Sygn. akt: KIO 2600/22

WYROK

z dnia 17 pazdziernika 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

. Katarzyna Prowadzisz
Pmewodnlczqcy:Mikdaj Kraska

Protokolant:

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 17 pazdziernika 2022 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2022 roku przez
odwotujgcego wykonawce ,S4E” spbtka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Poczta Polska spdtka akcyjna
z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ,S4E” spotka akcyjna z siedzibg w
Warszawie i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
~S4E” spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
2.2 zasgdza od wykonawce ,S4E” spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego - Poczta Polska spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote
3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce szeS¢set zlotych zero groszy) tytutem
wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 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.

Sygn. akt: KIO 2600/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Poczta Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie

przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP dla
Poczty Polskiej S.A.”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej



w dniu 6 lipca 2022 roku pod numerem 2022/S 128-366117.

Zamawiajacy w dniu 29 wrze$nia 2022 roku dokonat modyfikaciji Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: SWZ), zatgcznik nr 1 do Umowy (Opis Przedmiotu Zaméwienia),
Rozdziat 1, podrozdziat 1.1, dodajgc ust. 26 w brzmieniu: ,Zamawiajacy wymaga, aby
producent Systemu Sterowania Potgczeniami oraz urzadzen CE zostat sklasyfikowany w
¢wiartce ,Leaders” w ostatnim opublikowanym raporcie "Magic Quadrant for WAN Edge
Infrastructure” lub ,Magic Quadrant for SD-WAN" wydanym przez Gartner Inc. do dnia
25.09.2022r.”.

W dniu 3 pazdziernika 2022 roku wykonawca ,S4E” spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”) dziatajac na podstawie art. 513 pkt 1 w zw. z art. 515 ust.
1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021
poz. 1129 ze zm.; dalej ,ustawa”, ,PZP”) wniost odwotanie wobec Zamawiajgcego
polegajgcej na opisaniu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 1 do Umowy - OPZ, rozdziat 1,
podrozdziat 1.1., ust. 26) w brzmieniu: ,26. Zamawiajgcy wymaga, aby producent Systemu
Sterowania Polgczeniami oraz urzgdzen CE zostat sklasyfikowany w ¢wiartce ,Leaders”
w ostatnim opublikowanym raporcie "Magic Quadrant for WAN Edge Infrastructure" lub
,Magic Quadrant for SD-WAN’" wydanym przez Gartner Inc. do dnia 25.09.2022 r.”, a wiec
w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania
wykonawcow;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4
ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb naruszajgcy zasade zachowania
uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz utrudniajgcy uczciwg
konkurencje.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci zatgcznika nr 1 do Umowy -
OPZ poprzez wykreslenie postanowienia zawartego w rozdziale 1, podrozdziale 1.1.,
ust. 26 OPZ (,26. Zamawiajgcy wymaga, aby producent Systemu Sterowania
Potgczeniami oraz urzgdzen CE zostat sklasyfikowany w ¢wiartce ,Leaders” w
ostatnim opublikowanym raporcie "Magic Quadrant for WAN Edge Infrastructure” lub
,Magic Quadrant for SD-WAN’" wydanym przez Gartner Inc. do dnia 25.09.2022 r.”),

- ewentualnie - na wypadek nieuwzglednienia wniosku okre$lonego w ust. 3.2. -
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci postanowienia zatgcznika nr 1
do Umowy - OPZ, rozdziatu 1, podrozdziatu 1.1., ust. 26 poprzez nadanie mu
nowego brzmienia o tresci: ,26. Zamawiajgcy wymaga, aby producent Systemu
Sterowania Potgczeniami oraz urzadzen CE zostat sklasyfikowany w ostatnim
opublikowanym raporcie "Magic Quadrant for WAN Edge Infrastructure" lub ,Magic
Quadrant for SD-WAN’" wydanym przez Gartner Inc. do dnia 25.09.2022 r.”

- ewentualnie - na wypadek nieprzedtuzenia terminu na skfadanie ofert do czasu
rozpoznania niniejszego odwotania, a nastepnie uznania przez Krajowg Izbe
Odwolawczg zasadno$ci zarzutdéw - nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
postepowania,

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania, w tym
kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow;

Odwolujgcy podat, ze zmiana tresci dokumentaciji zaméwienia, ktorej dotyczy niniejsze
odwotanie, zostata opublikowana przez Zamawiajacego w dniu 29 wrzesnia 2022 r.

Odwotujgcy podat w zakresie wykazania interesu we wniesieniu odwotania,
ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy.
Profil dziatalnosci Odwotujacego odpowiada przedmiotowi niniejszego zaméwienia.
Odwolujacy jest zainteresowany jego pozyskaniem i chciatby w nim ztozy¢ konkurencyjng
oferte, a czynno$¢ Zamawiajgcego mu to uniemozliwia, czego skutkiem bedzie poniesienie
przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby w przypadku



uzyskania i realizacji Zamowienia. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Aktualna tre§¢ OPZ ogranicza bowiem dostep do zamdwienia wykonawcom
(w tym Odwolujgcemu) w peini zdolnym do nalezytej realizacji inwestycji. Z kolei brak
zlozenia oferty, a tym samym brak pozyskania zamdwienia, moze powodowac szkode

w majgtku Odwotujgcego, ktory nie osiagnie przychodu i zysku na poziomie zaktadanej
przez niego oferty cenowej. Szerokie rozumienie interesu Odwotujgcego na obecnym etapie
postepowania potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra stwierdzita, ze krag
podmiotow, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to
przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego
zamowienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody
polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze utrudnia¢ wykonawcy
dostep do zamoéwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego
wykonawcy jedynie 3 deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zaméwienia i tego
faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest
interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu (wyrok KIO 1519/15 z 31.07.2015
r.). Odwotujgcy niewatpliwie posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy:

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia

na $wiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane dnia 6.07.2022 r. Od tego czasu, nie liczac zmian terminu sktadania ofert,
Zamawiajacy dokonat kilku zmian tresci dokumentacji zamoéwienia, z czego ostatnia, w dniu
29.09.2022 r. dodajac do zatgcznika nr 1 do Umowy - OPZ, rozdziatu 1, podrozdziatu 1.1
ustep 26 o treSci ,Zamawiajgcy wymaga, aby producent Systemu Sterowania Potgczeniami
oraz urzgdzen CE zostat sklasyfikowany w ¢wiartce ,Leaders” w ostatnim opublikowanym
raporcie "Magic Quadrant for WAN Edge Infrastructure" lub ,Magic Quadrant for SD-WAN"
wydanym przez Gartner Inc. do dnia 25.09.2022 r.”

Zmiana ta jest, w ocenie Odwolujgcego, oczywistym naruszeniem art. 16 pkt. 1 ustawy,
zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcoéw, a takze art. 99 ust. 4 ustawy, ktéry zabrania opisywania
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry maégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie.

Wymog zostat dodany przez Zamawiajgcego po prawie 3 miesigcach prowadzenia
postepowania. Nie byt wiec on dla Zamawiajgcego na tyle istotny, zeby umiescic

go w dokumentacji zaméwienia po dokfadnej analizie swoich potrzeb i planowanego
rozwigzania, ktérg z pewnoscig przeprowadzit przed publikacjg ogtoszenia. Oznacza to,

ze od poczatku zaktadat rozwigzanie, ktore niekoniecznie spetnia wymog sklasyfikowania
producenta Systemu Sterowania Potgczeniami oraz urzadzen CE zostat sklasyfikowany

w ¢wiartce ,Leaders” w najnowszym raporcie Gartnera. Raport Gartnera jest popularny

w branzy informatycznej, jak wskazano przy okazji odpowiedzi na pytania i modyfikacje SWZ
z dnia 29.09.2022 r. Zamawiajgcemu zdarzato sie korzysta¢ z tego narzedzia w celu
weryfikowania wykonawcéw, oferowanego produktu. Nie sposéb wiec uznac, ze nie byt on
znany Zamawiajgcemu, gdy ten sporzgdzat dokumentacje zaméwienia. Z pewnoscia ten
raport byt mu znany, ale nie zdecydowat sie na to, by producent sprzetu oferowanego przez
wykonawcow rozwigzania byt wskazany w jego pierwszej cwiartce. Nie stanowito to jego
uzasadnionej potrzeby.

Zmiany SWZ Zamawiajgcy dokonat na 5 (nie liczgc weekendu - 3) dni przed terminem
sktadania ofert, w catosci dostosowujac OPZ do sugestii jednego z wykonawcow.
Wykonawca ten na kilka dni przed ztozeniem oferty miat juz z pewnoScig opracowane
rozwigzanie, ktore, jak nakazuje sadzi¢ logika zyciowa, zaktada wykorzystanie sprzetu
producenta, ktéry zostat uwzgledniony w ¢éwiartce ,Leaders” najnowszego raportu Gartnera.
Zadne postanowienia dokumentaciji nie zabraniaty ztoZenia oferty z takim rozwigzaniem.
Wykonawca zadat jednak pytanie zmierzajgce do tego, by tylko takie rozwigzania byly
dopuszczalne. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi przychylit sie do tej prosby, czym
uniemozliwi ztozenie ofert wielu wykonawcom, ktérzy przygotowywali je, spetniajgce
wszystkie wymagania Zamawiajgcego, ale opierajgc sie na sprzecie producentow, ktorzy nie
sg sklasyfikowani w raporcie. Tym samym Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposéb
ograniczyt konkurencije.

Nowy wymoég Zamawiajgcego ogranicza konkurencje w ocenie Odwotujacego, poniewaz
wymaga zastosowania sprzetu od producenta, ktéry zostat uwzgledniony w pierwszej



¢wiartce raportu Gartnera. W najnowszej wersji raportu - 2022 Gartner® Magic Quadrant™
for SD-WAN - w ¢wiartce tej znalazio sig jedynie 6 podmiotow.

Dowdd: 2022 Gartner® Magic Quadrant™ for SD-WAN

Odwolujgcy podat, ze juz ta liczba $wiadczytaby o nieuzasadnionym ograniczeniu
konkurencji. W samym tylko raporcie, w innych ¢wiartkach, zostato wymienionych ponad

2 razy wiecej producentow, a sg przeciez tacy, ktdrzy nie zostali w nim ujeci, a wykonawcy
byliby w stanie zaoferowac przy wykorzystaniu ich sprzetu rozwigzanie spetniajace potrzeby
Zamawiajgcego. Tak wiec 6 podmiotow nalezy uznaé za bardzo ograniczong liczbe. Tym
bardziej jak wyjasniat Odwotujacy, ze realnie nie mozna przyja¢ mozliwosci wykorzystania
do realizacji niniejszego zaméwienia sprzetu kazdego z wymienionych szesciu producentow.
Sprzet oferowany przez kliku z tych szeSciu podmiotdéw nie spetnia innych warunkéw
okreslonych w dokumentaciji (ilos¢ tgczy, tgcza LTE, ilos¢ portow w routerach). Ziozenie
oferty z wykorzystaniem sprzetu takiego producenta wymagatoby zastosowania
dodatkowego sprzetu, co po pierwsze zwieksza cene oferty, a po drugie prowadzi

do paradoksu, poniewaz tak ziozony zestaw moze nie spetnia¢ wymogu klasyfikowania
producenta i jego rozwigzania w raporcie Gartnera.

Ponadto Zamawiajgcy wymaga ponad 4 tysiecy urzgdzen. Kliku z producentéw
uwzglednionych w ¢wiartce ,Leaders” juz dla kilku urzgdzen przewiduje czas ich dostawy
na okoto 200 dni. Termin ten w zadnym stopniu nie odpowiada tym okreslonym przez
Zamawiajgcego na wdrozenie rozwigzania, a wiec ich zastosowanie tez jest niemozliwe.
Oznacza to zdaniem Odwotujgcego, ze z nieuzasadnionego powodu Zamawiajgcy, ktory
pierwotnie i przez Iwig czesS¢ postepowania nie widziat koniecznosci odwotywania sie do
raportu Gartnera, wprowadzit zmiane, ktéra ogranicza mozliwo$¢ wyboru producenta sprzetu
do 6 podmiotéw, ale w rzeczywisto$ci, zwazywszy na powyzsze akapity, do jeszcze
mniejszej ilosci. Wykonawcy sg zmuszeni ograniczy¢ sie do 2-3 podmiotéw, mimo ze przed
zmiang SWZ byliby w stanie spei¢ wymagania Zamawiajgcego i ubiega¢ sie o realizacje
zamowienia. A jak wskazuje ugruntowane orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawcze;j -
dokonany opis nie moze prowadzi¢ do eliminacji wykonawcow, ktérzy sg zdolni w sposob
nalezyty wykona¢ dane zaméwienie (m.in. wyrok KIO z dnia 1.02.2022 r., sygn. akt KIO
126/22). Tymczasem na gruncie Postepowania wystepuje sytuacja odwrotna - dokonany
opis prowadzi do eliminacji wykonawcow, ktorzy sg zdolni w sposob nalezyty i w zwigzku z
tym niniejsze odwotanie jest uzasadnione.

Odwotujgcy podat rowniez, ze kluczowym jest takze sposob w jaki funkcjonuje Magiczny
Kwadrat Gartnera. Raport ten jest wypuszczany regularnie, najczesciej raz do roku, cho¢
w zaleznosci od omawianej technologii pojawia sie w réznych jego czeSciach. Producenci
w zaleznosci od roku zmieniajg swoje pozycje w raporcie i sg przypisywani do réznych
¢wiartek. | tak producent, ktory przez kilka ostatnich edycji znajdowat sie w ¢wiartce
,Leaders” aktualnie moze znajdowac sie w innej czesci. Z kolei w aktualnym raporcie

w pierwszej cwiartce moze by¢ podmiot, ktory dotychczas znajdowat sie w Ewiartce drugiej
i znajdzie sie w niej znowu w momencie realizowania umowy. Uzasadnia to wniosek
ewentualny Odwotujgcego, ktory ten sktada na wypadek nie uwzglednienia zgdania
wykreslenia wymogu uwzglednia producenta w raporcie, a ktory nakazuje Zamawiajgcemu
przyjecie ofert, w ktérych producent zostat uwzgledniony w raporcie, w dowolnej ¢wiartce.
Jako przyktad nalezy podac¢ firme Citrix, ktéra w raportach w latach 2020-2021 znajdowata
sie w ¢wiartce ,,Challengers”, a obecnie, w roku 2022, jest klasyfikowana jako ,Niche
Players”. Podobne przesuniecia dotyczg m.in. HPE (Aruba), a zauwazalne w ostatnich latach
tendencje sugeruja, ze w kolejnych raportach bedzie coraz czesciej dochodzi¢ do takich
zmian (m.in. widoczne przesuniecia do granicy Huawei).

Dowody: 2021 i 2020 Gartner® Magic Quadrant™ for WAN Edge Infrastructure

Nie tylko zresztg fakt przesunie¢ w ramach poszczegdinych ¢wiartek raportu uzasadnia
whniosek ewentualny. Jak wskazuje sam Gartner - niche players moga czasem mie¢ bardziej
specjalizowane rozwigzania niz rynkowi liderzy i bardziej pasujgce dla okreslonych celow
klientow. Ograniczenie potencjalnych producentéw jedynie do jednej ¢wiartki raportu

w drastyczny sposéb ogranicza konkurencje.

Odwolujgcy podat, ze przedmiotem zamdowienia nie sg dostawy, a ustugi. Wykonawca ma
Swiadczy¢ ustugi operatora sieci rozlegtej WAN. Zamawiajgcy bardzo restrykcyjnie okreslit
warunki udziatu w postepowaniu - warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez
realizacje w minionych trzech latach minimum 2 prac, gdzie dla kazdej z nich przedmiotem
realizacji byly lub sg ustugi transmisji danych $wiadczone w oparciu o infrastrukture sieciowg
IP VPN, przy czym kazda z ustug transmisji danych byfa lub jest wykonywana

dla co najmniej 100 lokalizaciji, a takze dysponowanie kilkunastoosobowym zespotem



z odpowiednim do$wiadczeniem. Jest to w ocenie Odwotujgcego niezwykle istotna kwestia
w Swietle niniejszego odwotania. Zamawiajacy chce otrzymac pewne ustugi, ktére ma mu
Swiadczy¢ doswiadczony wykonawca dysponujgcy licznym, doswiadczonym zespotem.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wymaga od takiego wykonawcy, zeby korzystat z okreslonego
sprzetu, co moze spowodowac, ze przez brak doswiadczenia wykonawcy bedg rezygnowac
z udziatu w postepowaniu. Juz sama taka hipotetyczna mozliwo$¢ wypetnia norme art. 99
ust. 4 ustawy. Zdaniem Odwotujgcego absurdalnym jest narzucanie narzedzi, ktérymi ma
pracowac doswiadczony wykonawca. Uzywajac analogii - Zamawiajgcy potrzebuje sesji
zdjeciowej i nakazuje doswiadczonemu fotografowi wykorzystanie scisle okreSlonego
aparatu. Ponownego podkre$lenia wymaga, ze przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie
ustug, a nie dostawa. Sprzet wykorzystany do Swiadczenia tych ustug, oprécz obiektywnych
wiasciwosci wynikajgcych z posiadanej przez Zamawiajacego infrastruktury, powinien
pozostawac¢ w gestii wykonawcow. Narzucanie innego rozwigzania ogranicza konkurencje.
Zdaniem Odwolujgcego trudno domniemywac jakie cele przyswiecaty Zamawiajgcemu, ktéry
wprowadzit taki wymaog w takim momencie postepowania. Wydaje sie, ze dotyczy to celéw,
ktére opisat wykonawca w pytaniu do SWZ, a wiec zapewnienia bezpieczenstwa. Nalezy
jednak zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy ma inne sposoby na osiggniecie tych celow, bez
konieczno$ci postugiwania wymogiem ograniczajgcym konkurencje, a wiec odnoszgcym sie
do raportu Gartnera. Zamawiajgcy mogt ustali¢ odpowiednie warunki udziatu

w postepowaniu (co wiasciwie zrobit), moégt takze okresli¢ odpowiednie warunki techniczne
bez wskazywania konkretnych producentoéw wskazanych w raporcie. Doswiadczeni
wykonawcy (a tylko tacy przy tak okre$lonych przez Zamawiajgcego warunkach udziatu

w postepowaniu) sg w stanie osiggna¢ cele przyswiecajgce Zamawiajgcemu bez
ograniczania ich do niezwykle waskiej listy producentdéw. Tak wskazany warunek jedynie
ogranicza konkurencje.

Zamawiajgcy oczekuje $wiadczenia ustug operatora sieci. Analizujgc i przygotowujgc
postepowanie uznat, ze w zaden sposob nie bedzie narzucat dosSwiadczonym wykonawcom
ze sprzetu jakiego producenta ci majg skorzystac. Na kilka dni przed terminem sktadania
ofert, pod wptywem wniosku wykonawcy, Zamawiajacy w catosci przychyla sie do niego i
wprowadza wymaog uwzglednienia producenta wykorzystywanego przez wykonawcow
sprzetu w najnowszym magicznym raporcie Gartnera. Nie jest w to zaden sposo6b
uzasadnione - ani potrzebami Zamawiajgcego (gdyby takie byty, to wymadg pojawitby sie
wczesniej), ani w zaden inny sposob (wskazywane potencjalne ryzyko dla bezpieczenstwa
narodowego przy wykorzystaniu sprzetu innych producentéw, w pytaniu do SWZ nie zostato
w zaden sposéb uzasadnione). Wymaég taki jedynie zamyka droge do wziecia udziatu

w przetargu wykonawcom, ktérzy byli w stanie ztozy¢ oferte i spetniali wszystkie warunki.

Z tego powodu wymaog ten winien zostaé usuniety, lub ewentualnie zmodyfikowany, tak, aby
pozwalat wykonawcom na stworzenie oferty bazujgc na wiecej niz 2-3 podmiotach. Obecna
sytuacja, przymuszenie do skorzystania z 2-3 producentéw w nieuzasadniony sposob
ogranicza jedynie uczciwg konkurencje.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy z dnia 11 wrze$nia 2022 roku skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 pazdziernika 2022 roku
od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 wrzesnia 2022 roku. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone
na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowa lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacije
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopie dokumentacji,

o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony postepowania
odwotawczego.



Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 17 pazdziernika 2022 roku ,Odpowiedz na odwotanie” oraz zatgczone
do pisma dowody.

Izba dopuscita ztozony w trakcie rozprawy przez Zamawiajgcego dowod (dowdd nr 1) -
wydruk ze strony internetowej ,Poczyta Polska aktywowata zespot kryzysowy w zwigzku
z sytuacjg na Ukrainie”

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego w pismie
procesowym z dnia 17 pazdziernika 2022 roku ,Pismo Odwotujacego” oraz zatgczone
do odwotania dowody.

Izba dopuscita ztozony w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego dowod (dowédd nr 2) -
wydruk Magic Qusdrant for WAN Edge Infrastructure, Gartner (November 2019).

Izba ustalita, ze Odwolujgcy wykazat wypetnienie fgcznie przestanek z art. 505 ust 1
nowej ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja

wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W odniesieniu do kwestionowania przez Zamawiajacego ,interesu prawnego” w zfozeniu
$rodka ochrony prawnej Izba wskazuje, ze z dniem utworzenia Krajowej Izby Odwotawczej
oraz powotania jej cztonkéw w dniu 5 grudnia 2007 roku $rodki ochrony prawnej okreslone

w dziale VI ustawy przystugiwaty wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym
osobom, jezeli ich interes prawy w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznac
uszczerbki w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W éwczesnych
przepisach ustawodawca odnosit si¢ do interesu prawnego odwotujgcego jako przestanki
skutecznego wniesienia odwotania. Wraz z jedng z kolejnych nowelizacji ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 roku, dokonang dnia 2 grudnia 2009 roku, na mocy ustawy

0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r. nr 223 poz.1778), ktéra weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku, ustawodawca
przyznat prawo do skutecznego wniesienia srodkéw ochrony prawnej okreSlonych w dziale
VI ustawy wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W tym momencie doszio

do wprowadzenia regulaciji, funkcjonujgcej po dzi$ dzien réwniez w oparciu o aktualng
ustawe Prawo zamdéwien publicznych z 2019 roku, odnoszacej sie do tego, ze wykonawca
sktadajacy odwotanie miat lub ma interes w uzyskaniu zamowienia, ktéry musi wykazac.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze wykonawca w celu wykazania interesu

w uzyskaniu zamoéwienia skladajgc odwotanie prowadzgce do kwestionowania postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia winien wykazac, ze bedzie sktadat oferte w
postepowaniu o przedmiotowe zamowienia. W zaden sposob nie sg rowniez uprawnione na
podstawie obowigzujgcych przepiséw prawa twierdzenia Zamawiajgcego odnoszace sie

do koniecznosci wykazania przez Odwolujgcego jakiej warstwy faktycznej dotyczy zarzut i co
tak naprawde chce zaoferowa¢ w tym postepowaniu, jaki sprzet, aby uprawdopodobni¢ swéj
interes. Takie stanowisko Zamawiajgcego wskazuje na niezrozumienie po stronie
Zamawiajgcego istoty wykazania posiadania interesu we wniesieniu odwotania przez
Odwolujgcego. Wykonawca nie ma obowigzku opowiadania sie na etapie sktadania
odwotania od postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ) jakg oferte
zamierza zlozyé. Zadanie od wykonawcy takich informagciji stanowi dziatanie nadmiarowe,
niezgodne z regulacjami ustawowymi oraz w efekcie naruszajgce zasady.

W przypadku Odwotujgcego profil dziatalno$ci odpowiada przedmiotowi zaméwienia czego
Zamawiajacy w zaden sposob nie kwestionuje. Jednoczes$nie nalezy podkreslic,

ze wykonawca skitadajgcy odwotanie od postanowien SWZ to wykonawca, ktory potencjalnie
moze ubiegac sie o zamowienie. Podmioty, ktdére zamierzajg ubiega¢ sie o zamdwienie
moga czyni¢ to samodzielnie, jak réwniez wraz z innymi wykonawcami ubiegajac sie
wspolnie o zamdwienie. Ustawa dopuszcza takze mozliwos¢, ze dany wykonawca korzysta
z udziatu podmiotu trzeciego. Oznacza to, ze na etapie skladania odwotania od postawien



SWZ interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ szeroko, a wykonawca
powinien wskazac, Ze jest zainteresowany pozyskaniem zamowienia, przy czym nie ma
obowigzku udowodnienia tego faktu, tak jak wskazat to Zamawiajgcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.

Izba zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:

Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:

- art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow

- art. 99 ust. 1 ustawy - Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty

- art. 99 ust. 4 ustawy - Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie znakéw
towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegoélnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 wrze$nia 2022 roku Zamawiajgcy dokonat,
w wyniku odpowiedzi na pytanie 119, modyfikacji Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dale;j:
SW2Z) w zatgczniku nr 1 do Umowy (OPZ), Rozdziat 1, podrozdziat 1.1, dodajgc ust. 26
o tredci:

»<Zamawiajgcy wymaga, aby producent Systemu Sterowania Polgczeniami oraz urzgdzen CE
zostat sklasyfikowany w ¢wiartce ,Leaders” w ostatnim opublikowanym raporcie "Magic
Quadrant for WAN Edge Infrastructure” lub ,Magic Quadrant for SD-WAN” wydanym przez
Gartner Inc. do dnia 25.09.2022 r.”.

Ustalono, ze pismem z dnia 4 pazdziernika 2022 roku Zamawiajgcy dokonat zmiany
terminu skfadania ofert na dzien 27 pazdziernika 2022 roku:

Zamawiajacy - Poczta Polska Spodtka Akcyjna, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Poczta Polska S.A. Centrum Zamowien, informuje, Ze zmienia termin skladania ofert z dnia 4
pazdziernika 2022 r. godz. 12:00 na dzieh 27 pazdziernika 2022 r. godz. 12:00.
Jednoczes$nie, dziatajgc na podstawie art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019rr. -
Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy dokonuje zmiany nastepujgcych postanowien
SWz

1. Rozdziat XVl ust. 1 SWZ otrzymuje nowe - nastepujgce brzmienie:

»1. Wykonawca bedzie zwigzany ofertg przez okres 90 dni, tj. w terminie do dnia 24 stycznia
2023 roku, przy czym pierwszym dniem zwigzania ofertg jest dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert.”

2. Rozdziat XX ust. 5 SWZ otrzymuje nowe - nastepujgce brzmienie:

,9. Oferte nalezy ztozy¢ przy uzyciu Platformy do dnia 27 pazdziernika 2022 roku do godziny
12:00.”

3. Rozdziat XXl ust. 2 SWZ otrzymuje nowe - nastepujgce brzmienie:



2. Otwarcie ofert nastapi w dniu 27 pazdziernika 2022 roku o godzinie 12:30.

Informacja o zmianie terminu skifadania ofert zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 4 pazdziernika 2022 roku pod numerem 2022/S 191-542277;
ogtoszenie zostato przestane do publikacji w dniu 29 wrzes$nia 2022 roku.

Ustalono, ze w § 3 Obowigzki Wykonawcy i sposob wykonywania Umowy Projektu Umowy,
Zamawiajacy podat:

12. Wtasno$¢ urzadzen dostarczonych przez Wykonawce w ramach realizacji Umowy
nie zostaje przeniesiona na Zamawiajgcego. Koszty zwigzane z instalacjg, deinstalacjg
i likwidacjg urzadzen obcigzajg w catosci Wykonawce.

Natomiast w Zatgczniku nr 1 do Umowy - Opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy
wskazat:

1.3. Warunki na Urzgdzenia CE
1. W ramach realizacji zamoéwienia Wykonawca przeprowadzi instalacje Urzagdzen CE
i uruchomienie telekomunikacyjnych weztéw dostepowych we wszystkich Lokalizacjach.

Wszystkie urzgdzenia muszg by¢ dostarczone, zainstalowane i uruchomione przez
Wykonawce i sg jego wiasnoscig w okresie $wiadczenia Ustug i po ich zakonczeniu.

W zakresie zarzutu naruszenia naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4 ustawy

przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej

konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje -

Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na podstawie art. 99 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamodwienia
w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty. Jednocze$nie zgodnie z regulacjg ust. 4 ww. artykutu przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencie,
w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentdéw lub pochodzenia, zrédta lub
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub produktow.

Izba na wstepie wskazuje, ze ww. regulacja prawa zbiezna jest w swej zasadniczej
treSci z regulacjg art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych z 2004 roku
obowigzujgcej w dniu 31 grudnia 2020 roku. To pozwala na korzystanie z dorobku
orzeczniczego oraz dorobku doktryny w zakresie tych regulaciji prawnych, ktére pozostajg
aktualne w obowigzujgcym stanie prawnym.

Izba na wstepie rozwazan wskakuije, ze okresSlone przez ustawodawce w obecnie
obowigzujgcej ustawie zasady, jak i w stanie prawnym wynikajgcym z regulacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z 2004 roku, w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow to ,szkielet” kazdego z postepowan o udzielnie zamowienia
publicznego jak rowniez catego systemu zamowien publicznych. Izba podkresla réwniez, ze
kwestia konkurencji winna by¢ kategorig, ktorg nalezy rozpatrywa¢ z uwzglednieniem
danego rynku, ktérego dotyczy konkretne zamdwienie jak rowniez uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego, czasu w jakim Zamawiajgcy udziela zamowienia. Niewatpliwe, co rowniez
nalezy podkresli¢, Zamawiajgcy majg prawo opisujac przedmiot zamdwienia do okreslenia
wymagan technicznych i jako$ciowych uwzgledniajgcych niezbedne Zamawiajgcemu
standardy, przy uwzglednieniu realnych potrzeb Zamawiajgcego. W pozostajgcym nadal
aktualnym orzeczeniu Sgdu Okregowego w Bydgoszczy, w wyrok z dnia 27 maja 2009 roku



sygn. akt: Il Ca 158/09 czytamy - Z przepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Zatem
nalezy uznac, ze fundamentalnymi zasadami postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego sg zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Stosowanie tych zasad prowadzi do realizacji celu okre$lonego w pzp jakim jest wybranie
najkorzystniejszej oferty spetniajgcej potrzeby zamawiajgcego. Przepis art. 29 ust. 2 pzp z
kolei wprowadza zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamédwienia w sposéb, ktory mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Jednakze zakaz ten nie oznacza konieczno$ci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych, jedynie
nakazuje dopuéci¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spemié postawione wymogi
w odniesieniu do przedmiotu zamowienia bez ograniczenia dostepu do zamowienia (tak
Malgorzata Stachowiak w M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX 2007, wyd. Obowigzkiem Zamawiajgcego

jest, w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy, opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie stanowi
postepowania, w ktérym Zamawiajacy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechcg mu
sprzedac. Jak rowniez nie ma obowigzku pozostawa¢ w danym przekonaniu, danym stanie
faktycznym poczynionych regulaciji w dokumentacji postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego tylko dlatego, ze w pewnych regulacji, wymagan czy zatozen nie poczynit przy
samym ogtoszeniu postepowania. W postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego,
Zamawiajacy jak kazdy gospodarz dbajgcy o swoje potrzeby uprawniony jest do kupna
okreslonych rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy nieuprawniona jest taka
specyfikacja przedmiotu zamdwienia, ktora eliminowataby w sposob niezasadny okreslone
przedmioty, a przez to ich producentéw czy dystrybutoréw - to stanowi istote
konkurencyjnosci w ramach danego zamoéwienia. Podkresli¢ nalezy, ze konkurencja nie
polega na tym, ze Zamawiajgcy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty jakiejkolwiek, lecz
ma prawo okresli¢ swoje potrzeby. Opis przedmiotu zamoéwiona powinien umozliwiac¢
wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze powodowaé nieuzasadnionych
przeszkod w otwarciu zamowien publicznych na konkurencije, co nie oznacza, ze zasada
konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej o zamowienie muszg méc ubiegac sie
wszyscy wykonawcy, ktorzy oferujg rzeczy zblizone, podobne do tych wymaganych przez
Zamawiajgcego. W wyroku Sgd Okregowy w Gdansku z dnia 23 stycznia 2009 roku sygn.
akt XIl Ga 431/09 wyjasnit: Podkresli¢ trzeba, ze zakaz przewidziany przepisem art. 29 ust. 2
ustawy (obecnie art. 99 ust. 4 ustawy) nie oznacza konieczno$ci nabycia przez
zamawiajgcego dostaw, ustug czy robét budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom,
zaréwno co do jakosci, funkcjonalno$ci czy wymaganych parametréw technicznych,

a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spetié
postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu
do zaméwienia.

Zamawiajacy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa ma prawo
sprecyzowaé przedmiot zamowienia o okreslonych standardach jako$ciowych
i technicznych. Ponadto nie jest podstawg do uznania, ze przedmiot zamdwienia zostat
okreSlony w spos6b sprzeczny z zasadami ustawowymi, to ze wypetnienie wymagan
technicznych jest trudne do spetnienia dla danego wykonawcy. W orzecznictwie sgdowym
ugruntowane jest, ze Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, zadajgc produktu
o cechach odpowiadajgcych jego potrzebom, a w tym o najwyzszych dostepnych
standardach jakosciowych. Konkludujgc powyzsze Izba wskazuje na wyrok Krajowej Izby
Odwotlawczej z dnia 12 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1107/15, KIO 1114/15, w ktdrym

Izba wskazata, ze whasciwie kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za sobg ograniczenie
konkurencji posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wykonawcéw i dyskryminujgc
innych. To jednak nie oznacza, ze okreslone w art. 16 czy art. 99 ustawy zasady zostaty
naruszone. Izbie niejednokrotnie stawata na stanowisku, Zze Zamawiajgcemu przystuguje
uprawnienie do okreslenia przedmiotu zamdwienia w taki sposéb, ktéry w peini zabezpiecza
jego potrzeby. Zamawiajacy, ktéry posiada wiedze o przeznaczeniu zamawianego sprzetu,
jest uprawniony do adekwatnego okreslenia wymagan jakie ma spetia¢ oferowane
rozwigzanie, tak aby spetniato oczekiwania Zamawiajgcego podyktowane jego potrzebami.
Zamawiajacy nigdy nie jest zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby umozliwié
wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ztozenie oferty, a tym bardziej ztozenie
oferty, ktéra bedzie optymalna z punktu widzenia zatozen biznesowych danego wykonawcy.
Okolicznos¢, ze Odwotujacy nie posiada w swojej ofercie sprzetu, ktéry pozwolitby mu na



zlozenie oferty lub tez sprzet ten nie posiada okreslonej certyfikacji lub nabycie tego sprzetu
jest w pewien sposéb utrudnione nie oznacza, ze Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej
konkurencji (podobnie wyrok z dnia 10 marca 2022 r. sygn. akt 509/22).

Majgc na uwadze powyzsze Izba wskazuje, ze w przypadku oceny konkretnego stanu
faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 99 ust. 4 ustawy
wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie przez Odwotujgcego utrudnienia konkurenciji
w pozyskaniu zamowienia w obliczu uksztattowanego opisu przedmiotu zamoéwienia.

Z powyzszej regulacji prawnej wynika, ze sama mozliwo$¢ utrudnienia uczciwej konkurencji
przez opisanie przedmiotu zamdwienia podlega ocenie. Niemniej fakt uprawdopodobnienia
naruszenia konkurencji musi zosta¢ przez Odwotujgcego wykazany. Nie stanowi
wystarczajgcego uzasadnienie dla wykazania naruszenia przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 4
ustawy odwotanie sie do niemozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu. W ocenie Izby
Odwolujgcy w przedmiotowej sprawie nie uprawdopodobnit utrudnienia konkurenciji

w postepowaniu przez Zamawiajacego tym, ze ten ostatni wprowadzit do wymagan Opisu
przedmiotu zamowienia (dalej: OPZ) dla sprzetu objetego przedmiotem zaméwienia
spetnienia wymagania co do jego producenta tj. umiejscowienia w ¢wiartce ,Leaders” raportu
Garnera.

Po pierwsze, fakt Ze wymagania jakie wprowadzit pismem z dnia 29 wrze$nia 2022 roku

do dokumentaciji postepowania Zamawiajacy pojawity sie na okre$lonym etapie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zaden sposo6b nie uprawdopodobnia
naruszenia konkurencji. Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania jest uprawniony do
zmiany postanowiern SWZ i zaden przepis mu tego nie zabrania. Do tego sam fakt
wprowadzenia danego postanowienia na okreslonym etapie postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego nie stanowi jakiegokolwiek naruszenia zasad prawa zamowien
publicznych. Oczywiscie daleko idgce zmiany, ktére zmieniajg w zupetnosci przedmiot
zamoéwienia w stosunku do tego co okreslone byto przez Zamawiajgcego

na etapie ogloszenia postepowania mogg prowadzi¢ do naruszenia zasad postepowania
oraz istoty samej procedury, jednakze w tej konkretnej sprawie odwotawczej taka
argumentacja nie byta podnoszona przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy ma prawo

do doregulowywania wiasnych wymagan oraz reagowania na pytania jakie sg do niego
kierowane, przy czym moze to sie wydarzy¢ w catym okresie przed sktadaniem ofert. Sam
fakt wprowadzenia regulaciji na pdzniejszym etapie postepowania nie uzasadnia sam z siebie
okoliczno$ci naruszajgcych konkurencje w postepowaniu. Nie znalazto réwniez
potwierdzenia stanowisko Odwotujacego o wprowadzeniu zmian do OPZ na 5 dni przed
terminem skfadania ofert. Z akt sprawy wynika w sposéb jednoznaczny, ze termin sktadania
ofert zostat przesuniety i wyznaczony na dzien 27 pazdziernika 2022 roku. Nadmienic
nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat braku wydtuzenia terminu sktadania oferty

w postepowaniu jako takiego, zapewne zdajgc sobie sprawe z publikacji ogtoszenia

0 zamowienie w warstwie odnoszgcej sie do zmiany terminu sktadania ofert. Odwolujacy
powigzat natomiast dokonang zmiane - jak podat w odwotaniu, dokonang na pie¢ dni przed
terminem skfadania ofert - z wnioskodawcg pytania 119 i wykorzystaniem przez tego
wnioskodawce / wykonawce sprzetu producenta z éwiartki ,Leaders’ Raportu Gartnera

w przygotowanej ofercie. Niemniej, chociaz odwoluje sie Odwolujacy w swej argumentaciji
do ,logiki zyciowej’ to w Zzaden sposéb nie uprawdopodobnia to naruszenia konkurenciji

w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego przez wprowadzenie
postanowienia z dnia 29 wrze$nia 2022 roku do OPZ. Faktem jest, ze wcze$niejsze
postanowienia OPZ nie zabranialy ztozenia oferty z rozwigzaniem producenta
umiejscowionego w ¢wiartce ,Leaders’ Raportu Gartnera, jednakze prawem Zamawiajgcego
bylo dokonanie zmiany OPZ i odwotanie sie do tego wymagania.

Izba nie znajduje réwniez potwierdzenia naruszenia zasad zawartych w argumentaciji

do zarzutu Odwotujgcego odnoszacej sie do tego, ze znane byly Zamawiajgcemu - czemu
dat wyraz w innych postepowaniach o zamdéwienie - raporty Gartnera, oraz ze skoro

nie przewidziat ich na wczesniejszym etapie postepowania o zamoéwienie to nie byly

dla niego tak istotne. Fakt, ze raporty Gartnera znane byty Zamawiajgcemu juz wczes$niej
nie byto sporne miedzy stronami. Niemniej sam fakt tego, ze Zamawiajgcy znat te raporty nie
uzasadnia naruszenia zasad przez ich wprowadzenie do postepowania na pdzniejszym
etapie niz przy ogloszeniu 0 zaméwieniu. Przedstawiane zaréwno przez Odwotujgcego jak
i Zamawiajgcego Raporty Gartnera z réznego okresu (od roku 2019 do roku 2022) obrazujg
dynamike i zmiany w zakresie oceny poszczegolnych producentéw oraz zwigkszajaca sie
liczbe producentow znajdujgcych sie w ¢wiartce ,Leades’ Raportu Gartnera. To pozwala
stwierdzi¢, ze wymabg Zamawiajgcego uksztattowany w OPZ pozostawia konkurencyjno$¢
w ramach przyjetego poziomu producentow, ktérzy podlegajag obiektywnej ocenie przy
jednoczesnej gwarancji Swiadczenia ustugi na najwyzszym poziomie z wykorzystaniem
Systemu Sterowania Potgczeniami oraz urzgdzen CE producenta z ¢wiartki Leades”
Raportu Gartnera.

Sklasyfikowanie producenta Systemu Sterowania Potaczeniami oraz urzadzen CE



w ¢wiartce ,Leders” Raportu Gartnera Zamawiajgcy uznat za istotny element opisu
przedmiotu zaméwienia i wprowadzit go do postepowania przed terminem sktadania ofert.
Taki wymog, juz w perspektywie twierdzen Odwotujgcego z odwotania, a odnoszgcych sie do
popularnosci w branzy informatycznej Raportu Gartnera, nie stanowi w ocenie Izby
wymagania wygoérowanego, a tym bardziej naruszajgcego zasady konkurenciji

w postepowaniu. Izba zaznacza, ze Odwolujgcy nie jest podmiotem klasyfikowanym

w Raporcie Gartnera, a oferowany w ramach realizowanych zaméwien sprzet przez
Odwolujgcego pochodzi od innych podmiotow - producentéw rozwigzan sieci WAN

co wyjasniat na rozprawie. W ramach Raportu Gartnera za rok 2022 (dowdd zatgczony

do pisma Zamawiajgcego) w ¢wiartce ,Leaders” znajduje sie szesciu (6) producentow.
Odwolujgcy podnosit, ze jest to jedynych szesciu producentdw, przy czym nalezy podkreslic
ze uwzglednienie danego produktu lub rozwigzania w Raporcie Gartnera nie jest limitowane
lub ograniczone dla danej grupy podmiotéw, co oznacza, ze kazdy zainteresowany

ma mozliwo$¢ poddaniu sie bezstronnym i obiektywnym badaniom w ramach podanych
kryteridw oceny przyjetych dla ocen zawartych w publikacjach Gartner Magic Quadrant.
Odwolujgcy podnosit, Ze do naruszenia konkurencji dochodzi poniewaz w pozostatych
¢wiartkach Raportu Gartnera podanych pozostato ponad 2 razy wiecej producentow niz w
¢wiartce ,Leader” oraz sg producenci nie ujeci w tym raporcie. W ocenie Izby fakt, ze istniejg
producenci nieujeci w Raporcie Gartnera czy tez ujeci w pozostatych ¢wiartkach raportu nie
uprawdopodobnia naruszenia konkurencji, bowiem mozliwe jest zaoferowanie
Zamawiajgcemu rozwigzan producenta Systemu Sterowania Potgczeniami oraz urzgdzen
CE umiejscowionego w ¢wiartce ,Leders” Raportu Gartnera. W ramach tego przyjetego
rozwigzania, opartego na okreslonych badaniach i wynikach Zamawiajacy nie wprowadza
ograniczen co do mozliwo$ci oferowania rozwigzan jedynie wybranych producentéw

z ¢éwiartki ,Leaders”. Dopuszcza tym samym Zamawiajacy konkurencje na okreslonym
poziomie gwarantowanych rozwigzan technicznych wynikajaca z obiektywnego i dostepnego
badania. Twierdzenia Odwotujgcego o braku konkurencyjnosci z uwagi na to, ze jacy$
bowiem nie wskazani przez Odwotujgcego producenci - kilku, jak wskazuje réwniez w pismie
procesowym 2-3 podmioty - nie posiadajg sprzetu o konfiguracjach wymaganych przez
Zamawiajgcego stanowi jedynie twierdzenie, ktére nie zostato w Zzaden sposo6b nawet
sprecyzowane, a producenci ci nie zostali podani z nazwy. Tym samym nie sposo6b uzna¢,
ze dochodzi do jakiegos$ ograniczenia w mozliwo$ci konkurowania wykonawcow przy
wykorzystaniu sprzetu producentéw wskazanych w ¢wiartce ,Leaders” Raportu Gartnera.
Odwotywanie sie do terminu dostaw jako argumentu prowadzacego do ograniczenia
konkurencji w przypadku wymagania oferowania Systemu Sterowania Potgczeniami oraz
urzgdzen CE zawartych w ¢wiartce ,Leaders” Raportu Gartnera nie stanowi, nie dowodzi
ograniczenia konkurenciji, bowiem fakt realizacji dostaw jest elementem polityki biznesowej

i jako taki, w przypadku braku kwestionowania terminu realizacji zamowienia okreslonego
przez Zamawiajgcego, nie moze stanowic¢ elementu uzasadniajgcego ograniczenie
konkurenciji.

Odwotanie sie do postanowien OPZ i Projektu umowy w zakresie pozostawania przy
wykonawcy wiasnosci sprzetu i wptywu tego na konieczno$¢ oferowania sprzetu
producentow ze wskazanej ¢wiartki ,Leaders stanowi argumentacje jaka przedstawiona
zostat dopiero na rozprawie. Odwotujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko tymi
postanowieniami nie przedstawit argumentacji w odwotaniu, a w trakcie rozprawy poprzestat
na stwierdzeniach, ze przez okres realizacji zamowienia oraz po jego zakonczeniu sprzet i
oprogramowanie niezbedne do realizacji zamdwienia pozostajg wlasno$cig wykonawcy.
Niemniej nie uzasadnit w jaki sposéb miatoby to wplyng¢ albo cho¢ uprawdopodobni¢
ograniczenie konkurencji miedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie 0 zamowienia, podczas gdy
w stosunku do wszystkich realizowane sg te same postanowienia umowne. Realizacja
przedmiotu zamowienia, ktdérym jest Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP,
wymaga od wykonawcy postawienia u Zamawiajgcego sprzetu za pomoc ktérego owa
ustuga bedzie Swiadczona. Elementem nader istotnym dla S$wiadczenia tej ustugi pozostaje
sprzet jaki zostanie wykorzystany do realizacji zamowienia. Oznacza to, ze dla realizaciji
ustugi nie ma znaczenia kto pozostaje wiascicielem sprzetu.

W ocenie Izby Zamawiajgcy uprawnionych jest do takiego opisania przedmiotu zaméwienia,
ktére w segmencie pewnych rozwigzan technicznych pozwoli mu na przyjecie, ze zapewnia
realizacje ustugi na najwyzszym poziomie. Nie sposéb uznac, ze Zamawiajgcy ma sie godzic¢
na jakiekolwiek rozwigzania. Prawem i obowigzkiem Zamawiajgcych wydatkujgcych srodki
publiczne jest okreslanie takich rozwigzan oraz korzystanie z powszechnych i dostepnych
(obiektywnych i nieuwarunkowanych) dla podmiotéw/ producentéw srodkow weryfikacji, ktére
bedag dawaty Zamawiajgcemu gwarancje doboru jak najlepszego rozwigzania dla jego
potrzeb. Realizacja potrzeb Zamawiajgcego nie jest uwarunkowana mozliwosciami danego
wykonawcy, natomiast zakresem zadan jakie przypisane sg danemu Zamawiajgcemu.

Izba uznata, ze zaréwno wykreslenie kwestionowanego postanowienia OPZ jak réwniez jego
zmiana w sposob wskazany przez Odwolujgcego nie jest zasadna w kontek$cie uprawnienia
Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem potrzeb tego



Zamawiajgcego, bedgcego gwarancjg realizacji zamdwienia w sposob nalezyty
dla ok.60 000 oséb korzystajacych z ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdre miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. W rozpoznawanie sprawie odwotanie niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.

PrzewodniCzacCy: ......cccoeveevieeiieeiieeee e
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