sygn. akt: KIO 1364/17
sygn. akt: KIO 1365/17

WYROK
z dnia 20 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2017 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 3 lipca 2017 r. przez wykonawce FLEXIPOWER Group Sp. z 0.0. Sp. k.,
ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska (KIO 1364/17),
B. w dniu 3 lipca 2017 r. przez wykonawce FLEXIPOWER Group Sp. z o.0. Sp. k.,
ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska (KIO 1365/17),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Ryki, ul. Karola Wojtyty 29,
08-500 Ryki,
przy udziale wykonawcy ANTINUS Sp. z o.0., ul. Sobieskiego 39/B5, 96-100 Skierniewice
zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1364/17 oraz
KIO 1365/17 - po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.
2. Kosztami postepowania obcigza FLEXIPOWER Group Sp. z o.0. Sp. k., ul. Majora
Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: FLEXIPOWER
Group Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska,
tytutem wpisu od odwotan,
2.2. zasadza od FLEXIPOWER Group Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Majora Hubala 157, 95-054
Wola Zaradzynska na rzecz zamawiajgcego Gmine Ryki, ul. Karola Wojtyty 29,
08-500 Ryki kwote 7 200 zt 00 groszy (siedem tysiecy zitotych zero groszy),



stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa
prawnego w sprawach KIO 1364/17 oraz KIO 1365/17.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 1364/17
sygn. akt: KIO 1365/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Ryki, prowadzi postgpowania o udzielenie zaméwienia

publicznego, ktérego przedmiotem sa:

1)

Dostawa i montaz 477 zestawdw instalacji solarnych na terenie gminy Ryki, ktora jest
realizowana w ramach projektu ,Wykorzystanie odnawialnych zrédet energii
w budownictwie jednorodzinnym na terenie Gminy Ryki - Czysta Energia” (KIO
1364/17),

Dostawa i montaz 477 zestawow instalacji solarnych na terenie gminy Ryki, kidra jest
realizowana w ramach projektu ,Wykorzystanie odnawialnych zrédet energii
w budownictwie jednorodzinnym na terenie Gminy Ryki - Przyjazni Srodowisku” (KIO
1365/17).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego

z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy

procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dnia 21 czerwca 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu

czynnosci zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z dnia 19 czerwca 2017 r.

Dnia 3 lipca 2017 roku, wykonawca FlexipowerGroup sp. z 0.0. sp.k. (dalej ,Odwotujacy’)

wnidst odwotania (w zakresie obydwu postepowan) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy analogicznie w obu odwotaniach zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

naruszenie art. 38 wust. 2 wustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji niezatgczenie tresci zapytan wykonawcy wraz z wyjasnieniami
w sytuacji, gdy istnieje duze prawdopodobienstwo, ze udzielone w dniu 21 czerwca
2017 r. wyjasnienia zostaty udzielone z uwagi na wptyniecie wniosku lub zapytania
jednego z wykonawcow,

naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie tj. poprzez
zmiane tresci  specyfikacji samodzielnie, podczas gdy istnieje duze
prawdopodobienstwo, ze udzielone w dniu 21 czerwca 2017 r. wyjasnienia zostaty
udzielone z uwagi na wptyniecie wniosku lub zapytania jednego z wykonawcéw, co
stanowito podstawe do zastosowania trybu udzielania wyjasnien przewidzianego
w art. 38 ust. 1a w zw. z art. 38 ust. 2 ustawy Pzp,

naruszenie art. 7 ust. 1 iz art. 8 ust. 1 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, art. 38 ust. 2
ustawy Pzp, polegajgce na nieuzasadnionym nieprzekazaniu zgodnie z art. 38 ust. 2
ustawy Pzp tresci zapytan wykonawcédw, w wyniku ktérych zostata dokonana zmiana
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s.i.w.z., co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia zasady jawnosci
postepowania o udzielenia zaméwienia, jak i naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow,

4) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze okoliczno$ci zmiany s.i.w.z.
wskazujg na wysokie prawdopodobienstwo podjecia niezgodnych z ustawg negocjaciji
z jednym z wykonawcéw lub producentow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci udzielenia wyjasnien z dnia 21
czerwca 2017 r.,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia z dnia 21 czerwca 2017 r.,

3) zwrot kosztow postepowania odwotawczego wraz z kosztami zastepstwa
procesowego w kwocie 3.600 zi,

4) zobowigzanie zamawiajgcego do zatgczenia catej korespondenciji elektronicznej
z adreséw ryki@ryki.pl oraz (...)@ryki.pl z dni 19, 20, 21 czerwca 2017 r. oraz
dopuszczenie i przeprowadzenie z niej dowodu na okolicznosci:

a) wptyniecia do zamawiajgcego wniosku o zmiane s.i.w.z. od wykonawcéw,

b) wptyniecia do zamawiajgcego zapytania wykonawcédw o wyjasnienie tresci s.i.w.z.,

¢

)
) tresci dokumentow, o ktérych mowa w pkt. IV a) i b),
)

o

naruszenia przez zamawiajgcego zasad jawnosci oraz zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, z uwagi na fakt, ze pomimo posiadania tresci
wnioskOw o0 zmiane s.i.w.z. lub zapytan, nie zostaly one przekazane na stronie
internetowej http://bip.ryki.pl

e) wptywu wykonawcédw na dokonanie zmiany s.i.w.z. w dniu 21 czerwca 2017 r.

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznania $wiadka (...) na okolicznosci
wskazane w pkt IV lit a) - e) petitum. Z uwagi na brak informacji co do adresu
zamieszkania $wiadka, wnosze o doreczenie wezwania na adres miejsca pracy:
Gmina Ryki, ul. Karola Wojtyty 29, Ryki 08 - 500.

6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentoéw zatgczonych do odwotania
na okolicznosci w nich wskazane.

Odwotujgcy uzasadniat, ze w dniu 19 czerwca 2017 r., zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat tres¢ zapytan dotyczacych s.i.w.z., ktore
wptynety w dniu 14 czerwca 2017 r. (po terminie) wraz z udzielonymi odpowiedziami.

Nastepnie, w dniu 21 czerwca 2017 r., dziatajac na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
zamawiajgcy opublikowat zmiane tresci s.iw.z., wskazujgc, ze w zakresie zmian
wprowadzonych w dniu 19 czerwca 2017 r. anuluje swoje odpowiedzi i wigzgce pozostajg
zapisy dotyczgce przedmiotu zamowienia sprzed odpowiedzi z dnia 19 czerwca 2017 r.



Zdaniem odwotujgcego czynnos¢ zamawiajgcego zmiany s.i.w.z. na podstawie art. 38 ust.
4 ustawy Pzp, zostata dokonana jest niezgodna z ustawa. W pierwszej kolejnosci, zauwazy¢
nalezy, ze art. 38 ust. 4 ustawy Pzp stanowi o fakultatywnym uprawnieniu zamawiajgcego do
zmiany tresci s.i.w.z. w uzasadnionych przypadkach, przed uptywem terminu sktadania ofert.
Interpretujgc przepisy art. 38 ustawy Pzp, nalezy zwréci¢ uwage, ze o ile art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, przewiduje mozliwos¢ ,samoistnej" zmiany s.i.w.z. opartej na wtasnej refleks;ji
zamawiajgcego, to o wyjasnienie tresci (a w konsekwencji mozliwg zmiane) s.i.w.z. mogag
zwracac sie wykonawcy stosownie do dyspozycji art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy przy tym
przyjac¢, ze ratio legis takiego rozwigzania wskazuje na swoisty dualizm trybu zmiany s.i.w.z.
przed terminem skfadania ofert. Po pierwsze, jezeli rozwazenie zmiany s.i.w.z. poprzez
wyjasnienie tresci specyfikacji dokonane zostaje na podstawie wniosku lub zapytania
wykonawcy, to wéwczas zastosowanie bedag miaty przepisy art. 38 ust. 1-2 p.z.p. Art. 38 ust.
4 ustawy Pzp, natomiast bedzie wtasciwym, dla sytuacji, w ktérej w wyniku wewnetrznego
rozwazenia watpliwosci lub potrzeby zmiany specyfikacji oraz gdy istnieje przypadek
uzasadniajgcy taka zmiane. W ocenie odwotujgcej sie rozdzielenie tych dwdch trybéw ma
istotne znaczenie z punktu widzenia brzmienia art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego,
ze ,Tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami zamawiajgcy przekazuje wykonawcom, ktdrym
przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, bez ujawniania zrodta zapytania,
a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza na tej stronie.".
Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy ma obowigzek ujawni¢, jaki czynnik zewnetrzny
(pytanie, wniosek wykonawcy) wptynat na decyzje co do zmiany tresci s.i.w.z., a obowigzek
ptynacy z tego przepisu jest przejawem zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1
ustawy Pzp. Zasady jawnosci - przez to, ze zamawiajgcy ujawnia faktyczng podstawe, na
ktorej opiera zmiane s.i.w.z. oraz zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow - przez to, ze wszyscy wykonawcy biorgcy lub zamierzajgcy wzigé udziat w
postepowaniu, majg dostep do informacji, czy zmiana s.i.w.z. zostata wywotana na skutek
dziatania wykonawcy czy tez z przyczyn wewnetrznych lezacych po stronie zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego, w powyzszym postepowaniu pytania wykonawcéw z dnia 14
czerwca 2017 r. wptynety po terminie na ztozenie wniosku o wyjasnienie tresci s.i.w.z.
Zamawiajgcy korzystajgc z uprawnienia okreslonego w art. 38 ust. 1a ustawy Pzp, rozpoznat
ten wniosek i w dniu 19 czerwca 2017 r. (po pieciu dniach od ztozenia wniosku) na skutek
udzielenia wyjasnien zmienit s.iw.z. Podkreslenia wymaga, Zze zgodnie z trescig
przywotanego przepisu, mogt pozostawi¢ 6w wniosek bez rozpoznania. Tymczasem juz dwa
dni p6zniej, tj. 21 czerwca 2017 r., zamawiajgcy zmienit s.i.w.z. na podstawie art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, przywracajgc jg do stanu przed zmiang z dnia 19 czerwca 2017 r. W ocenie
odwotujgcego nielogicznym jest, aby zmiana rozwazana przez 5 dni, byta nastepnie cofnieta,
jedynie w nastepstwie wewnetrznej refleksji zamawiajgcego po 2 dniach. Tym samym,
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zdaniem odwotujgcego zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze zamawiajgcy dokonat
przywrécenia brzmienia s.i.w.z. sprzed zmiany z dnia 19 czerwca 2017 r. na skutek czynnika
zewnetrznego - np. wptyniecia wniosku o wyjasnienie tresci s.iw.z. ze strony jednego
z wykonawcow. Powyzsza watpliwos¢ i wysokie prawdopodobienstwo takiego dziatania
uzasadnia dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z korespondencji elektronicznej
i zeznan s$wiadka - osoby do kontaktu podanej przez zamawiajacego w ogtoszeniu
o zamoOwieniu. Jezeli w toku postepowania dowodowego, zostatoby udowodnione,
ze wykonawcy kontaktowali sie z zamawiajgcym nie istniataby podstawa do zastosowania
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poniewaz:

- ztozenie wniosku o wyjasnienie tresci s.i.w.z. nie jest uzasadnionym przypadkiem,
o ktérym mowa w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,

- wplyniecie wniosku (w dowolnej formie) wykonawcy, zgodnie z wyktadnig systemowg
art. 38 ustawy Pzp, stanowi podstawe do zastosowania procedury udzielenia wyjasnien,
badz pozostawienia wniosku bez rozpoznania w przypadku okreslonym w art. 38 ust. 1a
ustawy Pzp. Zaktadajgc poprawnos¢ hipotezy odwotujgcego, o wptynieciu wniosku
wykonawcOw 0 wyjasnienie tresci s.i.w.z., zamawiajgcy zatem udostepniajgc w dniu 21
czerwca 2017 r. wyjasnienia, w sposéb niezgodny z ustawg zaniechat przekazania tresci

zapytan, czym naruszyt dyspozycje art. 38 ust. 2 ustawy Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej
przewidziane w ustawie przystugujg podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw p.z.p. Odwotujgcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg
sklasyfikowang w Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci jako (43.22.Z) - wykonywanie instalaciji
wodno-kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych i klimatyzacyjnych oraz (43.21.2) -
wykonywanie instalacji elektrycznych. Odwotujgcy wskazat, ze specjalizuje sie w montazu
instalacji solarnych, ktére sg przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia, na terenie
catej Polski. Ponadto odwotujgcy planuje wzigé udziat w sktadaniu ofert w postepowaniu,
w przedmiocie ktérego sktada odwotanie. Nalezy zwr6cié uwage, ze zgodnie z doktryng
i orzecznictwem KIO, biorac pod uwage brzmienie art. 179, nalezy zauwazy¢, ze chodzi tu
o posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia prowadzenia
postepowania odwotawczego wynikajacego z dazenia do uzyskania korzystniejszych
warunkéw zawarcia umowy, ale interesu nakierowanego na uzyskanie zamdéwienia, ktérego
wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej (zob. wyrok
KIO z dnia 26 stycznia 2011 r., KIO 93/11, www.uzp.gov.pl) (A. Bazan, Prawo Zamoéwien

Publicznych. Komentarz, wyd. II, Komentarze LEX 2015). Przestankg legitymacji do
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whiesienia odwotania jest takze mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw p.z.p. Istotnym jest, ze odwotujacy, sktadajgc oferte
w przedmiotowym postepowaniu musiataby ponies¢ okreslony wysitek, angazujgc przy tym
czas pracy i umiejetnosci swoich pracownikédw odpowiedzialnych za przygotowanie jej
w sposOb umozliwiajgcy uznanie jej przez zamawiajacego za oferte najkorzystniejsza,
narazajac sie przy tym na mozliwo$¢ poniesienia szkody wynikajgcej z niemoznosci
sktadania ofert w innych postepowaniach tudziez podejmowania zlecen od podmiotéw
prywatnych.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, wykonawca
ANTINUS Sp. z 0.0., ztozyt pismo procesowe, w ktérym podzielit stanowisko zamawiajgcego,

wnoszac o oddalenie odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotania nie zastuguja na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje, w odniesieniu do
obydwu wniesionych odwotan.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy nie posiada interesu w uzyskaniu
przedmiotowych zaméwien, kwalifikowanych mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
- Prawo zamowien publicznych.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze aby wypetnita sie przestanka z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawca wnoszacy odwotanie musi wykazaé sie zwigzkiem przyczynowo-skutkowym,
w wyniku ktérego nastgpito by naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych, kwalifikowane mozliwoscig nie uzyskania danego zamowienia lub
mozliwos$cig poniesienia przez takiego wykonawce szkody.

Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotania i stawiajgc okreslone zarzuty

zamawiajgcemu nie wykazat, iz ich ewentualne naruszenie spowoduje skutek, ktory
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uniemozliwi mu uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Odwotujacy albowiem kwestionuje
tylko i wytgcznie czynnosci techniczne zamawiajgcego, ktére nie wptywaja na mozliwosc
uczestniczenia w tych postepowaniach i ztozenie prawidtowych ofert.

Odnosnie szkody, na ktérg powotuje sie odwotujgcy, to wskazac nalezy, ze okolicznosé,
iz cyt. ,(...) musiataby ponies¢ okreslony wysitek, angazujgc przy tym czas pracy
i umiejetnosci swoich pracownikéw odpowiedzialnych za przygotowanie jej w Sposob
umozliwiajgcy uznanie jej przez zamawiajgcego za oferte najkorzystniejszag (...) mozliwosc
poniesienia szkody wynikajgcej z niemozno$ci sktadania ofert w innych postepowaniach
tudziez podejmowania zlecen od podmiotow prywatnych” nie stanowi okolicznosci
subiektywnie przypisanych jedynie wykonawcy odwotujgcemu. Zakres czynnosci, o ktérych
pisze odwotujacy, stanowi bowiem zakres zwykitych czynnosci, ktdéry musi ponies¢ kazdy
wykonawca, ktdry zamierza ubiega¢ sie o udzielenie mu zamowienia publicznego. Kazdy
wykonawca musi kalkulowaé, w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, czy jest
w stanie i na sitach podota¢ danemu zamdwieniu oraz czy sktad osobowy przedsiebiorstwa,
w tym wykwalifikowana kadra daje pewnos¢ przygotowania rzetelnej oferty, odpowiadajgce;j
wymaganiom zamawiajgcego. Powotywanie sie na okoliczno$¢, iz udziat w przedmiotowym
postepowaniu ograniczy mozliwos¢ wykonywania zlecen dla innych przedsiebiorstw czy tez
w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia, nie stanowi zatem okolicznosci
sankcjonujgcej uznanie, ze wykonawca poniost lub moze ponie$¢ szkode.

Nie bez znaczenia jest réwniez okolicznos¢, iz interes rozumiany zgodnie z przepisem art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, pozostaje w Scistym zwigzku z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Skoro zatem, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca ma
posiadac interes w uzyskaniu danego zamoéwienia, to tylko stwierdzenie, ze ewentualne
stwierdzenie naruszenia przepiséw, kiére ma lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, kwalifikuje przyznanie interesu wykonawcy we wniesieniu odwotania.
W ocenie lzby odwotujgcy, w przedmiotowej sprawie, wniesionymi odwotaniami nie zmieni
wyniku postepowania, albowiem wynikiem postepowania jest wybér oferty najkorzystniejsze;.
lzba ma sSwiadomos$é, ze wykonawcy przystuguje odwotanie na etapie ogtoszenia
o zamdwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w zakresie
wyjasnien do niej, czy jej modyfikacji, lecz czynnosci zamawiajgcego muszga w sposob
istotny narusza¢ przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych, uniemozliwiajgc
wykonawcom udziat w postepowaniu czy ztozenie oferty. W okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy odwotujacy na rozprawie oswiadczyt, ze tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia zaréwno ta przed modyfikacjg z dnia 19 czerwca 2017 roku, jak i po modyfikacji
z tej daty, nie uniemozliwia mu ztozenie ofert, a jedynie jedna ze wskazanych opcji (przed lub
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po modyfikacji) utatwi mu pozyskanie przedmiotowego zaméwienia. Tym samym czynnos¢
zamawiajgcego nie ma istotnego znaczenia w rozumieniu mozliwosci uzyskania
przedmiotowych zaméwien.

Z uwagi na okoliczno$¢, iz stwierdzenie braku interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, stanowi merytoryczng przestanke rozpoznania odwotania, lzba nie ma podstaw
do merytorycznego odniesienia sie do zarzutéw odwotania. Nie mniej Izba w bardzo
ograniczonym zakresie postanowita odnie$¢ sie do zarzutéw odwotania, stwierdzajac, iz sg
one catkowicie bezzasadne.

Zdaniem lzby, odwotujgcy w sposOb nieuzasadniony kwestionuje czynnosci
zamawiajgcego, albowiem okolicznosci, ktére podnosit odwotujgcy, nie mogty i nie naruszaty
zadnego ze wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.
Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze uprawnienie nadane zamawiajgcemu, przepisem art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, pozwala zamawiajgcemu, w terminie do sktadania ofert, w kazdej chwili podjaé
decyzje o zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Bez znaczenia jest
tutaj okolicznos¢, czy zmiana dokonana przez zamawiajgcego, wywotana zostata samoistnie
w wyniku refleksji zamawiajgcego, czy w wyniku dziatania czynnikédw zewnetrznych.
W przedmiotowych sprawach, po terminie na sktadanie zapytan do specyfikacji istotnych
warunkoéw zamdwienia zamawiajgcy podjat decyzje, iz watpliwosci wykonawcow mogag miec
znaczenie dla konkurencyjnosci postepowania. W obydwu przypadkach, zamawiajgcy mogt
pozostawic¢ pytania wykonawcéw bez odpowiedzi, pozostawiajgc tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w jej pierwotnym brzmieniu. Jednakze zamawiajgcy w jednym
z przypadkéw podjat sie i odpowiedziat na pytania wykonawcow w trybie art. 38 ust. 2 ustawy
Pzp, w drugim za$ przypadku (gdy watpliwosci wykonawcy wptynety po terminie na
zadawanie pytan — art. 38 ust. 1a ustawy Pzp), podjgt decyzje o pozostawieniu tych
watpliwosci bez odpowiedzi. Jednakze w celu zachowania zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, zdecydowat sie na samodzielng zmiane specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Zarzuty, ktére stawia odwotujgcy, w ocenie Izby, dotyczg jedynie czynnosci technicznych,
ktére nie majg zadnego wptywu na wynik postepowania, a w szczegolnosci nie majg wptywu
na sytuacje podmiotowg odwotujgcego. Fakt, iz do zamawiajgcego wptyneto pismo od
innego wykonawcy z wnioskiem o reasumpcje swojego stanowiska w zakresie modyfikaciji
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia 19 czerwca 2017 roku, nie moze
powodowaé uznania, ze zamawiajgcy miat obowigzek upubliczniaé (czego domagat sie
odwotujgcy, cho¢ na rozprawie przedstawit dowdd na powyzszg okolicznos¢, jednoczesnie
twierdzgc w odwotaniu, ze takg sytuacje jedynie domniemywa) takie pismo, albowiem po
pierwsze nie stanowito ono zapytania do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, po

drugie wptyneto po terminie na zadawanie pytan.



Izba nie stwierdzita, a odwotujgcy nie udowodnit (w odwotaniu postugujac sie
sformutowaniem ,wysokie prawdopodobienstwo”), ze zamawiajgcy prowadzit z jednym
z wykonawcow niezgodne z ustawg negocjacje. Sam zarzut bez udowodnienia podlega
zatem oddaleniu.

Reasumujgc, Izba  stwierdzita, 2ze odwotujacy przywotuje jedynie  blizej
nieskonkretyzowane  watpliwosci, stawiajgc  hipotezy o  rzekomym = wysokim
prawdopodobienstwie wystgpienia okreslonych okolicznosci, ktére nie znalazty potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym. Zamawiajgcy, na kazdym etapie postepowania
uprawniony jest do uniewaznienia z wtasnej inicjatywy czynnosci podjetej w postepowaniu,
jezeli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.

Izba dopuscita dowody sktadajgce sie na dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci
przeprowadzita dowdd z korespondencji zamawiajgcego, potwierdzonej dowodami ztozonymi
przez odwotujgcego. Izba oddalita wniosek dowodowy z przestuchania swiadka stwierdzajac,
na podstawie przepisu art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, ze dowdd ten zostat powotany jedynie dla
zwtoki postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego
zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika w obydwu sprawach, w kazdej po 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...l
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