Sygn. akt: KIO 801/12

WYROK
Z dnia 8 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2012 r. przez ASSECO

POLAND S.A. w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto

t6d z w todzi

przy udziale:

1.

A. wykonawcy Sevenet S.A. w Gda nsku, zglaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
B. wykonawcy COMP S.A. w Warszawie, zgtaszajacej przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu modyfikacj e specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia przez doprecyzowanie w pkt 2.2 ppkt 6 w cz esci ll
specyfikacji ,,Opis przedmiotu zamowienia” rodzaju szaf, co do ktérych wymaga
wysoko sci 12U oraz wykre slenie postanowienia 8 2 ust.1 pkt 5 projektu umowy,
stanowi gcego zat gcznik do specyfikacji;

kosztami postepowania obcigza Miasto £od z w todzi, i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ASSECO POLAND
S.A. w Rzeszowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Miasta £6d z w Lodzi na rzecz ASSECO POLAND S.A. w Rzeszowie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t. . Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi .

Przewodnicz acy:  ....ocooiiiiiiiiieie,



Sygn. akt KIO 801/12

Uzasadnienie

I. Miasto t6dz (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. ,Dostawa urzadzen aktywnych wraz z wdrozeniem w ramach
projektu >>Metropolitalna sie¢ szerokopasmowego dostepu do Internetu<<".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
7 kwietnia 2012 r. i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
(dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamdwien
publicznych).

W dniu 20 kwietnia 2012 r. ASSECO POLAND S.A. (dalej: Odwotujacy) wniosta
odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidiowosé wyboru oferty najkorzystniejszej
i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez okreslenie przedmiotu zamdwienia

w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;
. art. 29 ust. ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia, w sposOb naruszajacy zasade réwnosci i uczciwe] konkurencji przez

ograniczenie dostepu do udziatlu w postepowaniu i w konsekwencji udzielenie zamdwienia
publicznego,
. art. 353" KC w zwigzku z art. 139 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych poprzez
wykroczenie Zamawiajgcego poza zasade swobody umow tj. uksztattowanie stosunku
prawnego niezgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego.
Z uwagi na powyzsze, Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany
tresci SIWZ w sposbb okreslony w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy twierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia
i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych
przepiséw, gdyz bedgca przedmiotem odwotania tres¢ SIWZ uniemozliwia Odwotujgcemu

zlozenie konkurencyjnej oferty, a w konsekwencji uniemozliwia uzyskanie zaméwienia

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:
l. Dyskryminacyjny opis przedmiotu zamdwienia — Odwolujacy twierdzit, ze brak

uzasadnienia dla zbyt wysokich wymagan dla urzadzen warstw nizszych sieci, oraz



wymagan co do funkcjonalnosci, ktére urzadzenie ma spetnia¢, mimo ze funkcjonalnos¢ ta
nie bedzie wykorzystywana. W ocenie Odwotujgcego, postanowienia SIWZ wymuszajq
pozycjonowanie sprzetu niepotrzebnie przewymiarowanego i jednoczesnie réwnie drogiego,
co nie znajduje uzasadnienia biorgc pod uwage zasade racjonalnosci wydatkow.

Odwotujacy zakwestionowat nastepujgce postanowienia SIWZ

1) Ograniczenie maksymalnej wysokosci urzadzenia- 12U (pkt 2.2 ppkt. 6 czesci Il SIWZ).
Urzadzenia rdzeniowe sg z natury urzadzeniami centralnymi w sieci, a zatem najwiekszymi,
zajmujacymi nierzadko ponad p6t szafy 19".

Odwotujacy wnosit 0 zniesienie tego zapisu.

2) Wydajnosc¢ urzadzenia rdzeniowego 100Gbps/slot (p. 2.4 par. 1 ust. 4 czesci Il SIWZ).
Przy tej architekturze sieci 40Gbps/slot w kierunku down- i up-stream zapewnia ponad
dwukrotng redundancjg nieobsadzonego pasma.

Odwotujacy wnosit 0 zmniejszenie wymagania do 40 Gbps/slot

3) 1'000'000 adresow MAC na wezle LSR (Label Switching Router, p. 2.4 par. 1 ust. 8-
funkcjonalnos¢ przetaczania Ethernet).

Wezly przelaczajace pakiety MPLS obstugujg ruch na podstawie etykiet, a nie adreséw
MAC.

Odwotujacy wnosit 0 zmniejszenie adreséw MAC do 128.000.

4) VPLS, H-VPLS, 100 VRF, MPLS-TE, MPLS-FRR na przetacznikach dostepowych (p. 2.4
par. 3 ust. 5 czesci Il SIWZ).

Funkcjonalnos¢ VPLS w szczego6le oraz MPLS w ogole jest tu niepotrzebna. Jako Label
Edge Router moze przeciez funkcjonowa¢ Przetgcznik MPLS (klasy operatorskiej),
wyszczegolniony juz w SIWZ.

Nie ma zatem, w ocenie Odwolujgcego potrzeby zapewniania na przetgczniku
dostepowym VPLS, szczegolnie, iz przetacznik MPLS jest pojedynczym punktem
agregacyjnym w danym fragmencie sieci i moze przyjmowac ruch tagowany jako 802.1Q
(VLAN) lub 802.1ad (Q-in-Q)

Odwotujacy wnosit o0 zniesienie wymagan na VLPS, H-VLPS, MPLS-TE i MPLS-FRR
dopisujac wymagania na VLL.

Odwolujacy wskazywat, ze powyzsze postanowienie SIWZ opisaty przedmiot
zamodwienia w sposéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Ponadto wymogi majg.
wplyw na punktacje w ramach ustalonego przez Zamawiajacego jednego z kryteribw oceny
ofert, tj. funkcjonalnosci. Zdaniem Odwotujgcego, wskazane parametry pozwalajg przyjac iz
Zamawiajacy dopuszcza w praktyce urzadzenia jednego producenta tj. firmy CISCO, co
popierat o$wiadczeniem jednego z producentéw (pismo w zatgczeniu do odwotlania),

w ktorym twierdzono, ,iz mimo wybudowania wielu podobnych sieci miejskich na catym



Swiecie-Singapur, Hiszpania, Wiochy- po raz pierwszy spotykamy sie z wymaganiami tak
dobitnie faworyzujgcymi jednego, okreslonego producenta sprzetu, firme Cisco Systems".
Il. Zadanie statusu Autoryzowanego Przedstawiciela
Odwolujacy wskazywal, iz zgodnie z 8§ 2 ust. 1 Wzoru Umowy Zamawiajacy zgada ziozenia
oswiadczenia o tym, iz wykonawca posiada status Autoryzowanego Przedstawiciela
producenta oferowanych urzgadzen. Odwotujacy podnosit, iz przywotane postanowienie
umowne ma charakter dyskryminacyjny i nieuzasadniony realnymi potrzebami
Zamawiajgcego, bowiem dla prawidlowego i profesjonalnego wykonania przedmiotowego
zamoOwienia powyzszy wymoég nie ma znaczenia. Przywotal uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn.. KIO/KD 22/10), zgodnie z ktéra ,,W opinii 1zby
nie budzi zadnych watpliwosci, iz zapis uzyty w pkt 3 SIWZ "Opis zamoOwienia", w czesci
"wymogi obstugowo-eksploatacyjne" o tresci: "Wykonawca powinien by¢ producentem lub
wyznaczonym przez producenta przedstawicielem wystepujgcym w jego imieniu” stanowi
naruszenie zasad uczciwej konkurencji - dyskryminacje bezposrednig - podmiotdw, ktére nie
sg producentami lub wyznaczonymi przez producenta przedstawicielami wystepujacymi
w imieniu producentéw i zaweza krag podmiotow ktére moglyby wzigé udziat w ww.
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. (...) Zawarcie w SIWZ ww. zapisu przez
Zamawiajgcego W oczywisty sposob przeczy fundamentalnej zasadzie obiektywizmu
i rownego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o zamdwienie publicznego.”
Odwotujacy kwestionowat takze wymog wbudowania reflektometrow TDR na
wszystkich portach (p. 2.4 par 4 czesci Il SIWZ Przetgcznik Segmentu) oraz prawo
Zamawiajacego wgladu do dokumentow Wykonawcy przewidzianego w 8§ 12 ust. 1 zdanie

pierwsze Wzoru umowy, ale zarzuty te wycofat na rozprawie.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie w catosci.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
SEVENET SA i COMPP SA (dalej: Przystepujacy).

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, zaistniataby

sytuacja, w ktorej Odwolujacy nie mogtby zlozy¢ w postepowaniu oferty, badz byloby to



nadmiernie utrudnione (przy czym utrudnienie to nie dotyczyloby wylgcznie niemoznosci
ztlozenia oferty potencjalnie tanszej od innych — sam brak mozliwosci ziozenia oferty
konkurencyjnej nie uzasadnia w ocenie lzby legitymacji do wniesienia odwotania). Co
najmniej zarzut odnoszacy sie do wymogu statusu autoryzowanego partnera oferowanych
produktow przemawia za powyzszym pogladem.

Izba réwniez uznata, ze obaj Przystepujacy mieli interes w rozstrzygnieciu odwotania
(na korzy$¢ Zamawiajgcego), ktéry wyrazat sie w dazeniu do utrzymania tresci SIWZ
w dotychczasowym  brzmieniu, bez wprowadzania zmian wnioskowanych przez
Odwolujgcego. Poniewaz oba przystgpienia zgtoszono w przepisanym terminie, zgodnie
zart. 185 ust. 3 Prawa zamowien publicznych Przystepujacy stali sie uczestnikami

postepowania odwotawczego.

Izba jako dowdd w postepowaniu dopuscita dokumentacje postepowania (kopie
potwierdzong przez Zamawiajgcego za zgodnos¢ z oryginatem, w aktach sprawy) oraz akta
postepowania sygn. akt KIO 812/12. Izba wzieta réwniez pod uwage argumentacje
prezentowang w ztozonych pismach i na rozprawie. Po zapoznaniu sie z dokumentacjg
postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba Odwolawcza zwazyla, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty sg uzasadnione.

Odwotujacy podnosit zarzuty odnosnie opisu przedmiotu zamowienia twierdzac, ze
wymagania Zamawiajagcego sg nadmierne, nieskorelowane z rzeczywistymi potrzebami,
a dodatkowo wskazujg na konkretnego producenta (CISCO). Zamawiajgcy mianowicie
zawart w opisie przedmiotu zamowienia nastepujace oczekiwania:

1) Ograniczenie maksymalnej wysokosci urzadzenia - 12U (pkt 2.2 ppkt. 6 czesci Il SIWZ).

2) Wydajnos¢ urzadzenia rdzeniowego 100Gbps/slot (p. 2.4 par. 1 ust. 4 czesci Il SIWZ) -
Odwotujacy wnosit 0 zmniejszenie wymagania do 40 Gbps/slot.

3) 1'000'000 adreséw MAC na wezle LSR (Label Switching Router, p. 2.4 par. 1 ust. 8-
funkcjonalnosc¢ przetaczania Ethernet).

Odwotujacy wnosit 0 zmniejszenie adresow MAC do 128.000.

4} VPLS, H-VPLS, 100 VRF, MPLS-TE, MPLS-FRR na przetacznikach dostepowych (p. 2.4
par. 3 ust. 5 czesci Il SIWZ).

Funkcjonalno$¢ VPLS w szczeglle oraz MPLS w ogdle jest tu niepotrzebna. Jako Label
Edge Router moze przeciez, zdaniem Odwotujgcego, funkcjonowac Przetgcznik MPLS (klasy

operatorskiej), wyszczegolniony juz w SIWZ.

Sposrdd powyzszych zarzutéw, lzba uznata, ze uzasadniony jest ten, ktory odnosit

sie do wysokosci urzadzenia (a whlasciwie — wysokosci szaf). Izba ustalita, ze w SIWZ,



w czesci Il, w pkt 2.2. zatytutowanym ,WYMAGANIA OGOLNE DLA DOSTARCZANYCH
ROZWIAZAN” Zamawiajac zawart w pkt. 6 wymog, iz ,W ramach realizacji zamoéwienia
Wykonawca uwzgledni dostawe i montaz szaf teleinstalacyjnych 19” o gtebokosci 80 cm oraz
w wysokosci 12U. Szafy teleinstalacyjne muszg by¢ w wersji stojgco — wiszgcej dla kazdego
punktu dostepowego.”. Nie bylo sporne, ze w ramach przedmiotu zamodwienia nalezy
dostarczy¢ szafy dla roznego rodzaju lokalizacji/punktéw, w tym dla punktow dostepowych
(pkt 2.3.4 iinn. SIWZ). Kazdy rodzaj punktu bedzie determinowat rodzaj zainstalowanych
tamze urzadzen (a wiec rowniez moze mie¢ wptyw na wielkos¢ szafy, ktéra bedzie zawierata
wymagane urzadzenia). Dlatego w ocenie Izby uprawnione bylo rozumowanie
Odwotujgcego, ktéry z zacytowanego wyzej postanowienia SIWZ wywiodt, ze wszystkie
szafy teleinstalacyjne powinny mie¢ wysokos¢ 12U (co Odwotujacy uznat za wymog
niemozliwy do dochowania, argumentujgc, ze urzadzenia rdzeniowe nie zmieszczg sie
w szafach o wymaganej wysokosci), a dodatkowo szafy przeznaczone dla punktéw
dostepowych powinny byé w wers;ji stojgco — wiszacej (czego Odwotujacy nie kwestionowal).
Wedlug Zamawiajgcego i Przystepujgcych caty punkt 6 odnosit sie do szaf jednego rodzaju —
dla punktéw dostepowych. Izba nie podzielita tego stanowiska: przytoczony wymoég znajduje
sie w czesci SIWZ zatytutowanej ,,Wymagania ogolne...”, pierwsze zdanie odnosi sie do
wszystkich szaf teleinstalacyjnych i zawiera wymég co do ich wysokosci, natomiast drugie
zdanie — do szaf teleinstalacyjnych dla punktow dostepowych. W dalszej czesci SIWZ
Zamawiajgcy zawart wymogi co do konkretnych urzgadzen (majacych sie znajdowac
w konkretnych lokalizacjach/punktach). Prezentowane przez Zamawiajgcego stanowisko
bytoby uzasadnione tylko wéwczas, gdyby okreslenie wysokosci szaf, w ktérych majg sie
znajdowac¢ konkretne urzadzenia, znalazio sie przy opisie okreslonego rodzaju urzadzen.
Skoro Zamawiajacy twierdzi, ze Odwotujgcy mylnie rozumiat SIWZ, poniewaz intencjg
Zamawiajacego byto wskazanie wysokosci szaf wylgcznie dla punktow dostepowych,
a w ocenie Izby tak sprecyzowany wymaog nie wynika jednak z SIWZ, Zamawiajacy powinien
zmodyfikowac¢ SIWZ, aby wykonawcom umozliwi¢ ztozenie oferty na jednakowych zasadach,
przez sprecyzowanie rodzaju szaf (punktéw), dla ktorych wymaga Scisle okreslonej
wysokosci. W odwotaniu Odwotujacy wnosit o wykreslenie punktu 6 w catosci, jednak ze
stanowiska prezentowanego na rozprawie wynikato, ze satysfakcjonujgce bedzie dla niego
wskazanie rodzaju szaf, co do ktérych Zamawiajacy wymaga okreslonej wysokosci
(argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do tego, ze dochowanie wielkosci 12U dla
innych szaf, niz przewidziane dla punktéw dostepowych, nie bedzie mozliwe). Dlatego Izba
nakazata Zamawiaj gcemu modyfikacj e specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

przez doprecyzowanie w pkt 2.2 ppkt 6 wcz esci Il specyfikacji ,,Opis przedmiotu

zamoéwienia” rodzaju szaf, co do ktérych wymaga wyso kosci 12U.



Pozostate zarzuty odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia lzba uznata za

nieudowodnione. Mianowicie Odwotujacy kwestionowat nastepujgce funkcjonalnosci:
wydajnos¢ urzadzenia rdzeniowego 100Gbps/slot, 1'000'000 adresow MAC na wezle LSR,
VPLS, H-VPLS, 100 VRF, MPLS-TE, MPLS-FRR na przetgcznikach dostepowych.
Odwolujacy w ocenie lzby nie popart swojego stanowiska zadnymi dowodami, jedynie
twierdzit, ze ,brak uzasadnienia dla zbyt wysokich wymagan dla urzadzen warstw nizszych
sieci, oraz wymagan co do funkcjonalnosci, ktére urzadzenie ma spetniaé, mimo ze
funkcjonalnosc ta nie bedzie wykorzystywana”.
Izba uznala jednak, ze Zamawiajgcy ma prawo, zamawiajgc system teleinformatyczny
(przedmiotem zamoOwienia jest dostawa urzadzen aktywnych sieci wraz z wdrozeniem
w ramach projektu ,Metropolitalna sie¢ szerokopasmowego dostepu do Internetu”), ktéry
bedzie charakteryzowat sie mozliwie wysoka wydajnoscia, przepustowoscia, mozliwoscig
rozbudowy zaréwno co do nowych uzytkownikow, jak i ustug, okresli¢ swoje wymagania na
wysokim poziomie. Odwolujacy nie twierdzit, ze w obecnych warunkach nie moze przez
zakwestionowane wymogi ztozy¢ oferty, a jedynie bytaby ona niekonkurencyjna — tj. ocenia,
iz potencjalnie drozsza, niz oferty konkurencji. Réwnoczesnie nie wykazal, aby wymogi
Zamawiajacego byly nadmierne (Krajowa Izba Odwotawcza nie ocenia zresztg rzetelnosci
wydatkowania $rodkéw publicznych); nie wykazat réwniez, dlaczego zada obnizenia
wymagan Zamawiajgcego akurat do konkretnych, wskazanych przez siebie wartosci (ze
100Gbps/slot do 40 Gbps/slot i z 1'000'000 adreséw MAC na wezle LSR do 128.000)

Odwotujacy twierdzit, ze na przetgcznikach dostepowych funkcjonalnos¢ VPLS
w szczegole oraz MPLS w ogdle nie jest potrzebna Zamawiajagcemu. Tymczasem Izba
ustalita, ze w zalozeniach budowy systemu, w pkt. 2.3. ,,KONCEPCJA BUDOWY SIECI
MSSDI” czesci Il SIWZ, ppkt 2.3.1. ,,Okreslenie mechanizmow technicznych” Zamawiajacy
wskazat, iz ,Biorgc pod uwage przyjete zalozenia odnosnie skalowalnosci rozwigzania,
a takze uwzgledniajagc mozliwosci udostepnienia pasma w sieci przyjeto, iz wiasciwym
kierunkiem rozwoju jest wybodr technologii IP/MPLS do budowy sieci MSSDI. Wyboér
rozwigzan sprzetowych jest zatem ukierunkowany na obstuge tychze standardéw. Jako
mechanizm optymalizacji wdrozenia przyjeto budowe w sieci umozliwiajacej wdrozenie
mechanizmow emulacji sieci warstwy 2 (np. VPLS) oraz petnej funkcjonalnosci MPLS L3
VPN.” W ppkt. 2.3.3. ,Architektura systemu”, Zamawiajacy z kolei przewidziat, iz
»Architektura sieci jest w znacznej mierze zdeterminowana topologia taczy swiattowodowych,
jakie zaprojektowano w ramach catosci projektu MSSDI. Sie¢ obejmuje trzy typy weziow:

1) Wezly rdzeniowe - sgto 3 wezly (petnig role jednoczesnie urzadzenia rdzeniowego oraz
agregacyjnego). Agregujg one potaczenia 10 Gigabit Ethernet z pozostatych lokalizacji

agregacyjnych oraz zbierajg ruch pochodzacy z weztéw dostepowych;



2) Wezly dystrybucyjne (agregacyjne) — realizujg potaczenia 10Gigabit Ethernet do
weztoéw
rdzeniowych — zbierajg one jednoczes$nie ruch pochodzacy z weztow dostepowych;
3) Wezly ko Acowe — agregujg ruch bezposrednio od uzytkownikow w weztach dostepowych.
Nalezy zaznaczy¢, iz wydajnos¢ weztow agregujacych nie jest determinowana przez
przepustowosc¢ potaczen do wezta rdzeniowego. Wolumen ruchu zamykajacy sie lokalnie
w urzgdzeniu moze by¢ wiekszy niz wolumen kierowany do rdzenia sieci. Samo urzgdzenie
nie moze by¢ ,waskim gardtem” dla realizacji zadan lokalnych.”. W odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy podkreslat zatozenia architektury sieci co do optymalizacji konfiguraciji,
pozwalajgcej na ptynng rozbudowe w przysziosci oraz na koniecznos¢ zapewnienia
mozliwosci wykorzystywania weztéw dostepowych jako weztow agregacyjnych. Wskazywat,
iz jego celem jest minimalizacja kosztow zarzgadzania siecig i minimalizacja czasu przestoju
w funkcjonowaniu sieci, a posiadajagc wymagane, zakwestionowane odwotaniem,
funkcjonalnosci, bedzie mégt zdalnie, z centrum nadzoru sieci, dokonaé¢ petnej analizy
przyczyny wystgpienia uszkodzenia fizycznego potgczenia pomiedzy urzadzeniami, bez
dodatkowych nakfadéw (fizycznej obecnosci i koniecznosci odpowiednich pomiarow
osobnymi urzadzeniami). Stanowisko Odwotujgcego sprowadzalo sie do twierdzenia, ze
wymagane funkcjonalnosci nie sg Zamawiajacemu potrzebne, dodatkowo na rozprawie
podnosit, iz punkt 2.3.4 SIWZ przewiduje funkcjonalno$¢ QinQ, zatem szereg innych nie jest
juz konieczny. Z kolei Zamawiajacy na rozprawie twierdzit, ze oczekuje funkcjonalnosci
MPLS, poniewaz ma ona wiele mozliwosci konfiguracyjnych, a argument z pkt 2.3.4
przywotany przez Odwolujgcego jest nietrafny, poniewaz tenze QinQ podat jako jedng
z opcji, przyktadowsa, co nie wyklucza zastosowania innych funkcjonalnosci. Wskazywat, ze
urzadzen rdzeniowych bedzie tylko 7, a urzadzenh dostepowych wiele i - w przeciwienstwie
do poprzednich - ich polozenie bedzie zdecentralizowane, przy czym zaktadany jest
przeptyw duzej ilosci informacji do punktow dostepowych, w tym prognozowany streaming
video z monitoringu miejskiego.

W Swietle powyzszych postanowien SIWZ, i argumentacji Zamawiajgcego
i Odwolujacego zaprezentowanej w pismach i na rozprawie lIzba, przychylajac sie do
stanowiska Zamawiajacego, stwierdzita, ze zarzuty i zadania odwotania co do wydajnosci
urzadzenia rdzeniowego 100Gbps/slot, ilosci adreséw MAC na wezle LSR i funkcjonalnosci
na przetgcznikach dostepowych sg nieuzasadnione. Trudno odmawia¢ Zamawiajgcemu
prawa okreslenia wymogéw co do przedmiotu zamoéwienia na wysokim poziomie,
Zamawiajacy co najmniej uprawdopodobnit, ze sg one racjonalne i uzasadnione jego
potrzebami rzeczywistymi i prognozowanymi, a Odwolujacy nie wskazal, dlaczego

wymagania Zamawiajgcego miatyby by¢ obnizone do wnioskowanego przez niego poziomu.



W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat rowniez, ze powyzsze wymogi moga spetnic
jedynie produkty jednego producenta — CISCO. Zalgczona do odwotania opinia jednego
z producentéw sprzetu rowniez nie zawiera zadnych rzeczowych argumentow, ktére mogtyby
wskazywa¢ na paralelnos¢ parametréw okreslonych w SIWZ i urzadzen produkowanych
przez CISCO. Nie tylko Zamawiajacy i dwaj Przystepujacy po jego stronie twierdzili, ze
mozna zaoferowac¢ urzgdzenia takze innych producentow, ale réwniez w drugim odwotaniu
dotyczgcym tej samej SIWZ (odwotanie zostalo odrzucone postanowieniem sygn. akt
KIO 813/12) twierdzono, ze SIWZ wskazuje na rozwigzania producenta JUNIPER. Chociaz
Izba nie rozpatrywala merytorycznie drugiego odwolania, to stanowisko tamze wyrazone
moze wzig¢ pod uwage, stwierdzajac, ze wszystkie powyzsze okolicznosci wskazujg na fakt,
ze mozna zaoferowaé urzadzenia kilku producentéw, a Odwotujacy nie przedstawit dowodu

przeciwnego.

Ponadto Odwotujgcy kwestionowat wymdg zawarty w projekcie umowy, odnoszacy
sie do posiadania ,statusu Autoryzowanego Przedstawiciela” oferowanych urzadzen.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 projektu umowy, zataczonego do SIWZ,
Zamawiajacy oczekuje (z chwilg podpisania umowy) zlozenia o$wiadczenia, iz wykonawca
posiada status ,Autoryzowanego Partnera producenta oferowanych urzadzen”. Odwolujacy
podnosit, iz przywotane postanowienie umowne ma charakter dyskryminacyjny
i nieuzasadniony realnymi potrzebami Zamawiajacego, bowiem dla prawidiowego
i profesjonalnego wykonania przedmiotowego zamOwienia powyzszy wymoOg nie ma
znaczenia. Przywotat uchwate Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2010 r. (sygn.
KIO/KD 22/10), zgodnie z ktorg ,W opinii Izby nie budzi zadnych watpliwos$ci, iz zapis uzyty
w pkt 3 SIWZ "Opis zamowienia”, w czesci "wymogi obstugowo-eksploatacyjne” o tresci:
"Wykonawca powinien by¢ producentem lub wyznaczonym przez producenta
przedstawicielem wystepujgcym w jego imieniu” stanowi naruszenie zasad uczciwej
konkurencji”.

Zamawiajacy podnosit, ze przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo odnosi sie
do ,autoryzowanego przedstawiciela”, a nie ,partnera’, tymczasem wymaga ha etapie
realizacji umowy os$wiadczenia o0 posiadaniu statusu autoryzowanego partnera. Wymaog
posiadania autoryzacji wedlug Zamawiajgcego nie stanowi warunku udziatu
w postepowaniu, a nalezy go spetni¢ dopiero na etapie realizacji umowy, co oznacza, hie
dochodzi do ograniczenia konkurencji czy nierdbwnego traktowania wykonawcow. Zdaniem
Zamawiajgcego, autoryzowany partner zapewni swiadczenie ustugi na odpowiednio wysokim
poziomie jakosciowym, bowiem poswiadcza, ze partner posiada ,,wykwalifikowany zespot
ludzki, ktéry moze dokonywaé wdrozenia zaoferowanych urzadzen z gwarancjg jakosci

dokonywanych dziatah”. Poza tym wedlug Zamawiajgcego Odwolujacy posiada autoryzacije
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rozmaitych producentéw, i analogiczny dotychczasowy wymaog w innych postepowaniach nie
budzita jego zastrzezen.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze wymbg Zamawiajgcego co
do posiadania przez wykonawce statusu autoryzowanego partnera producenta oferowanych
urzadzen jest nieuzasadniony i narusza zasade uczciwej konkurencji.

Po pierwsze, w ocenie Izby nie ma znaczenia, czy Zamawiajgcy wymaga statusu
autoryzowanego partnera czy przedstawiciela, nawet jezeli jeden z tych statuséw jest
trudniejszy do uzyskania; nie mialo tez znaczenia, ze Odwotujgcy w odwotaniu omylit sie,
wnoszac zastrzezenia co do rodzaju statusu — bowiem jednoznacznie kwestionowat
konkretne postanowienie wzoru umowy, odnoszace sie do wymogu posiadania autoryzacji.

Po drugie, oczywiste jest zdaniem Izby, ze kwestionowany wymdg jest
dyskryminacyjny, poniewaz moze ogranicza¢é wykonawcom mozliwos¢é zlozenia oferty
jedynie do produktéw/urzadzen, co do ktérych posiadajg status autoryzowanego partnera
badz pewnosé¢, ze do momentu podpisania umowy go uzyskaja. Racje ma Odwolujacy, ze
wprowadzenie takiego wymogu do projektu umowy mozna uznaé¢ za wymog podmiotowy, nie
wskazany wsréd warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Po trzecie okres$lenie ,status autoryzowanego partnera”’ nie posiada zadnej definiciji
legalnej, mozna nawet dyskutowac, czy posiadanie statusu autoryzowanego partnera jest
réwnoznacznie z byciem autoryzowanym partnerem, nie wiadomo, jakie sg uwarunkowania,
pozwalajgce na zdobycie takiego statusu.

Po czwarte, Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazal, ze posiadanie statusu
autoryzowanego partnera jest niezbedne do realizacji umowy. Zamawiajacy argumentowat
w odpowiedzi na odwotanie, ze jedynie autoryzowany partner zapewni swiadczenie ustugi na
odpowiednio wysokim poziomie jakosciowym, bowiem partner posiada ,wykwalifikowany
zespoOt ludzki, ktory moze dokonywac¢ wdrozenia zaoferowanych urzgadzen z gwarancjg
jakosci dokonywanych dziatan”. Jednak nie wskazat, z czego taka pewnos¢ ma wynika¢ —
jak wyzej zauwazono, autoryzacja nie jest okreslona przepisami prawnymi, i nawet jesli
istniejg w te] mierze pewne zwyczaje czy praktyki, Zamawiajacy sie na nie nie powotat.
W ocenie lIzby jako$¢ $Swiadczonej uslugi zostanie zapewniona przez wczeshiejsze
postanowienia § 2 ust. 1 projektu umowy [w szczegolnosci pkt 1 i 4: wykonawca oswiadcza,
ze jest uprawniony oraz posiada niezbedne kwalifikacje do petnej realizacji przedmiotu
umowy, wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia we wlkasnym zakresie i na wlasny
koszt wszystkich praw (w tym licencji/sublicencji do korzystania z opracowania), materiatow
(...) koniecznych do realizacji przedmiotu umowy, w tym zapewnienia serwisu
gwarancyjnego przez caly okres realizacji umowy].

Po piate, okolicznosé, ze w innym postepowaniu Odwolujacy analogicznego wymogu

nie kwestionowat, a z wiedzy Zamawiajacego i Przystepujacych wynika, ze Odwotujacy
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wymagany status posiada, nie moze przesgdza¢ w przedmiotowym stanie faktycznym ani
0 posiadaniu przez Odwolujgcego interesu w podnoszeniu przedmiotowego zarzutu, ani
0 jego zasadnosci. Nie wiadomo, jakiego producenta status autoryzowanego partnera
Odwotujacy posiada (pomingwszy okolicznos¢, ze taki status mozna zapewne w pewnych
okolicznosciach utracic), i czy akurat produkowane przez niego urzadzenia spetniajg wymogi
SIWZ w przedmiotowym postepowaniu. Zarzuty odwotania mogty spowodowac zmiane kregu
potencjalnych producentow urzadzen, opowiadajgcych wymogom SIWZ — tak twierdzili
rowniez Przystepujacy, uzasadniajgc swoOj interes w przystgpieniu po stronie
Zamawiajgcego. Ostatecznie zarzuty odwotania, z ktérych wynikato, ze SIWZ dopuszcza
rozwigzania tylko jednego producenta nie potwierdzity sie - oznacza to, ze na etapie
przygotowywania oferty wykonawcy majg wybor sposrdéd co najmniej kilku ofert urzadzeh
réznych producentéw. Niewykluczone, ze nie kazdy z wykonawcOw posiada status
autoryzowanych partnerow wszystkich producentéw urzadzen mozliwych do zaoferowania,
nie mozna wiec wykluczy¢, ze teoretycznie, aby speti¢ kwestionowane postanowienia
umowy, wykonawca bedzie zmuszony do zaoferowania sprzetu producenta, ktérego status
autoryzowanego partnera juz posiada badz moze zdoby¢ do chwili podpisania umowy.

W konsekwencji, Izba uznala, ze wymdg posiadania statusu autoryzowanego
partnera godzi w zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow, dlatego nakazata wykre slenie postanowienia 8 2 ust. 1 pkt 5 projektu

umowy, stanowi gcego zat acznik do specyfikaciji.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych. Poniewaz stwierdzone naruszenia przepisow mogg miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, zgodnie z art. 192 ust. 2

Prawa zamowien publicznych orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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