Sygn. akt: KIO 2157/17

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2017 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2017 roku
przez wykonawce C. S.A. z siedzibag w W. przy
ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Informatyki Statystycznej z

siedzibg w W. przy ul. (...).

przy udziale wykonawcy D. System Sp. z 0.0. z W. przy
ul. (...), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie Cczynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Informatyki Statystycznej z siedzibag

w W. przy ul. (...) i
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2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

C. S.A. z siedzibg w W. przy ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Centrum Informatyki Statystycznej z siedzibg w W. przy ul. (...) na
rzecz wykonawcy C. S.A. z siedzibag
w W. przy ul. (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiieieeee
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez Centrum
Informatyki Statystycznej z W. (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego pn.
.Dostawa oprogramowania oraz wdrozenie systemu ochrony antywirusowej w Srodowisku
sieci korporacyjnej statystyki publicznej”, ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 sierpnia 2017 roku pod numerem
2017/S 148-306115 wykonawca C. SA z W. (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec
odrzucenia oferty odwotujgcego oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy D.
System Sp. z 0.0. (dalej ,D.” albo ,przystepujacy”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 poz. 1579) [dale]
L2ustawa Pzp”]:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art 89 ust 1 pkt 2, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego

w sytuacji, gdy oferta ta jest w peini zgodna z trescig SIWZ,

2. art. 7 ust. 1 wzw. z art 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty D.

w sytuacji, gdy oferta ta jest sprzeczna z trescig SIWZ,

3. art. 7 ust. 1 wzw. z art 89 ust. 1 pkt 6, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty D.

w sytuacji, gdy oferta ta zawiera btgd w obliczeniu ceny,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art 26 ust. 3 w zw. z art 25a, poprzez zaniechanie wezwania D.
do ztozenia oswiadczenia w formie dokumentu JEDZ, a w razie braku uzupetnienia

tego oswiadczenia wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie
zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2. ponownego dokonania czynno$ci oceny ofert, w tym dokonanie czynnosci odrzucenia

oferty wykonawcy D..

W odniesieniu do zarzutu bezzasadnego odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuaciji,
gdy oferta ta jest w petni zgodna z trescig SIWZ odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 3 lit b
Szczegodtowych wymagan funkcjonalnych dotyczgcych najwazniejszych modutéw/elementow
systemu antywirusowego Zatgcznika nr 1 do SIWZ (str. 7) oprogramowanie powinno
umozliwiaC skanowanie bezagentowe (tylko z uzyciem agenta (...)) oraz agentowe
(niezalezne od platformy wirtualizacyjnej).

Uzupetnit, ze w czesci Pojemnos¢ systemu docelowego Zatgcznika nr 1 do SIWZ

(str. 4) zamawiajgcy wskazat, iz licencje mogg by¢ dostarczone w pakiecie zawierajgcym
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rézne funkcjonalnosci lub jako samodzielne produkty, ale muszg pochodzi¢ od tego samego
producenta oprogramowania antywirusowego oraz, ze wymagat dostarczenia nowego
oprogramowania lub uzupetnienia oprogramowania posiadanego przez zamawiajgcego wraz
z wykupieniem ustugi wsparcia producenta dla oprogramowania dostarczanego oraz
posiadanego przez zamawiajgcego, jesli bedzie wykorzystywane, do ochrony nastepujgca
liczby i typdw obiektow:
1. 7800 fizycznych stacji roboczych z systemem MS Windows 8.1/10 oraz serwerow
w systemem operacyjnym MS Windows Server(...).
2. 1820 wirtualnych stacji z systemem MS Windows 7 udostepnianych, poprzez
oprogramowanie (...) wraz z (...) lub (...).
3. 300 wirtualnych serweréw (wersja systemu jak w pkt. 1) korzystajgcych
Z infrastruktury wirtualizacji Microsoft.
4. 300 wirtualnych serweréw (wersja systemu jak w pkt. 1) korzystajgcych

z infrastruktury (...).

Oswiadczyt, ze zlozyt oferte w peini zgodng z trescig SIWZ oraz na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 27 wrzesnia 2017 r. (do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie
zaoferowanych licencji) wskazatl, ze dostarczy 7800 szt. licencji ochrony agentowej oraz
2420 szt. licencji ochrony agentowej i bezagentowej dla Srodowisk wirtualnych.

Podkredlit, ze zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w tresci OPZ, Ze licencje mogg by¢
dostarczone w pakiecie zawierajgcym rézne funkcjonalnosci lub jako samodzielne produkty.

Podat, ze w sposéb jednoznaczny w formularzu ofertowym wskazat, ze oferuje pakiet
licencji zawierajgcy rézne funkcjonalno$ci i pozwala na objecie srodowisk wirtualnych
ochrong agentowsq i bezagentowa.

Oswiadczyt, ze w zakresie serweréw wirtualnych (w Srodowisku (...)) zaoferowat
pakiet licencji Symantec, Endpoint Protection, License, ACD-GOV 500-999 Devices
(SEP-NEW-AG-500-1K), Software Maintenance, Tier 3, High Content, Price Category
SM (SW-TIER-3-PRC-GAT-SM) zawierajgcy nastepujgce produkty: NETWORK FIREWALL
& INTRUSION PREVENTION, APPLICATION AND DEVICE CONTROL, MEMORY
EXPLOIT MITIGATION, REPUTATION ANALYSIS, ADVANCED MACHINE LEARNING,
EMULATOR, ANTIVIRUS, BEHAVIOR MONITORING, POWER ERASER, HOST
INTEGRITY, SYSTEM LOCKDOWN, EDR CONSOLE, MACHINE LEARNING, Application

Protection, REST API oraz Data Center Security Server.

Oswiadczyt takze, ze w zakresie serweréw wirtualnych (w Srodowisku (...)) zaoferowat
pakiet licencji Symantec, Endpoint Protection, License, ACD-GOV 500-999 Devices (SEP-
NEW-AG-500-1K), Software Maintenance, Tier 3, High Content, Price Category SM (SW-
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TIER-3-PRC-GAT-SM) zawierajgcy nastepujgce produkty: NETWORK FIREWALL &
INTRUSION PREVENTION, APPLICATION AND DEVICE CONTROL, MEMORY EXPLOIT

MITIGATION, REPUTATION ANALYSIS, ADVANCED MACHINE LEARNING,
EMULATOR, ANTIVIRUS, BEHAVIOR MONITORING, POWER ERASER, HOST
INTEGRITY, SYSTEM LOCKDOWN, EDR CONSOLE, MACHINE LEARNING, Application
Protection, REST API oraz Data Center Security Server.

Podkreslit, ze potwierdzenie powyzszych informacji zamawiajgcy uzyskat juz w dniu
22 wrzeénia 2017 r., gdzie w ramach udzielonych zamawiajgcemu wyjasnieh, odwotujgcy
wskazat: ,Odnosnie pytanie nr 1 z wyjasnien, o$wiadczamy, iz zaproponowane przez
Wykonawce rozwigzanie spetnia warunek skanowania bezagentowego dla 300 serwerow
pracujgcych w Srodowisku (...). Rozwigzanie to sktada sie z dwdéch komponentéw -
Symantec Endpoint Protection, ktére umozliwia skanowanie agentowe oraz Symantec

DataCenter Security: Server umoZzliwia skanowanie bezagentowe”

Podsumowat, ze zamawiajgcy miat wszystkie powyzsze informacje juz na etapie
badania i oceny oferty, wobec czego odrzucenie jego oferty jest catkowicie bezzasadne
i sprzeczne z tymi informacjami. Uzupenit, ze w jego ocenie dziatania zamawiajgcego

inspirowane sg przez wykonawce D. celem wyboru wiasnie tego wykonawcy.

W odniesieniu do zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty D. w sytuacji, gdy oferta ta
jest sprzeczna z trescig SIWZ odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przekazat mu informacje
zatytutowang: ,Zawiadomienie o wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone”, w ktorej
zamawiajgcy uzasadniat odrzucenie jedynie oferty odwotujacego, co — wedle odwotujgcego —
oznacza, ze zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy D., a brak wyboru oferty
najkorzystniejszej wynika tylko i wytgcznie z zastosowania procedury odwréconej i zapewne
wezwania wykonawcy D. do zlozenia aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujacego oferta D. jest sprzeczna z trescig SIWZ z uwagi na brak
zaoferowania wsparcia w wymaganej ilosci w zakresie fizycznych serwerdw i stacji
roboczych oraz ze wzgledu na brak zaoferowania wsparcia dla serweréw wirtualnych
(w srodowisku (...))

Podkreslit, ze zamawiajacy w czesci Pojemnos¢ systemu docelowego Zatgcznika nr 1
do SIWZ (str. 4) wskazat, iz licencje mogg by¢ dostarczone w pakiecie zawierajgcym rozne
funkcjonalnosci lub jako samodzielne produkty, ale muszg pochodzi¢ od tego samego
producenta oprogramowania antywirusowego. Nadto, ze zamawiajgcy wymaga dostarczenia

nowego oprogramowania lub uzupetnienia oprogramowania posiadanego przez
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zamawiajgcego wraz z wykupieniem ustugi wsparcia producenta dla oprogramowania
dostarczanego oraz posiadanego przez zamawiajgcego, jesli bedzie wykorzystywane, do
ochrony nastepujgcej liczby i typdw obiektow:
1. 7800 fizycznych stacji roboczych z systemem MS Windows 8.1/10 oraz serwerow
w systemem operacyjnym MS Windows Server (...).
2. 1820 wirtualnych stacji z systemem MS Windows 7 udostepnianych poprzez
oprogramowanie (...) wraz z (...) lub (...).
3. 300 wirtualnych serweréw (wersja systemu jak w pkt. 1) Kkorzystajgcych
z infrastruktury wirtualizacji Microsoft.
4. 300 wirtualnych serweréw (wersja systemu jak w pkt 1) Kkorzystajgcych

z infrastruktury (...) oraz(...).

Podniést, ze wobec faktu, ze w formularzu ofertowym w pkt 7.1 oraz 8.1 wykonawca
D. zaoferowat 21 szt. licencji, to jest to wprost sprzeczne z trescig SIWZ, poniewaz
zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny wskazat jaka liczba licencji jest wymagana,
a wykonawcy zobowigzani byli do zaoferowania odpowiedniej ilosci wsparcia.

W ocenie odwotujgcego w zakresie tych niezgodnosci brak jest mozliwosci
sanowania oferty wykonawcy D., poniewaz prowadzitoby to do nieuprawnionych negocjac;ji

pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg D..

W odniesieniu do zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty D. w sytuacji, gdy oferta ta
zawiera btad w obliczeniu ceny odwotujgcy podat, ze wykonawca D. wskazat w formularzu
ofertowym, Zze przeprowadzenie szkolen dla administratoréw systemu ochrony antywirusowej
jest wliczone w cene, co oznacza, ze wynagrodzenie za przeprowadzenie szkolen zostato
wliczone w inng pozycje formularza ofertowego.

Podat takze, ze wykonawca D. w zadnej pozycji formularza ofertowego nie wskazat
zaréwno stawki wtasciwej dla tej pozycji oraz dodatkowo, ze szkolenia wliczone w konkretng
pozycje podlegajg zwolnieniu, co oznacza, ze w kazdej pozycji, w ktorej wartos¢ szkoleh
mogta zosta¢ wliczona, wykonawca D. zastosowat 23% stawke podatku VAT do catosci
kwoty.

Podniost, ze zastosowanie do szkolen, ktére podlegajg zwolnieniu, stawki 23%
stanowi bez watpienia btgd w obliczeniu ceny, a oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu zaniechanie wezwania wykonawcy D. do ztozenia
oswiadczenia w formie dokumentu JEDZ, a w razie braku uzupetnienia tego oswiadczenia

wykluczenie wykonawcy z postepowania odwotujgcy wskazat, ze wykonawca D. nie ztozyt
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oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust 1 ustawy Pzp, poniewaz dokument, ktory
zatgczono do oferty, a ktéry zgodny jest ze wzorem formularza JEDZ nie zostat podpisany,
wobec czego nalezy przyja¢, ze wykonawca D. nie ztozyt takiego oswiadczenia jakie
wymagane byto przez zamawiajgcego.

Stwierdzit, ze w takim wypadku zamawiajgcy zobowigzany jest do wezwania
wykonawcy D. do uzupetnienia tego dokumentu wraz z podpisem osoby umocowanej,
a w razie braku zlozenia tego oswiadczenia to wykluczenia wykonawcy D. z udziatu

w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢

z oryginatem przy piSmie z dnia 20 pazdziernika 2017 roku, Odpowiedzi zamawiajgacego na

odwotanie (pismo z dnia 20 pazdziernika 2017 roku), Pisma procesowego przystepujacego

z dnia 30 pazdziernika 2017 roku, zlozonego przez przystepujgcego na rozprawie fragmentu

podrecznika instalacji i administrowania Symantec Endpoint Protection 14, zlozonej przez

odwotujgcego na rozprawie oferty MiTech Systems Poland sp. z 0.0. z dnia

12 wrzesnia 2017 roku, a takze stanowisk stron i przystepujgceqo zaprezentowanych

w toku rozprawy sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit takze, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego,
tj. jej bezpodstawne odrzucenie przez zamawiajgcego oznacza, ze stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp dawatoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie
zamoéwienia i podpisanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wykonywania
zamowienia (oferta odwotujgcego mogtaby zosta¢ oceniona najwyzej w Swietle przyjetych
kryteriow oceny ofert).

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzut bezzasadnego odrzucenia oferty odwotujgceqgo w sytuacji, gdy oferta ta jest

w_pelni zgodna z trescig SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1

w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2 potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Przedmiotem zamdwienia jest dostawa oprogramowania wraz z bezterminowymi
licencjami i trzyletnim wsparciem producenta wraz wykonanie wdrozenia systemu
antywirusowego (rozumianego jako antymalware) do ochrony infrastruktury posiadanej przez
zamawiajgcego w osrodkach przetwarzania danych statystyki publicznej, a nadto
przeprowadzenie szkoleh (czes¢ wstepna Zatgcznika nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu
zamowienia).

Jak wynika z Opisu przedmiotu zamdéwienia (str. 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ) obecnie
zamawiajgcy korzysta z oprogramowania antywirusowego dostepnego w ramach pakietow
(McAfee Endpoint Protection Suite, McAfee Move AV for Virtual Desktops, McAfee Move
AV for Virtual Servers).

W odniesieniu do pojemnosci systemu docelowego zamawiajgcy podat, ze licencje
moga by¢ dostarczone w pakiecie zawierajgcym rézne funkcjonalnosci lub jako samodzielne
produkty, zastrzegajgc  aby pochodzity tego samego producenta oprogramowania
antywirusowego.

Wskazat, ze oczekuje nowego oprogramowania lub uzupetnienia oprogramowania
posiadanego przez zamawiajgcego wraz z wykupieniem ustugi wsparcia producenta dla
oprogramowania dostarczanego oraz posiadanego przez zamawiajgcego, jesli bedzie
wykorzystywane, do ochrony nastepujgcg liczby i typow obiektdw:

1. 7800 fizycznych stacji roboczych z systemem MS Windows 8.1/10 oraz serwerow

w systemem operacyjnym MS Windows Server(...).

2. 1820 wirtualnych stacji z systemem MS Windows 7 udostepnianych, poprzez

oprogramowanie (...) wraz z (...) lub 5.1.

3. 300 wirtualnych serweréw (wersja systemu jak w pkt. 1) Kkorzystajgcych

z infrastruktury wirtualizacji Microsoft.

4. 300 wirtualnych serwerow (wersja systemu jak w pkt. 1) korzystajgcych

z infrastruktury (...) oraz(...).

— str. 4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ pierwszy akapit).

W odniesieniu do modutu ochrony przed ztosliwym oprogramowaniem dedykowanego
do zabezpieczenia Srodowisk wirtualnych zamawiajgcy zazgdat miedzy innymi, aby
oprogramowanie umozliwiato skanowanie bezagentowe (tylko z uzyciem agenta (...)) oraz

agentowe (niezalezne od platformy wirtualizacyjnej) — str. 7 Zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt 3).
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Zamawiajacy w rozdziale | pkt 11 SIWZ (Opis sposobu przygotowania ofert) wskazat,
ze ,Oferte stanowi wypetniony formularz oferty wg. Wzoru zamieszczonego w Rozdziale IlI.
Do oferty nalezy zatgczy¢ formularz cenowy oraz o$wiadczenie wymienione w pkt. 7.1.”

Opracowany przez zamawiajgcego Formularz oferty (stanowigcy Rozdziat |II)
ujmowat miedzy innymi oswiadczenie wykonawcy o zapoznaniu sie z SIWZ i braku do niej
zastrzezen, a takze o akceptacji wzoru umowy oraz zobowigzanie do zawarcia umowy
(w przypadku wyboru oferty) na warunkach okreslonych we wzorze.

Zgodnie z § 1 ust. 2 wzoru umowy (stanowigcego rozdziat Il SIWZ) ,Szczegbtowy
opis przedmiotu umowy, (...) okreSlony jest w Opisie przedmiotu zamowienia i Formularzu
cenowym stanowigcych odpowiednio Zatgczniki nr 1 i nr 2 do umowy.”

Opracowany przez zamawiajgcego Formularz cenowy, stanowigcy zatgcznik nr 2 do
Formularza oferty przewidywat wycene przedmiotu zamowienia, poprzez wypetienie
wierszy odnoszgcych sie do oprogramowania antywirusowego wraz z bezterminowymi
licencjami oraz rocznym wsparciem dla producenta [w zakresie fizycznych serweréw i stacji
roboczych (1), serweréow wirtualnych (w $rodowisku (...)) (2), serweréw wirtualnych
(w srodowisku (...)) (3), wirtualnych stacji (4), pozostatego oprogramowania, jesli wymagane
dla systemu (5)] w szczegdlnosci w kolumnach ,Specyfikacja dostawy nalezy wpisac:
producenta oprogramowania, nazwe i wersje oprogramowania” oraz ,Warto$¢ jednostkowa”,

,Liczba sztuk/kompletéw/godz.”

Odwotujgcy ztozyt, na opracowanych przez zamawiajgcego wzorach, Formularz
ofertowy oraz Formularz cenowy, wpisujgc w przypadku drugiego formularza — w odniesieniu
do serweréw wirtualnych w srodowisku (...) — ,Symantec, Endpoint Protection, License, ACD-
GOV 500-999 Devices (SEP-NEW-AG-500-1K), Software Maintenance, Tier 3, Hihg
Content, Price Category SM (SW-TIER-3-PRC-CAT-SM)” w cenie jednostkowej 18,95 z
brutto i liczbie 300.

Oferty zlozyto dwoch wykonawcow: odwotujgcy oraz przystepujgcy odpowiednio
z cenami: 857 572,64 zt (oferujac 61 godzin asysty technicznej) oraz 915 962,00 zt (oferujgc

65 godzin asysty technicznej).

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2017 roku (z powofaniem sie¢ na przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp) zamawiajacy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, zgdajgc odpowiedzi
na pytanie: ,Czy warunek skanowania bezagentowego dla 300 serweréw pracujgcych
w $rodowisku (...) zostanie spetniony przy uzyciu zaoferowanego oprogramowania
Symentaec, Endpoint Protection ? Zamawiajgcy w OPZ str. 7 pkt 3.b. wymagat

,Oprogramowanie powinno umoZzliwia¢ skanowanie bezagentowe (tylko z uzyciem agenta
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(...)) oraz agentowe (niezaleznie od platformy wirtualizacyjnej)”. Jezeli tak, to

w jaki sposoéb realizuje te funkcjonalnosé i z czego wynika, ze posiada te funkcjonalno$¢?

Odwotujacy, w pidmie z dnia 22 wrzesnia 2017 roku, udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
»(--.) oSwiadczamy, iz zaproponowane przez Wykonawce rozwigzanie spetnia warunek
skanowania bezagentowego dla 300 serwerdéw pracujgcych w Srodowisku (...). Rozwigzanie
to sktada sie z dwéch komponentéw — Symantec Endpoint Protection, ktére umoZliwia
skanowanie agentowe oraz Symantec DataCenter Security: Server umozliwia skanowanie
bezagentowe. Jest to tozsame z trendem rynkowym np. rozwigzanie uzZywane przez
Zamawiajgcego rowniez sktada sie z kilku komponentow: McAfee Endpoint Protection Suite
umozliwia skanowanie agentowe oraz McAfee AV for Servers i McAfee MOVE AV for

Desktops umozliwia skanowanie bezagentowe.”

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2017 roku z tozsamym (jak do odwotujgcego) pytaniem
zamawiajgcy zwrocit sie do Symantec Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, uzyskujgc
odpowiedz (e-mail z dnia 25 wrzes$nia 2017 roku): ,potwierdzamy, ze rozwigzania Symantec
spetniajg wymagania SIWZ oraz udzielonych przez CIS uszczegoétawiajgcych odpowiedzi na

pytania oferentow.”

Pismem z dnia 27 wrzesnia 2017 roku zamawiajgcy, ponownie powotujgc sie na
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, tj. ,Prosimy
0 wyjasnienie w jaki sposéb Zamawiajgcy bedzie mdogt objgé ochrong zaréwno agentowg jak
i bezagentowg 1820 wirtualnych stacji i 300 serwerdw pracujgcych w Srodowisku (...) (razem
2120 stacji i serwerow) ? (...) Oferta firmy C. w pozycji 1.3 przewiduje dla serwerow
wirtualnych (...) 300 licencji produktu(...), oprogramowania umoZzliwiajgcego tylko
skanowanie agentowe — zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi przez firme C., natomiast w
pozycji 1.4 licencje produktu(...) — zgodnie z wyjasnieniami firmy C. dla wirtualnych staciji
pracujgcych w srodowisku (...), zostat zaoferowany produktu umozliwiajgcy tylko ochrone

bezagentowg.”

Odwotujgcy, w pismie z dnia 29 wrzesnia 2017 roku, udzielit nastepujacej odpowiedzi:
.Informujemy, ze zgodnie z naszym o$wiadczeniem woli wyrazonym w tresci oferty, jest ona
kompletna i zgodna z OPZ SIWZ. Deklarujemy, iz zgodnie z przedstawiona uprzednio ofertg,
w ramach zaoferowanej ceny, dostarczymy nastepujgce licencje: - 7800 szt. licencji ochrony
agentowej oraz — 2420 szt. licencji ochrony agentowej i bezagentowej (1820+300+300) dla

Srodowisk wirtualnych. (...)”
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Pismem z dnia 4 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uzasadniajgc swojg
decyzje w nastepujgcy sposob:

.Zgodnie z pkt 3.b (str. 7) Opisu Przedmiotu Zamowienia zamawiajgcy dla Srodowiska
(...) oczekiwat rozwigzan gwarantujgcych rownocze$nie objecie zakresem skanowania
agentowego i bezagentowego zarowno serwerow wirtualnych, jak rowniez wirtualnych stacji
roboczych pracujgcych w Srodowisku (...). Zgodnie z o$wiadczeniem Wykonawcy C. S.A. z
dnia 22 wrzesnia 2017r, zawartym w odpowiedzi nha wezwanie do wyjasnien, zaoferowany
dla serwerow wirtualnych produkt (.-)
w ilosci 300 szt. umozliwia skanowanie agentowe, a nie umozliwia skanowania
bezagentowego. Ponadto zaoferowany dla wirtualnych stacji roboczych produkt (...) w ilosci
1820 szt. umozliwia skanowanie bezagentowe, a nie umozliwia skanowania agentowego.
Zawarte w tresci oferty zaoferowane produkty nie spetniajg wiec wymogow Zamawiajgcego

przedstawionych w SIWZ, w zwigzku z czym oferta podlega odrzuceniu.”

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze uzasadniajgc odrzucenie oferty
odwotujgcego zamawiajgcy odwotat sie wylgcznie do tresci wyjasnien odwotujgcego
z dnia 22 wrzesnia 2017 roku. Zamawiajgcy nie dopatrzyt zatem sie niezgodnosSci tresci
oferty odwotujgcego (Formularza cenowego) z trescig SIWZ w sformutowaniach uzytych
przez odwotujgcego, opisujgcych oferowany przedmiot w kolumnie ,Specyfikacja dostawy”
czy to dla pozycji 1.3 (serwery wirtualne w srodowisku (...) w ilosci 300), czy to dla pozycji

1.4. (wirtualne stacje w ilosci 1820).

Z tredci zapytania zamawiajgcego z dnia 19 wrzesnia 2017 roku wynika, ze pytanie
dotyczyto wytgcznie 300 serwerow wirtualnych w $rodowisku (...), tj. pozycji 1.3. Formularza
cenowego oraz, ze watpliwos¢é dotyczyta tego, czy zaoferowane dla tych serwerdow
oprogramowanie, jak wymagat tego zamawiajgcy, umozliwia skanowanie bezagentowe.
Zamawiajgcy oczekiwat takze, w przypadku odpowiedzi twierdzgcej, wskazania sposobu
realizacji funkcjonalnosci (bezagentowe skanowanie) i z czego ona wynika.

Adekwatnie do pytania odwotujgcy, wylgcznie w odniesieniu do 300 serwerow
wirtualnych w sSrodowisku (...), wyjasnit, ze zaproponowat rozwigzanie komponentowe
sktadajgce sie z komponentu ,bezagentowego” (Symantec DataCenter Security: Server) — co
do czego miat watpliwosci zamawiajgcy oraz ,agentowego”.

Odwotat sie nadto to ,trendu rynkowego® oraz obecnie uzywanego przez
Zamawiajgcego rozwigzania, opisanego przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ na

str. 2 jako dostepne w ramach pakietow.
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Na podstawie ww. wyjasnien odwotujgcego stwierdzi¢ ponad wszelkg watpliwosé
nalezy, ze rozwigzanie zaproponowane przez odwotujgcego w przypadku 300 serwerdw
wirtualnych pracujgcych w srodowisku (...) to rozwigzanie komponentowe, zapewniajace tak
komponent agentowy, jak i bezagentowy oraz tozsame 2z obecnie uzywanym przez
zamawiajgcego rozwigzaniem pakietowym (,w ramach pakietow” — tak nazwat je

zamawiajgcy na str. 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ).

Oceniajgc zasadno$¢ wniosku zamawiajgcego, tj. iz z odwiadczenia odwotujgcego
z dnia 22 wrzesnia 2017 roku wynika, iz odwotujgcy zaoferowat (dla serweréw wirtualnych)
produkt, ktéry umozliwia jedynie skanowanie agentowe, sktad orzekajgcy lzby stangt na
stanowisku, ze wniosek ten jest btedny i catkowicie sprzeczny z trescig wyjasnien
odwotujgcego — z wyjasnien tych wynika mianowicie to, iz zaoferowane rozwigzanie zawiera
dwa komponenty: agentowy i bezagentowy.

Powyzsze przesgdza o tym, iz odrzucenie oferty odwotujgcego z przyczyn
wskazanych w zawiadomieniu z dnia 4 pazdziernika 2017 roku (jakoby z wyjasnieh
odwotujgcego wynikato, ze zaoferowany dla serwerdéw wirtualnych produkt umozliwiat jedynie

skanowanie agentowe) byto bezpodstawne.

W odniesieniu do podstawy odrzucenia w zakresie wirtualnych stacji roboczych
(,Ponadto zaoferowany dla wirtualnych stacji roboczych produkt (...) w iloSci 1820 szt.
umozliwia skanowanie bezagentowe, a nie umozliwia skanowania agentowego.”) stwierdzic¢
nalezy, ze zamawiajgcy, zgdajgc wyjasnien przy pismie z dnia 19 wrzesnia 2017 roku nie
wyartykutowat Zzadnych watpliwosci w odniesieniu do tychze stacji (fj. do pozycji 1.4.
Formularza cenowego), zas w zapytaniu z dnia
27 wrzesnia 2017 roku, opierajgc sie na odpowiedzi dotyczgcej wytgcznie serwerow
wirtualnych bfednie przyjat, iz dla wirtualnych stacji odwotujgcy zaoferowat produkt
umozliwiajgcy jedynie ochrone bezagentowa.

Podkreslic nalezy, ze z Zzadnego ze ztozonych przez odwotujgcego oswiadczen
(w ramach wyjasnien z dnia 22 i 29 wrzeénia 2017 roku) w zadnym razie nie wynika — jak
wskazat zamawiajgcy w zawiadomieniu z dnia 4 pazdziernika 2017 roku — ze w przypadku
wirtualnych stacji roboczych odwotujgcy zaoferowat produkt umozliwiajacy jedynie
skanowanie bezagentowe.

Wyjasnienia z 22 wrzesnia 2017 roku wirtualnych stacji w ogdle nie dotyczyty, zas
udzielajac wyjasnien przy pismie z dnia 29 wrzesnia 2017 roku, odwotujgcy oswiadczyt, ze
w ramach zaoferowanej ceny dostarczy licencje ochrony agentowej i bezagentowej

w fgcznej liczbie 2420 (w tym 1820, ktére odnies¢ nalezy do stacji wirtualnych i 300, ktore
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nalezy odnies¢ do serweréw wirtualnych w $rodowisku (...)), przy czym wskazaé nalezy, ze
zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego, nie podnosit, izby ten tgczny sposob ujecia
licencji dla ochrony agentowej i bezagentowej budzit jakiekolwiek jego zastrzezenia
Powyzsze przesgdza o tym, iz odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy
z zadnego ze ztozonych przez odwotujgcego odwiadczen, czy to w ramach wyjasnieh z dnia
22, czy 29 wrzesnia 2017 roku nie wynika, ze w przypadku wirtualnych stacji roboczych
odwotujgcy zaoferowat produkt umozliwiajgcy jedynie skanowanie bezagentowe, byto

bezpodstawne.

Podkres$lenia takze wymaga, ze zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego, nie
kwestionowat opisu oferowanego oprogramowania (pozycje 1.3. i 1.4. Formularza
cenowego) jako takiego, ktéry wyklucza uznanie (w przypadku obu pozycji), ze jest to

oprogramowanie umozliwiajgce skanowanie agentowe i bezagentowe jednoczesnie.

Zauwazy¢ nadto wypada, ze podstaw do powziecia watpliwosci co do zaoferowania
przez odwotujgcego rozwigzania zgodnego z wymaganiami SIWZ nie dawata odpowiedz
Symantec Poland Sp. z 0.0. z W. z dnia 25 wrzesnia 2017 roku, udzielona na zgdanie

Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit
i w konsekwencji nakazat zamawiajgcemu ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Na marginesie skfad orzekajgcy lzby zauwaza, Zze prezentowana przez strony
i uczestnika postepowania argumentacja w czesci dotyczyta niezgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ z przyczyn, ktére nie stanowity podstawy odrzucenia oferty
odwotujgcego (opis oferowanego oprogramowania w kolumnie ,Specyfikacja dostawy”

Formularza cenowego).
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W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych oferty przystepujacego, tj.

e bezzasadnego zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w sytuacji, gdy oferta
ta jest sprzeczna z SIWZ, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1
w zw. z art 89 ust. 1 pkt 2,

e bezzasadnego zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w sytuacji, gdy oferta
ta zawiera btgd w obliczeniu ceny, czy zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1
w zw. z art 89 ust. 1 pkt 6,

e bezzasadnego zaniechania wezwania D. do zlozenia oswiadczenia w formie
dokumentu JEDZ, a w razie braku uzupetnienia tego oswiadczenia wykluczenie
wykonawcy z postepowania, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1
W zw. Z art 26 ust. 3 w zw. z art 25a

sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze zarzut ten jest przedwczesny.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Pzp ,Odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na

podstawie ustawy’.

Odwotujgcy podniést, ze ,mimo odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
w Sposob catkowicie bezzasadny zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy D.. Wskazac
nalezy, ze Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje zatytutowang: ,Zawiadomienie
0 wykonawcach, ktoérych oferty zostaly odrzucone”, w ktérej Zamawiajgcy uzasadniat
odrzucenie jedynie oferty Odwotujgcego. Tym samym z dziatan Zamawiajgcego w sposob
jednoznaczny wynika, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy D. a brak
wyboru oferty najkorzystniejszej wynika tylko i wytgcznie z zastosowania procedury
odwroconej | zapewne wezwania wykonawcy D. do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznoSci, o ktorych mowa w art. 25

ust. 1.” (str. 6 odwotania pkt 2).

Innymi stowy, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ten, zawiadamiajgc
go w dniu 4 pazdziernika 2017 roku o odrzuceniu jego oferty, nie zawiadomit jednoczesnie
o odrzuceniu oferty przystepujgcego, pomimo tego, ze byly ku temu podstawy, a brak
wyboru oferty najkorzystniejszej wynika z oczekiwania zamawiajgcego na ztozenie przez
przystepujgcego oswiadczen / dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
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W przedmiotowym stanie faktycznym w momencie zawiadomienia odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty procedura badania i oceny oferty przystepujacego pod katem
zgodnosci jej tresci z trescig SIWZ nie zostata jeszcze zakonczona.

Jak bowiem wynika z dokumentacji postepowania, pismem z dnia
4 pazdziernika 2017 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, z powotaniem sie na art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci jego oferty w zakresie objecia
zaoferowanym produktem ochrony serwerow wirtualnych zaréwno w Srodowisku (...), jak i w
Srodowisku (...), a dodatkowo w zakresie komponentéw zaoferowanego pakietu.

Zamawiajgcy wyznaczyt przystepujgcemu termin na ziozenie wyjasnien do dnia
9 pazdziernika 2017 roku do godz. 9.%.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcemu, ktory
w dacie 4 pazdziernika 2017 roku nie zakonczyt jeszcze badania i oceny oferty
przystepujgcego nie sposob przypisaé w tejze dacie zaniechania odrzucenia oferty tego

wykonawcy.
Ze wzgledu na powyzsze sktad orzekajgcy lzby za zbedng uznat ztozong przez

odwotujgcego na rozprawie opinie KPT Doradcy Podatkowi sp. z o0.0. z W. dotyczaca

opodatkowania VAT ustug szkoleniowych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238, ze zm.).

Przewodniczacy:
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