Sygn. akt: KIO 1625/19
POSTANOWIENIE
z dnia 29 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 29 sierpnia 2019 r. w
Warszawie odwofania wniesionego w sprawie odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2019 r. przez wykonawce GroMar sp. z 0.0. z
siedzibag w todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzka
Biblioteka Publiczna w Krakowie

przy udziale wykonawcy BonaSoft sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje Urzedowi Zamoéwien Publicznych dokonanie zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy GroMar sp. z

0.0. z siedzibg w Lodzi poniesionej z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r.,, poz. 1986 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......cociiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 1625/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewodzka Biblioteka Publiczna w Krakowie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Budowa nowoczesnej platformy internetowej stuzgcej udostepnieniu zdigitalizowanych
zasobow on-line, w ramach projektu n: Matopolska Biblioteka Cyfrowa w horyzoncie 21.
wieku - stworzenie innowacyjnej platformy udostepniania regionalnych zasoboéw cyfrowych w
Wojewddzkiej Bibliotece Publicznej w Krakowie". Oznaczenie sprawy SP-271-1/19.Nr
ogtoszenia: 2019/S 115-282589

GroMar sp. z 0.0. z siedzibg w todzi wniost odwotanie na czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca na
bezpodstawnym uniewaznieniu w dniu 12.08.2019 r. postepowania poprzez:

1.dokonanie btednej wykfadni art. 93 ust. 1 pkt 7 w kontekscie art. 146 ust. 1i 6 ustawy Pzp;
2.btedne uznanie za wigzgcg odmowe publikacji sprostowania ogtoszenia o zamédwienie
poprzez przyjecie niewigzgcej i niezgodnej z przytoczonymi ponizej krajowymi przepisami
odpowiedzi pracownika HelpDesk Dz.U. UE i w konsekwencji, niezgodne z ustawg Pzp,
przyjecie tej odpowiedzi jako podstawy do uniewaznienia postepowania;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.Art. 7 ust. 1 PZP - poprzez zaniechanie uwzglednienia krajowych przepiséw przy ocenie
stanu faktycznego i uniemozliwienie Wykonawcy - GroMar Sp. z o0.0., ktérego oferta z
prawdopodobiehstwem graniczacym z pewnoscig bytaby najkorzystniejsza, dalszego udziatu
w postepowaniu, przez co Wykonawca ten zostat pozbawiony szans na uzyskanie
zamowienia

2.Art. 7 ust. 1 PZP - wobec zapowiadanego powtdérzenia uniewaznianego postepowania
Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawcom bedzie znana pozycja konkurencyjna pozostatych
uczestnikéw, co w konsekwenciji prowadzi w prosty sposob do zaburzenia konkurencyjnosci;
3. Art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 i 6 PZP - przez uznanie, ze brak
sprostowania miatyby wptyw na wynik postepowania i waznos¢ zawartej umowy;

4. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 11c i art. 12a ust. 2 PZP - przez przyjecie, ze nadrzednym
wobec przepisow ustawy jest opinia pracownika HelpDesk Dz.U.UE, osoby niemajgce;j
legitymacji do wydawania wigzgcych wyktadni prawa i stwierdzania zaistnienia okolicznosci
stanowigcych podstawe do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia
postepowania i dokonania czynnosci badania oceny ofert ztozonych w postepowaniu.
Informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego

Odwotujgcy otrzymat w dniu 12.08.2019 r. Z zestawienia ofert opublikowanego w dniu

2



24.07.2019 i sprostowanego 30.07.2019 wynika, ze oferta Odwolujgcego bylaby
najkorzystniejsza, a zatem gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami PZP, to oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana. W przetargu ztozono 4 oferty, co $wiadczy o zachowaniu
wysokiej konkurencyjnosci w postepowaniu. Decyzja o udziale w postepowaniu
podejmowana jest przez wykonawce nie na podstawie samego tylko ogtoszenia, ale przede
wszystkim na podstawie informacji zawartych w SIWZ, ktéra w mysl regulacji art. 42 ust. 1 i
art. 37 wust. 2 ustawy zamieszczana jest obowigzkowo na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego. Fakt rownej dostepnosci do SIWZ dla wszystkich zainteresowanych, bez
wzgledu na kraj ich pochodzenia, pozostaje nie bez znaczenia dla oceny podniesionych
przez Zamawiajgcego argumentow o utrudnionym dostepie do informacji wszystkich
zainteresowanych wykonawcéw, z powodu uchybien w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
polegajgcych na rozbieznosci zapiséw ogtoszenia o zaméwieniu z trescig zapiséw SIWZ.

W informacji o uniewaznieniu postepowania z 12.08.2019 r. Zamawiajgcy wskazat, ze w
,ogtoszeniu wskazano ,ustugi" jako rodzaj zaméwienia, podczas; gdy z tresci SIWZ wynika,
iz przedmiot zaméwienia to dostawa". W przekonaniu Odwotujgcego fakt ten pozostaje bez
znaczenia w niniejszej sprawie, z uwagi na prawidtowe i spojne okreslenie przedmiotu
zamoéwienia za pomocag kodow CPV w dokumencie ogtoszenia (Sekcja Il: Przedmiot) oraz
SIWZ (pkt Il OPZ z oznaczeniem wynikajgcym ze wspolnego stownika zamowien CPV).
Zamawiajgcy jako gtéwny przedmiot zaméwienia podat nastepujgcy kod CPV: 48000000-8
Pakiety oprogramowania i systemy informatyczne oraz dodatkowe: 72263000-6 Ustugi
wdrazania oprogramowania, 72268000-1 Ustugi dostawy oprogramowania, 805331000-0
Ustugi szkolenia komputerowego.

Informacja o kodzie CPV jest kluczowg dla wykonawcy, w szczegdlnosci zagranicznego,
ktéry na tej podstawie podejmuje decyzje. Oznaczenia majg charakter miedzynarodowy.
Powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy w ogdle dopuscit sie zmiany ogtoszenia o zamodwieniu,
ocenionej jako zmiana nieuprawniona, skutkujgca odmowag publikacji. W opinii Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie dokonywat zmiany. Przedmiot zaméwienia pozostat niezmienny, a byta i
jest nim w dalszym ciggu ,Budowa nowoczesnej platformy internetowej stuzgcej /.../”
okreslona przytoczonymi wyzej kodami CPV.

Zamawiajgcy nie zmienit swoich planéw zakupowych, nie zamierzat zrezygnowac z jednego
zakupu na rzecz innego, jedynie probowat doprowadzi¢ tres¢ ogtoszenia do petnej zgodnosci
z pozostatymi dokumentami postepowania, z ktorych wynikato, co chce nabyc¢ i jaki jest
charakter umowy. W tym kontekscie przekonanie Zamawiajgcego, wywiedzione na kanwie
korespondencji mailowej z Panem D. F., piastujgcym stanowisko Helpdesk Dz.Urz.U.E., nie

znajduje uzasadnienia.



Zamawiajgcy nie miat uprawnien do przyjecia jako przestanki do uniewaznienia opinii
wydanej przez Pana D. F. TED Helpdesk. Odwotujgcy podnosi, ze osoba reprezentujgca
Helpdesk nie ma ani uprawnien ani legitymacji do wydawania wykfadni przepiséw prawa, tym
bardziej wigzgcych Zamawiajgcego.

Analizujgc teS¢ enigmatycznej odpowiedzi jakg wystat do Zamawiajgcego Pan D. F.
Helpdesk TED, cyt.: ,Sprostowanie zostato odrzucone, poniewaz probujesz wykona¢ rodzaj
umowy. Nalezy pamieta¢, ze nie mozna dokonac¢ korekt rodzaju umowy ani rodzaju
procedury. Bedziesz zatem musiat anulowaé opublikowane ogtoszenie o zamodwieniu i
ponownie wysta¢ nowe prawidtowe ogtoszenie o zamoéwieniu do publikacji” w sposéb, w jaki
zinterpretowat to Zamawiajacy, czemu wyraz dat w informacji o uniewaznieniu postepowania
z dnia 12.08.2019 r., cyt.;,W uzasadnieniu podniesiono, iz zgtoszenie zmiany zamowienia z
L2ustugi" na ,dostawe" uniemozliwia przeprowadzenie modyfikacji w drodze sprostowania do
ogtoszenia stwierdzi¢ nalezy, ze: wykiadnia dokonana przez Zamawiajgcego nie jest
prawidtowa. Pomijajgc fakt uprawnieh osoby, ktéra jg wydata, zostata ona przettumaczona w
sposob nieprofesjonalny, niezgodny z zasadami jezyka polskiego, nie poparta ttumaczeniem
urzedowym lub przysiegtym i w konsekwencji btednie zinterpretowana, a zatem juz z tej
przyczyny nie moze by¢ uwzgledniona; po drugie - krajowe i unijne przepisy nie sprzeciwiajg
sie dokonywaniu zmian w ogtoszeniu o zamdwieniu, nawet tych o charakterze istotnym.
Zamawiajgcy moze dokonywac zmian istotnych w ogtoszeniu o zamowieniu, pod warunkiem
zachowania terminéw ustawowych. Krajowy ustawodawca, w art. 12a ust. 2 ustawy Pzp,
jako jedng z dopuszczalnych zmian ogtoszenia uznaje zmiane okreslenia przedmiotu
zamoéwienia. A okreslenie przedmiotu zamoéwienia wydaje sie istotg samego zaméwienia.

Dla unikniecia wszelkich ewentualnych watpliwosci, niezaleznie od przytoczonego wyzej
przepisu krajowego, Odwotujgcy podkresla, ze nalezy przyjaé mozliwo$¢ dokonywania zmian
w ogtoszeniu w $wietle zaréwno prawa krajowego jak i prawa Unii Europejskie;.

Zgodnie z Art. 93: 1.Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli:
7.) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy w pierwszych akapitach pisma o uniewaznieniu postepowania wskazuje, ze to
niespojnosci tresci ogtoszenia o zamowieniu z trescig SIWZ sg btedami skutkujgcymi
koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy przyjat mylng interpretacje
regulacji. Niespdjnosci pomiedzy dokumentami nie mogg bowiem swiadczy¢ o wadach
postepowania uniemozliwiajgcych zawarcie umowy. Ustawodawca powtorzyt tozsame
brzmienie i znaczenie stow ,umowa podlegajgca uniewaznieniu" w art. 146 ust. 1 Pzp,

wskazujgc wprost na wzajemng korespondencje tych regulacji prawnych.



Celem bylo wskazanie, ze jedynie, zaistnienie sytuacji, w ktéorych umowa podlega
uniewaznieniu bedzie skutkowato oceng, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest na tyle wadliwe, aby zaktualizowata sie konieczno$¢ jego uniewaznienia.
Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac $cisle, a zatem pomiedzy
zaistnieniem wady, do ktérej nalezy odnosi¢ przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a zawarciem
umowy musi istnie¢ zwigzek , o ktorym mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie miat podstaw do wysnucia, ze ktorakolwiek ze wskazanych w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp przestanek uniewaznienia umowy zaistniata. Stwierdzona przez Zamawiajgcych
wada postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywaé¢ na
dokonanie czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik. Zamawiajgcy nie wykazat
i nie udowodnit w jaki sposdb rzekoma wada postepowania bedzie miata wptyw lub mogtaby
mie¢ wptyw na jego wynik. Ograniczyt sie do stwierdzenia, ze wada skutkuje ograniczeniem
kregu wykonawcéw i negatywnie wptywa na konkurencyjnos¢ w postepowaniu. Odwotujgcy
podnosi, ze konkurencyjnos¢ w postepowaniu ucierpi najbardziej w sytuacji ponownego
wszczecia postepowania, a z uwagi na liczbe ofert zZtozong w tym przetargu (4 oferty) trudno
réwniez mowi¢ o ograniczeniu konkurencji. W rozpoznanej sprawie w postepowaniu zostato
ztozonych pie¢ ofert na porownywalnym poziomie finansowym co wskazuje na jednoznaczne
rozumienie opisu przedmiotu zamowienia; znajomos$¢ przedmiotu postepowania oraz
wykonanie wszystkich obowigzkéw jakie natozyt Zamawiajacy w tym dokonanie wizji lokalnej
oraz niepodleganie wykluczeniu z postepowania. Wyjgtkowos¢ zatem instytucji
uniewaznienia postepowania nakazuje wykladnie S$cista, a ponadto wymaga od
Zamawiajgcego udowodnienia okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére majg uzasadniaé
uniewaznienie postepowania. Aby dokona¢ oceny podstaw zasadnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy powinien byt
przeprowadzi¢ analize zdarzen celem ustalenia, czy ewentualne zawarcie umowy w sprawie
danego zamdwienia w przyszitosci nie spowoduje takiej sytuacji, ze wtasciwy organ bedzie
mogt w oparciu o przestanki ustawowe dokonac jej uniewaznienia.

W przedmiotowej sprawie, biorgc pod uwage okreslone okolicznosci faktyczne sprawy
nalezy uznac¢, ze przestanka z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp nie zaistniataby, gdyby doszto do
podpisania umowy w sprawie niniejszego zamdwienia publicznego.

Przy wskazanej przestance nalezatoby ponadto wykazac, ze gdyby nie okreslone rzekome
naruszenie przepisow ustawy Pzp postepowanie zakonczytoby sie wyborem innej oferty.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat powyzszych kwestii, ograniczyt sie jedynie do

ogolnych twierdzen i nie sprostat w ocenie Odwotujgcego cigzarowi dowodowemu.



O ile nawet zaistniaty niespojnosci sg z przyczyn od Zamawiajgcego niezaleznych
nieusuwalne (odmowa publikacji), o tyle nie sg one na tyle istotne, aby mogty by¢ podstawa

do uznania, ze umowa podlegataby uniewaznieniu, co wykazano.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpienie zgtosit wykonawca
BonaSoft sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg we Wroctawiu uznajac za stuszne zarzuty odwotania i za
uzasadnione przedstawione zgdania.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniesionej dnia 29 sierpnia 2019 r. oswiadczyt, ze
po zapoznaniu sie z zarzutami i zgdaniami uwzglednia zarzuty podniesione w odwotaniu w
catosci.

Izba rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie na posiedzeniu bez udziatu stron
stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie przepisu art. 186

ust. 3 ustawy Pzp.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 1a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), z ktérych wynika, Zze
jezeli zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed

rozpoczeciem rozprawy, koszty postepowania znosi sie wzajemnie.

PrzewodniczacCy: ........cccovviiiiiiiiiiiiinnnnns



