Sygn. akt: KIO/KD 11/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 13 kwietnia 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 13 marca 2018 r. (data wplywu do Urzedu Zamowien
Publicznych - 15 marca 2018 r.) zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych przez
zamawiajgcego Gmine Grodzisko Dolne z siedzibg w Grodzisku Dolnym pod nr 125A (37-306
Grodzisko Dolne) dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 2 marca 2018 r.
(znak: KD/6/17/DKUE) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego na
przebudowe drogi powiatowej nr 1274R w miejscowosciach Chodaczéw i Laszczyny wraz z
jej rozbudowa w miejscowosci Chodaczéw, w tym rozbudowe drogi powiatowej nr 1274 R
poprzez budowe chodnika w km 3+197 — 5+030; przebudowe drogi powiatowej nr 1274R w

miejscowosci Chodaczoéw i Laszczyny w km 3+735 — 7+355

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Klaudia Szczytowska — Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastuguja na

uwzglednienie.



UZASADNIENIE

do uchwaty z dnia 13 kwietnia 2018 r. sygn. akt: KIO/KD 11/18

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych w wyniku kontroli doraznej postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
przez zamawiajgcego Gmine Grodzisko Dolne, ktérego przedmiotem byta przebudowa drogi
powiatowej nr 1274R w miejscowosciach Chodaczéw i Laszczyny wraz z jej rozbudowg w
miejscowosci Chodaczéw, w tym rozbudowa drogi powiatowej nr 1274 R poprzez budowe

chodnika w km 3+197 — 5+030; przebudowa drogi powiatowej nr 1274R w miejscowosci

Chodaczéw i Laszczyny w km 3+735 — 7+355, stwierdzit naruszenia nastepujgcych
przepisow:
1. art. 12a ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.

z 2004 r., Nr 19 poz. 177 ze zm.) zwanej dalej: ,ustawg Pzp” poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian, jakich dokonat zamawiajgcy w kontrolowanym postepowaniu,
ktére miaty charakter istotny w rozumieniu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp;

2. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nie dokonanie w ramach tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia dalej zwanej: ,SIWZ” zmiany majgcej na celu wyeliminowanie
rozbieznosci w zakresie opisanego warunku dotyczgcego doswiadczenia oraz art. 22
ust. la ustawy Pzp poprzez nie doprecyzowanie opisu warunku udziatu w

postepowaniu dotyczgcego wymaganego doswiadczenia.

W uzasadnieniu informacji o wyniku kontroli doraznej Kontrolujacy wskazat, co nastepuije.

Ad. 1

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji Kontrolujgcy ustalit, ze
zamawiajgcy wszczgt przedmiotowe postepowanie w dniu 16 wrzesnia 2016 r. poprzez
zamieszczenie ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych (dalej
zwanym: ,BZP”) pod nr 309347—2016, na wiasnej stronie internetowej -
www.grodziskodolne.pl oraz na tablicy ogtoszen. W tym samym dniu na stronie internetowej
zostata zamieszczona SIWZ. Na podstawie zapiséw SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu w ich
brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania Kontrolujgcy ustalit m.in., iz

Zamawiajgcy:



- wyznaczyt termin sktadania ofert na dzieh 7 pazdziernika 2016 r. (tj. 21 dni od dnia

zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w BZP);

- okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena (waga 80%), okres gwarancji (waga

10%), termin ptatnosci za wykonane roboty (waga 10%);

- nie przewidziat wykluczenia na podstawie przestanek fakultatywnych okreslonych w

art. 24 ust. 5 ustawy Pzp.

W toku postepowania zamawiajgcy dokonywat modyfikacji SIWZ i ogtoszenia o
zamowieniu, tj. w szczegolnosci:
1) pismem z dnia 22 wrzes$nia 2016 r. ,na podstawie art. 38 ust. 4 oraz art. 12a ust. 1
ustawy Pzp” dokonat zmian w zakresie kryteriow oceny ofert poprzez wskazanie, ze
kryteriami oceny ofert sg: cena (waga 60%), okres gwarancji (waga 30%), termin ptatnosci za
wykonane roboty (waga 10%). W tresci ww. pisma znajduje sie zapis: W zwigzku z
powyzszym odpowiedniej zmianie ulegajg wszystkie zapisy siwz i ogtoszenia o zamowieniu
w zakresie terminu skfadania i otwarcia ofert", jednakze z dokumentacji nie wynika, aby ww.

zmiany zostaty dokonane.

Ww. zmiany zostaty zamieszczone w dniu 22 wrzesnia 2016 r. w BZP pod nr 311951-2016.
2) pismem z dnia 27 wrzesnia 2016 r. ,na podstawie art. 38 ust. 4 oraz art. 12a ust. 1
ustawy Pzp” dokonat zmian w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania poprzez

wskazanie fakultatywnej przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp.

Ww. zmiany zostaty zamieszczone w dniu 30 wrzesnia 2016 r. w BZP pod nr 316020-2016.
3) pismem z dnia 5 pazdziernika 2016 r. ,na podstawie art. 38 ust. 4 oraz art. 12a ust. 1
ustawy Pzp” zamawiajgcy ponownie przekazat wykonawcom zmiany w zakresie kryteriow
oceny ofert bedgce powtdrzeniem ww. pisma z dnia 22 wrzesnia 2016 r., lecz bez wskazania,
ze: W zwigzku z powyzszym odpowiedniej zmianie ulegajg wszystkie zapisy siwz i

ogtoszenia o zamoéwieniu w zakresie terminu skfadania i otwarcia ofert”.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze zamawiajgcy nie zmienit terminu sktadania

i otwarcia ofert wyznaczonego na dzien 7 pazdziernika 2016 r.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia Kontrolujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 12a
ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku dokonywania zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych lub opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajgcy przediuza termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do

wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne. Jednoczesénie, z



dyspozycji ust. 2 ww. artykutu wynika, ze jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna,
w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteriow
oceny ofert, warunkéw udzialu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania,
zamawiajgcy przedtuza termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we
wnioskach lub ofertach. W dalszej czesci przywotanego przepisu ustawodawca wskazat
minimalne terminy, o jakie nalezy przedtuzy¢ sktadanie ofert/wnioskow w postepowaniach,
ktérych wartosé jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ponadto kontrolujgcy wskazat, ze z brzmienia przywofanego przepisu wynika, iz
ustawodawca dokonat podziatu na zmiany istotne i nieistotne. W przypadku zmian istotnych,
dotyczacych w szczegdlnosci: okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamodwienia,
kryteriéw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania,
zamawiajgcy jest zobowigzany do przedtuzenia terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie
zmian, przy czym:

- w przypadku zaméwieh, ktoérych wartos¢ nie przekracza kwot okre$lonych w
rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ww. terminy ustala w
sposoOb uznaniowy zamawiajacy;

- w przypadku zaméwien, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w
rozporzadzeniu wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, termin skfadania

ofert/wnioskéw nie moze byc¢ krotszy niz wynikajgcy z przepisu.

Wprowadzone przez zamawiajgcego w  kontrolowanym  postepowaniu
wyszczegolnione powyzej zmiany zgodnie z twierdzeniem Kontrolujgcego miaty charakter
istotny w rozumieniu ww. przepisu, zatem zamawiajgcy byt zobligowany do przedtuzenia
terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian.

Niemniej ostatecznie stwierdzit, ze zaniechanie w powyzszym zakresie stanowito naruszenie
dyspozycji art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, ktére nie miato wptywu na wynik postepowaniu

zwtaszcza wobec faktu, iz w postepowaniu ztozono 5 ofert.

Ad. 2

Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji w ramach przedmiotowego
naruszenia Kontrolujgcy ustalit, ze zamawiajacy opisujgc warunek doswiadczenia w pkt 6.3
SIWZ wskazat, ze wykonawca musi wykazac, ze ,posiada doswiadczenie w wykonaniu co
najmniej jednej roboty polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie, nadbudowie

budynku o wartosci nie mniejszej niz: 2.500.000,00 zt brutto (jedna robota budowlana) lub



dwodch robét budowlanych o wartosci nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt kazda wykonanych
nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezel
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie.”

W pkt 7.1.11 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,wykonawca wykaze wykonanie co
najmniej jednej roboty polegajacej na budowie, przebudowie, rozbudowie (brak wskazania:
.-nadbudowie budynku” — dop. wh Kontrolujgcego) o wartosci nie mniejszej niz:
2.500.000,00 zt brutto (jedna robota budowlana) lub dwdch robot budowlanych o wartosci
nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt kazda.”

W ogtoszeniu o zamowieniu (pkt [11.1.3.b) oraz pkt 111.5.1) réwniez zamawiajgcy
wskazat: ,wykonawca wykaze wykonanie co najmniej jednej roboty polegajacej na budowie,
przebudowie, rozbudowie o wartosci nie mniejszej niz: 2.500.000,00 zt brutto (jedna robota
budowlana) lub dwdéch robot budowlanych o wartosci nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt kazda.”
Kontrolujacy stwierdzit, brak wskazania w opisie warunku w ogtoszeniu oraz pkt 7.1.11l SWIZ
sformutowania ,nadbudowie budynku” oznacza, iz wprowadzenie powyzszego w pkt 6.3
SIWZ byto wynikiem niestarannosci zamawiajgcego i powodowato rozbieznosé w opisie ww.
warunku w ramach samej SIWZ.

Zauwazyt w zwigzku z tym, iz zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmienic tres¢ SIWZ.
Dokonang zmiane tresci SIWZ zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba ze
specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust. 5 ustawy
Pzp stosuje sie odpowiednio.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzit, Zze na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy zobligowany byt do usunigcia opisanych powyzej rozbieznosci
wystepujgcych w ramach tresci SIWZ. Jak stwierdzono wyzej, brzmienie warunku
doswiadczenia z pkt 6.3 SIWZ odbiegato od opisu ww. warunku sformutowanego w pkt 7.1.1I
SIWZ oraz w ogfoszeniu o zamodwieniu. Jednoczesnie wskazanie w pkt 6.3 SIWZ, Ze
niezbedne jest doswiadczenie wykonawcow w m.in. nadbudowie budynku jest sprzeczne z
koniecznoscig okreslania warunkéw w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia (art.
22 ust. la ustawy Pzp) w sytuacji, gdy przedmiotem kontrolowanego zamowienia jest
przebudowa i rozbudowa drogi powiatowej, a nie budynku.

W zwigzku z powyzszym Kontrolujgcy uznat, ze w celu okreslenia spojnych warunkow
udzialu w postepowaniu, na zamawiajgcym cigzyt obowigzek ujednolicenia postanowien
SIWZ.

Wyjasnit, ze zamawiajgcy nie dokonujgc zmiany w ramach tresci samego SIWZ
majgcej na celu wyeliminowanie opisanych powyzej rozbieznosci, naruszyt art. 38 ust. 4

ustawy Pzp. Niemniej podobnie jak w przypadku naruszenia opisanego w pkt. 1 Kontrolujgcy
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skonstatowat, ze wskazane naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Ponadto, majgc na uwadze wyzej opisany przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamdwieniu oraz w SIWZ warunek w zakresie wymaganego doswiadczenia, tj. koniecznosé
wykazania, iz wykonawca ,posiada doswiadczenie w wykonaniu co najmniej jednej roboty
polegajgcej na budowie, przebudowie, rozbudowie o wartosci (...)", zwrocit uwage, iz
przedmiotem kontrolowanego zamodwienia byta przebudowa drogi powiatowej nr 1274R w
miejscowosciach Chodaczow i Laszczyny wraz z jej rozbudowg w miejscowosci Chodaczéw
w tym: - rozbudowa drogi powiatowej nr 1274 R poprzez budowe chodnika w km 3+197 —
5+030 - przebudowa drogi powiatowej nr 1274 R w miejscowosci Chodaczow i Laszczyny w
km 3+735 — 7+355.

W zwigzku w powyzszym wskazat, iz warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art.
22 ust. 1b ustawy Pzp majg charakter ogdlny i abstrakcyjny. Zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci. Tym samym, zamawiajgcy zobowigzany byt
doprecyzowac¢ przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu poprzez wskazanie, iz
wykonawca winien sie wykaza¢ doswiadczeniem w realizacji roboty polegajgcej na budowie,
przebudowie, rozbudowie drogi (a nie jakiejkolwiek roboty budowlanej), tj. poprzez jego
opisanie w taki sposéb, aby z jednej strony wykluczy¢ z postepowania wykonawcow nie
bedgcych w stanie zrealizowa¢ zamdwienia, a z drugiej strony umozliwi¢ wzigcie w nim udziatu
wszystkim tym, ktérzy obiektywnie sg zdolni wykona¢ przedmiot zamdwienia (droge).
Zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania opisu warunkow udziatu w postepowaniu, ktore
sg niezbedne do zweryfikowania wykonawcow pod kagtem prawidtowego wykonania przez nich
udzielanego (konkretnego) zamowienia.

W zwigzku z powyzszym ustalit, Ze zamawiajgcy poprzez nie doprecyzowanie opisu warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wymaganego do$wiadczenia, naruszyt tres¢ art. 22 ust.
la ustawy Pzp.

Jednoczesnie wskazat, iz zaniechanie zamawiajgcego w powyzszym zakresie nie
miato wptywu na wynik postepowania, gdyz kazdy z 5 wykonawcow ktorzy ztozyli oferte w
postepowaniu, na potwierdzenie spetniania wyzej opisanego warunku udziatu w
postepowaniu, wykazat sie realizacjg rob6t budowlanych, polegajgcych m.in. na budowie ,

przebudowie lub rozbudowie drogi.

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. (sygn. SE.1710.5.2018), ktére wptyneto do Urzedu Zamdwien

Publicznych w dniu 15 marca 2018 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,

wniost zastrzezenia do ww. wynikdw kontroli doraznej w zakresie naruszenia wskazaneqo w




pkt 1 tj. dotyczacego art. 12a ust. 2 ustawy Pzp. W zakresie naruszenia opisanego w pkt. 2

powyzej zamawiajgcy nie wniost zastrzezen. Zamawiajgcy wskazat jak nizej.

Wskazat, ze przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przeprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zarébwno w ogtoszeniu o przetargu
zamieszczonym w BIP w dniu 16 wrzeénia 2016r, a takze w SIWZ okreslit, Zze kryteriami oceny
ofert sg: cena (waga 80%), okres gwarancji (waga 10%) oraz termin ptatno$ci za wykonane
roboty (waga 10%).

Wyjasnit, ze w pisSmie z dnia 22 wrzeénie 2016 r. nie dokonat zmiany kryteriéw oceny
ofert przez ich zwigkszenie np. o jeszcze jedng ,wage”, czy tez poprzez pomniejszenie ich
ilosci np. do dwdch, a takze nie wprowadzit zmiany polegajgcej na tym, ze w miejsce prostego
sumowania kosztéw, wprowadza wz6r matematyczny wazgcy poszczegdlne ceny
jednostkowe.

Wskazal, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej ,wagi” kryterium. Waga kryterium
oznacza, jakg maksymalng ocene/punktacje w danym kryterium moze otrzyma¢ wykonawca i
waga kryterium wskazuje znaczenie danego kryterium. Obowigzek okreslenia tych wag
spoczywa na zamawiajgcym.

Podat, ze przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, jednym
z obowigzkdéw zamawiajgcego jest okreslenie, a nastepnie opisanie kryteridw, jakimi bedzie
sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert. Ustawa Pzp daje wytyczne, jakie powinny by¢ te kryteria (cena albo cena i inne kryteria
odnoszace sie do przedmiotu zamowienia), natomiast nie daje zamawiajgcemu wytycznych w
okresleniu znaczenia wybranych kryteridw i sposobu oceny ofert w tych kryteriach. Znaczenie
kryteridw inaczej waga, oznacza, jakg maksymalng ocene/punktacje w danym kryterium moze
otrzymaé wykonawca za swojg oferte. Wage kryterium najczesciej podaje sie w procentach
(od 0,1% do 100%), ktére wskazujg znaczenie danego kryterium, jego wielkos¢ w stosunku do
pozostatych wybranych przez zamawiajgcego kryterium, a dla wykonawcéw stanowi
wskazowke, jakie kryteria majg decydujgce znaczenie dla oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty. Wage kryterium takze mozna okres$lic w punktach. Zgodnie z jego twierdzeniem
najczesciej jest tak, ze zamawiajgcy podajgc wage w procentach, jednoczesnie w SIWZ
wskazuje ilos¢ punktéw, ktére odpowiadajg wadze procentowej (np. 1% to 1 pkt). Niemniej w
tym zakresie zamawiajgcy ma swobode okreslenia kryteriow oceny ofert oraz swobode
okreslenia ich wagi (znaczenia), jednakze wagi przypisane poszczeg6lnym kryteriom musza
stuzy¢é wyborowi oferty najkorzystniejszej i nie mogg w sposéb nieuzasadniony ograniczaé

konkurenciji.



Nastepnie zamawiajgcy podkreslit, ze Kontrolujgcy w informaciji pokontrolnej przyznat i
potwierdzit, Zze przeprowadzone przez niego postepowanie o udzielenia zamowienia
publicznego w jakikolwiek sposéb nie ograniczyto konkurenciji.

Dalej wyjasnit, ze w postepowaniu nie dokonat zmiany kryteriow oceny ofert, gdyz te
kryteria caty czas byly takie same, a mianowicie cena, okres gwarancji i termin ptatnosci za
wykonane roboty, a dokonane zostaly jedynie zmiany w zakresie wagi poszczegdlnych
wymienionych w ogtoszeniu oraz w SIWZ kryteriow oceny ofert. Podat, ze w ramach
poszczegodlnych kryteriow oceny ofert dokonat zmiany wagi tych kryteriow w dniu 22 wrzesnia
2016r, zas$ termin sktadania ofert uptywat w dniu 7 pazdziernika 2016r, stad w Swietle
cytowanego wyzej art. 12a ust. 1 ustawy Pzp zmiana wagi przypisanej niezmienianym
kryteriom oceny ofert powodowataby koniecznos¢ zmiany terminu sktadania ofert, w sytuaciji,
gdyby byto to koniczne. Poniewaz termin sktadania ofert uptywat dopiero za 16 dni, stad
Zmiana terminu w jego ocenie nie byta konieczna.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze wbrew twierdzeniom organu kontrolujgcego zmiana wagi
oceny poszczegolnych kryteriéw oceny ofert nie jest objeta dyspozycjg art. 12a ust. 2 ustawy
Pzp, a wiec nie mozna mowic¢ tak jak, to uczynit Kontrolujgcy, ze ma to charakter istotny.
Wedtug niego charakter istotny w sSwietle cytowanej wyzej normy prawnej majg tylko zmiany
kryteriéw oceny ofert, czego w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie byto, gdyz zamawiajgcy nie zwiekszat czy tez nie zmniejszat
liczby pierwotnie ustalonych kryteriow oceny ofert, ktérymi od poczatku do konca caty czas
byly cena, okres gwaranciji i termin ptatnosci za wykonane roboty. Z kolei, w $wietle art. 12a
ust. 1 ustawy Pzp nie bylo koniecznosci ze strony zamawiajgcego wydtuzenia terminu
sktadania ofert, gdyz zmianie na kilkanascie dni przed terminem sktadania ofert ulegly wagi
zawarte w poszczegoélnych kryteriach oceny ofert, a nie uleglty zmianie kryteria oceny ofert,
ktére caty byty niezmienne.

W zwigzku z powyzszym posumowat, ze Kontrolujgcy dokonat niewlasciwego
zastosowania ww. normy prawnej poprzez przypisanie zamawiajgcemu, ze w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego naruszyt on dyspozycje art. 12a ust. 2
ustawy Pzp, stad wniosek o uwzglednienie zgtoszonych zastrzezen poprzez uchylenie

naruszenia wskazanego powyzej w pkt 1 jest uzasadniony i winien by¢ uwzgledniony.

Pismem z dnia 30 marca 2018 r. (sygn. UZP/DKUE/W2/421/6(8)/17/PF) Prezes Urzedu

Zamowien Publicznych poinformowat zamawiajgcego, ze nie uwzglednit jeqo zastrzezen

zlozonych od wyniku przedmiotowej kontroli i podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w

Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 2 marca 2018 r.

W uzasadnieniu stanowiska Kontrolujacy przytoczyt ponownie stan faktyczny sprawy i wskazat

jak nizej.




W pierwszej kolejno$ci zauwazyt, iz ustalony w wyniku kontroli stan faktyczny jest

niesporny, tj. zamawiajgcy zmodyfikowat SIWZ poprzez zmiany:

- wag kryteriow oceny ofert oraz

- dodanie fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania okre$lonej w art. 24 ust. 5 pkt
8 ustawy Pzp,

przy czym nie przedtuzyt terminu sktadania ofert okreslonego na dzien 7 pazdziernika 2016 r.

Jednoczesnie wskazat, iz zamawiajgcy nie odniost sie do zmiany, jakiej dokonat w
zakresie przestanek wykluczenia z postepowania poprzez dodanie fakultatywnej przestanki
okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Z kolei modyfikacja SIWZ, jakiej dokonat
Zamawiajgcy na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie kryteriow oceny ofert poprzez
wskazanie, ze kryteriami oceny ofert sg: cena (waga 60%), okres gwarancji (waga 30%) oraz
termin ptatnosci za wykonane roboty (waga 10%), pierwotnie okreslone na poziomie —
odpowiednio: 80%, 10% i 10%, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego przedstawionym w
zastrzezeniach do kontroli, miata charakter istotny w rozumieniu przepisu art. 12a ust. 2 ustawy
Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze oraz stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego
w zastrzezeniach do kontroli, ponownie wskazat na dyspozycje art. 12a ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym, jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegdlnosci_dotyczy
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o
czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach. W dalszej czesci
przywotanego przepisu ustawodawca wskazat minimalne terminy, o jakie nalezy przedtuzy¢
sktadanie ofert/wnioskéw w postepowaniach, ktorych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z jego stanowiskiem z brzmienia przywoftanego przepisu wynika, Zze
ustawodawca dokonat podziatu zmian, jakich dokonuje zamawiajgcy w ramach modyfikac;ji
SIWZ na zmiany istotne i nieistotne. W przypadku zmian istotnych, dotyczacych w
szczegoblnosci okreslenia: przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny
ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, Zamawiajacy jest
zobowigzany do przedtuzenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian.

Dalej wyjasnit, ze co do zasady zmianami istotnymi, a wiec implikujgcymi koniecznos¢
przesunigcia terminu skfadania wnioskéw lub ofert, bedg wszystkie zmiany wptywajace na
krag potencjalnych wykonawcow w postepowaniu. Zmiany istotne to bez watpienia zmiany w

zakresie przestanek wykluczenia wykonawcéw czy kryteriow oceny ofert. Przywotany powyzej



przepis nie dotyczy wszystkich zmian wprowadzanych w SIWZ, a jedynie tych, ktére wigza sie
z obligatoryjng zmiang ogtoszenia.

Nastepnie majac na uwadze stanowisko zamawiajgcego zaprezentowane w
zastrzezeniach do kontroli, dotyczgce zmiany okre$lenia kryteriow oceny ofert wskazat, iz
kryteria oceny ofert sg jednym z najistotniejszych elementéw zaréwno SIWZ jak i ogtoszenia
0 zamdwieniu publicznym. Kryteria oceny ofert stuzg do przeprowadzenia przez
zamawiajgcego czynnosci oceny ztozonych ofert, ktorej celem jest dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Wybierajgc
najkorzystniejszg oferte, zamawiajgcy moze postugiwac sie wytgcznie kryteriami oceny ofert
opisanymi w SIWZ zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Wskazany przepis stanowi, ze
specyfikacja zawiera co najmniej opis kryteridow, ktéorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, a jezeli przypisanie
wagi nie jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, zamawiajacy wskazuije kryteria oceny ofert w
kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego. W zaleznos$ci od zastosowanego trybu
kryteria oceny ofert zawarte w SIWZ oraz okreslone w niej ich znaczenie s3g
uszczegotowieniem informacji zamieszczanej w ogtoszeniu lub zaproszeniu, przy czym nalezy
wskazag, ze zgodnie z art. 41 pkt 9 ustawy Pzp, ogtoszenie o zamédwieniu, o ktérym mowa w
art. 40 ust. 1 ustawy Pzp zawiera co najmniej kryteria oceny ofert i ich znaczenie. Z
powyzszego zdaniem Kontrolujgcego wynika, ze waga (znaczenie) kryteriow oceny ofert jest
co do zasady obowigzkowym elementem ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, a ich
modyfikacja w SIWZ skutkuje koniecznoscig zmiany ogtoszenia o zamowieniu.

Ponadto wyjasnit, ze modyfikacja SIWZ dopuszczalna jest jedynie przed uptywem
terminu sktadania ofert. W przypadku dokonania modyfikacji, ktéra wymaga zmiany ogtoszenia
0 zamowieniu oraz gdy powstaje koniecznos¢ wprowadzenia zmian do tresci ofert,
zamawiajgcy przediuza termin sktadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do
wprowadzenia w ofertach zmian wynikajgcych z modyfikacji tresci SIWZ. Termin, w przypadku
zamoéwien, ktorych wartosé nie przekracza kwot okreslonych w rozporzgdzeniu wydanym na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, ustala zamawiajgcy samodzielnie, oceniajgc zakres zmian
w SIWZ i ich wplyw na sporzadzenie oferty. Ustawa Pzp pozostawia wzgledng swobode
zamawiajgcemu co do okreslenia okresu, o jaki nalezy przedtuzy¢ termin sktadania ofert.
Nalezy zatem uznac, ze okres ten zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ z uwzglednieniem iloSci
dokonywanych modyfikaciji i ich znaczenia dla przygotowania ofert.

Jak dalej zaznaczyt Kontrolujgcy w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zmienit
treS¢ SIWZ poprzez zmiane wag dla dwdch z trzech okreslonych kryteriow oceny ofert oraz
dokonat zmiany w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania poprzez wskazanie

fakultatywnej przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp. Nalezy uznag, iz byty to
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zmiany istotne, co winno byto wigza¢ sie z przedtuzeniem terminu sktadania ofert, gdyz kazdy
wykonawca przygotowujgc oferte w przedmiotowym postepowaniu dokonywat kalkulacji oferty
pod wzgledem przyjetych kryteriow oceny ofert i ich wag. Waga poszczegdlnych kryteriéw z
pewnoscig byta przez wykonawcow brana pod uwage przy sporzgdzaniu ofert, skoro mozna
bylo za nie otrzymac okreslong iloS¢ punktéw. Tym samym uznat, iz zmiana wag dla
poszczegodlnych kryteriow naktadata na wykonawcow obowigzek ponownej kalkulacji ceny
oferty. W przypadku zmiany w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania poprzez
wskazanie fakultatywnej przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp wyjasnit, iz
wykonawcy niekoniecznie na dzien, w ktérym zamawiajgcy dokonat ww. zmiany, dysponowali
odpowiednimi dokumentami w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu na podstawie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, co wigzato
sie z koniecznoscig ich pozyskania z odpowiednich instytucji. Tym samym, zmiane te réwniez
uznat za istotng i wymagajgcg przedtuzenia terminu skfadania ofert.

Zgodnie z twierdzeniem kontrolujgcego z powyzszego wynika, ze dyspozycjg art. 12a
ust. 2 ustawy Pzp objeta jest modyfikacja w zakresie nie tylko samych kryteriow oceny ofert
(fi. np. ich ustalenia, opisu), ale takze wag tych kryteriéw, gdyz ma ona wptyw na krag
potencjalnych wykonawcéw w postepowaniu. Tym samym, nie uznat stanowiska
przedstawionego w tresci zastrzezen do wyniku kontroli, iz zmiany w powyzszym zakresie byty
nieistotne, gdyz dotyczyty jedynie wagi poszczegoélnych kryteriéw oceny ofert, a nie dotyczyty
samej zmiany kryteriéw oceny ofert.

Reasumujgc wskazat, ze zmiany dotyczace kryteriow oceny ofert oraz przestanek
wykluczenia sg dopuszczalne w trakcie trwania postgepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, lecz sg one kwalifikowane jako istotna zmiana tresci ogtoszenia o zamowieniu
oraz SIWZ, a tym samym, stosownie do tresci art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, wymagajg
przedtuzenia terminu skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
0 czas niezbedny do wprowadzenia zmian. W konsekwenciji podtrzymat stanowisko odnosnie
naruszenia przez zamawiajgcego art. 12a ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem

przedtuzenia terminu skfadania i otwarcia ofert w kontrolowanym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszenia art. 12a ust 2 ustawy Pzp
wykazanego w informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych, zwazyta, co nastepuje.

W pkt 2.1. Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej przedmiotowego
postepowania Kontrolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy poprzez zaniechanie przedtuzenia

terminu skfadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian, dotyczgcych kryteriow
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oceny ofert oraz zmiany w zakresie przestanek wykluczenia z postepowania poprzez wymaog,
aby wykonawcy wykazali, ze nie podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, ktore to zmiany miaty charakter istotny, dokonat naruszenia art. 12a
ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem zamawiajgcy w trybie art. 167
ust. 1 ustawy Pzp zgtosit zastrzezenia do Prezesa Urzedu Zamdwien. Jednoczes$nie nalezy
wskazag, iz zamawiajgcy nie wniost zastrzezen odnosnie naruszenia art. 38 ust. 4 oraz art. 22
ust. 1a ustawy Pzp, wskazanego w punkcie 2.2. Informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych uznat, ze zastrzezenia do naruszenia wskazanego w pkt. 2.1 Informacji
o wyniku kontroli nie zastugujg na uwzglednienie. W zwigzku z tym zgodnie z trescig art. 167
ust. 2 ustawy Pzp przedmiotowe zastrzezenia zostaly przekazane do zaopiniowania przez
Krajowa Izbe Odwotawczg

Izby stwierdzita, ze zastrzezenia zlozone przez zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

Rozpoznajgc zastrzezenia zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, Izba w peni
podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych zawarte w Informacji o wyniku
kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia, wskazane tam argumenty sg bowiem wynikiem
prawidtowej subsumpcji analizowanych przepiséw do prawidtowo ustalonego stanu
faktycznego.

Zaznaczy¢ nalezy rowniez, iz poczynione przez Kontrolujgcego ustalenia stanu
faktycznego nie byly kwestionowane przez zamawiajgcego, zatem nie stanowity one elementu
sporu.

Zamawiajacy w swoich zastrzezeniach w zakresie stwierdzonego naruszenia skupit sie
wytgcznie na modyfikacji SIWZ, jakiej dokonat na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w
zakresie kryteriéw oceny ofert poprzez wskazanie, ze kryteriami oceny ofert sg: cena (waga
60%), okres gwarancji (waga 30%) oraz termin ptatnosci za wykonane roboty (waga 10%),
pierwotnie okreslone na poziomie — odpowiednio: 80%, 10% i 10%. Natomiast zupetnie
pomingt w swoim uzasadnieniu zmiane, jakiej dokonat w zakresie przestanek wykluczenia z
postepowania poprzez dodanie fakultatywnej przestanki okre$lonej w art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp. Jak wynika z analizy uzasadnienia podanego w Informacji o wynikach kontroli,
Kontrolujgcy obie ww. zmiany potraktowat jako podstawe do stwierdzenia naruszenia art. 12a
ust. 2 ustawy Pzp zatem uwzglednienie zastrzezen odnosnie tego naruszenia mogto nastgpic
w sytuacji gdy zamawiajgcy umotywowatby swoje zastrzezenia dla obu zmian stanowigcych
jego podstawe. Natomiast zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do jednej z nich tj. dotyczacej
kryteriow oceny ofert, catkowicie lekcewazac drugg tj. dotyczaca przestanek wykluczenia z
postepowania. W ocenie Izby juz ta okolicznos¢ powoduje, ze zastrzezenia nie zastugujg na
uwzglednienie. Niemniej Izba uznata, ze podane przez zamawiajgcego uzasadnienie w

zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem nie zastuguje na uwzglednienie, a stanowisko Prezesa
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Urzedu Zaméwieh Publicznych zawarte w Informacji o wyniku kontroli oraz odpowiedzi na
zastrzezenia przyjetfa jako wiasne.

Zgodnie z dyspozycjg art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1
tego artykutu, jest istotna, w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub
zakresu zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin skfadania wnioskoéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
we wnioskach lub ofertach.

Nie moze podlegaé zadnym watpliwosciom, ze kryteria oceny ofert sg jednym z
najistotniejszych elementéw zaréwno SIWZ jak i ogtoszenia o zamdwieniu. Kryteria oceny ofert
stuzg do przeprowadzenia przez zamawiajgcego czynnosci oceny ziozonych ofert, ktorej
celem jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w SIWZ. Wybierajgc najkorzystniejszg oferte, zamawiajgcy moze postugiwaé sie wytgcznie
kryteriami oceny ofert opisanymi w SIWZ zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Wskazany
przepis stanowi, ze SIWZ zawiera co najmniej opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert, a
jezeli przypisanie wagi nie jest mozliwe z obiektywnych przyczyn, zamawiajgcy wskazuje
kryteria oceny ofert w kolejnosci od najwazniejszego do najmniej waznego. W zaleznosci od
zastosowanego trybu kryteria oceny ofert zawarte w SIWZ oraz okreslone w niej ich znaczenie
sg uszczegotowieniem informacji zamieszczanej w ogtoszeniu lub zaproszeniu, przy czym
nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 41 pkt 9 ustawy Pzp, ogtoszenie o zamowieniu, o ktérym
mowa w art. 40 ust. 1 ustawy Pzp zawiera co najmniej kryteria oceny ofert i ich znaczenie. W
zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze waga (znaczenie) kryteriéw oceny ofert jest co do zasady
obowigzkowym elementem ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz SIWZ, a ich modyfikacja w SIWZ
skutkuje koniecznoscig zmiany ogtoszenia o zamdwieniu.

W przypadku dokonania modyfikacji, ktéra wymaga zmiany ogtoszenia o zamdwieniu
oraz gdy powstaje koniecznos¢ wprowadzenia zmian do tresci ofert, zamawiajgcy przediuza
termin skfadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do wprowadzenia w ofertach
zmian wynikajgcych z modyfikacji tresci SIWZ. Termin, w przypadku zamoéwien, ktérych
wartosc¢ nie przekracza kwot okreslonych w rozporzgdzeniu wydanym na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp, ustala zamawiajgcy samodzielnie, oceniajgc zakres zmian w SIWZ i ich
wptyw na sporzadzenie oferty. Ustawa Pzp pozostawia wzgledng swobode zamawiajgcemu
co do okreslenia okresu, o jaki nalezy przedtuzy¢ termin sktadania ofert. Nalezy zatem uznac,
ze okres ten zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ z uwzglednieniem ilosci dokonywanych
modyfikacji i ich znaczenia dla przygotowania ofert. Jednakowoz zlekcewazenie tego

obowigzku skutkuje naruszeniem normy prawnej zawartej w art. 12a ust. 2 ustawy Pzp.
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Majgc powyzsze na uwadze Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.

167 ust.3 ustawy Pzp, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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