwniez inne obiektywne kryteria, np. $rednia
cena pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie pod wzglagdem cenowych".
(A. Kurowska, M.Samowski, G. Wicik, P. Wisniewski, Analiza wyrokéw sgdéw
okregowych oraz analiza orzeczen zespotow arbitréw wydanych na podstawie
przepisow ustawy Prawo zamowieh publicznych, Urzgd Zaméwien Publicznych 2006,
str. 169).

W przedmiotowym postepowaniu, cena zaoferowana przez CompFort Meridian
stanowi 32,14 % wartosci szacunkowej zamowienia. Dwie pozostate oferty, w tym
oferta Protestujacego zawierajg ceny znacznie wyzsze od ceny oferty CompFort
Meridian, a jednoczes$nie sg to ceny zblizone do szacunkdw Zamawiajgcego co
przedstawiono powyzej. Wobec okoliczno$ci iz CompFort Meridian de facto nie
udZzielit wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wraz , ze stosownymi dowodami,
stwierdzi¢ nalezy, iz oferta zawiera razgco niskg cene.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby stusznie Zamawiajacy powzigt podejrzenie
razaco niskiej ceny, przy jej porownaniu do wartosci szacunkowej zamoéwienia,
wzywajac Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien i dowodéw w trybie art. 90 ustawy.
Natomiast uzyskane w dniu 14.11.2008r. wyjasnienia majg charakter twierdzen bez
dostarczenia dowodéw. Przy czym Przystepujgcy nie ma skutecznego prawa
zastania¢ sie tajemnicg handlowa nie przedstawiajgc dowodow na poparcie swoich
twierdzen. Bowiem wykonawcy przystuguje prawo do zastrzezenia tajemnicy, ktérg w
takim przypadku Zamawiajgcy jest zwigzany, a w zadnym wypadku nie przystuguje
odmowa udzielenia wyjasnien z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

Stusznie podni6st Odwotujacy, ze do wyjasnienia razgco niskiej ceny, wzywa sie
jedenrazi na podstawie udzielonych wyjasnien Zamawiajgcy podejmuje decyzje,
ktéra w przedmiotowej sytuaciji powinna dotyczy¢ odrzucenia oferty z uwagi na nie
przedstawienie dowodéw tylko pozostaniu w sferze twierdzen.

Reasumuijac Izba uznata za wykazany przez Odwotujgcego zarzut razaco niskiej
ceny i nie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

W zwigzku z powyzszym oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu i Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do wzywania Przystepujacego do uzupetienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

4. Co do zarzutu nieuczciwej konkurenciji, poprzez ztozenie oferty z razgco niska
ceng

W ocenie sktadu orzekajacego Izby nie potwierdzit sie zarzut nieuczciwej
konkurencji w zwigzku ze ztozeniem oferty z razgco niskg cena.

Bowiem nie kazde utrudnianie dostepu do rynku to do przedmiotowego zaméwienia
jest czynem nieuczciwej konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa,
czyli nieuczciwe. W ocenie Izby wykazanie jednorazowego ztozenia oferty z ceng
razgco niskg nie moze Swiadczy¢ o nieuczciwosci Przystepujgcego i umySinym
dziataniu na szkode innych uczestnikow rynku. Tym bardziej, ze do faktycznego
zbadania ceny Przystepujacego nie doszlo z uwagi na nieprzedstawienie jej
kalkulacji. Dlatego tez nie mozna postawi¢ Przystepujgcemu zarzutu dumpingu ceny,
co jest wymagane do spemienia przestanki zarzutu nieuczciwej konkurencii. .

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
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ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty
zastepstwa prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 z, na
podstawie faktury ZtoZzonej do akt sprawy, zgodnie z§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
Zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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