WYROK
z dnia 22 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 21 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 6 listopada 2023 r.

przez wykonawce IT Solution Factor sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie [, Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zakup, dostawa i wdroZenie rozwigzan sprzetowo-
programowych typu next generation firewall, a takze udzielenie gwarancji jakosci i wsparcia technicznego na oferowane
rozwigzanie (BDG-5.2510.22.2023.KP)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Infrastruktury z siedzibg w Warszawie
[,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcy: TRECOM S.A. sp.k z siedzibg w Warszawie- zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcegoi zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwolania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605 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.

Uzasadnienie

Ministerstwo Infrastruktury z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11

wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”,

.ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego podstawowym postepowanie o udzielenie

zamobwienia na dostawy pn. Zakup, dostawa i wdroZenie rozwigzan sprzetowo-programowych typu next generation firewall,

a takze udzielenie gwarancji jako$ci i wsparcia technicznego na oferowane rozwigzanie (BDG-5.2510.22.2023.KP).

Ogdloszenie o tym zamowieniu 4 pazdziernika 2023 r. opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie nr

2023/S_191 pod poz. 596659.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

27 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o uniewaznieniu powyzszego postepowania z

uwagi na odrzucenie obu zfozonych w nim ofert.

6 listopada 2023 r. IT Solution Factor sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie{dalej: ,ITSF” lub ,Odwolujgcy”}wniosto do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1.Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z art. 7 pkt 29 — przez bezpodstawne stwierdzenie, ze zaoferowane urzadzenie
FortiGate-601F nie jest wyposazone w co najmniej: 2 porty dla celow potgczenia urzgdzen w HA: wtym co najmniej 1
port 1G/10G SFP/SFP+ lub szybszjftiret 4], ponad 8 portow Ethernet SFP+ (akceptujagcych moduty 10GE SFP+
oraz 1GE SFP)[tiret 3], pomimo ze: 1) zatgcznik nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia, rozdziat Il —
Wymagania sprzetowe, Tabela 2 — Urzadzenie typu next generation firewall typ 2 — 2 szt., ppkt 3 — Wyposazenie,
Opis minimalnych wymagan technicznych w tiret 4 {dalej rowniez: ,OPZ"} wymagat klastra HA i dopuszczat uzycie
1G SFP lub 10G SFP+ lub szybszego; 2) OPZ nie wymagat, by do dziatania klastra HA uzywa¢ 1G SFP i 10G SFP
lub szybszego; 3) zaoferowane urzgdzenie spetnia wymaog z tiret 4, a do spemienia tego wymogu nie uzywa portow
wykorzystanych w celu spetnienia wymogow tiret 3, czyli spetnia wymogi z tiret 3 i 4 przy pomocy réznych, a nie tych
samych portéw; 4) (zatem) porty przeznaczone dla spetniania wymogow z tiret 3 nie wyczerpaty puli posiadanych w
urzadzeniu portow 1G SFP, ktére sg bedg wykorzystane dla spetnienia wymogoéw z tiret 4; 5) (w rezultacie)
dodatkowe porty 1G SFP w urzgdzeniu Fortinet sg wykorzystywane dla spetniania wymogow z tiret 4 (klaster HA); 6)
dla poprawnego dziatania klastra HA nie sg konieczne porty 10G SFP+, w sytuacji gdy oferowane urzgdzenie



wyposazone jest w porty 1G SFP.

2.Art. 223 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania ITSF do wyjasnien tresci oferty, tj. oferowanego urzadzenia FortiGate-
601F: 1) czy i jak realizuje ono wymogi zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, rozdziat Il —
Wymagania sprzetowe, Tabela 2 — Urzadzenie typu next generation firewall typ 2 — 2 szt., ppkt 3 — Wyposazenie,
Opis minimalnych wymagan technicznych, tiret 3 i 4 — w brzmieniu wprowadzonym wyjasnieniami Zamawiajgcego z
16.10.2023 r.: Urzgdzenie musi by¢ wyposazone w co najmniej: - 8 portow Ethernet SFP+ (akceptujgcych moduty
10GE SFP+ oraz 1GE SFHRtiret 3] - 2 porty dla celow potgczenia urzgdzen w HA: wtym co najmniej 1 port 1G/10G
SFP/SFP+ lub szybszy. Porty te muszg byc¢ traktowane jako dodatkowe wzgledem wymaganych powyZej. Nie
dopuszcza sie liczenia jako HA, portow wymaganych wczesnieltiret 4]; 2) jak sg wykonywane potaczenia HA z
wykorzystaniem portow SFP/SFP+ lub szybszych [zarzut ewentualny w stosunku do poprzedniego].

3.Art. 255 pkt 2 — przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania w sytuaciji, gdy oferta ITSF nie powinna zosta¢
odrzucona.

4. Art. 239 ust. 112w zw. z art. 126 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 — przez zaniechanie wezwania ITSF do zlozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych i wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, co oznacza przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, nieprzejrzysty oraz nieproporcjonalny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia zaskarzonych czynnosci z 27 pazdziernika 2023 r.
2.Ponownej oceny ofert.
3.Wezwania ITSF do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

4 Wyboru oferty ITSF.

5.Wezwania IT SFdo wyjasnien, o ktérych mowa w zarzucie nr 2 [zgdanie ewentualne w stosunku do pkt 3.-4.].

W ramach uzasadnienia zarzut nr 1 zostatl dodatkowo sprecyzowany przez powotanie sie na nastepujgce
okolicznosci.

Inaczej bedg uzywane porty (interfejsy) urzadzenia, o ktérych mowa w tiret 3 (wymiana danych produkcyjnych) i
tiret 4 (potgczenie HA).

Skrét ,HA” (od ang ,high availability”) oznacza ,wysoka dostepno$¢”. Przez porty skonfigurowane jako HA
urzadzenia firewall komunikujg sie tylko miedzy sobg celem utworzenia klastra (potgczenia), porty te nie sg uzywane w
celu przesytania danych produkcyjnych.

Kazdy producent wykorzystujgc swoje rozwigzania i algorytmy do potgczenia urzadzen w klaster, decyduje , jaka
predkos¢ interfejsu (1G SFP czy 10G SFP+) jest wystarczajaca do poprawnego dziatania klastra w petnym zakresie
funkcjonalnym. Dziatanie interfejséw wykorzystywanych do HA z predko$cig 1Gbit SFP nie jest gorsze w stosunku do
interfejsow dziatajgcych z predkoscig 10Gbit, gdyz predko$¢ dziatania narzuca algorytm stosowany przez producenta
danego urzadzenia.

Z poréwnania z poprzednim brzmieniem tiretu 4 [1 port dla celdw pofgczenia urzgdzen w HA: minimum 1x 10GE
SFP+ (lub szybszy) oraz minimum 2x 1GE (SFP lub RJ45) (lub szybszy).], z ktérego wynikat wymdg wyposazenia w
port HA o przepustowosci 10 Gbit w standardzie SFP+, zeZamawiajagcy po to dodat opcje ,1G SFP”, aby dopusci¢
urzgdzenia dysponujgce mozliwo$cig potgczenia HA rowniez w ten sposéb.

Ukos$nik o oznacza Hlub” [zgodnie z:
_zapis_skrotow_za_pomoca_ukosnika_np_aa_ad_acta_o_oddzial_k_kolo_ww_wyzej wymieniony_ds].

W przeciwienstwie do tiret 4, w tiret 3 Zamawiajacy uzyt ,oraz”, co potwierdza, ze nie mozna znaku ,/” rozumie¢
jako ,i".

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 20 listopada 2023 r. wniést o oddalenie odwotania w catosci, w
szczegoblnosci nastepujgco ustosunkowujac sie do zarzutu nr 1.

Wymaganie z tiret 4 oznacza, ze dla celéw potgczenia urzgdzen w HA wymagane jest zapewnienie portu
umozliwiajgcego obstuge przepustowosci zarowno 1G (SFP), jak i 10G (SFP+) lub wigkszej.

Oferta ITSF zostata odrzucona jako niezgodna z powyzszym wymaganiem, gdyz zaoferowane urzgdzenie
zapewnia na potrzeby HA jedynie przepustowos¢ 1G (SFP).

Zastosowanie ukos$nika ,/” jako rownowaznika dla spdjnika ,lub” jest tylko jednym z mozliwych przyktadéw
wykorzystywania tego znaku specjalnego w jezyku polskim (m.in.: oznaczanie nastgpujgcych po sobie okreséw, np. rok
szkolny 2022/23, malarstwo XIX/XX w; zastepowanie wyrazu ,na” w wartosciach liczbowych, np. 10 g/l, 90 km/h;
zapisywanie utamkéw zwyktych, np. 74 etatu, % szklanki; oznaczanie adreséw, np. Aleje Jerozolimskie 38/45/48 —
rozdzielenie potréjnej numeracji budynku), ul. Szaseréw 40/4 — oddzielenie numeru budynku i mieszkania); opisywania
sygnatur akt i dokumentdw, np. sygn. akt Il RC 17/16, sygn. akt | Ns 106/17).

Nawet w tresci wskazanej w odwotaniu przez wklejenie linku wypowiedzi wskazano jedynie, ze ,,,/” coraz czesciej



wystepuje jako znak alternatywy, np. w dychotomicznych parach wyrazoéw: tak/nie, kobieta/mezczyzna,
wigczyc/wytaczy¢, zastepujac spojnik ,lub”. Nie mozna jednak z tego zdania wysnu¢ tezy, ze ./’ oznacza wytgcznie i
jednoznacznie ,lub™.

Takze w dziedzinie informatyki uzycie uko$nika ,/” ma okre$lone znaczenie jak w tym przypadku, aby okresli¢, ze
dany port zapewnia przepustowos¢ zaréwno 1G (SFP), jak i 10G (SFP+) — tak jak w dokumentacji technicznej
oferowanego przez ITSF rozwigzania [dostepna pod adresem: oraz wklejone jej fragmenty do odwotania].

Nie ma znaczenia, ze w tiret 3 uzyto spdjnika ,,oraz”, a w tiret 4 uzyto ukosnika ,/*, gdyz spdjnik ,oraz” i ukosnik ,,/”
traktuje sie w tym przypadku tozsamo, sg one stosowane wymiennie.

Gdyby Zamawiajacy chciat dopusci¢ w tiret 4 rozwigzanie obstugujgce tylko 1G (SFP), nie pisatby w ogdle o
10G/SFP+, wzglednie pomiedzy portem 1G a 10G uzytby spodjnika ,lub”.

Gtownym celem niniejszego postepowania jest wymiana obecnie posiadanych urzadzen, uzytkowanych od okoto
10 lat, na nowe, ktore przewiduje sie stosowac przez podobny okres. Jest wiedzg powszechnie znang, ze postepujacy
rozwdj technologiczny powoduje lawinowy przyrost danych, ktérych przetworzenie bedzie wymagato coraz wiekszych
zasobdw, mocy obliczeniowych i przepustowosci.

Nie jest rolg Odwotujgcego nieuprawnione kwestionowanie postawionych wymagan, co do ktérych celowosci nie
ma wiedzy.

Fortinet posiada w swoim portfolio urzgdzenia wyzszej klasy spetniajace wymaganie z tiret 4, ktore sg sitg rzeczy
drozsze, np. zaoferowane w niniejszym postepowaniu urzadzenie Typ 1 — FortiGate-1001F.

Przystepujgcy w pismie z 21 listopada 2023 r. wniost o oddalenie odwotania, argumentujgc w sposoéb zbiezny z
Zamawiajgcym.

W szczegoélnosci zwrécit uwage, ze nalezy odnie$¢ sie do catosci wymogu z tiret , gdzie wpierw jest mowa
liczbie wymaganych portéw dla celéw potgczenia urzadzen w HA, a nastepnie wskazuje sie, ze przynajmniej jeden z tych
dwoch portdow musi spetnia¢c wymog 1G/10G SFP/SFP+ (lub by¢ szybszy). Skoro Zamawiajgcy definiuje funkcjonalnos¢
tego portu w ten sposdb, oznacza to, ze ma on zapewnia¢ co najmniej obie wprost wskazane przepustowosci.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 ustawy pzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Ze legitymacja do wniesienia odwofania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetymi zarzutami odwotania odrzuceniem jego oferty i uniewaznieniem
postepowania moze ponieS¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogiby liczy¢é na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Niesporne sa nastepujgce fakty.

Po pierwsze, brzmienie zalgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zamédwienia, rozdziat Il. Wymagania
sprzetowe, [tabela nr 2] Urzadzenie typu next generation firewall typu 2 — 2 szt., Opis minimalnych wymagan
technicznych dla pkt 3 Wyposazenie:

Urzadzenie musi by¢ wyposazone w co hajmniej:

- 12 portéw Ethernet RJ45 wspierajgcych 100Mbps/1GE

- 2 porty Ethernet SFP (akceptujgcych moduty 1GE SFP)

- 8 portéw Ethernet SFP+ (akceptujgcych moduty 10GE SFP+ oraz 1GE SFP)

- 2 porty dla celoéw potgczenia urzgdzen w HA: wtym co najmniej 1 port 1G/10G SFP/SFP+ lub szybszy. Porty te musze
byc¢ traktowane jako dodatkowe wzgledem wymaganych powyZej. Nie dopuszcza sie liczenia jako HA, portéw
wymaganych wczesnie

- zasob dyskowy (inny niz obrotowy HDD) minimum 200 GB na potrzeby systemu operacyjnego i logébw W przypadku
procedury wymiany serwisowej urzgdzenia (tzw. RMA) Zamawiajgcy wymaga, aby zasob dyskowy zostaly wymontowany
Z urzgdzenia i pozostat w jego siedzibie w celu bezpiecznej utylizacji.



Po drugie, opis portéw FortiGate-601F zaoferowanego przez ITSF jako next generation firewall typu 2wynikajacy
z uzasadnienia odwofania [pkt 22.-23. na str. 7.-8] w jez. angielskim (z ttumaczeniem na jez. polski), z
przyporzadkowaniem ich do poszczegdlnych powyzej zacytowanych tiret opisu przedmiotu zaméwienia:
¢16 x GE RJ45 Slots 4 (16 x GE RJ45) —tiret 1
8 x GE SFP Slots 5 (8 x GE SFP) 8 —tiret 2 (2 porty), tiret 4 (2 porty)
¢4 x 10GE/GE SFP+/SFP Slots (4 x 10GE/GE SFP+/SFP)- tiret 3
o4 x 25GE/10GE SFP28/SFP+ Ultra Low Latency Slots (4 x 25GE/10GE SFP28/SFP+ o ultra niskim op6znieniu) — tiret 3.

Po trzecie, Odwolujacy, Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie potwierdzili na rozprawie, ze biorgc pisemne
stanowiska wyrazone w sprawie, istotg sporu jest interpretacja powyzej przytoczonego wymogu z tiret 4 pkt 3 tabeli nr 2
z rozdziatu 1l zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, tj. czy2 porty dla celéw potgczenia urzgdzen HA: w
tym co najmniej 1 port 1G/10G SFP/SFP+ lub szybszy oznacza, ze ten ostatni port ma mie¢ przepustowo$¢ co najmniej
1G, a tym samym byc¢ interfejsem w standardzie SFP, czy tez ten port ma réwniez obstugiwaé przepustowos¢ 10G
w standardzie interfejsu SFP+ (przy czym ewentualnie moze mie¢ tez jeszcze wiekszg przepustowos¢, co nie byto
sporne).

Po czwarte, zaoferowany przez ITSFfirewall FortiGate-601F producenta Fortinet realizuje potaczenie HA za
pomocg portow o przepustowosci 1G (SPF), ktore nie obstugujg przepustowosci 10G (SPF+)..

Po piate, poza wszelkim sporem jest fakt, ze znak ,/” (uko$nik) nie jest w jez. polskim ani spdjnikiem, ani znakiem
interpunkcyjnym i moze petni¢ rozmaite funkcje (jak to wskazano w odpowiedzi na odwotanie i w piSmie procesowym
Odwolujacego z 21 listopada 2023 r. ). W konsekwencji uzycie tego znaku w danym tek$cie wymaga interpretacji dla
ustalenia jego znaczenia.

Po szbste, niesporne jest réwniez, ze niniejsze zamowienie dotyczy sprzetu informatycznego (hardware).

Zestawienie zacytowanego powyzej opisu przedmiotu zamoéwienia z tiret 3 z opisem parametréow producenta dla
urzgdzenia firewall FortiGate-601F prowadzi do wniosku, ze w obu opisach znak ,/” zostat uzyty w tej samej funkcji — jako
rozdzielenie r6znych wielkosci parametrow obstugiwanych przez dany port.

Podobne jak w zdaniu: Elektryczna maszynka do golenia moze dziata¢ na prad o napieciu 110/220 woltéw [cytat z
zalgcznika do pisma procesowego Odwotujgcego z 21 listopada 2023 r. pn. "Ekspertyza jezykowa” z 20 listopada 2023
r.], gdzie réwniez chodzi o to, ze to urzgdzenie elektryczne mozna podtgczyé do sieci elekirycznej o napieciu zaréwno
110 V (czyli np. w USA czy Japonii), jak i 220 V (czyli np. w Europie, w tym w Polsce).

Ztozone przez przystepujgcego na rozprawie wyciggi z dokumentaciji trzech producentéw urzadzen firewall next
generation (Palo Alto, SonicWall i Fortinet) jednoznacznie potwierdzajg, ze w tej branzy powszechnie uzywa sie znaku ./’
dla wskazania wszystkich obstugiwanych wielko$ci danego parametru.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach odwotanie jest niezasadne.

Odwolujacy bezpodstawnie zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w powyzej
ustalonych okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy.

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze nawet jezeli dane postanowienie SWZ (w tym przypadku opisu
przedmiotu zamowienia) mogtoby zosta¢ sformutowane bardziej dobitnie, w jeszcze lepszy sposéb oddajac intencje
zamawiajgcego (co nie miato miejsca w tej sprawie), nie zwalnia to wykonawcy z podjecia staran, aby — kierujac sie
choéby regutami wyktadni oSwiadczeh woli wynikajgcymi z Kodeksu cywilnego — odczyta¢ wole zamawiajgcego na
podstawie wszechstronnego rozwazenia okoliczno$ci, przede wszystkim treSci ogloszenia o zaméwieniu lub specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. A w razie niemoznosci usuniecia powzietych watpliwosci, wykonawca nie tylko moze,
ale i powinien skorzysta¢ na etapie przed uptywem terminu sktadania wnioskow lub ofert z mozliwosci zwrécenia sie do
zamawiajacego o wyjasnienie tresci sformutowanych przez niego postanowien. Wykonawca, ktéry nie probowat rozwiaé
swoich watpliwosci nie moze by¢ preferowany kosztem innych wykonawcow, ktérzy ich nie mieli lub zadali sobie trud,
aby prawidtowo odczyta¢ intencje zamawiajgcego. Wykonawca, ktéry po stwierdzeniu, ze jakie$ postanowienie moze
by¢ réznie interpretowane — co nigdy nie jest pozadane, ani dla warunkéw udziatu w postepowaniu, ani dla opisu
przedmiotu zaméwienia, ani dla warunkdéw umowy — i nie korzysta z mozliwo$ci usuniecia takiej niejednoznacznosci, nie
moze by¢ uznany za dziatajgcego w dobrej wierze, a jego interes w uzyskaniu zamowienia kosztem innych wykonawcéw
nie zastuguje na ochrone.

Art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczgce zamdwienia
lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajace w szczegdlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp’} zawierata analogiczne
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek dokiryny i orzecznictwa wypracowany na tle



stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 popzp. Przy czym

ten ostatni przepis miat niemal identyczne brzmienie jak obecnie obowigzujgcy art. 223 ust. 1 pkt 3 pzp. Roznice

sprowadzajg sie do nieistotnych w okolicznosciach tej sprawy zmian terminologii, wynikajgcych z uczynienia obecnie

punktem odniesienia dokumentow zamoéwienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia {w skrocie: ,SIWZ"}, ktdra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamowienia {w skrocie:
~SWZ"}. Innymi stowy na potrzeby dalszego wywodu ,SWZ” i ,SIWZ" nalezy poczyta¢ za synonimiczne okre$lenic
specyfikacji (istotnych) warunkéw zamowienia {inaczej w skrocie: ,specyfikacji’} jako zasadniczego dokumentu

zamoOwienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zaréwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzuceniu podlega oferta, ktérej tres¢ —
rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zamowienia
w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy zachodzi niezgodnosc¢
treSci oferty z warunkami zaméwienia polegajgca na niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie
ze Swiadczeniem, kidrego zaoferowania wymagat zamawiajgcy w dokumentach zamoéwienia. Stad zamawiajgcy
powinien zweryfikowac, czy oferowane mu roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do
rodzaju, zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego
potrzeb, jezeli znalazlo to odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zamowienia.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ zweryfikowania zgodnosci treci oferty z warunkami zaméwienia, z jednej strony art. 20
ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
formie pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia, opis sposobu przygotowania
oferty, sposob obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, projektowane postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt
3, 4,10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega pod rygorem niewaznosci dla oferty skladanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia o wartosci zaméwienia powyzej progéow unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod
rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tres¢ takiej oferty musi byé zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentach zaméwienia (w art. 82 ust. 3 popzp mowa byta o zgodnosci tresci oferty z treScig
specyfikaciji).

W doktrynie i orzecznictwie przyjeto sie stanowisko, 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 odpfatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okresSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajacy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposéb konkretyzacji oswiadczenia
woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia. W szczegdlnosci nie budzi watpliwosci a jest istotne dla rozpoznawanej sprawy, ze zamawiajgcy moze
wymagac¢ skonkretyzowania producenta i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty np. przez wymaganie
podania producenta, marki, typu modelu itp. oferowanego urzadzenia. W takim przypadku nalezy uzna¢ te informacje za
stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp
musi byé mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie warunkami zamoéwienia. Przy czym o
ile art. 223 ust. 1 pzp (87 ust. 1 popzp) uprawnia zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert do zazadania od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert, o tyle zabrania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ziozonej oferty oraz — z zastrzezeniem ust. 2 (oraz szczeg6lnego trybu dialogu
konkurencyjnego) — dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tre$ci. Jednocze$nie z art. 223 ust. 2 pkt 1-3 pzp (art. 87 ust.
2 pkt 1-3 popzp) wynika nakaz poprawienia przez zamawiajgcego w ofercie zaréwno oczywistych omytek pisarskich czy
rachunkowych, jak i innych omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia, jezeli poprawienie
tych nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. W konsekwencji nawet wystgpienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu
podlega wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z tre$cig specyfikacji w sposéb zasadniczy i nieusuwalny.

Omoéwione powyzej instytucje poprawienia omytek wiasciwe dla Prawa zamodwien publicznych nie wytgczajg
koniecznosci dokonywania wykfadni oSwiadczenia woli, jakim sg zarowno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz przez odestanie wynikajgce z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie



art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z przepisem art. 65 § 1 kc oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje. Natomiast wedtug przepisu art. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej bada¢, jaki byt zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opierac¢ sie na jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajgce z przepiséw art. 65 Kodeksu cywilnego
dyrektywy interpretacyjne jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego sktadanego
osSwiadczenia woli, a zatem uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru
sktadajgcego o$wiadczenie woli. Jak to trafnie uchwycono w uzasadnieniu wyroku Izby z 10 maja 2011 r. sygn. akt KIO
883/11, art. 65 kc daje podstawy do przyjecia tzw. kombinowanej metody wyktadni oSwiadczen woli, zmierzajacej do
uwzglednienia w odpowiednim zakresie zaréwno rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego o$wiadczenie woli, jak i
wzbudzonego przez to oswiadczenie zaufania innych oséb. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli
podmiotu sktadajacego oswiadczenie, z drugiej zas strony dazy sie do ochrony interes6w osoby, ktéra dziata w zaufaniu
do ustalonego przez siebie sensu otrzymanego o$wiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dolozyta nalezytej
starannosci.

Reasumujac, przepisy ustawy pzp przewidujg wprost instytucje lub odsytajg do instytucji Kodeksu cywilnego,
ktére stuzg konwalidacji skutkéw niedotozenia przez wykonawce nalezytej staranno$ci przy sporzadzaniu tresci oferty.
Jednakze istotne elementy tego oswiadczenia woli — jak skonkretyzowany w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego
przedmiot oferowanego $wiadczenia — powinny sie jednak w ofercie znalez¢, w przeciwnym razie nie sposéb ustali¢
treSci tego o$wiadczenia bez jego istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert,
co jest wprost zakazane przepisem art. 223 ust. 1 zda. 2 pzp (art. 87 ust. 1 zd. 2 popzp). Omébwione powyzej instytucje
stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy co do ziozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli,
wiasciwemu odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w
swojej ofercie wyartykutowat oSwiadczenie woli w sposéb umozliwiajacy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio,
choéby przez pryzmat zatgczonych do oferty dokumentoéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego.

Jak powyzej ustalono, w tej sprawie tres¢ oferty Odwotujgcego byla jasna, a przede wszystkim wynika z niej
niezgodno$¢ przedmiotu Swiadczenia z opisem przedmiotu zamoéwienia w zakresie stwierdzonym przez
Zamawiajgcego.

Skoro Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego, nie potwierdzity sie réwniez pozostate zarzuty
naruszenia przepiséw ustawy pzp przez Zamawiajgcego wskazane w odwotaniu.

\

Majgc powyzsze na uwadze, |zba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp — orzekfa, jak w pkt 1.
sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. Sentencji stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 zd. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktore ztozyt sie, na
zasadzie § 5 ust. 1 rozporzagdzenia, uiszczony przez niego wpis.



