Sygn. akt: KIO 1262/22

WYROK

z dnia 27 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 i 25 maja 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2022 r. przez
odwotujgcego Wingu Sp. z 0. 0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Narodowy Bank Polski w Warszawie przy udziale wykonawcy IT Solution
Factor Sp. z 0. 0. w Warszawie przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia art.

16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 z.n.k. oraz art. 99 ust. 5i 6 p.z.p.
poprzez nieprawidiowe uksztattowanie dokumentacji w przedmiocie: warunku udziatu
w postepowaniu z pkt 1 rozdziatu 8 SWZ (lit. a), punktu 1.1.4 zatacznika nr 5 do SWZ
(lit. b), punktu 1.1.5 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. ¢), punktu 3.3.1 zatgcznika nr 5 do
SWZ (lit. 0), punktu 3.3.2 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. p), punktu 4.4.2 zatgcznika nr 5
do SWZ (lit. q), punktu 4.4.3 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. r) i § 8 ust. 12 zatgcznika nr
6 do SWZ (lit. u),

2. czesciowo uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje
dokumentacji postepowania poprzez usuniecie: punktu 1.1.8 lit. a) tiretu

11 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. d), punktu 1.1.16 zatacznika nr 5 do SWZ (lit. e),
punktu 1.1.17 lit. g) zatacznika nr 5 do SWZ (lit. f), punktu 1.1.26 zatgcznika nr 5 do
SWZ (lit. i), punktu 1.1.27 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. j), punktu 1.1.23 zatgcznika nr
5 do SWZ (lit. k), punktu 1.1.29 lit. b) zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. ), punktu 1.1.32 lit.

c), 9), h) zalgcznika nr 5 do SWZ (lit. m i n), punktu 3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy
(lit. s) i wprowadzenie w tym zakresie innych kryteriéw rébwnowaznosci wraz ze
wskazaniem obiektywnych i jasnych zasad ich weryfikaciji, a takze zmiane punktu
3.3.7 zatgcznika nr 1 do umowy (lit. t) poprzez precyzyjne wskazanie jakie polityki
bezpieczenstwa bedg podlegac¢ konfiguracji lub migraciji,

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,



4. kosztami postepowania odwotawczego w czesci 11/12 obcigza zamawiajgcego
Narodowy Bank Polski w Warszawie oraz w czesci 1/12 obcigza odwotujgcego Wingu
Sp. z 0. 0. w Warszawie i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pigtnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Wingu Sp. z 0. 0. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Narodowego Banku Polskiego w Warszawie na
rzecz odwoltujgcego Wingu Sp. z 0. 0. w Warszawie kwote 17 050,00 zt
(siedemnascie tysiecy pie¢dziesiat ztotych) tytutem zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 27 maja 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1262/22

Zamawiajacy - Narodowy Bank Polski ul. Swigtokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wymiana loadbalanceréw
sprzetowych w Data Center”, o ogtoszeniu o zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu
27 kwietnia 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 082-
220503, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na dostawe, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 9 maja 2022 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca Wingu Sp. z o. o. ul. Broniewskiego 3, 01-785 Warszawa
(dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 i ust. 1 pkt 3 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 1993 Nr 47, poz. 211, t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1913), dalej zwanej ,ustawg ZNK”, poprzez opisanie szczegotowych warunkow
zamowienia w sposob, ktéry zapewnia przewage wykonawcy oferujgcemu

rozwigzania wytgcznie jednego, konkretnego producenta, a tym samym naruszajgcy
uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2. art. 16 pkt 2 oraz art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposoéb nieprzejrzysty, niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uzycia dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okresleh oraz bez uwzglednienia wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty;

3. art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez opisanie szczegdlowych warunkéw zamowienia
w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia;

4. art. 99 ust. 5i ust. 6 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
przez wskazanie znakéw towarowych, przy wskazaniu, ze takiemu towarzyszg
wyrazy ,,lub réwnowazny", przy jednoczesnym okresleniu warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz kryteriow stosowanych w celu oceny rownowazno$ci w sposaob,
ktéry znacznie utrudnia lub uniemozliwia wykonawcom oferujgcym produkty
réwnowazne udziat w Postepowaniu.



Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajacemu dokonania modyfikacji dokumentacji postepowania poprzez:

a) zmiane warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale 8, pkt 1 SWZ

w ten sposoéb, Ze zamawiajgcy dopusci do udziatu w postepowaniu wykonawcéw,
ktérzy wykazg nalezyte wykonanie, w ciggu ostatnich 3-ch lat, liczac wstecz od dnia,
w ktorym uptywa termin sktadania ofert, co najmniej 2-ch zaméwien / umow
obejmujgcych dostawe urzadzen sieciowych takich jak: loadbalanceréw,
deszyfratorow ruchu SSL/TLS, firewalli, IPS-6w itp. wraz z ich instalacja i wdrozeniem
a warto$¢ kazdego zaméwienia w zakresie dostawy tych urzgdzen wraz z ich
instalacjg i wdrozeniem wynosita co najmniej 500 000 pIn brutto,

b) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ, pkt 1 poprzez usuniecie podpunktu 1.4,

c) zmiang zatgcznika nr 5 do SWZ, pkt 1 poprzez zmiane brzmienia podpunktu 1.5 na
"System musi posiada¢ funkcje przywigzywania sesji (Session persistence) przy
wykorzystaniu co najmniej nastepujacych atrybutéw: Cookie (wstawione przez load-
balancer lub ustawione na poziomie serwera aplikacyjnego)"”,

d) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ, pkt 1 poprzez usuniecie podpunktu 1.8,

e) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 1, poprzez usuniecie podpunkt 1.16,

f) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 1, poprzez usuniecie podpunkt 1.17 lit. g) lub
dopisanie jako dopuszczalnego rozwigzania polegajgcego na przetgczeniu sie na
wezet pracujagcy na innej wersji oprogramowania,

g) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ, pkt 1 poprzez usuniecie podpunktu 1.18 lit. a),

h) zmiane zatacznika nr 5 do SWZ pkt 1 podpunkt 1.19 poprzez zmiang jego tresci na:
"Dostarczone rozwigzanie musi posiadac¢ funkcje definiowania i edycji szablonow
konfiguracji aplikacji. Szablony powinny stuzy¢ do optymalizacji procesu wdrazania
systemu zaréwno dla znanych aplikacji biznesowych, jak i wtasnych aplikacji klienta.”,
i) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 1, poprzez usuniecie podpunkt 1.26,

j) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 1, podpunkt 1.27 w ten sposéb, ze zamawiajgcy
dopusci rozwigzanie, w ktérym klaster wysokiej dostepnosci musi zapewniac
kopiowanie informaciji o sesji SSL i stanu sesji TCP pomiedzy urzgdzeniami lub
obstuge session tickets,

k) zmiane zatacznika nr 5 do SWZ pkt 1, podpunkt 1.23 w ten sposéb, ze zamawiajacy
dopusci rozwigzanie, wspierajgce minimum 500 partycji administracyjnych oraz

500 jednoczesnych domen routingu,

1) zmiane zatagcznika nr 5 do SWZ punkt 1 podpunkt 1.29 w ten sposob, ze wykrycie
awarii urzgdzen w klastrze odbywac sie musi przy uzyciu, co najmniej nastepujgcych
metod: a) Weryfikacja stanu pracy urzgdzenia poprzez analize aktywnosci w sieci
(Network failover) b) Weryfikacji stanu pracy urzgdzenia poprzez interfejs szeregowy
lub interfejs sieciowy,

m) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt. 1 podpunkt 1.32 lit. g) poprzez dopuszczenie
rozwigzania zaktadajgcego wydajnos¢ kompresji 7 Gbps,

n) zmiang zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 1 podpunkt 1.32 lit. h) na ,,Ochrona DDoS:

18 milionbw SYN cookies na sekunde”,

0) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 3, podpunkt 3.1 poprzez nakazanie
zamawiajgcemu przedtuzenia terminu do 14 dni oraz o uzupetnienie SWZ

o informacje dotyczace doktadnych kryteriéw ,wtasciwego wspétdziatania” ze
Srodowiskiem zamawiajgcego oraz o precyzyjne wskazanie wszelkich niezbednych
informacji o posiadanym przez zamawiajgcego srodowisku sprzetowo-programowym,

ktére pozwolg wykonawcom na ustosunkowanie sie do tego wymagania, na potrzeby
badania spetniania warunkéw réwnowaznosci,



p) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 3, podpunkt 3.2 poprzez jego uzupetienie

o podanie doktadnych kryteriow ,wiasciwego wspoldziatania” ze Srodowiskiem
zamawiajgcego oraz o precyzyjne wskazanie wszelkich niezbednych informaciji

0 posiadanym przez zamawiajgcego Srodowisku sprzetowo-programowym, ktére
pozwolg wykonawcom na ustosunkowanie sie do tego wymagania,

q) zmiang zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 4, podpunkt 4.2 poprzez jego usunigcie albo
uzupetnienia tresci SWZ przez podanie wszelkich istotnych informaciji o posiadanym

przez zamawiajgcego oprogramowaniu, ktérego wykorzystanie w stosunku do
bedacych przedmiotem zamowienia load-balanceréw, zamawiajacy planowat,

r) zmiane zatgcznika nr 5 do SWZ pkt 4, poprzez usuniecie podpunkt 4.3,

s) zmiane zatgcznika nr 1 do umowy poprzez usunigcie punkt 3, podpunkt 3.1,
t) zmiane zalgcznika nr 1 do umowy punkt 3, podpunkt 3.7 poprzez precyzyjne

wskazanie, jakie polityki bezpieczenstwa majg podlega¢ konfiguracji lub migraciji, albo
poprzez usuniecie tego podpunktu,

u) zmiane §8 ust. 12 zatgcznika nr 6 do SWZ, poprzez dodanie po dotychczasowej jego

treSci, nastepujgcego postanowienia: ,Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci
z tytutu korzystania przez Zamawiajgcego ani inne osoby z ww. utworéw, w zakresie
w jakim dokonano ich adaptacji lub wprowadzono inne zmiany”.

Nastepnie, pismem procesowym z dnia 23 maja 2022 r. odwotujgcy zmodyfikowat

niektore zadania odwotania, tj. wniesiono 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany zatgcznika nr
5 do SWZ, poprzez:

a) wykreslenie tiretu 11 z pkt 1 podpunkt 1.8 lit. a), czyli fragmentu: ,Uzycie CPU

urzgdzenia”, ewentualnie obok wykreslenia ww. fragmentu wskazanie kolejnego
wymogu dla dostarczanego systemu, a mianowicie: ,WWymagana jest mozliwo$¢
automatycznego pominiecia kompresji w przypadku kiedy obcigzenie CPU
loadbalancera przekracza zadang wartos¢”,

b) wykreslenie pkt 1 podpunkt 1.16, alternatywnie o zmiane na: ,System musi
umozliwia¢ weryfikacje dziatajgcego na urzgdzeniu firmware, czy nie ulegt on
modyfikacji (TPM Chain of Custody) lub udostepnia¢ inny analogiczny mechanizm
pozwalajgcy na automatyczng weryfikacje podpisu cyfrowego firmware urzgdzenia
przed kazdorazowym jego uruchomieniem”,

c) wykreslenie pkt 1 podpunkt 1.17 lit. g) ,wsparcia dla przynajmniej 2 wersji
oprogramowania (multi-boot)”, ewentualnie, obok wykreslenia ww. fragmentu
wskazanie kolejnego wymogu dla dostarczanego systemu, a mianowicie: alternatywa

nr 1 - dopuszczenie rozwigzania, ktdére pozwala na mozliwie szybkie odtworzenie
poprzedniej wersji oprogramowania w przypadku nieudanej aktualizacji (wymagana

jest mozliwos¢ przechowywania na dysku urzgdzenia kopii poprzedniego firmware,
tak zeby unikng¢ koniecznosci wgrywania go na urzadzenie), alternatywa nr 2 -
dopuszczenie rozwigzania opartego o wirtualny loadbalancer uruchomiony na
dedykowanej platformie sprzetowej i wirtualizacyjnej pochodzgcej od tego samego
producenta co loadbalancer i wykorzystanie mechanizmow wbudowanych w tg
platforme do odiworzenia poprzedniej wersji urzgdzenia wirtualnego,

d) wykre$lenie z punktu 1 podpunkt 1.19 fragmentu: ,zabezpieczenie ich przed
modyfikacjg i usunieciem” oraz precyzjne okreslenie, ze dopuszczalne jest
dostarczenie funkcjonalnosci szablondéw nie bezposrednio na loadbalancerze, ale na
dedykowanym dla niego zewnetrznym systemie zarzgdzania, pochodzgcym od tego
samego co loadbalancer producenta, uruchamianego w formie maszyny wirtualnej,

e) wykreslenie punktu 1 podpunkt 1.26 ewentualnie, obok wykreslenia ww. fragmentu
wskazanie kolejnego wymogu dla dostarczanego systemu, a mianowicie:
dopuszczenie rozwigzania opartgoe o wirtualny loadbalancer uruchomiony na



dedykowanej platformie sprzetowej i wirtualizacyjnej pochodzgcej od tego samego
producenta co loadbalancer. Taki dodatkowy wirtualny load-balancer moze by¢
wykorzystany albo do zbudowania bardziej niezawodnej architektury, albo do
testowania procesu aktualizacji firmware w celu uniknigcia ryzyka awarii,

f) zmiane punktu 1 podpunkt 1.27 i dopuszczenie nastepujgcego rozwigzania: Klaster
wysokiej dostepnosci musi zapewnia¢ kopiowanie stanu sesji TCP pomiedzy
urzgdzeniami, alternatywnie pozostawienie: Klaster wysokiej dostepno$ci musi
zapewnia¢ kopiowanie informacji o sesji SSL i stanu sesji TCP pomiedzy
urzgdzeniami, aby unikng¢é ponownej negocjacji po przetgczeniu ruchu, ale dopisanie
np.: ,W przypadku kiedy klaster nie wspiera kopiowania informacji o sesji SSL
wymagane jest dostarczenie urzgdzen o co najmniej 2x wiekszej wydajnosci opisanej
w punkcie 1.32 f ,Sprzetowy offload SSL: 35 tys. transakcji na sekunde”, czyli
wymaganie wzrosnie do ,70 tys. transakcji SSL na sekundg”,

g) zmiane punktu 1 podpunkt 1.23 poprzez wskazanie, iz rozwigzanie musi oferowac
stworzenie minimum 500 partycji administracyjnych oraz 500 jednoczesnych domen
routingu, ewentualnie: alternatywa nr 1 - doprecyzowanie, ze zapis dotyczy catego
systemu a nie pojedynczego urzgdzenia, alternatywa nr 2 - dopuszczenie
rozwigzania opartego o wirtualne loadbalancery uruchomione na dedykowanej
platformie sprzetowej i wirtualizacyjnej pochodzacej od tego samego producenta co
loadbalancer co pozwoli na stworzenie 1000 jednoczesnych partycji na przyktad po
500 na dwoch osobnych urzgdzeniach wirtualnych,

h) wykreslenie z punktu 1 podpunkt 1.29 lit. b), tj. ,weryfikacji stanu pracy urzgdzenia
poprzez interfejs szeregowy (serial failover),

i) wykreslenie z punktu 1 podpunkt 1.32 lit. ¢), {j. ,zapytan http w przefozeniu na sesje
L4 na sekunde: 12 milionéw” jak rowniez stowa ,sprzetowa” z podpunktu g) i h),

j) zmiane punktu 1 podpunkt 1.32 lit. g), poprzez dopuszczenie rozwigzania
zaktadajgcego wydajnos¢ kompresiji 7 Gbps,

k) zmiane punktu 1 podpunkt 1.32 lit. h), poprzez nadanie mu tresci: ,Ochorna DDoS:
18 milionbw SYN Cookiem na sekunde.”

1) usuniecie punkt 3 podpunkt 3.1;

Odwotujgcy wskazat tez, iz zgdanie z lit. g) odwotania - usuniecie podpunktu 1.18 lit.
a) zatgcznika nr 5 do SWZ, znalazto sie tam przez pomytke.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiotem
umowy jest m.in.: dostarczenie przez wykonawce urzgdzen z zainstalowanym w nich
oprogramowaniem (pkt. 2.2.) oraz wykonanie ustug instalacyjno-wdrozeniowych (pkt. 2.3.).
W zatgczniku nr 4 do SWZ - uszczegodtowienie formularza ofertowego, zawarto spis
zamawianych produktéw informatycznych postugujgc sie znakami towarowymi. Umieszczono
tam urzadzenia oraz oprogramowanie jednego producenta, koncernu 5F. Jednocze$nie,

w pkt. 5.1 SWZ wskazano, ze wszedzie tam, gdzie przedmiot zamowienia jest opisany
poprzez wskazanie znakéw towarowych, zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie przez
wykonawce rozwigzanh rownowaznych w stosunku do opisanych, pod warunkiem, ze bedg
one posiadaly, co najmniej takie same lub lepsze parametry techniczne i funkcjonalne -
wskazane w zataczniku nr 5 do SWZ - i nie obnizg okreslonych w SWZ standardow.
Jednakze pomimo formalnego dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, zamawiajgcy
wprowadzit do SWZ szereg postanowien, ktére utrudniajg sporzadzenie oferty zawierajacej
produkty inne niz produkty F5. Ponadto, warunki udziatu w postepowaniu zostaty
skonstruowane w taki sposob, ze wykonawcy moggcy oferowac produkty rownowazne,
moga w ogole nie by¢ dopuszczeni do ztozenia oferty lub tez zmuszeniu do zmiany sposobu
realizacji zamowienia na etapie wykonania umowy do sposobu opartego o rozwigzania F5.
Takie dziatanie stanowi istotne naruszenie prawa zamowien publicznych, opisane nize;.

I Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw - art.
16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 z.n.k. oraz naruszenie art. 99 ust.
5i6 p.z.p.

Prowadzgc postepowanie ws. udzielenia zamoéwienia publicznego, zamawiajacy jest,
w mys$l art. 16 pkt 1 p.z.p., zobowigzany do czynienia tego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw. Utrwalone
orzecznictwo sgddéw oraz stanowisko doktryny wskazuija, iz zasada ta powinna by¢
interpretowana w odniesieniu do przepiséw ustawy ZNK (vide: wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 01.04.2004 r., sygn. akt V Ca 1661/03). Naruszeniem tej zasady



i zarazem czynem nieuczciwej konkurenciji jest wiec takie dziatanie zamawiajgcego, ktore
prowadzi do utrudniania niektorym wykonawcom dostepu do rynku, w szczegdlnoSci przez
rzeczowo nieuzasadnione zréznicowane traktowanie niektorych wykonawcéw. Ustanowione
warunki udziatu w postepowaniu muszg spetnia¢ tzw. test proporcjonalnoéci, ktérego
przeprowadzenie ma wykazac, ze podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do
wybranego celu. Warunki udziatu zamawiajgcy winien wyraza¢ jako minimalne poziomy
zdolnosci co skutkuje tym, iz za zdolnego do wykonania zamowienia uznaje sie wykonawce,
ktéry wykaze spetnienie minimalnych wielko$ci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy
przy tym uwzglednia¢ specyfike zamowienia w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb
wykonania, warto$¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkow
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamowienie zostato powierzone podmiotowi
dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac¢ réownowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcéw.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, zdolnych do jego nalezytego wykonania
(wyrok KIO z dnia 27.10.2021 r., sygn. akt KIO 2751/21).

W rozdziale 8, pkt 1 SWZ zamawiajgcy postawit warunek spetnienia udziatu
w postepowaniu, aby wykonawca wykazat, Ze ,wykonat nalezycie w okresie ostatnich 3 lat
liczac wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 2 (dwa) zamowienia (umowy)
obejmujace dostawe urzadzen sieciowych (load balanceréw, deszyfratorow ruchu SSL/TLS,
firewalli, IPS-6w itp.) wraz z ich instalacjg i wdrozeniem w $rodowisku informatycznym F5
Networks”. Zatem zamawiajgcy pozwala na oferowanie rozwigzan rownowaznych do
wskazanych w SWZ produktéw oferowanych przez koncern F5, ale do sktadania ofert
dopuszcza wytgcznie wykonawcow pracujgcych wczesniej na rozwigzaniach F5, a nie na
rozwigzaniach do nich réwnowaznych. Zaskarzony warunek automatycznie wyklucza
z udziatlu w postepowaniu tych wykonawcéw, ktérzy wczesniej wykonali analogiczne
zamobwienia w oparciu o dopuszczone w SWZ rbwnowazne rozwigzania, a zamawiajacy,
de facto dopuszcza wytgcznie wykonawcow oferujgcych produkty F5, dlatego odwotujacy
wnosi o zmiane tresci SWZw sposob wskazany w odwotaniu.

Odwolujgcy wskazat dalej, ze o tym, iz zamawiajacy jedynie pozornie dopuszcza
skiadanie ofert na rozwigzania réwnowazne do produkowanych przez F5, $wiadczg
postanowienia zatgcznika nr 5 do SWZ ,,08wiadczenie Wykonawcy dotyczace
zaoferowanych rozwigzan réwnowaznych - wzér”. W tym dokumencie zamawiajgcy,
okres$lajgc wymogi rownowaznosci rozwigzan alternatywnych do rozwigzan opisanych
w zatgczniku nr 4 do SWZ, postuguje sie wprost specyfikacjami produktéw F5. Swiadczy
o tym powielenie nazewnictwa uzywanego jedynie przez tego producenta, a takze
powielanie niepraktycznych, anachronicznych lub charakteryzujgcych sie niskg wydajnoscig
rozwigzan, stosowanych wylgcznie w opisanych w zatgczniku nr 4 do SWZ produktach.
Zabieg ten utrudnia lub uniemozliwia ztozenie oferty na produkty znacznie lepiej nadajgce sie
do wykonania przedmiotu zamowienia, ale stworzone przez innych producentéw.

W punkcie 1, podpunkt 1.14 zatgcznika nr 5 do SWZ, 1.4. wymieniono algorytmy,
w oparciu o ktore system musi mie¢ mozliwos¢ balansowania ruchu. Nazwy algorytmow
wymienione przez zamawiajgcego sg hazwami wiasnymi stosowanymi wytgcznie w opisach
zawartych w dokumentaciji produktow F5, nie stosowanymi przez inne firmy. Sg to réwniez
rozwigzania specyficzne dla F5 (mechanizmy observer oraz predictive, mechanizmy
dynamiczne wazone). Metody te nie stanowig rozwigzan wydajnych, ani nowatorskich.
Wiekszos¢ producentéw unika ich, poniewaz wszystkie te dynamiczne algorytmy sg
stosunkowo najbardziej obcigzajgce dla zasobéw urzadzenia. Nie ma wiec zadnego
uzasadnienia dla wymagania przez SWZ ich stosowania. Najlepszg praktyka, wtasciwg dla
przedmiotu zamowienia w postepowaniu, jest wykorzystywanie tych algorytméw, ktére sg
efektywniejsze. W typowym Srodowisku enterprise dajg one w petni zadowalajgce efekty.
Odwolujgcy wnosi wiec o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia tego postanowienia.

W punkcie 1, podpunkt 1.15 zatgcznika nr 5 do SWZ przewidziano wymog
wprowadzenia mechanizmu dowigzania sesji (session persistence), charakterystyczny dla
produktéw F5 i opisany nazwami wtasnymi stosowanymi wytgcznie w opisach zawartych
w dokumentacji produktéw F5. Poniewaz jest to rozwigzanie stosowane przez jednego tylko
producenta, nie wyrdzniajgce sie innowacyjnoscig Jego umieszczenie w SWZ stanowi
przejaw nieuzasadnionego potrzebami zamawiajgcego i niezgodnego z przepisami ustawy
Pzp ograniczenia konkurencji poprzez uniemozliwienie oferowania innych, réwnie lub
bardziej skutecznych rozwigzan innych producentéw. Odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany tresci zaskarzonego postanowienia na "System musi posiadac
funkcje przywigzywania sesji (session persistence) przy wykorzystaniu co najmniej
nastepujgcych atrybutéw: Cookie (wstawione przez load-balancer lub ustawione na poziomie
serwera aplikacyjnego)".

W punkcie 1, podpunkt 1.16 zatgcznik nr 5 do SWZ stanowi, ze system musi



umozliwia¢ weryfikacje dziatajgcego na urzgdzeniu firmware, czy nie ulegt on modyfikaciji
(TPM Chain of Custody). To réwniez jest niepopularne rozwigzanie stosowane w praktyce
jedynie przez F5. Nie posiada ono zarazem waloru innowacyjno$ci ani innego, ktéry mogtby
uzasadnia¢ jego wymaganie przez zamawiajgcego. W efekcie, jedyng funkcjg zaskarzonego
zapisu jest ograniczenie konkurencji poprzez wyeliminowanie wykonawcow
wspotpracujgcych z innymi niz F5 firmami, zatem odwotujgcy wnosi o nakazanie
zamawiajgcemu usuniecia tego wymogu.

W punkcie 1, podpunkt 1.18 lit. a) zatgcznika nr 5 do SWZ przewidziano wymog, aby
system wspierat content switching w oparciu m.in. o ,Uzycie CPU urzadzenia”. Jest to
kolejne, specyficzne dla F5 rozwigzanie, ktérego wprowadzenie nie jest uzasadnione
przedmiotem zamowienia, wiec odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu usunigcia
tego postanowienia.

W punkcie 1, podpunkt 1.8 lit. b) zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajgcy wymaga, aby
system wspierat content switching w oparciu o protokoty w przychodzacych pakietach.
Termin ,content switching” zwyczajowo oznacza kierowanie ruchu http do réznych
docelowych serweréw zaleznie od zawarto$ci nagtéwka/pakietu http. Nie dotyczy on ruchu
dla innych protokotéw. Opisane przez zamawiajgcego rozwigzanie jest wewnetrznie
sprzeczne i przez to niemozliwe do spetnienia przez wykonawcdw chcacych zaoferowac
rozwigzania rownowazne. Prowadzi to do bezprawnego ograniczenia konkurenciji, dlatego
tez odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu usuniecia tego postanowienia.

W punkcie 1, podpunkt 1.9 zatgcznika nr 5 do SWZ przewidziano, ze system musi
posiadac¢ funkcje definiowania i edycji szablonéw konfiguraciji aplikacji. Szablony powinny
stuzy¢ do optymalizacji procesu wdrazania systemu zaréwno dla znanych aplikaciji
biznesowych, jak i wtasnych aplikaciji klienta. W ramach opisanych szablonéw musi istnie¢
mozliwo$¢ automatycznej kontroli poszczegdlinych elementéw konfiguracji szablonu
i zabezpieczenie ich przed modyfikacjg i usunieciem. Zabezpieczenie szablonéw przed
modyfikacjg i usunieciem rowniez, jak w wielu opisanych wyzej przypadkach, rozwigzaniem
specyficznym dla produktéw F5, ktéry wymusza implementacje mechanizméw szablonéw
bezposrednio na urzadzeniach podczas gdy zdecydowanie bardziej nowoczesnym
i skalowalnym rozwigzaniem jest wykorzystanie do tego celu zewnetrznego rozwigzania,
badz dedykowanego pochodzgcego od producenta urzgdzen lub tez pochodzgcego od
innego dostawcy. Chcac opisa¢ warunki rownowaznosci, gwarantujgce prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamdwienia, zamawiajgcy powinien dopusci¢ réwniez rozwigzanie
w ktorym funkcjonalnos¢ definiowania i edyciji szablonow konfiguracii aplikacji realizowana
bedzie na zewnetrznym systemie zarzgdzania, ktory zostanie dostarczony razem
z urzadzeniami. Biorgc pod uwage to, ze infrastruktura zamawiajgcego sktada¢ sie bedzie
z 4 urzadzen, implementacja szablonéw na zewnetrznym systemie zarzgdzania bedzie mie¢
te przewage, ze tatwiej o utrzymanie jej zgodno$ci pomiedzy wszystkimi urzgdzeniami.
Implementacja szablon6w na urzgdzeniu jest rozwigzaniem mato skalowalnym i trudniejszym
w utrzymaniu przy bardziej rozbudowanej infrastrukturze.

W tej sytuacji, odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany zatgcznika nr
5 do SWZ pkt 1 podpunkt 1.19 poprzez zmiane jego tresci na: "Dostarczone rozwigzanie
musi posiadac¢ funkcje definiowania i edycji szablonéw konfiguraciji aplikacji. Szablony
powinny stuzy¢ do optymalizacji procesu wdrazania systemu zaréwno dla znanych aplikacii
biznesowych, jak i wtasnych aplikaciji klienta.”

W punkcie 1, podpunkt 1.29 zatgcznika nr 5 do SWZ, zamawiajgcy wymaga, aby
wykrycie awarii urzgdzen w klastrze odbywac sie musi przy uzyciu, co najmniej
nastepujgcych metod: a) weryfikacji stanu pracy urzgdzenia poprzez analize aktywnosci
w sieci (network failover) b) weryfikacji stanu pracy urzgdzenia poprzez interfejs szeregowy
(serial failover). Wymaganie weryfikacji poprzez interfejs szeregowy jest rozwigzaniem
stosowanym przez producenta F5. Wykrycie awarii urzgdzenia w klastrze moze by¢
wykonywane poprzez interfejs sieciowy. Jest to metoda z powodzeniem stosowana
w rozwigzaniach innych niz F5 producentéw i w petni wystarczajgca dla prawidtowego
wykonania przedmiotowego zaméwienia. Wymadg stosowania interfejsu szeregowego
stanowi wiec nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego ograniczenie konkurencji na rzecz
wykonawcow oferujgcych rozwigzania F5. Odwotujgcy domaga sie zmiany tresci SWZ w ten
sposoéb, zeby zamawiajgcy dopuscit, jako drugg wymagang metode weryfikacji, weryfikacje
stanu pracy urzadzenia poprzez interfejs szeregowy lub interfejs sieciowy.

Zamawiajgcy w punkcie 1, podpunkt 1.26 zatgcznika nr 5 do SWZ dopuscit sie
naruszenia wymagajgc, aby w ramach klastra istniata mozliwos¢ jednoczesnego
wykorzystania réznych modeli urzgdzen sprzetowych oraz maszyn wirtualnych. Podobnie jak
w przypadku wyzej opisanych wymogoéw co do sposobu weryfikacji uszkodzen klastra, jest to
rozwigzanie stosowane przez jednego producenta - F5. Rozbudowa klastra moze by¢
z powodzeniem wykonywana przy uzyciu jedynie tego samego modelu urzgdzenia, co jest
rozwigzaniem powszechnie dostepnym na rynku i kidérego dopuszczenie zapewni mozliwos¢



udziatu wielu wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurenciji. Dlatego tez, odwotujgcy
wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu usuniecia tego zapisu z SWZ

W punkcie 1, podpunkt 1.27 zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajacy wymaga, aby
klaster wysokiej dostepnosci zapewniat kopiowanie informacji o sesji SSL i stanu sesji TCP
pomiedzy urzgdzeniami, aby unikng¢ ponownej negocjaciji po przetagczeniu ruchu. Ponownie,
zamawiajgcy wpisat do wymagan rozwigzanie stosowane jedynie w produktach F5.
Kopiowanie informacji o stanie sesji SSL jest funkcjonalnoscig bardzo kosztowng jesli chodzi
0 obcigzenie urzadzen, a przez to niepopularng. Wiodacy dostawcy urzadzeh typu LB,
stosujg nowe implementacje SSL/TLS wyposazone w mechanizmy odnawiania sesji takie jak
session tickets, ktére pozwalajg unikng¢ ponownej negocjacii po przetaczeniu. Wymaganie
to nie jest proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, a stuzy wylgcznie ograniczeniu
konkurencji poprzez posrednie wyeliminowanie rozwigzan innych, niz wyraznie preferowane
przez zamawiajgcego oparcie sie wytacznie na produktach firmy 5F. Odwotujgcy domaga sie
zatem, by zamawiajgcy zmienit zaskarzone postanowienie punktu 1, podpunkt 1.27 w ten
sposob, ze dopusci rozwigzanie, w ktorym klaster wysokiej dostepnosci musi zapewniac
kopiowanie informacji o sesji SSL i stanu sesji TCP pomiedzy urzadzeniami lub obstuge
session tickets.

W punkcie 1, podpunkt 1.17 lit. g) zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajacy zgda
zapewnienia wsparcia dla przynajmniej 2 wersji oprogramowania (multi-boot). Jest to kolejny

przykiad rozwigzania niepraktycznego i niestosowanego powszechnie na rynku, a za to
charakterystycznego dla produktoéw F5. Taka funkcjonalno$¢ wymusza wiekszg pojemnos¢
dysku, a jej realne zastosowanie ma sens jedynie w przypadku wdrozenia pojedynczych
urzadzen. W przypadku wdrozenia klastra, analogiczny efekt mozna uzyska¢ poprzez
przetgczenie sie na wezet pracujgcy na innej wersji oprogramowania. Jest to praktyka
powszechnie stosowana w$rdd producentdéw i powinna by¢ uznana jako réwnowazna do
rozwigzan firmy F5. Dlatego, odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu usuniecia tego
wymogu lub dopuszczenia alternatywnie rozwigzania polegajgcego na przetgczeniu sie na
wezet pracujgcy na innej wersji oprogramowania.

W punkcie 3, podpunkt 3.2 zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajgcy stawia wymaganie,
ze ,Wykonawca w obecnos$ci Zamawiajgcego wykaze spetnienie warunkéw rownowaznosci
w przeciaggu 7 dni kalendarzowych od daty zakonczenia instalacji’. Jednoczesnie,
Zamawiajacy nie wyjasnia, co rozumie poprzez kryterium ,wtasciwego wspétdziatania” ze
Srodowiskiem zamawiajgcego ani nie wskazuje, jakiego rodzaju zakibcenia
w funkcjonowaniu pracy $rodowiska sprzetowo-programowego mogtyby przesgdzic¢
o niewykazaniu rownowaznosci. Nie podaje rowniez niezbednych informacji o posiadanym
przez zamawiajgcego Srodowisku sprzetowo-programowym. Taki zapis moze uczynic¢
niemozliwym prébe wykazania rownowazno$ci do rozwigzan F5 wykonawcom, ktorzy swoje
oferty sporzadzg w oparciu o produkty innych producentéw, co w sposob oczywisty
ogranicza konkurencje i stanowi przejaw nierébwnego traktowania wykonawcéw. Dodatkowo,
w trakcie testow spetnienia rownowaznosci, moze sie okaza¢ konieczne przeprowadzenia
testow wydajnosciowych. Termin 7 dni bedzie w takim wypadku niewystarczajacy, a na
przeprowadzenie wszystkich koniecznych testow potrzeba bedzie co najmniej 14 dni.
Dlatego tez, odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu przediuzenia terminu do 14 dni
oraz o uzupetnienie SWZ o informacje dotyczace doktadnych kryteriow ,wtasciwego
wspotdziatania® ze Srodowiskiem zamawiajgcego oraz o precyzyjne wskazanie wszelkich
niezbednych informacji o posiadanym przez zamawiajgcego srodowisku sprzetowo-
programowym, ktére pozwolg wykonawcom na ustosunkowanie sie do tego wymagania.

W punkcie 3, podpunkt 3.5 zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajgcy przewidziat, ze
instalacja projektu rownowaznego w siedzibie zamawiajgcego nastgpi w terminie 5 dni od
daty wezwania do wykonania instalaciji, przy czym jezeli potrzeby oferowanego produktu
réwnowaznego bedg wymagaty stosowania dodatkowych licenciji lub innych technologii niz
oprogramowanie posiadane przez zamawiajgcego, wykonawca na potrzeby badania
spetniania warunkéw réwnowaznosci zaoferowanego rozwigzania rbwnowaznego dostarczy
na wiasny koszt niezbedng infrastrukture sprzetowg wraz ze wszystkimi licencjami
wymaganymi w celu prawidtowego funkcjonowania oferowanego produktu rownowaznego.

Zamawiajacy nie podaje niezbednych informacji o posiadanym $rodowisku
sprzetowo-programowym. Taki zapis moze uczyni¢ niemozliwym prébe wykazania
réwnowaznosci do rozwigzan F5 wykonawcom, ktérzy swoje oferty sporzgdzg w oparciu
0 produkty innych producentéw, co w sposob oczywisty ogranicza konkurencije i stanowi
przejaw nierébwnego traktowania wykonawcow. Dodatkowo, w podobnie jak w przypadku
testow przewidzianych w pkt 3.2 termin 5 dni bedzie w takim wypadku niewystarczajgcy,
poniewaz na przeprowadzenie wszystkich koniecznych testow potrzeba bedzie co najmniej
14 dni. Dlatego tez, Odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenia terminu do
14 dni oraz o uzupetnienie SWZ o informacje dotyczgce doktadnych kryteriow ,wiasciwego
wspotdziatania” ze Srodowiskiem zamawiajgcego oraz o precyzyjne wskazanie wszelkich



niezbednych informacji o posiadanym przez zamawiajgcego srodowisku sprzetowo-
programowym i przedtuzenie terminu do 14 dni.

W punkcie 4, podpunkt 4.2 zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajgcy wymaga, zeby
w przypadku, gdy potrzeby oferowanego produktu rbwnowaznego beda przekraczaty
wymagania srodowiska opartego na oprogramowaniu posiadanym przez zamawiajgcego, lub
w jakikolwiek sposéb bedg wymagaty stosowania dodatkowych licencji lub innych technologii
niz posiadane przez zamawiajgcego oprogramowanie, wykonawca dostarczyt na wiasny
koszt (uwzgledniony w cenie oferty) niezbedng infrastrukture sprzetowg wraz ze wszystkimi
licencjami wymaganymi w celu prawidtowego wdrozenia i dalszego funkcjonowania
oferowanego projektu rownowaznego. Jest to kolejny, niejasny i utrudniajgcy zaoferowanie
rozwigzania rownowaznego do produktéw firmy F5 wymaog. Bez podania wszelkich istotnych
informacji o posiadanym przez zamawiajgcego oprogramowaniu, ktérego wykorzystanie
w stosunku do bedacych przedmiotem zamowienia load-balanceréw, zaden oferent, kiéry
planuje ztozenie oferty na system rownowazny, nie bedzie w stanie ustosunkowac sie do
powyzszego zapisu. W ten sposéb zamawiajgcy istotnie utrudnia mu ztozenie oferty. Dlatego
tez odwotujgcy domaga sie usuniecia tego wymagania albo uzupeinienia tresci SWZ przez
podanie wszelkich istotnych informacji o oprogramowaniu, ktérego wykorzystanie w stosunku
do bedacych przedmiotem zamédwienia load-balanceréw, zamawiajgcy planowat.

W punkcie 3, podpunkt 3.1 zatgcznika Nr 1 do umowy, zamawiajacy zobowigzuje
wykonawcow do ,Integracji loadbalanceréw z systemami zarzgdzania Zamawiajgcego BIG-
IQ”. BIG-IQ to system dedykowany do zarzgdzania load-balancerami F5 Networks i wedtug
wiedzy odwotujgcego nie wspdtpracuje on z load-balancerami innych producentéw. Tym
samym, wymog integracji z BIG-IQ wyklucza de facto mozliwos¢ udziatu w postgpowaniu
wykonawcow, ktérzy zamierzajg ztozy¢ oferte na system réwnowazny do F5. Dlatego tez,
odwolujacy domaga sie usuniecia tego postanowienia z zatgcznika nr 1 do umowy.

Il Naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty i obowigzku

opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

W punkcie 3, podpunkt 3.1 zatgcznika nr 5 do SWZ mowa jest o instalacji ,projektu
rébwnowaznego w siedzibie zamawiajgcego w terminie 5 dni od daty wezwania do wykonania
instalaciji, przy czym jezeli potrzeby oferowanego produktu rownowaznego bedg wymagaty
stosowania dodatkowych licenciji lub innych technologii niz oprogramowanie posiadane przez
zamawiajgcego, wykonawca na potrzeby badania spetniania warunkéw réwnowaznosci
zaoferowanego rozwigzania rbwnowaznego dostarczy na wiasny koszt niezbedng
infrastrukture sprzetowg wraz ze wszystkimi licencjami wymaganymi w celu prawidlowego
funkcjonowania oferowanego produktu rbwnowaznego”. Tymczasem SWZ nie zawiera
informacji odnosnie posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania, ktérego
wykorzystanie byto przez zamawiajgcego planowane na potrzeby badania spetniania
warunkéw réwnowaznosci. Aby warunki zamowienia spetniaty wymogi art. 16 pkt 1 oraz art.
99 ust. 1 p.z.p., koniecznym jest aby SWZ zawierata petng informacje o posiadanym przez
zamawiajgcego oprogramowaniu, ktérego wykorzystanie byto przez zamawiajgcego
planowane na potrzeby badania spetniania warunkéw réwnowaznosci. Dlatego tez,
odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienia SWZ w tym zakresie.

Jak wyzej wskazano, punkt 3, podpunkt 3.2 zatacznika nr 5 do SWZ przewiduje
zobowigzanie wykonawcy oferujgcego rozwigzanie rownowazne do wykazania spetnienia
warunkdéw réwnowaznosci w przeciggu 7 dni kalendarzowych od daty zakonczenia
instalacji”’. Abstrahujgc od tego, ze termin 7 dni jest niewystarczajacy, zamawiajgcy nie
wyjasnia, jakimi kryteriami bedzie sie kierowat w ocenie ,wtadciwego wspotdziatania®, ani
jakiego rodzaju zaktdécenia w funkcjonowaniu pracy srodowiska sprzetowo-programowego
miatyby $wiadczy¢ o niespetnieniu wymogu réwnowaznosci. Ponadto, nie podaje informaciji,
ktére pozwolityby wykonawcy wiasciwie oceni¢ obecne warunki zastanego $rodowiska
sprzetowo-programowego, co z kolei uniemozliwia przygotowanie oferty spetniajgcej
nieokre$lone wymagania zamawiajgcego. W tym zakresie, SWZ wymaga uzupetnienia,

o ktérego nakazanie wnosi odwotujacy.

W punkcie 4, podpunkt 4.2 zatgcznika nr 5 do SWZ przewidziano, ze jezeli ,potrzeby
oferowanego produktu rownowaznego bedg przekraczaty wymagania Srodowiska opartego
na oprogramowaniu posiadanym przez zamawiajgcego, lub w jakikolwiek sposo6b bedg
wymagaty stosowania dodatkowych licencji lub innych technologii niz posiadane przez
zamawiajgcego oprogramowanie, wykonawca dostarczy na wtasny koszt (uwzgledniony
w cenie oferty) niezbedng infrastrukture sprzetowg wraz ze wszystkimi licencjami
wymaganymi w celu prawidtowego wdrozenia i dalszego funkcjonowania oferowanego
projektu rownowaznego”. Zamawiajacy, po raz kolejny, zgda od wykonawcdw oferujgcych
rozwigzania rownowazne do produktéw F5, aby dopasowali swojg oferte do jego obecnych



systemow, bez podania zadnych informacji o tym, jakie jest w nich zainstalowane. Dlatego,
podobnie jak w innych pozycjach SWZ, w ktérych zamawiajgcy zastosowat to rozwigzanie,
odwotujacy wnosi o nakazanie uzupetienia SWZ o podanie wszelkich istotnych informaciji
0 posiadanym oprogramowaniu.

W punkcie 3, podpunkt 3.7 zatgcznika nr 1 do umowy, zamawiajgcy zamie$cit wymaog,
aby wykonawca przeprowadzit ,Konfiguracje polityk bezpieczenstwa na Urzgdzeniach
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (migracja polityk z urzagdzen obecnych urzadzen)”.
Jest to zobowigzanie bardzo nieprecyzyjne. Brak bowiem informaciji, jakie polityki
bezpieczenstwa zamawiajgcy ma na mysli w tym punkcie. W specyfikacji produktu F5 nie
zostaty wymienione licencje dotyczgce funkcjonalnosci bezpieczenstwa (Firewall lub WAF).
Wynika z tego, ze zadne funkcjonalnosci z obszaru bezpieczenstwa, nawet jesli byty
realizowane na istniejacych urzgdzeniach Brocade, nie powinny by¢ przedmiotem wdrozenia
na mocy umowy zawartej w wyniku prowadzenia niniejszego postepowania. Zatem
odwotujacy wnosi o nakazanie zamawiajacemu uzupetnienie SWZ o precyzyjne wskazanie,
jakie polityki bezpieczenstwa majg podlegac konfiguracji lub migraciji albo do usuniecie tego
wymogu z zatgcznika nr 1 do umowy.

Il Naruszenie zasady proporcjonalnosci warunkéw zamowienia do przedmiotu
zamoOwienia - art. 16 pkt 3 p.z.p.
W wyroku z dnia 9 sierpnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2068/21, podkreslono,

ze zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu

w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. W szczegoélnosci, osigga to wyrazajac te
warunki jako minimalne poziomy zdolno$ci. Postawione wymogi nie mogg by¢ jednak

nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, ogranicza¢ uczciwej konkurencji,
czy wykraczac¢ poza cel weryfikacji podmiotowej. Kazdy warunek udziatu w postepowaniu

musi réwniez zosta¢ merytorycznie uzasadniony i znajdowac usprawiedliwienie w specyfice
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem mowic o potencjale do wykonania zamoéwienia
w sposob hipotetyczny, bez powigzania go z konkretnym Sswiadczeniem, ktére ma zostac
zrealizowane w ramach wykonania danej umowy, tak by mozliwa byta rzeczywista
weryfikacja zdolnosci wykonawcy do wykonania zamdwienia, o ktére sie ubiega.

Zawarte w warunkach zaméwienia minimalne wymogi sg wiec dopuszczalne
w granicach zachowania zasady uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow
i proporcjonalno$ci warunku do jego celu - co wynika z koniecznosci zachowania zasad
naczelnych okreslonych w art. 16 pkt 1i 3 p.z.p., przy braku ograniczenia mozliwosci
zfozenia oferty wykonawcom, ktorzy sg w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie.
Tymczasem, zamawiajgcy zawart w SWZ wymogi niewspotmiernie wysokie do celow
zawarcia umowy z wytonionym w postepowaniu wykonawcag.

W punkcie 1, podpunkt 1.23 zatgcznika nr 5 do SWZ zawarto wymaog, aby
rozwigzanie rownowazne oferowato stworzenie minimum 1000 partyciji administracyjnych
oraz 1000 jednoczesnych domen routingu. Jest to wymaég nadmierny, gdyz dla sprawnego
dziatania load balanceréw sprzetowych w Data Center zamawiajacego, wystarczajgcym
parametrem minimum 500 partycji administracyjnych oraz 500 jednoczesnych domen
routingu. Wprowadzenie bardziej rygorystycznych wymogow w tym zakresie nie stuzy
poprawie jakosci przedmiotu zaméwienia, a jedynie stanowi utrudnienie w ziozeniu
korzystnej oferty na rozwigzanie rbwnowazne, majgce na celu ograniczenie konkurenciji
Dlatego odwotujgcy wnosi 0 zmiane SWZ poprzez obnizenie minimalnych wymaganych
parametrow do 500 partycji administracyjnych oraz 500 jednoczesnych domen routingu.

W punkcie 4, podpunkt 4.3 zatgcznika nr 5 do SWZ zapisano, ze jesli na etapie
wykonywania umowy, w przypadku, gdy zaoferowane przez wykonawce produkty
réwnowazne nie bedg wiasciwie wspétdziata¢ ze sprzetem i oprogramowaniem
funkcjonujacym u zamawiajgcego lub spowoduje zaktécenia w funkcjonowaniu pracy
Srodowiska sprzetowo-programowego u zamawiajgcego, wykonawca pokryje wszystkie
koszty zwigzane z przywrdceniem i sprawnym dziataniem infrastruktury sprzetowo-
programowej zamawiajgcego oraz na wiasny koszt dokona niezbednych modyfikaciji
przywracajgcych wiasciwe dziatanie Srodowiska sprzetowo-programowego zamawiajgcego
réwniez po odinstalowaniu produktow réwnowaznych. Zobowigzanie to jest nadmiernie
ucigzliwe dla wykonawcy i nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. Abstrahujgc od
tego, ze zamawiajgcy nie opisat w sposéb jasny i jednoznaczny parametréw prawidiowego
funkcjonowania, to SWZ przewiduje sprawdzenie wdrazanego rozwigzania pod katem
potencjalnych niezgodnosci ze srodowiskiem sprzetowo - programowym zamawiajgcego.
Przy zmianie i uzupemieniu zapiséw dotyczacych tej weryfikacji, zgodnie z zgdaniem



odwotujacego, ryzyko wystgpienia na etapie wykonania umowy takich konfliktow praktycznie
nie wystepuje. Obecny zapis jest nieproporcjonalny do rzeczywistego ryzyka dla
zamawiajgcego, w przypadku zawarcia umowy z wykonawcg oferujgcy rozwigzania
rownowazne. Jednoczesnie, przy braku precyzyjnych informaciji i okreslenia kryteriow oceny
prawidtowosci dziatania infrastruktury zamawiajgcego, wykonawca mogtby w sposéb
arbitralny zosta¢ przymuszony do zmiany wdrazanego rozwigzania rbwnowaznego na
rozwigzanie oparte na produktach F5. Odwotujgcy wnosi wiec o nakazanie zamawiajgcemu
usuniecia zaskarzonych zapiséw z SWZ.

W punkcie 1.32 lit. g) zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajacy oczekuje rozwigzania
zapewniajgcego kompresja sprzetowg na poziomie 20 Gbps. Wymaganie to jest
niewspotmiernie wysokie biorgc pod uwage pozostate parametry okreslone przez
zamawiajacego. Zaktadana przepustowos¢ dla ruchu L7 (lit. €) wynosi bowiem min. 35 Gbps.
W zwigzku z faktem, ze obecnie znaczna wiekszo$¢ ruchu http/https - wg dostepnych analiz
ok. 80% - obejmuje tresci, ktoére nie poddajg sie kompresiji (np. multimedia), wiec jedynie
niewielka pozostata cze$¢ ruchu bedzie potencjalnie skompresowana. Wobec powyzszego,
minimalna wydajnos¢ kompresji 20 Gbps wydaje sie byé niewspotmiernie wysoka.
Wystarczajgca wartoscig jest tu 7 Gbps i odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu
zmiany parametru z 20 Gbps na 7 Gbps.

Zatgcznik nr 5 do SWZ w pkt 1.32 lit. h) stanowi, ze zapewniona ma by¢ ochrona
sprzetowa DDoS: 50 milionéw SYN cookies na sekunde. Jest to stanowczo zbyt wysoki,
nieuzasadniony charakterem przedmiotu zaméwienia parametr w odniesieniu do wymagan
przepustowosci I7. W rzeczywistym ruchu, powszechnie stosowanym standardem jest 50%

ruchu. Ponadto, zamawiajgcy postawit wymég, aby zapewniona byta ,ochrona sprzetowa”.
Nie jest to okreslenie jednoznaczne i trudno ustali¢, jaka jest rzeczywista tre$¢ wymagania
stawianego przez zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 16 pkt 2 i art. 99 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany zapisu na ,Ochrona DDoS:
18 milionéw SYN cookies na sekunde”.

W § 8 ust. 12 zatgcznika nr 6 do SWZ, w projektowanych postanowieniach umowy,
zamawiajgcy zgda, aby wykonawca wyrazit bezwarunkowg ,zgode na adaptacje,

wprowadzanie innych zmian w opracowanych przez wykonawce w ramach realizacji umowy
utworach dotyczgcych projektu technicznego, raportu z przeprowadzonych testéw

i dokumentacji powdrozeniowej oraz na rozporzadzanie i korzystanie przez zamawiajgcego
z powstatych opracowan”. Wymienione w tym zapisie utwory dokumentujg sposéb realizaciji
zamowienia przez wykonawce. Wprowadzenie w nich, bez udziatu lub wiedzy wykonawcy
zmian przez podmioty trzecie, w tym zamawiajgcego, mogtoby spowodowacé, ze uzytkownicy
wykonanych w ramach realizacji zamowienia systemow postugiwaliby sie nimi w sposob
niezgodny z przewidzianym przez wykonawce. W przypadku wyniktego stad niewfasciwego
dziatania tych systeméw lub innych nieprawidtowos$ci, wykonawca nie moze by¢ uznany za
odpowiedzialnego za nie. Odwotujgcy wnosi o nakazanie dopisania w SWZ postanowienia:
»Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu korzystania przez Zamawiajgcego ani
inne osoby z ww. utworow, w zakresie w jakim dokonano ich adaptacji lub wprowadzono
inne zmiany”.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w zakresie punktow: a), o) i u), za$ wnosi o oddalenie odwotania co do punktow: b) - n) i p),
q), r), zgodnie ze szczegbtowym uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.
Zamawiajgcy dodat tez, Ze w odniesieniu do punktéw p), q), r) nie uwzglednit odwotania,
jednak dokonano modyfikacji SWZ i w tym celu przestano ogloszenie o zmianie ogtoszenia,
zas$ jego publikacja nastagpi zgodnie z wymaganiami ustawy p.z.p.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajagcy dopuscit do

udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0. o.
ul. Popularna 4/6, 02 - 473 Warszawa, ktory zgtosit przystgpienie po stronie odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, dodatkowymi stanowiskami procesowymi stron,

konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen



i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreSlonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita rowniez, Ze nie zostata
wypetniona zadna z przestfanek okreslonych w art. 528 p.z.p., kiérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przesfankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw nr 1 i 4 z petitum
odwotania w przedmiocie zgdan modyfikacji dokumentaciji postepowania zawartych
w literach: a) warunek udziatu w postepowaniu z pkt 1 rozdziatu 8 SWZ, b) punkt
1.1.4 zatacznika nr 5 do SWZ, c) punkt 1.1.5 zatgcznika nr 5 do SWZ, o) punkt

3.3.1 zalgcznika nr 5 do SWZ, p) punkt 3.3.2 zatgcznika nr 5 do SWZ, q) punkt

442 zalgcznika nr 5 do SWZ, r) punkt 4.4.3 zatgcznika nr 5 do SWZ oraz u) § 8 ust.

12 zatgcznika nr 6 do SWZ. Co do ww. liter a), 0) i u) odwotanie zostato przez
zamawiajgcego uwzglednione, co powoduje umorzenie postepowania zgodnie z dyspozycja
art. 522 ust. 4 p.z.p. W pozostatym zakresie mamy zas$ do czynienia z modyfikacjg
dokumentaciji postepowania, zatem w ustalonym stanie rzeczy wydanie merytorycznego
rozstrzygniecia o tresci SWZ, ktorg ulega zmianie stato sie zbedne, co wyczerpuje przestanki

art. 568 pkt 2 p.z.p.

Natomiast w przedmiocie pozostatych zarzutéow Izba dokonata oceny stanu
faktycznego ustalonego w sprawie majac na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry

stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze okreslajgc wymogi rownowaznosci
rozwigzan alternatywnych do rozwigzan opisanych w zatgczniku nr 4 do SWZ, wprost
postuzono sie specyfikacjami produktéw producenta F5, co utrudnia lub uniemozliwia
zfozenie oferty na produkty znacznie lepiej nadajgce sige do wykonania przedmiotu
zamobwienia, ale stworzone przez innych producentéw. Zdaniem odwotujgcemu zamawiajgcy
naruszyt art. 16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 ust. 1 pkt 3 z.n.k. poprzez opisanie
szczegb6towych warunkéw zamoéwienia w sposéb, ktéry zapewnia przewage wykonawcy
oferujgcemu rozwigzania wytgcznie jednego, konkretnego producenta, a tym samym
naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz rowne traktowanie wykonawcow (zarzut nr 1) oraz
naruszenie art. 99 ust. 5i 6 p.z.p. poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez
wskazanie znakow towarowych, przy wskazaniu, ze takiemu towarzyszg wyrazy ,,lub
réwnowazny", przy jednoczesnym okresleniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
kryteridw stosowanych w celu oceny réwnowazno$ci w sposdb, ktéry znacznie utrudnia lub
uniemozliwia wykonawcom oferujgcym produkty rownowazne udziat w postepowaniu (zarzut
nr 4) w stosunku do nastepujgcych punktéw zatgcznika nr 5 do SWZ: 1.1.8lit. a), 1.1.16,
1.1.17 lit. g), 1.1.19, 1.1.26, 1.1.27, 1.1.29 lit. b), i punktu 3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy.
Zarzucono takze naruszenie art. 16 pkt 2 i art. 99 ust. 1 p.z.p. poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob nieprzejrzysty, niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uzycia
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len oraz bez uwzglednienia wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty co do punktu 3.3.7 zatgcznika nr
1 do umowy (zarzut nr 2), jak réwniez naruszenie art. 16 pkt 3 p.z.p. poprzez opisanie
szczegGtowych warunkéw zamowienia w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoéwienia w zakresie punktow 1.1.23, 1.1.32 lit. ¢), g), h) zatgcznika nr 5 do SWZ (zarzut
nr 3).

Skiad orzekajacy - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przediozony
przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego, w szczegolnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia

0 zamowieniu i SWZ, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, uwzgledniajac odpowiedz na odwotanie i dodatkowe pisemne
stanowiska procesowe stron, a takze oSwiadczenia ztozone w toku rozprawy - stwierdzit, ze
sformutowane przez odwolujgcego zarzuty czesciowo znajdujg potwierdzenie w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na
uwzglednienie w czesci, co skutkowato nakazaniem zamawiajagcemu dokonania zmiany
dokumentacji postepowania zgodnie z punktem 2 tenoru sentencji wyroku. Izba nie podzielita
natomiast stanowiska odwotujgcego dotyczgcego koniecznosci usuniecia punktu

1.1.19 z zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. h).



Krotko zaznaczy¢ wypada, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana
kwalifikacjg naruszenia prawa dokonang przez odwotujgcego, a jest uprawniona do
dokonania subsumpc;ji okolicznosci faktycznych wskazanych w obwotaniu w ramach tych
norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane. Skiad orzekajacy stwierdzit, ze
w postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 4 w zw. z art. 99 ust.
5i6wzw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. poprzez uksztattowanie zaskarzonej treSci dokumentacii
postepowania w postaci kryteridbw rownowaznosci wskazanych w punktach 1.1.16 (lit. e), lit.
g) pkt 1.1.17 (lit. f), 11 tiret lit. a) pkt 1.1.8 (lit. d), 1.1.26 (lit. i), 1.1.27 (lit. j), 1.1.29 (lit. 1)
zatgcznika nr 5 do SWZi w punkcie 3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy (lit. ), w sposéb
prowadzgcy do uprzywilejowania producenta F5, a tym samym eliminujgcy innych
wykonawcow, co w konsekwenciji doprowadzito do przygotowania postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow.

W ramach uwag natury ogéinej Izba wskazuje, ze okreslenie wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia nalezy do zamawiajacego, ktory jest gospodarzem postepowania
i przysztym odbiorcg przedmiotu zamowienia, jest on zatem uprawniony do skonstruowania
przedmiotu umowy stosownie do wiasnych potrzeb, ktére powinny by¢ obiektywne
i uzasadnione, a zarazem niedyskryminujgce. Zamawiajacy ma prawo tak uksztattowaé
dokumentacje postepowania, aby uwzglednita jego wymagania i zapewnita uzyskanie
oczekiwanego efektu gwarantujgcego zaspokojenie okreslonych celéw. Niemniej, jezeli
zamawiajgcy decyduje sie na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym,
jakim jest przetarg nieograniczony, to musi na rynku istnie¢ co najmniej dwoch
wykonawcow/producentow, ktdrzy spetnig wymagania SWZ i sg zdolni do ztozenia oferty
w przetargu. W przeciwnym razie zastosowanie trybu konkurencyjnego bytoby fikcyjne
i mielibySmy do czynienia z zamoéwieniem z wolnej reki. Zatem o ile uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego mogg by¢ obiektywna barierg, ktdra nie pozwoli ha ztozenie ofert przez
wszystkich wykonawcéw dziatajgcych na danym rynku, to takie sformutowanie przedmiotu
zamoéwienia (w tym kryteriéw rownowaznosci), ktére ogranicza konkurencje do jednego
wykonawcy, bedgcego producentem rozwigzania wzorcowego, nie moze zosta¢ uznane za
prawidtowe, kiedy zamawiajgcy wybiera tryb przetargu nieograniczonego. Ten bowiem wyboér
potwierdza zatozenie zamawiajgcego, ze musi istnie¢ wiecej niz jeden wykonawca, ktory
bedzie w stanie ztozy¢ oferte w postepowaniu.

Jezeli zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac¢ chociazby jednego wykonawcy, oprocz
producenta urzadzenh z rozwigzania podstawowego, ktodry spetnitby wskazane w SWZ
kryteria rownowaznosci, to wprost wpisuje sie to w naruszenie art. 99 ust. 4 p.z.p. Norma ta
jest jedng z gtébwnych zasad zwigzanych z procesem formutowania przedmiotu zamowienia,
zakazujgcg opisywania go w sposéb ktéry maogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije,

w szczegolnosci przez scharakteryzowanie produktéw dostarczanych przez konkretnego
wykonawce, jezeli prowadzi to do uprzywilejowania niektérych wykonawcoéw lub produktéw,
jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze. Co istotne, w omawianej normie ustawodawca
postuzyt sie sformutowaniem ,maogtby utrudniaé uczciwg konkurencje”. Powyzsze powoduje,
ze na odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu
zamobwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas ciezar dowiedzenia, ze do takiego
utrudnienia - pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia - nie doszto lub nie moze doj$¢
zostaje przerzucony na zamawiajgcego. Uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastepczym
dowodu wskazujgcym na wiarygodno$¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia o danym fakcie.
W pismiennictwie uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione postepowanie
dowodowe zmierzajgce do uwiarygodnienia twierdzen, srodek zastepczy dowodu niedajgcy
pewnosci, lecz przymiot wiarygodno$ci. Nie wymaga sie zatem petnego udowodnienia
utrudnienia uczciwej konkurenciji, a za wystarczajgce nalezy uzna¢ wykazanie realnego
prawdopodobienstwa takiego utrudnienia. Jest to zwtaszcza aktualne w Swietle okolicznosci,
iz mozliwo$¢ utrudnienia konkurenciji czesto opiera sie na okoliczno$ciach negatywnych
(brak mozliwosci ztozenia oferty przez inne podmioty). Prawdopodobienstwo naruszenia
prawa stato sie rzeczywiste, kiedy zamawiajacy nie byt w stanie wskaza¢ ani jednego
dostawcy, oprocz F5, ktéry mogtby ztozyé oferte w przetargu. Podano nazwy ré6znych
producentéw co do poszczegolnych wymagan z zatgcznika nr 5 do SWZ, ale nie podano ani
jednego podmiotu, ktéry spetitby je wszystkie, czyli mogtby obok F5 faktycznie przystapic
do przetargu.

Zamawiajacy podnosit brak mozliwosci zweryfikowania tej okolicznosci, z powodow

obiektywnych, w tym ze wzgledu na dynamike zmian na rynku, postep technologiczny. Izba
uznata to stanowisko za pozbawione przymiotu wiarygodnosci. Po pierwsze, zgodnie z art.
83 p.z.p. zamawiajgcy jest zobligowany do dokonania analizy potrzeb, gdzie wybiera sie tryb
udzielenia zamoéwienia i skoro zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze powinien to by¢ przetarg
nieograniczony, to musiat zweryfikowa¢ poprzez rozeznanie rynku czy nie udzieli¢
zamoOwienia w innym trybie (odstgpienie od rzeczonej analizy moze zosta¢ uzasadnione
jedynie wyborem negocjacji bez ogtoszenia lub trybem z wolnej reki, co majgc na uwadze
art. 83 ust. 4 p.z.p. nie ma zastosowania w sprawie). Po drugie, zgodnie z przedstawionym



przez odwotujgcego raportem Gartnera wraz z ttumaczeniem, na rynku jest tylko kilku
dominujgcych producentdw, co wymaga sprawdzenia jedynie niewielkiej ilosci dostepnych
produktéw, w tym sg to producenci, na ktoérych rozwigzania powotywat sie sam zamawiajacy
wskazujac na poszczegdlne funkcje load balanceréw (np. producenci Citrix, Radware, A10).
Zatem zamawiajgcy nie tylko przed wszczeciem postepowania musiat przeprowadzic¢
rozeznanie rynku, ktére skutkowato uznaniem, ze jest co najmniej dwdch wykonawcéw
zdolnych zrealizowa¢ zamodwienie, skoro nie wybrano trybu niekonkurencyjnego, jak i sam
dokonywat analizy rynku chociazby w postepowaniu odwotawczym na co wskazuje
powolanie sie na rozwigzania réznych producentéw co do poszczegdinych punktéw

z zalgcznika nr 5 do SWZ, czyli analiza rynku jest obiektywnie mozliwa do wykonania

i dokonano tego chociazby formutujgc odpowiedz na odwotanie.

W zwigzku z tym, Zze zamawiajgcy nie wykazat juz pierwszego elementu
uksztattowania dokumentacji postepowania w sposéb zapewniajgcy mozliwos¢
przeprowadzenia postepowania konkurencyjnego - mozliwosci ztozenia oferty w przetargu
przez jakiegokolwiek innego wykonawce niz F5, to tym samym wszelkie dalej idgce zarzuty,
tj. dotyczace poszczegdblnych cech technicznych load balancerow, staty sie niejako a priori
uzasadnione, poniewaz w przypadku kazdego z tych zarzutow elementem kluczowym bedzie
brak sprostania przez zamawiajgcego ciezarowi wykazania, ze opis zamowienia pozwala na
zlozenie oferty nie tylko producenta F5. Bezprzedmiotowym jest szczegdlowe opisywanie
poszczegdinych zarzutéw i techniczna nad nimi deliberacja, skoro w obecnym stanie rzeczy
i tak konieczne jest usuniecie spornej treSci oraz zastgpienie jej przez zamawiajgcego
brzmieniem, ktére nie bedzie ograniczato konkurencji i spetniato wymogi ustawy p.z.p.

Wymagania utrudniajgce uczciwg konkurencije, o ktdrych mowa powyzej, powodujgce
uprzywilejowanie producenta F5 zawarto w nastepujacych objetych zakresem rozpoznania
punktach zatgcznika nr 5 do SWZ: 1.1.16 (lit. e), lit. g) pkt 1.1.17 (lit. f), 11 tiret lit. a) pkt 1.1.8
(lit. d), 1.1.26 (lit. i), 1.1.27 (lit. j), 1.1.29 (lit. I), i w punkcie 3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy
(lit. s). Sktad orzekajgcy zauwaza dalej, iz argumentacja odwotujgcego, ze wyzej wskazane
wymogi zostaty postawione w odpowiedzi na jego uzasadnione potrzeby, rowniez dotyczace
wiasciwego zabezpieczenia infrastruktury krytycznej, nie spowodujg, ze oferte w przetargu
bedzie w stanie ztozy¢ jakikolwiek inny wykonawca niz F5, a przynajmniej nic takiego nie
udowodniono. Stanowisko jednostki zamawiajgcej zdaje sie bardziej wpisywac¢ w prébe
uzasadnienia trybu niekonkurencyjnego, niz udowodnienia, ze ustanowione kryteria
réwnowaznosci nie majg charakteru pozornego, zatem nie mogly spowodowaé oddalenia
odwotania w tym zakresie.

Oprocz powyzszego, jedynie dodatkowo w zakresie punktu 1.1.16 Izba wskazuje, ze
nawet gdyby udowodniono, ze podane w odpowiedzi na odwotanie przez zamawiajgcego
stanowisko organizacji OWSAP zaleca wykorzystanie modutu TPM, to odwotujgcy wskazat
na inng praktyke rynkowg - rekomendacje NSA, ktore zalecajg weryfikacje integralnosci
plikéw systemu operacyjnego zainstalowanych i dziatajgcych na urzgdzeniach poprzez
poréwnanie kryptograficznego skrétu pliku ze znanym dobrym skrétem opublikowanym przez
producenta. Zamawiajgcy pozostawit zas swoje stanowisko o preferowaniu wskazanych
dobrych praktyk jako wybrane ze wzgledu na jego najlepsza wiedze i wieloletnie
doswiadczenie, zatem krotko nalezy zauwazyc¢, ze granicg uzasadnionych preferenciji
w trybie konkurencyjnym sg normy prawa nakazujgce poszanowanie uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw. Trudno uzna¢ za dokonanie obiektywnie prawidtowego
wyboru danej praktyki rynku, jezeli w konsekwencji powoduije to preferowanie urzgdzen
jednego producenta. Jak rowniez, pomimo wskazania, ze podane w SWZ rozwigzanie jest
powszechnie stosowanie, czego nie udowodniono, nie wykazano tez, aby wykonawca, ktory
obecnie z niego nie korzysta, byt w stanie do czasu ziozenia oferty dostosowac¢ swoje
urzgdzenia, korzystajgce obecnie z innego mechanizmu, co powoduje, ze argument
0 powszechnym stosowaniu nic w zasadzie do sporu nie wnosi.

Ponadto, Izba pomineta wnioski zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu
z dokumentéw stanowigcych zatgczniki nr 13, 14 i 15 do odpowiedzi na odwotanie. Umkneto
uwadze strony, ze art. 506 ust. 1 p.z.p. wprowadza zasade prowadzenia postepowania
odwotawczego w jezyku polskim, zgodnie zas z art. 506 ust. 2 p.z.p. wszystkie dokumenty
przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz
uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powoluje, przedstawia ich
ttumaczenie. Dowody przediozone przez zamawiajgcego, kiére zostaly ztozone bez
ttumaczenia na jezyk polski, sg wigc wadliwe formalnie i nie tylko nie ma mozliwosci oparcia
na takim materiale procesowym ustalen Izby, ale ich wada powoduije, ze zostaty one przez
skiad orzekajacy pominiete. Podobnie w zakresie dowodu dotyczgcego wspieranie
mechanizmu TPM przez dostawce Adventech, abstrahujgc juz od tego, Ze nie wykazano,
aby ten dostawca byt w stanie ztozy¢ oferte w przetargu.

Dodatkowo w zakresie lit. g) z punktu 1.1.17 sktad orzekajgcy zauwaza, ze wobec
wady formalnej, polegajgcej na braku thumaczenia, Izba pomineta dow6d z dokumentu
stanowigcy zatgcznik nr 16 do odwotania. Zamawiajgcy nie udowodnit, ze w spornym



punkcie SWZ wskazano rozwigzanie stosowane przez innych producentéw niz F5, w tym
Fortinet, ktérego miat dotyczy¢ nieprzettumaczony dowéd. Pomijajac juz, ze nie
udowodniono, zeby Fortinet spetniat pozostate wymagania SWZ, by méc ziozy¢ oferte

w postepowaniu. Dowdd ten nie skutkowatby zatem zasadniczg zmiang ustalonego stanu
faktycznego nawet w przypadku jego prawidiowego ztozenia. Tozsamo, co do 11 tiretu lit.

a) z pkt 1.1.8 sktad orzekajgcy pominat zatgcznik nr 12 do odwotania (dokumentacja Citrix),
poniewaz - tak jak inne dokumenty - zostat on przedstawiony bez ttumaczenia na jezyk
polski, nadto nie wykazano, zeby Citrix byt w stanie ztozy¢ oferte na podstawie obecnego
ksztattu SWZ. Podobnie - z powodu niespetnienia wymogow art. 506 ust. 2 p.z.p., Izba
pomineta wniosek o przeprowadzenie dowodu z dokumentu stanowigcego zatgcznik nr 18 do
odpowiedzi na odwotanie dotyczacego punktu 1.1.27. Dalej, uzupetniajgco nalezy
zaznaczy¢, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze producenci Radware i A10 sg w stanie spemié
wymag z punktu 1.1.26, a takze przystgpi¢ do postepowania, za$ stanowisko o przysztej
rozbudowie Srodowiska, w tym o licencje na maszyny wirtualne, pozostawiono jako
gotostowne i dosS¢ ogolne zapewnienie strony. W przedmiocie lit. b) punktu 1.1.29 wskazano
na powszechno$¢ stosowania tego rozwigzania przez np. Cisco Systems, czego nie
udowodniono, nie wydaje sie tez, aby Cisco, majgc na uwadze charakterystyke produktow
tego podmiotu, bylo w stanie przystapi¢ do tego przetargu, niczego takiego takze nie
prébowano wykazac. Za$ co do punktu 3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy dotyczgcego
»Integracji loadbalanceréw z systemami zarzgdzania Zamawiajgcego BIG-IQ”, btednie
okreslonego przez odwotujgcego jako punkt 3.3.1, to wskazany w odpowiedzi na odwotanie
screen ekranu nie dowodzi mozliwosci ztozenia oferty przez inne podmioty niz F5, czemu tez
przeczy wyciag z dokumentacji F5 wskazany na str. 18 stanowiska procesowego
odwotujgcego z dnia 23.05.2022 r. Natomiast podana przez zamawiajgcego w linku na str.

9 jego dodatkowego stanowiska procesowego dokumentacja nie spetnia wymagan art.

506 ust. 2 p.z.p., wiec zostata przez Izbe pominieta, zresztg doprecyzowanie SWZ dokonane
w piSmie procesowym z dnia 25.05.2022 r. nie stanowi czesci wigzacej dokumentaciji
postepowania, a jedynie mogtoby potwierdzi¢ koniecznos¢ uzupetnienia wymogéw

przetargu.

W przedmiocie punktéw 1.1.23 (lit. k) i lit. c), g), h) punktu 1.1.32 (lit. m i lit. n)
zatgcznika nr 5 do SWZ, zaskarzonych w ramach zarzutu nr 3 z petitum odwotania, Izba
wskazuije jak nize;j.

W punkcie 1.1.23 zatgcznika nr 5 do SWZ zamawiajgcy wymagat, aby rozwigzanie
réwnowazne wspierato 1000 partycji administracyjnych oraz 1000 jednoczesnych domen
routingu. Odwotujacy zgdat zmiany wymogu poprzez zmniejszenie do 500 partyciji
i 500 domen, poniewaz wprowadzenie bardziej rygorystycznych wymogow nie stuzy
poprawie jakosci przedmiotu zaméwienia, a stanowi jedynie utrudnienie w ztozeniu oferty na
rozwigzanie rownowazne, w jego opinii majgc na celu ograniczenie konkurenciji.

W dodatkowym stanowisku procesowym podniesiono takze, iz producent Citrix wspiera
512 domen/partycji, zas SWZ mozna doprecyzowac¢ poprzez wskazanie, ze zapis dotyczy
catego systemu, a nie pojedynczego urzagdzenia (czyli 500 domen/partyciji na pierwszym
klastrze, oraz 500 domen/partycji na drugim klastrze), albo mozna dopusci¢ rozwigzanie
oparte o wirtualne load balancery uruchomione na dedykowanej platformie sprzetowej

i wirtualizacyjnej pochodzgcej od tego samego producenta (kazdy wirtualny load balancer
moze obstuzy¢ 500 domen/partycji, czyli 2 wirtualne load balancery uruchomione na jednym
klastrze obstuzg 1000 domen/partyciji).

Zamawiajacy za$ podnosit, ze domen administracyjnych i routingu powinno byc trzy
razy tyle co aplikacji (obstuga srodowiska produkcyjnego, preprodukcyjnego oraz
testowego), stgd wskazang w SWZ liczbe 200 VIP-6w nalezy pomnozy¢ przez trzy, co daje

600 domen i 600 partycji. Stanowisko to przekonato Izbe, ze wymog 1000 domen
i 1000 partycji nie posiada uzasadnienia i jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
zatem zarzut podlegat uwzglednieniu z powodu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt

3 p.z.p. Za$ twierdzenia, ze w trakcie trwania umowy Srodowisko zamawiajgcego sie
powiekszy, dlatego zamawiajacy podtrzymat liczbe 1000 jako adekwatna, nie zostato przez
strone powotujgca sie na te okoliczno$¢ w zaden sposéb udowodnione. Nie wskazano tez
nawet przyblizonych danych dotyczgcych przysztego, planowanego zwiekszenia Srodowiska,
ktére miatyby potwierdza¢ wskazang obecnie w pkt 1.1.23 zatgcznika nr 5 do SWZ liczbe.
Takie ogolne zapewnienia zamawiajgcego nie byty wiec nawet weryfikowalne, zatem nie
mogly tez zosta¢ przez Izbe uznane za obiektywnie uzasadnione.

W przedmiocie punktu 1.1.32 zatgcznika nr 5 do SWZ wymagano: lit. c) zapytan http
w przetozeniu na sesje L4 na sekunde 12 milionéw, lit. g) kompresji sprzetowej 20 Gps,
lit. h) ochrony sprzetowej DDoS 50 milionéw SYN cookies na sekunde.

Odwotujgcy podnosit, ze postawione wymogi sg niewspétmiernie wysokie, jak rowniez
w zakresie lit. ¢) argumentowano, ze wymég jest specyficzny dla F5 i brak go u konkurenciji



(Citrix i Radware), zamawiajacy natomiast nie wykazat, aby wymag nie ograniczat
konkurenciji, czy aby posiadat obiektywne uzasadnienie w przedmiocie zamowienia. Co do lit.
g) podnoszono, ze obnizenie wymagania kompresji sprzetowej spowoduje, ze do
postepowania bedzie mégt przystapi¢ Radware (6.8 Gps) i Citrix (8.5 Gps), za$ zamawiajgcy
nie wykazat, aby obecne wymaganie nie wykluczato tych producentéw z przetargu. Zatem
skiad orzekajacy stwierdzit, ze w powyzszym zakresie doszio do naruszenia art. 99 ust.

4 wzw. z art. 16 pkt 1 p.z.p., co skutkowato uwzglednieniem omawianych zarzutéw.

W przedmiocie lit. g) zamawiajacy na str. 9 stanowiska procesowego z dnia 25.05.2022 r.
przyznat, ze moze zaakceptowac rozwigzanie oferujgce 26 miliony SYS cookies na sekunde,
wiec Izba nie miata podstaw do stwierdzenia, Zze obecny wymag jest na prawidiowym

poziomie - co powoduje potwierdzenie naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 3 p.z.p.

Ponadto, nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji dokumentacji
postepowania poprzez usuniecie: punktu 1.1.8 lit. a) tiretu 11 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. d),
punktu 1.1.16 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. e), punktu 1.1.17 lit. g) zatacznika nr 5 do SWZ
(lit. f), punktu 1.1.26 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. i), punktu 1.1.27 zatgcznika nr 5 do SWZ
(lit. j), punktu 1.1.23 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. k), punktu 1.1.29 lit. b) zatgcznika nr 5 do
SWZ (lit. 1), punktu 1.1.32 lit. ¢), g), h) zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. m i lit. n), punktu
3.3.3 zatgcznika nr 1 do umowy (lit. s) i wprowadzenie w tym zakresie innych kryteriow
réwnowaznosci wraz ze wskazaniem obiektywnych i jasnych zasad ich weryfikacji, Izba
uwzglednita wytyczne wskazane w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
23 czerwca 2021 r., sygn. akt: XXl Zs 35/21, ktory formujgc w sentencji nakaz zmiany
dokumentaciji postepowania trafnie zauwazyt, ze nie nalezy w sposéb nadmierny ingerowac¢
w sfere uprawnien gospodarza postepowania najlepiej znajgcego swoje potrzeby i optymalny
sposob ich zaspokojenia. Jak rowniez odwolujgcy nie wykazat, aby zgdania zmiany SWZ
w sposoéb przez niego wskazany byly uzasadnione, czy nie byly wiasciwe tylko dla
producenta Citrix, co powodowatoby znowu uprzywilejowanie jego urzadzen. Zamawiajgcy
wielokrotnie podnosit tez, ze proponowana modyfikacja SWZ nie zabezpieczy w sposdb
wiasciwy jego infrastruktury krytycznej, albo ze postulowane zmiany nie uwzgledniajg jego
uzasadnionych potrzeb.

W zakresie punktu 3.3.7 zatgcznika nr 1 do umowy (lit. t), ktérego obecne
uksztattowanie zdaniem odwolujgcego narusza art. 16 pkt 2 i art. 99 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr
2 z petitum odwotania), Izba wskazuje co nastepuije.

Zamawiajacy jest zobowigzany do uksztattowania opisu przedmiotu zaméwienia
zgodnie z art. 99 ust. 1 p.z.p., ktdry stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zatem
to na zamawiajacym spoczywa ciezar sformutowania przedmiotu zamowienia w sposob
okreslony przez ustawodawce, tak aby mozliwe byto jednoznaczne zidentyfikowanie z jakich
elementéw sktada sie zamowienie oraz co bedzie kluczowe i niezbedne do jego prawidtowej
realizacji. Tre§¢ dokumentacji postepowania winna wiec by¢ podstawg do umozliwienia
wykonawcy petnego i rzetelnego oszacowania zakresu zamowienia, a tym samym zfozenia
oferty zapewniajgcej wtasciwe wykonanie przedmiotu umowy.

W punkcie 3.3.7. zatgcznika nr 1 do umowy, zamawiajgcy zamiescit wymaog, aby
wykonawca przeprowadzit ,Konfiguracje polityk bezpieczenstwa na Urzgdzeniach zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego (migracja polityk z urzadzen obecnych urzadzen)”, co
w ocenie odwotujgcego jest wymaganiem bardzo nieprecyzyjnym. W dokumentacji brak jest
informacji, jakie polityki bezpieczenstwa zamawiajgcy ma na mysli, wiec SWZ powinna
zostac uzupetniona o informacije jakie polityki bezpieczenstwa bedg podlega¢ konfiguraciji lub
migracji.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wyjasnit czym jest polityka bezpieczenstwa
na urzadzenia typu load balancer (kombinacja protokotu, algorytmu szyfrowania w protokole
negocjacji kluczy oraz list ACL w warstwie L4 i L7), a takze, ze zamawiajgcy wymaga, aby
polityki dla 200 VIP-6w, ktora to liczba zostata wskazana w SWZ, zostaly przeniesione na
nowe rozwigzanie. Zaznaczono réwniez, ze wymaganie nie ma zwigzku z sieciowymi

systemami firewall czy WAF.

Zamawiajacy nie podjgt nawet préby, aby na podstawie obecnej tresci dokumentaciji
postepowania wykazacé, ze treS¢ punktu 3.3.7 zatacznika nr 1 do umowy wypemia wytyczne
art. 99 ust. 1 p.z.p., tj. zamawiajacy nie podjgt sie wykazania, ze jego SWZ ma charakter
jednoznaczny i wyczerpujacy, udzielajgc raczej ,wyjasnien tresci SWZ’ w odpowiedzi na
odwotanie (ktora nie stanowi czesci wigzgcej dokumentacji przetargu), a nie podejmujac sie
dowodzenia, ze dopetniono obowigzku prawidtowego uksztattowania warunkéw przetargu,
poprzez opisanie obowigzku konfiguracji lub migracji polityk bezpieczenstwa w sposob



precyzyjny, z podaniem wykonawcom wszystkich okoliczno$ci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty. Skoro wiec nie podjgto préby obrony aktualnej tresci SWZ, ktéra tez nie
precyzuje wymogu dotyczgcego konfiguracji/migracji polityki bezpieczenstwa, sktad
orzekajgcy uwzglednit zarzutu i nakazat jednostce zamawiajgcej uzupetnienie dokumentacji
postepowania zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

W przedmiocie punktu 1.1.19 zatgcznika nr 5 do SWZ (lit. h), ktéremu zarzucono
naruszenie art. 16 pkt 1 p.z.p. w zw. z art. 15 ust. 1 i ust. 1 pkt 3 z.n.k. oraz art. 99 ust.
516 p.z.p., sktad orzekajgcy stwierdzit jak nizej.

Zgodnie z punktem 1.1.19 zatgcznika nr 5 do SWZ ,,System musi posiadac funkcje
definiowania i edycji szablonéw konfiguracii aplikacji. Szablony powinny stuzy¢ do
optymalizacji procesu wdrazania systemu zaréwno dla znanych aplikacji biznesowych, jak
i wiasnych aplikacji klienta. W ramach opisanych szablonéw musi istnie¢ mozliwos¢
automatycznej kontroli poszczegdlnych elementéw konfiguracji szablonu i zabezpieczenie
ich przed modyfikacjg i usunieciem”.

Odwotujgcy wnidst o zmiane tej tresci na: "Dostarczone rozwigzanie musi posiadac
funkcje definiowania i edycji szablonéw konfiguracji aplikacji. Szablony powinny stuzyé do
optymalizacji procesu wdrazania systemu zaréwno dla znanych aplikacji biznesowych, jak
i wiasnych aplikacji klienta.”, argumentujgc, ze wskazano rozwigzanie specyficzne dla

produktéw F5, gdzie wymusza sie implementacje mechanizméw szablonéw bezposrednio na
urzadzeniach. Kiedy zdaniem odwotujgcego lepszym i nowoczesniejszym sposobem bytoby
wykorzystanie do tego celu zewnetrznego rozwigzania, bgdz rozwigzania dedykowanego
pochodzgcego od producenta urzgdzen lub innego dostawcy. Zatem chcac opisa¢ warunki

réwnowaznosci, gwarantujgce prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy
zdaniem odwotujgcego powinien dopusci¢ rowniez rozwigzanie, w ktérym funkcjonalnos¢
definiowania i edycji szablonéw konfiguraciji aplikacji realizowana bedzie na zewnetrznym
systemie zarzgdzania, ktéry zostanie dostarczony razem z urzgdzeniami. Implementacja
szablonéw na zewnetrznym systemie zarzadzania, wobec uksztattowania infrastruktury
zamawiajgcego bedzie korzystniejsza, poniewaz w ocenie odwotujgcego implementacja
szablon6éw na urzadzeniu jest rozwigzaniem mato skalowalnym i trudniejszym w utrzymaniu
przy bardziej rozbudowanej infrastrukturze.

Zamawiajacy podniost, iz nie definiowano w wymaganiach postepowania, gdzie majg
sie znajdowac przedmiotowe szablony: na konkretnych urzadzeniach, czy w systemie do
zarzadzania tymi urzadzeniami. Nigdzie w SWZ nie zostato wskazane wymaganie, gdzie
zamawiajgcy wymusza implementacje mechanizmoéw szablondéw bezposrednio na
urzadzeniach. Intencjg zamawiajgcego jest umozliwienie wykonawcom zaproponowania
rozwigzania stosujgcego posiadang metode definiowania i edycji szablondw.

Izba wskazuje, Ze zgodnie z materiatem procesowym w punkcie 1.1.19 zatgcznika nr
5 do SWZ nie zdefiniowano sposobu realizacji kontroli szablonéw aplikaciji, za$ w odpowiedzi
na odwotanie, co podtrzymano w dodatkowym stanowisku procesowym, zamawiajacy
potwierdzit, ze pozostawiono w tym zakresie swobode wykonawcom, co oznacza, ze
zamawiajacy dopuszcza tez rozwigzanie na dedykowanym zewnetrznym systemie
zarzgdzania, ktore sugerowat odwotujgcy. Powyzsze powoduje, ze w ocenie sktadu
orzekajgcego nie doszto do naruszenia prawa w tym przedmiocie, odwotujgcy nie udowodnit,
aby obecna SWZ uniemozliwiata mu zaoferowanie sugerowanego przez niego rozwigzania,
wiec odwotanie w tym zakresie zostato oddalone jako bezpodstawne.

Skiad orzekajacy wskazuje réwniez, ze oddalono wniosek odwotujgcego
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, poniewaz wydanie
rozstrzygniecia, w tym ustalenie stanu faktycznego sprawy, byto mozliwe w oparciu
0 zgromadzony materiat procesowy i nie wymagato uzupetnienia o wiedze specjalisty
z dziedziny informatyki. Innymi stowy, wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
nie wypetnit przestanek art. 539 ust. 2 zd. 1 p.z.p., rzeczone opinia nie wniosfaby nic nowego
do sprawy i nie byta niezbedna do wydania orzeczenia, poniewaz jak wskazano wczesnie;j,
zamawiajgcy ulegt odwotaniu juz na pierwszym etapie weryfikacji prawidtowosci jego
postepowania co do uwzglednionych zarzutéw - nie byt bowiem w stanie wykazac, ze
istnieje w ogdle mozliwos¢ ztozenia oferty w postepowaniu przez wiecej niz jednego
wykonawce.

Krajowa Izba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.
Stwierdzone naruszenie przepisdéw ustawy moze mie¢ wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.



Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialno$ci za wynik postepowania

odwotawczego, z uwzglednieniem brzmienia § 7 ust. 2 pkt 1 iust. 3w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit.

b rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba uwzglednita jedena$cie z dwunastu zadan
odwotujgcego dotyczgcych modyfikacji SWZ, za$ oddalita jedno zgdanie. Zamawiajgcy
odpowiada za koszty w czesci 11/12, tj. 17 050,00 zt (13 750,00 zt wpis i 3300,00 zt koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie ztozonej faktury VAT,
zmniejszone do limitu, o ktbrym mowa w § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia), za$ odwotujacy
w 1/12 (1250,00 zt wpis i 300,00 zt koszty wynagrodzenia swojego petnomocnika dla
oddalonego zarzutu), majac na uwadze dotychczas poniesione przez odwotujgcego koszty
(18 600,00 zt) Izba zasadzita na rzecz tej strony 17 050,00 zt roznicy, stanowigcej nalezny
zwrot czesci kosztéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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