Sygn. akt: KIO/KU 5/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 15 lutego 2018 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 stycznia 2018 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamédwien Publicznych przez zamawiajgcego, ktorym jest: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z
siedzibg w Warszawie, dotyczacych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej NR 202 na odcinku Gdynia Chylonia
- Stupsk™ z dnia 12 stycznia 2018 r., znak: UZP/DKZP/KU/76/17

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Zadrozny

Cztonkowie: Barbara Bettman

Agata Mikotajczyk

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego z dnia 19 stycznia 2018 r. do pkt 2 ppkt 3 Informacji o
wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 12 stycznia

2018 r. nie zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KU 5/18
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu”, ,Prezes
UZP” lub ,Kontrolujgcy”) przeprowadzit kontrole uprzednig postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Opracowanie dokumentaciji
projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu ,Prace na linii
kolejowej NR 202 na odcinku Gdynia Chylonia - Stupsk™ (zwanego dalej takze:
.Postepowaniem”), w wyniku ktérej stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej takze ,ustawg Pzp”:

1) naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wezwanie konsorcjum firm: Egis
Poland Sp. z o0.0., Torprojekt Sp. z 0.0., WYG International Sp. z 0.0. do ztozenia
oswiadczenia o przynaleznoéci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp mimo zlozenia przez wskazanego
wykonawce ww. o$wiadczenia po zamieszczeniu przez zamawiajgcego informaciji z otwarcia

ofert na stronie internetowej,

2) naruszenie art. 85 ust. 2a ustawy Pzp, poprzez wezwanie wykonawcéw do
wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jeden dzien przed uptywem

terminu zwigzania ofertg,

3) naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, poprzez niezamieszczenie w tresci
ogtoszenia 0 zamowieniu (w drodze zmiany ogtoszenia o zamowieniu) informacji o prawie

opcji, przy jednoczesnym dokonaniu tej zmiany w tresci SIWZ.

Uzasadniajac stwierdzenie ww. naruszen Prezes UZP stwierdzit w Informacji

o wyniku kontroli uprzedniej, iz:

Ad.l. Analiza dokumentacji przekazanej do kontroli wykazata, ze konsorcjum firm:
Egis Poland Sp. z 0.0., Torprojekt Sp. z 0.0., WYG International Sp. z o.0., ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu, po zamieszczeniu
przez zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 13.03.2017 r. informaciji z otwarcia ofert,
przekazat zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, przy piSmie z
dnia 14.03.2017 r. Wskazane oswiadczenie ztozone zostato przez wszystkich cztonkdéw ww.
konsorcjum firm. Konsorcjant Torprojekt Sp. z 0.0. dwukrotnie ztozyt ww. o$wiadczenie

wskazujac, iz: nalezy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp
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(dokument z dnia 09.03.2017 r.) a nastepnie oswiadczajgc, iz nie nalezy do grupy
kapitatowej (dokument z dnia 13.03.2017 r.) Pismem z dnia 28.04.2017 r., zamawiajacy
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sie do wykonawcy konsorcjum firm:
EGIS Poland Sp. z o0.0., Torprojekt Sp. z 0.0., WYG International Sp. z 0.0., w zakresie
czesci | zamowienia, do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9.7 i
9.8 IDW, tj. m.in. dokumentu, o ktérym mowa w § 5 pkt 10 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
Z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej
jako ,rozporzadzenie” - oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatlowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Dokument nalezato
ztozy¢ w terminie do dnia 09.05.2017 r. Wykonawca przekazat dokumenty w wymaganym
przez zamawiajgcego terminie ponownie przedktadajgc ww. oswiadczenie wykonawcy o
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej przez kazdego z cztonkéw ww.
konsorcjum firm. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed udzieleniem
zamowienia, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes UZP wskazal, iz zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie
oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji; spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego; brak podstaw wykluczenia. A zatem, zamawiajgcy
wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub
zaproszeniu do sktadania ofert. Wedtug stanowiska Prezesa UZP, W sSwietle powyzszych
przepisow, ze wzgledu na przediozenie przez konsorcjum firm: Egis Poland Sp. z o.0,,
Torprojekt Sp. z 0.0., WYG International Sp. z 0.0., o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp przy piSmie z dnia 14.03.2017 r., zamawiajgcy nie miat podstaw do wzywania ww.
wykonawcy do ponownego ziozenia ww. dokumentu wskazanego w § 5 pkt 10
rozporzadzenia. Dokonujgc powyzszej czynnosci zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 1 ustawy

Pzp.

Prezes UZP stwierdzit takze, iz powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.



Ad. 2. Na podstawie przekazanej do kontroli dokumentacji ustalono, ze zamawiajgcy
wskazat w pkt 16 SIWZ, iz wykonawca pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez 60 dni. W
ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 13.12.2016 r.
pod nr 2016/S 240-437997 ustalono, jako minimalny okres, w ktérym oferent bedzie
zwigzany ofertg, dwa miesigce od ustalonej daty sktadania ofert. W wyniku zmian ogtoszenia
o zamdwieniu opublikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16.02.2017
r. pod nr 2017/S 033-060228 w sekcji: 1V.2.6 ,Minimalny okres, w ktérym oferent bedzie
zwigzany ofertg” okreslony na dwa miesigce zmieniono na date: ,01.05.2017”. Nastepnie w
sprostowaniu opublikowanym w dniu 21.02.2017 r. pod nr 2017/S 036-065680 termin
zwigzania ofertg wydtuzono do dnia 04.05.2017 a w sprostowaniu opublikowanym w dniu
25.02.2017 r. pod nr 2017/S 040-073570 wskazany termin ostatecznie okreslono do dnia
06.05.2017 r. Pismem z dnia 05.05.2017 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu o 60 dni. Zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust.
2 ustawy Pzp, wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przediuzyc
termin zwigzania ofertg, z tym, ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed
uptywem terminu zwigzania ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na

przedituzenie tego terminu o oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni.

W Swietle powyzszego, jak stwierdzit Prezes UZP zwracajgc sie do wykonawcow w
dniu 05.05.2017 r. z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
w przedmiotowym postepowaniu w sytuacji, gdy termin zwigzania ofertg uptywa w dniu
06.05.2017 r., tj. jeden dzieh przed uptywem terminu zwigzania ofertg, stanowi naruszenie

art. 85 ust. 2a ustawy Pzp.

Prezes UZP stwierdzit takze, iz powyzsze naruszenie nie miato wplywu na wynik

postepowania.

Ad. 3. Zgodnie z trescig ogloszenia o zamoéwieniu w sekcji Il pkt 11.2) 11

zamawiajgcy wskazat, ze nie bedzie korzystat z prawa opciji.

W wyniku modyfikacji tresci SIWZ zamawiajgcy przewidziat prawo opcji i wskazat
mozliwe terminy przedtuzenia czasu realizacji nadzoru autorskiego w ramach prawa opc;ji
oraz sposob dokonywania ptatnosci w przypadku kazdego z przewidzianych terminéw. W
zwigzku z tym zobowigzat wykonawcow do okreslenia ceny z uwzglednieniem wszystkich
wymagan SIWZ w sposéb okreslony w Formularzu Ofertowym oraz w zatgczniku
zawierajgcym Harmonogram rzeczowo - finansowy. Pozycja 10 RCO dotyczyta prawa opcji.
W odpowiedzi udzielonej w pismie z dnia 05.01.2018 r. zamawiajgcy wyjasnit m.in.:

,<Zamawiajgcy zaktadat, ze prawo opcji bedzie stanowito nie wiecej niz 10% globalnej



wartosci zaméwienia podstawowego. Prawo opcji zaktadato petnienie ustugi nadzoru
autorskiego w przypadku wydtuzenia okresu trwania robdt budowlanych o zakres
wymieniony w RCO. Prawo opcji zostato okreslone de facto we wszystkich zmianach do
tresci SIWZ w szczegodlnosci - Tom Il SIWZ (Warunki Umowy, miedzy innymi w zapisach
paragrafu 6), Tom lll OPZ, Tom | (IDW) oraz w odpowiedziach na pytania Wykonawcdw.
Prawo opciji zostato okreslone wraz ze zmianami tresci SIWZ - od zmiany z dnia 07.02.2017
r. (Wprowadzono m.in. tres¢ jednolita Tomu Il WU (...).” Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a
pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
zmiana tresci SIWZ prowadzi do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu, zamawiajgcy
przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informaciji,
informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z
formg i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli
wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze, Prezes UZP stwierdzit, iz
zamawiajgcy nie zamieszczajac w tresci ogtoszenia o zamowieniu (w drodze zmiany
ogtoszenia o zaméwieniu) informacji o prawie opcji, przy jednoczesnym dokonaniu tej

zmiany w tresci SIWZ, naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.

Prezes UZP stwierdzit takze, iz powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Pismem z dnia 19 stycznia 2018 r. Zamawiajacy na podstawie art. 171a ustawy

Pzp zgtosit umotywowane zastrzezenia od wyniku kontroli uprzedniej.
Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje zastrzezenia, wskazat, iz:

Ad. 1. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy Pzp ,poprzez wezwanie konsorcjum
firm: EGIS Poland Sp. z 0. 0., Torprojekt Sp. z 0. 0. , Wyg International Sp. z 0. 0. do
ztozenia o$wiadczenia o przynaleznoSci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitafowej (...) mimo ztozenia przez wskazanego Wykonawce ww. oS$wiadczenia po
zamieszczeniu przez Zamawiajgcego informacji z otwarcia ofert na stronie internetowej” jest
w petni niezasadny, gdyz Zamawiajgcy nie wzywat do ztozenia oswiadczenia o
przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w wezwaniu z dnia

28.04.2017 r. W przedmiotowym piSmie pouczono, Ze - ,Wykonawca nie jest zobowigzany

do ztozenia oswiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w

art. 25 ust. 1 okt 1 i 3 jezeli zamawiajacy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczace

tego wykonawcy.” Adresat wezwania (Wykonawca) wiedziat jakie dokumenty w

przedmiotowym postepowaniu zostaty juz przez niego ztozone i jakie sg w posiadaniu

Zamawiajgcego.



Ad. 3. Zamawiajgcy wskazat, iz art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp nalezy zdaniem
Zamawiajgcego, interpretowaé scisle z art. 41 ustawy Pzp, ktory okresla jaki zakres winno
zawiera¢ ogtoszenie o zamowieniu. Informacja czy Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji nie
jest obowigzkowym elementem ogtoszenia o zamdwieniu. Zamawiajgcy stoi na stanowisku,
ze w sprostowaniach ogtoszen o zamowieniu - dokonywaé zmian nalezy tylko i wytgcznie o
elementy/ informacje, ktére Ustawa nakazuje podania po raz pierwszy. Sama w sobie
informacja czy Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji czy nie - jest informacjg nieobligatoryjna.
Ustawa w art. 41 ust. 4 nakazuje w Ogloszeniu 0 zaméwieniu okreslenie przedmiotu oraz
wielkosci lub zakresu zaméwienia, z podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert
czesciowych. Jak wynika z wyjasnieh udzielanych w trakcie przedmiotowej kontroli - zakres
objety prawem opcji byt pierwotnie podany w ogtoszeniu o zamoéwieniu, a dopiero pbézniej w
wyniku zmian w dokumentacji przetargowej zostat wytgczony z pierwotnego zakresu. Uznac
nalezy zadaniem Zamawiajgcego, ze Wykonawcy znali zakres zamowienia juz od samego
poczatku postepowania. Podane w Ogtoszeniu o zamowieniu dane jak: ,Wartosé
szacunkowa”, czy tez Termin (okreslony zdarzeniem - zakonczenia petnienia ustugi nadzoru
autorskiego robot toczonych w oparciu 0 dokumentacje) nie ulegty zmianie. Prawo opciji
pojawito sie wraz z zmiang tresci SIWZ - w dniu 07.02.2017 r. Tego samego dnia zostato
przekazane do publikacji Sprostowanie ogtoszenia - gdzie pouczono w specjalnej rubryce
.informacjach dodatkowych”, ze zmiany wynikajg z zmiany tresci SIWZ (IDW, OPZ, WU) oraz
odpowiedzi na pytania Wykonawcéw, cala dokumentacja jest zawarta na stronie
Zamawiajgcego. Dodatkowo tego samego dnia w tym samym ogtoszeniu zmieniono termin

sktadania ofert.

Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen do naruszenia wyszczegolnionego w pkt. 2

powyzej.

Pismem 2z dnia 2 lutego 2018 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowal Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w pkt 3)
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 12 stycznia 2018 r., odno$nie naruszenia
art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp oraz uwzglednia zastrzezenia Zamawiajgcego
dotyczace pkt 1) ww. Informacji o wyniku kontroli odnosnie naruszenia art. 26 ust. 1

ustawy Pzp.

W zakresie naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, Prezes UZP stwierdzit w
pismie z dnia 2 lutego 2018 r., iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu uzupemit pole w
Sekcji Il pkt 11.2.11) ,Informacje o opcjach”, wskazujgc: ,Opcje: nie”. Nalezy zauwazy¢, ze
SIWZ, w ktérej Zamawiajacy przewidziat i okreslit prawo opcji pemni funkcje
doszczegbtowienia wymagan Zamawiajgcego, w szczegolnosci dotyczacych przedmiotu

zamowienia i warunkéw jego realizacji, a zatem informacje wynikajgce z tresci SIWZ i
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ogtoszenia o zamowieniu - w zakresie wspolnych elementow zawartych w obu dokumentach
nie mogg by¢ ze sobg sprzeczne. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz bez znaczenia w
niniejszym stanie faktycznym jest argumentacja Zamawiajgcego, iz informacja o prawie opcji
nie jest obligatoryjnym elementem ogtoszenia o zamowieniu. Mozna by prébowac rozwazyc
takie podejscie w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nie uzupetnit wskazanej sekcji ogtoszenia,
pozostawiajgc puste pole, a w wyniku modyfikacji SIWZ okreslitby prawo opcji. W takiej
hipotetycznej sytuacji mozna bytoby ewentualnie rozwazy¢, czy wystepuje niespdjnosé obu
dokumentéw czy nie. Natomiast w niniejszym stanie faktycznym jest jednak inaczej, bowiem
Zamawiajgcy w Sekcji Il pkt 11.2.11 ogtoszenia o zamdwieniu, tj.: ,Informacje o opcjach”,
wskazat: ,Opcje: nie". Tym samym Zamawiajgcy per facta concludentia podkreslit zapis
,OPCji” W niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dokonujgc w dniu
07.02.2017 r. zmiany SIWZ poprzez okreslenie prawa opcji w niniejszym postepowaniu,
zobowigzany byt do modyfikaciji tresci ogtoszenia w powyzszym zakresie, poprzez wskazanie
.Informacje o opcjach” ,Opcje: tak”. Prezes UZP stwierdzit, iz stanowisko prezentowane
przez Zamawiajgcego w stosunku do naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp nie
zastuguje na uwzglednienie. Zmiana specyfikacji prowadzgca do zmiany ogtoszenia ma
miejsce w szczegoélnosci w przypadkach, gdy Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji zapisu
SIWZ, ktéry w tozsamej lub zblizonej postaci wystepuje takze w ogtoszeniu o zamdwieniu.
Zamawiajacy wyjasnit w ztozonych zastrzezeniach, ze ,zakres objety prawem opcji byt
pierwotnie podany w ogfoszeniu o zamowieniu, a dopiero pdzniej w wyniku zmian w
dokumentacji przetargowej zostat wytgczony z pierwotnego zakresu”. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze zakres zamowienia objety prawem opcji ujety byt w szacowanej wartosci
zamowienia podstawowego, co wynika z wyjasnien udzielonych w pismie z dnia 15.12.2017
r., a nie bezposrednio w sekcji ogloszenia dotyczgcej prawa opcji. W konsekwencji, w wyniku
dokonania zmiany tresci SIWZ we wskazanym zakresie, w ogtoszeniu pozostaty zapisy w
wersji pierwotnej, niezgodnej z dokonanymi zmianami i intencjami Zamawiajgcego. Istotna
jest tres¢ samej modyfikacji ogtoszenia, ktéra powinna by¢é dokonana w sposéb pozwalajgcy
na identyfikacie zamiaru Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza rowniez stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 22 stycznia 2016 r. (Sygn. akt: KIO 3/16)
stwierdzita m.in., Zze ,Zmiana specyfikacji prowadzgca do zmiany ogtoszenia kazdorazowo
ma miejsce w przypadku, gdy Zamawiajgcy dokonuje zmiany postanowienia SIWZ, ktéry w
tozsamej Ilub zblizonej postaci wystepuje réwniez w ogfoszeniu o zamowieniu”. W
omawianym przypadku trudno zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, iz wykonawcy
znali zakres zamowienia juz od samego poczatku postepowania, bowiem jak wynika z
dokumentacji postepowania i wyjasnien Zamawiajgcego wartos¢ prawa opcji uwzgledniono
jedynie w wartosci szacunkowej zamowienia, natomiast w dokumentacji postepowania

zostata przewidziana dopiero w wyniku modyfikacji SIWZ z dnia 07.02.2017 r. Odnoszac sie
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do tego argumentu Zamawiajgcego podkreslit, Ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego w
wartosci szacunkowej zamowienia wartosci prawa opcji w zaden sposob nie wynika (nie
zostalo to odzwierciedlone) w tresci ogtoszenia o zamodwieniu. Tres¢ ogltoszenia wyraznie
wskazuje na fakt, ze Zamawiajacy nie bedzie korzystat z prawa opcji, w sytuacji gdy ta
okolicznos¢ w trakcie trwania postepowania (po publikacji ogtoszenia o zamdwieniu) ulegta
zmianie. Prawo opcji ma istotne znaczenie dla zakresu przedmiotu zamoéwienia i informacja
0 powyzszym moze mie¢ znaczenie dla wykonawcow z punktu widzenia zainteresowania sie
konkretnym ogloszeniem o zaméwieniu. Prezes UZP stwierdzit takze, ze ustawa Pzp
dopuszcza mozliwosé zmiany postanowien SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert
(art. 38 ust. 4 ustawy Pzp). Jednakze w sytuaciji, gdy zmiana postanowien SIWZ prowadzi do
zmiany tresci ogtoszenia, Zamawiajgcy musi wypetni¢ obowigzki okreslone przepisami
ustawy Pzp, w tym m.in. wynikajgce z art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp. W stanie faktycznym
przedmiotowego postepowania, zmiany SIWZ dotyczyly informacji zamieszczonych w
ogtoszeniu o zamowieniu, a zatem powinny prowadzi¢ do zmiany tresci ogtoszenia. W
Swietle powyzszego nalezy uznac¢, ze brak zmiany tresci ogtoszenia, zgodnie ze zmiang

postanowien SIWZ, stanowi naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia,
w kontekscie ustalen faktycznych i obowigzujgcego stanu prawnego - podzielita stanowisko
prezentowane przez Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych, ze zachodzity podstawy do
przypisania Zamawiajgcemu naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp — poprzez
niezamieszczenie w tresci ogtoszenia o zamowieniu (w drodze zmiany ogtoszenia o
zamowieniu) informacji o prawie opcji, przy jednoczesnym dokonaniu tej zmiany w tresci
SIWZ.

Niewatpliwie tres¢ ogtoszenia powinna odpowiada¢ stanowi faktycznemu i powinna
by¢ zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Zamawiajgcy nie stusznie
wskazywal, iz skoro informacje dotyczgce prawa opcji nie stanowig zgodnie z ustawg Pzp
obligatoryjnego elementu ogtoszenia, to tych informacji nie powinno sie prostowac poprzez
zmiany ogtoszenia. Poglad ten prowadzitby do kuriozalnego stanu, w ktorym tresé

ogtoszenia mogtaby wprowadza¢ wykonawcow w btad.

Ogtoszenie o zamodwieniu ma na celu przyciggniecie jak najwiekszej rzeszy
wykonawcoéw do ztozenia oferty w danym postepowaniu. Zakres tresci ogtoszen jest w duzej
mierze uregulowany przepisami prawa. Przy czym zamawiajgcy sg uprawnieni do podania w
tresci ogtoszen takze informac;ji fakultatywnych bgdz innych informacji. Publikacja ogtoszen

stanowi obligatoryjny i jeden z najwazniejszych elementow procedury zamdwieniowe;.
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Niezaleznie od faktu czy dana informacja stanowi obligatoryjng czy fakultatywng tres¢
ogtoszenia, zamawiajgcy publikujgc dang informacje biorg za nig odpowiedzialnos¢. Ustawa
Pzp w zasadzie nie przesgdza, czy istotniejszym elementem postepowania jest ogtoszenie
0 zamoéwieniu czy specyfikacja. Niemiej jednak z tresci przepisow ustawy Pzp niewatpliwie
wynika, iz tres¢ tych dokumentéw powinna by¢ ze sobg zgodna. Oba te dokumenty stanowig
najistotniejsze elementy procedury zaméwieniowej i zamawiajgcy do okreslania ich tresci
powinni przywigzywac nalezytg starannos¢. Zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie
dodatkowych informaciji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania. Przepis ten
nie réznicuje swojego zakresu stosowania od faktu czy dana informacja stanowi element
obligatoryjny ogtoszenia czy tez nie. W przepisie tym jest mowa o kazdej zmianie ogtoszenia
bez wzgledu na jej charakter. A zatem, takze w przypadku zmiany informacji fakultatywnej
a opublikowanej w ogtoszeniu, zamawiajgcy sg zobligowani do dokonania zmiany

ogtoszenia.

Nie mozna podzielic takze argumentacji Zamawiajgcego, iz nie popetit on
naruszenia gdyz wykonawcy znali caty zakres zaméwienia od samego poczatku gdyz
~WVartos¢ szacunkowa”, czy tez ,Termin” nie uleglty zmianie. Zamawiajgcy argumentowat
takze, iz dokonujgc sprostowania ogtoszenia pouczyt w specjalnej rubryce ,informacje
dodatkowe”, ze ,zmiany wynikajg z zmiany tresci SIWZ (IDW, OPZ, WU) oraz odpowiedzi na
pytania Wykonawcow, cata dokumentacja jest zawarta na stronie Zamawiajgcego”. Zdaniem
Izby, nie mozna dopusci¢ do zalegalizowania stanu wystepowania sprzecznosci pomiedzy
ogtoszeniem a specyfikacjg, sytuacja takie prowadzityby do konfliktow pomiedzy
zamawiajgcymi i wykonawcami. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy powinien byt
dokonujgc zmiany specyfikacji, dokonaé¢ takze odpowiedniej zmiany ogtoszenia o

zamowieniu, a jego zaniechanie stanowito naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp.

Izba podziela takze poglad Prezesa UZP, iz charakter i skala ww. naruszenia
wskazuje, iz naruszenie to nie miato wptywu na wynik postepowania, niemniej jednak
wszystkie popetnione i stwierdzone naruszenia powinny zosta¢ wskazane w informacji o

wyniku kontroli.

Reasumujac, Izba uznata, ze przedstawione przez Zamawiajgcego zastrzezenia do
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej w zakresie naruszenia przepisu art. 38 ust. 4a pkt 2

ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.

3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiinnnn

Czlonkowie: ..ooviviiriiiiieenns
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