Sygn. akt: KIO 64/12
POSTANOWIENIE
Z dnia 23 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Honorata topianowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron w dniu 23 stycznia 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2012 r.
przez wykonawce Apius Technologies spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie,
w postepowaniu prowadzonym przez Kujawsko — Pomorskie Inwestycje Medyczne spéitke

Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Toruniu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowania odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Apius Technologies spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Krakowie kwoty
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej rownowartos¢

wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego.

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 niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 64/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamOwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,dostawy sieciowych urzgdzen aktywnych LAN dla
Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego im. J. Brudziriskiego w Bydgoszczy”, z zastosowaniem
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 grudnia 2011 r. pod numerem 2011/S 251-410004.
Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zostata opublikowana na stronie
internetowej Zamawiajgcego www.bip.kpim.lo w dniu 30 grudnia 2011 r.
W dniu 9 stycznia 2012 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec brzmienia postanowieh
ogloszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Odwolujacy zarzucit naruszenie przepisow:
1) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurenciji,
w zwigzku z naruszeniem przepisow ustawy,
2) naruszenie art. 7 i art. 22 ust. 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez
dokonanie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w sposéb nie zwigzany z przedmiotem zamowienia
i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia a jednoczesnie w SposoOb
nieprecyzyjny i jednoznaczny, pozwalajgcy na arbitralng ocene spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu;
3) naruszenie art. 7 i art. 25 ust. 1 Ustawy, poprzez zadanie od wykonawcOw
dokumentdw, ktdre nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania;
4) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i art. 29 Ustawy, poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz opis przedmiotu
zamdwienia w sposéb wskazujacy na konkretny produkt.
Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu:
1) dokonania zmiany postanowien ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia w zakresie opisu warunkéw udziatu w postepowaniu i sposobu oceny ich

spetniania w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia,



2) dokonania zmiany wymogéw ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w zakresie zadanych dokumentéw,

3) dokonania zmiany opisu przedmiotu zaméwienia,
ewentualnie

4) uniewaznienie postepowania.
Zamawiajacy w dniu 22 stycznia 2012 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej podat, iz po
wniesieniu odwotania dokonal w dniu 20 stycznia 2012 r. modyfikacji ogloszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkoéw zamoéwienia, w zakresie czesci zarzutow podnoszonych

odwotaniu.

Spornymi miedzy stronami byly postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, dotyczace miedzy innymi cech i parametrow technicznych zamawianego

sprzetu, postawionego warunku udziatu w postepowaniu.

Strony zaprezentowaly nastepujace stanowiska w odniesieniu do kwestionowanych

postanowien ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:

1. w odniesieniu do postanowienia zawartego w sekcji Il punkt 111.2.1) ppkt 4
ogtoszenia oraz pkt VIII pkt 4 specyfikacji istotny  ch warunkédw zamoéwienia , zgodnie
Z ktérymi Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek posiadania przez Wykonawce niezbednej
wiedzy i doswiadczenia do wykonania zamowienia w zakresie robo6t objetych przedmiotem
zamdwienia, jezeli wykonawca zitozy: ,wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw w zakresie niezbednym do
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie, przy czym Zamawiajgcy wymaga wykazania minimum 2 dostaw za
minimum 3 min zt brutto kazda we wskazanym zakresie".

Zdaniem Odwotlujgcego, tak dokonany opis sposobu dokonywania oceny spetniania

warunkéw udzialu w postepowaniu nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia - Zamawiajacy okreslajgc wartos¢ wymaganych
dostaw, ktorych realizacjg powinien wykaza¢ sie Wykonawca, na poziomie 3 min zt brutto,
naduzyt swoich uprawnien w zakresie ustalenia warunkdéw uczestnictwa i sposobu ich
udokumentowania. Wymog ten jest bowiem nieproporcjonalny i hieadekwatny do przedmiotu
zamdwienia. Ani z ogloszenia ani ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie
wynika, w jaki sposéb Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny spetniania tego warunku tzn.
dostawy jakich urzadzeh uzna za wystarczajgce dla wykazania spetniania powyzszego

warunku. Koniecznos$¢ wykazania przez Wykonawce 2 dostaw o wartosci 3 min zt brutto

3



prowadzi do zawezenia kregu podmiotow mogacych wzigé udziat w postepowaniu.
Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w ten sposoéb, iz
Zamawiajacy doprecyzuje warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zgdanych dostaw,
poprzez wskazanie jakich urzgadzen majg dotyczy¢ te dostawy i jednoczes$nie wymog
dotyczacy wartosci dostaw zostanie zmniejszony z 3 min do 1,5 min zt.

Zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty sg bezpodstawne - Zamawiajgcy dokonat zmiany w w/w

zakresie, pozostawiajagc wymog wykazania wykonania jednej dostawy o warto$ci minimum
3 min. Zamawiajacy wskazat wprost w zmienionej wersji SIWZ, ze chodzi o wykonanie
dostawy sprzetu odpowiadajgcego rodzajowo dostawie, ktorej dotyczy przedmiotowe
postepowanie - w VIII pkt 4 wskazano: ,(...) Zamawiajgcy wymaga wykazania minimum
1 dostawy sieciowych urzgdzen aktywnych LAN za minimum 3 min zt brutto we wskazanym
okresie.".

Wobec oswiadczen stron, nalezato uznaé, ze Zamawiajacy uwzglednit zarzut w powyzszym
zakresie w czesci, w pozostatej zas mierze (wartos¢ wymaganych dostaw) Odwolujacy
zarzutu nie podtrzymuije.

2. W zakresie postanowie n zawartych w arkuszu z zestawieniem urz gdzen - ,Zat gcznik
nr5i7do SIWZ oraz zat gcznika 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwie nia:

Zdaniem Odwotujacego, wymagania na Przelgczniki szkieletowe pokrywajg sie w pelni

Z kartg katalogowg urzadzen HP E8212 a opis parametrow wprost wskazuje na przetgczniki
HP E8212. Model urzadzenia podany w zalaczniku nr 5 do SIWZ to przetagcznik HP 8212.
Poréwnanie zalacznika nr 5 do SIWZ oraz zalacznika nr 7 do SIWZ - ofer. urzadz. aktywn.
pokazuje niezwykle podobieAstwo obu plikow. W SIWZ Wystepuja nazwy wiasne
wskazujgce na technologie stosowang wylacznie w przetgcznikach HP, takie jak Virus
Throttling, ktéra to technologia nie jest implementowana w zadnych przetacznikach poza
urzadzeniami HP, co takze uniemozliwia zaproponowanie innych urzadzen sieciowych
ograniczajgc zasady uczciwej konkurencji. Zgrupowanie poszczegoélnych wymagan
zawartych w Zalaczniku nr 2 do SIWZ (z ktérych zadne pojedynczo nie determinuje
zastosowania urzadzen HP) powoduje, ze poza przetgcznikami HP nie istniejg na rynku
zadne rozwigzania spetiajagce wymogi SIWZ. Dla przetgcznikow szkieletowych - zapisy
specyfikacji wprost wskazujg na HP E8212. Poszczegblne funkcjonalnosci wymagane
w SIWZ s3 realizowane przez systemy typu Admission Control dostepne w ofercie wielu
producentow, jednak potaczenie podkreslonych funkcjonalnosci oraz wymagan na
przetaczniki warstwy szkieletowej oraz dostepowej oraz poprzez koniecznos¢ zintegrowania
Systemu Zarzadzania Prawami Uzytkownikow z systemem nadzoru dostarczanych switchy
powoduje, ze jedynymi mozliwymi produktami sg oprogramowanie HP PCM+ oraz
oprogramowanie 1DM. W zakresie pkt 4 MINIMALNE WYMAGANIA DLA CENTRALNEGO
SYSTEMU STEROWANIA SIECIA BEZPRZEWODOWA Zamawiajgcy wymaga kontrolera
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sieci bezprzewodowej jako modutu w przelgczniku. Jest to ograniczenie konkurencyjnosci,
czes$¢ wykonawcow posiada kontrolery w postaci urzadzen wolnostojacych petnigcych takie
same funkcje jak modut w przelgczniku. W zakresie pkt 5 MINIMALNE WYMAGANIA DLA
BEZPRZEWODOWYCH PUNKTOW DOSTEPOWYCH - urzadzenie do pracy w sieci
bezprzewodowej musi posiada¢ oprogramowanie do pracy w trybie samodzielnym oraz tzw.
Jlekkiego AP" pod kontrolg kontrolera bezprzewodowego. Przelaczenie w odpowiedni tryb
pracy musi odbywa¢ sie za pomocg oprogramowania bez koniecznosci wymiany
oprogramowania. Kontroler do kontroli punktu bezprzewodowego musi by¢ dostepny w chwili
dostarczenia punktu bezprzewodowego. Kontroler nie wchodzi w zakres oferty, ale
zamawiajacy wymaga podania typoéw kontrolerow ktére moga obstugiwaé oferowane punkty
bezprzewodowe. Zamawiajacy w punkcie 4 wymaga kontrolera sieci bezprzewodowej
a w punkcie 5 podnosi, ze kontroler nie wchodzi w zakres oferty. Jest to rozbieznos¢.
Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji powyzszych wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w taki sposéb, aby mozliwe byto zaoferowanie
urzadzen i rozwigzan innych producentéw a nie tylko urzadzen i rozwigzan HP.

Odwolujacy wskazuje takze, ze Zamawiajacy nie okreslit ilosci poszczegdlnych elementow
wymienionych w zatgczniku 2 do SIWZ tj. parametrach technicznych, nie okreslit sposobu
potaczenia urzadzen, co uniemozliwia poprawne zbudowanie oferty, nie okreslit takze, co
nalezy rozumieé przez poszczegoélne pozycje i jak je uzupetni¢ w Formularz "Oferowane
urzgdzenia aktywne" co uniemozliwia poprawne zbudowanie oferty.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu doprecyzowanie powyzszych wymogow
SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego, podniesione kwestie nie byly przedmiotem wyjasnien i w ocenie

Zamawiajacego badz w ogole nie dotyczg opisu zamdwienia, a dotyczg raczej watpliwosci
Wykonawcy powzietych co do sposobu sporzadzenia wymaganych zatgcznikow
skladajacych sie na oferte (instrukcji przygotowania tego rodzaju dokumentdéw ofertowych)
badZz tez nie budzg uzasadnionych watpliwosci. Odnosnie braku okre$lenia ilosci
poszczegodlnych elementow wymienionych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, w $Swietle SIWZ,
zarzuty te nie znajdujg zadnego uzasadnienia - jezeli chodzi o tres¢ zalacznika nr 7, to
zgodnie z tytutem rubryki ,Oferowane urzadzenia aktywne" w poszczegdlnych wersach tabeli
(33 pozycje) nalezatlo wpisa¢ jakie urzadzenie aktywne oferuje Wykonawca. Zatgcznik
nr 7 nalezy traktowac jako integralng czes¢ SIWZ i odczytywaé jego tres¢ z uwzglednieniem
pozostatych elementéw SIWZ, zwlaszcza zalgcznika ar 5 do SIWZ, w ktérym wskazano
przyktadowe urzadzenia w szczegodlnych pozycjach (33) wskazujgc na wymogi jakosciowe
jakie majg spetnia¢ wedlug oczekiwan Zamawiajgcego. Zalgcznik nr 7 posiada tyle samo
pozycji (33) co zatgcznik nr 5 i nalezalo w nim wpisa¢ oferowane urzadzenia aktywne

spetniajgce wymogi ustalone wedlug wzorcow opisanych w zataczniku nr 5 do SIWZ. W celu
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unikniecia wszelkich watpliwosci, Zamawiajacy zamiescit w tresci w/w zalgcznikdw zapis,
o ktorym mowa powyzej, wskazujacy jednoznacznie w jaki sposob nalezy uzupetnic w/w
formularz. Jezeli chodzi o zarzucany Zamawiajagcemu brak okreslenia sposobu potaczenia
urzadzen, uniemozliwiajacy poprawne przygotowanie oferty, Zamawiajacy podkreslit, ze
z tresci SIWZ, zwtaszcza catosci opisu przedmiotu zamdwienia oraz projektu umowy wynika
jednoznacznie, ze Wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia okreslonych urzadzen
oraz do ich montazu, w szczegoélnosci co wynika z postanowienia § 1 ust. 2 lit. ¢ projektu
umowy (zatagcznik nr 4 do SIWZ) Wykonawca jest zobowigzany ,wykonac¢ prace montazowe
niezbedne do prawidlowego uzytkowania przedmiotu umowy", w zamian za zaptate
wynagrodzenia o ryczattowym charakterze. Zamawiajacy nie okreslit szczegotowych
wymogow co do sposobu potaczen, z uwagi choéby na ich podrzedne znaczenie w stosunku
do dostarczanych sieciowych urzadzen aktywnych LAN, wskazujac jedynie wymadg
w zakresie funkcjonalnosci, tzn. okreslit wprost, iz zamontowane urzadzenia (a zatem
odpowiednio potaczone) majg pracowaé w sposéb umozliwiajgcy korzystanie
z dostarczonych urzadzen.

Zamawiajacy podat takze, ze pomimo tego, ze w jego ocenie opis przedmiotu zamdwienia
dostosowany byt do jego potrzeb, aby wyeliminowaé¢ jakiekolwiek zarzuty dotyczace
rzekomego ograniczania konkurencji, dokonal zmiany opisu przedmiotu zamdodwienia
- w szczegolnosci tresci zalgcznika nr 2, co ponad wszelkg watpliwos¢ eliminuje zarzut
Odwotujacego, iz tylko urzadzenia jednego producenta spetniajg wymogi okreslone przez
Zamawiajgcego.

Zestawienie stanowisk Zamawiajgcego oraz Odwolujgcego, w tym zgdania postawionego
w powyzszym zakresie w odwotaniu wskazuje, ze Zamawiajacy w catosci uczynit zadosc
zgdaniom, ktére odpowiadajg postawionym zarzutom. Zarzutéw, z ktorymi Zamawiajacy nie
zgodzit sie w odpowiedzi na odwotanie, Odwotujacy nie podtrzymuje.

3. W zakresie pkt Il. 1.5) ppkt 1 Krétki opis zamowien ia lub zakupu, w ktorym
postawiono postulat, by: , oferowany sprz et pochodzit z legalnego kanatu dystrybucji
producenta na terenie UE.

Zdaniem _Odwolujgcego, uzyty zwrot ,legalny kanat dystrybucji® jest pojeciem

niedookreslonym, ktére moze budzi¢ znaczne watpliwosci interpretacyjne. Postuzenie sie
w opisie przedmiotu zamowienia pojeciem niedookreslonym ,legalny kanat dystrybucji" bez
jednoczesnego wyjasnienia co Zamawiajacy rozumie pod tym pojeciem - w Ogloszeniu nie
wskazano warunkéw, jakie musi spetnia¢ kanat dystrybuciji, by mogt zostaé uznany za
Jlegalny" - pozostawia Zamawiajgcemu znaczng swobode i uznaniowosé, co moze z kolei
prowadzi¢ do naruszenia podstawowych dla prawa zaméwien publicznych zasad
prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcdéw.



Odwolujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenia ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia powyzszego wymogu.

Zamawiajacy, podal, ze w/w element jest konieczny do opisania konkretnych
i uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, ktéry chce mie¢ pewnos¢ czy dostarczone
urzgdzenia pochodza z legalnego zrédta i czy w prawidtowy sposéb byly dystrybuowane, co
ma wptyw chocby na faktyczny dostep do napraw gwarancyjnych w ramach gwarancji
udzielanych przez producenta. W opisie przedmiotu zamowienia uzywa sie okreslen jezyka
potocznego, ktory z natury rzeczy moze powodowac¢ powstawanie pewnego rodzaju cieni
semantycznych, jednakze okreslenie ,legalny kanat dystrybucji" nie powinno budzi¢
watpliwosci, jest powszechnie uzywane w branzy, czy tez zrozumiate dla kazdej osoby
i znane 1z praktyki kazdemu, kto probowat zweryfikowaé pochodzenie sprzetu
komputerowego, co ma miejsce zazwyczaj w przypadku awarii i zamiaru skorzystania z
gwarancji producenta. Uzywa sie tego okreslenia takze w specyfikacjach istotnych warunkéw
zamdwienia dotyczacych zamdéwien dotyczacych zblizonych rodzajowo dostaw. Nie powinno
budzi¢ zastrzezeh pojecie ,legalny" uzyte w odniesieniu do kanaru dystrybucji, ktore
odpowiada wedtug stownikéw jezyka polskiego czy tez wedlug powszechnego rozumienia
sformutowaniu ,zgodny z prawem". Ocena czy w/w wymag jest spetniony nie zalezy od
uznania Zamawiajgcego, ale od okolicznosci obiektywnych i nie podlegajacych stopniowaniu,
nie pozostawiajgc Zamawiajgcemu pola do dziatan, ktdre mogtyby godzi¢ w zasade uczciwej
konkurencji. Okreslenia uzyte przez Zamawiajacego, jak tez fakt odniesienia sie do obszaru
catej UE w przedmiotowym wymogu, zdaniem Zamawiajgcego powoduje, ze jego tresc jest
w istocie bardzo liberalna, zwlaszcza na tle praktyk w zakresie zamowien na dostawy tego
typu urzadzen.

Zamawiajacy nie przychylit sie do argumentacji prezentowanej w odwotaniu, co jest
rownoznaczne z nieuwzglednieniem zarzutu i zadania zmierzajacych do wykreslenia
wymagania. Odwotujacy nie podtrzymuje zarzutéw, ktérych Zamawiajacy nie uwzglednit, co
odnosi sie min. do tego zarzutu.

4. W zakresie zarzutu dotycz gcego zapisu pkt IX ppkt 4 lit. ai b SIWZ, zgodnie z ktérym
zada od Wykonawcéw ,,a) zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, Zze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym, b) Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca udokumentowat
swojg specjalizacje/autoryzacje producenta w zakresie oferowanego sprzetu poprzez
przedstawienie stosownego oswiadczenia producenta w jezyku polskim."

Zdaniem Odwolujgcego, zadanie jest nieprecyzyjne i niejednoznaczne a zadane dokumenty

nie sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania, Zamawiajgcy nie okreslit jakie to
podmioty sg uprawnione do kontroli i jakie normy lub specyfikacje techniczne majg byé

potwierdzone. Wedtug Odwotujgcego, zadanie od wykonawcy autoryzacji lub specjalizacji
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producenta jest zbedne i narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy zadajac od Wykonawcow dokumentu wymienionego pod lit. b
wprowadzit quasi warunek udziatlu w postepowaniu, posiadanie bowiem tego dokumentu
warunkuje wziecie udziatu w postepowaniu a jednoczesnie dotyczy wtasciwosci wykonawcy.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu wykreslenie z SIWZ Zzgdan powyzszych
dokumentow.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat, iz usungt kwestionowany wymoég z tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Powyzsze wyczerpuje w peini uwzglednienie zarzutu jak i uczynienie zados¢

postawionemu w zwigzku z tym zarzutem zadaniu.

Na posiedzeniu Odwolujacy oswiadczyt, iz w zakresie, w jakim zarzuty odwotania nie
zostaly uwzglednione przez Zamawiajgcego, cofa zarzuty, wnosi 0 umorzenie postepowania
wobec uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podal, iz te zarzuty, co
do ktoérych w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy ustosunkowat sie w sposdb pozytywny,

zostaly przez niego uwzglednione.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia przed Krajowg Izbg
Odwotawczg wyznaczonego w celu rozpatrzenia odwotania, to jest w dacie 22 stycznia
2012r. Zamawiajacy ztozyt pismo, z ktérego wynika iz uwzglednit te zarzuty, ktére na
moment wydania orzeczenia Odwotujgcy podtrzymywal, uznano ze zaszly podstawy do
umorzenia postepowania.

Zgodnie z trescig art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, 1zba
moze umorzyC postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania
odwotawczego po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwolawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu.

Jedli zatem Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia ziozyt odpowiedz na
odwotanie, z ktérej wynika, ze uwzglednit czes¢ zarzutéw odwotania, zas Odwotujacy
pozostatych zarzutow nie podtrzymuje, to nalezy uznac, iz wyczerpuje to stan stanowigcy

uwzglednienie wszystkich, spornych na moment orzekania zarzutow odwofania.



Z oswiadczen stron wynika, iz wobec ztozenia przez Zamawiajacego odpowiedzi na
odwotanie, w ktorej Zamawiajacy podzielit cze$¢ zarzutow, w tym dokonat modyfikacii
ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, oraz wobec cofniecia
pozostatych zarzutow przez Odwotujgcego, zaden z nich nie jest na tym etapie sporny
a interes Odwotujgcego zostat w catosci zaspokojony. Na moment posiedzenia Zamawiajgcy
nie tylko zaprezentowat stanowisko wobec poszczegdlnych zarzutow odwotania, ale dokonat
zmian ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie wynikajagcym
z uwzglednionych przez siebie zarzutéw. Nalezalo w zwigzku z tym przyja¢, ze
ustosunkowanie sie przez Zamawiajagcego do podniesionych zarzutbw w sposéb
zaprezentowany w odpowiedzi na odwotanie, wobec cofniecia tych zarzutow, do ktérych
Zamawiajacy nie odnidst sie w sposéb pozytywny wyczerpuje zgdania i zarzuty wyrazone
w odwotlaniu z dnia 9 stycznia 2012 r. Ostatecznie zaden z zarzutéw podniesionych
w odwolaniu i podtrzymywanych przez Odwotujgcego nie jest spornym na etapie
rozstrzygniecia postepowania. Zamawiajgcy wykonat takze Zzadania wynikajgce

z uwzglednionych zarzutéw.

Jak wskazano w postanowieniu Krajowej lzby Odwotlawczej z dnia 22 wrzesnia
2011r. w sprawie KIO 1947/11, ,zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, odwolujgcy moze
cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy. Zatem skoro ustawodawca przyznat
odwotujgcemu prawo cofniecia odwotania w calosci, to nalezy uznac iz dopuszczalne jest
cofniecie jednego z kilku zarzutow przedstawionych w odwotaniu. Powyzszy poglad
wyprowadzi¢ nalezy z wnioskowania a maiori ad minus. Jezeli w Swietle przywotywanego
przepisu dopuszczalne jest cofniecie odwotania w catosci, to tym bardziej mozliwa jest
rezygnacja z popierania jedynie niektorych zarzutow. Jednoczes$nie cofnigcie zarzutu

0znacza, iZ nie jest on juz przedmiotem sporu pomiedzy stronami.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow, w sposob ktory wyczerpuje
Zgdania odwotujgcego przy ograniczeniu przez odwotujgcego jedynego nie uwzglednionego
zarzutu oSwiadczenie zamawiajgcego oceni¢c nalezy jako uwzglednienie przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu w rozumieniu art. 186 ust.
2 ustawy Pzp. Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, iz przywolywany przepis stanowi
0 uwzglednieniu ,zarzutéw przedstawionych w odwotaniu”, a nie uwzglednieniu ,odwotania”.
Zatem skoro przedmiotem uwzglednienia w calosci nie musi by¢ ,odwotanie” a jedynie
wszystkie, sporne pomiedzy stronami zarzuty, to w ocenie lIzby wypelniona zostata
dyspozycja art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Stwierdzi¢ nalezy, iz umorzeniu postepowania
odwotawczego nie stoi na przeszkodzie fakt, iz cofniecie przez odwotujgcego pozostatego
spornego zarzutu nastgpito dopiero po uprzednim zapoznaniu sie przez niego z odpowiedzig

na odwotanie. Podkreslania wymaga bowiem, iz w $wietle art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba
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bierze pod uwage przy wyrokowaniu stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
Z powyZzszego przepisu wyprowadzi¢ nalezy wniosek, iz podstawe orzekania winny stanowic
tylko takie zarzuty, ktore sg przedmiotem sporu w momencie wydawania orzeczenia. Zaden
przepis ustawy Pzp nie naklada bowiem na Izbe obowigzku rozpoznawania zarzutow co do
ktérych spér pomiedzy stronami nie istnieje (tak: wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
13 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 707/11). Powyzszy wniosek wyprowadzic¢ nalezy réwniez
z wynikajgcej z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zasady orzekania przez Izbe wylgcznie w
granicach zarzutéw, przy uwzglednieniu znaczenia jakie ustawodawca nadat dyspozytywnym
czynnosciom podejmowanym przez uczestnikow postepowania odwotawczego tj. mozliwosci
cofniecia odwotania (art. 187 ust. 8 ustawy Pzp) i mozliwosci uwzglednienia odwotania (art.
186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp). Zasada dyspozycyjnosci (rozporzgdzalnosci) w aspekcie
formalnym (procesowym) oznacza, iz strony majg swobode w korzystaniu z przystugujgcych
im $rodkéw prawnych. Na gruncie ustawy Pzp zasada ta realizuje sie poprzez mozliwosc
skorzystania przez odwolujgcego z instytucji cofniecia odwolania, w tym réwniez
ograniczenia zarzutéw, a z drugiej strony poprzez mozliwos¢ uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutdow odwotania. Podkresli¢ nalezy takze, zZe Izba zwigzana jest
o$wiadczeniem o cofnieciu odwotania jak rowniez oswiadczeniem o uwzglednieniu zarzutow
w catosci, albowiem ustawodawca nie przyznat jej prawa do weryfikowania takich czynnosci
dyspozytywnych pod wzgledem zgodnosci z prawem, dobrymi obyczajami, czy zasadami
wspotzycia spotecznego, analogicznie jak to ma miejsce w postepowaniu cywilnym (por. art.
203 § 4 KPC).”

Podzielajac w pelni powyzsze stanowisko, jak réwniez wyrazone w innych
postanowieniach Krajowej Izby Odwotawczej wydanych w analogicznych stanach
faktycznych (postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2011 r. w spr.
0 sygn. akt KIO 663/11; z dnia 15 czerwca 2011 r. w spr. o sygn. akt KIO 1167/11; z dnia
27 wrzesnia 2011 r. w spr. KIO 2026/11; z dnia 29 wrzesnia 2011 r. w spr. KIO 2007/11),
stwierdzono, ze nie stoi na przeszkodzie uznaniu za uwzglednione wszystkich zarzutow
odwotania ich czesciowe ograniczenie przez dysponenta tego odwofania jakim jest
Odwolujacy, jakie dokonane zostato po ztozeniu oswiadczenia przez Zamawiajacego, jesli na

moment orzeczenia w tej sprawie wszystkie zarzuty sg miedzy stronami bezsporne.

Na uwage zastuguje w tym zakresie takze argumentacja wyrazona w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 kwietnia 2011 r. w sprawie KIO 707/11, zgodnie z ktérg ,lzba
uznaje za niezasadne przyjecie do orzekania stanu faktycznego nieistniejgcego w czasie
orzekania przez lzbe, gdyz na tg chwile nie istniejg juz w czesci uznanej przez
Zamawiajgcego kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy siwz, a dokonana zmiana,

wedlug oswiadczenia Odwolujgcego jest w pelni przez niego akceptowana. Postepowanie
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przed Krajowg lzbg Odwotawczg  zgodnie z art. 190 ust.l jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, polegajgcym na rozstrzyganiu sporu pomiedzy Odwolujgcym
a Zamawiajgcym. W sytuacji kiedy co do czesci podniesionych zarzutow spér nie wystepuje
to prowadzenie w tym zakresie postepowania staje sie bezprzedmiotowe. Przyjeciu takiego
stanowiska nie stoi na przeszkodzie przepis art. 186 ust. 2 ustawy pzp zgodnie z ktorym
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych

w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie..... . W przypadku czeSciowego
uwzglednienia zarzutéw lzba nie moze dokonac¢ czesciowego umorzenia postepowania,
gdyz przepisy ustawy pzp takiej mozliwosci nie przewidujg, jednakze biorgc pod uwage fakt
,Ze ustawa prawo zamoOwien publicznych nie nakazuje zamawiajgcemu powstrzymania sie
z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, polegajgcych na
uwzglednieniu czesci zarzutdw podniesionych w odwofaniu, to nalezy uznac¢ ze takie
uwzglednienie jest skuteczne i nastepuje ono z chwilg opublikowania tej zmiany, w sposéb

umozliwiajgcy zapoznanie sie z nig wykonawcow.”

Bioragc pod uwage powyzsze, uznano ze w sprawie zaszly okolicznosci objete
dyspozycjq art. 186 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, to jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego wszystkich zarzutéw odwotania przed otwarciem posiedzenia, w sposob

satysfakcjonujacy Odwotujgcego.

Skoro zatem:
Zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu,

2. Odwotujacy nie podtrzymuje tych zarzutow, ktére nie zostaly przez Zamawiajgcego
uwzglednione,

3. stanowisko Odwotujgcego wskazuje, iz spos6b i zakres uwzglednienia zarzutéw
odwotania wyartykutowany przez Zamawiajgcego (oraz w praktyce przez Zamawiajgcego
juz wykonany) w petni zaspokaja Jego zadania i interes,

4. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca

Izba stwierdzita, Zze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust.

2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwolawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwolania miatlo miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych,

stosownie do 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
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2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow

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

Przewodnicz acy:
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