Sygn. akt KIO 370/18
WYROK

z dnia 13 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 r. przez wykonawce Konwerga
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy allclouds.pl Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy Unified Factory S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Konwerga Sp. z o0.0. z siedzibag
w Poznaniu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Konwerga Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiririee,



Sygn. akt KIO 370/18

Uzasadnienie

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego z siedzibg w Warszawie, dalej: ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Dostawa przetgcznikéw sieciowych. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. tj. 22017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 033-071390 w dniu 16 lutego 2018 .

W dniu 26 lutego 2018 r. wykonawca Konwerga Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, dalej:

,Odwolujacy”, wnidst odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 30 ust. 9 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
wskazanie cech produktéw nieadekwatnych do przedmiotu Zzamodwienia

i nie dostosowanych do potrzeb wszystkich uzytkownikéw;

2. art. 29 ust. 3 poprzez wskazanie cech produktow (tj. szczegdlnego procesu)
prowadzgce do uprzywilejowania jednego z wykonawcow, gdy nie jest to uzasadnione

specyfikg prowadzonego postepowania.
Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wymogéw
technicznych  odnosnie  przetgcznikdw  szkieletowych  poprzez  zréwnanie
ich parametrow okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia w punkcie 9
do parametréw okreslonych w punkcie 12 dla przetgcznika dostepowego
oraz wykreslenie wymogu punktu 12 dla przetgcznika szkieletowego co spowoduje,
iz opis bedzie adekwatny do rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego oraz pozwoli

na zachowanie uczciwej konkurencji;

2. wykreslenia wymogu dostarczenia obu typow przetgcznikéw od jednego producenta

(punkt 11l opisu przedmiotu zamdwienia).

Odwotujgcy wskazywat, ze wymagania dotyczace przetgcznikow szkieletowych
sg wygorowane i nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Kwestionowat wymog
dotyczgcy liczby adresow MAC oraz tras z uzyciem protokotow IPv4 i IPv6, podnoszac

ze w typowej sieci nie wystepuje wymdg, aby kazde urzgdzenia zapamietywato adresy



wszystkich urzgdzen, a pojedyncza trasa obstuguje cate grupy urzadzen.

Podkreslat, ze na podstawie ogdlnodostepnych danych przecietne zatrudnienie
u Zamawiajgcego w roku 2016 wyniosto 911 osob, a wiec nawet przy zatozeniu, ze na kazdego
z uzytkownikdéw przypadac¢ bedzie nawet kilka urzadzen, to osiggniecie liczby 128.000 jest
catkowicie nierealne. Typowymi warto$ciami dla tego typu urzadzen sg w jego ocenie 8.000,
16.000, czy 32.000. Wartos¢ 128.000 mogtaby mie¢ znaczenie przy sieciach o niebotycznych
rozmiarach. Obecne zamowienie (64 sztuki przetgcznikdw) pozwala na przytgczenie ok. 3000

urzadzen.

W zakresie liczby tras wskazywat, ze nawet przy bardzo skomplikowanej konfiguracji
liczba tras dla tego typu sieci z pewnoscig nie przekroczy kilkuset, bowiem w przypadku
budowy tego typu infrastruktury urzadzenia dobiera sie w taki sposéb, aby zachowywaty
spojnose. Jezeli zatem w specyfikacji przetgcznika dostepowego parametry te sg znacznie
nizsze (odpowiednio 32.000 adreséw MAC, 10.000 tras IPv4 oraz 5.000 tras IPv6), to w jego
ocenie mozna z duzym prawdopodobienstwem domniemaé, ze sg one catkowicie

wystarczajgce dla Zamawiajgcego, spetniajgc jego obecne i przyszte potrzeby.

Zdaniem Odwotujgcego parametry te nie majg zadnego innego praktycznego znaczenia
dla Zamawiajgcego, gdyz poziom wypetnienia tablic danymi dotyczgcymi zaréwno adreséw
MAC, jak i tras, nie wptynie na inne parametry wydajnosciowe czy funkcjonalne. Bedg one
jedynie wolng przestrzenig pamieci, ktora nigdy nie zostanie wykorzystana. Producenci tego
typu urzgdzen zaopatrujg je w rdéznej wielkosci pamiec przydzielajgc jg do réznego rodzaju
zastosowan, wsrod ktoérych znajdujg sie miedzy innymi obszary pamieci wydzielone
do zapamietywania adresow MAC, tras IPv4, tras IPv6, ale takze caly szereg innych
parametrow nie wymaganych przez Zamawiajgcego (np. wielkos¢ tablic routingu OSPF, ilosé
przechowywanych wersji konfiguracji, wielkos¢ buforéw pamieci przechowujgcych pakiety,
liczba VLAN-Ow, liczba grup multicast). Wedtug Odwotujacego, Zamawiajgcy wzorujgc sie
na specyfikacji konkretnego produktu, nie eliminujgc jednoczesnie wszystkich innych
producentéow, a jedynie ich czes¢, dopuszcza sie naruszenia art. 29 ust. 3, a takze
art. 30 ust. 9 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz wykorzystujgc specyficzne cechy produktu nieadekwatne

do jego potrzeb doprowadza do zawezenia grona potencjalnych wykonawcow.

Poddawat takze w watpliwos¢ wymog obstugi skryptow w Pythonie, ktora
to funkcjonalnos¢ istnieje w obecnie eksploatowanych urzgdzeniach Cisco, jak i rozwigzaniach
innych producentéw, podnoszgc ze Zamawiajgcy zawart ww. wymog tylko w odniesieniu
do urzgdzen szkieletowych. Co wiecej, tak okreslona funkcjonalnos¢ nie definiuje, wedtug
Odwotujgcego, rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, a jedynie teoretyczng mozliwosé

osiggniecia jakiejs blizej niezdefiniowanej funkcjonalnosci, ktérg mozna réwniez osiggnaé



na wiele innych sposobdéw (np. z wykorzystaniem systemu zarzadzania i protokotu SNMP).
Ze wzgledu na brak tak postawionego wymogu w odniesieniu do przetgcznikow dostepowych
ww. wymog staje sie jeszcze bardziej watpliwy w zakresie jego wykorzystania w infrastrukturze
Zamawiajgcego. Podkreslat  rowniez, Ze Zamawiajagcy musiatby  dysponowaé
wyspecjalizowanymi programistami, ktérzy mogliby wytworzy¢ odpowiednie oprogramowanie
uzywajgce jezyka Python. W zwigzku z tym, zdaniem Odwotujgcego, zachodzi duze
prawdopodobienstwo, iz wymog ten nie jest rzeczywistg potrzebg Zamawiajgcego, a zostat

przepisany z funkcjonalnosci konkretnego urzgdzenia.

Zauwazat takze, ze wymog, aby dostarczane urzgdzenia byly jednego producenta
ogranicza konkurencje, gdyz wymaga posiadania przez danego producenta dwéch réznych
urzadzen, ktore bedg spetniaty dwa rézne zbiory wymagan. Ujednolicenie wymagan
we wskazanym powyzej zakresie znaczaco zwiekszy konkurencje. Nadto, stawianie wymogu
dostawy obu urzgdzeh tego samego producenta nie ma zadnego uzasadnienia.
Przy powszechnie stosowanej standaryzacji rozwigzan nie ma Zzadnych problemow
przy wspoipracy urzgdzen réznych producentow w zakresie wszystkich funkcjonalnosci
wskazanych dla przetgcznika dostepowego, szkieletowego oraz posiadanego przez
Zamawiajgcego sprzetu typu Cisco Nexus 7000 oraz Cisco Catalyst 6500. Zwracat rowniez
uwage na brak konsekwencji w dziataniu Zamawiajgcego, ktéry z jednej strony dopuscit
dostawe przetgcznikdw innego producenta niz Cisco i dopuscit rezygnacje ze stosowania
protokotu EIGRP (dostepnego wylgcznie w rozwigzaniach Cisco), umozliwiajgc zastosowanie
protokotu réwnowaznego OSPF stosowanego powszechnie przez innych producentéw
(pkt VI ppkt 3a opisu przedmiotu zamdwienia), a z drugiej - narzucit obowigzek dostawy

réznych typow urzgdzen jednego producenta.

W opinii Odwotujgcego, powyzsze wymogi funkcjonalne wraz z wymogiem dostawy obu
urzadzen od jednego producenta stawiajg w pozycji uprzywilejowanej jednego, konkretnego
producenta i nie sg adekwatne do przedmiotu zamdwienia, ani do rzeczywistych potrzeb

Zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
allclouds.pl Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, dalej réwniez: ,Przystepujgcy”’, wnoszgc
o oddalenie odwofania w cafosci. Wskazywat, ze przetgczniki szkieletowe odpowiadajg
za znacznie wiekszy ruch sieciowy niz dostepowe. Podnosit, ze wymog obstugi skryptow
w Pythonie jest zasadny, gdyz umozliwi Zamawiajgcemu ustalanie automatyzacji i sekwencji
czynnosci. Podkreslat, Zze dostarczenie rozwigzania jednego producenta umozliwia
zarzadzanie urzgdzeniami poprzez dostepnos¢ do jednakowej linii komend dla konfiguraciji,
a w szczegoélnosci wptywa na szybkosc¢ i tatwos¢ rozwigzywania potencjalnych problemoéw

w sieci. Swojg argumentacje rozszerzyt w piSmie procesowym z dnia 8 marca 2018 r.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit rowniez
wykonawca Comterga S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o odrzucenie odwotania
z powodu niewykazania interesu w uzyskaniu zamowienia przez Odwotujgcego, ewentualnie
o oddalenie odwotania w catosci. Podnosit, ze wymogi dotyczgce przetgcznika szkieletowego
sg wymogami standardowymi. Korzystajgc zas ze skryptow Pythona administrator bedzie

w stanie sprawnie kierowa¢ wszystkimi funkcjonalno$ciami urzgdzenia sieciowego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit takze
wykonawca Unified Factory S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o oddalenie odwotania

w catosci.

Pismem z dnia 8 marca 2018 r. do Izby wplyneta odpowiedz Zamawiajgcego
na odwotanie, ktéry wnidst o jego oddalenie w catosci. Podkreslat, iz wymaga, aby nowo
dostarczone przetgczniki szkieletowe miaty klase i wydajnos¢ nie gorszg niz juz posiadane
urzadzenia. Nie okreslit wymogu obstugi skryptow w jezyku programowania Python
w odniesieniu do przetgcznikdw dostepowych, albowiem jego rzeczywistg potrzebg jest
jedynie postawienie tego wymogu w stosunku do przetgcznikdéw szkieletowych. Natomiast
wymog dostarczenia urzgdzen od jednego producenta pozwoli zminimalizowaé ryzyka

wystgpienia ewentualnych btedéw lub awarii mogacych pojawic sie na pdzniejszym etapie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, pismie procesowym ztozonym przez Przystepujacego, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 marca 2018 r.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Odwotujgcego dowodow
z przedstawionych materiatow. Przede wszystkim nalezy wskazaC, ze przediozone
na rozprawie dokumenty nie zostaty podpisane. Dokument prywatny sporzadzony w formie
pisemnej albo elektronicznej stanowi dowdd tego, ze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta
oswiadczenie zawarte w dokumencie. W przypadku dokumentu prywatnego nie zostat
ograniczony przedmiot jego osnowy, ani forma sporzadzenia. Jedyng istotng cechg formalng

tego typu dokumentéw pozostaje ich podpisanie przez wystawce (vide: wyrok Sadu



Najwyzszego z dnia 2 kwietnia 2008 r., sygn. akt Il CSK 299/07). Ponadto, przyktadowo
ztozone przez Odwotujgcego kserokopie kart katalogowych nie zostaly potwierdzone
za zgodnos¢ z oryginatem. Przedtozone nieposwiadczone kserokopie nie sg dokumentem.
Kserokopia, jako majgca cechy dowodu wtdérnego, wymaga potwierdzenia jej zgodnosci
z oryginatem. Zatem, jezeli pismo nie moze by¢ uznane za dokument, nie moze by¢ ono
podstawg do prowadzenia dowodu. Dodatkowo, wydruki z Wikipedii dotyczgce definiciji
niektérych poje¢ sg zaczerpniete ze zrddta, ktére jest encyklopedig tworzong przez

internautow, nie zawiera za$ odzwierciedlenia stanu wiedzy technicznej.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita takze wnioskowanych przez Przystepujgcego
dowoddow z zatgczonych do pisma procesowego materiatow, a takze z wydrukéw ze strony
internetowej HP oraz Juniper. Co do przedtozonej opinii lzba potraktowata jg jako
stanowisko wtasne Przystepujgcego wyrazone w dokumencie prywatnym. W zakresie
zatgczonych SIWZ z innych przetargéow publicznych Izba uznata dowody te za niemajace
znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz zostalty sporzgdzone winnych postepowaniach.
W zakresie zas wydrukow ze strony internetowej nie zostaty one nawet potwierdzone

za zgodnos¢ z oryginatem.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Zgodnie z pkt 3.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dalej: ,SIWZ”,
w ramach przedmiotu zamowienia Wykonawca dostarczy przetgczniki dostepowe w liczbie 62
Sztuk oraz przetgczniki szkieletowe w liczbie 2 sztuk. Szczegotowa specyfikacja przetgcznikow
OkreSlona zostata przez Zamawiajgcego w pkt Ill Zatgcznika nr 1 do Projektu Umowy,

stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy — Opis Przedmiotu Zamowienia Zamawiajgcy
wymaga, aby dostarczone przetgczniki dostepowe i szkieletowe byty jednego producenta,
fabrycznie nowe, nie starsze niz 6 miesiecy od daty produkcji oraz pochodzity z europejskiego
kanatu dystrybucji. Ponadto, zgodnie z pkt 9 i 12 dot. przetgcznikdw szkieletowych

Zamawiajgcy wymaga nastepujgcych parametréw:
Obstuga minimum:
a. 128 000 adreséow MAC;
b. 64 000 tras I1Pv4;
c. 32 000 tras IPv6.

Mozliwo$¢ uruchamiania zdefiniowanych w Pythonie skryptéw w chwili zaistnienia

okre$lonego zdarzenia.



Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych. |zba nie uwzglednita zarzutu
Przystepujgcego zgtoszonego na posiedzeniu co do braku interesu Odwotujgcego, co zdaniem
Przystepujgcego skutkuje odrzuceniem odwotania. Katalog przestanek odrzucenia odwotania
jest zamkniety, zatem nie jest mozliwe odrzucenie odwotania z innej przyczyny niz wymieniona

W Ww. przepisie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania. Krgg podmiotow, ktére mogg korzystac
z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewlasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia, a interes wykonawcy jest interesem faktycznym
w szerokim tego stowa znaczeniu. W przypadku odwotan sktadanych wobec tresci SIWZ
wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania zamodwienia, co na
wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére uniemozliwiaja, czy choc¢by utrudniajg
mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami ustawy Pzp oferty. W zwigzku z powyzszym
Izba uznata, ze zostaly speilnione przestanki materialno-prawe do merytorycznego

rozpoznania zarzutow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Izba uznata, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie odstepuje od akceptowanego od lat pogladu, iz uprawnienie zamawiajgcego
do ksztattowania przedmiotu zamodwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa
do zupetnie dowolnego okreslenia wymagan, ktére mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy
w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy
powinien dziata¢ w granicach okreslonych art. 353* oraz art. 5 Kodeksu cywilnego, co oznacza,
ze postanowienia nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego,
ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Nie mogg réwniez przekraczac granic swobody

umoéw, ksztattujgc razgco nierbwnomiernie wzajemne prawa i obowigzki.

Nie oznacza to jednak, ze wymaga sie dopuszczenia wszystkich zainteresowanych

zamowieniem. Skonkretyzowane, obiektywne potrzeby zamawiajgcego moga usprawiedliwic¢



utrudnienie uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy moze
wprowadzi¢ wymogi, ograniczajgc krgg potencjalnych podmiotdéw, jednakze zawezenie
to nastepuje nie w celu preferowania okreslonego wykonawcy i naruszenia zasad konkurencji,
ale w celu uzyskania produktu najbardziej odpowiadajgcego jego potrzebom. Celem bowiem
opisu przedmiotu zamowienia jest umozliwienie zaspokojenia uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego w warunkach konkurencji, nie za$ umozliwienie wziecia udziatu

w postepowaniu wszystkim wykonawcom dziatajgcym na danym rynku.

Zamawiajgcy wykazat istnienie uzasadnionych potrzeb w preferowaniu okreslonych
rozwigzan technicznych (wyzsze parametry przetgcznikdw szkieletowych niz dostepowych,
obstuga skryptéow w jezyku programowania Python w odniesieniu do urzgdzen szkieletowych
oraz wymog dostarczenia urzgdzen od jednego producenta), dla ktérych przewagi uzytkowej
i funkcjonalnej przedstawit stosowne uzasadnienie. Zamawiajgcy planuje wprowadzenie
szeregu nowych ustug dla swoich pracownikow, utatwiajgcych i zwiekszajgcych wydajnosc ich
pracy, a co za tym idzie wiekszg skutecznos¢ w wypetnianiu zadan urzedu. Dokonujgc analizy
potrzeb miat na wzgledzie nie tylko biezgce potrzeby, ale takze przyszte, wynikajgce

m.in. ze strategii rozwoju srodowiska teleinformatycznego UKNF.

Argumentacja zas Odwotujgcego nakierowana na okolicznosc¢, ze cechy okreslonych
produktow nie zostaty dostoswane do potrzeb wszystkich uzytkownikow rynku nie przesgdza
jeszcze, ze opis przedmiotu zamdéwienia narusza zasade uczciwej konkurencji. Istnienie nawet
ograniczonej liczby podmiotéw spetniajgcych wymagania zamawiajgcego ma drugorzedne
znaczenie dla oceny, czy naruszono przepisy ustawy Pzp. Jesli potrzeba zamawiajgcego jest
zobiektywizowana, rzeczywista oraz faktyczna, zarédwno w zakresie oczekiwanych
funkcjonalno$ci czy tez wyszczegdlnionych parametréw, moze on opisa¢ przedmiot
zamoéwienia tak, ze tylko ograniczony krgg wykonawcéw jest w stanie zados¢ mu uczynié.
Celem zamowien publicznych nie powinno by¢ przeciez nabycie najtanszego przedmiotu
0 niskiej jakosci. Nie mozna zasady uczciwej konkurencji pojmowaé tak, ze zamawiajgcy
winien zaakceptowac¢ kazde swiadczenie, nawet niezgodne z jego potrzebami, jedynie
dlatego, ze moze je zrealizowac¢ wiekszy krag podmiotéw. Taki tok rozumowania sprowadzitby
zamowienia publiczne do roli instrumentu pozyskiwania dobr o przecietnej, niczym
niewyrozniajgcej sie jakosci, a nadto o cechach nieuwzgledniajgcych usprawiedliwionych

potrzeb zamawiajgcych (vide: wyrok KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 445/17).

Stawianie przedmiotowi zamowienia nawet restrykcyjnych wymagan jest wiasciwe,
o ile po stronie zamawiajgcego wystepujg obiektywne powody ograniczania kregu
potencjalnych wykonawcoéw zdolnych do realizacji zamowienia. W niniejszym stanie
faktycznym przedmiotem zamowienia sg przetgczniki dostepowe (sztuk 62) oraz szkieletowe

(sztuk 2). Jedynie w przypadku urzgdzen szkieletowych Zamawiajgcy okreslit wyzsze



parametry, co jest zasadne, gdyz bedg one przenosity caty ruch z lokalizacji dla wszystkich
pracownikéw, nie tylko w dostepie do sieci Internet, ale réwniez do centrow przetwarzania
danych urzedu. Nie mozna mierzy¢ potrzeb Zamawiajgcego w zakresie przetgcznikow
szkieletowych liczbg obstugiwanych przez te przetgczniki adreséw MAC. Przetgczniki
sieciowe sg elementami infrastruktury sieciowej, odpowiadajgcymi za jej wydajnosc,
bezawaryjnos¢ oraz stabilno$¢ przeptywu informacji. Ponadto, skoro adresy MAC przypisane
sg do konkretnego urzadzenia, a nie uzytkownika, oraz biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujgcy
nawet nie skorzystat z mozliwosci zadania konkretnych pytan zwigzanych z infrastrukturg
Zamawiajgcego (czy to w trybie uprawnienia okreslonego w art. 38 ustawy Pzp czy tez
w trybie dostepu do informacji publicznej), wyliczen Odwotujgcego zaprezentowanych

na rozprawie nie sposob uznac za wiarygodne.

Odnoszac sie do obstugi skryptow w Pythonie nalezy podkresli¢, ze wymaog dotyczy
jedynie 2 urzadzen szkieletowych. Ponadto, sam Odwotujgcy potwierdza, ze jest
to standardowe wymaganie, skoro przyznaje, ze funkcjonalnos¢ ta istnieje w rozwigzaniach
réznych producentéw. Os$wiadczenie Zamawiajgcego, ze zatrudnia specjalistéw
posiadajgcych wiedze niezbedng do programowania w jezyku Python, wykorzystywanym
w jego infrastrukturze, réwniez zaprzecza twierdzeniom Odwotujgcego jakoby wymoég ten nie
stanowit rzeczywistej potrzeby Zamawiajgcego. Izba podzielita réwniez poglad, ze protokét
SNMP (podawany jako przyktad przez Odwotujgcego) bardziej obcigza urzadzenia sieciowe
niz skrypty wykonywane po stronie przetgcznika. Co istotne, Odwotujgcy nawet na rozprawie

nie zmodyfikowat swojego zgdania poprzez zastgpienie jezyka Python protokotem SNMP.

Wymaga podkreslenia, ze Urzad Komisji Nadzoru Finansowego dbajgc o stabilne
funkcjonowanie i bezpieczny rozwdj rynku finansowego, sprawuje nad nim nadzér.
W przypadku wymiany tak duzej liczby przetgcznikéw, kluczowym jest utrzymanie ciggtosci
pracy urzedu. Otrzymanie przez Zamawiajgcego wszystkich przetgcznikow od jednego
producenta umozliwi, co podkreslat Zamawiajgcy, administratorom (jeszcze nie znajgcy
nowego systemu operacyjnego) nauke obstugi jednego a nie kilka systeméw. Okres
przefgczania sieci stanowi trudny okres, podczas ktérego nalezy zapewni¢ ciggla,
nieprzerwang prace sieci komputerowe;j. Istotne wydaje sie zatem, aby minimalizowac ryzyka
wystgpienia ewentualnych bteddéw lub awarii nie tylko na etapie realizacji zamowienia,
ale réwniez w pdzniejszej eksploatacji. Nie sposdb zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wymaog
dostarczenia urzgdzen od jednego producenta nie ma zadnego uzasadnienia. Dopuszczenie
mozliwosci zaoferowania przetgcznikéw od réznych producentdw moze nie zagwarantowac
petnej kompatybilnosci sprzetu i doprowadzi¢ do zachwiania stabilnosci catej polityki
bezpieczenstwa systeméw informatycznych urzedu. Opis przedmiotu zaméwienia dokonany

w taki sposéb, by zoptymalizowa¢ wydatki srodkéw publicznych i nie ponosi¢ zbednych
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kosztow nalezy uznac¢ za prawidtowy i uzasadniony. Izba uznata wiec, ze Zamawiajgcy
w niniejszym stanie faktycznym postepowatby co najmniej nieracjonalnie,
gdyby dopuszczat do sytuacji udzielenia zaméwienia na przetgczniki pochodzgce od réznych
producentow. Zamawiajgcy wykazat, ze kwestionowane wymagania majg mu stuzyc
w przysziosci, bowiem bedzie mégt konsekwentnie, w sposob spéjny, prowadzi¢ dalszg
informatyzacje urzedu. Nie bez znaczenia pozostaje takze okoliczno$¢ zmiany siedziby przez

Zamawiajgcego.

Warunki okreslone w opisie przedmiotu zamowienia dotyczg wszystkich potencjalnych
wykonawcow, zatem wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku postawiono takie same
warunki poczatkowe. Ponadto, Izba podziela stanowisko, ze art. 29 ustawy Pzp nie powinien
by¢ odnoszony do sytuacji jednego wykonawcy i trudnosci, jakie mogg u tego wykonawcy
wystgpi¢ z uwagi na takie, a nie inne wymagania zamawiajgcego. Przepis ten nie powinien
by¢ réwniez odczytywany w ten sposob, ze naktada na zamawiajgcego obowigzek
uwzglednienia i wyeliminowania z opisu przedmiotu zamowienia uzasadnionych wymagan,
ktére dla wykonawcy mogg stanowi¢ zrodto ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby
reorganizacji swojej pracy badz stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizaciji

konkretnego zamowienia (vide: wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1417/16).

W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez
Zamawiajgcego decyzje, bowiem zgodnie z art. 190 ustawy Pzp to na Odwotujgcym cigzy
ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (vide: wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 r., sygn. akt X Ga 32/09). Odwotujgcy
nie wykazat natomiast na czym miatoby polegaé naruszenie art. 30 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w przypadku zaméwieh na dostawy lub ustugi, zamawiajgcy okresla
w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy produktu lub ustugi, w szczegdlnosci
wymaga, adekwatnie do przedmiotu zamdwienia, dostosowania projektu do potrzeb
wszystkich uzytkownikow, w tym zapewnienia dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych.
Ponadto, zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego, dostarczane przetgczniki bedg

obstugiwane przez jego petnosprawnych pracownikow.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
rzekome wskazanie cech produktow, tj. szczegdlnego procesu, prowadzgce
do uprzywilejowania jednego z wykonawcow. Z tresci ww. przepisu wprost wynika zakaz
opisywania przedmiotu zamowienia przez wskazanie m.in. szczegodlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce. W rzeczywistosci

oznacza to zakaz odwotywania sie np. do opisow konkretnych rozwigzan
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charakterystycznych dla danego wykonawcy (producenta). Regulacja ta jest konsekwencjg
motywu 74 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorym specyfikacje techniczne powinny byc¢
opracowywane w taki sposob, aby unikngC sztucznego zawezania konkurencji poprzez
wymogi, ktore faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw

oferowanych zwykle przez tego wykonawce.

Odwotujacy nie wykazat, ze opis przedmiotu zamowienia wskazuje na konkretny
produkt, czy powiela specyfikacje konkretnego producenta. Nadto, sam przyznaje, ze istnieje
dwdch producentow przetgcznikow spetniajgcych wymogi okreslone w SIWZ. Wedtug wiedzy
Zamawiajgcego co najmniej trzy podmioty produkujg przetgczniki o parametrach opisanych
w SIWZ. Przystepujacy réwniez wskazywat, ze na rynku IT istnieje kilku ,gtéwnych”
producentow przetgcznikow sieciowych: Cisco, Dell, Juniper, HP i Huawei. Podnosit,
ze co najmniej trzech z pieciu z ww. producentéw (Cisco, Juniper i HP) posiada w swojej
ofercie przetgczniki o parametrach zadanych przez Zamawiajgcego. Nie sposdb wiec uznac,

ze doszio do naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze w ocenie lzby nie doszio do naruszenia zasad prawa
zamowien publicznych opisanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy prawidtowo opisat
przedmiot zamowienia, potwierdzajgc ze réwno traktuje wykonawcéw w postepowaniu,
bowiem réwne traktowanie wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow
na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkéw
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie polega
na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcdw znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji (...) (vide: postanowienie Sgdu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 17
marca 2008 r., sygn. akt VIII Ga 22/08).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta

do kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiiiiiiiiininen,
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