Warszawa, 9 grudnia 2019 roku

Prezes Krajowej
Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Goérnoslasko- Zaglebiowska Metropolia

ul. Barbary 21A, 40-053 Katowice
e-mail: zal@metropoliagzm.pl
tel. 32 718 07 00

Odwolujacy: Apex.IT Sp. z 0.0.

ul. Janka Muzykanta 60, 02-188 Warszawa,
tel. 22 122 82 89, fax: 22 122 82 87, e-mail: office(@apex.pl

Przedmiot zamoéwienia/
postepowanie: postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego na ,,Kompletny System Backupowy
dla Gérnoslasko-Zaglebiowskiej Metropolii wraz z wdrozeniem,
konfiguracja i szkoleniem”, znak sprawy ZA.270.20.2019
(5,Postepowanie”)

ODWOLANIE

Na podstawie art. 182 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) —
nazywanej dalej ,,Ustawg", Odwolujacy wnosi odwotanie wobec czynnodci Zamawiajacego
polegajacej na istotnej zmianie opisu przedmiotu zamowienia w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (,SIWZ”) przy jednoczesnym braku przedtuzenia przez
Zamawiajacego terminu skladania ofert, dokonanej przez Zamawiajacego w wyjasnieniach
tredci SIWZ z dnia 3 grudnia 2019 r.

Zarzuty:

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

D

2)

3)

art. 29 ust. 11 2 Ustawy w zwigzku z art. 38 ust. 4 Ustawy poprzez dokonanie zmiany
tresci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia, pomimo braku zaistnienia
uzasadnionego przypadku do dokonania modyfikacji SIWZ,

art. 29 ust. 112 Ustawy w zwigzku z art. 38 ust. 4 i 6 Ustawy oraz art. 7 Ustawy poprzez
dokonanie zmiany tre$ci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zam6wienia w sposéb
naruszajgcy uczciwa konkurencje, uniemozliwiajgcy zlozenie oferty czesci
wykonawcom,

art. 29 ust. 1 Ustawy w zwiagzku z art. 38 ust. 6 Ustawy poprzez zaniechanie
wyznaczenia dodatkowego, niezbednego czasu na wprowadzenie zmian w ofertach,
pomimo dokonania istotnej zmiany treSci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zaméwienia, w wyniku ktérej niezb¢dny by} dodatkowy czas na wprowadzenia zmian

w ofertach;
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a jednoczesnie

4) art. 32 ust. 2 Ustawy art. 32. ust. 2 Ustawy poprzez zanizenie wartosci zamowienia w
celu uniknigcia reziméw przepiséw Ustawy w odniesieniu do zaméwien powyzej tzw.
"progébw unijnych" oraz dokonanie oszacowania wartosci zaméwienia W Sposob
dowolny, bez zachowania nalezytej starannosci.

Whiosek co do rozstrzygniecia:
W imieniu Odwotujacego wnosze o uwzglednienie odwolania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci otwarcia ofert oraz nakazanie mu
uniewaznienia Postepowania — w zwiazku zaistnieniem sytuacji przewidzianej w art. 93 ust. 1
pkt 7) Ustawy,

2) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postgpowania odwolawczego.

Termin wniesienia odwolania

Zamawiajgcy w dniu 3 grudnia 2019 r. o godz. 15:09 opublikowal na swojej stronic
internetowej wyjasnienia tresci SIWZ w Postepowaniu, w tym dokonal faktycznej zmiany
tresci SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia.

Tym samym Odwotujacy dowiedziat si¢ o podstawie do wniesienia niniejszego odwolania w
dacie 3 grudnia 17 maja 2019 r., zatem odwolanie wniesiono w terminie przewidzianym w art.
182 ust. 1 Ustawy.

Interes we wniesieniu odwolania i mozliwa szkoda Odwolujgcego

Odwolujgcy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
Ustawy. Zamawiajacy dopuszczajac si¢ naruszen podstawowych zasad i obowigzkow
wynikajgcych z Ustawy, w sposob bezprawny i bezzasadny uniemozliwial Odwotujacemu
zainteresowanemu udzialem w postepowaniu, przygotowanie rzetelnej oferty oraz realizacjg
Zaméwienia w sposob zgodny z prawem, co naraza go na szkode wynikajgcg z nieuzyskania
tego zamOwienia, osiagniecia z tego tytulu okreslonego przychodu oraz zysku. Nalezy
podkresli¢, ze Odwotujacy zlozyl ofert¢ na realizacje przedmiotu zamoéwienia, zachowujgc
status wykonawcy, pomimo iz w nastgpstwie zmiany tresci OPZ bez jednoczesnego
przediuzenia terminu skfadania ofert, nie miat mozliwosci dokonania stosownych zmian w
ofercie.

Jednoczeénie, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, interes
odwolujacego nalezy rozpatrywac szeroko, takze jako mozliwo$¢ posiadania interesu w
uzyskaniu zamowienia, ktére zostanie udzielone dopiero w kolejnym przetargu (tak m.in.
TSUE w wyrokach z 5 kwietnia 2016 . sygn. C-689/13 oraz z 4 lipca 2013 r. sygn. C-100/12).
Taka wykladnia zostata potwierdzona przez Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 11
maja 2017 r. sygn. C-131/16, wydanego na podstawie pytania prejudycjalnego zlozonego przez
Krajowa Izbg Odwolawcza.

Ponadto interes prawny w zaskarzeniu czynnosci zmiany tresci SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia jest catkowicie zgodny z celami poprawionej dyrektywy Rady nr
89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawezych w
zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (majacej
zastosowanie do zamowien, o ktérych mowa w dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.). Jak wynika z Art. 1 ust. 3 ww. dyrektywy
_Panstwa czlonkowskie zapewniajq dostgpnos¢  procedur odwotawezych w  ramach
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szczegbtowych przepiséw, kiore panstwa czlonkowskie mogq ustanowié, przynajmniej dla
kazdego podmiotu, kidry ma lub mial interes w uzyskaniu danego zaméwienia i ktdry ponidst
szkodg lub moze poniesc szkode w wyniku domniemanego naruszenia”.

Réwniez KIO stwierdzila istnienie interesu prawnego wykonawcy w postepowaniu gdzie
pomimo istotnych uchybien, Zamawiajacy dokonal otwarcia ofert, a KIO nakazat
uniewaznienie postgpowania (wyrok KIO z dnia 27 marca 2015 r. , KIO 496/15).

Whioski dowodowe

Odwotujacy wnosi o przeprowadzenie dowodu z dokumentow zloZzonych na rozprawie —
zgodnie z wnioskowanymi tezami dowodowymi,

UZASADNIENIE

1) W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ (,,0PZ”) w
rozdziale II pt. ,,Podstawowe wymagania Systemu Backupowego” Zamawiajagcy sformutowal
szczegdtowe wymagania dla tego systemu. W szczegdélnosci:

1/ w punkcie 3 okreslit ,Minimalne wymagania techniczne sprzetowego rozwigzania
realizujgcego System Backupowy”, w tym w podpunkcie d) zawarl nastepujgcy wymog:
d. minimalna wymagana przepusiowosé¢ interfejsow dla sieci LAN 10 Gbps, a dla sieci
SAN 16 Gbps,

Zamawiajgcy nie sprecyzowat tu konkretnej technologii transmisji danych, pozostawiajac tym
samym dob6r technologii wykonawcy. W takim przypadku mozliwe jest zastosowanie
potaczen miedzianych lub $wiattowodowych.

2/ w punkcie 6 okreslajacym ,,Pozostate wymagania”, w podpunkcie h) znalazt sie wymog:
h. wykorzystanie mechanizmu deduplikacji i kompresji danych na celu,

Zamawiajgcy nie sprecyzowal sposobu wykonywania procesu deduplikacji (procesu
odnajdujacego powielajace si¢ ciagi danych i zapisujacego taki cigg raz, pdzniej tylko
wskazniki dla nastgpnych powtorzen, co znaczaco zmniejsza wolumen sktadowanych danych),
pozostawiajgc dobor technologii wykonawcy. Przy czym podkreslié nalezy, ze proces
deduplikacji moze by¢ realizowany przez oprogramowanie tworzace backup danych lub
bezposrednio przez urzadzenie z wbudowanym mechanizmem deduplikacji, na ktérym te dane
$g zapisywane.

Dodatkowo w SIWZ, w jednym z kryteriow oceny ofert (Kryterium 5) znajduje sie informacja
o dodatkowej wadze w wysokosci 5% dla wykonawcy oferujgcego urzgdzenie do sktadowania
kopii zapasowych wyposazone w dwa redundantne kontrolery.

Zgodnie z powyzszymi zapisami Zamawiajacy preferowal dostarczenie macierzy dyskowe;
oraz zewngtrznego oprogramowania do backup’u z wlasnym mechanizmem do deduplikacji
zabezpieczanych danych. W takim przypadku spemnione byly wymagania Zamawiajgcego
deduplikacji na zrédle, celu oraz wysokiej dostepnosci urzadzenia w postaci dwoch
kontrolerow.,

Nastepnie w dniu 3 grudnia 2019 r., dokonujac wyjasnienia tresci SIWZ, w odpowiedzi na
pytania wykonawcéw, Zamawiajacy dokonat modyfikacji OPZ.

I tak w odpowiedzi na pytanie nr 2 pt. ,,Zamawiajgcy w OPZ w pkt 1I ppkt 3 d napisal, iz
wymaga interfejsow sieci LAN 10 Gb/s. Czy majq to byc interfejsy miedziane czy tez SFP+?"
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Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,,.Ze wzgledu na wielko$¢ zasobdw danych
Zamawiajgcy dopuszcza podlgczenie Systemu Backupowego wylgcznie za pomocq tqczy
optycznych.” Tym samym Zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ zaoferowania tgcz miedzianych.

7 kolei w odpowiedzi na pytanie nr 14 pt. ,,Zamawiajgcy wymaga rozwigzania z deduplikacjq
danych. Czy Zamawiajgcy wymaga rozwigzania oferujqeego sprzgtowq deduplikacje danych
celem wydajnego i bezpiecznego tworzenia kopii danych?”

Zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi: .. Tak, Zamawiajqcy wymaga sprzgtowej
deduplikacji danych.”

W konsekwencji Zamawiajacy jednoznacznie okreslit wymoég dostarczenia urzadzenia
zapewniajacego sprzetowg deduplikacj¢ danych (realizowang przez urzadzenie, a nie
oprogramowanie wykonujace backup). Tym samym uniemozliwil ztoZzenie oferty opartej o
urzadzenie (wezeéniej dopuszezone). Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wigkszos¢ dostgpnych na
rynku urzadzen do deduplikacji danych posiada tylko jeden kontroler, co automatycznie
powoduje brak punktowanej redundancji.

Ponadto, w odpowiedzi na pytanie 22 i 25 opublikowanej 3 grudnia Zamawiajacy zmienit
réwniez wymég odnosnie funkcjonalnosci oferowanego oprogramowania. W odpowiedzi na
pytanie 22 Zamawiajacy wskazal: ,,Zamawiajqcy wymaga mozliwosci awaryjnego odtworzenia
danych bezposrednio z plikéw backupu nawet w przypadku awarii serwera backupu, bez
koniecznosci jego reinstalacji”. Taka odpowiedZ powoduje réwniez zmiang istotnych
wymagaf co do oferowanej platformy backupu, gdyz nie wszystkie aplikacje dostgpne na rynku
oferuja takg funkcjonalnosc.

Majac na uwadze, ze w pierwotnych zapisach OPZ nie zostaly sprecyzowane wymogi
dotyczace technologii transmisji danych czy sposobu wykonywania procesu deduplikacji (w
zwiazku z czym wybér odpowiedniej technologii pozostawiono wykonawcy), Zamawiajacy
w odpowiedzi na pytanie nr 2, 14, 22 i 25 dokonal faktycznie zmiany tresci SIWZ w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia (na podstawie art. 38 ust. 4 Ustawy), bowiem wylaczyt
faktycznie mozliwos§¢ zaoferowania okreslonych rozwigzan technicznych, ktore byty mozliwe
na gruncie pierwotne;j tresci OPZ.

Mozliwoéé ,nieformalnej” zmiany SIWZ w wyjasnicniach tresci SIWZ (w odpowiedzi na
pytania wykonawcéw) zostata zresztg potwierdzona w orzecznictwie, przy czym ustalenia, czy
doszto do zmiany tresci SIWZ, dokonuje si¢ poprzez poréwnanie tresci wyj asnien udzielonych
przez Zamawiajacego do tresci SIWZ. Tak stwierdzono m.in. w orzeczeniu Gléwnej Komisji
Orzekajacej z dnia 9 maja 2016 r., BDF1.4800.11.2016:

, Wszystkie odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielane w ramach wyjasniania tresci
specyfikacji istoinych warunkow zaméwienia sq bezwzglednie wigzqgce dla wykonawcow.
Odpowiedzi te ze swojej istoty czgsto w pewien sposdéb zmieniajq specyfikacje, chocby przez to,
se uszczegblawiajg wymagania zamawiajqcego lub wskazujq na ich interpretacje. Artykut 38
ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (). Dz.U. z 2015 r. poz.
2164) wskazuje na uprawnienie zmiany przez zamawiajqcego tresci specyfikacji po jej
publicznym ogloszeniu, a to, czy zmiana taka zostala dokonana, ocenia sie nie poprzez oficjalne
powolanie sie na ten przepis. lecz oceng faktyczng o$wiadczen zlozonych przez zamawiajgcego.
Zatem mozliwe jest, aby zamawiajqcy dokonat zmiany specyfikacji, o ktéref mowa w art. 38 ust.
4 ustawy Prawo zamdwier publicznych odpowiadajqc na pytania wykonawcéw - nie sq to
instytucie rozigczne i wylgezajgcee sig nawzajem. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia tresci SINZ
prowadzq _do nadania_jej fresci nowego znaczenia, mamy do czynienia ze zmiang tresci

specyfikacji.”
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Jednocze$nie powyzsze zmiany istotnie wptynely na mozliwosci zaoferowania poszczego6lnych
elementéw systemu (sprzet i oprogramowanie), co powinno prowadzi¢ do przesunigcia terminu
sktadania ofert, stosownie do tredci art. 38 ust. 6 Ustawy (o czym bedzie mowa w dalszej czg$ci
uzasadnienia).

Odwolujacy wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 38 ust. 4 Ustawy zmiana tresci SIWZ jest
mozliwa jedynie w uzasadnionych przypadkach. Tymczasem Zamawiajgcy nie uzasadnil w
zaden sposéb odejécia od pierwotnych zapisow SIWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia, umozliwiajacego zaoferowanie réznych rozwigzan technologicznych na rzecz
wprowadzenie istotnych ograniczeni w zakresie mozliwych rozwigzan technologicznych.

Jak stwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2014 r., KIO 2965/13:
wZamawiajgcy jest uprawniony do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wylgcznie w sytuacji wskazanej w art. 38 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), a zatem wylqgcznie w uzasadnionych
przypadkach. Jego rolqg jest zatem wykazanie, iz w tym konkretnym przypadku mial miejsce 6w
uzasadniony przypadek, uprawniajgcy do modyfikacji SIWZ.”

Nawet jezeli zmiana SIWZ (w zakresie OPZ) wynikala z niedopatrzenia Zamawiajgcego w
zakresie sformutowania okreslonych wymogéw w pierwotnej wersji OPZ, to zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 30 wrzesnia 2013 r., KIO 2087/13: , Zaniedbania zamawiajqcego, ktdre
potwierdzil i do ktérych sig przyznal, nie_mogq by¢ zakwalifikowane jako uzasadnione
przypadki stanowigce podstawe modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.”

2) Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwolujacego zmiana powyzszych parametréw
zostala dokonana przez Zamawiajgcego w sposob utrudniajgey uczeiwg konkurencje pomiedzy
wykonawcami, co jest niedopuszczalne w $wietle przepisu art. 29 ust. 2 Ustawy. Zmienione
wymogi OPZ (w ww. odpowiedziach na pytania wykonawc6éw) wylaczajg bowiem mozliwosé
zlozenia niepodlegajgcej odrzuceniu oferty przez czgsé wykonawcdw. Jednoczesnie ich
sformulowanie nic jest uzasadnione obicktywnymi potrzebami Zamawiajacego czy
obiektywnymi wzglgedami technicznymi i funkcjonalnymi, skoro Zamawiajacy nie zamiescit
pierwotnie w OPZ tego rodzaju ograniczen. Zamawiajacy wymagal jedynie minimalnej
przepustowos¢ interfejsow dla sieci LAN 10 Gbps, a dla sieci SAN 16 Gbps oraz wykorzystania
mechanizmu deduplikacji i kompresji danych na celu — bez okreslenia technologii, ktéra ma
zapewni¢ spelnienie wymogu. Tym samym na etapie sporzadzania OPZ bez znaczenia byla dla
niego okoliczno$¢, w jaki sposéb te wymogi zostang spelnione i jakie rozwigzania
technologiczne znajda zastosowanie.

Natomiast wprowadzenie przedmiotowych ograniczen stanowi zbyt rygorystyczne okreslenie
parametréw przedmiotu zamowienia w zakresie systemu Backupowego, nieuzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego i utrudniajace uczciwa konkurencj¢ pomigdzy
wykonawcami, zwlaszcza ze zostalo dokonane dopiero w toku postgpowania, w odpowiedzi na
pytania wykonawcéw, tuz przed uptywem terminu skiadania ofert (na dwa i pét dnia przed
uptywem tego terminu). Jednoczesnie tego rodzaju zmiana uniemozliwita faktycznie zlozenie
waznej oferty wykonawcom, ktérzy przygotowali oferte wedtug pierwotnych zalozehh OPZ i z
uwagi na nieprzedtuzenie terminu sktadania ofert. nie mieli mozliwosci dokonania stosownych
zmian w ofertach.

Tymczasem Zamawiajgcy powinien opisywac przedmiot zamdwienia w sposob pozwalajacy
na uzyskanie produktu spelniajacego jego uzasadnione wymagania, ale jednoczesnie nie
prowadzacy do nieuzasadnionego ograniczenia krggu potencjalnych wykonawcdw mogacych
ubiega¢ si¢ o udzielenie zamoéwienia, pomimo iz nie jest to uzasadnione jakimikolwiek
wzgledami technicznymi czy funkcjonalnymi przedmiotu zamdwienia czy szczegdlnymi
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Zgodnie ze stanowiskiem zajmowanym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, do
naruszenia art. 29 ust. 2 Ustawy dochodzi juz w wyniku opisania przedmiotu zamowienia w
sposéb, ktéry mogiby utrudnié uczeiwa konkurencje pomigdzy wykonawcami. Jednoczesnie
tego rodzaju naruszeniem jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob
dyskryminujgcy okreslonych wykonawcéw, przy czym do dyskryminacji wykonawcow
dochodzi w przypadku rygorystycznego okreslenia wymogoéw przedmiotu zamoéwienia, ktore
nie sa uzasadnione potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie ograniczajg krag potencjalnych
wykonawcéw zdolnych do wykonania zaméwienia. Potwierdzajg to np. poniZsze orzeczenia:

- wyrok KIO 2 31.08.2017 r., KIO 1670/17

..Naruszenie zasady uczciwej konkurencji wskazanej w art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579) ma miejsce wtedy, gdy
zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia w sposéb wskazujgcy na konkretnego producenta
lub konkretny produkt, a takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametrdw
technicznych, ktdre nie znajdujg uzasadnienia w_obiektywnych potrzebach zmawiajgcego i
ktére uniemozliwiajq udzial niekiorym wykonawcom w postgpowaniu. Jest przy tym naturalne,
se niemal kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za sobg ograniczenie konkurencyi
polegajgce na niemoznosci zlozenia oferty przez potencjalnie zainteresowanego wykonawcg z
uwagi na niedysponowanie okreslong technologiq, wymaganym doswiadczeniem itp. To jednak
nie musi oznaczaé, ze doszto do naruszenia zasady z art. 7 ust. 1 ww. ustawy.”

- wyrok KIO z 05.05.2014 r., KIO 765/14

. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji z uwagi na niewlasciwe opisanie przedmiotu
zaméwienia zachodzi, miedzy innymi w sytuacji, gdy zamawiajgcy opisze przedmiol
zaméwienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujqce, bez uzasadnienia, wskazanie
na konkretny produkt. Naruszenie to polega réwniez na dookresleniu_opisu przedmiotu
zaméwienia w_taki _sposéb. ktéry nie znajduje uzasadnienia ani w_technicznym ani w
funkcjonalny uregulowaniu potrzeb zamawiajgcego.”

- wyrok KIO z 19.05.2016 r., KIO 724/16

. Dzialaniem whrew zasadzie uczciwej konkurencji jest m.in. na tyle rygorystyczne okreslenie
wymagan, jakie powinien spelniaé przedmiot zamdwienia, ze nie jest fo uzasadnione
polrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie moze ograniczat krgg wykonawcdw zdolnych do
wykonania zaméwienia.”

- uchwata KIO z 30.09.2016 r., KIO/KD58/16

, Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie iylko opisanie przedmiotu
zaméwienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretmego producenta lub konkretny
produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo
konkretny wyrob, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw
technicznych, kiére nie_sq_uzasadnione obiektywnymi_potrzebami zamawiajgcego i kidre
uniemozliwiaia udzial niekidrym wykonawcom w_postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb
krqg podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia.”

Jednoczesnie wystarczajace jest samo uprawdopodobnienie utrudnienia uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami. Tak stwierdzono m.in. w orzeczeniach:

-KI0 617/11 2 06.04.2011 r.,

1. Wystarczajqce bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawee powotujgcego zarzut
naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p., e czynno$ci zamawiajqcego utrudniajq uczciwg konkurencie.
To uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania (a wigc udowodnienia), jedynie tego, Ze
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to odwolujgcy nie moze zlozy¢ oferty na warunkach uczciwej konkurencji wskutek dokonanego
przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia.

- KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11 z 01.02.2011 r.

3. Dowdd w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w calosci na
zamawiajqcym. Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli zamawiajgcy, albo wykaze,
ze odwolujqcy speinia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagan opis
przedmiotu zamowienia jest uzasadniony szczegolnymi potrzebami zamawiajgcego.

W konsekwencji dokonana zmiana SIWZ (tj. zmiana OPZ w zakresie ww. wymogow dot.
Systemu backupowego), narusza art. 38 ust. 4 Ustawy w zwigzku z art. 29 ust, 2 Ustawy oraz
art. 7 ust.1 Ustawy.

3) Niezaleznie od powyzszego, dokonanie przez Zamawiajgcego powyzszych zmian OPZ
wplyneto istotnie na mozliwosci zaoferowania poszczegdlnych elementéw systemu (sprzetu i
oprogramowania), W konsekwencji niezbedny byl dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w
ofertach, a Zamawiajacy obowigzany byt przedtuzy¢ termin sktadania ofert stosownie do treéci
art. 38 ust. 6 Ustawy.

Dokonane zmiany OPZ miaty wplyw na tre$¢ ofert w zakresie zastosowanych i zaoferowanych
rozwigzan technicznych, a tym samym réwniez ceny ofertowej, w zwigzku z czym wymagaly
ponownej wyceny calego zamdwienia, ponownego opracowania oferty oraz dokonania
stosownych zmian w ofertach.

W ocenie Odwolujacego, uwzglednienie przy opracowaniu ofert informacji udostepnionych
przez Zamawiajgcego w dniu 3 grudnia 2019 r., biorac pod uwage ztozono$¢ zadania oraz wage
nowych informacji i ich wplyw na tres¢ oferty, wymagato przedhuzenia terminu sktadania ofert
o przynajmniej dwa tygodnie. Tymczasem Zamawiajgcy opublikowal odpowiedzi na pytania
wykonawcow wraz ze zmiang OPZ w dniu 3 grudnia 2019 r. o godz. 15:09, podczas gdy termin
sktadania ofert uptywat juz w dniu 6 grudnia 2019 r. o godz. 9:30.

W konsekwencji dokonanie zmian w ofertach z uwzglednieniem nowych informacji w
pierwotnie terminie przewidzianym terminie do dnia 6 grudnia 2019 r. byto niemozliwe,

W orzecznictwie KIO wielokrotnie podkreslono, ze istotne zmiany SIWZ, wymagaja
przedluzenia terminu sktadania ofert. Tak np. w orzeczeniach:

- w wyroku KIO z dnia 16 lutego 2018 r., KIO 187/18

» Termin skiadania ofert, w zwigzku ze zmiang tresci siwz, powinien byé¢ przedluzony przez
zamawiajgcego o taki czas, kiory zapewni zachowanie w prowadzonym postepowaniu zasady
uczciwej konkurencyi, przejrzystosci i réwnego traktowania wykonawcdw. Oznacza to, ze okres,
o jaki przedtuzony zostaje termin skladania ofert, powinien zapewnia¢, ze wszyscy potencjalni
wykonawcy bedg dysponowaé wystarczajgcym czasem na dokonanie analizy zmian siwz,
analizy ich wplywu na dotychczas przyjete w ramach przygotowywanych ofert zatozenia,
analizy zakresu koniecznych zmian w przygotowywanych ofertach, na dokonanie tych zmian
oraz na dokonanie ponownej wyceny ofert. Jednoczesnie, zgodnie z ww. zasadq, przedtuzony
termin skladania ofert musi by¢ wystarczajgco dlugi, aby nie faworyzowaé zadnego z
wykonawcow zainteresowanych ubieganiem sig¢ o zaméwienie.”

- w wyroku KIO z dnia 30 sierpnia 2019 r., KIO 1599/19

» W Swietle art. 38 ust. 6 p.z.p., jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogloszenia o zamdwieniu, jest niezbedny
dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, obowigzkiem zamawiajqcego jest
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przediuzenie terminu skladania ofert i dopeinienie wskazanych w tym przepisie obowigzkow
informacyjnych.”

- w wyroku KIO z dnia 5 stycznia 2017 r., KIO 2390/16

, Przepis art. 38 ust. 6 p.z.p. nakazuje Zamawiajgcemu przedtuzy¢ termin skladania ofert, w
sytuacji, jezeli jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w  ofertach.
Kazdorazowo, dokonujge modyfikacji tresci siwz, nieprowadzgcej do zmiany tresci oferty,
Zamawiajgcy ma zatem obowigzek oceni¢ zakres i wplyw dokonanych zmian na sporzqdzenie
ofert i podjgé decyzje o ewentualnym przediuzeniu terminu skiadania ofert.”

W stanie faktycznym niniejszego postepowania, pomimo obowigzku Zamawiajacego
przedluzenia terminu skladania ofert, doszto jednak do otwarcia ofert. W konsekwencji, w
ocenie Odwotlujgcego, niniejsze Postgpowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca zawarcie
waznej umowy, co uzasadnia jego uniewaznienie stosownie do art. 93 ust. 1 pkt 7 Ustawy w
zwigzku z art. 146 ust. 1 Ustawy.

Jak stwierdzita KIO w uzasadnieniu wyroku KIO 496/15 ,,W tym postgpowaniu zaistniata
sytuacja, Ze pomimo zasadnosSci podniesionych wobec postanowierr SIWZ zarzutdw
Zamawiajgcy dokonal czynnosci otwarcia ofert. W tej sytuacji dalsze prowadzenie
postepowania moglo doprowadzic do zawarcia umowy, ktéra podlegalaby uniewaznieniu, jako
zawarta z naruszemiem przepiséow ustawy P.z.p. Wobec takiej sytuacji Izba nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci uniewaznienia przedmiolowego postgpowania, gdyz
zaistnialy przestanki, o kiérych mowa w art. 93 ust. I pkt 7 ustawy P.z.p. Za wyrokiem KIO z
dnia 19 kwietnia 2010 r. (KIO/UZP 386/10) stwierdzi¢ nalezy, ze "Wadq w rozumieniu przepisu
art. 93 ust. I pkt P.z.p. jest nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie zaméwienia,
ktora wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamdwienia publicznego, powodujqc jej
bezwzgledng niewaznosé ab initio, a tym samym prawngq bezskutecznosé. Wady takie wymienia
przykladowo przepis art. 146 ust. 1 pzp", (podobnie orzekia KIO w wyroku z 11 kwietnia 2013
r. KIO 741/13).”

5) Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy zanizyt wartosé
zamowienia w celu unikniecia stosowania przepisow Ustawy w odniesieniu do zamoéwien
powyzej tzw. "progéw unijnych", a w konsekwencji réwniez w celu uniemozliwienia
wykonawcom zaskarzenia okreslonych czynnosci i zaniechan dokonanych w Postgpowaniu.

Zgodnie z art. 32 Ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do nalezytej starannosci w wyliczaniu
wartoéci zamowienia oraz Zamawiajgcy nie moze w celu uniknigcia stosowania przepisow
ustawy zanizaé wartosci zaméwienia lub wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamowienia.
Natomiast niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej Zamawiajacy szacujac wartos¢ zaméwienia
oraz ustalajac wielko$¢ kwoty ktéra zamierza on przeznaczy¢ na jego realizacje, w praktyce
decyduje si¢ na prowadzenie postgpowanie w sposéb "podprogowy”.

Odwolujacy wyjasnia, ze w planie zaméwien na 2019 r. (poz. 14 w planie zaméwien)
orientacyjna warto$é¢ zamowienia zostala okreslona na kwotg 488 000 zt netto. Nast¢pnie mial
miejsce dialog techniczny, w wyniku ktérego doszio do oszacowania warto$ci zamowienia,
gdzie Odwotujacy — w odpowiedzi na zaproszenie do szacowania — oszacowal wartos¢
zaméwienia na kwote 853 800,00 zt. Pomimo to, Zamawiajacy okreslit w SIWZ wartosé
zamoéwienia jako podprogowego. Jednoczesnie przy otwarciu ofert podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 785.000 PLN netto (tj. 965 550,00
PLN brutto).

W ocenie Odwotujacego oszacowanie wartosci zaméwienia zostat zatem dokonane w sposob
nierzetelny, w celu uniknigcia stosowania przepiséw Ustawy dotyczacych zamowien ,,powyZe]
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Majac powyzsze na uwadze, Odwotujacy wnosi jak na wstepie.

Z powazaniem,
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Zatgczniki:

1) odpis z KRS Odwolujacego,

2) potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 7.500,00 z,
3) potwierdzenie przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.

4) pelnomocnictwo

5) oplata za pelnomocnictwo.
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