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WYROK

z dnia 13 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 8 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

8 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Zeto Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie

w postepowaniu pn. Nowoczesne ustugi cyfrowe dla mieszkancéw Gminy Grunwald
(nr postepowania ZW.271.3.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Grunwald z siedzibg w Gierzwaltdzie

przy udziale wykonawcy: Polski Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie —

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 4086 zt 00 gr (stownie:
cztery tysigce osiemdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwoftawczego poniesione z tytulu uzasadnionych kosztéw
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu

na wyznaczone posiedzenie.

3) zasadza od Odwotujacego na rzecz Przystepujacego kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu uzasadnionych kosztéw

Przystepujgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika.



Sygn. akt KIO 742/21

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Gmina Grunwald z siedzibg w Gierzwatdzie {dalej: ,Zamawiajgcy”} prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn. Nowoczesne
ustugi cyfrowe dla mieszkarnicow Gminy Grunwald (nr postepowania ZW.271.3.2020).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 18 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_233 pod poz. 575217.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Polski
Instytut Rozwoju sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,PIR” lub ,Przystepujgcy”}

oraz o odrzuceniu oferty ztozonej przez Zeto Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie.

8 marca 2021 r. Zeto Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie {dalej rowniez: ,Zeto”
lub ,Odwotujgcy”} wniosta w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust.

1, art. 87 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 — przez odrzucenie oferty Zeto jako niezgodnej z trescig

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ"} na podstawie nieuzasadnionego

i bezpodstawnego uznania, ze {lista zarzutéw}:

1. Odwotujgcy nie wykazat zgodnosci z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej o eliminaciji
substancji niebezpiecznych i normg ISO 1043-4 dla ptyty gtdwnej oraz elementéw
wykonanych z tworzyw sztucznych o masie powyzej 25 gram, w zwigzku z brakiem
ztozenia oswiadczenia producenta Dell w powyzszym zakresie.

2. W zakresie ustug serwisowych zgtoszenia awarii nie bedg realizowane przez
ogolnopolskg linie telefoniczng producenta oferowanego sprzetu Dell, gdyz
oswiadczenie o0 pozostawieniu dyskow twardych w razie awarii komputerow
u Zamawiajgcego zostato podpisane nie przez tego producenta, a przez Xcomp sp.
z 0.0. {dalej réwniez: ,Xcomp”}.

3. Zaoferowane oprogramowanie Endpoint Protection Advanced ESET nie spetnia

wymagania posiadania wbudowanego modutu skanujgcego protokoty POP3, SMTP,
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IMAP i NNTP niezaleznie od Kklienta pocztowego oraz wbudowanego modutu
skanujgcego ruch komunikatorow ICO, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz IRC na podstawie
rzekomo przeprowadzonej ustnej rozmowy z pracownikiem dystrybutora tego

oprogramowania, bez uprzedniego wezwania Zeto do ztozenia wyjasnien tresci oferty.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Zeto.
2. Ponownego badania i oceny oferty Zeto.

3. Wyboru oferty Zeto jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy sprecyzowat dodatkowo powyzsze zarzuty w szczegoélnosci przez
podanie nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia

odwotania.

{ad pkt 1.-3. listy zarzutéw}

W uzasadnieniu odwotania powotano sie¢ na nastepujgce okolicznosci prawne.

Niezgodnosé oferty z SIWZ, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, zachodzi,
gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wymagan merytorycznych,
co potwierdzajg wypowiedzi orzecznictwa i doktryny {ktére zostaty w odwotaniu zacytowane}.

Jak wskazata Izba w wyroku z 17 grudnia 2018 r. sygn. KIO 2503/18: W sytuacji, gdy
Zamawiajgcy ma watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, moze zgodnie
z art 87 ust 1 pzp wyjasnic tre$c¢ oferty, oczekiwac¢ potwierdzenia spetnienia parametrow,
czy tez zazgdac¢ materiatow, potwierdzajgcych zgodno$¢ z wymaganiami SIWZ. Zaniechanie
dokonania czynno$ci wyjasnienia stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 pzp, gdyz Zamawiajgcy
moze odrzuci¢ oferte wykonawcy, nie majgc jednoznacznego potwierdzenia, ze oferta ta jest

niezgodna z wymaganiami SIWZ.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}
Z uzasadnienia odwofania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.
Zamawiajgcy:
- okreslit w zatgczniku nr 3b do SIWZ — Sprzet, stanowigcym opis przedmiotu zamdwienia
{dalej: ,OPZ"}, wymaganie potwierdzenia spetniania przez producenta sprzetu kryteriow
srodowiskowych, w tym zgodnosci z dyrektywg RoHS), a dla komputeréw stacjonarnych
dodatkowo postawit wymaganie w zakresie zgodnosci z normg ISO 1043-4;

- wymagat w zatgczniku nr 3b do SIWZ, aby wraz z dostawg komputeréw stacjonarnych
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i laptopéw dostarczy¢ mu wszystkie certyfikaty (tj. 1ISO 9001:2000, 1ISO 14001), deklaracje
(np. deklaracje zgodnosci CE) itp., wytgcznie w odniesieniu do certyfikatu TCO oraz Energy
Star 6.0 zastrzegajac, ze podlegajg ztozeniu juz przez wykonawce, ktorego oferta zostata
najwyzej oceniona;

- tylko w odniesieniu do komputeréw stacjonarnych okreslit w zatgczniku nr 3b do SIWZ
wymaganie w zakresie zgodnosci z normg ISO 1043-4;

- w odpowiedzi na pytanie dotyczace mozliwosci ziozenia alternatywnych w stosunku
do oswiadczen producenta dokumentéw, podtrzymat zapisy SIWZ i OPZ ;

- odrzucit oferte Zeto na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jako niezgodng z trescig SIWZ
Z uwagi na brak ziozenia oswiadczen producenta oferowanego sprzetu, Della, w zakresie
zgodnosci z dyrektywg RoHS i normg ISO 1043-4, zaznaczajac, ze zaden z dokumentéw
przedtozonych przez Zeto nie zawiera wymaganych informacji na temat zgodnosci
z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych, jak réwniez
zgodnosci z normg ISO 1043-4 dla ptyty gtéwnej oraz elementéw wykonanych z tworzyw
sztucznych o masie powyzej 25 g,

- tres¢ uzasadnienia stanowi powtdrzenie tresci pisma z 18 lutego 2021 r., w ktérym PIR

wnioskowat o odrzucenie oferty Zeto.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuje.

Po pierwsze, ze dokonat niedopuszczalnej po uptywie terminu sktadania ofert zmiany
wymagan, gdyz odrzucit oferte Zeto za brak dokumentéw, ktére wg SIWZ miaty by¢ ztozone
dopiero wraz z dostawg sprzetu.

Po drugie, ze odrzucit oferte Zeto nie z uwagi na jej merytoryczng niezgodnos$c

z trescig SIWZ, a za niedopetnienie aspektu formalnego.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy:
- okreslit w zatgczniku nr 3 b do SIWZ (str. 19. oraz str. 21 w rubryce dot. gwarancji)
nastepujgce wymaganie: Trzy lata gwarancji realizowanej w migjscu instalacji sprzetu,
z czasem reakcji do nastepnego dnia roboczego od przyjecia zgtoszenia, mozliwosc
zgtaszania awarii w poprzez ogolnopolska linie telefoniczng producenta. W przypadku awarii
dyskow twardych dysk pozostaje u Zamawiajgcego — wymagane jest dofgczenie do oferty
o$wiadczenia podmiotu realizujgcego serwis Ilub producenta sprzetu o spetnieniu tego
warunku;

- w ramach uzasadnienia odrzucenia wskazat, ze z informacji, jakg uzyskat od producenta
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Dell, wynika, ze serwis moze by¢ realizowany wytgcznie przez samego producenta, a co za
tym idzie oswiadczenie o pozostawieniu dyskow twardych w razie awarii u Zamawiajgcego
powinno by¢ podpisane przez tego producenta jako firmy swiadczgcej serwis gwarancyjny;

- nie przytoczyt nawet fragmentu tresci informacji, na ktorg powotat sie w ramach
powyzszego uzasadnienia.

Odwotujgcy domysla sie, ze Zamawiajgcemu chodzi o wewnetrznego e-maila
pomiedzy pracownikami Dell sp. z 0.0. (przedstawiciela producenta Dell), ktéra zostata
udostepniona Zeto 4.03.2021 r. na jego wniosek.

W dokumentach ztozonych przez Zeto na etapie badania ofert znajdujg sie informacje
dotyczgce konfiguracji oferowanych komputera Dell OptiPlex 3280 AIO oraz laptopa Dell
Latitude 3510, ktoére potwierdzajg objecie ofertg wsparcia producenckiego (ang. support),
pozwalajacego na zgtaszanie awarii przez ogoélnopolskg linie telefoniczng producenta.

Wykupienie supportu do okreslonej konfiguracji urzadzen Della przez oficjalnego
partnera Della i podwykonawce Zeto — Xcomp sp. z o.0. sp. k. {dalej: ,Xcomp’},
za posrednictwem oficjalnego sklepu internetowego producenta, jest réwnoznaczne
z zapewnieniem mozliwosci zgtaszania awarii przez ogolnopolskg linie telefoniczng
producenta.

Podmiotem realizujgcym serwis bedzie podwykonawca Zeto, Xcomp.

Odwotujgcy wywiodt, ze Zamawiajgcemu uszta istota postawionego przez niego
wymagania, ktéra polega na tym, aby w przypadku awarii dyskéw zgtasza¢ jg przez
ogélnopolskg linie telefoniczng producenta, de facto zapewniajgc ich naprawe przez

producenta.

W tych okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.

Po pierwsze, ze zaniechat wezwania Zeto do wyjasnienia tresci oferty w zakresie
sposobu spetnienia powyzej przytoczonego wymagania.

Po drugie, ze wymaganie przedstawienia o$wiadczenia producenta o pozostawieniu
dyskow twardych w razie awarii u Zamawiajgcego tylko z tego powodu, ze zgtaszanie awarii
ma nastgpi¢ przez linie telefoniczng producenta, jest nieuzasadnione i zarazem stanowi

niedopuszczalng zmiane SIWZ.

{ad pkt 3. listy zarzutow}
Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okoliczno$ci faktyczne.
Zaoferowane przez Zeto oprogramowanie antywirusowe Endpoint Protection
Advanced producenta ESET spetnia wszystkie wymagania wynikajgce z opisu przedmiotu

zamowienia, co potwierdza: po pierwsze — o$wiadczenie Dagma sp. z 0.0. {dalej: ,Dagma’},
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jedynego autoryzowanego dystrybutora ESET na Polske {zatgcznik nr 6 do odwotania},
po drugie — informacje dot. spetnienia wymagan przez oferowane oprogramowanie ESET
znajdujg sie na stronie internetowej producenta oprogramowania

Zamawiajgcy wskazat w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, Ze niespetnienie
{przywotanego powyzej w ramach pkt 1. listy zarzutéw} wymagania stwierdzit na podstawie
oswiadczenia zlozonego przez dystrybutora ESET na Polske.

Z udostepnionej Zeto dokumentacji wynika, ze Zamawiajgcy przeprowadzit rozmowe
telefoniczng z przedstawicielem dystrybutora ESET na Polske, T. M., i nate okolicznosé
zostata sporzgdzona 25.02.2021 r. przez inzyniera kontraktu M. K. notatka stuzbowa.

W odpowiedzi na e-mail Zeto dotyczgcy powyzszej notatki T. M. zaprzeczylt, zeby

kiedykolwiek udzielat przez telefon takiej informacji {zatgcznik nr 5 do odwotania}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuje.

Po pierwsze, ze zaniechat wezwania Zeto do wyjasnienia tresci oferty w zakresie
spetnienia powyzej przytoczonego wymagania.

Po drugie, ze nie dochowat nalezytej starannosci, gdyz bezpodstawnie odrzucit oferte

Zeto, nie sprawdzajgc nawet informacji dostepnych na stronach internetowych.

Jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego PIR w swoim pismie z 7 kwietnia
2021 r. wniést o oddalenie odwotania, w szczegdlnosci nastepujgco odnoszac sie

do poszczegolnych zarzutdw.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Z pisma Przystepujgcego wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 3b do SIWZ wykonawca zobowigzany byt
do potwierdzenia spetnienia kryteriow Srodowiskowych, w tym zgodnosci z dyrektywg RoHS
Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych w postaci oSwiadczenia producenta
jednostki (wg wytycznych Krajowej Agencji Poszanowania Energii S.A., zawartych
w dokumencie ,Opracowanie propozycji kryteriow $rodowiskowych dla produktéow
zuzywajgcych energie mozliwych do wykorzystania przy formutowaniu specyfikacji
na potrzeby zamoéwien publicznych”, pkt. 34.2.1; dokument z grudnia 2006), w szczegolnosci
zgodnosci z normg ISO 1043-4 dla ptyty gtéwnej oraz elementéw wykonanych z tworzyw
sztucznych o masie powyzej 25 gram” [poz. 6. ,Stacjonarny zestaw komputerowy — 4 sztuk”,
wiersz ,Certyfikaty i standardy” oraz poz. 7. ,Laptop — 3 sztuk”, wiersz ,Certyfikaty”).

Zgodnie z rozdziatem VII.2. pkt 12 SIWZ w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
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odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany byt
do ztozenia na wezwanie Zamawiajgcego kart katalogowych lub innych dokumentow
potwierdzajgcych, ze sprzet komputerowy spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone
w zatgczniku 3b do SIWZ (wpisano zatgcznik 3c, co wg Przystepujgcego stanowi oczywistg
omyike pisarska).

W ramach wyjasnien tresci SIWZ na pytanie Czy Zamawiajgcy dopusci alternatywnie
do oswiadczenn producenta dokumenty ze strony producenta potwierdzajgce wymogi
gftosnosci, certyfikatow | standardéw oraz rodzaj gwarancji?, Zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi: Zamawiajgcy podtrzymuje obecne wymagania OPZ.

Zeto w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 i 3 pzp
do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie wymagan opisanych w zatgczniku nr 3b do SIWZ,
ztozyto niektdre z nich oraz powotato sie na wykazanie zgodnosci sprzetu z dyrektywg RoHS
i norma I1ISO 1034-4 innymi dokumentami niz oswiadczenie producenta.

Zeto nie uzyskato wymaganych oswiadczen, gdyz wystgpita do producenta
oferowanego sprzetu o ich wystawienie tuz przed terminem wyznaczonym przez

Zamawiajgcego na ztozenie tych dokumentow.

W tych okolicznosciach Przystepujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze z powyzej przywotanych postanowien SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy
okreslit katalog dokumentéw na potwierdzenie spetniania jego wymagan, ktére miaty byc
ztozone przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona.

Po drugie, Zze Zeto przez wlasne zaniechanie nie zlozyto wymaganych przez
Zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych zgodnos$¢ oferowanego sprzetu z dyrektywg
RoHS oraz normg ISO 1043-4.

Po trzecie, ze poniewaz Zeto nie wniosto odwotania od wezwan Zamawiajgcego,
podnoszony obecnie zarzut bezpodstawnego zadania na etapie badania ofert dokumentéw
na potwierdzenie zgodnosci oferowanego sprzetu z dyrektywg RoHS i normg ISO 1034-4

nalezy uznac za spozniony.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Z pisma Przystepujgcego wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W ramach ustug serwisowych Zamawiajgcy wymagat m.in. mozliwosci zgtaszania
awarii poprzez ogolnopolskg linie telefoniczng producenta. Jednocze$nie Zamawiajgcy
wymagat ztozenia wraz z ofertg oswiadczenia podmiotu realizujgcego serwis lub producenta
sprzetu o spetnieniu warunku, ze w przypadku awarii dysku twardego, dysk pozostaje

u Zamawiajgcego.
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Zeto zadeklarowato realizacje ustug serwisowych przez Xcomp sp. z 0.0. sp.k.,

sktadajgc w powyzszym zakresie o$dwiadczenie tego podmiotu.

W tych okolicznosciach Przystepujgcy wywiodt, co nastepuije.

Po pierwsze, ze istotg powyzszego wymogu jest mozliwo$¢ zgtaszania awarii poprzez
linie telefoniczng producenta bezposrednio przez Zamawiajgcego, a nie przez inny podmiot
(Xcomp) w ramach wykupionego suportu producenckiego.

Po drugie, skoro Zeto wykupito wsparcie producenta zapewniajgce mozliwosc
zgtaszania awarii, a zarazem naprawy dyskow twardych przez producenta, powinno ztozyé
oswiadczenie tego producenta w przedmiocie pozostawienia w razie awarii dyskow twardych
u Zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku oswiadczenie zlozone wraz z ofertg pozostaje
bezprzedmiotowe, gdyz pochodzi od podmiotu, ktéry de facto nie bedzie realizowat napraw
dyskow twardych

Po trzecie, ze tres¢ oferty Zeto w zakresie sposobu realizacji ustug serwisowych nie
odpowiada wymaganiom SIWZ co do mozliwosci zgtaszania awarii poprzez ogolnopolskg

linie telefoniczng producenta.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy miat prawo zwroci¢ sie do podmiotow
lub os6b trzecich w celu ustalenia, czy oferowane oprogramowanie spetnia wymagania
SIWZ, gdyz przepisy ustawy pzp nie zabraniajg takiego dziatania, jak réwniez nie okreslajg
formy, w jakiej Zamawiajgcy moze pozyskiwa¢ od podmiotéw trzecich niezbedne informacje.

Przystepujacy stwierdzit, ze w tym zakresie uzasadnienie zarzutu odwofania jest
irrelewantne z punktu widzenia zasadnosci odrzucenia oferty Zeto.

Przystepujacy wskazat, ze zaréwno z jego, jak i Zamawiajgcego ustalen wynika,
ze zaoferowane przez Zeto oprogramowanie antywirusowe Endpoint Protection Advanced
ESET nie spetnia wymagania posiadania wbudowanego modutu skanujgcego protokoty
POP3, SMTP, IMAP i NNTP niezaleznie od klienta pocztowego oraz wbudowanego modutu
skanujgcego ruch komunikatoréw ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz IRC.

Przystepujacy z nastepujagcych powodow zakwestionowat zatgczone do odwotania
o$wiadczenie dystrybutora ESET na Polske — Dagmy sp. z 0.0. oraz wydruku ze strony
internetowej tego podmiotu.

Po pierwsze — podpisanie o$wiadczenia przez jednego cztonka zarzadu, podczas gdy
wedtug KRS do reprezentacji tej spotki wymagane jest wspétdziatanie dwoch czionkéw
zarzadu albo jednego cztonka zarzgdu tgcznie z prokurentem.

Po drugie — oswiadczenie nie wskazuje, ktérego produktu dotyczy — mowa jest
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ogolnie o programie ESET, a istnieje wiele zréznicowanych produktéw oferowanych jako
ESET, o$wiadczenie takie nic nie wnosi do sprawy.

Po trzecie — tre$¢ oswiadczenia jest lakoniczna (,W przypadku komunikatoréw
sytuacja jest analogiczna”) i nie odwotuje sie wprost do wymagan okred$lonych w SIWZ,
w zwigzku z czym nie potwierdza wprost spetnienia tychze wymagan.

Po czwarte — z zatgczonego do odwotania wydruku ze strony internetowej Dagma nie
wynikajg zadne przydatne z punktu widzenia oceny spetnienia wymagan SIWZ informacje.

Przystepujacy podsumowat, ze cho¢ w przedmiotowej sprawie ciezar dowodowy
spoczywa na Odwotujgcym, jego twierdzenia, jakoby zaoferowany program antywirusowy

spetniat wymagania Zamawiajgcego, pozostaty nieudowodnione.

Zamawiajgcy oswiadczyt na posiedzeniu, ze uznaje odwotanie w zakresie pierwszego
z zarzutow, a w pozostatym zakresie wnosi o oddalenie odwotania.
Przystepujgcy wnidst sprzeciw co do powyzszego uwzglednienia czesciowego

odwotania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego choclby w czesci, sprawa w catosci zostata skierowana do rozpoznania
na rozprawie, podczas ktorej uczestnicy sporu pozostali przy swoich stanowiskach

i argumentacji.

W szczegolnosci Zamawiajgcy na rozprawie podnidst nastepujgcg argumentacje.

Poniewaz w zakresie zarzutdow, ktérych Zamawiajgcy nie uznat, nie miat on
watpliwosci co do niespetniania przez oferte Zeto wymagan, ktére staty sie podstawag

odrzucenia, nie byto podstaw faktycznych, aby wzywa¢ ZETO do wyjasnien.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Podal, ze to Zeto zadato pytanie o dopuszczalnos¢ innego sposobu potwierdzenia
spetniania wymagan niz oswiadczeniem producenta, co dotyczyto rowniez kwestii serwisu.
Na co Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi negatywnej. Jednoczes$nie z korespondencji
pomiedzy panig O. (z ramienia Zeto) a panig S. (z ramienia Della) wynika, ze Zeto nie miato
watpliwos$ci, ze wymagane jest oswiadczenie producenta co do kwestii serwisu.

Zwrécit uwage na niekonsekwencje Zeto, ktére twierdzi, ze zapewnito serwis

producenta, a tymczasem z pkt 3.7. odwotania wynika, ze chodzi o serwis zapewniany przez
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podwykonawce Xcomp, co z kolei jest spdjne z tym, Zze to wilasnie oswiadczenie tego
podmiotu co do sprawowania serwisu zostato ztozone.

Zauwazyt, ze ze stanowiska Odwotujgcego nie wynika rowniez jasno, czy uzytkownik
zamawianych komputeréw, czyli pracownik Zamawiajgcego, bedzie mogt zgtosic awarie
bezposrednio na infolinie producenta Dell.

Ocenit, ze z powolywanego przez Odwotujgcego dowodu na potwierdzenie
wykupienia ustugi dot. dysku twardego nie wynika zapewnienie mozliwosci zgtaszania awarii
za posrednictwem infolinii producenta. Natomiast z korespondenc;ji z panig S. jednoznacznie

wynika, ze zapewnia to jedynie gwarancja producenta.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Oswiadczyt, ze dopetnit nalezytej starannosci przy badaniu tej kwestii, gdyz jego
pracownik jako czionek komisji przetargowej nie poprzestat na zapoznaniu sie z catoscig
dokumentacji technicznej dot. zaoferowanego oprogramowania. Zamawiajgcy nie
zaakceptowat tez bezkrytycznie pisma Przystepujgcego i zatgczonych do niego dowodow,
ale potwierdzit w rozmowie z panem T. M., ze wskazanie przez niego jako pracownika
Dagma niespetniania wymagania miato miejsce i zostato ustalone po zasiegnieciu wiedzy w
suporcie dot. tego produktu, tak jak wynika z tresci dokumentu przedstawionego przez
Przystepujgcego.

Ocenit, ze oswiadczenie Dagmy zatgczone do odwotania, ktére wedtug Odwotujacego
powinno by¢ rozstrzygajgce, nie ma takiego waloru ani pod wzgledem formalnym,
ani merytorycznym. Osoba, ktéra ziozyla to oswiadczenie nie jest upowazniona
do jednoosobowej reprezentacji spoétki, a zatgczone upowaznienie dotyczy sktadania ofert,
podpisywania umow i rowniez z uwagi na jego date brak jest podstaw, aby uzna¢, ze dotyczy
upowaznienia do ztozenia tego oswiadczenia. Natomiast tres¢ tego oswiadczenia zostata tak
sfomutowania, aby w wprost nie potwierdzi¢, ze nie jest spetniony wymaog, a jednoczesnie
jednoznacznie nie wynika z niego potwierdzenie wymagania sformutowanego przez

Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez
biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania

do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
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wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Z uwagi na wypowiedzi Odwotujgcego na rozprawie konieczne stato sie zaznaczenie,
ze sprawa zostata rozpoznana w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu. Zgodnie z art.
555 npzp lzba nie moze bowiem orzekaé co do zarzutdéw, kitdére nie byly zawarte
w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego
naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci
zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez
pryzmat sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
jego wniesienie. Innymi stowy okolicznosci wynikajgce z odwotania, zwtaszcza faktyczne,
majg decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji I1zby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Gdansku
w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 — stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawacC wylgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego
odwotfanie

Odwotujgcy podniést na rozprawie, ze z uzasadnienia odwotania (konkretnie z pkt
1.2. i 3.4) wynika dodatkowo w stosunku do listy zarzutow na wstepie odwotania zarzut
niedopetnienia przez Zamawiajgcego wynikajgcego z art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp obowigzku
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Zeto.

Izba stwierdzita, ze fragmenty uzasadnienia, na ktére powotat sie Odwotujgcy, zostaty
zamieszczone odpowiednio we wstepie uzasadnienia oraz w ramach uzasadnienia zarzutu

nr 2 z listy zarzutéw. Biorgc pod uwage przejrzystg redakcje tresci oraz sporzgdzenie
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odwotania przez profesjonalnego petnomocnika, nie sposéb domniemywac, ze de facto
intencjg autora odwotania byto, aby te dwa fragmenty, pomimo niewskazania w ich tresci art.
92 ust. 1 pkt 3 pzp, poczytywacé za podniesienie zarzutu naruszenia tego przepisu. Przede
wszystkim z tresci tych fragmentow wynika co najwyzej dezaprobata Odwotujgcego
dla ustalenia przez Zamawiajgcego tresci uzasadnienia faktycznego w oparciu o pisma
dostarczone przez Przystepujgcego.

Niezaleznie od powyzszego obszerna tres¢ uzasadnienia odwotania swiadczy o tym,
ze Odwolujgcy na podstawie otrzymanego zawiadomienia byt w stanie stwierdzi¢, co w jego
ofercie i z jakiego powodu zostato uznane za nieprawidtowe, co stanowi istote uzasadnienia

decyzji o odrzuceniu oferty.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Odnosnie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej: ,SIWZ”", s.i.w.z.”
lub ,specyfikacja’}:

W rozdziale Il pn. ,Opis przedmiotu zamdwienia” wskazano, ze przedmiotem
zamowienia jest dostawa, instalacja i wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego
niezbednego dla realizacji celéw okreslonych w dokumentacji projektu ,Nowoczesne ustugi
cyfrowe dla mieszkancéw Gminy Grunwald”, zgodnie ze ,Szczegdétowym opisem przedmiotu
zamowienia”, na ktory sktadajg sie: 1) ,Wymagania ogdélne” — zatgcznik nr 3 do SIWZ,
2) ,System ZSlI, e-urzad z portalem ptatnosci, Elektroniczny Obieg Dokumentéw” — zatgcznik
nr 3a do SIWZ, 3) ,Dostawa sprzetu komputerowego” — zatgcznik nr 3b do SIWZ, 4) ,Sie¢
LAN, UPS” — zafgcznik nr 3c do SIWZ, a) ,0gdlny schemat istniejgcej sieci LAN
i elektrycznej” — zatgcznik nr 3c1 do SIWZ, b) ,Przedmiar prac do wykonania modernizacji
sieci LAN” — zalgcznik nr 3c2 do SIWZ, c) ,Specyfikacja systemu okablowania
strukturalnego” — zatgcznik nr 3¢3 do SIWZ [pkt 111.1.].

W rozdziale VIII pn. ,Wykaz os$wiadczen Iub dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, brak podstaw do wykluczenia, spetnianie
przez oferowane dostawy oraz ustugi wymagan zamawiajgcego — zawartos¢ ofert”,
w szczegolnosci wskazano, ze Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona (otrzymata najwyzszg punktacje), w wyznaczonym — nie krétszym jednak
niz 10 dni — terminie do ztozenia aktualnych na dzien zfozenia nastepujgcych oswiadczen,
w tym w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, kart katalogowych Ilub innych dokumentéw potwierdzajgcych,
ze sprzet komputerowy spetnia wymagania Zamawiajgcego okreslone w zatgczniku 3c
do SIWZ [pkt VIII.1. ppkt 12.].
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W zatgczniku nr 3c do SIWZ, w odniesieniu do poz. 6. dotyczacej 4 szt.
stacjonarnego zestawu komputerowego oraz poz. 7. dotyczgcej 3 szt. laptopow, okreslono
w szczegolnosci nastepujgce wymagania.

W rubryce ,Certyfikaty i standardy” {z tym ze w opisie dla laptopow 3 zdanie konczyto
sie na stowie ,jednostki’}:

Certyfikat 1ISO9001 dla producenta sprzetu (zatgczy¢ dokument potwierdzajgcy spetnianie
wymogu)

Wykonawca wraz z dostawg dostarczy Zamawiajgcemu wszystkie certyfikaty, deklaracje itp.
do zaoferowanego sprzetu np. deklaracje zgodnosci CE.

Potwierdzenie spetnienia kryteriow Srodowiskowych, w tym zgodnosci z dyrektywg RoOHS
Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych w postaci oswiadczenia producenta
jednostki (wg wytycznych Krajowej Agencji Poszanowania Energii S.A., zawartych
w dokumencie ,Opracowanie propozycji kryteriow Srodowiskowych dla produktow
zuzywajgcych energie mozliwych do wykorzystania przy formufowaniu specyfikacji
na potrzeby zamoéwienn publicznych”, pkt. 3.4.2.1; dokument =z grudnia 2006),
w szczegdlnosci zgodnosci z normg ISO 1043-4 dla piyty gtdbwnej oraz elementéw
wykonanych z tworzyw sztucznych o masie powyzej 25 gram.

Certyfikat TCO, wymagany wpis na stronie: https://tcocertified.com/product-finder/ —
Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona przedstawi Zamawiajgcemu wydruk /
informacje wyzej wymieniong.

Komputer musi spetnia¢ wymogi normy Energy Star 6.0. Wykonawca, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona przedstawi Zamawiajgcemu certyfikat potwierdzony przez producenta
lub wpis dotyczgcy oferowanego komputera w internetowym Kkatalogu http://www.eu-
energystar.org lub http://www.energystar.gov (wydruk ze strony internetowej).

W rubryce ,Warunki gwarancji”:

Min. trzy lata gwarancji (zgodnie z ofertg Wykonawcy)realizowanej w miejscu instalacji
sprzetu, z czasem reakcji do nastepnego dnia roboczego od przyjecia zgtoszenia, mozliwosc
zgtaszania awarii w poprzez ogolnopolskg linie telefoniczng producenta.

W przypadku awarii dyskow twardych dysk pozostaje u Zamawiajgcego — wymagane jest
dofgczenie do oferty oswiadczenia podmiotu realizujgcego serwis lub producenta sprzetu
0 spetnieniu tego warunku.

W zalgczniku nr 3c do SIWZ, w odniesieniu do poz. 10. dotyczacej 7 szt.
oprogramowania antywirusowego do zestawow komputerowych i laptopéw, okreslono
w szczegolnosci nastepujgce wymagania:

- Wbudowany modut skanujgcy ruch HTTP w czasie rzeczywistym niezaleznie

od przegladarki.
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- Whbudowany modut skanujgcy ruch komunikatorow ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz
IRC.

Odnosnie oferty Zeto oraz przebiegu jej badania przez Zamawiajgcego:

Z formularza oferty Zeto wynika, ze zaoferowato ono w szczegdlnosci:

- komputery producenta Dell — OptiPlex 3280 AIO (stacjonarny zestaw komputerowy)
oraz Dell Latitude 3510 (laptop);
- oprogramowanie antywirusowe producenta ESET — Endpoint Protection Advanced.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 pzp do zlozenia

dokumentéw Zeto ztozyto w szczegdlnosci:

- karty katalogowe dotyczgce oferowanego typu komputera stacjonarnego i laptopa;

- wydruki dotyczace konfiguracji tych komputerow, gdzie w ostatnim wierszu
wyszczegolniono ustuge pn. ,Zachowaj swoj dysk twardy” — piecioletnig ochrone danych;

- oswiadczenie Xcomp sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Szczecinie z 3 lutego 2021 r.
nastepujgcym brzmieniu: Jako podmiot realizujgcy serwis na potrzeby projektu pn.:
Nowoczesne ustugi cyfrowe dla mieszkaricow Gminy Grunwald, numer referencyjny:
ZW.271.2.2020, o$wiadczamy, ze w przypadku awarii dyskow twardych dla: 1. Stacjonarny
zestaw komputerowy OptiPlex3280 2. Laptop Dell Latitude 3510 dyski pozostajg
u Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp
do uzupetnienia dokumentéw m.in. w zakresie oswiadczen producenta Dell dotyczgcych
spetnienia kryteriow srodowiskowych, w tym zgodnos$ci z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej
o eliminacji substancji niebezpiecznych przez oferowane komputery, Zeto wyjasnito,
ze pomimo wielokrotnych présb i wezwan kierowanych przez Xcomp jako jego
podwykonawce, Dell je zignorowat. Zeto przywotato §13 ust. 4 rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze Zzagdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U z 2020 r. poz.
1282 ze zm.), z ktérego wynika, ze wykonawca, ktéry z przyczyn niezaleznych od niego, nie
ma mozliwosci uzyskania dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2-5 tego
rozporzgdzenia, moze ztozy¢ inne dokumenty dotyczace odpowiednio zapewnienia jakosci
lub Srodkow zarzgdzania Srodowiskowego. Zeto stwierdzito, ze wobec obiektywnej
niemozliwosci uzyskania od Della dokumentdw, o ktérych mowa w wezwaniu, jest zmuszony
przedstawi¢ znajdujgce sie na oficjalnej stronie tego producenta dokumenty, ktdére zawierajg
informacje potwierdzajgce spetnienie wymagan postawionych przez Zamawiajgcego.

Zeto sprecyzowalo, ze dla potwierdzenia spetnienia kryteriow srodowiskowych, w tym

zgodnoséci z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej o eliminacji substancji niebezpiecznych,
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powotuje sie na nastepujgce dokumenty:
- dla komputera Dell Optiplex 3280 AIO — certyfikat CE oraz na str. 2,6,8 dokumentu z pliku
dell optiplex 3280 aio w2lb w21b001 dell regulatory and environmental datasheet
en.us.en.pl;
- dla laptopa Dell Latitude 3510 — certyfikat CE oraz na str. 2,6,8 dokumentu z pliku dell
latitude 3510 p101f p101f001 dell regulatory and environmental datasheet en.us.en.pl.
Dokumenty pn. ,Arkusz danych dotyczgcych zgodnosci produktu” (zawarte w powyzej
wskazanych plikach) zawierajg [w pkt IA] ,O$wiadczenie o zgodnosci”’, zgodnie z ktérym
w szczegolnosci urzadzenia te nie zawierajg zadnych substancji objetych ograniczeniami
w stezeniach i zastosowaniach niedozwolonych na mocy dyrektywy RoHS, co zostato
doprecyzowane m.in. przez podanie [w pkt IX dla komputera stacjonarnego i pkt VIl dla
laptopa], ze mechaniczne czesci plastikowe > 25 g nie zawierajg BFR / PVC, a znakowanie

czesci z tworzyw sztucznych wiekszych niz 25 graméw jest zgodne z ISO 11469.

Reasumujac, z powyzszych postanowien s.iw.z. i przebiegu badania oferty Zeto,
w kontekscie zarzutéw nr 1 i 2 odwotania oraz stanowisk wyrazonych na rozprawie, wynika
przede wszystkim, co nastepuje.

Po pierwsze, ze na potwierdzenie spetniania przez oferowane komputery stacjonarne
i laptopy kryteridow srodowiskowych, w tym zgodnoéci z dyrektywg RoHS Unii Europejskiej
o eliminacji substancji niebezpiecznych Zamawiajgcy zazgdat oSwiadczenia ich producenta,
ktére — podobnie jak inne dokumenty dotyczace wymagan okreslonych dla sprzetu
w zatgczniku nr 3b {wskazany omytkowo zatgcznik nr 3c dotyczy sieci LAN i UPS} —
w oczywisty sposob miesci sie w kategorii dokumentéw sktadanych na potwierdzenie
spetniania wymagan Zamawiajgcego przez wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej
oceniona.

O tym, ze pomimo niepotrzebnego dublowania postanowien dotyczgcych momentu
ztozenia tych dokumentéw 2z rozdziatu s.iw.z. poswieconego dokumentom w tresci
zatgcznika nr 3b s.iw.z., oczekiwanie Zamawiajgcego zostato wyrazone wystarczajgco
jasno, swiadczy najlepiej okolicznos¢, ze Zeto w toku badania jego oferty nie miato zadnych
watpliwosci co do tego, ze powinno uczyni¢ zados¢ wezwaniom Zamawiajgcego do ztozenia
tych dokumentdéw w zwigzku z uznaniem jego oferty za najwyzej oceniong.

W powyzszych okoliczno$ciach zarzut nr 1 odwotania, sprowadzajacy sie
do kwestionowania zgdania powyzszego oswiadczenia na etapie badania ofert, jest nie tylko
spdzniony, ale i bezprzedmiotowy, a Odwotujgcy popadt tu w wewnetrzng sprzecznosc.

Po drugie, ze decydujgc sie na takie sformutowanie zarzutu, Odwotujgcy zaniechat

w odwotaniu podniesienia zarzutu, ze wobec odmowy sporzgdzenia przez Dell Polska
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oswiadczenia na potrzeby postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, powinien on
wzig¢ pod uwage informacje wynikajgce ze ztozonych przez Zeto dokumentoéw. Z uwagi
na przywofang i omowiong powyzej regulacje art. 555 npzp, okolicznosci te nie mogg mie¢
wplywu na rozstrzygniecie zarzutu wynikajgcego z odwotania. Z tego wzgledu za bez
znaczenia dla sprawy nalezalo uzna¢ podniesienie dopiero na rozprawie przez
Odwotujgcego, ze ze ztozonych w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego dokumentow
wynika potwierdzenie spetniania przez oferowane komputery wymagan dyrektywy RoHS Unii
Europejskie;j.

Po trzecie, ze pordwnanie tresci wymagania dotyczacego warunkéw gwarancji
w odniesieniu  do dyskéw twardych z ftrescig os$wiadczenia Xcomp prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze podmiot ten bedzie realizowat serwis w imieniu Della jako
producenta, co zostato zresztg potwierdzone w tresci odwotania.

Jednakze na rozprawie Odwoltujgcy diametralnie zmienit stanowisko, gdyz
oswiadczyl, ze Xcomp nie jest autoryzowanym serwisem Della, a jedynie jego
autoryzowanym dystrybutorem, a serwis gwarancyjny bedzie realizowany bezposrednio
przez Dell Polska. Tym samym Odwotujgcy potwierdzit zasadnos¢ stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, ze zgodnie z przywofang powyzej trescig s.i.w.z. w takim przypadku Zeto
powinno ztozy¢ oswiadczenie w odniesieniu do pozostawienia dyskéw twardych pochodzace
od Della.

Po czwarte, ze odwotanie nie zawiera zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania w powyzszym zakresie do uzupetnienia
dokumentdéw. Zatem kwestia faktycznej i prawnej dopuszczalnosci przeprowadzenia takiej
czynnosci pozostaje poza kognicjg lzby, zwtaszcza ze odwotanie zawiera zarzut oparty

na wskazywaniu ztozonego oswiadczenia Xcomp jako prawidtowego.

Odnosnie oprogramowania ESET Endpoint Protection Advanced:

W odpowiedzi na pytanie zadane 15 lutego 2021 r. przez przedstawiciela PIR,
czy spetnia ono wszystkie parametry opisu przedmiotu zamoéwienia, T. M. jako pracownik
Dagmy, jedynego autoryzowanego przedstawiciela producenta ESET na Polske, w
odpowiedzi przekazat 18 Ilutego 2021 r. ustalenia dziatu wsparcia technicznego,
ze oprogramowanie to nie spetnia dwoch parametréw: wbudowanego modutu skanujgcego
ruch HTTP w czasie rzeczywistym niezaleznie od przegladarki oraz wbudowanego modutu
skanujgcego ruch komunikatorow ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz IRC {wydruk
korespondenciji elektronicznej zatgczony do pisma PIR do Zamawiajgcego z 18 lutego
2021 r. — w dokumentacji Zamawiajgcego}.

Z powyzszym ustaleniem wsparcia technicznego dla powyzszego oprogramowania
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zbiezne jest oswiadczenie zlozone przez mgr inz. R. K. prowadzgcego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg ,RICOM” R. K. z siedzibg w Mostach {zatgcznik do pisma PIR do

Zamawiajgcego z 18 lutego 2021 r. — w dokumentacji Zamawiajgcego}.

Poniewaz Odwotujgcy nie odnidst sie merytorycznie do tresci ekspertyzy ztozonej
narozprawie przez Przystepujgcego, lzba na zasadzie art. 533 ust. 2 pzp uznata
Za niesporne, ze w informatyce przez modut, pakiet (ang. module, unit, package) rozumie sie
oddzielny twor, przewaznie w postaci osobnego pliku, zawierajgcy zdefiniowany interfejs,
a takze implementacje typéw wartosci, klas, zmiennych, statych oraz tresci procedur i funkcji.
Jako podstawowy element koncepcji programowania modularnego pozwala na podziat kodu
programu na funkcjonalne czesci i umieszczenie ich w osobnych modutach, ktére sg ponadto
niezalezne i wymienne. Korzystanie z modutdw jest rowniez blisko zwigzane
z programowaniem strukturalnym i programowaniem zorientowanym obiektowo. W jezykach
programowania takich jak Java i Go czasami uzywa sie pojecia pakiet w znaczeniu modut,
w Pythonie pakiet jest zbiorem modutéw, a od Java 9 modut bedzie oznaczat zbiér pakietéw
{definicja zamieszczona na str. 15}.

Jak uszczegdtowiono w powyzszej ekspertyzie {w pkt 3. Whnioski na str. 16}
niespetnianie powyzszych wymagan polega na tym, ze:

1. ESET Endpoint Advanced Protection nie ma mozliwosci filtrowania protokotéw
zamknietych dla komunikatoréw internetowych takich jak ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent
oraz IRC. Dodatkowo nalezy wskazac, iz sam producent w na swoich stronach
internetowych ani w dokumentacjach technicznych nie zawart takiej informacji.

2. Oprogramowanie ESET Endpoint Advanced nie posiada wbudowanego modutu
skanujgcego ruch komunikatorow ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz IRC
pozwalajgcego na analize ruchu wewngltrz protokotu uzZywanego przez ww.
komunikatory. Gdyby posiadat (jednakze z catg stanowczoS$cig nalezy stwierdzic, iz nie
posiada) to modut taki pozwalataby na ochrona komunikatoréw poprzez przechwycenie
wiadomosci | sprawdzanie je na obecnos$¢ niebezpiecznych obiektow Ilub adresow
internetowych, a nastepnie, jezeli w wiadomoSci zostatoby wykryte zagrozenie, modut
skanujgcy ruch komunikatorow zastgpitby jg wiadomoScig zawierajgcg ostrzezenie.

3. Pomimo wielu préb ESET Endpoint Advanced Protection nie wystat zadnego ostrzezenia
/ informacji o niebezpiecznym obiekcie lub adresie internetowym oraz w zaden sposéb
nie filtrowat zawarto$ci protokotéw komunikatoréw ICQ, MSN, AIM, Mail.Ru Agent oraz
IRC stad tez wniosek, ze oprogramowanie antywirusowe ESET Endpoint Advanced
Protection nie posiada wbudowanego modutu skanujgcego ruch komunikatoréw ICQ,
MSN, AJM, Mail.Ru Agent oraz IRC.

4. ESET w publikowanych przez siebie na stronach internetowych dokumentacji
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technicznej nie wskazat dodatkowego modutu ani funkcjonalnosci dla protokotu NNTP.
Stad nalezy uznac, ze weryfikacja takimi kanatami zostata pominieta.

5. ESET w publikowanych przez siebie na stronach internetowych dokumentacji
technicznej nie wskazat dodatkowych zabezpieczen dla protokotow obstugujgcych
komunikatory internetowe np. (Bitmessege, bonjour, briar, echo, gadu-gadu, IRC, Jami,
Matrix, MSNP, MTproto, Mumble, OSCAR, WP, Ricochet, Serveal Project, Signal
Protocol, SIP/SIMPLE, Skype, Stream Firens, TOC2, Tuenti, Windows Messenger
service, XMPP, YMSG, Zephyr Notification Services itd.).

Natomiast z zatgczonych do odwotania: o$wiadczenia jednego z czionkéw zarzgdu
spotki Dagma z 3 marca 2021 r. (okreslonego jako ,przekazanie informacji z dziatu
technicznego”) oraz wydruku ze strony internetowej https://www.eset.com.pl (pn. ,Antywirus
ESET — najpopularniejszy pfatny program antywirusowy w Polsce”) z 8 marca 2021 r.
nie wynika jednoznacznie lub w ogéle potwierdzenie powyzszych parametréw.

Przede wszystkim tre$¢ oswiadczenia jest niekompletna, gdyz pieciokrotnie odwotuje
sie do dokumentacji technicznej (za pomocg wklejonych linkéw), ktéra do zamkniecia
rozprawy nie zostata zlozona, a bez tego nie jest mozliwa weryfikacja, czy twierdzenia
zawarte w tym oswiadczeniu znajdujg oparcie w tej dokumentaciji.

Z kolei same twierdzenia zawarte w tym oswiadczeniu dotyczg blizej
niesprecyzowanego oprogramowania ESET i odnoszg sie gtownie do kwestii modutu
zapewniajgcego skanowanie ruchu HTTP w czasie rzeczywistym niezaleznie
od przegladarki, ktérego istnienie potwierdza rowniez ekspertyza Przystepujgcego. Jednak
juz w odniesieniu do protokotu NNTP zdawkowo stwierdzono, ze podlega skanowaniu tak jak
inne protokoty, ale — co charakterystyczne — w tym zakresie nie odestano nawet
do dokumentacji technicznej, ktéra miataby to potwierdza¢. Analogicznie potraktowano
kwestie modutu do skanowania ruchu generowanego przez komunikatory internetowe, w tym
przypadku wrecz nie wskazano na istnienie jakiegokolwiek odrebnego modutu, a jedynie
zdawkowo i enigmatycznie stwierdzono, ze ,w przypadku komunikatorow sytuacja jest
analogiczna” oraz wspomniano o funkcjonalnosci zapory sieciowe;.

Analiza catosci treSci oswiadczenia prowadzi do wniosku, Zze z jednej strony nie
potwierdza ono wprost spetniania w catosci tych dwoch parametréw opisu przedmiotu
zamowienia, a z drugiej zmierza do wykazania, ze nie ma to znaczenia, gdyz dzieki ogolnym
wiasciwosciom oprogramowania, zagrozenia, ktérych zrédtem miataby by¢é komunikacja
za posrednictwem protokotu NNTP czy protokotow uzywanych przez komunikatory 1CQ,
MSN, AJM, Mail.Ru Agent oraz IRC, bedg dzieki temu skutecznie eliminowane. Takie
zapewnienie, abstrahujgc, ze wobec wspomnianego niezatgczenia dokumentacji technicznej,

nie zostalo udowodnione, mogtoby by¢é adekwatne jako wniosek o zmiane zbyt

19


https://www.eset.com.pl/

Sygn. akt KIO 742/21

rygorystycznego opisu przedmiotu zamowienia, ale nie na etapie badania zgodnosci tresci
oferty z tym opisem.

Z kolei nic konkretnego w odniesieniu do spetniania tych dwoch konkretnych
parametrow przez ESET Endpoint Protection Advanced nie wynika z marketingowych tresci
zawartych na stronie internetowej [np. Legendarna ochrona przed zagrozeniami. ESET
INTERNET SECURITY. Chroni wszystkie sfery Twojego cyfrowego zycia, wykorzystujgc
wiedze najlepszych ekspertow i zaawansowane uczenie maszynowe.].

Podkreslic nalezy, ze w tej sprawie na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania
swoich twierdzen, zgodnie z regutg wynikajgcg z art. 534 ust. 1 npzp, czemu nie sprostat.
Swiadczy o tym najdobitniej wskazanie jako rozstrzygajgcego dowodu enigmatycznie
sformutowanego oswiadczenia ewidentnie sporzadzonego na potrzeby tego postepowania
odwotawczego przez podmiot majacy interes majgtkowy w tym, aby Zeto uzyskato
przedmiotowe zamodwienie, czy zgtoszenie dowodu z de facto folderu reklamowego
sprowadzajgcego sie do kilku ogdlnikowych zdah. Tymczasem wydaje sie, ze nie powinno
nastreczaé¢ trudnosci przedstawienie dowodu z dokumentacji technicznej zaoferowanego
oprogramowania czy stosownego wyjasnienia producenta tego oprogramowania, zwiaszcza
ze od zawiadomienia o odrzuceniu oferty Zeto miato kilka tygodni na zgromadzenie
dowodéw na potwierdzenie zasadnosci swoich zarzutow.

Zamiast tego Odwotujgcy skupit sie na wykazywaniu, zresztg bezskutecznie,
ze Zamawiajgcy opart sie wylgcznie na pismie otrzymanym od PIR-u, ktérego tresc
bezrefleksyjnie powielit, i zatgczonych do niego dokumentach, ktére bezkrytycznie uznat
za wiarygodne. Zamawiajgcy wykazat bowiem {dzieki bilingom potgczenn ztozonym
na rozprawie}, ze merytoryczny cztonek komisji przetargowej kontaktowat sie telefonicznie
zT. M., pomimo ze ten ostatni zaprzeczyt temu w pdzniejszej korespondencji mailowej z
Odwotujgcym, co wystarczajgco uwiarygodnia tre$¢ notatki urzedowej sporzgdzonej z tej
rozmowy. Przede wszystkim okolicznos¢, w jaki sposob doszio do powstania tresci
uzasadnienia odrzucenia, nie ma zadnego znaczenia w sytuacji, gdy okazuje sie, ze opisane

w nim okolicznosci odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

W tak ustalonych okolicznosciach |zba stwierdzita, ze wszystkie zarzuty sg niezasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
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{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.i.w.z.,
jak itres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia os$wiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozone;j
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z opisem przedmiotu zaméwienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tresc
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamdwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10§ 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreslenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostalym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktory bedzie podstawg
dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegolnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwa¢ potwierdzenia spetniania
poszczegolnych wymagan przedmiotowych, zaréwno przez zilozenie stosownych
oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposob zostang spetnione.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie réwniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez

oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
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zostat okreslony w § 6 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéow dokumentow, jakich moze zgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzgdzenie”}.

Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywa¢ jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego.
Zadeklarowana przez wykonawce tre$¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalezé
potwierdzenie w dokumentach pochodzgcych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy
podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentow
wyliczonych w § 13 ust. 1 pkt 2-5 rozporzagdzenia), wzglednie w probkach, opisach,
fotografiach, planach, projektach, rysunkach, modelach, wzorach, programach
komputerowych oraz innych podobnych materiatach, ktdérych autentycznos¢ musi zostaé
poswiadczona przez wykonawce na zgadanie zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych
wymienione w § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia).

Przy czym to Zamawiajgcy decyduje zarowno o tym, w jakim zakresie oczekuje
takiego dodatkowego potwierdzenia tresci oferty, jaki i jakiego dokumentu w tym celu zada,
zamieszczajgc stosowne postanowienia w tresci s.i.w.z.

W konsekwenciji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zardwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zagdanie ztozenia takich
dokumentéw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
rzeczy z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie parametrow, ktore miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym konieczne jest, aby sktadane dokumenty
dotyczyty tych samych rzeczy, ktére zostaty sprecyzowane w ofercie.

Innymi stowy konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktory bedzie potwierdzat tresc
oferty, jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust.
3 pzp, jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzy¢é bowiem
obejsciu braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg
potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegdlnosci
w systemie oceny ofert, w ktéorym dokumenty te nie sg sktadane wraz z ofertq,
a na pozniejszym etapie, prowadzitoby to do obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1
zd. 2 pzp, a w konsekwencji naruszeniu zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym Kkonkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie

wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami S.i.w.z.
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Reasumujgc, odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna
z trescig s.i.w.z. w sposob jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istotnego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi
naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

Skoro wszystkie trzy stwierdzone przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty
Zeto z trescig s.i.w.z., w tym parametrami lub wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia
w rzeczywistosci zachodzg, zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp nalezy uznaé
za bezzasadne.

Poniewaz Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Zeto, bezzasadny jest rowniez
zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 pzp, gdyz wzywanie do wyjasnien, ktore przeciez nie mogty
prowadzi¢ do zmiany tresci tej oferty, byto zbedne.

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 czy art. 9 ust. 1 ustawy pzp nie opierajg sie
na zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych i majg charakter niesamoistny, sg one

rowniez niezasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nhowego pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzpw zw. z§ 5pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na posiedzenie
oraz uzasadnione koszty Przystepujgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika,

potwierdzone rachunkami ztozonymi do zamkniecia rozprawy.
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