Sygn. akt: KIO 1708/14

WYROK

z dnia 4 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2014 roku przez
Odwotujgcego: SYGNITY Spoétke Akcyjna z siedziba w Warszawie, Al. Jerozolimskie 180,
02-486 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Polska Spotke Gazownictwa
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy: DahliaMatic Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. Gottlieba Daimlera
2,02-460 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy: IT.expert Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 176,
02-486 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy), uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(j.t. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 1708/14
Uzasadnienie

Polska Spotka Gazownictwa Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej:
~Zamawiajgcym”] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem na realizacje zadania: Dostawa oprogramowania Oracle
wraz z udzieleniem licencji i Swiadczeniem ustug konwersiji licencji oraz wsparcia technicznego
dla Polskiej Spétki Gazownictwa Sp. z 0. 0., na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.], zwanej dalej
Lustawg P.z.p.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 11 kwietnia 2014 roku pod numerem 2014/S 072-124761.

W dniu 14 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom wyjasnienia tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [zwanej dalej: ,SIWZ”] oraz poinformowat o
dokonaniu zmian w tresci SIWZ.

W dniu 20 sierpnia 2014 roku Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej:
,Odwotujacym”] wniosta odwotanie, zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw prawa:

a) art. 38 ust. 4 i 6 ustawy P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zmiane tresci
SIWZ na wniosek wykonawcoéw bez uzasadnionej przyczyny oraz przesuniecie terminu
sktadania ofert wstepnych w postepowaniu, mimo iz nie zaszly przestanki ustawowe do
dokonania zmian na etapie skfadania ofert wstepnych w postepowaniu prowadzonym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem;

b) art. 58 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie negocjacji odnosnie tresci SIWZ w
zakresie uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia i warunkéw umowy przed uptywem
terminu do sktadania ofert wstepnych;

C) art. 58 ust. 2 ustawy P.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonane zmian
SIWZ polegajacych na uzupetnieniu opisu przedmiotu zamdwienia i warunkédw umowy bez
przeprowadzenia negocjacji z wszystkimi zaproszonymi do negocjacji wykonawcami;

d) art. 58 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonane zmian SIWZ
polegajgcych na uzupetnieniu opisu przedmiotu zamoéwienia i warunkéw umowy z wykonawca,
ktory nie ztozyt w postepowaniu niepodlegajgcej odrzuceniu oferty wstepnej;

e) art. 59 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie uzupetnienia SIWZ i zmiane warunkéw
umowy przed zakonczeniem negocjaciji;

f) art. 59 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie uzupetnienia SIWZ i zmiane warunkéw
umowy w zakresie w jakim nie byta ona przedmiotem negocjac;ji.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujacy wnosit 0:



. uniewaznienie czynnosci wyjasnienia tresci SIWZ i zmiany tresci SIWZ z dnia 14
sierpnia 2014 roku, a takze czynnosci przesuniecia terminu sktadania ofert, wraz z wszystkimi
konsekwencjami tych zmian,

. uznanie, iz dniem sktadania ofert wstepnych byt dzien 18 sierpnia 2014 roku zgodnie z
terminem wyznaczonym w SIWZ,

. przeprowadzenie negocjacji z wykonawcami zaproszonymi do skfadania ofert
wstepnych, ktdrzy ztozyli niepodlegajace odrzuceniu oferty wstepne w dniu 18 sierpnia 2014
roku.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 5 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy
zaprosit wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu, w tym Odwotujgcego,
do sktadania ofert wstepnych, przesytajgc jednoczesnie tresé¢ SIWZ oraz wyznaczyt termin
sktadania ofert wstepnych na dzien 18 sierpnia 2014 roku. Nastepnie w dniu 14 sierpnia 2014
roku Zamawiajacy przestat wykonawcom wyjasnienia tresci SIWZ oraz poinformowat o
dokonaniu zmian w tresci SIWZ, na podstawie art. 38 ust. 2 i 4 ustawy P.z.p. W zwigzku z
dokonanymi zmianami zostat rowniez zmieniony termin sktadania ofert wstepnych na dzien 21
sierpnia 2014 roku. Odwotujacy wskazat, ze w pismie z dnia 14 sierpnia 2014 roku
Zamawiajacy nie zawart uzasadnienia dokonanej zmiany SIWZ ani przesunigcia terminu
sktadania ofert wstepnych. Zdaniem Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajacego zmiana
tresci SIWZ w zakresie doprecyzowania i uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
treSci umowy w sprawie zamowienia publicznego, a takze zmiana terminu sktadania ofert
wstepnych jest niezgodna z zasadami rzgdzgcymi postepowaniem w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Odwotujgcy
wskazat, ze zmiany SIWZ przed terminem skfadania ofert wstepnych w zakresie
przewidzianym dla negocjacji sg niezgodne w szczegolnosci z art. 59 ust. 1 ustawy
P.z.p. W ocenie Odwotujgcego wiasciwym i obowigzujgcym terminem skiadania ofert
wstepnych byt dzien 18 sierpnia 2014 roku, pierwotnie wynikajacy z SIWZ. W jego ocenie
przywrocenie tego terminu, jako zawitego, byto niedopuszczalne.

Odwotujacy podkreslat, ze negocjacje z ogtoszeniem to tryb udzielania zaméwienia, ktéry jest
podzielony na kilka etapdw, przy czym zaktada on mozliwo$é doprecyzowania czy zmiany
pierwotnej tresci SIWZ i umowy w Scisle okreslonym zakresie, a jednoczesnie taka zmiana,
jezeli nastepuje przed terminem sktadania ofert ostatecznych moze by¢ dokonana wytgcznie
w zwigzku i na skutek przeprowadzonych negocjacji z wykonawcami nie tylko zaproszonymi
do skfadania ofert wstepnych, ale takim, ktérzy ztozyli nie podlegajace odrzuceniu oferty
wstepne. Odwotujgcy wskazat, ze celem negocjacji jest doprecyzowanie lub uzupetnienie
opisu przedmiotu zamoéwienia lub warunkédw umowy w sprawie zamowienia publicznego i
dopiero po zakonczeniu negocjacji Zamawiajgcy moze doprecyzowac lub uzupetni¢ SIWZ i to
wytgcznie w zakresie w jakim byta ona przedmiotem negocjacji. Odwotujgcy stwierdzit, ze
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dokonanie przez Zamawiajgcego zmian w SIWZ w zakresie przedmiotu zamowienia i tresci
umowy bez przeprowadzenia negocjacji jest ztamaniem przepiséw ustawy P.z.p. Dalej
Odwotujgcy wskazywat, iz dokonywanie zmian SIWZ na wniosek wykonawcéw jest jawnym
pominieciem zasad i istoty postepowania o udzielenie zamowienia, prowadzonego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, gdzie istotg jest prowadzenie negocjacji z wszystkimi wykonawcami,
ktorzy ztozyli oferty wstepne, w wyniku ktérych Zamawiajgcy moze doprecyzowaé przedmiot
zamodwienia, uzupetni¢ przedmiot zamdwienia lub zmieni¢ czy doprecyzowac tres¢ umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Odwotujgcy podnosit, iz w przedmiotowym postepowaniu,
W przedmiotowej sytuacji natomiast Zamawiajagcy prowadzit negocjacje skutkujgce zmiang
opisu przedmiotu zamdwienia i umowy przed terminem wynikajgcym z art. 59 ust. 1 P.z.p., ale
rowniez przed wyznaczonym terminem sktadania ofert wstepnych. Dodatkowo, wskazat, ze
Zamawiajgcy prowadzit negocjacje z wykonawcg nieuprawnionym, a zatem z takim, ktory
jeszcze nie ztozyt oferty wstepnej, a nawet gdyby wykonawca ztozyt oferte wstepna, to nie
podlegata ona jeszcze badaniu przez Zamawiajgcego i nie wiadomo, czy nie podlegataby
odrzuceniu. Odwotujgcy zauwazyt, ze samo zaproszenie do ztozenia oferty wstepnej nie jest
wystarczajgce do podjecia negocjacji z Zamawiajgcym, gdyz Zamawiajgcy zaprasza do
negocjacji tych wykonawcoéw, ktérzy ztozyli niepodlegajgce odrzuceniu oferty wstepne.
Odwotujgcy podniost, ze o ile wyjasnienie tresci SIWZ dokonane w trybie art. 38 ust. 1i 2
ustawy P.z.p. mogto stuzy¢ usunigeciu ewentualnych niejasnosci co do zapiséw SIWZ, o tyle
zastosowanie przez Zamawiajgcego w stosunku do postepowania art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p.
jako odpowiedzi na pytanie wykonawcy zgtoszone w postepowaniu przed terminem sktadania
ofert wstepnych i rozpoczeciem negocjacji byto nieuprawnione. Ponadto, wskazat, ze jesli
dopusci¢ mozliwos¢ dokonywania zmian SIWZ przed terminem sktadania ofert wstepnych, to
woéwczas prowadzenie negocjacji mijatoby sie z celem, przy czym juz samo literalne brzmienie
przepisu art. 38 prowadzi do wniosku, ze ma on zastosowanie do SIWZ, na podstawie ktérego
sktadana jest oferta, a nie oferta wstepna.

Odwotujgcy dalej wywodzit, ze nie byto zadnych podstaw do przesuniecia terminu sktadania
ofert wstepnych na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p. W ocenie Odwotujgcego
uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia o dodatkowg mozliwosé formy dostawy
oprogramowania, nie uzasadnia uzyskania dodatkowego czasu dla wykonawcdédw na
wprowadzenie zmian w ofertach, tym bardziej, ze przedmiotem oferty wstepnej nie jest
oferowanie rozwigzania takiego jakie skfada sie w ofercie (ostatecznej, zawierajgcej cene).
Nastepnie podniost, ze przedmiotem oferty wstepnej nie jest zatem oferowanie czegokolwiek
czym wykonawca bytby zwigzany w kolejnym etapie postepowania, a zatem nie ma podstaw
do stosowania na tym etapie postepowania przepisu gwarantujgcego wykonawcy dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian do oferty. Odwotujgcy wskazywat tez, ze juz na etapie
formutowania tresci SIWZ, Zamawiajacy zauwazat réznice pomiedzy etapem sktadania oferty
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wstepnej i oferty, bowiem z tresci SIWZ wynika wyrazne rozréznienie na oferte wstepng i
oferte. To tez wskazuje na rézne cele oferty i oferty wstepne;j.

W podsumowaniu, Odwotujacy stwierdzit, ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na zmianie
tresci SIWZ przed terminem skfadania ofert wstepnych i przed prowadzeniem negocjacji z
wykonawcami zaproszonymi do negocjacji oraz przesuniecie terminu sktadania ofert
wstepnych jest dziataniem niezgodnym z ustawg P.z.p. Dziatanie takie nie korzysta z ochrony
prawnej. Co wiecej, w ocenie Odwotujgcego, wobec braku mozliwosci przyznania takim
dziataniom ochrony prawnej, uzna¢ nalezy, ze wtasciwym terminem sktadania ofert wstepnych
byt i pozostat dzien 18 sierpnia 2014 roku. A zatem badaniu i zaproszeniu do negocjacji
powinni podlega¢ wytagcznie ci wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty wstepne do uptywu tego
terminu.

W dniu 22 sierpnia 2014 roku wykonawca DahliaMatic Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania.

W tym samym dniu, tj. 22 sierpnia 2014 roku, wykonawca IT.expert Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wnoszac o0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, za posrednictwem faksu w dniu 1 wrzesnia 2014
roku, a w formie pisemnej w toku posiedzenia. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania,
wskazujgc w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujgcy nie wykazat, interesu we wniesieniu
odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. , w tym nie wykazat, ze poniést lub
mégt ponies¢ szkode. W ocenie Zamawiajgcego dziatanie Odwotujgcego jest raczej
naduzyciem prawa niz przejawem jego ochrony. W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy odnidst sie
merytorycznie do zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, pismo Zamawiajagcego z dnia 14 sierpnia 2014 roku,
dotyczace wyjasnien tresci SIWZ oraz modyfikacji SIWZ, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnikdw postepowania ztozone w trakcie rozprawy,
ustalono i zwazono, co nastepuje.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 2
ustawy P.z.p.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie spetnia przestanek wniesienia odwotania wskazanych w art.
179 ust. 1 ustawy P.z.p., podzielajgc w tym zakresie argumentacje Zamawiajgcego wskazang
w odpowiedzi na odwotanie, ktorg rowniez podzielili obaj Przystepujacy w toku rozprawy.



Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 wrzesnia 2014 roku wskazat, ze ,Powyzszy
przepis wskazuje okolicznosci uzasadniajgce poszukiwanie ochrony prawnej w drodze
Srodkéw odwotawczych, majgce charakter przestanek materialnoprawnych. Wskazany przepis
wigze zatem mozliwos¢ korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych przepisami
ustawy z ochrong interesu Wykonawcy, ktéry to interes realizuje sie poprzez bedaca
nastepstwem wniesienia odwotania mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, tj. statuuje ochrone
przed bezprawnymi czynno$ciami zamawiajgcego uniemozliwiajgcymi  (mogacymi
uniemozliwi¢) uzyskanie danego zamdéwienia. Powyzsze w zadnym razie nie odnosi sie do
jakichkolwiek innych, np. majgtkowych intereséw Wykonawcéw, ktére mogg doznaé szkody w
zwigzku z dziataniami Zamawiajgcego. Nadto, korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie nie mozna sprowadzi¢ do ochrony ogdlnie pojetej praworzadnosci i
korygowania wszystkich nieprawidtowosci, ktérych Zamawiajacy zdaniem Wykonawcy
dopuscit sie w trakcie postepowania (nieprawidtowos$ci irrelewantnych w stosunku do
mozliwosci uzyskania konkretnego zamowienia przez danego Wykonawce).”

W taki sam sposob w kwestii interpretacji przepisu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. wypowiedziat
sie sktad orzekajacy Izby w orzeczeniu z dnia 2 kwietnia 2013 roku wydanym w sprawie KIO
655/13.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Odwotujgcy wskazuje jedynie na okolicznosci w jego ocenie
majace by¢ przejawem naruszenia ustawy pzp, nie wykazat natomiast, ze ,poniost lub mogt
ponies¢ szkode”, z uwagi na uniemozliwienie mu przez Zamawiajacego ztozenia oferty, przez
okreslenie w SIWZ takich wymagan, co spowodowato, ze utracit on mozliwos¢ ztozenia oferty,
uzyskania zamowienia (por. wyrok z 17 maja 2013 r., KIO 1002/13). Zdaniem Zamawiajgcego
dziatanie Wykonawcy jest raczej naduzyciem prawa niz przejawem jego ochrony”.

W toku rozprawy Odwotujacy uzasadniajgc posiadanie interesu we wniesieniu odwotania
wskazywat, ze jego interes przejawia sie w tym, ze ,jako jedyny ztozyt w terminie tj. do dnia
18.08.2014 r. oferte wstepng i jezeli ten termin zostatby uznany jako wiasciwy i jedyny to
wowczas bytby jedynym podmiotem, ktory ztozyt wazng oferte wstepng. W zwigzku z tym nie
miatby Zadnej konkurencji, natomiast w przypadku przedtuzenia tego terminu by¢ moze
pojawili by sie takze inni wykonawcy i ztozyli wazne oferty. Co w konsekwencji oznaczatoby,
ze miatby mniej korzystng sytuacje.”.

Biorgc powyzsze pod uwage stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy swoj interes w kwestionowaniu
czynnos$ci dokonanych przez Zamawiajacego upatrywat w tym, ze w przypadku uwzglednieniu
odwotania jego pozycja w przedmiotowym postepowaniu bedzie korzystniejsza dzieki
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wyeliminowaniu konkurencji. Takie stanowisko nie uzasadnia interesu Odwotujgcego we
wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej wielokrotnie wskazywano, ze ,zagrozenie szkodg nie wystepuje tylko z tej
przyczyny, ze wykonawca zmuszony bedzie konkurowac z innymi wykonawcami” [por. wyrok
Krajowej l1zby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2013 r., sygn. akt: KIO 272/13; KIO 285/13,
podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lutego 2013 r., sygn. akt: 286/13].
Tres¢ zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego odnosi sie do kwestii zgodnosci czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, tj. wyjasnienia tresci SIWZ i modyfikacji SIWZ, dokonanej w dniu 14
sierpnia 2014 roku, z przepisami ustawy P.z.p. Nie ulega jednak watpliwosci, ze nawet
wykazanie niezgodnosci czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego lub zaniechan
niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p. nie przesadza o mozliwo$ci uwzglednienia odwotania,
wobec tresci przepisu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., z ktérego wynika koniecznosc
legitymowania sie posiadaniem interesu we wniesieniu odwotania.

Odwotanie nie stanowi $rodka majgcego na celu uzyskanie wytgcznie ogdlnej zgodnosci
dziatan Zamawiajgcego z prawem, ale jest srodkiem ochrony prawnej podejmowanym w celu
uzyskania zaméwienia przez wykonawce, co tez byto akcentowane w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia 2013 roku, sygn. akt
KIO 655/13 oraz z dnia 22 listopada 2012 roku sygn. akt KIO 2396/12].

Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze w przedmiotowej sprawie nie zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka interesu w uzyskaniu zamowienia przez Odwotujgcego,
okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., kwalifikowana mozliwoscig poniesienia przez niego
szkody, a w konsekwencji odwotanie podlega oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego, nie uchylajgc sie od rozpoznania istoty sprawy, w zakresie
zarzutow podniesionych w odwotaniu lzba ustalita, co nastepuje.

Zarzuty wskazane w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.

Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem. Ogtoszenie
o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11
kwietnia 2014 roku pod numerem 2014/S 072-124761. W dniu 5 sierpnia 2014 roku
Zamawiajacy zaprosit wykonawcOow spetniajacych warunki udziatu w postepowaniu do
sktadania ofert wstepnych, przesytajgc jednoczesnie tresé¢ SIWZ oraz wyznaczyt termin
sktadania ofert wstepnych na dzien 18 sierpnia 2014 roku. Nastepnie w dniu 14 sierpnia 2014
roku Zamawiajgcy przestat wykonawcom wyjasnienia tresci SIWZ oraz poinformowat o
dokonaniu zmian w tresci SIWZ, na podstawie art. 38 ust. 2 i 4 ustawy P.z.p. Zamawiajacy
wprowadzit w tresci SIWZ zmiane polegajacg na dopuszczeniu mozliwosci przekazania
oprogramowania takze drogg elektroniczng (przy pozostawieniu mozliwosci dostarczenia go

w sposob pierwotnie okreslony — tj. na oryginalnych nosnikach), co w ocenie Zamawiajgcego

8



umozliwia rozszerzenie konkurenciji, nie dyskryminujgc zadnego z wykonawcow. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze ,pozostawienie zapisobw o dostarczeniu
oprogramowania tylko na nosnikach magnetycznych mogtoby by¢ utrudnieniem dla czesci
wykonawcow, gdyz nosniki z oprogramowaniem z oryginalnymi sygnaturami producenta moze
wyprodukowac¢ bezposrednio tylko producent oprogramowania (firma ORACLE).”. Druga
zmiana dotyczyta zmiany tresci § 1 ust. 4 Projektu umowy, stanowigcym zatgcznik Nr 2 do
SIWZ, w zakresie dotyczacym konwersji licencji w celu wyeliminowania niescistosci
zachodzgcej pomiedzy trescig SIWZ a trescig ogtoszenia o zamoéwieniu. W zwigzku z
dokonanymi zmianami Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert wstepnych na dzieh 21
sierpnia 2014 roku.

Odwotujgcy kwestionowat mozliwos¢ dokonania zmian tresci SIWZ w zakresie
doprecyzowania i uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia oraz tresci umowy w sprawie
zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, przed uptywem terminu sktadania
ofert wstepnych, a takze kwestionowat mozliwo$¢ zmiany przez Zamawiajgcego terminu
sktadania ofert wstepnych, wskazujac, iz zmiany SIWZ przed terminem sktadania ofert
wstepnych w zakresie przewidzianym dla negocjacji sg niezgodne w szczeg6lnosci z art. 59
ust. 1 P.z.p. oraz, ze zmiana taka moze by¢ dokonana w zwigzku i na skutek
przeprowadzonych negocjacji z wykonawcami nie tylko zaproszonymi do sktadania ofert
wstepnych, ale tez takimi, ktérzy ztozyli nie podlegajace odrzuceniu oferty wstepne.

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p. w uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmienic tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajacy przekazuje niezwtocznie wszystkim
wykonawcom, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli
specyfikacja jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie.

Z kolei art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p. stanowi, ze jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu
jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajagcy przedtuza
termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym przekazano specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli
specyfikacja istotnych warunkdéw zaméwienia jest udostepniana na tej stronie.

Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg powotang przez Odwotujgcego, wskazujaca,
ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania zmian w tresci SIWZ przed uptywem
terminu sktadania ofert wstepnych.

Przede wszystkim zwazy¢ nalezy, ze Zzaden z przepisébw prawa regulujacy tryb
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jakim jest tryb negocjacji z ogtoszeniem
(art. 54 i n. ustawy P.z.p.), nie wytacza stosowania przepisu art. 38 ustawy P.z.p.



Ponadto, nalezy wzig¢ pod uwage systematyke ustawy P.z.p. oraz umiejscowienie przepisu
art. 38 w tej ustawie. Ot6z, przepis art. 38 zostat zawarty w Dziale Il ustawy P.z.p.
zatytutowanym Postepowanie o udzielenie zaméwienia w Rozdziale 2 Przygotowanie
postepowania, obejmujgcym regulacje proceduralne, wspélne dla wszystkich trybéw
udzielania zamowien, w tym réwniez dla negocjacji z ogtoszeniem.

Jedyne ograniczenie w zakresie mozliwosci dokonywania modyfikacji SIWZ w
przypadku prowadzenia postepowania w trybie negocjacji z ogtoszeniem wprowadza przepis
art. 38 ust. 4b ustawy P.z.p., ktory stanowi, iz z zastrzezeniem wyjgtkéw przewidzianych w
ustawie, jest niedopuszczalne dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym i negocjacjach z ogtoszeniem, ktdre prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o
zamowieniu.

W przedmiotowej sprawie termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu mingt dnia 23 kwietnia 2014 roku.

W przypadku, gdyby modyfikacja tresci SIWZ dokonana przez Zamawiajgcego
prowadzita do zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu nalezatoby wéwczas stwierdzi¢, iz jest
ona niedopuszczalna. W przedmiotowej sprawie taka sytuacja nie miata miejsca. Jak przyznat
Zamawiajgcy jedna ze zmian tresci SIWZ (dotyczgca postanowienia zawartego w § 1 ust. 4
Projektu umowy) miata na celu dostosowanie tresci SIWZ do tresci ogtoszenia 0 zaméwieniu.
Tres¢ ogtoszenia 0 zamowieniu miata pozosta¢ w pierwotnej wersji. Druga ze zmian dotyczgca
sposobu dostarczenia oprogramowania réwniez nie miataby wptywu na ksztatt tresci
ogtoszenia 0 zamdéwieniu.

W zwigzku z powyzszym, stwierdzi¢ nalezy, ze zmiany tresci SIWZ dokonane przez
Zamawiajgcego, byty zgodne z przepisami ustawy P.z.p. i byty uzasadnione, wbrew temu, co
twierdzit Odwotujacy.

W tym miejscu warto powota¢ wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.
wydany w sprawie o sygn. akt X Ga 127/08, w ktérym Sad ten stwierdzit, ze: ,Przepis art. 59
ust. 1 p.z.p., zezwalajgc na doprecyzowanie lub uzupetnienie SIWZ po przeprowadzonych
negocjacjach, okresla zakres dozwolonych zmian w takim zakresie, w jakim negocjacje byty
prowadzone, choc¢by z jednym z wykonawcédw. Przepis ten nie stanowi lex specialis w
stosunku do art. 38 ust. 4 p.z.p. i wydaje sie, Zze nie wyklucza mozliwosci wprowadzenia zmian
rowniez na tej podstawie (art. 38 ust. 4 p.z.p. w zw. z art. 60 ust. 4 p.z.p.) z zachowaniem
rygoréw wynikajgcych z art. 38 ust. 5 p.z.p.”.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do
dokonania zmian tresci SIWZ takze przed uptywem terminu skfadania ofert wstepnych.

W ocenie Izby stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze uzyte w dyspozycji art. 38 ust. 4
zd. 1 ustawy P.z.p. sformutowanie ,w uzasadnionych przypadkach”, oznacza, ze Zamawiajgcy
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moze dokonywac zmian zawsze, kiedy wymaga tego nalezyta starannos¢ w przeprowadzeniu
postepowania.

Zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego do tresci SIWZ w dniu 14 sierpnia 2014 roku, jak
juz wczesniej zostato wskazane, dotyczyty dopuszczenia mozliwosci dostawy przedmiotu
umowy — oprogramowania takze w formie elektronicznej, a nie jak byto pierwotnie — wytgcznie
na oryginalnych nosnikach. Kolejna zmiana dotyczyta koniecznosci modyfikacji SIWZ z uwagi
na rozbiezno$¢ tresci SIWZ w stosunku do tresci ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie
dotyczacym swiadczenia ustug konwersiji licencji. W tresci ogtoszenia o zamowieniu (pkt 11.1.5)
lit. c) wskazano, ze przedmiotem zamdéwienia jest: ,c) swiadczenie ustugi konwersji licencji
posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania na nowy model licencjonowania (zmiana
licenciji), dla ponizszych produktow: (...)". Natomiast w pierwotnej tresci § 1 ust. 4 Projektu
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem umowy
jest: ,4. Swiadczenie ustug konwersji licencji posiadanego przez Zamawiajgcego
oprogramowania na nowy model licencjonowania (zmiana licencji) z metryki ,revenue” na
metryke ,named user” dla produkiéw i w ilosci wskazanej ponizej (...)”. W nastepstwie
dokonanej w dniu 14 sierpnia 2014 roku Zamawiajacy w § 1 ust. 4 Projektu umowy,
stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ wykreslit sformutowanie ,z metryki ,revenue” na metryke
,named user”, wskazujgc w tresci pisma z dnia 14 sierpnia 2014 roku, ze ,zgodnie z trescig
punktu 3.3 SIWZ Wykonawca w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia zobowigzany
bedzie do sSwiadczenia ustug konwersji licencji posiadanego przez Zamawiajgcego
oprogramowania na nowy model licencjonowania (zmiana licencji) dla produktéw ,PeopleSoft
Enterprise” oraz ,Hyperion Planning Plus” z metryki ,Revenue” do metryki ,,Application User
Perpetual”. Zatem, w zwigzku z zaistniatymi rozbieznosciami, ale rowniez i watpliwosciami
zgtaszanymi przez wykonawcow do tresci SIWZ, nalezato uznaé, ze wprowadzone do tresci
SIWZ zmiany byly uzasadnione. Wbrew temu co twierdzit Odwotujgcy uzasadniona byta takze
zmiana terminu sktadania ofert wstepnych z dnia 18 sierpnia 2014 roku na dzien 21 sierpnia
2014 roku. Nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ze zmiany zostaty dokonane w dniu 14 sierpnia
2014 roku (tj. w czwartek), a pierwotny termin skfadania ofert wstepnych uptywat w dniu 18
sierpnia 2014 roku. Pomiedzy tymi terminami przypadato swieto panstwowe w dniu 15 sierpnia
2014 r. oraz weekend.

Bezzasadne, w ocenie Izby, sg takze zarzuty wskazane w pkt b) — f) odwotania, a dotyczace
naruszenia art. 58 ust. 1, art. 58 ust. 2 i art. 59 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ramach powyzszych zarzutéw Odwotujgcy m.in. zarzucat Zamawiajacemu, ze prowadzit on
negocjacje odnosnie tresci SIWZ w zakresie uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia i
warunkéw umowy przed uptywem terminu sktadania ofert wstepnych oraz, ze dokonat zmiany
SIWZ w tym zakresie bez przeprowadzenia negocjacji z wszystkimi zaproszonymi do

negocjacji wykonawcami.
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Biorgc pod uwage okolicznosci przedmiotowej sprawy Izba uznata, ze twierdzenia
Odwotujgcego sg nieuzasadnione. Jak juz powyzej zostato wskazane, Zamawiajgcy byt
uprawniony do samodzielnej modyfikacji tresci SIWZ bez przeprowadzenia negocjacji z
wykonawcami, o ile zmiany te nie prowadzity do zmiany ogtoszenia o zamoéwieniu. Na
uprawnienia Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma wptywu to czy zmiany te zostaly
wprowadzone z wtasnej inicjatywy czy tez w nastepstwie pytan wykonawcéw do tresci SIWZ.
Nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujacego, ze Zamawiajacy prowadzit jakiekolwiek
negocjacje z wykonawcami jeszcze przed sktadaniem ofert wstepnych i, ze prowadzit je tylko
z niektérymi wykonawcami. Zamawiajgcy bowiem nie zaprosit jeszcze zadnych wykonawcow
do negocjacji i nie prowadzit z nimi negocjacji. To, ze wykonawcy zadawali pytania do tresci
SIWZ, czy to, ze Zamawiajgcy wprowadzit zmiany do tresci SIWZ, nie oznacza, ze prowadzit
w tym zakresie negocjacje. Jak juz powyzej zostato wskazane w przypadku trybu negocjacji z
ogtoszeniem nie jest wytgczone stosowanie przepisu art. 38. Zgodnie zas z art. 38 ust. 1
ustawy P.z.p., wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W Swietle okolicznosci, o ktérych byta mowa powyzej, nieuzasadniony jest takze zarzut, iz
Zamawiajgcy dokonat zmian tresci SIWZ polegajgcych na uzupetnieniu opisu przedmiotu
zamoOwienia i warunkéw umowy z nastepstwie negocjacji z wykonawca nieuprawnionym, czyli
z takim, ktéry nie ztozyt jeszcze oferty wstepnej, czy tez ktérego oferta jeszcze nie podlegata
badaniu przez Zamawiajacego w zakresie ewentualnego odrzucenia.

Tym samym bezpodstawny jest rdwniez zarzut naruszenia art. 59 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
dokonanie uzupetnienia SIWZ i zmiane warunkdédw umowy przed zakonczeniem negocjacji, jak
i art. 59 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie uzupetnienia SIWZ i zmiane warunkéw umowy
w zakresie w jakim nie byta ona przedmiotem negocjac;ji.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy miat prawo do dokonania zmian tresci SIWZ
na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy P.z.p., z uwagi na to, ze nie prowadzity one do zmiany tresci
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz byt uprawniony do przesuniecia terminu skfadania ofert
wstepnych na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy P.z.p., ze wzgledu na wyjasnienia i dokonang
modyfikacje tresci SIWZ.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych w § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a, § 3 pkt 2
oraz § 5 ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzaju kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiii
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