Sygn. akt: KIO 2126/21

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2021 r. przez
wykonawce GALAXY Systemy Informatyczne Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Zielonej Goérze w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Narodowe Centrum Badan i Rozwoju w Warszawie

przy udziale wykonawcy IT Systems and Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa — Narodowemu
Centrum Badan i Rozwoju w Warszawie — uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zapewnienie bezpieczenstwa IT poprzez
zakup oraz wdrozenie elementéw infrastruktury bezpieczenstwa wraz z kompletem

niezbednych urzadzen, licencji oraz ustug wsparcia;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Narodowe Centrum

Badan i Rozwoju w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce GALAXY Systemy
Informatyczne Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zielonej Gérze tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Narodowego Centrum Badan i
Rozwoju w Warszawie na rzecz wykonawcy GALAXY Systemy Informatyczne Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Zielonej Gérze kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania | wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia
od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Narodowe Centrum Badan i Rozwoju w Warszawie
— prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
zapewnienie bezpieczehstwa IT poprzez zakup oraz wdrozenie elementéw infrastruktury

bezpieczehstwa wraz z kompletem niezbednych urzgdzen, licencji oraz ustug wsparcia.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwanej dalej

ustawg P.z.p.

W dniu 15 lipca 2021 r. wykonawca GALAXY Systemy Informatyczne Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Zielonej Gorze (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie
wobec zaniechania uniewaznienia postepowania, mimo ze postepowanie jest prowadzone z
naruszeniem przepisow ustawy P.z.p., majgcych wptyw na wynik postepowania i obarczone

jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 ustawy P.z.p. w zwigzku z prowadzeniem postepowania z naruszeniem zasady
rownosci wykonawcéw i zasady: uczciwej konkurencji, gdyz dokonat zmiany "terminu
sktadania ofert po terminie sktadania ofert, poprzez zmiane ogtoszenia przekazang do
publikacji do Dz.U.U.E. po terminie 'sktadania ofert, zaniechanie skutecznego, zgodnego ze

specyfikacjg warunkdéw zamowienia, poinformowania wykonawcow o dokonanej zmianie.

2. Art. 255 ust. 6 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania mimo

zaistnienia przestanek i okolicznosci wymagajgcych uniewaznienia postepowania,

3. Art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechania ujawnienia informacji o sposobie
poinformowania wykonawcéw o zmianie terminu sktadania ofert i poprzez odmowe
przekazania informacji na temat listy poinformowanych wykonawcéw o zmianie terminu

sktadania ofert.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu poniesionych kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniost o:

1. odrzucenie odwotania;



2. ewentualnie — w przypadku nieuwzglednienia wniosku powyzej — oddalenie

przedmiotowego odwotania w catosci;

3. jednoczesnie wnidst o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego, w
tym zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed

Krajowa Izbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy uzasadnit wniosek o odrzucenie odwotania faktem, iz odwotujgcy nie
jest wykonawcg w postepowaniu, poniewaz nie ztozyt oferty w postepowaniu, a nadto nie
mozna upatrywacé interesu prawnego w dazeniu przez odwotujgcego do uniewaznienia

postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca IT
Systems and Solutions Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie

(przystepujacy). Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdz. Il s.w.z. Zmiany i wyja$nienia tresci SWZ oraz inne dokumenty
zamowienia bezposrednio zwigzane z postepowaniem o udzielenie zamodwienia bedg

udostepniane na stronie internetowej: https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/. (dowdd:

S.wW.z.)

Zamawiajagcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzieh 29 czerwca 2021 roku, godz.
11.00. (dowdd: s.w.z.). W dniu 28 czerwca 2021 r. zamawiajgcy przestat wniosek o zmiane
ogtoszenia do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej. W tym samym dniu dokonat modyfikacji

terminu skfadania ofert na platformie miniPortalu https://miniportal.uzp.gov.pl/ (dowdd:

dokumentacja postepowania).

Zamawiajgcy w dniu 29.06.2021 r. przestat do wykonawcédw zadajgcych pytania dot.
zmiany terminu sktadania ofert informacje o przedmiotowej zmianie (dowdd: dokumentacja
postepowania). Odwotujgcy, ktdry nie zadawat pytan, nie zostat poinformowany o zmianie

terminu sktadania ofert (okoliczno$¢ bezsporna).

Whniosek przekazany do Urzedu Publikacji Unii Europejskiej zostat odrzucony.
Zamawiajgcy przekazat nowy wniosek o zmiane ogtoszenia. Urzad Publikacji Unii
Europejskiej dokonat publikacji w dniu 05 lipca 2021 r. Nowy termin sktadania ofert zostat
wyznaczony na dzien 14 lipca 2021 roku godz. 11.00. (dowdd: ogtoszenie o zmianie

ogtoszenia z dnia 5 lipca 2021 roku).


https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/
https://miniportal.uzp.gov.pl/

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie ze
wskazanym przepisem, $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Przepis ten skorelowany jest z art. 7 pkt 30 ustawy P.z.p.,
zgodnie z ktérym pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng
albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku
wykonanie robét budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe

w sprawie zamowienia publicznego.

Z definicji ,wykonawcy” wynika, iz na réznych etapach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przymiot wykonawcy bedzie przystugiwat réznym grupom
podmiotéw. Do momentu sktadania ofert krgg wykonawcéw jest wtasciwie nieokreslony.
Wykonawcg moze by¢ bowiem kazdy podmiot, ktory prowadzi dziatalnos¢ wskazang w art. 7
pkt 30 ustawy P.z.p. Przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawcy nie majg obowigzku
w zaden sposob manifestowa¢ swojego zamiaru ubiegania sie o udzielenie zamdwienia,
zatem zamawiajgcy nie ma ani mozliwosci, ani uprawnien do decydowania, kto jest

wykonawcg, a kto nie.

Ustalenie kregu wykonawcow — co do zasady — jest natomiast mozliwe po uptywie
terminu ztozenia ofert i stwierdzeniu, jakie podmioty ztozyly oferty w postepowaniu. W
rozpoznawanym przypadku takie ustalenie nie jest mozliwe, z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy
zmienit termin skfadania ofert naruszajgc wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. W wyniku nieuprawnionych
czynnosci zamawiajgcego cze$¢ wykonawcdw (ujawniona w postepowaniu przed terminem
skfadania ofert) uzyskata informacje o nowym terminie sktadania ofert (14.07.2021 r. godz.
11.00), zas$ pozostali posiadali wiedze jedynie co do terminu pierwotnego (29.06.2021 r.
godz. 11.00). Okolicznos¢, ze odwotujgcy nie ztozyt oferty w pierwotnym terminie skfadania
ofert w zaden sposob nie swiadczy o tym, ze sam pozbawit sie przymiotu wykonawcy,
poniewaz termin ten, po zmianach dokonanych przez zamawiajgcego, nie stanowit juz
podstawy do okreslenia kregu wykonawcow. Nieztozenie za$ oferty w zmienionym terminie

wynikato z faktu, ze odwotujgcy miat juz Swiadomosé, ze zamawiajgcy, przy jego zmianie,



naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy ustawy P.z.p. Uchybienie wadliwie ustalonemu
terminowi réwniez nie pozbawia odwotujgcego statusu wykonawcy, jesli deklaruje on, ze

nadal jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia.

Izba nie podziela rowniez argumentu dotyczgcego braku interesu prawnego w
dazeniu przez odwotujgcego do uniewaznienia postepowania. Jak wskazat Trybunat
Sprawiedliwosci w orzeczeniu z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica
Facility Esco (PFE), interes wykonawcéw wyraza sie réwniez w tym, ze w przypadku
uniewaznienia postepowania w wyniku uwzglednienia Srodka odwotawczego, kazdy z
wykonawcow mogtby wzig¢ udziat w nowym postepowaniu i w ten sposob otrzymac

zamowienie (pkt 33 wyroku).

Zgodnie z art. 133 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy zapewnia na stronie
internetowej prowadzonego postepowania bezpfatny, petny, bezposredni i nieograniczony
dostep do specyfikacji warunkéw zaméwienia, zwanej dalej ,SWZ”, od dnia publikacji
ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nie krécej niz do dnia

udzielenia zamoéwienia.

W mys$l art. 137 ust. 1 ustawy P.z.p., w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ SWZ. Stosownie do ust. 2,
dokonang zmiane tresci SWZ zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej
prowadzonego postepowania. Po mysli ust. 4, w przypadku, gdy zmiana tresci SWZ
prowadzi do zmiany tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1. Zgodnie z ust. 5, w
przypadku, o ktérym mowa w ust. 4, udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania nie moze nastgpi¢ przed publikacjg ogtoszenia, o
ktorym mowa w art. 90 ust. 1, z wyjagtkiem przypadku, gdy zamawiajgcy nie zostat
powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii

Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze ogtoszenie o0 zmianie terminu sktadania
ofert zostato opublikowane w dniu 5 lipca br. Z uwagi na tre$¢ art. 137 ust. 5 ustawy P.z.p.,
dopiero od tego dnia zamawiajgcy byt uprawniony do udostepnienia tresci tej zmiany na

stronie internetowe] https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/, co tez zamawiajgcy

uczynit. Jednakze opublikowanie zmiany i udostepnienie jej tresci, z przyczyn lezgcych po
stronie zamawiajgcego, nastgpito juz po dniu wyznaczonym na skfadanie ofert, a zatem z
naruszeniem art. 137 ust. 1 ustawy P.z.p. Tym samym zmiana ta nie mogta by¢ uznana za
skuteczng. Jednoczesnie, z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy poinformowat niektérych

wykonawcow o zmianie terminu sktadania ofert w inny sposob niz wskazany w art. 137 ust. 5


https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/

ustawy P.z.p. i ci wykonawcy do tego terminu sie dostosowali, w przedmiotowym
postepowaniu doszio do naruszenia wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Izby w przedmiotowym postepowaniu zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, jezeli jest ono obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze
przepis ten jest skorelowany =z art. 457 ustawy P.z.p., zawierajgcym przestanki
uniewaznienia umowy o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie Izby - w
przedmiotowym przypadku zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 in finito
tegoz artykutu. Zgodnie ze wskazanym przepisem, umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamdwienia, zawart umowe ramowg lub
ustanowit dynamiczny system zakupdéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Bez watpienia w rozpoznawanej
sprawie zamawiajgcy w terminie wskazanym w art. 137 ust. 1 ustawy P.z.p. nie dokonat
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, a zmiany te mialy
znaczenie dla sporzgdzenia ofert. Ogtoszenie dokonane zas po uptywie terminu okreslonego

w art. 137 ust. 1 nie moze zosta¢ uznane za skuteczne.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostaje okolicznos¢, ze zamawiajgcy zamiescit
informacje o zmianie terminu sktadania ofert na miniPortalu. Zgodnie z trescig rozdz. Il s.w.z.
Zmiany i wyjasnienia tresci SWZ oraz inne dokumenty zamoéwienia bezpos$rednio zwigzane z
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia bedg udostepniane na stronie internetowej:

https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/, zatem informacje wskazane na tym portalu nie

byty dla wykonawcéw wigzace.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 18 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez zaniechania ujawnienia informacji o sposobie poinformowania
wykonawcédw o zmianie terminu sktadania ofert i poprzez odmowe przekazania informacji na
temat listy poinformowanych wykonawcow o zmianie terminu sktadania ofert. Okolicznosci
faktyczne, bedgce podstawa zarzutu, Izba uznata za potwierdzone w toku postepowania

dowodowego. Z uwagi na nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania o


https://bip.ncbr.gov.pl/zamowienia-publiczne/

udzielenie zamowienia, nakazywanie zamawiajgcemu dokonywania jakichkolwiek czynnosci

w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu nalezy uznac¢ za bezpodstawne.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczgcCy:  ..ooiiiiiiiiii



