Sygn. akt: KIO 2961/21

WYROK
z dnia 3 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce K.C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KCH Electronics K.C. z
siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Naukowsq i
Akademicka Sie¢ Komputerowg — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w

Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce K.C. prowadzgcego dziatalnos¢

gospodarczg pod firmg KCH Electronics K.C. z siedzibg w Krakowie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K.C.
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg KCH Electronics K.C. z
siedzibg w Krakowie, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy K.C. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KCH
Electronics K.C. z siedzibg w Krakowie na rzecz zamawiajgcego Naukowej i
Akademickiej Sieci Komputerowej — Panstwowego Instytutu Badawczego z

siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych).



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwienh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiiiniireees



Sygn. akt: KIO 2961/21

Uzasadnienie

Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,NASK PIB”) na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) (zwanej
dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn.
,Dostawa i instalacja zestawow do pomiaru zanieczyszczenia powietrza”. Publikacja
ogtoszenia nastgpita w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 sierpnia 2021 r. pod
numerem 2021/S 162-426379. Warto$¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 7 pazdziernika 2021 r. wykonawca K.C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg KCH Electronics K.C. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,Wykonawca”)
wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetg w tym postepowaniu, polegajgca na
sporzadzeniu modyfikacji dokumentacji postepowania:

— w zakresie terminu sktadania ofert przed publikacjg zmiany w Dzienniku Urzedowym

UE,

— W Sposob pozorny, gdyz zmiana w zakresie opisu urzgdzenia nie zostata uwzgledniona

w odpowiedniej zmianie terminu skfadania ofert.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 88 ust. 1 oraz art. 137 ust. 4 i ust. 5 Pzp przez udostepnienie zmiany SWZ w
zakresie terminu sktadania ofert przed publikacjg zmian przez Urzgd Publikacji Unii
Europejskiej,

2. art. 90 ust. 2 Pzp przez zmiane terminu skfadania ofert w sposdb uniemozliwiajgcy

skorzystanie przez wykonawcow z wprowadzonych zmian,

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
— zmiany terminu skfadania ofert na termin nie krétszy niz 21 dni od daty ogtoszenia
orzeczenia w sprawie,
ewentualnie

— uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Wykonawca wskazat m. in., ze:



Ad. 1. W zakresie naruszenia art. 88 ust. 1 oraz 137 ust. 4 i ust. 5 Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy w dniu 27 wrzesnia 2021 r. ogtosit na swojej
stronie internetowej zmiane terminu skfadania ofert - z dnia 28 wrzesnia 2021 r. na dzien 4
pazdziernika 2021 r. Prowadzone postepowanie jest postepowaniem “unijnym” zatem wszelkie
Zmiany w tym zakresie winny by¢ takze ogtaszane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
- w celu zachowania réwnosci szans podmiotéow z UE. Ogtoszenie o zmianie terminu ukazato
sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 wrzesnia 2021 r.- j. po ogtoszeniu tej
zmiany przez Zamawiajgcego na swojej stronie internetowej. Zamawiajgcy w dniu 4
pazdziernika 2021 r. ogtosit na swojej stronie internetowej zmiane terminu sktadania ofert - z
dnia 4 pazdziernika 2021 r. na dzieh 7 pazdziernika 2021 r. Niniejsze postepowanie jest
postepowaniem “unijnym” zatem wszelkie zmiany w tym zakresie winny by¢ takze ogtaszane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - w celu zachowania rownos$ci szans podmiotéw z
UE. Ogtoszenie o zmianie terminu ukazato sie¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 6 pazdziernika 2021 r.- tj. po ogtoszeniu tej zmiany przez Zamawiajgcego na swojej
stronie internetowej. Ww. okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze doszio do naruszenia
jednoznacznego przepisu art. 88 ust. 1 oraz 137 ust. 4 i 5 Pzp co powoduje, ze postepowanie
obarczone jest istothg wadg prawng. W ocenie Odwotujgcego wada ta powinna prowadzi¢
badz do uniewaznienia postepowania, bgdz co najmniej do takiego przedtuzenia terminu

sktadania ofert, aby doszto do wyréwnania szans i przywrdcenia zasad uczciwej konkurencji.

Ad. 2 w zakresie naruszenia art. 90 ust. 2 Pzp

Odwotujgcy zwracat uwage, ze cate postepowanie prowadzone jest w sposob
preferujacy jednego wykonawce (na co choéby wskazywata firma Elteris sp. z o0.0.).
Zamawiajgcy najwyrazniej prébujgc ukry¢ swoje prawdziwe intencje - dokonat zmian w
zakresie opisu wymaganego urzgdzenia, symbolicznie tylko zmieniajgc termin sktadania ofert.
Odwotujgcy nie jest producentem miernikow jakosci powietrza, stad przeprowadzit analize
rynku w zakresie mozliwosci pozyskania urzadzen spetniajgcych wymagania SWZ, analiza ta
doprowadzita do wniosku, Ze pierwotne warunki spetniajg wytgcznie urzadzenia firmy
Syngeos. Taka sytuacja uniemozliwiata Odwolujgcemu ztozenie oferty i pozyskanie
zamowienia. Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat zmian w opisie wymaganego
urzadzenia, co pozwala Odwotujgcemu na zaoferowanie innych miernikéw jakosci powietrza i
ztozenie oferty. Jednak termin, ktéry zostat pierwotnie wyznaczony (7 dni od zmiany)
uniemozliwia pozyskanie szczegotowej dokumentacji urzadzeh od producentéw (aby

zweryfikowa¢ zgodnos¢ z SWZ), przeprowadzenie negocjacji handlowych, czy pozyskanie
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probki urzgdzenia, aby jg przesta¢ Zamawiajgcemu. Dalsze zmiany terminu skfadania ofert
dokonywane sg w taki sposob, aby pozornie da¢ Wykonawcom szanse na ztozenie oferty. W
ocenie Odwotujgcego pozornos¢ tych zmian wyraza sie w tym, ze zmiana terminu jest
nieznaczna (zatem Wykonawca jest $wiadomy, ze w tym terminie nie jest mozliwe
skompletowanie oferty) a po tej zmianie, w dniu sktadania ofert ogtaszana jest kolejna
symboliczna zmiana, ktérej nie mozna byto przewidzie¢. Tym samym juz po ztozeniu ofert
Zamawiajacy bedzie mégt twierdzi¢, ze zmiana terminu byta adekwatna — jednak Odwotujacy
nie mogt tego przewidzie¢. Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, ze zmiany te
zostaly wprowadzone wytgcznie dla pozoru lub na uzytek instytucji kontrolujgcych
wydatkowanie srodkéw publicznych oraz srodkdéw unijnych - aby przekonaé te instytucje, ze
pomimo tego, ze w postepowaniu zostata ztozona 1 oferta (firmy Syngeos) - w istocie
zachowane byty zasady uczciwej konkurencji i Zamawiajgcy nie wie, dlaczego inne firmy nie

ztozyty ofert.

Stanowisko Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie w postaci pisma ,Odpowiedz na odwotanie”
w tresci ktérego wnidst o oddalenie odwotania w catoéci. W uzasadnieniu NASK PIB m. in.

stwierdzit, ze:

1. W przedmiocie zarzutu 1

Zamawiajacy przyznat, ze w dniu 27 wrzesnia 2021 r. ogtosit na swojej stronie
internetowej o zmianie terminu skfadania ofert z dnia 28 wrzesnia 2021 r na dzien 4
pazdziernika 2021 r., a informacja o ww. zmianie zostata opublikowana przez Urzad Publikacji
UE w dniu 29 wrzesnia 2021 r. Jednakze ww. ogtoszenie zostato wystane przez
Zamawiajgcego do publikacji w dniu 24 wrzesnia 2021 r., co jednoznacznie wynika z tresci
ogtoszenia opublikowanego w Suplemencie do Dziennika Publikacji UE. Podobna sytuacja
zaistniata w drugim wskazanych w odwotaniu przypadku. Zamawiajgcy faktycznie ogtosit w
dniu 4 pazdziernika 2021 r. na swojej stronie internetowej o kolejnej zmianie terminu sktadania
ofert, tj. z dnia 4 pazdziernika 2021 r. na dzieh 7 pazdziernika 2021 r., podczas gdy ogtoszenie
0 zmianie zostato opublikowane przez Urzad Publikacji UE w dniu 6 pazdziernika. Niemniej
jednak ogtoszenie o zmianie zostato wystane do Urzedu Publikacji UE w dniu 1 pazdziernika

2021 r., co takze jednoznacznie wynika z tresci ogtoszenia.

Zamawiajacy stwierdzit nastepnie, ze tej sprawie z tresci zatgczonych ogtoszen wynika

jednoznacznie, ze zostaty one wystane do Urzedu Publikacji UE co najmniej 48 godzin przed



publikacjg zmian w SWZ na stronie internetowej Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie w
tresci ww. ogtoszen. Publikacja ogtoszen przez Urzad Publikacji UE nastgpita w obydwu
przypadkach po uptywie 48 godzin od otrzymania ogtoszen przez Urzad, co takze wynika z
tresci przedtozonych ogtoszen, zatem Zamawiajgcy nie mogt zostaé powiadomiony o publikacii
ogtoszen w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji UE otrzymania
ogtoszen. Wobec powyzszego Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze zostata spetniona
przestanka upowazniajgca Zamawiajgcego do udostepnienia zmiany tresci SWZ na stronie

internetowej Zamawiajgcego okreslona w art. 137 ust. 5 Pzp.

2. W przedmiocie zarzutu 2

Odnoszgc sie do zarzutu 2 Zamawiajgcy wskazywal, ze zarzut ten nie znajduje
uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Jego zdaniem na sposéb prowadzenia
postepowania z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz umozliwiajgcy udziat
szerokiego grona Wykonawcow wskazujg nastepujgce dziatania Zamawiajgcego:

— zmiana SWZ w zakresie opisu kryteribw kwalifikacji Wykonawcow przez
zamieszczenie zapisu, ze ,Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje,
nalezycie, co najmniej: a) Jedng dostawe obejmujgcg swym zakresem minimum 25
szt. miernikdw do pomiaru zanieczyszczenia powietrza o tgcznej wartosci co najmnie;j
90 000,00 zt brutto. b) Jedng dostawe obejmujgcg swym zakresem minimum 75 szt.
miernikbw do pomiaru zanieczyszczenia powietrza. W przypadku, gdy w ramach
realizacji wskazanej przez Wykonawce dostawy, poza zakresem wymaganym przez
Zamawiajgcego, byly wykonywane rowniez inne Swiadczenia, wykazana musi zostac
wartos¢ dotyczaca tej czesci dostawy, ktéra obejmowata zakresem dostawy, o ktorych
mowa powyzej. Zamawiajgcy nie dopuszcza sumowania wartosci dostaw dla
DOSTAWY A). Zamawiajgcy dopuszcza sumowanie wartosci dostaw dla DOSTAWY
B) tj. sumowanie dostaw realizowanych na podstawie umow z réznymi podmiotami lub
tym samym podmiotem, ale jako odrebne umowy.” W zwigzku z dokonang m. in ww.
zmiang SWZ Zamawiajgcy zmienit tez termin sktadania ofert z dnia 24 wrzesnia 2021
r. na dzien 28 wrzesnia 2021 r.,

— w zwigzku z ogtoszonymi w dniu 27 wrzesnia 2021 r. zmianami SWZ dotyczgcymi m.
in. rezygnacji z wymogu przedstawienia przez Wykonawcéw certyfikatu wystawionego
przez niezalezng akredytowang jednostke potwierdzajgcego, ze urzgdzenie jest
zgodne z Dyrektywg EMC 2014/30/EU lub réwnowazng tj. spetnia wymagania

kompatybilnosci elektromagnetycznej, a w przypadku oczekiwania na wykonanie
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badan dostarczenia co najmniej raportu z badan konstruktorskich oraz informaciji
potwierdzonej przez laboratorium akredytowane o zleceniu przez Dostawce badan
umozliwiajacych ocene zgodnosci Urzgdzenia z zasadniczymi wymaganiami
dyrektywy EMC 2014/30/EU Zamawiajgcy ponownie wydtuzyt termin sktadania ofert,
tj. z dnia 28 wrzesnia 2021 r. na dzien 4 pazdziernika 2021 r.,

— w zwigzku ze zmiang SWZ opublikowang w dniu 4 pazdziernika 2021 r. na stronie
internetowej Zamawiajgcego, dotyczgcg zmiany daty zachowania waznosci oferty,
Zamawiajgcy ponownie wydiuzyt termin sktadania ofert z dnia 4 pazdziernika 2021 r.
na dzien 7 pazdziernika 2021 r.,

— W zwigzku ze zmiang SWZ opublikowang w dniu 8 pazdziernika 2021 r. przez Urzad
Publikacji EU a dotyczgcg m. in. zmiany terminu wykonania zamowienia, Zamawiajacy
ponownie zmienit termin sktadania ofert z dnia 7 pazdziernika na dzieh 12 pazdziernika
2021r.

Termin na sktadanie ofert liczony od dnia ogtoszenia o zamowieniu przez Urzgd
Publikacji UE (23 sierpnia 2021 r.) wyniost pierwotnie ponad miesigc, a uwzgledniajgc ostatnig
zmiane SWZ w zakresie terminu sktadania ofert termin ten wyniést ponad 7 tygodni. Dokonujgc
modyfikacji SWZ Zamawiajgcy kazdorazowo, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 Pzp
przediuzat termin sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego zmiany terminu nie byly dokonywane w sposéb majacy jedynie pozornie
zapewni¢ Wykonawcom szanse na zitozenie oferty. Nie moze ujS¢ w tym miejscu uwadze
okolicznosé, ze pierwotny termin sktadania ofert wynosit ponad miesigc. Termin ten umozliwit
zainteresowanym Wykonawcom, a takze Odwotujgcemu, przeprowadzenie realnej analizy
rynku w zakresie mozliwosci pozyskania urzgdzen spetniajgcych wymagania SWZ. Jak wynika
z tresci pisma, takze Odwotujgcy przeprowadzit takg analize w sposéb pogtebiony. Odwotujgcy
zauwazyt takze, ze zmiany dokonane w SWZ umozliwity mu zaoferowanie réznych urzgdzen i
ztozenie oferty, jednak termin jej ztozenia, przedtuzony o 7 dni, okazat sie zbyt krétki z uwagi
na koniecznos¢ pozyskania szczegotowej dokumentacji od producentéw, negocjacje
handlowe czy pozyskanie probki.

W ocenie Zamawiajgcego nie sposéb byto uznaé, ze ww. argumentacja Odwotujgcego
jest wiarygodna. Pozyskanie szczegdtowej dokumentacji moze i nastepuje w praktyce obrotu
handlowego obecnie drogg komunikacji elektronicznej. Jest to czesto kwestia zwrdcenia sie
do producenta urzgdzenia drogg e-mail o przestanie dokumentacji urzadzen. Odwotujgcy,
doskonale zorientowany w harmonogramie niniejszego postepowania, mégt antycypowacd, ze
po odwotaniu firmy Elteris sp. z 0. 0. (wniesionym na poczgtku wrzesnia 2021 r.) nastapi
zmiana postanowien SWZ w spos6b umozliwiajgcy zaoferowanie szerszej gamy miernikow

jakosci powietrza, a wiec juz na poczagtku wrzesnia mogt i powinien, jako profesjonalny
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uczestnik obrotu handlowego, wystgpi¢ do producentéw miernikdw zanieczyszczenia
powietrza o nadestanie dokumentacji technicznej oraz przedstawienie oferty na zakup
konkretnej liczby urzadzen celem przygotowania sie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wysytat ogtoszenie o zmianie SWZ kazdorazowo na co
najmniej kilka dni przed uptywem terminu sktadania ofert, nie miat natomiast wptywu na date
publikacji ogtoszenia przez Urzad Publikacji UE. Przedtuzenia terminu na skfadanie ofert
warunkowane byly zmianami SWZ, dokonywanymi kazdorazowo na korzy$¢ Wykonawcow
oraz w celu zachowania uczciwej konkurencji. Odwotujgcy, wbrew tresci odwotania, ktére
moze prowadzi¢ do wnioskéw odmiennych, nie zgtosit sie na dzien ztozenia niniejszego pisma
jako uczestnik postepowania na stronie Zamawiajgcego. Na dzieh zlozenia niniejszego
odwotania, drugiego wniesionego przez Odwotujgcego dotyczacego ww. postepowania, nie
komunikowat sie z Zamawiajgcym za posrednictwem platformy zakupowej, nie zadawat
Zamawiajgcemu zadnych pytan dotyczgcych przedmiotu zamowienia, ani tez nie kierowat do
Zamawiajgcego zadnych wnioskow dotyczgcych modyfikacji SWZ.

Przepis art. 90 ust. 2 Pzp przewiduje, ze w przypadku, gdy zmiany treci ogtoszenia o
zamowieniu sg istotne dla sporzgdzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo ofert, zamawiajgcy przediuza odpowiednio termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie.
Ustawodawca nie wskazuje przy tym katalogu zmian ogtoszenia kwalifikowanych jako zmiany
istotne, ktérych wprowadzenie skutkowatoby koniecznoscig przedtuzenia terminu sktadania
ofert. Za zmiany istotne uznane zostang niewatpliwie zmiany, ktore ,bedg oddziatywaé na kragg
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem danego zamowienia, a wiec np. dotyczace
kryteriow oceny ofert czy tez warunkéw udziatu w postepowaniu. Zakwalifikowanie danej
zmiany do Kkategorii istotnych wymaga kazdorazowo oceny okolicznosci konkretnego
przypadku, a punktem odniesienia dla tej oceny winien by¢ wptyw dokonanych w ogtoszeniu
ingerencji na sporzadzenie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.”
(H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zamdwieh publicznych. Komentarz, Warszawa 2021).
Podobnie ww. przepis nie precyzuje pojecia czasu niezbednego na przygotowanie ofert w
przypadku zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu. Ustalenie zatem, o ile nalezy przedtuzy¢
termin sktadania ofert w takim przypadku nalezy kazdorazowo do decyzji Zamawiajgcego. Na
gruncie niniejszej sprawy, wobec charakteru zmian wprowadzanych w SWZ, zakreslane przez
Zamawiajgcego kolejne terminy skfadania ofert uznaé nalezy za wystarczajgce na ich
przygotowanie. Nie bez znaczenia pozostaje okolicznosé, ze Wykonawcy sg profesjonalistami
w danej dziedzinie, a tym samym posiadajg pogtebiong wiedze na temat rynku urzadzeh
objetych postepowaniem, co umozliwia im przygotowanie oferty w warunkach zmian takich jak

wprowadzone przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.



Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron
wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie lzba ustalita i zwazyla, co

nastepuje.

Krajowa |zba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 Pzp, wedtug
ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw niniejszej ustawy.

Izba po dokonaniu wszechstronnej i wyczerpujgcej analizy zarzutéw postawionych w
odwotaniu stwierdzita, ze sg one niezasadne a jako takie podlegajg oddaleniu. Izba w
czynnosciach Zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow:

— art. 88 ust. 1 oraz art. 137 ust. 4 i ust. 5 Pzp przez udostepnienie zmiany SWZ w
zakresie terminu sktadania ofert przed publikacjg zmian przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej, a takze

— art. 90 ust. 2 Pzp przez zmiane terminu sktadania ofert w sposob uniemozliwiajgcy

skorzystanie przez Wykonawcéw z wprowadzonych zmian.

Zarzut nr 1 — Publikacja zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu.

Izba za konieczne uznata przytoczenie przepisow Pzp, ktorych naruszenie

Zamawiajgcemu zarzucat Odwotujgcy, ktére zostaty powotane ponize;j.

Zgodnie z art. 88 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy udostepnia ogtoszenie rowniez na stronie
internetowej prowadzonego postepowania, od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej. Wedtug ust. 3 ww. przepisu udostepnienie ogtoszenia w miejscach, o
ktorych mowa w ust. 1 i 2, nie moze nastgpi¢ przed jego publikacja w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, z wyjgtkiem przypadku, gdy zamawiajgcy nie zostat
powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji

Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.

Zgodnie z art. 137 ust. 4 Pzp w przypadku gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do

zmiany tresci ogtoszenia o0 zamowieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii



Europejskiej ogtoszenie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1. Wedtug ust. 5 ww. przepisu w
przypadku, o ktérym mowa w ust. 4, udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpi¢ przed publikacjg ogtoszenia,
o ktérym mowa w art. 90 ust. 1, z wyjgtkiem przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat
powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji

Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.

Powotane przepisy okreslajg zatem kolejnos¢ udostepniania ogtoszen, przy czym
dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ regute przyznajgca
pierwszenstwo publikacji w oficjalnym publikatorze. Jako pierwsze ogtoszenie powinno zostaé
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej a nastepnie Zamawiajgcy moze je
udostepni¢ na stronie internetowej prowadzonego postepowania oraz w innych miejscach.
Jednak dostrzezenia wymaga, ze od tej zasady zostat wprowadzony wyjgtek odwotujgcy sie
do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji ogtoszenia w terminie
48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego
ogtoszenia. W takim przypadku Zamawiajgcy moze jako pierwsze upubliczni¢ ogtoszenie na

stronie internetowej prowadzonego postepowania lub w innych miejscach.

Tego rodzaju argumentacja znajduje rowniez odzwierciedlenie w dowodzie ztozonym
przez Zamawiajgcego w postaci e-maila z dnia 28 lipca 2021 r., pochodzgcym z departamentu
prawnego Urzedu Zamowien Publicznych w ktérym wskazano, ze: ,,Stosownie do tresci art.
137 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w uzasadnionych przypadkach, przed uptywem terminu skfadania ofert, moze
zmienic¢ tre$¢ specyfikacji warunkdw zamowienia (dalej zwanej: ,SWZ”). Zgodnie z trescig art.
137 ust. 2 Pzp, dokonana zmiana tresci SWZ udostepniona powinna zosta¢ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania. Przy czym, jezeli zmiana treSci SWZ prowadzi do
zZmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy zobowigzany jest przekaza¢ Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji, o ktérym mowa w
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (por. art. 137 ust. 4 ustawy Pzp). W powyzszym kontekScie nalezy
zaznaczyc¢, iz zamawiajgcy przy dokonywaniu zmian w SWZ, bedgcych realizacjg
uprawnienia, o ktorym mowa w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp, a ktére pocigga za sobg obowigzek
zZmiany ogfoszenia o zamoéwieniu musi uwzglednia¢ norme wynikajgcg z tresci art. 137 ust. 5
ustawy Pzp. W Swietle tego przepisu, jezeli zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci
ogfoszenia o zamowieniu, udostepnienie zmiany treSci SWZ na stronie internetowej
prowadzonego postepowania nie moze nastgpic przed publikacjg ogtoszenia, o ktérym mowa

wart. 90 ust. 1, z wyjgtkiem przypadku, gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji
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ogfoszenia w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzgd Publikacji Unii Europejskiej
otrzymania tego ogfoszenia. Zastrzezenie poczynione w tresci art. 137 ust. 5 ustawy Pzp,
uprawnia zamawiajgcego do udostepnienia zmiany tre$ci SWZ na stronie prowadzonego
postepowania, pomimo braku opublikowania ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej. Warunkiem dopuszczalno$ci takiego dziatania jest jednak ustalenie, ze pomimo
przekazania ogtoszenia do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej, ogtoszenie to nie zostafo
opublikowane w Dzienniku Urzedowym w ciggu 48 godzin, wéwczas zamawiajgcy moze
opublikowac¢ zmiany na stronie prowadzonego postepowania. Inaczej moéwigc, zamawiajacy
uprawniony bedzie do udostepnienia zmiany tresci SWZ na stronie prowadzonego
postepowania, pomimo braku opublikowania ogftoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, po uptywie 48 godzin od potwierdzenia otrzymania ogtoszenia przez Urzad
Publikacji Unii Europejskiej. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie jest zobowigzany czekac do

uptywu terminu publikacji wskazanego w zawiadomieniu otrzymanym z Urzedu Publikacji UE”.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, poniewaz, nie budzito
zadnych watpliwosci, ze zmiany ogtoszenia - zakwestionowane przez Odwotujgcego - zostaty
przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i opublikowane odpowiednio w dniach:

— opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 wrzesnia 2021 r. —
przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej w dniu 24 wrzesnia 2021 r. (sekcja

VI.5 ogtoszenia):,

— opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 pazdziernika 2021

r. — przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europe w dniu 1 pazdziernika 2021 r. (sekcja

VI.5 ogtoszenia).

W przypadku zmiany ogtoszenia z wrzesnia 2021 r. Izba wskazuje, ze zostat ona
opublikowana przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 27 wrzesnia 2021 r. a
zatem po uptywie co najmniej 48 godzin od daty przekazania przez Zamawiajgcego zmienionej
tresci ogtoszenia. Analogicznie stwierdzi¢ nalezy w odniesieniu do ogtoszenia z pazdziernika
2021 r. zostatlo ono opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 4
pazdziernika 2021 r. Bez watpienia od momentu przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej uptyneto co najmniej 48 godzin, poniewaz ogtoszenie zostato przekazane do

publikatora w dniu 1 pazdziernika 2021 r.

Izba uznata za nietrafng argumentacje Odwotujgcego, ktéry wskazywat, ze oba
ogfoszenia, tj. z dnia 24 wrzesnia 2021 r. jak rowniez z dnia 1 pazdziernika 2021 r. zostaty
przekazane przez Zamawiajgcego celowo w pigtek, tj. w ostatnim dniu roboczym tygodnia.

Izba wskazuje, Zze przepisy ustawy zezwalajg Zamawiajgcemu na publikacje zmiany
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ogfoszenia na witasnej stronie internetowej przed publikacjg w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nie réznicujgc przy tym uptywajgcego czasu na dni tygodnia na robocze i wolne.
Tym samym nie sposdb uznag, ze przy interpretacji ww. przepisdw znaczenie ma to, czy uptyw

48 godzin obejmowat dni pracujgce czy tez dni wolne od pracy.

Z tych wzgledow Izba uznata, ze zgtoszone zarzuty naruszenia przepisow art. 88 ust.
1 oraz art. 137 ust. 4 i ust. 5 Pzp przez udostepnienie zmiany SWZ w zakresie terminu
skfadania ofert przed publikacjg zmian przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej Izba uznata za

nieuzasadnione, co skutkowato ich oddaleniem.

Zarzut nr 2 — Istotno$¢ zmian dokonanych przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp w przypadku gdy zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu
sg istotne dla sporzgdzenia wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert,
zamawiajgcy przediuza odpowiednio termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu albo termin sktadania ofert o czas niezbedny na ich przygotowanie.

Co istotne, w zarzutach odwotania Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 90 ust. 2 Pzp przez zmiane terminu sktadania ofert w sposob uniemozliwiajgcy
skorzystanie przez wykonawcow z wprowadzonych zmian. W uzasadnieniu podnosit, ze
Zamawiajgcy dokonat zmian w zakresie opisu wymaganego urzgadzenia, symbolicznie tylko

zmieniajgc termin sktadania ofert.

Z ustaleh lzby wynika, ze Zamawiajgcy nie dokonat zmian w zakresie opisu
wymaganego urzgdzenia a dokonat zmian w katalogu przedmiotowych srodkéw dowodowych
rezygnujgc z wymogu z przedstawienia jednego z certyfikatow. Kolejna zmiana byta zwigzana
z wydtuzeniem terminu skitadania ofert. I1zba dokonujgc analizy zasadnosci zgtoszonego
zarzutu za trafna i przekonywujgcg uznata argumentacje Zamawiajgcego zawartg w
odpowiedzi na odwotanie, ktéra zostata przytoczona wyzej. Z tych wzgledéw Izba odstepuje
od jej powielania. Izba stwierdzita, ze chybione jest stwierdzenie Odwotujgcego jakoby

Zamawiajgcy jedynie dla pozoru wydtuzat termin sktadnia ofert.

Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajgcy wzgledem wprowadzony zmian w sposob
adekwatny wydtuzat termin skladania ofert. lzba w peini podziela zapatrywanie
Zamawiajgcego, ze Wykonawca miat wystarczajgco duzo czasu na dokonanie stosowane;j
analizy rynku oraz prowadzenie negocjacji handlowych z odpowiednimi partnerami. W

szczegolnoéci, ze dokonana zmiana nie miata charakteru ingerujgcej w konstrukcje urzadzenia
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a poprzez rezygnacje z dokumentu certyfikatu poszerzata katalog podmiotdw mogacych

ubiega¢ sie o udzielenie zaméwienia.

Podsumowujagc, Izba nie stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego w ramach
prowadzonego postepowania przepisow art. 88 ust. 1 oraz art. 137 ust. 4 i ust. 5 Pzp, a takze

art. 90 ust. 2 Pzp co skutkowato oddaleniem odwofania.

Zgodnie z art. 557 Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art.
575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg
koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym lIzba
kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2961/21 zgodnie z art. 575
Pzporaz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 ust. 1i ust. 2 lit. b) oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) obcigzyta w catosci Odwotujgcego. Izba wskazuje, ze
na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w kwocie 15 000 zt uiszczony przez
Odwotujgcego oraz kwota 3 600 zt stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika Zamawiajgcego. Tym samym |zba zasgdzita
od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt, tytutem poniesionych przez NASK

PIB kosztow zastepstwa prawnego.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiniians
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