Sygn. akt:  KIO 1867/15

WYROK

z dnia 15 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2015 r.
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Indra
Sistemas S.A., Alcobendas (Madryt), Avenida de Bruselas, nr 35, 28108, Hiszpania
oraz Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (02-305), Al. Jerozolimskie 136
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Bank Gospodarstwa Krajowego
w Warszawie (00-955), Al. Jerozolimskie 7

przy udziale:

— wykonawcy: Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (35-322), ul. Olchowa 14

— wykonawcy: Sygnity S.A. w Warszawie (02-486), Al. Jerozolimskie 180

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1.  oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Indra Sistemas S.A., Alcobendas (Madryt), oraz Indra Sistemas
Polska Sp. z o0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
Indra Sistemas S.A., Alcobendas (Madryt), oraz Indra Sistemas Polska Sp. z o.0.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1867/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje zadania: ,Centralny System Bankowy’ zostato wszczete przez zamawiajgcego:
Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosé
zaméwienia, zgodnie z informacjg zawarta w doreczonym Prezesowi Izby pismie
z dnia 31 sierpnia 2015 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 216-382384)
w dniu 8 listopada 2014 r.

W dniu 27 sierpnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Indra
Sistemas S.A., Alcobendas (Madryt), oraz Indra Sistemas Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,
zwanych dalej tgcznie Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec

a) ,czynnosci polegajgcej na sformutowaniu, w wyniku wyja$nienn udzielonych w dniu
17 i 20 sierpnia 2015 r., postanowienn specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) z naruszeniem przepisow ustawy,

b) zaniechania czynnosci przedtuzenia terminu skiadania ofert o niezbedny dodatkowy

czas na wprowadzenie zmian w ofertach.”

Odwotujgcy postawit Zamawiajgcemu:

a) ,zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
poprzez nieopisanie, w wyniku wyjasnien udzielonych pismami z dnia 17 i 20 sierpnia
2015 r, przedmiotu zamodwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i zarazem poprzez opisanie

przedmiotu zamdwienia w sposob, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje,



b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 38 ust. 6 ustawy
poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas

na wprowadzenie zmian w ofertach.”

Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajgcy dopiero pismem z dnia 17 sierpnia 2015 r. (BZP-064-
564/2015 — pismo 564) postawit wymodg wykonania przez wykonawce ,interfejsu plikowego
zgodnie z dokumentacjg First Data”, przez co miat on faworyzowaé jednego z wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Odwotujgcy wskazywat w tym kontekscie
na odpowiedz na pytanie 2 w pismie 564, ktére odsytato do odpowiedzi udzielnej pismem
z dnia 6 sierpnia 2015 r., w ktérej Zamawiajgcy informowat, ze ,,sposob i format komunikacji
dla wymiany danych miedzy Zamawiajgcym i First Data jest okreslony przez First Data
Polska S.A. Wykonawca bedzie zobowigzany do implementacji interfejsu po stronie CSB
zgodnie z wymaganiami First Data.” Zdaniem Odwotujacego ,tak skonstruowany opis
przedmiotu zamdwienia jest niejednoznaczny, gdyz nie zawiera opisu wymagan First Data,
koniecznych do realizacji przedmiotu zamdwienia. Dodatkowo powyzsze postanowienie
SIWZ wskazuje na konieczno$¢ wspotoracy wykonawcy z podmiotem First Data Polska S.A.,
przy czym zasady tej wspofpracy nie sg w ogole wskazane. Z punktu widzenia odwotujgcego
sie wykonawcy nie ma zadnej gwarancji, ze First Data Polska S.A. udostepni Odwotujgcemu
niezbedng dokumentacje i zasoby konieczne do integracji systemdw oraz ze bedzie
wspotpracowac z kazdym z potencjalnych wykonawcow z zachowaniem warunkow uczciwej

konkurencji.”

W drugim z zarzutéw Odwotujgcy odnosit sie do postanowien zawartych w art. 22 ust.4
pkt 8 Istotnych Postanowien Umowy (IPU) — wskazat on na takg jednostke redakcyjng IPU,
a takze przytoczyt tres¢ w tej jednostce zamknietg. Twierdzit przy tym, ze tresé¢ ta —
dopuszczajgca mozliwos¢ zmiany zawartej juz umowy preferuje jednego z wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, kidry posiada wiedze na temat infrastruktury
posiadanej obecnie przez Zamawiajgcego i wiedze te moze wykorzysta¢ ,na potrzeby
optymalizacji oferty sktadanej w niniejszym postepowaniu’.

Zgodnie z ostatnim, trzecim zarzutem, Zamawiajgcy miat zaniecha¢ przedtuzenia terminu
sktadania ofert 0 niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach. Odwotujacy
wskazywat na to, ze ostateczna tres¢ SIWZ ustalona zostata dopiero w dniu 21 sierpnia
2015 r. W jego ocenie niezbednym byto zapewnienie wykonawcom odpowiedniego czasu
na analize ,cafoksztaftu tresci zmodyfikowanej SIWZ'. Podnosit przy tym, ze ,nie bez
znaczenia jest, w sytuacji Odwotujgcego, gdzie jednym z wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jest spotka hiszpanska, fakt, iz w Europie
Zachodniej sierpien jest najpopularniejszym miesigcem urlopowym. Z okolicznosci tej



wynikajg dodatkowe problemy organizacyjne po stronie naszego konsorcjanta, ktére rowniez

majg swoj udziat w niewielkim spowolnieniu procesu przygotowania oferty.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit ,0 uwzglednienie odwofania i

nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

a) zmodyfikowat postanowienia SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwofania,
a dokonang zmiane SIWZ przekazat niezwitocznie wszystkim wykonawcom,
ktorym przekazano SIWZ,

b) przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach.”

W dniu 31 sierpnia 2015 r. Prezesowi lzby zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyli niezaleznie od siebie wykonawca:
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie oraz wykonawca: Sygnity S.A. w Warszawie

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, w szczegdlnosci
w art. 189 ust. 2 pkt 3), o co wnosili Zamawiajacy wraz z popierajgcymi go Przystepujgcymi.
W ich ocenie rozpoznawane odwotanie uzna¢ nalezato za wniesione po terminie,
albowiem Odwotujacy miat btednie przyjac, ze pismo z dnia 17 sierpnia 2015 r. (pismo 564)
w pytaniu nr 2 wprowadzato zmiany w tresci SIWZ. Tymczasem w odpowiedzi na to pytanie
Zamawiajgcy wyjasnit jedynie, ze za wigzgcg nalezy traktowaé odpowiedz udzielong pismem
z dnia 6 sierpnia 2015 r. (BZP-064-524/2015 — pismo 524). Zamawiajgcy podnosit réwniez
to, ze tak w dniu 6 sierpnia 2015 r., jak i w dniu 17 sierpnia 2015 r. przedtuzat on termin
sktadania ofert (odpowiednio: na dzien 18 sierpnia 2015 r.,, tj. o 12 dni oraz na dzien
28 sierpnia 2015 r., tji. o 11 dni). Wszystko to miato stanowi¢ podstawe do odrzucenia
odwotania na podstawie powotanego przepisu ustawy Pzp.

Jak ustalita I1zba, na podstawie przedstawionych jej dokumentéw, oraz zgodnych de facto
w tym zakresie stanowisk Stron, Zamawiajacy w pismie z dnia 6 sierpnia 2015 r. (pismo
524), oraz drugim z tego samego dnia - pismie BZP-064-526/2015 (pismo 526), udzielit
jednobrzmigcych odpowiedzi na zadane mu pytania. | tak w piSmie 524 w odpowiedzi
na pytanie 9, zas w pisSmie 526 w odpowiedzi na 18 zakomunikowat on wykonawcom
CO nastepuje:

.Zmienia docelowy schemat interfejsow Systemu (zatgcznik 1 do OPZ pkt 111.4.2)
uzupetniajgc interfejs miedzy Systemem First Data oraz Systemem CSB o komunikacje
plikowg w obie strony.

Uzupetnia opis relacji miedzy Systemem First Data i Systemem CSB (zalgcznik 1 do OPZ
Pkt 111.4.5 tabela Opis Relacji kolumna Sposéb Potgczenia).



Byto: «ustugi WebService»;

Jest: «ustugi WebService i pliki».

Zmienia zawarto$¢ wiersza o tytule Uwagi w tabeli S02.EAP.008 — System First Data Polska
S.A. (zatgcznik 1 do OPZ pkt 4.5 w tabeli dla systemu o nazwie S02.EAP.008 — System First
Data Polska S.A.).

Byto: «Do wykonania przez wykonawce: Interfejs plikowy zgodnie z dokumentacjg First
Data.»;

Jest: «Do wykonania przez wykonawce: Interfejs plikowy i  WebService
zgodnie z dokumentacjg First Data.»

Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze sposob i format komunikacji dla wymiany danych
miedzy Zamawiajgcym i First Data jest okre$lony przez First Data Polska S.A. Wykonawca
bedzie zobowigzany do implementacji interfejsu po stronie CSB zgodnie z wymaganiami
First Data. Obecnie Zamawiajgcy wymienia w sposob online informacje o wysokosci salda
na rachunkach, dla ktorych wydano karty i realizowana jest autoryzacja transakcji
(sprawdzanie dostepnych rachunkdw).”

W kontekscie tak dokonanej zmiany postanowien SIWZ w pismie 564 z dnia 17 sierpnia
2015 r. Zamawiajagcy na pytanie: ,Zamawiajgcy nie zmienit w zat. 1 do OPZ opisu
zgodnie z udzielong odpowiedzig, nadal jest zapis «do wykonania przez wykonawce:
interfejs plikowy zgodnie z dokumentacjg First Data» [tu przytoczono tre$¢ pytania nr 18
z pisma 526 i udzielonej na nie odpowiedzi]” wyjasnit co nastepuje: ,Zamawiajgcy informuje,
iz jako obowigzujgcg tres¢ nalezy przyjgc tres¢ odpowiedzi przekazang pismem BZP-064-
524/2015. Odpowiednia zmiana zostata uwzgledniona w zafgczniku nr 1 do OPZ
Specyfikacja wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych’.

Jak to przyznat sam Odwotujacy w toku rozprawy przed lzbg ,Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi na pytanie nr 18 (pismo 526) [a takze na pytanie 9 w pismie 524] zmienit zapisy
SIWZ'. Podnosit on jednak przy tym, ze Zamawiajacy nie przekazat wéwczas tresci
zatgcznika nr 1 do OPZ, ktora to tre$¢ uwzgledniataby w sobie zmiany dokonane powotanymi
pismami. W ocenie Odwotujgcego stan ten rodzit sprzecznos¢ w zapisach SIWZ,
ktdra zostata usunieta przez przekazanie odpowiedniej, ujednoliconej wersji zatgcznika nr 1
do OPZ wraz z pismem 564 z dnia 17 sierpnia 2015 r. Miato to pozwoli¢ Odwotujgcemu
postawi¢ pierwszy ze swych zarzutéw dopiero po uzyskaniu jednolitej tresci powotanego
zatgcznika do OPZ.

W ocenie Izby zarzut ten podniesiony zostat po terminie. Odpowiedz na pytanie nr 9 zawarta
w pismie 524 (tym samym odpowiedz na pytanie nr 18 w pismie 526) w sposéb
jednoznaczny informowata wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o tym,



w jaki sposéb Zamawiajgcy uksztattowat sporne zapisy zatgcznika nr 1 do OPZ. Znajdujg sie
tam jednoznacznie brzmigce komunikaty o dokonanej zmianie odpowiednich zapiséw
(wraz z przytoczeniem pierwotnych, zmienianych tym pismem postanowien SIWZ oraz
okresleniem nowego brzmienia tychze postanowien), jak réwniez o przedstawieniu
wykonawcom nowego schematu interfejsow (zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego
ztozonym w toku rozprawy przed Izbg powotany schemat przekazany mu wraz pismem
z dnia 6 sierpnia 2015 r. nie réznit sie niczym od schematu przekazanego mu wraz z pismem
z dnia 17 sierpnia 2015 r.). Majac to na uwadze, niewatpliwym jest, ze juz w dacie
otrzymania pism z dnia 6 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy musiat wiedzie¢, jakie wymagania
stawia Zamawiajgcy zamawianemu przez siebie systemowi. Oceny tej nie moze podwazyc¢
fakt przekazania w tej dacie wersji powotanego zatagcznika nr 1 do OPZ,
ktéra nie uwzgledniata w swej tresci powotanych zmian. Wobec jednoznacznej stanowczej
tresci udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania wykonawcow, to wiasnie
tres¢ tych odpowiedzi uznana powinna zosta¢ przez Odwotujgcego za bardziej wiarygodna,
a tym samym wigzaca go wersje postanowien SIWZ. Zauwazenia tez wymaga, ze w pismie
564 z dnia 17 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy stwierdza jedynie, ze wigzacg wykonawcéw
jest odpowiedz udzielona na pytanie jednego z nich w pismie 524. Sam fakt przekazania
wraz z tym pismem wersji jednolitej SIWZ, ktéra uwzgledniata zmiany postanowien SIWZ
wprowadzone pismami z dnia 6 sierpnia 2015 r. nie mogta uzasadnia¢ przekonania,
ze Zamawiajgcy tym samym wprowadzit zmiany w tresci SIWZ ponad te, ktére wprowadzone
przez niego zostalty na mocy pism z dnia 6 sierpnia 2015 r. Tym samym okolicznos¢,
do ktérej odwotuje sie Odwotujgcy i na ktorej opiera on pierwszy ze stawianych przez siebie
zarzutow, tj. odestanie przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ do dokumentacji First Data
Polska S.A., znana byta Odwotujgcemu co najmniej od chwili otrzymania pisma z dnia
6 sierpnia 2015 r. (tre§¢ zawarta w tabeli przedstawionej w pisemnym stanowisku
Odwotujgcego na stronie czwartej i nastepnych, pozwolita przyjaé¢ Izbie, ze pisma te
Odwotujgcy otrzymat w dniu ich wytworzenia, a zatem 6 sierpnia 2015 r.). Dlatego tez,
w ocenie Izby, Odwotujacy, jezeli dostrzegat koniecznos¢ uwzglednienia w opisie przedmiotu
zamoéwienia okreslonych zapiséw powinien byt wnies¢ odwotanie wobec postanowien SIWZ i
dokonanych przez Zamawiajgcego w nich zmian, zgodnie z trescig art. 182 ust. 1 pkt 1)
ustawy Pzp, w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o dokonanej przez
Zamawiajgcego zmianie postanowien SIWZ. Wnoszenie takiego odwotania w dniu
27 sierpnia 2015 r., dopiero wobec tresci pisma 564 z dnia 17 sierpnia 2015 r., |zba ocenita,
jako podjetg przez Odwotujacego prébe przywrdcenia terminu na wniesienie odwotania
wobec postanowien SIWZ, ktore, jak to ustalono, w interesujgcym Odwotujgcego zakresie
pismem 564 nie byly zmieniane.



Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, lzba uznata, ze pierwszy z zarzutéw stawianych
przez Odwotujgcego, jako podniesiony po uptywie terminu przewidzianego przepisami
ustawy, nie mogt zostac¢ przez Izbe rozpoznany merytorycznie — stawianie takiego zarzutu
w ustalonych przez Izbe okolicznosciach faktycznych ocenione musiato zosta¢ za dziatanie

spdznione, a tym samym niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze jednakze to, ze w rozpoznawanym odwotaniu podniesione zostaty rowniez
inne zarzuty, w szczegdlnosci zarzut trzeci - zaniechania przez Zamawiajgcego przedtuzenia
terminu sktadania ofert o niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia catego odwotania, jako wniesionego po terminie.
Nie bylo kwestionowane przez Zamawiajgcego to, ze ostatnim z pism zawierajgcym
odpowiedzi na pytania wykonawcow odnoszace sie do tresci SIWZ, a takze ksztattujgcym
postanowienia SIWZ, byto pismo z dnia 21 sierpnia 2015 r. (pismo 575), stad tez brak byto
podstaw, aby uznaé, ze odwofanie wniesione w dniu 27 sierpnia 2015 r. uznane winno
zostaé, jako cate, za wniesione po terminie. Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba uznata,

ze odwotanie, jako takie, nie podlega odrzuceniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnikOw postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnikOw postepowania odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i poswiadczone za zgodnosé
z oryginatem, a takze kopie SIWZ ztozong przez zamawiajgcego w sprawie KIO 1312/15 —
zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego stanowigca pierwotny tekst tego dokumentu,
jak réwniez dokumenty, kidre zostaly przedstawione przez Strony w toku postepowania

odwotawczego.

Pismem BZP-064-560-2015 z dnia 14 sierpnia 2015 r. termin sktadania ofert wyznaczony

zostat na dzieh 28 sierpnia 2015 r., na godzine 11:00.

W pismie 564 z dnia 17 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania

wykonawcow.



Pismem BZP-063-560-2015 z dnia 17 sierpnia 2015 r. termin sktadania ofert wyznaczony
zostat na dzieh 28 sierpnia 2015 r., na godzine 15:30.

W pismie BZP-063-572-2015 z dnia 20 sierpnia 2015 r Zamawiajacy udzielit odpowiedzi
na pytania wykonawcow, wprowadzit zmiany postanowien SIWZ, m.in. w zakresie tresci
art. 22 ust. 6 IPU, zas$ termin skiadania ofert wyznaczyt na dzien 31 sierpnia 2015 r.,
na godzine 15:30.

W pismie BZP-063-575-2015 z dnia 21 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi
na pytania wykonawcow, wprowadzit zmiany postanowien SIWZ, zas termin sktadania ofert

wyznaczyt na dzien 2 wrzesnia 2015 r., na godzine 15:30.

Ostateczny, na dzien rozprawy przed lzbg, termin sktadania ofert, jak zgodnie potwierdzity to
Strony, juz po wniesieniu rozpoznawanego przez lzbe odwotania, zostat wyznaczony przez

Zamawiajgcego na dzien 16 wrzesnia 2015 r.

W tak zaistniatym stanie faktycznym Odwotujgcy wnidst rozpoznawane przez Izbe

odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych

w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutoéw wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 ustawy
Pzp. Wigzaca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutédw sformutowanych
w odwotfaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych witasnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp,
przywotfania przepiséw, z ktdérymi te czynnosci lub zaniechania czynnos$ci majg byé
niezgodne, a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
formutowanie takich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu
przez  Odwotujgcego  wszystkich  tych  elementéw  zawartych w  odwotaniu
(a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, chocby w toku rozprawy przed Izbg), 1zba



wtadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygnaé o ich zasadnosci.
O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutéw w samym odwotaniu Swiadczy
chociazby przepis § 9 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U z 2014 r.,
poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu trakiuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy zakresli w spos6b precyzyjny stan faktyczny
(wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci, czy tez na istnienie
po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie
nie wywigzat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej
(nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujgc przy tym
na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi
konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno

za wystarczajgce dla I1zby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzeka¢ tylko
w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich prob
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywaé na kognicje Izby.
Pamietac przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczeg6lne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one
do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposdb zostaty one Odwotujacemu
przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego jest gtbwng determinantg ksztattujgca
tres¢ zarzutu. To do tresci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on
za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtdwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego
oczekiwaé, aby na etapie konstruowania zarzutow uwzgledniat okolicznosci,
ktérych Zamawiajgcy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,
a ktére de facto uznat za rozstrzygajgce przy podejmowaniu tych czynnosci.

Skoro Odwotujgcy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutdéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac



na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscia podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywoéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢

tych zarzutow.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, a takze uwzgledniajac okolicznosci faktyczne
rozpoznawanej sprawy, lzba uznata, ze zarzut drugi, w takim ksztatcie, w jakim zostat
postawiony w odwotaniu zostat de facto przez Odwotujgcego wycofany, a tym samym
nie mégt zosta¢ przez Izbe rozpoznany. Nie mogt zostac rowniez przez lzbe rozpoznany
zarzut odnoszacy sie do tresci art. 22 ust. 6 IPU, do ktérego to zapisu Odwotujgcy odnosit sie
W swym pisemnym stanowisku przedstawionym lzbie w dniu rozprawy. Twierdzenia te Izba
uznata za nowy zarzut, wykraczajgcy poza granice odwotania, a tym samym niepodlegajacy
rozpoznaniu. W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat bowiem w sposob wyrazny
na kwestionowang przez siebie jednostke redakcyjna IPU (art. 22 ust. 4 pkt 8),
jak réwniez na literalng tres¢ w tej jednostce IPU zawartg. Nie odwotywat sie on przy tym
w zaden sposob do art. 22 ust. 6 IPU, czy to do jego oznaczenia, czy to do jego tresci.
Odwotanie takie zostato zawarte dopiero w pisSmie z dnia 14 wrzesnia 2015 r.
Majac to na uwadze, lzba uznata, ze z tresci odwotania nie sposob byto wywies¢,
ze zamiarem Odwotujgcego byto stawianie zarzutow odnoszacych sie do art. 22 ust. 6 IPU
wiasnie, a odwotanie do art. 22 ust. 4 pkt 8 IPU miato charakter omytkowy. W tym stanie
rzeczy, okolicznosci faktyczne, na ktorych zaistnieniu oparty zostat drugi z zarzutow
stawianych przez Odwotujgcego, zakreslone zostaty w sposdb wyrazny — kwestionowat on
tres¢ art. 22 ust. 4 pkt 8 IPU. Z twierdzen tych wycofat sie on w pisSmie z dnia 14 wrzesnia
2015 r., stad Izba nie badata ich zasadnosci. Nie badata rowniez Izba zasadnosci twierdzen
odnoszacych sie do tresci art. 22 ust. 6 IPU, te bowiem uznata, jak to juz wskazano,
za wykraczajgce poza granice odwotania.

Majac powyzsze na uwadze, za jedyny zarzut, ktéry winien by¢ rozpoznany merytorycznie,

Izba uznata zarzut trzeci.

Zgodnie z art. 36 ust. 8 ustawy Pzp jezeli w wyniku zmiany tresci SIWZ nieprowadzace;j
do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie
zmian w ofertach, zamawiajgcy przedtuza termin sktadania ofert i informuje

o tym wykonawcéw, ktérym przekazano SIWZ.



Zauwazenia wymaga, ze pierwotnie termin sktadania ofert wyznaczony zostat
przez Zamawiajgcego, zgodnie z pkt XX.2 SIWZ, na dzien 27 lipca 2015 r., na godz. 11:00.
Termin ten po wielokro¢ byt przez Zamawiajgcego zmieniany. Jak sam to Odwotujgcy
zauwaza, na dzien wniesienia odwotania aktualnym byt termin wyznaczony na 2 wrzesnia
2015 r. — termin wyznaczony pismem 575 z dnia 21 sierpnia 2015 r. Uzasadniajgc zarzut
trzeci Odwotujgcy powotywat sie na szereg dokonanych przez Zamawiajgcego zmian
w postanowienia SIWZ, przy czym nie ograniczat sie on do powotywania sie jedynie na tres¢
pism, ktére zostaly mu przekazane w terminie 10 dni przed dniem wniesienia odwotania,
ale do wszystkich zmian SIWZ i wyjasnien jej tresci dokonanych w toku catego postepowania
0 udzielenie zamowienia. Z uwagi na przepisy okreslajgce terminy na wniesienie odwotania,
w ocenie lzby, uzasadnieniem dla stawianego przez Odwotujgcego zarzutu nie mogty byc¢
dziatania podjete przez Zamawiajgcego i zakomunikowane Odwotujgcemu przed datg
17 wrzesnia 2015 r. — stawianie zarzutéw wobec dziatan wczesniejszych musiatoby bowiem
zostaé uznane za spOznione (jak wynika z dokumentow przestawionych
przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia kolejne swe pisma
przekazywat on wykonawcom drogg elektroniczng). W tym kontekscie zauwazenia wymaga
to, ze zgodnie z pismem 560 z dnia 14 sierpnia 2015 r. termin sktadania ofert wyznaczony
zostat na dzien 28 sierpnia 2015 r., na godzine 11:00. Termin ten nie byt na éwczesnym
etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przez Odwotujgcego skutecznie
kwestionowany — nie wnidst on wobec niego odwotania. Faktem jest, ze w dniu 17 sierpnia
2015 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo z dnia 11 sierpnia 2015 r.
z wnioskiem o przesuniecie terminu sktadania ofert na dzien 25 wrzesnia 2015 r.
Niemniej jednak nie wnidst on wéwczas odpowiedniego srodka ochrony prawnej, w ktérym
kwestionowatby on dziatania Zamawiajgcego na polu okreslenia dostatecznego terminu
sktadania ofert. W tym kontekscie zauwazy¢é mozna jedynie, ze pismo to, w dniu jego
wniesienia, odnosito sie do nieaktualnego juz w tej dacie terminu skfadania ofert
wyznaczonego na dzien 19 sierpnia 2015 r. pismem z dnia 7 sierpnia 2015 r. (BPZ-064-
532/2015).

Oceniajgc stawiany przez Odwotujgcego trzeci zarzut w kontekscie zakomunikowanych
Odwotujgcemu, w tak zakrojonej perspektywie czasowej (10 dni poprzedzajgcych date
wniesienia odwotania), dziatan podjetych przez Zamawiajgcego, uznaé nalezato,
ze nie wykazat Odwotujacy, ktére to zmiany postanowien SIWZ, czy to wyjasnienia jej tresci,
ktére zostaly mu przekazane poczawszy od dnia 17 sierpnia 2015 r. uniemozliwity mu
przygotowanie oferty w wyznaczonym na dzien 2 wrze$nia 2015 r. terminie skfadania ofert.
Nie okreslit on w sposdb wyrazny, jaka konkretnie byta skala zmian koniecznych do ujecia

w przygotowanej przez niego ofercie w zestawieniu do oferty, ktére winna by¢ przygotowana
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w oparciu o tres¢ SIWZ ustalong przed dniem 17 sierpnia 2015 r. Nie wskazat tez na zadne
obiektywne, nowe dla niego w tym okresie, okolicznosci, ktére rodzity brak mozliwosci
dokonania takich zmian w tresci oferty w terminie do dnia 2 wrzesnia 2015 r., a zatem tym,
ktory byt aktualny na dzieh wniesienia odwotania. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze stosownie
do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe odzwierciedlenie w art. 190
ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci faktycznych spoczywa na tym,
ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny, a zatem obowigzkiem dowodowym
w rozpoznawanej sprawie obcigzony byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodnic,
ze Zamawiajgcy dokonat na tyle istotnych zmian w tresci SIWZ, ze uzasadnionym byto
przesuniecie terminu sktadania ofert az do dnia 25 wrzesnia 2015 r., o co wnosit Odwotujacy.
Tymczasem Odwotujacy nie wykazat za pomoca odpowiednich dowoddéw zaistnienia takiego
naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego — nie wskazat on bowiem konkretnych, nowych
dla niego w dniu wniesienia odwotfania i odpowiednio wczesniej, postanowien SIWZ,
ktére miaty powodowaé, ze uwzglednienie ich w tresci oferty byto niemozliwe w czasie,
ktéry pozostat w dniu 27 sierpnia 2015 r. do uptywu terminu skfadania ofert. Stad tez Izba
uznata trzeci z zarzutdbw stawianych przez Odwotujgcego za niezastugujacy

na uwzglednienie.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ...,
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