WYROK
z dnia 11 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Aleksandra Kot
Luiza Lamejko

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 10 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 28 lipca 2023 r.

przez wykonawce: Innergo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa macierzy dyskowej i przetgcznikow sieciowych, wraz
ze wsparciem (z podziatem na 2 cze$ci) [BDG-WZP.261.3.2023.KK]

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Edukacji i Nauki z siedzibg w Warszawie
[,Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcy: Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie— zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego [,Przystepujacy’]

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu z pkt lIl.3. i pkt Xl odwotania.
2.Uwzglednia odwotanie co do zarzutu z pkt IlIl.1 lit. b) i pkt VIl odwotania i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przy powtarzaniu czynnosci — odrzucenie oferty
Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U.z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).
3.0ddala odwotanie co do zarzutu z pkt lll.1. lit a) i pkt VIl odwotania.
4.Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwolujacego i Przystepujacego po potowie i:
1)zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwolania,
2)zasadza od Przystepujacego na rzecz Odwotujacego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set
zlotych zero groszy) odpowiadajgca potowie uiszczonego wpisu od odwotania.
3)znosi wzajemnie miedzy Odwotujgcym i Przystepujacym uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
ich petnomocnikow.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 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 Edukaciji i Nauki {dalej: ,MEiN” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa
Pzp®, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn.
Dostawa macierzy dyskowej i przetgcznikbw sieciowych, waz ze wsparciem (z podziatem na 2 czesci)
[BDG-WZP.261.3.2023.KK].

Ogtoszenie o tym zamowieniu 6 maja 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2022/S_089 pod poz. 243185.

Warto$¢ tego zamdowienia przekracza progi unijne.

18 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Baetacom” lub ,Przystepujgcy’}.

28 lipca 2023 r. Innergo Systems sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Innergo” lub ,Odwolujgcy’} wnidst
odwotanie od takiego rozstrzygniecia postepowania.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisdw ustawy pzp [jezeli ponizej nie wskazano
oznaczen innych aktow prawnych]:



1.Art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Betacomu, pomimo jej niezgodnosci z warunkami
zamoOwienia w zakresie wymaganego okresu wsparcia dla: a) przetgcznikéw; b) licencjonowanych odrebnie
funkcjonalnosci Switche Datacenter.

2.Art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 — przez nieprawidtowg ocene oferty Betacomu i przyznanie jej dodatkowych
punktow w kryterium ,Funkcjonalnosci sprzetu”, podkryterium ,Pozostatych wymagan dotyczgcych przetacznikdéw
sieciowych” [zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty].

3. Art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 16 w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 — przez zaniechanie ujawnienia
dokumentow bezzasadnie zastrzezonych przez Betacom jako tajemnica przedsiebiorstwa: Wykazu wykonanych
dostaw dla czesci 2 oraz dokumentéw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie (w tym uzupetionego w wyniku
wezwania dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy z poz. 1 Wykazu), mimo ze zastrzezone
informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa ani nie zostato to przez Betacom
wykazane w zatgczonym uzasadnieniu zastrzezenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Powtorzenia badania i oceny ofert.
3.0drzucenia oferty Betacom jako niezgodnej z warunkami zaméwienia, ewentualnie przyznania tej ofercie 0 pkt w

kryterium ,,Funkcjonalnosci sprzetu”, podkryterium ,,Pozostatych wymagan dotyczgcych przetgcznikéw sieciowych”.

4. Udostepnienia informacji zastrzezonych przez Betacom jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. Wykazu wykonanych
dostaw dla czesci 2 i dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw wskazanych w wykazach.

5.Ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej

Brzmienie uzasadnienia odwotania[z pominieciem numerowania kolejnych akapitéw; podkreslenia i pogrubienia
zamieniono jednolicie na podkre$lenia] co do zarzutéw odwotania z pkt 1. lit a) oraz b) zmierzajgcych do odrzucenia
oferty Betacomu:

[ad pkt l.1. lit. @) — dalej réwniez jako zarzut gtowny nr 1]
VII. Zarzut dot. okresu wsparcia technicznego dla zaoferowanych przetgcznikdw.

Zgodnie z wymaganiami warunkow zamowienia, OPZ ,Pozostate wymagania” pkt 2 oraz rozdz. 11l ust. 1 czes¢ i
pkt 3 lit. a) SWZ:

LZamawiajgcy wymaga zapewnienie wsparcia technicznego na zakupione przetgczniki i wyposazenie. Wymagane jest

zZapewnienie nastepujgcego wsparcia dla urzgdzen i catego wyposazenia:

1) 60-miesigczne wsparcie techniczne na poziomie 8x5xNBD;

2) stafa licencja lub 36-miesieczna subskrypcja (w przypadku gdy jest ona niezbedna dla zapewnienia wymaganej

funkcjonalnosci)”.

Zamawiajgcy wymagat jednoznacznego wskazania oferowanych produktow w  Formularzu oferty, poprzez
wypetnienie tabeli i podanie producenta oraz oznaczenia (model i/lub nr produktu) oferowanych komponentow. W poz. 10
tabeli zawartej w Formularzu oferty, nalezato poda¢ — z dokfadno$cig do producenta i nr produktu — oznaczenie
oferowanego wsparcia i licencji dla zaoferowanych komponentéw.

Betacom w ztoZzonej przez siebie ofercie wskazat na zaoferowanie produktéw o nr: CON-SNT-C9504YA4, CON-
SNT-N9KC93X3 oraz CON-SNT-C9200XGE, ktére to produkty odnoszg sie do wsparcia technicznego dla przetgcznikdw
zaoferowanych przez Betacom jako przetgczniki Core, Datacenter i Access. JednakZe, podane oznaczenie produktu nie
pozwala na ustalenie, jaki okres wsparcia jest przedmiotem ztoZzonej przez Betacom oferty. Nie pozwala na to réwniez
pozostata tresc tabeli.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawajgcego z dnia 23.06.2023 r., obejmujgce m.in. powyzszg watplinosc,
zgfoszong przez Odwotujgcego, a podzielong przez Zamawiajgcego (na co wskazuje skierowane do Betacom wezwanie w
trybie art. 223 ust. 1 Pzp), w piSmie z dnia 28.06.2023 r. Betacom wskazat, iz podat identyfikacje produktow ,poprzez
podane numery produktow wg nomenklatury ich producenta’, a dodanie dodatkowych danych/opiséw wskazujgcych w
szczegolno$ci na okres wsparcia, nie byto wwmagane przez Zamawiajgcego.

Takie wyjasnienia nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz wbrew twierdzeniom Betacom, producent postuguje sie
nomenklaturg, w ktérej zaoferowany okres wsparcia identyfikowany jest wramach numeru produktu, ti. numery produktéw
roznig sie w zaleznosci od teqo, na jaki okres wykupiona jest ustuga wsparcia. Jest zatem moZlive, a w $wietle wymagan
SWZ —konieczne, podanie numeru produktu pozwalajgcego na jednoznaczne zidentyfikowanie oferowanej ustugi
wsparcia. W przypadku zaoferowanej przez Betacom ustugi serwisowej, prawidfowe numery produktow identyfikujgce
zaoferowanie zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego 5-letniego okresu wsparcia, to odpowiednio:
CON-5SNT-C9504YA4 — dla urzadzer: Switch Core
CON-5SNT-N9KC93X3 — dla urzgdzen Switch Datacenter
CON-5SNT-C9200XGE — dla urzgdzen Switch Access




Powyzsze oznacza, ze Betacom sporzgdzit treSc¢ oferty w sposob nie pozwalajgcy na jednoznaczne okreslenie
oferowanych produktéw oraz nie wykazujgcy zaoferowania wsparcia dla zaoferowanych komponentéw zgodnego z
wymaganiami SWZ.Betacom wskazujgc niepeiny (krotszy) numer produktu, nie potwierdzit, Zze oferuje wsparcie na
wymagany przez Zamawiajgcego okres. Tym samym, oferta nie zostata sporzgdzona zgodnie z wymaganiami SWZ ani w
Sposob pozwalajgcy na potwierdzenie jej zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego. TreS¢ ztoZzonej oferty nie zapewnia,
Ze dostarczone na ewentualnym etapie realizacji produkty, jakkolwiek zgodne z oznaczeniem zastosowanym w
Formularzu oferty, bedg zgodne z wwmaganiami OPZ.

Powyzsza niezgodnos¢ kwalifikuje ztoZzong oferte jako podlegajgcg odrzuceniu stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp, gdyz niezgodnosc ta nie podlega poprawieniu bez naruszeniu zakazu negocjowania tresci ztozonej oferty. Ponadfto,
udzielajgc wyjasnierr na wezwanie Zamawiajgcego, Betacom nie wskazywat na konieczno$c¢ poprawienia tresci ztozonej
przez niego oferty, ale podtrzymat prawidfowos¢ jej wypetnienia wskazujgc, ze doprecyzowanie tresci oferty w zakresie
dfugosci oferowanego okresu wsparcia (wskazanie numeru produktu jednoznacznie identyfikujgcego zaoferowang ustuge
z doktfadno$cig do dfugosci okresu wsparcia) nie byto wymagane.

[ad pkt l1. lit. b) — dalej rowniez jako zarzut gtowny nr 2]
VIII. Zarzut dot. wymaganego okresu wsparcia dla licencjonowanych
odrebnie funkcjonalnosci przetagcznika Switch Datacenter.

Zgodnie z wymaganiami warunkow zamowienia, OPZ ,Pozostate wymagania” pkt 2 oraz rozdz. Il ust. 1 czes¢ i
pkt 3 lit. a) SWZ:

LZamawiajgcy wymaga zapewnienie wsparcia technicznego na zakupione przetgczniki i wyposazenie. Wymagane jest
Zapewnienie nastepujgcego wsparcia dla urzgdzen i catego wyposazenia:

1) 60-miesieczne wsparcie techniczne na poziomie 8x5xNBD;\

2) stata licencja lub 36-miesieczna subskrypcja (w przypadku gdy jest ona niezbedna dla zapewnienia wymaganej
funkcjonalnosci)”.

Rdéwniez wramach postanowieri Umowy Zamawiajgcy wymagat zapewnienia 60-miesiecznej gwarancji obejmujgcej
aktualizacje oprogramowania i dostep do poprawek oprogramowania urzgdzenia oraz wsparcia technicznego
$wiadczonego przez caly okres gwarancji (§6 ust. 2 i 4 PPU dla Czesci ll).

Zamawiajgcy potwierdzit przy tym, w ramach wyjasnien tresci SWZ (OdpowiedZ na pytanie 21), Zze podfrzymuje
wymaganie 60-miesiecznego wsparcia technicznego rowniez w takim przypadku, gdy wygasng przewidziane ,36-
miesieczne subskrypcje na funkcjonalnosci, ktére sg dodatkowo licencjonowane w ramach wymaganych parametrow’.
Zamawiajgcy wskazat ponadto, Ze ,nie ma wptywu na modele licencjonowania stosowane przez producentéw’. Oznacza to,
Ze po stronie Wykonawcow spoczywato dobranie rozwigzania, w ramach modelu licencjonowania wybranego producenta,
ktére pozwala¢ bedzie na spetnienie podtrzymanych wymagan Zamawiajgcego. Wymagania te przewidywaty zachowanie
petnego 60-miesiecznego okresu wsparcia technicznego, niezaleznie od tego, czy Wykonawca zdecydowat sie na
licencje state czy tez tylko na 36-miesieczng subskrypcje (ktorej ewentualne przedfuZzenie pozostawac bedzie w gestii
Zamawiajgcego).

Betacom zaoferowalo dla Switchy Datacenter urzgdzenia Cisco Nexus serii 9300 (numer produktu: N9K-
C93180YC-FX3 wskazany w poz. 2 tabeli) oraz zaoferowanego systemu operacyjnego NX-OS (PN: MODE-NXOS or:
NXOS-CS-10.3.2F). W poz. 10 tabeli w Formularzu oferty (Wsparcie i licencje dla zaoferowanych komponentow
wskazano 3 kody produktéw odnoszgce sie do tych przetgcznika Nexus, tj:
1)CON-SNT-N9KCI3X3 — ustuga wsparcia technicznego typu SmartNet dla urzgdzenia Nexus 9300. Numer produktt

podany wofercie nie wskazuje okresu wsparcia (co jest przedmiotem odrebnego zarzutu opisanego powyzej),
2)C1E1TN9300XF-3Y — Data Center Networking Essentials Term N9300 XF, 3Y — subskrypcja licencji ne
funkcjonalnosci oprogramowania dla urzadzen Cisco Nexus 9300. Subskrypcja ze wskazanym okresem — 3 lata,
3)SVS-B-N9K-ESS-XF - EMBEDDED SOLN SUPPORT SWSS FOR ACI NEXUS 9K — ustuga wsparcia technic:
dla oprogramowania, tworzgcego funkcjonalnosci licencjonowane w sposob subskrypcyjny. Wskazany w tresci oferty
okres ustugi wynosi 36 miesiecy.

Zgodnie z modelem licencjonowania stosowanym przez producenta CISCOokres wsparcia technicznego dla
licencjonowanego produktu musi by¢ identyczny z czasem trwania licencji subskrypcyjnej, tzn. iz nie jest mozliwe
wykupienie dla danego produktu, ktory jest licencjonowany w modelu subskrypcyjnym na 3 lata, wsparcia technicznego
na okres dtuzszy, np. 5 lat.

Dla zaoferowanego rozwigzania, zgodnie z udostepnionymi przez Zamawiajgcego opcjami licencjonowania
oprogramowania, Wykonawca mogt zaoferowac licencje subskrypcyjne na okres 3, 5 lub 7 lat lub tez licencje wieczyste
(state), z tym, Zze sposrdd dostepnych opcji, tylko wybor licencji subskrypcyjnej na okres co najmniej 5 lat lub licencji
wieczystej umozZliviat zapewnienie zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego okresu 60-miesiecznego wsparcia
technicznego.




Zaoferowanie przez Betacom wybranych produktow wraz z opcjg licencji subskrypcyjnej na okres 36 miesiecy —
co wynika z koddw produktow wskazanych w pkt 4 ppkt 2) i 3) powyZej — oznacza, Ze dla szeregu wymaganych przez
Zamawiajgcego funkcjonalnosci, licencjonowanych odrebnie na podstawie licencji subskrypcyjnej (funkcjonalnosci takie
jak: BGP, OSPF, PBR, EVPN, NetFlow) zapewniono okres wsparcia technicznego krotszy niz wymagane prze:
Zamawiajgcego 60 miesiecy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 8 sierpnia 2023 r. oSwiadczyt, ze uznaje w catosci zarzuty zawarte w
odwotaniu.

Przystepujgcy na posiedzeniu przed Izbg zgtosit sprzeciw co do powyzszej czynnosci Zamawiajgcego (z
wyjatkiem uwzglednienia zarzutu z pkt I11.3. i pkt XI odwotania), zas w swoim piSmie procesowym z 10 sierpnia 2023 r.
wnidst o oddalenie odwotania oraz w pierwszej kolejnosci odniost sie do zarzutéw zmierzajgcych do odrzucenia oferty
Betacomu, jak to ponizej zacytowano [z pominieciem numerowania kolejnych akapitdw i osadzonych w tek$cie obiektow,
ktorych istnienie jedynie odnotowano].

{ad pkt lll.1. lit. @) i pkt VIIl odwotania — zarzutu gtéwnego nr 1}
[zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp — wsparcie dla przetgcznikow]

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Zamawajgcy w Formularzu Oferfowym, dla cze$ci |l wymagat
wskazania modelu, producenta oraz numeru produktu (part number, PN) oferowanych przetgcznikow.

Przystepujacy wskazat wszystkie te dane w przedfozonym Formularzu Oferfowym.

Odwotujgcy zarzuca, Zze Przystepujgcy postuzyt sie niepetnym, skréconym numerem produktu od tego, ktorym
postuguje sie producent przetgcznikdéw, co uniemoZlimia okreslenie oferowanego wsparcia dla przetgcznikow Zarzut ten
Jest bezzasadny.

Nalezy wskazac¢, ze u Cisco, bedgcego producentem przetgcznikéw zaoferowanych przez Przystepujgcego,
istniejg dwie moZliwo$ci zapisu PN dla ustug wsparcia. Jednym z nich jest ten wskazywany przez Odwotujgcego, w ktorym
istotnie zaoferowany okres wsparcia jest identyfikowany w ramach numeru produktu oraz drugi, ktérym postuzyt sie
Przystepujgcy — uniwersalny PN, bez podawania wjego tre$ci iloSci lat wsparcia.

Taki uninersalny PN pojawia sie m.in. w oficjalnym cenniku Cisco, umieszczonym na stronie internetowej tego
producenta czy teZz w konfiguratorze Cisco (CCW). Z ponizszego zrzutu ekranu z tego konfiguratora wynika, Ze istniejg
oba numery produktu, ktore sg rownowazne cenowo:

[pierwszy osadzony w teksScie obiekt]
Takim numerem produktu postugujg sie takze dystrybutorzy, co potwierdzajg ich strony internetowe:
[drugi osadzony w tekScie obiekt]
fragment zrzutu ekranu ze strony dystrybutora:
https://supertech.pl/produkt/cisco_con_snc_n9kc93x3_rozszerzenia_gwarancji_932
46177.htm
[trzeci osadzony w tekScie obiekt]
fragment zrzutu ekranu ze strony dystrybutora:
https://supertech.pl/produkt/cisco_con_snc_c9504ya4 _rozszerzenia_gwarancji_751
59039.html

W koncu takim numerem postuzyt sie takze dystrybutor Przystepujgcego, od ktérego otrzymat oferte przed

ztoZeniem oferty w niniejszym postepowaniu. Ponizej fragment oferty, ktdrg otrzymat Przystepujacy:
[czwarty osadzony w tekScie obiekt]

Z oferty tej wynika nie tylko fakt, ze wbrew twierdzeniom Odwofujgcego, Przystepujgcy nie postuzyt sie Zadnym
niepetnym, skréconym numerem produktu, ale PN powszechnie funkcjonujgcym na rynku (co potwierdzajg takze
powyzsze zrzuty ekranu), ale, Ze oferuje wsparcie na wymagane przez Zamawiajgcego 60 miesiecy.

Co istotne w wyjasnieniach z dnia 28.06.2023 r. Przystepujacy w odpowiedzi na wgltpliwosci Zamawiajgcego
wskazat, ze wypetnit Formularz Ofertowy zgodnie z SWZ (wskazujgc wwmagany model, producenta oraz numer produktu
oferowanych przetgcznikow), a ze wzgledu na to, Zze w Formularzu nie byto miejsca na wskazanie innych danych (m.in.
okresu wsparcia) potwierdza, Ze zaoferowany produkt w zakresie watpliwosci odno$nie zaoferowanego okresu wsparcia sg
w petni zgodnie z wymaganiami SWZ.

Oczywistym jest za tym, ze w Formularzu Ofertowym Przystepujgcy wskazat wszystkie dane wymagane przez
Zamawajgcego, a hastepnie rozwiat jego watplinosci co do okresu wsparcia, ktdrego nie trzeba byto odrebnie wskazywac¢
wtym Formularzu. Z tego wzgledu zarzut Odwotujgcego jest bezzasadny.

{ad pkt lll.1. lit. b) i pkt VIIl odwotania — zarzutu gtdwnego nr 2}
[zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp
— wsparcie dla funkcjonalno$ci Switche Datacenter]
Podobnie jak w przypadku powyzszego zarzutu, réwniez i ten zostat postawiony na podstawie bfednego



przekonania co do zasad funkcjonujgcych u producenta Cisco.

Tak jak powyzej Przystepujgcy postuzyt sie powszechnie stosowanym przez Cisco i dystrybutoréw numerem produktu
(ktory Odwotujgcy nazywa skréconym i niepetnym), tak w przypadku tego zarzutu nalezy podkreslic, Ze nieprawdg jest,
Ze wmodelu licencjonowania Cisco okres wsparcia technicznego dla licencjonowanego produktu musi by¢ identyczny z

czasem trwania licencji subskrypcyijnej.
Podkreslenia wmaga, ze na tym, w zaden sposob nieudowodnionym, twierdzeniu opiera sie caly zarzut

Odwotujgcego.

Zamawiajgcy bowiem wyraZnie wskazaf, ze wymaga dla urzgdzen i wyposazenia 60 miesiecznego wsparcia
technicznego oraz stafej licencji lub 36-miesiecznej subskrypcji (w przypadku, gdy jest ona niezbedna dla zapewnienia
wymaganej funkcjonalnosci). Co istotne, w odpowiedzi na pytanie 21 do tresci SWZ z dnia 19.05.2023 r. Zamawiajacy
wyraznie wskazat, Zze wwmaga 60 miesiecznego wsparcia technicznego i 36 miesiecznej subskrypcji na funkcjonalnosci,
ktore sg dodatkowo licencjonowane w ramach wymaganych parametrow. Po 36 miesigcach licencjonowane subskrypcja
funkcjonalno$ci wygasng i w razie potrzeby zostang przedfuzone przez Zamawiajgcego zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Nie zgodzit sie rowniez na proponowang zmiane tresci SWZ zaktadajgca 60 miesieczng subskrypcje na
funkcjonalno$ci.

Oznacza to, Ze Zamawiajgcy wyraznie rozroznia 60 miesieczne wsparcie techniczne oraz 36 miesieczng
subskrypcje, jezeli jest ona niezbedna dla zapewnienia wymaganej funkcjonalno$ci, ktéra po wygasnieciu przedtuzy w
razie potrzeby we wasnym zakresie.

Bezsprzecznie Przystepujgcy zaoferowat 36 miesieczne subskrypcje dla pozycji Data Center Networking oraz
powigzanej z nig Embedded Soln Support. W Zaden sposob nie oznacza to jednak, ze nie zapewnia on 60 miesiecznego
wsparcia technicznego, ktore zostafo udzielone odrebnie.

Ponizej zrzut ekranu z oferty od dystrybutora Przystepujgcego, z ktérej wynika udzielenie wsparcia technicznego
dla sprzetu i oprogramowania przetgcznika na okres 60 miesiecy (pozycja 3.0.1.) oraz niezaleznie, wskazane przez
Odwotujgcego pozycje Data Center Networking oraz Embedded Soln Support z subskrypcjami na 36 miesigecy.

[piaty osadzony w tekscie obiekt]

Ttumaczenie wtasne informac;ji z pkt 3.9 i 3.10 — requested for: 36 months (zgdany na 36 miesiecy), automatically
renews for: no auto renewall (automatyczne odnowienie: brak automatycznego odnowienia) billing frequency: prepaid term
(czestotlinos$¢ rozliczen: przedpfata).

Jak wyraZnie wida¢ wygasniecie subskrypcji z pozycji 3.9 i 3.10 nie wplywa na okres wsparcia okreslony w pozycji
3.0.1. Podkreslenia wymaga, Ze twierdzenia Odwofujgcego w tym zakresie nie zostaly poparte Zadnymi dowodami.
Rzekoma zasada obowigzujgca w Cisco wigZzgca okres subskrypcji z okresem wsparcia jest gotostownym twierdzeniem.

Podkreslenia wwmaga, Ze gdyby istotnie takie zwigzanie tych okresow istniato to Zamawiajgcy nie rozroZniatby
tych okresow, gdyz zaoferowanie 36 miesiecznej subskrypcji bytoby niemoZline.

Z ostroznoSci Przystepujgcy wskazuje rowniez na zrzut ekranu z konfiguratora Cisco, z ktérego jednoznacznie
wynika, Ze ujety w pozycji 3.0.1. Smartnet zaoferowany przez Przystepujgcego stanowi wsparcie dla sprzetu i
oprogramowania:

[sz6sty osadzony w tekScie obiekt]

Ttumaczenie wlasne: - RMA (Return Merchandise Authorisation czyli Upowaznienie do zwrotu towaru), Software
Application Updates — czyli dostep i mozliwo$¢ aktualizowania oprogramowania, Software Maintenance Releases —
dostep do kolejnych wersji oprogramowania, TAC Access — dostep do pomocy technicznej $wiadczonej przez
producenta, Advanced Hardware Replacement — w przypadku awarii urzgdzenia mozliwo$¢ zgtoszenia i otrzymania
urzgdzenia zastepczego wokreslonym czasie (wtym wypadku serwis jest NBD czyli nastepnego dnia roboczego)

W oczywisty sposoéb wiec zarzut jest bezzasadny, poniewaz Przystepujgcy zaoferowat wymagane wsparcie na 60
miesiecy oraz subskrypcje na 36 miesiecy, co jest zgodne z trescig OPZ, natomiast rzekoma niemoZlivo$¢ takiego
zaoferowania produktéw ze wzgledu na obowigzujgce w Cisco zasady nieostata w Zaden sposob wykazana przez
Odwotujgcego.

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

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

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego w catosci i wobec
zgtoszonego sprzeciwu, lzba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujacy,
Zamawiajacy i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska i argumentacije.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc 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 odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy, ktory ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, wykazat, ze
ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego (jako podlegajgcego
wykluczeniu) moze ponie$¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby uzyska¢ przedmiotowe zamodwienie, co nie byto
tez sporne.

{umorzenie w zakresie zarzutu odwotania z pkt lll.1 i pkt XI odwotania}

Jak to juz powyzej odnotowano, sprzeciw Przystepujacego nie dotyczyt uwzglednienia przez Zamawiajgcego
zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez Betacom jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Oddziat 3 ,Uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego” ustawy pzp zawiera kazuistyczne uregulowania: w
art. 522 ust. 1-4 — skutkdw uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci lub w czesci zarzutéw odwotania, a w art. 523
ust. 1-3 — skutkdw zgloszenia przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego sprzeciwu co takich czynnosci
zamawiajgcego.

W szczegolnosci z art. 522 ust. 3 pzp wynika, ze skutkiem niezgloszenia przez przystepujgcego sprzeciwu co do
uwzglednionego przez zamawiajgcego zarzutu odwotania jest umorzenie postepowania odwotawczego w tym zakresie,
a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu w zwigzku z tym zarzutem.

Z kolei wedtug art. 523 ust. 3 pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania
po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci
albo w czesci, gdy odwolujgcy nie wycofa pozostalych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Zatema
contrario odwotanie nie podlega rozpoznaniu w zakresie zarzutu, ktérego uwzglednienie przez zamawiajgcego nie
spotkato sie ze sprzeciwem przystepujgcego po jego stronie.

Wreszcie art. 568 pkt 3 ustawy pzp stanowi, ze Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia,
w przypadku, o kiérym mowa w art. 522.

Reasumujac, co prawda w przepisach art. 522-523 ustawy pzp nie zostata wprost przewidziana sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy uwzglednia w cato$ci odwotanie, a przystepujacy zgtasza sprzeciw czesciowy, czyli co do uwzglednienia
niektorych zarzutow, tym niemniej per analogiam nalezy przyjaé, ze postepowanie odwotawcze w zakresie, ktéry w ten
sposoOb okazuje sie niesporny, nalezy umorzyé.

Stad Izba w ustalonych powyzej okolicznosciach, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 3 w zw. z art. 568 pkt 3
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentencji orzeczenia kornczgcego postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

{rozpatrzenie zarzutéw odwotania z pkt lll.3. lit. a) i b) oraz pkt VIII-VIIl odwotania}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Z pkt 3 rozdziatu 13 SWZ Opis sposobu przygotowania ofert wynika, ze na oferte sktadajg sie wypetnione przez
wykonawce: 1) Formularz ofertowy, 2) Opis oferowanego sprzetu, udostepnione jako zataczniki nr 112 do SWZ

Formularz ofertowy dla czesci Il — przetaczniki sieciowe zawiera — pod gotowym o$wiadczeniem m.in. co do
wykonania zaméwienia z uwzglednienia wymagan okreslonych w  Opisie przedmiotu zamowienia stanowigcym
zatgcznik do PPU — tabele obejmujgcg 12 pozyciji, na ktére podzielono przedmiot zaméwienia, oznaczonych kolejnym
liczbami porzadkowymi (Ip.), przy czym dla kazdej z nich nalezato poda¢ cene jednostkowsg i warto§¢ w zt brutto (dla Ip.
1.-9.) lub tylko warto$¢ brutto (dla l.p. 10.-12.), a ponadto dla wigkszosci z nich (fj. z wyjatkiem Ip. 11. dot. ustugi
wdrozenia przetgcznikow sieciowych i Ip. 12. dot. przeprowadzenia szkolenia w zakresie dostarczonego
oprogramowania) wyodrebniono miejsce przeznaczone na wpisanie oferowanych:
ow Ip. 1.-9. — komponentdéw sprzetowych (w tym Ip. 1.-3. przetgcznikéw), przez wskazanie modelu, producenta i nr

produktu;
esw Ip. 10. — wsparcia i licencji dla tych zaoferowanych komponentdéw, ponownie zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia stanowigcym zatacznik do PPU, przez wskazanie producenta i nr produktu;

Formularz Opisu oferowanego sprzetu dla czesci Il — przetgczniki sieciowe zawierade facto w Ip. 1.-14. opis
minimalnych parametréw trzech rodzajow przetgcznikow, wymagajacy od wykonawcy w ostatniej kolumnie opisanej
nagtowkiem ,Parametry techniczne oferowanego produkiu” jedynie przekreslenia jednej z alternatyw: ,spetia/ nie
spetia”.

[powyzsze ustalono na podstawie tresci SWZ z zatgcznikami]

Reasumujgc, o ile ze wzoru formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik do SWZ wynika oczekiwanie

sprecyzowania co do producenta, modelu i nr produktéw sktadajgcych sie na rozwigzanie sprzetowo-programowe



oferowane przez wykonawce, o tyle nie zostato nigdzie w SWZ wprost wyrazone wymaganie, aby nr produktow
sktadajacych sie na wsparcie identyfikowaly jego dtugo$¢, czyli de facto potwierdzaty, ze wynosi on wymagane 60-
miesiecy.
Betacom sporzadzit oferte na tych formularzach, w tym podat w poz. oznaczonej Ip. 10. jako sprecyzowanie
oferowanego wsparcia i licencji dla zaoferowanych powyzej komponentdéw (przede wszystkim przetgcznikéw kategorii
Core, Datacenter i Access wyszczegolnionych kolejno w poz. 1-3.) m.in. takie nr produkiéw producenta Cisco, jak to
wskazano w uzasadnieniu odwotania, co byto zresztg niesporne.
Przystepujgcy wykazat, ze w oficjalnych kanatach sprzedazy produkiéw Cisco wsparcie techniczne dla
przetacznikow z poz. 1.-3. tabeli formularza oferty Betacomu w postaci serwisu typu SmartNet (w skrécie: SNT)
wystepuje w dwoch wersjach oznaczenia literowo-liczbowego numeru produktu (ang. part number), z ktorych ta dtuzsza
zawiera dodatkowo liczbe identyfikujgcg dtugo$¢ wsparcia, co nie oznacza, ze krétsza wersja oznaczenia nie moze
dotyczy¢ wymaganego w tym przetargu 60-miesiecznego okresu wsparcia [1) zrzut ekranu konfiguratora Cisco (CCW)
wklejony pierwszy obiekt w pismie Przystepujgcego; 2) wydruk oferty z 24.05.2023 r. dystrybutora Ingram Micro sp. z 0.0.
z siedzibg w Krakowie dla Betacomu na potrzeby tego przetargu ztozony na posiedzeniu (oznaczono jako dowadd ,P17);
3) pkt 1. wiadomosci e-mail z 9 sierpnia 2023 r. od osoby zajmujgcej stanowisko Account Manager Public System —
wydruk ztozony na posiedzeniu (oznaczono jako dowod ,,P2”)].
Powyzszego nie zakwestionowat Przystepujacy, ktéry jedynie konsekwentnie obstawat przy tym, ze w formularzu
oferty skladanej w tym przetargu nalezato poda¢ wersje z dodatkowg liczbg ,5” (w domysle lat) jako identyfikujgcg
wymagany 60-miesieczny okres wsparcia, dla dowiedzenia czego nieprzydatne sg zgtoszone przez niego na
posiedzeniu dowody [oznaczone jako 1A 1B].
Jak wynika z tabeli formularza oferty Betacomu, w poz. 2 jako Switch Datacenter zaoferowat on przetgcznik
model Cisco Nexus serii 9300 (nr produktu N9K-C93180YC-FX3) z systemem operacyjnym NX-OS w wersji 10.3.2F (n
produktu NXOS-CS-10.3.2F), z mozliwoscig przetagczania trybu pracy z NX-OS na ACI (nr produktu Mode-NXOS
dla ktérego oferowane wsparcie i licencje sprecyzowat przez podanie jako numeréw produkiéw: CON-SNT-N9KC93X3;
C1E1TN9300XF-3Y,; Requested For: 36.00 Months / Atomatically Renews For: No Auto Renewal / Billing Frequenc)
Prepaid Term; SVS-B-N9K-ESS-XF,; Requested For: 36.00 Months / Atomatically Renews For: No Auto Renewal / Billir
Frequency: Prepaid Term.
Przy czym poszczegolne angielskie zwroty w ttumaczeniu na jezyk polski oznaczaja: 1) Requested For: 36.00
Months — zadane na 36 miesiecy; 2) Afomatically Renews For: No Auto Renewal- automatyczne odnowienie: brak
automatycznego odnowienia; 3) Billing Frequency: Prepaid Term — czestotliwo$¢ rozliczen: przedptata [okolicznosci
bezsporne].
Za powyzszymi oznaczeniami literowo-stownymi kryjg sie nastepujace produkty Cisco:
¢CON-SNT-N9KC93X3 — ustuga wsparcia technicznego typu SmartNet dla przefacznika Nexus 9300, ktdra wystepuje
m.in. w wariancie 60-miesiecznym (5-letnim);

¢C1E1TN9300XF-3Y — 36-miesieczna (3-letnia) subskrypcja licencji na dodatkowe funkcjonalnosci oprogramowania
urzadzen Cisco Nexus 9300 pn. Data Center Networking (w skrocie: DCN) Essentials Term N9300 XF [okolicznosc
bezsporne];

eSVS-B-N9K-ESS-XF — ustuga wsparcia technicznego pn. EMBEDDED SOLN SUPPORT SWSS FOR ACI NEXU
réwniez przez 36 miesiecy (3 lata), gdyz jest to produkt immanentnie powigzany z poprzednim [okolicznosci
bezsporne], dla oprogramowania zapewniajgcego przefacznikowi Nexus 9300 funkcjonalnosci licencjonowane
subskrypcjg wskazang w poprzednim punktorze [ustalono na podstawie ponizej wskazanych dowodow].

W przypadku oferowania jako Switch Datacenter produktu Cisco Nexus serii 9300 o nr N9K-C93180YC-FX!
zapewnienie wszystkich funkcjonalno$ci wymaganych w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia dla tej kategorii
przetacznikéw — z uwagi na takie funkcje, jak przetgczanie i trasowanie (routing) BGP, MSDP, OSPF, PBR, VRF, VXLA!
BGP EVPB oraz telemetria NetFlow — wymaga wykupienia dodatkowej licencji oprogramowania pn. Data Centel
Networking Essentials, wieczystej albo subskrypcyjnej (okresowej) 3, 5 lub 7 lat [str. 6. ,Przewodnika po opcjach
licencjonowania dla produktéw Cisco NX-OS” — wycigg w jez. ang. wraz z tlumaczeniem ztozony na posiedzeniu przez
Odwolujgcego jako dowdd nr 3; okoliczno$é¢ przyznana przez Przystepujacego jako niezaprzeczona].

Z kolei licencja na Data Center Networking obejmuje réwniez wsparcie tego rozwigzania wraz z ustugg wsparcia
oprogramowania, umozliwiajgcego szybsze wsparcie dziatu asysty technicznej Cisco, dostep do bazy wiedzy oraz
mozliwos¢ pobrania oprogramowania, czyli Cisco Software Support Service (w skrocie: SWSS) [przettumaczona
informacja ze str. 2. ,Cisco Data Center Networking Software Subscriptions Suites” w jez. ang. — wycigg ztozony na
posiedzeniu przez Odwolujgcego jako dowdd nr 2B; okolicznoS¢ przyznana przez Przystepujacego jako
niezaprzeczona], ktére nie wymaga odrebnej ptatnosci jako wtasnie ,wsparcie wbudowane” (ang. embedded suport).
Stad po wybraniu w konfiguratorze produktu o oznaczeniu C1E1TN9300XF-3Y automatycznie dodawany jest produkt o



oznaczeniu SVS-B-N9K-ESS-XF z takim samym okresem subskrypcji, czyli w tym przypadku 3-letnim [zrzut ekrant
konfiguratora Cisco — wydruk w jez. ang. z naniesionym ttumaczeniem ztozony na posiedzeniu przez Odwotujgcego jako
dowaod nr 2CJ.

Resumujac, dla licencji subskrypcyjnej Data Center Networking Essentials dla przetgcznikow Cisco Nexus 9300
o nr produktu C1E1TN9300XF-3Y nie ma mozliwosci wykupienia wsparcia technicznego na okres 6 lat [korespondencja
e-mail z 26 lipca 2023 r. pomigdzy pracownikiem Innergo a pracownikiem Ingram Micro sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
zajmujgcym stanowisko Product Manager Cisco Systems — wydruk ztozony na posiedzeniu przez Odwotujgcego jako
dowdd nr oznaczono jako dowdd nr 2A].

Z uwagi na wykazanie przez Odwotlujgcego dzieki szczegdtowym informacjom zawartym w dowodach, ktore nie
powstaty specjalnie na potrzeby tej sprawy, lub (w ostatnim przypadku) wynikajacym z oSwiadczenia pracownika Ingram
Micro sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, dystrybutora Cisco, na ktérego ofercie bazowato Innergo sporzadzajac oferte
zlozong w tym przetargu, za bez znaczenia dla sprawy nalezato uzna¢ ogodlnikowg i oderwang od kontekstu pytania
wypowiedz, ze okres wsparcia technicznego dla licencjonowanego produktu nie musi by¢ identyczny z czasem trwania
subskrypcji, gdyz sg to dwie niezalezne kwestie, ktore podlegajg specyfikacji przez partnera w zaleznosci od wymagan
klienta (zamawiajgcego) [pkt 2. wiadomosci e-mail z 9 sierpnia 2023 r. od osoby zajmujacej stanowisko Account Manager
Public System — wydruk ztozony na posiedzeniu (oznaczono jako dowdéd ,P27)].

Powyzsza enigmatyczna i ztozona na potrzeby tego postepowania odwotawczego wypowiedz réwnie dobrze
moze dotyczy¢ niespornego faktu, ze dla przetgcznika Cisco Nexus serii 9300 mozna wykupi¢ 5-letnie wsparcie typu
SmartNet oraz 3-letnie wsparcie w ramach 3-letniej subskrypcji oprogramowania Data Center Networking Essentials, co
jest przeciez istotg zarzutu odwotania.

Na marginesie nie sposdb nie odnotowa¢ spontanicznej wypowiedzi na rozprawie petnomocnika
Przystepujgcego, zgodnie z kiérg relacja pomiedzy pkt 3.0.1 (nr produkiu CONSNT-N9KC93X3 z 60-miesiecznym
serwisem) a pkt 3,9 i 3,1 (nr produktow: C1E1TN9300XF-3Y i SVS-B-N9K-ESS-XF) z oferty Ingram Micro dla Inner¢
nalezy rozpatrywac jak relacje pomiedzy lex generali a lex specjalis [patrz protokot rozprawy].

Z kolei w kontekscie komentarza Przystepujgcego do odpowiedzi na pytanie 21 udzielonej Zamawiajgcego, ze
gdyby istotnie takie zwigzanie tych okreséw istniato, Zamawiajgcy nie rozrézniatby tych okreséw, gdyz zaoferowanie 36
miesiecznej subskrypcji bytoby niemozliwe, celowe jest przywotanie w tym zakresie brzmienia wyjasnien tresci SWZ z
19 maja 2023 r. in extenso.

(...)

Pytanie 21:

Rozdziat 3, pkt 1, Czes¢ Il, pkt 3) a), Zamawiajgcy wymaga 60 miesiecznego wsparcia technicznego na poziomie
8x5xNBD.

W Rozdziat 3, pkt 1, Czes¢ I, pkt 3) b), Zamawiajgcy wymaga alternatywnie 36-miesiecznej subskrypcji (w przypadku
gdy jest ona niezbedna dla zapewnienia wymaganej funkcjonalnosci). Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o wyjasnienie
tresci SWZ:

a) jezeli Wykonawca zdecyduje sie na zaoferowanie 36 miesiecznej subskrypcji to w jaki sposéb ma by¢ $wiadczone,
wymagane 60 miesieczne wsparcie, zaczynajgc od 37 miesigca na urzgdzenia i funkcjonalnosci, objete subskrypcjg?

b) czy jezeli Wykonawca zaoferuje licencje statg dla wymaganej funkcjonalnosci, to czy moze zrezygnowaé, poczawszy
od 37 miesigca, ze $wiadczenia wsparcia dla funkcjonalnosci, ktéra wygastaby, gdyby zaoferowat model subskrypcyjny?
c) w jaki sposéb Zamawiajgcy chce zapewni¢ w opisanym wyZzej przypadku, gwarantowang Ustawg Prawo Zamodwien
Publicznych, réwnos¢ Wykonawcow, ktorzy stosujgc model subskrypcyjny ponosi¢ bedg nizsze koszty utrzymania
poczawszy od 37 miesigca?

d) W celu zapewnienia rownych szans dla wszystkich Wykonawcow, Wykonawca zwraca sie do Zamawajgcego z
wnioskiem o zmiane wymagan opisanych w Rozdziat 3, pkt 1, Czes¢ I, pkt 3) b), w ten sposdb, aby okres subskrypcji
pokrywat sie z wymaganym okresem wsparcia technicznego, czyli: ,stata licencja lub 60-miesieczna subskrypcja (w
przypadku gdy jest ona niezbedna dla zapewnienia wwmaganej funkcjonalno$ci)”.

OdpowiedZ na pytanie:

Zamawajgcy wymaga 60 miesiecznego wsparcia technicznego i 36 miesiecznej subskrypcji na funkcjonalnosci, ktére sg
dodatkowo licencjonowane w ramach wymaganych parametrow. Po 36 miesigcach licencjonowane subskrypcja
funkcjonalnosci wygasng i w razie potrzeby zostang przediuzone przez Zamawiajgcego zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Zamawiajgcy nie ma wptywu na modele licencjonowania stosowane przez producentow.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy pozostaje przy dotychczasowych zapisach SWZ

()

Z powyzszych wyjasnien wynika, ze pomimo zgtoszenia konkretnych zastrzezen odno$nie réwnego traktowania
wykonawcow oferujgcych rozwigzania réznych producentéw, ktére mogg mie¢ odmienne zakresy funkcjonalnosci



oferowanych standardowo, co moze wymagac¢ tylko od niektorych wykonawcéw wykupienia dodatkowej licencji dla
pokrycia wszystkich wymaganych funkcjonalnosci przetgcznikbw, Zamawiajgcy odmowit zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia zasugerowanej przez wykonawce.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest czesciowo zasadne.

Zarzut gtoéwny z pkt 1. petitum, zostat rozwiniety w pkt VIl i VIIl uzasadnienia odwotania jako w istocie dwa odrebne
zarzuty oparte na odmiennych okoliczno$ciach faktycznych, ale na tej samej podstawie prawnej, ktorej zastosowanie jest
przedmiotem zgdania zmierzajgcego do odrzucenia oferty Przystepujgcego jako niezgodnej z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, przez ktére — wedtug definicji zawartej w art. 7 pkt 29 pzp — nalezy rozumie¢ warunki dotyczace zamodwienia
lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, 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 zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”’} zawieratla analogiczne
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 popzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ 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 zamowienia zamiast, jak poprzednio, samej specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia {w skrécie: ,SIWZ"}, ktéra z kolei obecnie nazywana jest specyfikacjg warunkow zamoéwienia {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
zamowienia opracowywanego przez zamawiajgcych na potrzeby prowadzonego postepowania.

Zaréwno w obecnym, jak i poprzednim stanie prawnym co do zasady odrzucenie podlega oferta, ktérej tres¢ —
rozumiana jako oswiadczenie woli wykonawcy (zawarto§¢ merytoryczna oferty) — nie odpowiada warunkom zaméwienia
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, kiérego 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, warunkéw realizacji i innych elementéw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego
potrzeb, jezeli znalazto to odzwierciedlenie w ramach opisu przedmiotu zamoéwienia.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ zweryfikowania zgodnosci tresci oferty z warunkami zamoéwienia, z jednej strony art. 20
ust. 1 pzp (art. 9 ust. 1 popzp) obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
formie pisemnej, w tym art. 133 ust. 1 pzp nakazuje udostepnienie specyfikacji (art. 37 ust. 2 popzp), ktéra ma zawiera¢
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamdwienia, opis sposobu przygotowania
oferty, sposéb obliczenia ceny oferty, opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert, projektowane postanowienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, istotne warunki umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 134 ust. 1 pkt 4, 6, 14, 17, 18, 20; art. 36 ust. 1 pkt
3, 4,10, 12 13 i 16 popzp). Z drugiej strony art. 63 ust. 1 pzp zastrzega pod rygorem niewaznosci dla oferty skladanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia o wartosci zamdwienia powyzej progéw unijnych forme
elektroniczng (art. 10a ust. 5 popzp, przy czym w jeszcze dawniejszym stanie prawnym byta to forma pisemna pod
rygorem niewaznosci), a wedtug art. 218 ust. 2 pzp tre$¢ takiej oferty musi by¢ 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 ktorym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okreslenie ceny, za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane $wiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajgcy okresla w specyfikacji wymagany od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzaciji oswiadczenia
woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia. W szczegolnosci 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 uznac¢ te informacje za
stanowigce elementy tresci umowy podmiotowo istotne (accidentalia negotii).

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 pzp



musi by¢ 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 ztozonych 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 tresci. Jednoczesnie 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 zamdéwienia, jezeli poprawienie
tych nieoczywistych omytek nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty. W konsekwencji nawet wystgpienie stanu
niezgodnosci tresci oferty z tresScig specyfikacji nie zawsze moze by¢ podstawg odrzucenia oferty, gdyz odrzuceniu
podlega wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji w sposob zasadniczy i nieusuwalny.

Omoéwione powyzej instytucje poprawienia omytek wiasciwe dla Prawa zamoéwien publicznych nie wytgczajg
koniecznosci dokonywania wyktadni oswiadczenia woli, jakim sg zaréwno specyfikacja, jak i oferta zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, gdyz przez odestanie wynikajace z art. 8 ust. 1 ustawy pzp znajduje tu zastosowanie
art. 65 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 65 § 1 kc oSwiadczenie woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze
wzgledu na okolicznosci, w ktorych ztozone zostato, zasady wspoétzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Natomiast
wediug part. 65 § 2 kc w umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opiera¢ sie na
jej dostownym brzmieniu. Innymi stowy wynikajace z przepiséw art. 65 Kodeksu cywilnego dyrektywy interpretacyjne
jednoznacznie potwierdzajg koniecznos¢ uwzglednienia kontekstu sytuacyjnego sktadanego oSwiadczenia woli, a zatem
uwzglednienia wszystkich elementéw istotnych dla odkodowania faktycznego zamiaru skladajgcego oswiadczenie 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, zmierzajgcej do uwzglednienia w odpowiednim
zakresie zarobwno rzeczywistej woli podmiotu sktadajgcego o $wiadczenie woli, jak i wzbudzonego przez to
oswiadczenie zaufania innych os6b. Z jednej wiec strony okreslone znaczenie przypisuje sie woli podmiotu sktadajgcego
oswiadczenie, z drugiej zas strony dgzy sie do ochrony intereséw osoby, ktdra dziata w zaufaniu do ustalonego przez
siebie sensu otrzymanego o$wiadczenia woli, jezeli przy jego interpretacji dotozyta nalezytej starannos$ci.

Zakresem normy prawnej wynikajgcej z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp objeta jest réowniez sytuacja, w ktorej
pomimo zadeklarowania przez wykonawce w ofercie, ze jej tres¢ odnosnie przedmiotu $wiadczenia jest zgodna z
opisem przedmiotu zamoéwienia, nie znajduje to potwierdzenia w zazgdanych — na zasadzie art. 104 (etykiety), art. 105
(certyfikaty) lub art. 106 (inne dokumenty) ustawy pzp (przy czym ten ostatni art. jest odpowiednikiem regulacji zawartej w
art. 25 ust. 2 pkt 2 popzp) — przez zamawiajgcego i skladanych przez wykonawce — co do zasady wraz z ofertg (o czym
z kolei stanowi art. 107 ust. 1 pzp) — przedmiotowych $rodkach dowodowych. Stad zostaty one zdefiniowane w art. 6 pkt
20 ustawy pzp jako $rodki stuzace potwierdzeniu zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robo6t budowlanych z
wymaganiami, cechami lub kryteriami okreSlonymi w opisie przedmiotu zaméwienia lub kryteriow oceny ofert, lub
wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zamoéwienia.

Dokumenty zaliczane do przedmiotowych $rodkow dowodowych nalezy rozpatrywac jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego. Innymi stowy zadeklarowana
przez wykonawce tre$¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalez¢ odzwierciedlenie w dokumentach co do
zasady pochodzgacych od niezaleznego od wykonawcy podmiotu. W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego
potwierdzenia rowniez jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z warunkami zaméwienia, co przejawiaé sie
moze w aspekcie zaréwno formalnym — niezgodno$ci z postanowieniem formutujgcym zadanie ztozenia takich
dokumentow, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodno$ci oferowanego przedmiotu $wiadczenia z
opisem przedmiotu zamoéwienia w zakresie wymagan, cech lub parametréw, ktére miaty znalez¢ potwierdzenie w tych
dokumentach.

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



W ustalonych powyzej okoliczno$ciach nalezato uznaé za niezasadny pierwszy z zarzutow, juz z tego wzgledu,
ze z SWZ nie wynikatlo wprost oczekiwanie dodatkowego potwierdzenia zgodnoéci oferowanego i wymaganego okresu
wsparcia, choéby przez zazgdanie w tym celu przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Jednakze nawet gdyby uznac, jak
chciat Odwolujgcy, ze wymagane byto potwierdzenie ztozenia w tym zakresie oferty na wymaganych warunkach co do
okresu wsparcia przez odpowiednie sprecyzowanie oswiadczenia woli w formularzu oferty, odwotanie nie zawiera
zarzutu, cho¢by jako ewentualnego zaniechania zastosowania powyzej oméwionych przepisow stuzgcych korekcie
tresci oferty. Tymczasem odrzucenie oferty za tak drobng niezgodno$é, w sposdb oczywisty naruszatoby zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb proporcjonalny.

Tym niemniej dla osiggniecia skutku oczekiwanego przez Odwolujgcego wystarczajgce jest potwierdzenie sie
drugiego zarzutu, gdyz w ustalonych powyzej okolicznoSciach oferta Przystepujgcego okazata sie by¢ niezgodna z
warunkami zamowienia w sposéb jednoznaczny, a zarazem definitywny. Sprecyzowana przez Przystepujacego w
formularzu oferty tre§¢ wskazuje, ze nie zaoferowat on Swiadczenia, ktére w pelni odpowiada wymaganiom opisu
przedmiotu zaméwienia, a jednoczesnie nie jest mozliwe usuniecie tej rozbieznosci bez naruszenia wynikajgcego art.
223 ust. 1 pzp in fine zakazu zmiany tresci ztozonej oferty oraz prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcag w tym
zakresie negocjaciji.

{ad zarzutéw ewentualnych z pkt 2. i pkt [X-X odwotania}

Odnotowac nalezy, ze zarzut z pkt 2. petitum zostat rozwiniety w uzasadnieniu odwotania jako w istocie dwa
odrebne zarzuty, w pkt IX i X. Nie zostaly one powyzej zrelacjonowane, podobnie jak odniesienie sie do nich w pismie
Przystepujgcego, gdyz rozpoznawanie tych zarzutow, jako postawionych na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1.
petitum (tzw. zarzuty ewentualne), okazato sie zbedne.

W przekonaniu Izby zarzut ewentualny na gruncie postepowania odwotawczego nalezy postrzega¢ analogicznie
do powszechnie przyjetego i uznanego cywilistycznie roszczenia ewentualnego. Co prawda Kodeks postepowania
cywilnego {dalej: ,kpc”} nie precyzuje pojecia zarzutu ewentualnego, jednakze dokirynie i judykaturze uznaje sie, ze nie
stoi to na przeszkodzie mozliwosci postuzenia sie takg konstrukcjg w postepowaniu cywilnym. Skoro uznaje sie za
dopuszczalne podnoszenie roszczenia ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie kpc, réwniez w
postepowaniu odwotawczym, ktdre ma zblizony charakter, nie ma przeszkod dla funkcjonowania analogicznej konstrukcji
zarzutu ewentualnego.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zgdanie ewentualne, zgtaszane dodatkowo na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez sad zgdania zasadniczego, jest szczeg6lnym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu Zgdania zasadniczego sad w ogdle nie orzeka o zgdaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak jest
podstaw do uwzglednienia zgdania zasadniczego [uzasadnienia wyrokow z: 31 stycznia 1996 r. sygn. akt [l CRN 58/95,
12 stycznia 2012 r. sygn. akt IV CSK 219/11, 4 pazdziernika 2012 r. sygn. akt | CSK 100/12]. Podobnie Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu uchwaly z 18 pazdziernika 2013 r. sygn. akt Il CZP 58/13 (OSNC 2014 nr 6, poz. 62) stwierdzit, ze powod
moze sformutowaé w powddztwie zgdanie ewentualne, na wypadek nieuwzglednienia przez sad zgdania gtéwnego.
Tozsame stanowisko wyrazono w uzasadnieniu wyroku z 26 stycznia 1979 r. sygn. akt IV CR 403/78 (OSNC 1979 nr 10,
poz. 193), gdzie wskazano, ze zgloszenie zadania ewentualnego stanowi szczegdlny przypadek kumulacii
przedmiotowej w procesie — mianowicie sgd orzeka o zgdaniu ewentualnym wtedy, gdy oddali powédztwo o Swiadczenie
zgtoszone na pierwszym miejscu.

Poniewaz potwierdzenie sie jednego z dwdch zarzutéw gtéwnych jest wystarczajgce dla uwzglednienia zgdania
nakazania odrzucenia oferty Przystepujgcego, Izba nie rozpoznawata zarzutéw ewentualnych, ktére zmierzaly do
nakazania obnizenia punktacji tej oferty, a zostaly podniesione na wypadek nieuwzglednienia w ogole dalej idgcych
zarzutu i zgdania gtéwnego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Zze naruszenie przez Zamawiajgcegoart. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp, miato wplyw na wynik prowadzonego przez niego postgpowania o udzielenie zamowienia, stad na podstawie art.
554 ust. 1 pkt 1i ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp orzeczono, jak w pkt 2. sentenciji

Natomiast wobec bezpodstawnosci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp w pozostatym zakresie —
dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 — orzekia, jak w pkt 3. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego i Przystepujacego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono stosownie do
jej wyniku w pkt 4. sentencji na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 2, ust. 3 pkt 1 i 2 in fine
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrdw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437) — obciazajgc ich po réwno kosztami wpisu oraz znoszgc wzajemnie miedzy nimi pozostate koszty.



