Warszawa, 19 czerwca 2024 r.
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie 14 czerwca 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 27 maja 2024 r.

przez wykonawce: Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [,Odwolujacy’]

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Zakup subskrypcji systemu kopii zapasowej waz z
wdrozeniem i wsparciem technicznym (EZP.26.58.2024)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg
w Warszawie [,Zamawiajgcy’]

przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego: Perceptron sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie, w jakim stalo sie zbedne rozpoznanie zarzutéw dotyczacych
pierwotnego brzmienia zatacznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia, pkt |. Wymagania dla
wdrozenia systemu, pkt 1. oraz pkt Il - Wymagania funkcjonalne dla oprogramowania, pkt: 5., 7., 17., 20., 22.,
28., 30., 33, 35., 36., 37., 38., 39, 47., 57., 60., 67., 75., 80., 83., 89., 100., 103. i 104., a takze co do wycofanych
zarzutéw dotyczacych pkt Il, pkt: 96., 97., 101. i 102.
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie ponizej wskazanych pkt z pkt Il — Wymagania funkcjonalne dla
oprogramowania zatacznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia w jego pierwotnym brzmieniu i
nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie nastepujacych zmian:
1)pkt 2. — nadanie brzmienia: Oprogramowanie musi wspétpracowac z infrastrukturag VMware w wersji 6.x,
7.x i 8.0 oraz Microsoft Hyper-V 2012, 2012R2, 2016, 2019 i 2022. Wszystkie funkcjonalnosci w specyfikacji
muszg by¢ dostepne na platformach wirtualizacyjnych VMware i Hyper-V.
2)pkt 11. — usuniecia w catosci
3)pkt 46. — usuniecia frazy w brzmieniu: ...bez uzycia jakiegokolwiek agenta zainstalowanego wewnatrz
maszyny wirtualnej.
4)pkt 85. i 87. — usuniecia w catosci.

3.0ddala odwotanie w zakresie dotyczacym pkt 27. z pkt Il — Wymagania funkcjonalne dla oprogramowania
zatacznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia w jego pierwotnym brzmieniu.
4.Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego w % a Odwolujacego w V4 i:

1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piec¢set ziotych zero groszy)
uiszczonego przez Odwolujacego wpisu od odwotania oraz tgcznie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiace szesc¢set ziotych zero groszy) uzasadnionych kosztéw Odwotujacego,

2)zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujagcegokwote 8325 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta
dwadzie$cia pie¢ zfotych zero groszy).

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut Badawczy w Warszawie{dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi
na podstawie Ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie podstawowym postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na dostawy pn. Zakup subskrypcji systemu kopii zapasowej wraz z wdroZzeniem i wsparciem technicznym
(EZP.26.58.2024).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 20 maja 2024 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
00331482.

Warto$¢ tego zamdéwienia nie przekracza progéw unijnych.

27 maja 2024 r. Symmetry sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Symmetry” lub ,,Odwolujgcy”’} wniosto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci SWZ w zakresie objetym ponizszymi zarzutami.



Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze opisat przedmiot zamdwienia w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta lub
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce (tj.
rozwigzanie Veeam), co prowadzi do wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw, a co nie wynika z
uzasadnianych potrzeb Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp.

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zaskarzonych
postanowien opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb sprecyzowany w uzasadnieniu odwotania.

{okolicznosci faktyczne}

W uzasadnieniu odwotania nastepujgco zostaty sprecyzowane zarzuty i zgdania dotyczace poszczegdinych pkt z
pkt Il — Wymagania funkcjonalne dla oprogramowania zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zaméwienia {dalej
rowniez: ,OPZ'}, tj. w zakresie, ktéry do zamkniecia rozprawy pozostat sporny.

Pkt 2.: Oprogramowanie musi wspdfpracowac z infrastrukturg VMware w wersji 6.x, 7.x i 8.0 oraz Microsoft Hyper-
V 2012, 2012R2, 2016, 2019 i 2022. Wszystkie funkcjonalno$ci w specyfikacji muszg by¢ dostepne na wszystkich
wspieranych platformach wirtualizacyjnych chyba, ze wyszczegdlniono inaczej.

Wedtug Odwolujgcego Zamawiajgcy dyskryminuje producentéw, ktérzy majg szerokie wsparcie dla platform
wirtualizacyjnych. Przy czym poniewaz kazda z tych platform posiada swoje unikalne wiasciwosci i funkcjonalnosci, nie
wszystkie funkcjonalno$ci wymienione w specyfikacji mogg by¢ wspierane na wszystkich hypervisorach.

Odwolujacy wniést o nadanie pkt [1.2. OPZ brzmienia:Oprogramowanie musi wspofpracowac z infrastrukturg
VMware w wersji 6.x, 7.x i 8.0 oraz Microsoft Hyper-V 2012, 2012R2, 2016, 2019 i 2022. Wszystkie funkcjonalnosci w
specyfikacji muszg by¢ dostepne na platformach wirtualizacyjnych VMware i Hyper-V.

Pkt 11.: Oprogramowanie nie mozZe instalona¢ Zadnych stalych agentdw wymagajgcych wdrozenia czy
upgradowania wewngtrz maszyny wirtualnej dla jakichkolwiek funkcjonalnosci backupu lub odtwarzania

Odwolujacy podat, ze rozwigzanie Veeam, ktoére preferuje Zamawiajgcy, nie instaluje trwatlych agentéw, ale
wstrzykuje ich na chwile do maszyny wirtualnej w celu wspomagania ré6znego rodzaju operacji. Natomiast zdecydowana
wiekszos¢ rozwigzan konkurencyjnych wykorzystuje zainstalowanych w maszynach wirtualnych agentow, jezeli jest to
konieczne. Z punktu widzenia operacyjnego oba podej$cia sg rownowazne, gdyz dzieki petnej automatyzacji nie ma
konieczno$ci wdrazania czy tez upgradeowania tych trwatych agentéw, co nastepuje automatycznie.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie pkt 1.11.

Pkt 27.: Oprogramowanie musi wspiera¢ bezpo$rednig integracje z urzgdzeniami deduplikacyjnymi. Minimalnie
wsparcie wymagane dla Dell DataDomain, HPE StoreOnce, ExaGrid, Fujitsu CS80@Quantum DXi oraz Infinidat
InfiniGuard.

Wedlug Odwotujgcego wsparcie dla wszystkich wymienionych urzadzen deduplikacyjnych zapewnia tylko
oprogramowanie Veeam.

Natomiast oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie zapewnia wsparcie dla lideréw na rynku deduplikatorow
sprzetowych, tj. Dell DataDomain oraz HPE StoreOnce.

Odwotujacy wnibst o nadanie pkt 11.27. OPZ brzmienia:Oprogramowanie musi wspiera¢ bezposrednig integracje z
urzgdzeniami deduplikacyjnymi. Minimalnie wsparcie wymagane dla Dell DataDomain oraz HPE StoreOnce.

Pkt 46.: Opropogramowanie musi umoZlimia¢ szybkie granularne odfwarzanie obiektow aplikacji bez uzycia
Jakiegokolwiek agenta zainstalowanego wewngtrz maszyny wirtualney.

Wedtug Odwolujgcego tak sformutowane wymaganie wskazuje bezposrednio na rozwigzanie Veeam.

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie pkt 1.46.

Pkt 85.: Rozwigzanie musi wspiera¢c mozliwo$¢ wykonywania kopii zapasowych stacji klienckich, lokalnie do
repozytorium tymczasowego (cache) gdy pofgczenie sieciowe do gfdwnego repozytorium kopii zapasowych jest
niedostepne.

Pkt 87.: Rozwigzanie musi posiada¢ ochrone przed ransomware poprzez automatyczne odmontowanie no$nika po
wykonanym backupie stacji klienckiej.

Wedlug Odwotujgcego wymagane rozwigzanie nie podnosi bezpieczenstwa danych, gdyz backup w dalszym
ciagu znajduje sie na tym samym nos$niku i w przypadku jego awarii lub utraty urzadzenia dane zostang utracone.

Natomiast analogiczng funkcjonalnos¢ mozna uzyska¢ dzigki wigczeniu na chronionej stacji mechanizmu kopii
migawkowych, bez ograniczania listy oprogramowania, ktére moze by¢ zaoferowane.

Odwolujgcy nadmienit, ze oferowane przez niego oprogramowanie Commvault, ktére od 12 lat jest liderem
Gartnera w obszarze Backup&Recovery, oraz inne funkcjonujgce na tym rynku rozwigzania w poréwnaniu do Veeam
posiadajg czesto duzo efektywniejsze mechanizmy przechowywania danych (globalna deduplikacja), kladg duzo wiekszy
nacisk na bezpieczenstwo danych, ze szczeg6lnym naciskiem przechowywanych haset serwisowych (w przypadku
Veeam wydobycie haset z bazy konfiguracyjnej jest zadaniem do$¢ prostym).



{okolicznosci prawne}

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia jest jedng z najwazniejszych czynnoSci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jest to obowigzek, ale jednoczesnie uprawnienie
Zamawiajgcego, gdyz odzwierciedla jego rzeczywiste potrzeby. Stgd zamawiajgcy ma prawo, wyznaczajac cel, jaki
zamierza zrealizowac, adekwatnie opisa¢ przedmiot zamdwienia, zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w
formutowaniu swoich potrzeb. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym respektowac¢ art. 99 ust. 4 ustawy pzp, ktory
zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposob ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, przy czym
podkreslenia wymaga, ze powyzsza norma nie jest rbwnoznaczna z obowigzkiem wyeliminowania z opisu przedmiotu
zamowienia uzasadnionych wymagan, ktore dla wykonawcy mogg stanowi¢ zrédto ewentualnych niedogodnosci.

Jak to podkreslita I1zba w uzasadnieniu wyroku z 2 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 786/20: ..zamawiajgcy, jako
podmiot dokonujgcy zakupow;, jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwar dotyczacych przedmiotu zamdwienia,
jego cech i funkcjonalnosci. Kazde z takich wymagan w wiekszym lub mniejszym stopniu ogranicza konkurencje, jednak
tak dfugo, jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a ich celem nie jest
zawezenie kregu wykonawcow mogacych je wykonac, to zamawajgcy jest
uprawniony do ich sformufowania.

Jak to rekomenduje Urzad Zamoéwien Publicznychw zakresie systemow IT: Kolejnym uwarunkowaniem, ktére
musi by¢ wziete pod uwage, jest koniecznoS¢ zapewnienia spojnosci funkcjonowania infrastruktury informatycznej
sktadajgcej sie z komponentow roznych producentow Jakkolwiek postepujgca standaryzacja i dgZenie do
interoperacyjno$ci powodujg, Zze zdolnoS¢ wspdfpracy urzgdzen czy oprogramowania roznych producentéw, jest dzis
istotnie wigksza, niz jeszcze kilka lat temu, to jednak ciggle nie sposdb unikng¢ sytuacji, w ktorych osiggniecie
zamierzonego celu moZline jest wytacznie przy zastosowaniu konkretnego produktu czy konkretnej technologii. Wynika to
z naturalnego faktu, iz producenci ztozonych rozwigzan informatycznych tworzg je w okreslonych technologiach i nie jest
dla nich priorytetem, by zapewni¢ maksymalng otwarto$¢ tych rozwigzarn na wspofprace z produktami konkurencyjnymi.
Jest przy tym oczywiste, ze zamawiajgcy powinien dgzyc¢ do tego, by budowane przez niego srodowisko informatyczne w
maksymalnym moZliwym stopniu zapewniato moZliwos¢ jego utrzymania czy rozbudowy w trybach konkurencyjnych. Z
uwagi na fundamentalne zasady udzielania zamdwieri publicznych, wskazane jest w szczegodlnosci takie dobieranie
dostepnych technologii czy rozwigzan, by nie determinowafy one dalszych zakupdw poprzez brak interoperacyjnos$ci i
mo?Zliwosci integracji z produktami innych producentéw Nie sposob jednak wykluczy¢ sytuacji, w ktorej nawet pomimo
dofoZenia przez zamawiajgcego najwyzszej starannosci w celu unikniecia zagrozen wynikajgcych z uzaleznienia od danej
technologii czy produktu, kolejne zakupy rozwigzan informatycznych bedg jednak w jakis sposob zdeterminowane
poprzednimi. Nalezy podkreslic, Ze dopuszczenie opisu przedmiotu zamowienia wskazujgcego na konkretny produkt, pod
warunkiem dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, nie moze by¢ narzedziem stuzgcym ograniczaniu konkurencji. Jest
to odstepstwo od ogolnej zasady konkurencyjnego i zobiektywizowanego opisywania przedmiotu zamdwienia, ktére moze
by¢ zastosowane nie za kazdym razem, ale tylko wtedy, gdy okoliczno$ci danego zamdwienia to usprawiedliviajg (gdy
zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamdwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob). Sieganie do tej
metody musi by¢ wiec w poszczegodinych przypadkach rzeczywicie uzasadnione [cytat za odwotaniem)].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepisow, jak na wstepie, dodatkowo
wywodzgc, ze planujgc zakup subskrypcji systemu kopii zapasowych wraz z wdrozeniem, w ramach opisu przedmiotu
zamobwienia skopiowat wiekszo$¢ funkcjonalnosci wtasciwych dla Veeam, a jednocze$nie — jak to okreslono — nie
dopuscit rownowaznos$ci alternatywnych rozwigzan, ktére spetnityby ten sam cel. Ich dopuszczenie jest zaréwno
korzystne dla Zamawiajgcego, jak i zabezpieczatoby interes publiczny, dzieki obnizeniu kosztow zamoéwienia w
warunkach uczciwej konkurencji.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z 12 czerwca 2024 r. wnibst o jego oddalenie, co nastepujgco uzasadnit
pod wzgledem faktycznym w odniesieniu do poszczegolnych pkt z pkt [l — Wymagania funkcjonalne dla oprogramowania
OPZ, {j. w zakresie, ktéry do zamkniecia rozprawy pozostat sporny.

Ad pkt 2. Zamawiajacy stwierdzit, ze wymaganie takiej samej funkcjonalnosci systemu backupu nie ogranicza mu
mozliwosci zmiany wirtualizatora na inny w sytuacji np. wzrostu kosztu obstugi posiadanego systemu, w tym w zwigzku
ze zmiang systemu licencjonowania. Przy czym podat, ze dla uzytkowanego srodowiska VMware od br. nastapita taka
zmiana z licencji wieczystych na subskrypcje, co oznacza wzrost kosztow utrzymania.

Ad pkt 11. i 46. Zamawiajgcy uzasadnit, ze — jak to okreslit — ,podejscie bezagentowe” jest mniej wymagajgce w
administrowaniu oraz znajduje zastosowanie réwniez w przypadku maszyn wytgczonych, bez komunikacji sieciowej z
systemem backupu czy w jakikolwiek inny sposdb wyizolowanych. Innymi stowy kazda funkcjonalno$é prowadzaca
do uproszczenia administraciji systemem wptywa na zmniejszenie obcigzenia zespotu IT, co w rezultacie moze rowniez
oznaczac¢ nizsze koszty zatrudnienia (mniej etatow).



Wedtug Zamawiajgcego nowoczesne rozwigzania backupowe pozwalajg na odzysk granularny bez jakiegokolwiek
agenta, chocby wstrzykiwanego w momencie wykonywania kopii zapasowe;.

Zamawiajgcy jako przyktady rozwigzan oferujgcych tzw. bezagentowe podejScie wskazat na Nakivo Backup &
Replication czy Acronis Backup for VMware (dawniej: vmProtect 9).

Ad pkt 46. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze chciatby moéc skorzystac z szerokiej palety urzadzen deduplikujacych i nie
lezy w jego interesie ograniczanie konkurencji rozwigzan sprzetowych, kiére zamierza zakupi¢ w przysztosci. Nadmienit,
ze istniejg rozwigzania zapewniajgce wsparcie dla szerokiej gamy rozwigzan deduplikujgcych.

Ad pkt 85. i 87. Zamawiajgcy zauwazyt, ze migawki nie sg tozsame z backupem. Uzasadnit wymaganie potrzebg
zachowania cigglosci — jak to okreslit — ,polityki backupu” w razie utraty potgczenia sieciowego. W ocenie Zamawiajgcego
wykorzystanie mechanizmédw zewnetrznych, migawkowych nie pozwoli na realizacje spdjnej polityki zabezpieczania
danych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odmontowanie no$nika po wykonanym backupie tworzy kopie offline/airgapped, ktéra
jest odporna na ataki ransomware. Wedtug Zamawiajgcego réwniez w rozwigzaniu Commvault tego typu mechanizmy
uznawane sg za zwiekszajgce bezpieczenstwo od ransomware, co prowadzi do wniosku, ze wymagana funkcjonalnos¢
podnosi bezpieczenstwo danych.

Generalnie Zamawiajgcy wywiodt, ze ma obowigzek zakupu systemoéw, ktére w sposob nalezyty zabezpieczg
jego obecne i przyszie potrzeby, tj. zapewnig bezpieczenstwo danych i jednoczesnie pozwolg unikng¢ zarzutu
niegospodarnosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych.

W ramach argumentacji prawnej Zamawiajgcy zacytowat nastepujgce fragmenty uzasadnien wyrokéw Izby
odnoszace sie do kwestii uprawnienia do ksztattowania opisu przedmiotu zamowienia.

...Zamawiajgcy, jako podmiot dokonujgcy zakupow, jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwari dotyczgcych
przedmiotu zamowienia, jego cech i funkcjonalnosci. Kazde z takich wymagan w wiekszym lub mnigjszym stopniu
ogranicza konkurencje, jednak tak dfugo, jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
zZamawiajgcego, a ich celem nie jest zaweZenie kregu wykonawcow mogacych je wykonac, to zamawiajgcy jest
uprawniony do ich sformufowania. Nie jest natomiast celem systemu zamowien publicznych i obowigzujgcej w nim zasady
uczciwej konkurencji, umoZlimienie uzyskania zamoéwienia wszystkim wykonawcom dziatajgcym w danej branzy, bez
wzgledu na to, jakie cechy i wasciwo$ci ma przedmiot zamowienia, ktéry mogg lub chcg zaoferowac i bez uwzglednienia
potrzeb zamawiajgcego. To bowiem zamawiajgcy jest uprawniony do okreslenia tego co, zamierza nabyc i jesli tylko nie
stawia wymagan, ktére majg za cel ograniczenie konkurencji, nie za$ zrealizowanie jego potrzeb, to nie mozna mu w
drodze Srodkdéw ochrony prawnej nakazywac, aby nabyt produkty lub rozwigzania, ktore jego potrzeb nie zaspokojg.
Natomiast okoliczno$c, Zze dany wykonawca nie jest w stanie dostarczy¢ produktow spetniajgcych wymagania okreslone
przez zamawiajgcego, hie moze by¢ automatycznie utoZsamiana z naruszeniem konkurencji. Tym bardziej nie mozna
utoZzsamiac z takim naruszeniem sytuacji, w ktérej wykonawca jest w stanie dostarczy¢ produkty zgodne z wymaganiami
zamawiajgcego, ale zaoferowanie innych produktéw pozwolitoby na ztoZenie korzystniejszej (np. bardziej konkurencyjnej
cenowo) oferty [wyrok z 2 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 786/20].

Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazZone w opinii Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych oraz
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. Akt 585/19 odpowiednio, Ze: ,okreslenie
przedmiotu zamowienia jest zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposob
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji zamdwienia
przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. (...) Zamawiajgcy ma prawo opisac¢ swoje potrzeby w taki
Sposob, aby przedmiot zamdwienia spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie
narusza konkurencji ani rownego traktowania wykonawcéw Sama okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zamdwienia
uniemoZlivia ztoZzenie oferty przez Odwotujgcego nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad udzielania zamdwien
publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogagce bra¢ udziat w postepowaniu samodzielnie lub w ramach
konsorcjum, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt’ (UZP, Zamdwienia publiczne w orzecznictwie, zeszyt orzeczniczy nr 1,
Warszawa 2008, s. 35).” oraz, Ze ,kaZdy opis przedmiotu zamowienia niesie za sobg ograniczenie konkurencji, posrednio
lub bezpos$rednio preferujgc jednych wykonawcdw obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Konieczno$c¢ zachowania
zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, ze zamawajgcy nie ma prawa opisac przedmiotu zamowienia w Sposob
uwzgledniajgcy jego osobiste potrzeby [wyrok z 30 czerwca 2023 r. sygn. akt KIO 1719/23].

W ocenie Zamawiajgcego dotozyt nalezytej starannosci, aby przygotowac opis przedmiotu zaméwienia w zgodzie
z powyzszymi wytycznymi wynikajgcymi z orzecznictwa.

W pismie procesowym z 14 czerwca 2024 r. Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania, co pod wzgledem
faktycznym nastepujgco uzasadnit w odniesieniu do poszczeg6lnych pkt z pkt Il — Wymagania funkcjonalne dla
oprogramowania OPZ, tj. w zakresie, ktéry do zamkniecia rozprawy pozostat sporny.

Ad pkt 2. stwierdzit, ze w przypadku oprogramowania backupowego standardem jest oferowanie wsparcia dla



réznych platform wirtualizacyjnych, ktérego zakres jest taki sam dla kazdej z nich.

Wedtug Przystepujgcego Odwotujgcy powinien wykazac, ze ktorakolwiek z platform wirtualizacyjnych cechuje sie
unikalnymi wtasciwosciami, ktére uniemozliwiajg zapewnienie konkretnej funkcjonalnosci.

W opinii Przystepujacego uczynienie zado$¢ zadaniu odwotania stwarzatoby ryzyko braku mozliwosci
skorzystania przez Zamawiajgcego ze wszystkich funkcjonalnosci (nie wiadomo jednoczes$nie, z ktorych) systemu
backupowego.

Ad pkt 11. wyrazit opinie, ze oprogramowania do backupu, ktére wymaga instalacji statych agentéw, trapig liczne
problemy, wynikajgce chociazby z potrzeby ich zainstalowania i aktualizacji, co wigze sie zazwyczaj z koniecznoscig
ponownego uruchomienia systemu, co skutkuje op6znieniami w pracy takiego systemu. Komunikujgc sie z systemem,
agenci generujg ruch sieciowy ze srodka maszyny wirtualnej, co moze istotnie ograniczy¢ transfer pozostatych danych.
Kazdy agent zajmuje tez miejsce (przestrzen dyskowg) oraz angazuje procesor i pamie¢ RAM. Natomiast w przypadku
tzw. bezagentowego oprogramowania do backupu uzytkownik unika wszystkich tych problemoéw i ograniczen, przez co
obstuga backupu staje sie prostsza i mniej kosztowna.

Wedtug Przystepujgcego poniewaz nowoczesne oprogramowania backupowe pozwalajg na zrealizowanie
wszystkich wymaganych funkcjonalno$ci bez uzycia jakichkolwiek agentéw, wymaganie jest w pemni uzasadnione.

Ad pkt 27. stwierdzit, ze wymienione w nim zostaly najpopularniejsze sposréd urzadzen deduplikujgcych, z
ktérymi wspotpracujg rézne programy backupowe. Nadmienit, Zze na rynku dostepne sg rézne programy do backupu,
ktére oferujg integracje z réznymi urzgdzeniami deduplikacyjnymi.

Natomiast wedlug Przystepujacego zadanie odwotania, zmierzajgce do zawezenia listy tych urzadzen, jest
sprzeczne z interesem Zamawiajgcego.
tez swoich tez i twierdzen.

Ad pkt 46. wyrazit przekonanie, ze uzycie agenta dla przeprowadzenia granularnego odtwarzania obiekiéw
aplikacji (czyli np. odtworzenia wytgcznie czeSci maszyny wirtualnej), wigzato sie bedzie z komplikacjami, ktére opisat w
kontekscie pkt 11.

Ad pkt 85. i 87. wyrazit opinie , ze funkcjonalnosci te sg bardzo pozadane, gdyz podnoszg bezpieczenstwo
danych. Automatyczne odmontowanie no$nika po wykonanym backupie stacji klienckiej oznacza bowiem utworzenie
kopii, ktéra jest odporna na ataki ransomware. Natomiast tworzenie kopii migawkowych (tzw. snapshot) nie stanowi
backupu danych.

Poza tym Przystepujgcy podniést generalng argumentacije prawng zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

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

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

{umorzenie w zakresie, ktory przestat by¢ sporny}

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie poinformowat réwniez o dokonaniu 12 czerwca 2024 r. zmiany tresci
zatgcznika nr 1 do SWZ — Opisu przedmiotu zaméwienia, zatgczajgc pismo wprowadzajgce te zmiany, w tym w zakresie
pkt 1. z pkt I. Wymagan dla wdrozenia systemu oraz pkt: 5., 7., 17., 20., 22, 28., 30., 33,, 35,, 36., 37., 38., 39,, 47., 57,
60., 67., 75., 80., 83., 89., 100., 103. i 104. z pkt Il — Wymagan funkcjonalnych dla oprogramowania (wedtug systematyki
OPZ w pierwotnym brzmieniu).

Z kolei Odwolujgcy wycofat odwotanie w zakresie dotyczacym pkt: 96., 97., 101. i 102. z pkt Il — Wymagan
funkcjonalnych dla oprogramowania (wedtug systematyki OPZ w pierwotnym brzmieniu).

W powyzej opisanym zakresie dalsze prowadzenie postepowania odwotawczego stato sie zatem zbedne.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust 1 — odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a
w ust. 2 — cofniete odwotanie nie wywotuje skutkébw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa
Izby. Z kolei wedtug art. 568 pkt 1 ustawy pzp Izba umarza postgpowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku: cofniecia odwotania. Z przywotanych przepiséw wynika zatem, ze w zakresie zarzutébw odwotania, ktdre
nastepnie zostaly wycofane, Izba zobowigzana jest do umorzenia w tym zakresie postepowania odwotawczego.

Z art. 568 pkt 2 pzp wynika, ze Izba umarza postepowanie odwotawcze w razie stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato si¢ z innej przyczyny (niz cofnigcie odwotania lub uwzglednienie zarzutéw przez zamawiajgcego)
zbedne lub niedopuszczalne.

Jednoczes$nie Izba na mocy art. 552 ust. 1 ustawy pzp wydajgc wyrok, obowigzana jest wzig¢ pod uwage za jego
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Obliguje to Izbe do ustalenia z urzedu, na jakim
etapie jest prowadzone postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia, w ktérym zostato wniesione odwotanie, aby wydaé
prawidlowe rozstrzygniecie. Stad Izba musiata wzig¢é pod uwage zmiany tresci SWZ wprowadzone przez
Zamawiajgcego po wniesieniu odwofania, ktére ostatecznie uznata za asumpt do umorzenia postepowania



odwotawczego w powyzej omdéwionym zakresie.

Stad w tych okolicznosSciach Izba — dziatajac na podstawie 568 pkt 1 i 2 pzp — orzekla, jak w pkt 1. sentencji
orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego w catosci, sprawa
w zakresie zarzutow dotyczgcych pkt: 2., 11., 27., 46., 85. i 87. z pkt Il — Wymagan funkcjonalnych dla oprogramowania
Zatgcznika nr 1 do SWZ — Opis przedmiotu zamowienia (wedlug systematyki z pierwotnego jego brzmienia) zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej Strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko
i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

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

Legitymacja Odwotujgcego — ktorzy zakwestionowat jako naruszajgcy przepisy ustawy pzp opis przedmiotu
zamowienia, ktéry uniemozliwia mu ztozenie mu oferty, spetnia powyzsze przestanki, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Wymaganie z pkt 2. oznacza, ze z jednej strony akceptowanie jest rozwigzanie wspierajgce wylgcznie
Srodowiska VMware i Hyper-V. Z drugiej strony, jezeli oferowane oprogramowanie do backupu wspotpracuje rowniez z
innymi, blizej niesprecyzowanymi, platformami wirtualizacyjnymi, dla kazdej z nich jest wymagany taki sam zakres
funkcjonalnosci, jaki zostat opisany dla powyzej wskazanych srodowisk, ktére aktualnie uzytkuje Zamawiajgcy.

Paradoksalnie i zarazem oczywiscie faworyzuje to rozwigzania wspierajgce tylko te dwie platformy
wirtualizacyjne, kosztem rozwigzan umozliwiajgcych réowniez backup dla innych Srodowisk, nawet jezeli nie w takim
samym zakresie szczegbtowych funkcjonalnosci, co zresztg moze wynika¢c z wiasciwosci danego $Srodowiska
wirtualizacyjnego. Innymi stowy zaoferowanie systemu kopii zapasowych oferujgcego wiecej niz aktualnie potrzebuije i
wymaga co do zasady Zamawiajgcy obarczone zostato dodatkowym wymaganiem. Logika tego wymagania jest wrecz
absurdalna, gdyz sprowadza sie do zgdania od wykonawcéw, ktérzy zaoferujg oprogramowanie wykraczajgce
funkcjonalnoscig ponad wymagane minimum, aby zaoferowali jeszcze wiecej, bo byé moze wtedy Zamawiajgcy
zapragnie zmieni¢ uzytkowane platformy wirtualizacyjne.

Wymaganie z pkt 11. nie dotyczy zadnej istotnej funkcjonalnosci systemu backupu jako takiego, gdyz sprowadza
sie wylgcznie do uczynienia preferowanego przez Zamawiajgcego sposobu dziatania takiego oprogramowania jedynym
dopuszczalnym, co w oczywisty sposéb dyskryminuje rozwigzania bazujgce na odmiennej technologii. Z kolei w pkt 46.
realizacja wskazanej w nim szczeg6towej funkcjonalnosci, w postaci tzw. backupu granularnego, zostata zawezona
wytgcznie do tej samej preferowanej przez Zamawiajgcego technologii tzw. bezagentowe;.

Wymagania z pkt 85. i 87. nie sposob uzna¢ za istotne, skoro poza wszelkim sporem jest, ze aktualnie uzytkowny
przez Zamawiajgcego system nie obejmuje stacji klienckich. Trudno je réwniez uzna¢ za wymagania rzeczywiscie
okreslone funkcjonalnie, skoro generalnie celem wdrozenia systemu backupu jest zapobiezenie utracie danych, w tym na
skutek ataku typu ransomware, co powinno abstrahowa¢ od zawezania sposobu jego osiaggniecia. Tymczasem rowniez
ten szczegétowy cel, w postaci ochrony stacji roboczych przed ransomware, mozna réwniez osiggng¢ w inny sposéb,
np. dzieki mechanizmowi tzw. kopii migawkowej na chronionej staciji.

W powyzszym zakresie Izba ocenita twierdzenia Odwolujgcego jako wiarygodne a dodatkowo w przewazajgcej
mierze de facto konkretnie niezaprzeczone, gdyz zgodnie z art. 533 ust. 2 ustawy pzp, gdy strona nie wypowie sie co do
twierdzen strony przeciwnej o faktach, Izba, majgc na uwadze wynik catej sprawy, moze uzna¢ fakty te za przyznane. W
pozostatym zakresie Izba ocenita twierdzenia Zamawiajgcego i Przystepujgcego za nieistotne i wynikajgce wylgcznie z
przyjetej taktyki procesowej.

W szczeg6lnosci osadzone w treSci odpowiedzi na odwotanie informacje deklarowane jako zrzuty ekranéw ze
wskazanych za pomocg linkéw stron internetowych nie mogty zosta¢ poczytane za dowody, gdyz sg nieweryfikowalne, a
ponadto Odwotujgcy wykazat na rozprawie, ze zostaly przettumaczone w sposéb wybiérczy, co czyni bazujgce na nich
twierdzenia Zamawiajgcego oczywiscie niewiarygodnymi.

Natomiast zarzut dotyczacy wymagania z pkt 27. w odwotaniu sprowadza sie de facto do domagania sie
ograniczenia wymaganego zakresu kompatybilno$ci z urzgdzeniami deduplikujgcymi do takiego, jakie wystepuje w
rozwigzaniu, ktére chciatby zaoferowa¢ Odwotujacy, bez jakiegokolwiek uzasadnienia.

Z kolei sformutowanie takiego uzasadnienia dopiero w ztozonym na rozprawie pismie procesowym ztozonym jako
tzw. opinia eksperta, czyli po uptywie zawitego terminu na zaskarzenie w tym zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, nie
mogto zostac¢ wziete pod uwage jako spdznione sprecyzowanie zarzutu.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita,



ze odwolanie jest w przewazajacej mierze zasadne.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
zrédta lub szczegdinego procesu, kitéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce,
jezeli mogtoby to prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektdérych wykonawcoéw lub produktow.

Powyzsze uregulowanie nalezy poczyta¢ za uszczegodtowienie w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia
zasad udzielania zamoéwien publicznych z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy pzp, ktdére nakazujg kazdemu zamawiajgce m.in.
wiasnie przygotowanie postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji (oraz réwne traktowanie
wykonawcow) i proporcjonalny.

W poprzednim stanie prawnym, t. pod rzadamiUstawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”}, zbiezne uregulowania zawieraty odpowiednio: co do
opisu przedmiotu zamowienia, ktérego nie mozna dokonywa¢ w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje —
art. 29 ust. 4, a odnosnie zasad uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci (ta ostania zostata wyrazona explicite na skutek
jednej z ostatnich nowelizacji) — art. 7 ust. 1. W konsekwencji generalnie zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny i
orzecznictwa co do interpretacji tych norm prawnych.

O ile nie ulega watpliwosci, ze okreslenie przedmiotu postepowania o udzielenie zamowienia jest zawsze decyzjg
wlasng zamawiajgcego, ktéry decyduje o tym, co chce naby¢, o tyle przygotowanie postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym wiasnie opisanie przedmiotu zaméwienia musi sie odby¢ na zasadach okreslonych w
ustawie pzp, w szczegolnosci z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencii i proporcjonalnosci.

Przede wszystkim zamawiajgcy nie moze wiec okreslaé przedmiotu zamowienia w sposob, ktdry utrudnia
uczciwg konkurencje. Oznacza to konieczno$¢ eliminacji z tego opisu wszelkich sformutowan, ktére bezposrednio lub
posrednio moglyby wskazywaé na konkretnego wykonawce czy produkt, bgadz tez takich, ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcow czy produkty, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub powodujac sytuacje, w ktorej jeden z
zainteresowanych wykonawcow lub jeden z produktow bytby uprzywilejowany w poréwnaniu do pozostatych.

W pismiennictwie formutowane sg réwniez poglady, ze nie jest dopuszczalne opisywanie przedmiotu zamowienia
na podstawie katalogéw jednego producenta, gdyz narusza to zasade konkurencyjnosci i rébwnego dostepu do
zamowienia. Podkre$la sie tez, ze okreslenie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory wskazywatby na konkretnego
producenta, nie stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurencji tylko wowczas, jezeli wynika to z braku mozliwosci
zrealizowania potrzeb zamawiajgcego przez inne podmioty. Wskazuje sie réwniez, ze zakaz, o ktbrym mowa w art. 29
ust. 2 popzp [obecnie art. 99 ust. 4 pzp] zostanie naruszony, gdy przy opisie przedmiotu zamowienia zamawiajgcy uzyje
oznaczen czy parametréw wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce) lub konkretny produkt, dziatajgc w ten
sposOb wbrew zasadzie obiektywizmu i rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o zamowienie
publiczne [zob. A. Panasiuk, A. Mikotajczyk, T. Siedlecki,Prawo zamdwierr publicznych z komentarzem, Oficyna
Wydawnicza Branta, Bydgoszcz-Warszawa 2004, str. 97-98, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod red. T.
Czajkowskiego, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2004, str. 112].

Niewatpliwie zatem zamawiajgcy, majgc na uwadze koniecznoS¢ zabezpieczenia swoich potrzeb na
odpowiednim poziomie, uprawniony jest do opisu parametréw technicznych w taki sposéb, aby nabywany produkt
odpowiadat zaréwno jego uzasadnionym potrzebom, jak i mozliwosciom finansowym, nie naruszajac przy tym zasady
uczciwej konkurencji i mozliwosci ztozenia ofert przez wykonawcéw bedacych w stanie podotaé wymaganiom
zamawiajgcego, W sposoOb nie naruszajgcy rownowagi pomiedzy dobrem zamawiajgcego a wykonawcow
zainteresowanych ubieganiem sig¢ o udzielenie zamdwienia na dany rodzaj przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy ma
wiec prawo sprecyzowacC przedmiot zaméwienia w oparciu o okre$lone minimalne standardy techniczne dzieki
wskazaniu parametréw i moze opisa¢ przedmiot zamoéwienia w taki sposoéb, ktdry uzasadnia jego racjonalne i obiektywne
potrzeby, przy czym nie muszg by¢ to potrzeby okreslone na poziomie minimalnym.

Granice uprawnien zamawiajgcego wyznaczajg jednak przepisy ustawy prawo zamowien publicznych, ktére sg
przepisami bezwzglednie obowigzujgcymi. Poniewaz dyspozycjg art. 29 ust. 2 popzp [obecnie art. 99 ust. 4 pzp] objete
jest zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, jej spetnienie niekoniecznie musi przybiera¢
charakter bezposredniego godzenia w uczciwg konkurencje. Skoro ustawodawca w art. 29 ust. 2 pzp [obecnie art. 99
ust. 4 pzp] zawart wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, zakazane jest wiec nie tylko dokonywanie takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje, gdyz wskazuje na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mégtby wplyngé na konkurencije
na rynku.

Swoboda precyzowania przez zamawiajgcego swoich wymagan co do przedmiotu zaméwienia przez
szczegbtowe okresSlenie parametréw oczekiwanego towaru jest wiec ograniczona, a jego wymagania muszg mieé
uzasadnienie pozwalajgce na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji. W szczegolnosci dokonywanie opisu



przedmiotu zamdwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego,
bedzie uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji.

Izba uznata zatem, ze w ustalonych w tej sprawie okoliczno$ciach faktycznych, adekwatne sg wywody prawne
poczynione uprzednio w wyrokach: Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 24 stycznia 2012 r. sygn. akt VI ACa 965/11,
Sadu Okregowego w Poznaniu z 11 sierpnia 2006 r. sygn. akt IX Ga 137/06 i Sagdu Okregowego w Szczecinie z 30 maja
2011 r. sygn. akt | C 317/09, ktore znajdujg réwniez odzwierciedlenie w utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawcze;.

W zakresie, w jakim odwotanie zostato oddalone, zaznaczy¢ nalezy, ze sprecyzowanie na nowo stawianego
zarzutu dopiero piSmie procesowym nie mogto byé wziete pod uwage z uwagi na specyfike postepowania
odwotawczego, kitéra wyraza sie w szczegodlnosci uregulowaniem zawartym w art. 555 ustawy pzp (poprzednio w art.
192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.), zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie bylty zawarte w
odwotaniu. W konsekwencji niezaleznie od wskazywanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych lub zaniechanych
czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, przede wszystkim faktycznych, ale i
prawnych. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuja
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 ustawy pzp odwolujagcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio
zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢
bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne, od dowodoéw na ich poparcie.

W orzecznictwie Izby takie stanowisko nalezy uzna¢ za utrwalone. Ponadfo art. 516 ust. 1 pkt 7-10 pzp stanow,
Ze odwofanie powinno wskazywacC czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac Zzgdanie oraz wskazywac okolicznoSci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Z przepisow tych wynika zatem, Ze samo wskazanie czynno$ci
Zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére powinny by¢ wskazane w odwofaniu i to wasnie one zakreSlajg granice rozpoznania
odwofania. Oznacza to, ze niezaleZznie od podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne
podnoszone dopiero na rozprawie stanowig nowe zarzuty, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogg
one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww przepisami
obowigzujgcymi w postepowaniu odwofawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu
pierwotnych zarzutéw lub ich modyfikacji na rozprawie prowadzifoby tez w istocie do przedfuzenia ustawowego terminu na
wnoszenie odwofan. Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutow rozszerzonych o okolicznosci faktyczne
niepodniesione w odwofaniu, dosztoby do zachwiania zasady réwnoSci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwofawcze, gdyZz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero
na rozprawie, co uniemoZlimifoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowodow
przemawiajgcych na jego korzy$¢ [z uzasadnienia wyroku z 9 maja 2023 r. sygn. akt KIO 1142/23].

Innymi stowy, Izba jest zwigzana podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami
zaskarzenia. Jezeli wiec Odwotujgcy na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego podnosi okolicznosci, ktére nie
zostaty wyraZnie i wprost ujete w treSci wniesionego odwofania, to nie mogg by¢ one brane przez Izbe pod uwage jako
spoZnione i to rowniez w sytuacji, gdy Odwotujgcy probowatby powigza¢ nowe zarzuty z ogélnie opisanymi w uzasadnieniu
odwoftania okolicznosciami faktycznymi. korzy$¢ [z uzasadnienia wyroku z 26 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 719/22].

Zwiezlej ujeto w uzasadnieniach ponizej wskazanych wyrokow Izby. Wskazanie nowych faktéw nawet
wyczerpujgcych dyspozycje tego samego przepisu pzp, jest uznawane za nowy zarzut [wyrok z 13 marca 2023 r. sygn.
akt KIO 291/23]./1zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow (art. 555 Prawa zamoéwieni publicznych). Zarzut
sktada sie z podstawy prawnej — wskazanie przepisu, ktory zostat naruszony, i podstawy faktycznej, tj. okolicznosci,
ktore mogtyby by¢ rozpatrywane przez Izbe w kontekscie ewentualnego naruszenia przepisu ustawy. Podniesiony zarzut
musi by¢ skonkretyzowany [wyrok z 22 lutego 2023 r. sygn. akt KIO 360/23]. W tym miegjscu zwréci¢ nalezy uwage, Ze
postepowanie odwofawcze nie stuzy uzupetnianiu tresci odwofania. Skoro rozstrzygniecie odwofania winno ograniczac sie
do zarzutow zawartych w odwofaniu to mnozenie okolicznoSci faktycznych i prawnych w toku postepowania
odwofawczego, nalezy uznac za rozszerzenie przedmiotu odwotania nie za$ za uzasadnienie zarzutéw sformutowanych
w odwotaniu [wyrok z 5 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2690/13].

TrafnoS¢ powyzszego stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej juz dawno zostata potwierdzona w orzecznictwie
sgddéw okregowych, w szczegolnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt Xl Ga 92/12 Sad Okregowy
w Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale



réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw
na sytuacje wykonawcy.

Co istotne, Sad Okregowy w Warszawie jako Sad Zamoéwien Publicznych, ktdéry wrecz rygorystycznie
przestrzega stosowania art. 555 pzp, w uzasadnieniu wyroku z 18 pazdziernika 2023 r. sygn. akt. XXIIl Zs 77/23wywiddt,
ze postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie ma charakteru catoSciowego postepowania
kontrolnego, obejmujgcego ogding prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
przez zamawiajgcego, a lzba jest wiladna bada¢ SciSle konkretnie te kwestie, ktore zostaly jej poddane przez
odwolujacego (a nastepnie ewentualnie zmodyfikowane uwzglednieniem odwotania przez zamawiajgcego i sprzeciwem
przystepujacego) — i tak przedstawiony jej zakres zaskarzenia i zarzutdbw podda¢ konfrontacji z regulacjg art. 554 ust 1
pkt 1 oraz art 555 ustawy pzp. Sad z catg moca podkreslit, ze niedopuszczalne jest orzekanie przez Izbe w zakresie
niespornym oraz co do zarzutdéw niezawartych w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest bowiem uprawniona do
dowolnego zakresu rozpoznania odwotania (ustalenia substratu zaskarzenia), gdyz w systemie Srodkéw ochrony
prawnej na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych dysponentem odwotania jest odwotujgcy, a takze zamawiajacy
(uznajgc badz nie zarzuty odwotania) oraz jego uczestnicy (korzystajagc z prawa do wniesienia sprzeciwu). Stad
orzekanie przez lzbe w zakresie nieobjetym sprzeciwem, a zatem w zakresie niespornym jest niedopuszczalne.
Roéwniez orzekanie co do zarzutdéw niezawartych w odwotaniu jest niedopuszczalne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 w zw. z art. 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 pkt 1
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. i 3. sentencji.

Kosztami postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktore ztozyly sie wpis od odwotania oraz potwierdzone
zlozonym rachunkiem uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, orzeczono w pkt 4.
sentencji stosownie do ustalonego wyniku sprawy na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i
2 oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz.U. poz. 2437).



