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WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 pazdziernika 2012 r. przez

wykonawce Dell sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

w Warszawie

przy udziale wykonawcy AGN Polska sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Intaris sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Dell sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Dell sp. z 0.0. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie prowadzi w
trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup
dwdch sztuk macierzy klasy enterprise wraz z 3 letnig ustugg serwisowg od 1.1.2013 r.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 192-315788.

Wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na dokonaniu opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, wobec czynnosci opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wyznaczenia
terminu realizacji zamowienia, wobec czynnosci wyznaczenia terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca Dell sp. z 0.0. w Warszawie, zwany
dalej ,odwotujgcym”, wnidst w dniu 15 pazdziernika 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji, w
zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych przepiséw ustawy,

2) art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamdwienia,

3) przepisu art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, tj. poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego
terminu realizacji zamdwienia,

4) art. 49 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie krotszego terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu mimo, ze nie zachodzi pilna potrzeba
udzielenie zamoéwienia,

5) innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien
ogtoszenia w sposob wskazany w uzasadnieniu odwofania, ewentualnie o uniewaznienie

przedmiotowego postepowania.



Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp odwoltujgcy wskazat, ze
zgodnie z sekcjg 111.2.1 ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
dostarczenia 2 sztuk macierzy klasy enterprise kazda o pojemnosci co najmniej 150 TB.
Jednakze zadanie przez zamawiajgcego co do pojemnosci kazdej z dostarczonej macierzy
jest nadmierne, bowiem dla profesjonalnego wykonawcy nie ma znaczenia jakiej pojemno$ci
macierze dostarcza. Jest to warunek, ktéry eliminuje z kregu tych wykonawcéw, ktérzy mogg
rzetelnie i nalezycie wykona¢ zamdwienie. Opis tych wymagan stanowi takze naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a biorgc pod uwage
nieprawidiowo zastosowang przez zamawiajgcego przyspieszong procedure ograniczong
krag wykonawcow mogacych zrealizowaC zamowienie jest znacznie ograniczony.
Bezpodstawnie preferowani sg wykonawcy, ktérzy dostarczajg macierze o konkretnej
pojemnosci podczas, gdy kazdorazowo jest ona dostosowywana do potrzeb konkretnego
zamawiajgcego. Dodatkowo pojemno$¢ macierzy stanowi kryterium wyboru ograniczonej
liczby kandydatow, ktérzy zostang zaproszeni do zlozenia oferty. Zamawiajacy ograniczyt te
liste do 5 wykonawcéw. Jest to niezasadne ograniczenie, ktére eliminuje z postepowania
doswiadczonych wykonawcow z branzy informatycznej, w tym odwotujacego, ktory
specjalizuje sie w dostarczaniu macierzy. Zwracat rowniez uwage, ze przedmiotem
zamowienia sg takze 3 letnie ustugi serwisowe, mimo to zamawiajgcy nie sformutowat
warunkéw udzialu w postepowaniu w tym zakresie. Jezeli zamawiajacy chce udzieli¢
zamowienia rzetelnemu wykonawcy winien nie tylko wymagac potwierdzenia dostarczenia
macierzy dyskowych, ale réwniez zgda¢ od wykonawcow potwierdzenia wykonania ustug
serwisowych. Wowczas wiedza i doswiadczenie wykonawcy bytyby kompletne.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia w zakresie
posiadanej wiedzy i doswiadczenia w nastepujacy sposob: o zamowienie mogq ubiegaé sie
wykonawcy, ktdrzy dostarczyli 2 sztuki macierzy o pojemnosci min. 20TB oraz o modyfikacje
kryterium wyboru ograniczonej liczby kandydatow, ewentualnie o uniewaznienie

przedmiotowego zamdwienia.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp odwotujacy
wywiodt, ze opis przedmiotu zaméwienia stanowi takze termin realizacji zamdéwienia.
Zgodnie z sekcjg 11.3) ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wskazat, ze termin realizaciji
zamowienia wynosi 20 dni od udzielenia zaméwienia. Wyznaczenie tak krotkiego czasu na
realizacje zamowienia spetniajgcego wszystkie wymagania zamawiajgcego ograniczy
konkurencje i preferuje w sposob nieuprawniony wykonawcéw, ktérzy dysponujg
macierzami, o parametrach wymaganych przez zamawiajgcego. Stworzenie przez
zamawiajgcego warunkéw dajacych przewage konkurencyjng jednemu lub grupie

okreslonych podmiotow (w tym okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu, bezpodstawne
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zastosowanie przys$pieszonej procedury ograniczonej, wyznaczenie krotkiego terminu
realizacji zamowienia) jest nie do pogodzenia z zasadami prowadzenia postepowania o
zamowienie publiczne.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia w zakresie
terminu realizacji zamowienia poprzez wydtuzenie go do 45 dni od udzielenia zamdwienia,

ewentualnie o uniewaznienie przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 49 ust. 3 ustawy Pzp odwotujacy podnidst, iz
uzasadnienie wyboru procedury przy$pieszonej wskazane w sekgcji IV. 1.1) jest niezasadne i
wskazuje, ze nie ma potrzeby pilnego udzielenia zamowienia. Skrocenie terminu sktadania
wnioskéw wigcznie z innymi kwestionowanymi w odwotaniu wymaganiami zamawiajgcego
daje przewage konkurencyjng jednemu lub grupie okreslonych podmiotow, ktére moga
zrealizowa¢ zaméwienie. Wywodzit, ze zamawiajacy od diluzszego czasu przewidywat
koniecznos¢ przeprowadzenia postepowania zwigzanego z powiekszeniem przestrzeni
dyskowej. Przez okres okoto pdt roku prowadzit rozmowy z zewnetrznymi firmami (przy czym
odwotujacy - jako jeden z czotowych dostawcéw macierzy w Polsce - nie zostat zaproszony
na owe spotkania), majgc $wiadomos¢ statego gromadzenia danych i ich przyrostu.
Dodatkowo zamawiajacy nie udowodnit, ze nie ze wtasnej winy znalazt sie w takiej sytuaciji.
Podkreslat, ze oprécz dostawy macierzy przedmiotem zamoéwienia jest takze 3 letnia ustuga
serwisowa od 1.1.2013r., a wobec tej czedci zamowienia nie zachodzg przestanki dotyczace
pilnego udzielenia zamowienia. Stan ,pilnej potrzeby” to taka sytuacja, w ktérej stosowanie
zwyktych termindw sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu mogtoby
prowadzi¢c do powstania nieodwracalnych, ujemnych skutkow finansowych dla
zamawiajgcego, badz sytuacja, w ktorej wzgledy spoteczne lub organizacyjne decydujg o
koniecznosci skrocenia terminu sktadania wnioskéw. By skorzystac z uprawnienia
przewidzianego w art. 49 ust. 3 ustawy Pzp musi zaistnie¢ sytuacja wyjatkowa niewynikajgca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie moégt on przewidzieé. W
przedmiotowej sprawie nie zachodzg ww. okolicznosci. Wskazywat, ze przedmiotowe
zamowienie ma specjalistyczny charakter, a zaoferowane macierze produkowane sg na
potrzeby konkretnego zamowienia. Zastosowanie przyspieszonej procedury daje zatem
przewage tym wykonawcom, ktérzy odbyli spotkania z zamawiajgcym i posiadali wiedze o
planowanej wymianie macierzy dyskowych przed wszczeciem postepowania. Sam
zamawiajgcy w tresci ogloszenia wskazuje, ze to wkasnie spotkania z firmami zewnetrznymi
zaowocowaly wypracowaniem rozwigzania w postaci wymiany uzytkowanych obecnie,
starych, w czesci dzierzawionych, 17 macierzy dyskowych na 2 macierze klasy enterprises
wraz z obstugg serwisowg. Zamawiajgcy zaniechat takze publikacji wstepnego ogtoszenia

informacyjnego o przedmiotowym zamowieniu czym uniemozliwit odwotujagcemu powziecie
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informaciji, ze zamawiajgcy zamierza dokona¢ zmiany macierzy dyskowych, podczas gdy inni
wykonawcy posiadali takg wiedze z odbytych spotkan z zamawiajgcym. Wobec powyzszego
zastosowanie przy$pieszonej procedury narusza zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania, gdyz de facto eliminuje z postepowania tych wykonawcow, ktorzy nie znali
plandw zamawiajgcego zwigzanych z wymiang macierzy dyskowych. Do grona tych
wykonawcow zalicza sie miedzy innymi odwotujacy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu przedtuzenia terminu sktadania
wnioskéw udziatu w postepowaniu zgodnie z terminami wskazanymi w art. 49 ust. 2 ustawy

Pzp, ewentualnie o uniewaznienie przedmiotowego zamdwienia.

Uwzgledniajac calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, ogtoszenia o
zmianie ogloszenia o zamoéwieniu, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwolawczego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron a takze uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp. Na etapie skifadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, okreslenie w ogtoszeniu o zaméwieniu opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, wyznaczenie zbyt krétkiego terminu realizacji zamdwienia, wyznaczenie
krotszego terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu moze
utrudni¢ lub uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia odwofania

wynikajgca z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje ono na

uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb

nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 192-315788.

Stosownie do postanowienia sekcji I11.1.5 ogtoszenia o zamdwieniu zatytutowanej ,krétki
opis zamoéwienia lub zakupu” przedmiotem zamdéwienia jest dostawa 2 szt. macierzy klasy
enterprise, kazda o pojemnosci min. 400 TB, kazda z mozliwoscig rozbudowy o dodatkowe
150% wraz z 3 letnig ustugq serwisowg dla obu dostarczonych macierzy.

Zamawiajacy stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamiescit w ogtoszeniu o zamoéwieniu opis, w jaki sposodb zamierza dokonaé oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, jakie musi
posiada¢ wykonawca aby ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Stosownie do postanowienia
sekcji 111.2.1 ogtoszenia, o zamdwienie mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg
wiedze i doswiadczenie tj. zrealizowali, a w przypadku swiadczen ciggtych lub okresowych
rowniez realizujg dostawy w zakresie niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i
doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, dostarczyli 2 sztuki
macierzy klasy enterprise kazda o pojemnosci co najmniej 150 TB.

Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw jest proporcjonalny do przedmiotu

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

Stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Przywofany przepis nakazuje zamawiajgcemu
dokonywaé takiego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu ktéry jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalny.
Odwotujgcy zarzucit dokonanemu opisowi brak proporcjonalnosci do przedmiotu

zamowienia.



W pierwszej kolejnosci koniecznym byto zatem poréwnanie przez Izbe przedmiotu
zamoéwienia do sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze przedmiotem zamowienia byla dostawa 2 szt. macierzy klasy
enterprise, kazda o pojemnosci min. 400 TB, kazda z mozliwoscig rozbudowy o dodatkowe
150% wraz z ustugg serwisowg. Natomiast w mysl opisanego warunku udziatu w
postepowaniu wykonawcy mieli wykazaé dodwiadczenie w dostawie 2 sztuk macierzy klasy
enterprise kazda o pojemnosci co najmniej 150 TB.

Poréwnanie opisu przedmiotu zamowienia i opisanego warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia prowadzito do wniosku, iz zamawiajacy za dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia uznat wykonawce, ktéry posiada doswiadczenie w dostawie
macierzy klasy enterprise o pojemnosci na poziomie 40 % macierzy zamawianej i to bez
uwzglednienia mozliwosci rozbudowy pojemnosci o dalsze 150 %.

Odwotujgcy natomiast domagat sie modyfikacji warunku w ten sposéb, ze o udzielenie
zamowienia mogliby sie ubiegaé wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w dostawie 2 szt.
macierzy dyskowych kazda o pojemnosci 20 TB. Tak sformutowane zadanie zmierzato
zatem po pierwsze do ograniczenia wymaganego doswiadczenia do wykonania dostaw
macierzy o pojemnosci 5% macierzy zamawianych, a po drugie — do dopuszczenia w
wykazaniu sie doswiadczeniem w dostawie wszelkich rodzajow macierzy, a nie tylko
macierzy ,klasy enterprise”, objetych przedmiotem zamowienia.

Izba stwierdzita, Zze odwotujacy nie sprostat spoczywajgcemu na nim obowigzku
wykazania iz dokonany przez zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 KC
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).



Izba stwierdzita, ze nie zostat przeprowadzony zaden dowdd pozwalajacy na ustalenie,
iz niczym nie rézni sie doswiadczenie wykonawcy w dostawie macierzy dyskowej klasy
enterprise o pojemnosci 150 TB od doswiadczenia w dostawie macierzy ,zwyktej” o
pojemnosci 20 TB. Odwotujacy nie wykazat podnoszonej przez siebie w trakcie rozprawy
okolicznosci, iz w Polsce na przestrzeni ostatniego roku miaty miejsce 1-2 dostawy macierzy
0 zadanej pojemnosci. Zamawiajacy zaprzeczyt tej okolicznosci, za$ przystepujacy AGN
oswiadczyt, Ze on sam, nie bedac producentem macierzy, w okresie ostatnich 3 lat wykonat
6 analogicznych dostaw, za§ w Polsce miata miejsce realizacja co najmniej dalszych 25
macierzy dyskowych tego typu. W tej sytuacji, skoro z faktu znikomego poziomu dostaw
analogicznego przedmiotu zamdwienia wywodzit zarzut nieproporcjonalnosci dokonanego
opisu, odwotujgcy powinien udowodnic¢ ten fakt, czego nie uczynit.

Odwotujacy nie wykazat rowniez tego, iz jest — jak twierdzit w odwotaniu - podmiotem,
ktéry specjalizuje sie w dostarczaniu macierzy dyskowych. Wykonawca ten nie przedstawit
danych, ktére pozwolitby Izbie zweryfikowanie tej okolicznosci poprzez przedstawienie
przyktadowo orientacyjnych statystyk sprzedazy na tle innych producentow lub wykazanie tej
okolicznosci kazdym innym srodkiem dowodowym wynikajgcym z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie za$ drugiego elementu warunku, ktérego usuniecia domagat sie odwotujacy,
tj. doswiadczenia w dostawie macierzy ,klasy enterprise” Izba stwierdzita, ze w tym zakresie
w odwotaniu w ogodle zabrakto uzasadnienia faktycznego. Nie wiadomo zatem dlaczego —
zdaniem odwotujgcego - ta przestanka miataby by¢ nieproporcjonalna do przedmiotu
zamoéwienia. Strony i uczestnicy postepowania w trakcie rozprawy nie zgodzity sie co do
wspoélnej definicji tego pojecia, ale ewidentnie identyfikowaly je z urzadzeniami z
najwyzszego segmentu. Natomiast odwotujacy przyznat w trakcie rozprawy, ze z jego
doswiadczenia wynika, iz zamawiajgcy zamawiat do tej pory wytgcznie urzgdzenia
wysokospecjalistyczne, z tzw. ,najwyzszej potki’, ktére ,muszg by¢ poddane wysokim
rygorom i wymaganiom jakosciowym co taczy¢ sie bedzie z konieczno$cig ich uprzedniego
przetestowania przez odwotujgcego”. Skoro zatem dostawa urzadzen z najwyzszej pofkKi
taczy¢ sie moze po stronie wykonawcy z ponadstandardowymi rygorami w zakresie ich
testowania przed dostarczeniem, to uzasadnionym moze by¢ oczekiwanie zamawiajacego, iz
za zdolnego do nalezytego wykonania zamdéwienia zostanie uznany tylko taki wykonawca,
ktéry wykonat juz co najmniej jedng dostawe nie jakiejkolwiek macierzy dyskowej, lecz
urzadzenia analogicznej klasy.

Reasumujac, wobec braku dowodu przeciwnego, dokonany przez zamawiajgcego opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia Izba
uznata za proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

Izba na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp postanowita oddali¢ wniosek

zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony - pana R............



Lo 0 na okolicznos¢ czy odwotujgcy jest obecnie w stanie spetni¢ pierwotny
warunek udziatu w postepowaniu tj. posiadanie do$dwiadczenia w dostawie 2 macierzy klasy
enterprise o pojemnosci 150 TB, gdyz wniosek taki byt niedopuszczalny. I1zba stwierdzita, iz
pan R............ | AU nie byt cztonkiem zarzgdu odwotujgcego, a jedynie pracownikiem
firmy i nie mogt by¢ stuchany w charakterze strony. Natomiast w mysl stosowanego
odpowiednio art. 300 KPC ,za osobe prawng sad przestuchuje osoby wchodzace w sktad
organu uprawnionego do jej reprezentowania, przy czym sad decyduje, czy przestuchaé
wszystkie te osoby, czy tez tylko niektére z nich.”. Przestuchanie strony, bedacej osobg
prawng polega zatem na przestuchaniu osoby fizycznej wchodzacej w skfad odpowiedniego
organu tej osoby, a nie dowolnej osoby wskazanej przez powoda (por. Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski, wyd. 6, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2012, s.
491).

2. Zarzut naruszenia art. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg konkurencje, tj. poprzez

wyznaczenie zbyt krétkiego terminu realizacji zamoéwienia

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy, w mys$| art. 48 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp okreslit w ogtoszeniu termin
realizacji zamowienia. W postanowieniu sekgcji 11.3. ogtoszenia o zamowieniu ,czas trwania
zamowienia lub termin realizacji” zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamdwienia jako 20
dni od udzielenia zamowienia.

Wyznaczony przez zamawiajgcego termin realizacji zamdwienia nie utrudnia uczciwej

konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Zarzut nie potwierdzit sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy zarzutu naruszenia
art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp upatrywat wytgcznie w wyznaczeniu przez zamawiajacego
zbyt krotkiego — jego zdaniem — terminu realizacji zamowienia. Powyzsze wynikato wprost z
pkt Il odwotania oraz pkt IV uzasadnienia odwotania. Z powyzszym zarzutem
korespondowato zadanie odwotujgcego, tj. nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji
ogtoszenia poprzez wydtuzenie terminu realizacji zaméwienia z 20 do 45 dni od dnia
udzielenia zamowienia.

Izba nie mogta odnies¢ sie do sformutowanego dopiero w trakcie rozprawy przez
odwotujgcego kolejnego powodu uzasadniajgcego jego zdaniem zarzut naruszenia art. 29

ust 1 i ust. 2 ustawy Pzp, a mianowicie tego, iz zamawiajacy miat zbyt lakonicznie opisaé
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przedmiot zamowienia w pkt 11.1.5 ogtoszenia o zamdwieniu. Konsekwencjg braku zarzutéw
w odwotaniu byt brak mozliwosci rozpoznania ich przez Izbe, a to na zasadzie art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzekac co do zarzutow, ktdre nie byty zawarte
w odwotaniu. Nalezato zwréci¢ uwage, ze w orzecznictwie Izby akcentuje sie, iz za zarzut
nalezy uznaé nie tylko wskazanie naruszeh w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac
takze oswiadczenia wykonawcy, w ktérych wykazuje on istnienie okoliczno$ci faktycznych,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, rozumiang jako zgodnosé czynnoéci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktore stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego
samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30 lipca
2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 636/10, wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: KIO 2222/11, KIO
2223/11). Z tego powodu Izba nie mogta odnies¢ sie do przedstawionych przez
odwotujgcego na rozprawie zarzutow.

Przechodzac do sformutowanego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i ust.
2 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu realizacji zamowienia Izba
stwierdzita, ze odwotujgcy nie sprostat spoczywajacemu na nim obowigzku wykazania, iz
wyznaczenie przez zamawiajgcego 20 dniowego terminu realizacji zamdéwienia moze
utrudnic¢ uczciwg konkurencije.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 KC
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt I
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg |zbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z
dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Odwotujacy nie przeprowadzit zadnego dowodu celem wykazania jacy producenci
potencjalnie mogg zaoferowaé przedmiot zamédwienia, wiec zabrakto analizy rynku. Nie

przeprowadzit zadnego dowodu, ktéry pozwolitby Izbie ustali¢, iz termin ten preferuje
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jednego lub kilku istniejgcych na rynku wykonawcdéw mogacych zaoferowac¢ przedmiot
zamoéwienia. Nie wiadomo czy chociazby jeden poza odwotujagcym producent rowniez nie
bytby w stanie zaoferowa¢ macierzy dyskowych w terminie 20 dni od dnia udzielenia
zamowienia. Co wiecej, odwotujacy nie przeprowadzit nawet zadnego dowodu celem
wykazania jak dtugo trwa cykl produkcji (dostawy) macierzy dyskowych w jego wlasnym
przedsiebiorstwie, co mialoby mu utrudni¢ zaoferowanie przedmiotu zamowienia w
wymaganym okresie. Ograniczyt sie do gotostownego oswiadczenia w trakcie rozprawy, iz
jak wynika z jego doswiadczehn handlowych teoretycznie mozliwym jest dostawa
zamawianego urzgadzenia w wymaganym terminie z fabryki odwotujgcego w todzi jednakze
przy zatozeniu, ze bedzie to urzadzenie ze Sredniej potki. Nie wykazat podnoszonej przez
siebie okolicznosci, ze w przypadku bardziej specjalistycznych podzespotéw macierzy
wymagana bedzie produkcja i dostawa z USA poprzez ziozenie np. oswiadczeh swoich
amerykanskich kooperantéw. Nie wiadomo tez w jakim stopniu ewentualna dostawa
podzespotow z USA wptyna¢ miataby na termin realizacji dostawy tak ze zasadnym byloby
wydtuzenie terminu realizacji zamoéwienia z 20 do 45 dni, a nie przyktadowo do 25 czy 35 dni
od udzielenia zamoéwienia.

Reasumujac, wobec braku dowodu przeciwnego lzba stwierdzita, ze wyznaczenie
przez zamawiajgcego 20 dniowego terminu dostawy przedmiotu zamodwienia nie utrudni
wykonawcom uczciwej konkurencji.

Izba postanowita, na zasadzie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp oddali¢ wniosek
odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z eksperymentu procesowego w postaci rozmowy
telefonicznej przewodniczacego z producentami macierzy dyskowych. Eksperyment
procesowy to czynnos$¢ dowodowa polegajgca na pewnym doswiadczeniu lub odtworzeniu
zdarzen lub ich fragmentu. Stuzy wykazaniu czy okreslone zdarzenie mogto mie¢ okreslony
przebieg, sprawdzeniu wersji. Wnioskowany przez odwotujgcego eksperyment procesowy
natomiast miat stuzyé wykazaniu w jakim terminie producenci macierzy dyskowych mogaq je
dostarczy¢, a nie polegaé na odtworzeniu pewnych zdarzen lub wykonaniu do$dwiadczenia w
celu potwierdzenia jednej z wersji. Srodek dowodowy nie mogt zatem stuzyé wykazaniu
okolicznosci faktycznej wskazanej przez odwolujacego. Na marginesie dostrzezenia
wymagato, ze stanowisko producentow odwotujagcy mogt uzyskaé wystepujac do nich w
zwyktej drodze o przedstawienie standardowej oferty handlowej i przedstawic je Izbie, a nie
wnioskowac¢ o przeprowadzenie oryginalnych — w praktyce postepowania odwotawczego
przed Izbg — dowodow.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek
zamawiajgcego o przeprowadzenie dowodu z przestuchania strony - pana R...........
Lo na okoliczno$¢ czy odwotujacy jest w stanie dostarczy¢ przedmiot zaméwienia w

terminie przewidzianym w ogtoszeniu o zamowieniu, gdyz wniosek taki byt niedopuszczalny.
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Izba stwierdzita, iz pan R............. nie byt cztonkiem zarzadu odwotujgcego,

a jedynie pracownikiem i nie mogt by¢ stuchany w charakterze strony.

3. Zarzut naruszenia art. 49 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie krotszego
terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu mimo, ze

nie zachodzi pilna potrzeba udzielenie zaméwienia

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamdwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii
Europejskiej drogg elektroniczng w dniu 1 pazdziernika 2012 r. (pkt V1.5 ogtoszenia).

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 pazdziernika 2012 r., nr 2012/S 192-315788. Termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wyznaczono na 12
pazdziernika 2012 r. W dniu 13 pazdziernika 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej zostato zamieszczone ogtoszenie o zmianie ogtoszenia nr 2012/S 198-324183,
w ktorym termin sktadania wnioskéw przediuzono do dnia 17 pazdziernika 2012 r.

W sekcji IV. 1.1. ogtoszenia o zamoéwieniu zamawiajgcy wskazat nastepujace
uzasadnienie wyboru procedury przyspieszonej.

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (ARIMR) realizuje zadania
ustawowe, wspierajgce polskie rolnictwo, z wykorzystaniem zaawansowanego Systemu
Informatycznego Agencji (SIA). SIA jest systemem rozleglym, wielowarstwowym,
przetwarzajgcym i gromadzgcym olbrzymie wolumeny danych. W zwigzku z tym niezbedne
Jest zapewnienie sprawnego, duzego systemu pamieci masowej, backupu i replikacji danych.

Na dzien dzisiejszy przestrzen dyskowa uzytkowana przez ARIMR osiggneta poziomo
wykorzystania w 99 %. Oznacza to, ze niezbedne jest, w trybie pilnym, pozyskanie
dodatkowej przestrzeni zapewniajgcej absorbcje danych w okresie najblizszych kilku lat.

Od kilku lat ARIMR korzysta z ustugi przechowywania danych Swiadczonej przez
firme Hewlett Polska sp. z o0.0. na podstawie umowy nr 112/DI/2615/2009. Ostatnie
zwiekszenie przestrzeni, niezbednej dla tej ustugi, dokonane zostato w 2010 r. na podstawie
ZZI 1051C do tej umowy. Ustuga ta miata by¢ doraznym rozwigzaniem do czasu
rozstrzygniecia postepowania na ,Budowe, serwis i rozwo¢j centralnego systemu pamieci
masowej, backupu i replikacji danych dla Systemu Informatycznego ARIMR wraz z ustugami
serwisu i administracji w okresie 5 lat".

ARIMR, jako Zamawiajgcy, starata sie pozyskac potrzebng przestrzen dyskowg juz od
2010 r. uruchamiajgc i prowadzgc ww. postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego. W

postepowaniu ztozono 19 wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
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W dniu 28.9.2011 r. wykonawca Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. zwrdcit sie z
wnioskiem do Prezesa UZP o przeprowadzenie kontroli prawidfowosci prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia przez Zamawiajgcego. Pismem z dnia 11.10.2011 r.
Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego o wszczeciu postepowania wyjasniajgcego. W
dniu 5.1.2012 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, ze czynnosci kontrolne sa
prowadzone i zwrdcit sie o dodatkowe informacje.

W uzasadnieniu dla uruchomienia postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego
podniesione zostaty nastepujgce przestanki:

1) przestarzaty posiadany podsystem pamieci masowych,

2) problemy pojemno$ciowo — wydajnosciowe eksploatowanego systemu,

3) wysokie koszty utrzymania posiadanego systemu,

4) maksymalny poziom skalowalno$ci przy zapetnieniu dostepnych zasobdéw na poziomie
ponad 90 %.

We wniosku o dopuszczenie do udziatu w ww. postepowaniu ARIMR okreslita opis
potrzeb i wymagan Zamawiajgcego. Zgodnie z zapisami Wykonawca miat zaprojektowac,
zbudowac oraz $wiadczy¢ ustugi administracji i serwisu Systemu Pamieci Masowej, Backupu
i Replikacji Danych Systemu Informatycznego ARIMR (SMAR) w dwdch réwnolegtych
o$rodkach przetwarzania danych Zamawiajgcego, ktére znajdujg sie w Nowym Sekocinie i
Piasecznie koto Warszawy.

Przedmiot postepowania zostat okreSlony jako oczekiwanie Zamawiajgcego
polegajgce na zaprojektowaniu, wykonaniu i ostatecznie utrzymaniu nowego systemu
backupu i replikacji oraz rozbudowe systemu, a w szczegolnosci:

1) zaprojektowanie rozwigzania (projekty techniczne i logiczne);

2) dostarczenie, zainstalowanie i skonfigurowanie sprzetu, na ktorym oparte bedzie
rozwigzanie;

3) dostarczenie, zainstalowanie i skonfigurowanie oprogramowania, niezbednego dla
proponowanego rozwigzania wraz z dostarczeniem niezbednych licencji;

4) uruchomienie rozwigzania;

5) dokonanie integracji rozwigzania z istniejgcymi systemami ARIMR;

6) dokonanie migracji danych z aktualnie uzytkowanego systemu pamieci masowych do
SMAR;

7) wykonanie dokumentacji: technicznej rozwigzania oraz eksploatacyjnej (procedury i
wytyczne dla administrowania SMAR);

8) wykonanie koncepcji technicznej rozbudowy i rozwoju SMAR;

9) rozbudowa SMAR;
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10) Swiadczenie ustug serwisowych i administrowania SMAR w okresie 5 lat; w ramach
administrowania wchodzi¢ powinny rowniez czynnoSci zwigzane z rozbudowg SMAR w
przewidywanym zakresie skalowalnosci;

11) przeniesienie autorskich praw majgtkowych do wszystkich utworéw powstatych w wyniku
realizacji umowy na Zamawiajgcego w zakresie i na polach eksploatacji okreslonych w
umowie, w ramach wynagrodzenia za realizacje zamowienia;

Wykonawcy, w projektowanym rozwigzaniu, mogli uwzglednic¢ aktualnie posiadang
przez Zamawiajgcego infrastrukture, ale nie byt to warunek bezwzgledny.

Zamawiajgcy zaktadat petny outsourcing zaprojektowania, budowy, serwisu i rozwoju
centralnego systemu pamieci masowej, backupu i replikacji danych i szacowat warto$¢
postepowania na kwote 51.780.847,50 zt brutto.

Na przetomie roku 2011/2012 nastgpita istotna zmiana okoliczno$ci uruchomienia
postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego. Za istotng zmiane okolicznos$ci uznano
odejscie od zaprojektowania, budowy, serwisu i rozbudowy nowego Systemu na rzecz
rozwoju (rozbudowy) systemu posiadanego, z mozliwoscig zapewnienia wtasnego serwisu.
Przedmiotowe postepowanie zostato uniewaznione w maju 2012 r. ze wzgledu na brak
interesu publicznego w jego kontynuowaniu.

Powyzsza decyzjg zostata podjeta po dokonaniu:

1) weryfikacji najwazniejszych czynnikéw biznesowych i celéw biznesowych Zamawiajgcego,
2) weryfikacji pryncypiow IT,

3) weryfikacji zatozen dla architektury najwigkszych systemow informatycznych |IT
Zamawiajgcego,

4) weryfikacji stanu obecnego i ich analizy mozliwo$ci uwzglednienia istniejgcej infrastruktury
w oferowanym rozwigzaniu,

5) weryfikacji zatozen dla migracji danych;

6) weryfikacji stanu budzetu.

W okresie od maja do wrzesnia 2012 r. ARIMR przeprowadzita szczegotowq analize
warstwy infrastrukturalnej, jak rowniez odbyta szereg spotkan z firmami zewnetrznymi, co
zaowocowafo wypracowaniem rozwigzania w postaci wymiany uzytkowanych obecnie,
starych, w czesci dzierzawionych, 17 macierzy dyskowych na 2 macierze klasy enterprises
wraz z obstuga serwisows.

Obecne wykorzystanie przestrzeni dyskowej w 99 % wskazuje, ze ARIMR, przy
obecnym przyroscie danych, bedzie mogta realizowa¢ swoje zadania nie diuzej niz przez
okres ok. 2 miesiecy. ARIMR zobowigzana jest do zapewnienia ciggtosci SIA. Istotnym
elementem takiej ciggto$ci jest zapewnienie niezbednej przestrzeni dyskowej, ktéra stuzy nie

tylko do kopiowania danych ale takze do odtwarzania systeméw w przypadku awarii i
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biezgco w zakresie usuwania wad. Brak odpowiedniej przestrzeni dyskowej uniemoZzliwi
wdrazanie modyfikacji oraz poprawek SIA.

W Swietle zaistniatych okolicznosci, ze wzgledu na obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego, ochrone czynionych inwestycji a ostatecznie takze ze wzgledu na budzet IT,
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup 2 macierzy klasy
enterprise wraz z opiekg serwisowg, w trybie postepowania ograniczonego ze skréconymi
terminami, jest w petni uzasadnione. Przyjete rozwigzanie zapewnia ARIMR wfasnosc
sprzetu i jego rozbudowe w miare pojawiajgcych sie potrzeb. Zamiana 17 sztuk
przestarzatego sprzetu na 2 sztuki nowego ma takze istotne znaczenie dla zmniejszenia
miejsca (podfoga) w najmowanych pomieszczeniach, jak i ostatecznie dla ponoszonych
kosztow.

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu domagat sie przedtuzenia terminu sktadania
wnioskéw udziatu w postepowaniu zgodnie z terminami wskazanymi w art. 49 ust. 2 ustawy
Pzp, ewentualnie o uniewaznienie przedmiotowego zamoéwienia.

Po wniesieniu odwotania, w dniu 20 pazdziernika 2012 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej zostalo zamieszczone ogtoszenie o zmianie ogtoszenia nr 2012/S 203-
332678, w ktérym termin sktadania wnioskéw przediuzono do dnia 30 pazdziernika 2012 r.
Nastepnie, w dniu 30 pazdziernika 2012 r., przed rozpoczeciem posiedzenia Izby, w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato zamieszczone ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia nr 2012/S 209-342918, w ktoérym termin sktadania wnioskow przedtuzono do dnia
5 listopada 2012 rr.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut nie potwierdzit sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

Stosownie do art. 49 ust. 2 ustawy Pzp Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin
Sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym nie moze by¢
krotszy niz:
1) 30 dni - od dnia przekazania ogfoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich, droga elektroniczng zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na
stronie internetowej okreslonej w dyrektywie;
2) 37 dni - od dnia przekazania ogfoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich, w inny sposob niz okreslony w pkt 1.

Natomiast w mysl| art. 49 ust. 3 ustawy Pzp Jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia

zamoéwienia, zamawiajgcy moze, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 2, wyznaczy¢

15



krotszy termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym,
jednak nie krotszy niz:

1) 10 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich, drogq elektroniczng zgodnie z formg i procedurami wskazanymi na
stronie internetowej okre$lonej w dyrektywie;

2) 15 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji

Wspdlnot Europejskich faksem.

Odwotujacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 49 ust. 3 ustawy Pzp
upatrywat w tym, ze w jego ocenie nie zachodzita ,pilna potrzeba udzielenia zaméwienia”, o
ktérej mowa w tym przepisie. Uwazat, ze zamawiajgcy nie byt zatem uprawniony do
skrécenia podstawowych termindw sktadania wnioskéw wynikajacych z art. 49 ust. 2 ustawy
Pzp. Domagat sie nakazania zamawiajagcemu wydtuzenia terminu sktadania wnioskéw, w ten
sposob aby byly zgodne z art. 49 ust. 2 ustawy Pzp, ewentualnie uniewaznienia
postepowania.

W dniu 15 pazdziernika 2012 r., tj. wtedy, gdy odwotujgcy wniést odwotanie, termin
sktadania wnioskéw wyznaczony przez zamawiajgcego uptywat w dniu 17 pazdziernika 2012
r. Byt zatem krotszy od podstawowych termindw wynikajacych z 49 ust. 2 ustawy Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato bowiem przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 1 pazdziernika 2012 r. drogq elektroniczng. Podstawowy, 30 dniowy
termin sktadania wnioskdéw uptywat zatem dopiero w dniu 31 pazdziernika 2012 r.

Jednakze w momencie wyrokowania termin skfadania wnioskéw byt juz diuzszy niz
minimalne 30 dni od dnia przekazania ogtoszenia do publikatora. Dnia 30 pazdziernika 2012
r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ukazato sie ogtoszenie o zmianie ogtoszenia nr
2012/S 209-342918, w ktérym termin sktadania wnioskoéw przedtuzono do dnia 5 listopada
2012r.

W ocenie Izby zaistniatg sytuacje procesowg nalezato oceni¢ jako wykonanie przez
zamawiajgcego zadania odwotujgcego jeszcze przed otwarciem rozprawy. Odwotujacy w
tresci odwotania domagat sie bowiem nakazania zamawiajgcemu przedtuzenia terminu
sktadania wnioskéw udziatu w postepowaniu zgodnie z terminami wskazanymi w art. 49 ust.
2 ustawy Pzp, zas zamawiajagcy zadanie wykonat. W tej sytuacji rozstrzyganie przez lzbe o
zasadnosci podniesionego przez odwotujgcego zarzutu okazato sie bezprzedmiotowe, skoro
spér pomiedzy Stronami juz wygast. lzba nie neguje, ze odwotanie zostato skierowane
przeciwko czynnosci zamawiajgcego, jakg bytlo wyznaczenie terminu sktadania wnioskéw na
dzien 17 pazdziernika 2012 r. Jednakze zadne przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg
zamawiajgcemu dokonywania modyfikacji ogtoszenia o zamoéwieniu po wniesieniu

odwotania, a przed jego rozstrzygnieciem przez Izbe, w tym rowniez w kierunku
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whnioskowanym przez odwotujgcego. Dostrzezenia wymaga to, ze w mysl art. 191 ust. 2
ustawy Pzp lzba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Uczynienie przez zamawiajgcego zados¢ zadaniom odwotania przed
rozpoczeciem rozprawy, ktére nastgpito poprzez wydtuzenie terminu skfadania wnioskoéw nie
mogto zatem ujS¢ uwadze Izby i uniemozliwito uwzglednienie odwotania. Zgodnie bowiem z
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wylgcznie w sytuacji, gdy jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore ,miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamodwienia”. Wyznaczenie krétszego, niz podstawowy
termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie moze miec juz w
tej chwili jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, skoro na moment wyrokowania
obowigzuje juz termin zasadniczy, czego odwotujgcy sie domagat.

Odwotujagcy pomimo swiadomosci zaistniatej sytuacji procesowej nie ograniczyt
przedstawionego w odwotaniu zarzutu. W tej sytuacji, zgodnie z ogdlng zasada rozktadu
ciezaru dowodu, wynikajacg z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp powinien wykaza¢, iz
pomimo usuniecia zarzucanego zamawiajgcemu stanu naruszenia prawa i to w sposoéb,
ktéry odwotujacy uznat za odpowiedni, naruszenie to moze jeszcze miec jakikolwiek wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Odwotujacy obowigzkowi wykazania spornej
okolicznosci nie sprostat, co skutkowa¢ musiato koniecznoscig oddalenia odwotania.

Tym samym podzielono uprzednio wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie Izby poglad
dotyczacy oceny zaistniatej sytuacji procesowej wyrazony przyktadowo w wyroku lzby z 13
kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 707/11, czy tez w wyroku Izby z 27 sierpnia 2012 r., sygn. akt
KIO 1710/12.

Wobec bezprzedmiotowosci rozpatrywania omawianego zarzutu lzba, dziatajgc na
podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o
zobowigzanie zamawiajgcego do przekazania dokumentacji technicznej zawierajgcej analize
warstwy infrastrukturalnej, jak réwniez liste firm zewnetrznych z ktérymi zamawiajacy odbyt
spotkania, ktore to dowody stuzy¢ miaty wykazaniu zwloki zamawiajgcego we wszczeciu

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Konsekwencjg oddalenia wszystkich zarzutéw byta koniecznos¢ uznania za chybiony
takze zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji. Odwotujgcy naruszenia tego przepisu upatrywat bowiem w naruszeniu
innych, wymienionych wczesniej przepisow ustawy Pzp, co nie potwierdzito sie w zebranym

w sprawie materiale dowodowym.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiiinnns
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