Sygn. akt KIO/KU 61/19

UCHWALA

KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 15 pazdziernika 2019 roku

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 18 wrzesnia 2019 roku do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Veolia Energia Poznan spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej UZP/DKZP/KU/109/19, w przedmiocie
zamowienia Wykonanie robot budowlanych w zakresie: ,Wykorzystanie wysokosprawnej

kogeneracji w oparciu o zapotrzebowanie na ciepto uzytkowe — Etap 1:” dla zadania:

Budowa sieci cieptowniczej w obszarze ul. Wieruszowska w Poznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa

Urzedu Zaméwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Veolia Energia Poznan spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu —
przeprowadza postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego (procedura z art. 24 aa
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku,
poz. 1986 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp” lub ,ustawa) w przedmiocie wykonanie robét
budowlanych w zakresie: ,Wykorzystanie wysokosprawnej kogeneracji w oparciu
0 zapotrzebowanie na ciepto uzytkowe — Etap 1:” dla zadania: Budowa sieci cieptowniczej
w obszarze ul. Wieruszowska w Poznaniu, wszczetego w dniu 26 kwietnia 2019 roku,
ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2019/S 082-194378.

W wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej Prezes Urzedu stwierdzit nastepujace

naruszenia oraz ustalil nastepujacy stan faktyczny (UZP/DKZP/KU/109/19):

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie art.
161 ust. 1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdza naruszenie art. 38 ust.
4a pkt 2 ustawy Pzp, przez brak zmiany tresci ogtoszenia stosownie do dokonanej zmiany

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W uzasadnieniu Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, co nastepuije:

W Rozdziale IX pkt 1 cz. | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow zamawiajgcy zawart
nastepujacy regulacje:

»(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oddzielnie dla
kazdego Zadania. Warunki wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci i nie podlegajg
sumowaniu w przypadku, gdy Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedno Zadanie)”.
Analogiczne postanowienie znajduje sie w tresci pkt 111.1.2) ogtoszenia o przedmiotowym
zamoéwieniu, ktore zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
24.04.2019 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
26.04.2019 r. pod numerem 2019/S 082-194378.
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Zamawiajgcy w toku kontrolowanego postepowania dokonat w dniu 14.05.2019 r. modyfikacji
postanowien cz. 1 SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcdéw w zakresie Rozdziatu I1X pkt 1.
Zgodnie z dokumentacjg postepowania, zmianie ulegta tresé:

z
~(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oddzielnie dla
kazdego Zadania. Warunki wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci i nie podlegajg
sumowaniu w przypadku, gdy Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedno Zadanie).”

na:
s(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Warunki

wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci)”.

O dokonanej modyfikacji tres¢i SIWZ zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw pismem
z dnia 14.05.2019 r. Jednakze zamawiajgcy nie dokonat zmiany powyzszej tresci

w ogfoszeniu o zamowieniu.

Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, zamawiajgcy przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, informaciji
0 niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z formg
i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli warto$¢
zamoéwienia jest réwna Ilub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8.

Majgc na uwadze powyzsze Prezes Urzedu stwierdzit, ze w przypadku zmian w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia przepis art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp implikuje
koniecznos¢ zmiany lub sprostowania ogtoszenia o zamdéwieniu. Tym samym, Prezes
Urzedu stwierdzit, ze zamawiajgcy nie zamieszczajgc w tresci ogtoszenia o zamdwieniu
(w drodze sprostowania/zmiany ogtoszenia o zamodwieniu) informacji o zmianie tresci
Rozdziatu IX pkt 1 cz. | SIWZ, przy jednoczesnym dokonaniu tej zmiany w tresci SIWZ,
naruszyt art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania.

W informacji o wyniku kontroli uprzedniej wskazano réwniez, ze Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego z ustawg Prawo zamowien publicznych. Kontrola prowadzona jest
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niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych w oparciu o obowigzujgce

przepisy prawa.
Prezes Urzedu poinformowat, ze stosownie do tresci art. 171a ustawy Prawo zamowien

publicznych zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu

umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informaciji.

Pismem z 18 wrzesnia 2019 roku (wptyw do Urzedu Zamoéwien Publicznych

20 wrzesnia 2019 roku — prezentata na piSmie) Zamawiajacy wniost

zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej (dalej: ,,zastrzezenia”).

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 171a ustawy Prawo zamédwien publicznych
(Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej. ,ustawa Pzp” lub ,ustawa) odnoszac sie
do wyniku kontroli uprzedniej przedstawianej za pismem z numerem KU/109/19/DKZP z dnia
12 wrzes$nia 2019 roku wniost nastepujgce zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej
KU/109/19/DKZP z dnia 12 wrze$nia 2019 roku.

Zamawiajgcy podat, odnosnie zarzutu naruszenie art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, przez
brak zmiany tresci ogtoszenia stosownie do dokonanej zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, ze przyjmujgc sposoéb postepowania w zakresie zmiany komentarza
w nawiasie zawartego w Rozdziale IX pkt 1 cz. | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcow kierowat
sie stanowiskiem Krajowej lzby Odwotawczej wyrazonym w uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2016 r. KIO/KD 3/16, w ktorej wskazano m.in. ,zmiana SIWZ
prowadzgca do zmiany ogtoszenia 0 zamowieniu ma miejsce w szczegolnosci w
przypadkach, gdy zamawiajgcy dokonuje zmiany tresci postanowien SIWZ, ktore w tozsamej
lub zblizonej postaci wystepujg w ogtoszeniu o zamowieniu. Do katalogu takich opisow
wystepujacych w obu dokumentach zaliczy¢ mozna okre$lenie przedmiotu zamodwienia,
warunki udziatu w postepowaniu, kwoty wadium, termony sktadania ofert.”

Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonat zmiany w Rozdziale IX pkt 1 cz. | SIWZ - Instrukcja dla
Wykonawcow zmieniajgc tylko tres¢ komentarza zawartego w nawiasie po stowach:

»1. O udzielenie Zamoéwienia moga ulegac sie Wykonawcy, ktérzy:”

0 nastepujgcym brzmieniu:
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~(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oddzielnie dla
kazdego Zadania. Warunki wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnoSci i nie podlegajg
sumowaniu w przypadku, gdy Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedno Zadanie)".

na brzmienie:

s(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Warunki
wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci)

Zamawiajgcy wskazat, ze zmiana ta byla zmiang nieistotng, gdyz zapis ten w pierwotne;j
tresci i tak nie moégtby znalezé zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz jego tre$¢
odnosita sie do wielu zadan, a przedmiotowe postepowanie dotyczyto jednego zadania,
a wiec zmiana ta dotyczyta jedynie Informacji uzupetniajgcej podanej przez Zamawiajgcego
w nawiasie jako komentarz i nie powinna podlega¢ obowigzkowi wynikajgcemu z art. 38 ust.
4a pkt 2 Pzp. Dokonana zmiana SIWZ miala charakter tylko formalny, porzadkujacy,
w zaden sposob nie wptywajgcy na przebieg postepowania i na wybor wykonawcy. Nawet,
gdyby zmiana w SIWZ nie zostata dokonana, to i tak - zaréwno dla Zamawiajgcego,
jak i Wykonawcow byto jasne, ze w tym przypadku, gdy mamy do czynienia z jednym
zadaniem - nie moze by¢ mowy o "ocenie oddzielnie dla kazdego zadania"
i 0 nie sumowaniu "minimalnych pozioméw zdolnosci." Zatem, brak zmiany ogtoszenia
w zaden sposéb nie wptyngt na sktadanie ofert przez Wykonawcéw ani na ich tresé.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze pkt 1 Rozdziatu IX cz. | SIWZ jest jedynie wstepem i otwarciem
katalogu wymogow dotyczgcych ubiegana sie wykonawcdw o udzielenie Zamowienia wraz z
zawartym w nawiasie komentarzem uzupetniajgcym. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
uznat, ze sama formalna publikacja dotyczgca zmiany SIWZ, jaka miata miejsce w tym
przypadku, nie musiata podlega¢ obowigzkowi wynikajgcemu z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp, co
rowniez zdaniem Zamawiajgcego potwierdzito powyzsze stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje Zamawiajgcy wnidést o uwzglednienie

umotywowanych zastrzezeh.

Il
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych pismem z 30 wrzesnia 2019 roku (znak:
(UZP/DKZP/WKZ4/420/220(14)/19/MP) wskazat - w odpowiedzi na pismo z dnia

18 wrzesnia 2019 roku zawierajace zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej

postepowania o udzielenie zamdéwienia publiczneqo pn.: ,,Wykorzystanie

wysokosprawnej kogeneracji w oparciu o zapotrzebowanie na ciepto uzytkowe —
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Etap 1:” dla zadania: Budowa sieci ciepfowniczej w obszarze ul. Wieruszowska w

Poznaniu”, ze podtrzymuje stanowisko dotyczace naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2

ustawy Prawo zamoéwien publicznych stwierdzonego w informacji o wyniku kontroli

uprzedniej z dnia 12 wrzesnia 2019 roku

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych w odpowiedzi na pismo z dnia 18.09.2019 r.,
zawierajgce zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego pn.: ,Wykorzystanie wysokosprawnej kogeneracji w oparciu
0 zapotrzebowanie na ciepto uzytkowe — Etap 1:” dla zadania: Budowa sieci ciepfowniczej
w obszarze ul. Wieruszowska w Poznaniu”, przeprowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego przez Veolia Energia Poznan S.A., poinformowal, ze podtrzymuje
stanowisko dotyczgce naruszenia art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako: ustawa Pzp, stwierdzonego
w informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 12.09.2019 r., przekazanej pismem znak:
UZP/DKZP/WKZ4/420/220/(11)/19/MP.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, w trybie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1
ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole uprzednig ww. postepowania, w wyniku ktérej zostato
stwierdzone naruszenie art, 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, przez brak zmiany tresci ogtoszenia

stosownie do dokonanej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia.

W pismie z dnia 18.09.2019 r. zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikiem kontroli, wnoszac
zastrzezenia do jej wyniku. Zamawiajacy w uzasadnieniu zastrzezen podnidst,
ze: ,(...) przyjmujgc sposob postepowania w zakresie zmiany komentarza w nawiasie
zawartego w Rozdziale I1X pkt 1 cz. | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow, kierowat sie
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 22 stycznia 2016 r. KIO/KD 3/16, w ktoérej wskazano m.in. ,zmiana SIWZ prowadzgca
do zmiany ogfoszenia o zamdowieniu ma miejsce w szczegdlnosci w przypadkach, gdy
zamawiajgcy dokonuje zmiany treSci postanowien SIWZ, ktére w tozsamej lub zblizonej
postaci wystepujg w ogfoszeniu o zamowieniu. Do katalogu takich opisow wystepujgcych
w obu dokumentach zaliczy¢ mozna okreSlenie przedmiotu zamoéwienia, warunki udziatu
w postepowaniu, kwoty wadium, terminy sktadania ofert. ”

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany w Rozdziale IX pkt 1 cz. | SIWZ —
Instrukcja dla Wykonawcow zmieniajgc tylko treS¢ komentarza zawartego w nawiasie

po stowach: ,1. O udzielenie Zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:”
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0 nastepujgcym brzmieniu:

~(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oddzielnie dla
kazdego Zadania. Warunki wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci i nie podlegajg
sumowaniu w przypadku, gdy Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedno Zadanie) ".

na brzmienie:

s(Zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Warunki
wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolnosci) 't.

Jednakze zmiana ta byta zmiang nieistotng, gdyz zapis ten w pierwotnej tresci i tak nie
mogtby znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz jego tre$¢ odnosita sie do
wielu zadan, a przedmiotowe postepowanie dotyczyto jednego zadania, a wiec zmiana ta
dotyczyta jedynie informacji uzupetniajgcej podanej przez Zamawiajgcego w nawiasie jako
komentarz i nie powinna podlegac¢ obowigzkowi wynikajgcemu z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp.
Dokonana zmiana SIWZ miata charakter tylko formalny, porzgdkujgcy, w Zaden sposob nie
wplywajgcy na przebieg postepowania i na wybor wykonawcy. Nawet, gdyby zmiana w SIWZ
nie zostata dokonana, to i tak - zarowno dla Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow byto jasne,
ze w tym przypadku, gdy mamy do czynienia z jednym zadaniem - nie moze by¢ mowy o
"ocenie oddzielnie dla kazdego zadania” i o nie sumowaniu "minimalnych poziomow
zdolnoSci. ” Zatem - brak zmiany ogtoszenia w Zaden sposoéb nie wptynat na sktadanie ofert
przez Wykonawcow ani na ich tresc.

Zaznaczy¢ nalezy, iz pkt 1 Rozdziatu IX cz. | SIWZ jest jedynie wstepem i otwarciem
katalogu wymogéw dotyczgcych ubiegania sie WYKONAWCOW o udzielenie Zaméwienia
wraz z zawartym w nawiasie komentarzem uzupetniajgcym.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze sama formalna publikacja dotyczgca
zmiany SIWZ, jaka miata miejsce w tym przypadku, nie musiata podlega¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp, co rowniez zdaniem Zamawiajgcego potwierdzito

powyzsze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.”

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezeh, Prezes Urzedu stwierdzit, co nastepuje:

Stosownie do regulacji art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy przekazuje
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji
o niekompletnej procedurze Ilub sprostowania, drogg elektroniczng, zgodnie z forma
i procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie - jezeli wartos¢

zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
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na podstawie art. 11 ust. 8. Jak wskazuje dorobek orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej
istotg przywotanego i omawianego przepisu ustawy Pzp jest doprowadzenie do zgodnosci
tresci ogtoszenia z trescig zmodyfikowanych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego postanowien SIWZ. W analizowanym stanie faktycznym kontrolowanego
postepowania Zamawiajgcy, modyfikujgc postanowienia SIWZ do takiej zgodnosci
nie doprowadzit.

Jak wskazuje doktryna, w prawie zaméwien publicznych obowigzuje zasada tozsamosci
informacji przekazywanych wykonawcom. Dotyczy ona nie tylko ogtoszen zamieszczanych
w réznych miejscach, ale takze tozsamosci tresci ogtoszenia i specyfikacji. Tres¢ ogtoszenia
i SIWZ winna by¢ spéjna poniewaz w odmiennym przypadku mogtoby to skutkowac
okolicznoscig wprowadzenia wykonawcéw w btgd. W sytuacji gdy tres¢ SIWZ nie jest spdjna
Z trescig ogtoszenia, powstajg problemy zwigzane z tym, ktoéry z tych dwoch dokumentéw
jest dla wykonawcow dokumentem wigzgcym — znajdujg sie w nich bowiem sprzeczne
ze sobg postanowienia. Jezeli zatem dokonanie przez zamawiajgcego zmiany nastgpi tylko
w SIWZ, a w ogloszeniu o zamdéwieniu pozostanie opis w wersji pierwotnej, to mamy
do czynienia z niezgodnoscig tych dwoch dokumentow. Zmiana tresci specyfikacji
prowadzgca do zmiany ogtoszenia o zamdwieniu wymaga zawsze aktualizowania tego
drugiego dokumentu w celu zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Co wiecej, Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wskazywata na doniostg role ogtoszenia
o zamdwieniu w postepowaniu. KIO wskazata m.in., ze: ,(...) ogtoszenie stanowi pierwszy
element informacyjny dla wykonawcy o prowadzonym postepowaniu i informacje w nim
zawarte majg umozliwia¢ wykonawcy podjecie decyzji o mozliwosci i woli ubiegania sie
0 zamoéwienie publiczne. Umieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego specyfikacja
winna jedynie uszczegofawiac informacje zawarte w ogtoszeniu, nie moze natomiast
zawierac informacji sprzecznych z tre$cig ogtoszenia” (zob. wyrok KIO z dnia 30 listopada
2010 r. (sygn. akt: KIO 2534/10) oraz uchwata KIO z dnia 8 stycznia 2018 r. (sygn. akt:
KIO/KD 67/17)). Prezes Urzedu doszedt do wniosku, ze wtasnie ze wzgledu na zakres
informacji zawartych w tresci ogtoszenia wykonawcy podejmujg decyzje, czy w ogole beda
bra¢ udziat w danym postepowaniu a nastepnie dokonujg kolejnych czynnosci takich jak
zapoznanie sie z trescig SIWZ, ktdérej zadaniem jest uszczegodtawianie informacji zapisanych
w ogtoszeniu.

Zamawiajgcy W swoich zastrzezeniach powotuje sie na stanowisko Krajowej Izby

Odwotawczej zawarte w uchwale z dnia 22 stycznia 2016 r. (sygn.. akt: KIO/KD 3/16).
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Zgodnie z tresciag ww. uchwaly ,zmiana SIWZ prowadzgca do zmiany ogtoszenia
0 zamoéwieniu ma miejsce w szczegoblnosci w przypadkach, gdy zamawiajgcy dokonuje
zmiany ftreSci postanowieni SIWZ, ktére w tozsamej lub zblizonej postaci wystepujg
w ogtoszeniu o zamowieniu. Do katalogu takich opisow wystepujgcych w obu dokumentach
zaliczy¢ mozna okreSlenie przedmiotu zamowienia, warunki udziatu w postepowaniu, kwoty
wadium, terminy skiadania ofert. ”

Zamawiajgcy podkresla, iz dokonat zmiany tylko w tresci komentarza zawartego w nawiasie,
jednakze ,zmiana ta byta zmiang nieistotng, gdyz zapis ten w pierwotnej tresci
i tak nie mogtby znalez¢ zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz jego tre$¢ odnosita sie
do wielu zadan, a przedmiotowe postepowanie dotyczyto jednego zadania, a wiec zmiana
ta dotyczyta jedynie informacji uzupetniajgcej podanej przez Zamawiajgcego w nawiasie jako
komentarz i nie powinna podlegac¢ obowigzkowi wynikajagcemu z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp.”
Dalej zamawiajacy informuje, ze ,Dokonana zmiana SIWZ miafa charakter tylko formalny,
porzadkujgcy, w ZzZaden sposob nie wplywajgcy na przebieg postepowania j na wybor
wykonawcy. Nawet, gdyby zmiana w SIWZ nie zostata dokonana, to i tak - zaréwno dla
Zamawiajgcego, jak i Wykonawcow byto jasne, ze w tym przypadku, gdy mamy do czynienia
Z jednym zadaniem — nie moze by¢ mowy o "ocenie oddzielnie dla kazdego zadania” i o nie
sumowaniu "minimalnych pozioméw zdolnosci. "

Prezes Urzedu nie zgodzit sie z powyzszymi twierdzeniami zamawiajgcego. W pierwszej
kolejnosci zauwazyt, ze przywotana przez zamawiajgcego uchwata KIO z dnia 22 stycznia
2016 r. formutuje swoisty katalog przypadkow, w ktérych zmiana tresci SIWZ implikuje
zmiane tresci ogtoszenia o zamowieniu. Uzyte przez Izbe stowo "w szczegdlnosci" oznacza,
ze nie jest to katalog zamkniety, totez nalezy doj$¢ do wniosku, ze zamawiajgcy co do
zasady zobowigzany jest do zmiany tresci ogtoszenia, jezeli dokonuje zmiany SIWZ, ktéra
prowadzi do zmiany jego tresci.

Zaréwno SIWZ jaki ogtoszenie o zaméwieniu zawierajg informacje dotyczace opisu sposobu
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zmieniony przez zamawiajgcego zapis
SIWZ zostat przez zamawiajgcego umieszony w rozdziale IX zatytutowanym ,Warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetnienia”. Zamawiajgcy
podkredla, iz ,(...) zmiana ta dotyczyta jedynie informacji uzupetniajgcej podanej przez
Zamawiajgcego w nawiasie jako komentarz | nie powinna podlega¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 38 ust. 4a pkt 2 Pzp. oraz ) pkt 1 Rozdziatu IX cz. | SIWZ jest jedynie
wstepem | otwarciem katalogu wymogéw dotyczgcych ubiegania sie WYKONAWCOW
0 udzielenie Zamowienia wraz z zawartym w nawiasie komentarzem uzupetniajgcym"”.

Jednakze, bez wzgledu na powyzsze, pozostaje bezspornym fakt, ze ww. informacja
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uzupetniajgca zostata przez zamawiajgcego przyporzadkowana do rozdziatu IX SIWZ oraz
jej tres¢ dotyczy bezposrednio opisu warunkéw udziatu w postepowaniu.

Prezes podniost, ze art. 41 ustawy Pzp wskazuje na minimalng tres¢ ogtoszenia
o zamowieniu. W doktrynie podkresla sie, ze uzywajgc zwrotu "co najmniej', ustawodawca
wyznaczyt jedynie minimum informacyjne, jakie musi spemi¢ ogtoszenie (tzw. minimalna
tre§¢ obligatoryjna), pozostawit natomiast zamawiajgcemu swobode w odniesieniu
do zamieszczania dodatkowych informacji, ograniczong jedynie zasadami uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Ogtoszenie o zamowieniu moze
zatem zawiera¢ wiecej informacji niz wskazane w art. 41 ustawy Pzp minimum, niemniej
jednak z uwagi na wymog, wynikajgcy z art. 42 ustawy Pzp, tj. zamieszczenia SIWZ
na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia w BZP albo publikacji w Dz. Urz.
UE, wydaje sie to zbedne. SIWZ petni bowiem, jak zostato juz wczesniej wspomniane,
funkcje uszczegotowienia wymagan zamawiajgcego okreslonych w ogtoszeniu. Mozna
zatem zatozy¢, zwtaszcza w kontekscie stanu faktycznego oraz wskazanej powyzej funkciji
SIWZ, ze zamawiajgcy ewidentnie uznat informacje uzupetniajacg umieszczong w nawiasie
za istotng dla prowadzonego postepowania, skoro zdecydowat sie umiesci¢ jej tresé
w ogtoszeniu 0 zamowieniu. Z powyzszego wynika zatem w sposob jednoznaczny, ze jezeli
zamawiajgcy zmienia postanowienia SIWZ, ktére znajdujg sie jednoczesnie w ogtoszeniu
0 zamowieniu, to winien on obligatoryjnie zmienic to ogtoszenie.

Dla stwierdzenia naruszenia w omawianym zakresie nie ma znaczenia charakter dokonanej
zmiany, tj. czy jest istotna, czy nie. Liczy sie bowiem sam fakt, tj. doszto do zmiany SIWZ
w zakresie objetym ogtoszeniem o zamowieniu, a zatem zamawiajgcy powinien zmienic
to ogtoszenie w tozsamym zakresie. Przepisy ustawy Pzp w kwestii zmiany ogtoszenia sg
bowiem jasne i precyzyjne — jesli zmiana SIWZ prowadzi do zmiany ogtoszenia,
to zamawiajgcy modyfikuje jego tresé. Tym samym zamawiajgcy zobligowany jest dokonaé
zmiany ogtoszenia w kazdym przypadku, jezeli dokonuje zmiany SIWZ w zakresie tozsamym
w obu dokumentach. To, Ze, jak wskazuje w swoim piSmie zamawiajgcy, zmiana ma
charakter jedynie formalny, porzadkujacy i nie ma wplywu na przebieg postepowania, nie ma
w tym przypadku zadnego znaczenia dla stwierdzenia naruszenia. Naruszeniem ustawy
w tym zakresie jest kazdy brak zmiany ogtoszenia, jezeli zmiana SIWZ prowadzi do jego
modyfikaciji.

Po drugie, nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze zmiana SIWZ bedgca przedmiotem
naruszenia zostata przez zamawiajgcego dokonana wskutek pytania zadanego
zamawiajgcemu przez wykonawce w trybie art. 38 ustawy Pzp. W wyroku z dnia 28 stycznia

2015 r. (sygn. akt: KIO 110/15) Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,zeczg
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zZamawiajgcego  jest wprowadzenie w  postepowaniu  jasnych, jednoznacznych
i niesprzecznych regut postepowania, ktére nie bedg dawaty jego uczestnikom pola
do odgadywania i snucia domystow co byto zamiarem zamawiajgcego i jaki jest wymagany
przedmiot zaméwienia. SIWZ opracowana na uzytek postepowania winna by¢ dokumentem
czytelnym i jednoznacznym. Udzielane zas$ wyjasnienia majg stuzy¢ wyeliminowaniu
watpliwosci, co do brzmienia SIWZ. ” Jak wynika z dokumentacji postepowania, w dniu
13.05.2019 r. wykonawca GPEC SERWIS Sp. z o0.0. zwrécit sie do zamawiajgcego
z nastepujgcym pytaniem:

W pkt. IX SIWZ WARUNKI UDZIALtU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS SPOSOBU
DOKONYWANIA OCENY ICH SPEENIENIA jest zapis, Ze: ,Zamawiajgcy dokonuje oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu oddzielnie dla kazdego Zadania. Warunki
wyrazone sg jako minimalne poziomy zdolno$ci i nie podlegaja sumowaniu w przypadku, gdy
Wykonawca ztozy oferte na wiecej niz jedno Zadanie”. Prosimy o wyja$nienie czy przedmiot
Zamowienia podzielony jest na dodatkowe zadania, poniewaz nie wynika to z zatgczonej
dokumentacji projektoweyj. ”

Pismem z dnia 14.05.2019 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow,
w tym na ww. pytanie wskazujgc nastepujgco: ,Zamawiajgcy informuje, ze przedmiot
Zamowienia dotyczy jednego zadania: Budowa sieci cieptowniczej w obszarze
ul. Wieruszowska w Poznaniu i nie jest podzielone na dodatkowe zadania’.

Biorgc pod uwage powyzsze, nie sposob zgodzi¢ sie z tezg zamawiajgcego, ze ,Nawet,
gdyby zmiana w SIWZ nie zostata dokonana, to i tak - zarowno dla Zamawiajgcego, jak
i Wykonawcow byto jasne, ze w tym przypadku, gdy mamy do czynienia z jednym zadaniem
- nie moze by¢ mowy o "ocenie oddzielnie dla kazdego zadania” i o nie sumowaniu
"minimalnych pozioméw zdolnosci. ” Ze wskazanej wyzej sytuacji wynika bowiem wyraznie,
ze przynajmniej jeden z wykonawcow powzigt watpliwosci co do tresci SIWZ i koniecznym
stato sie udzielenie wyjasnien, a w konsekwencji dokonanie zmiany niejednoznacznych
treSci SIWZ. Pozostawienie niezmienionej tresci w ogloszeniu o zamdwieniu,
tj. w dokumencie na podstawie ktérego wykonawcy najczesciej podejmujg decyzje o wzieciu
udzialu w postepowaniu wprowadzato de facto wykonawcéw w btgd. Zamawiajgcy
nie zapewnit jednolito$ci zapisow w obu dokumentach, uchybiajgc zachowaniu zasady
tozsamosci informacji przekazywanych wykonawcom.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych potrzymat stanowisko zawarte w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej i nie uwzgledniam zastrzezen zamawiajgcego oraz podat, ze zgodnie

z trescig art. 171a w zw. z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
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ww. zastrzezen do wyniku kontroli uprzedniej, przekazane one zostang do zaopiniowania

przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacja zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, w tym Protokotu kontroli i Informac;ji
o wyniku kontroli uprzedniej, Izba stwierdzita, ze w trakcie kontroli ustalono i przedstawiono
stan faktyczny sprawy prawidtowo. Zamawiajgcy w przedstawionych zastrzezeniach
do wyniku kontroli nie odnosit sie do ustalonego stanu faktycznego w wyniku
przeprowadzonej kontroli uprzednie;j.
Izba podziela i przyjmuje za wlasne ustalenia Prezesa Urzedu uzasadniajgce stwierdzone
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 38
ust. 4a pkt 2 ustawy Pzp, przez brak zmiany tresci ogtoszenia stosownie do dokonanej

zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ocenie Izby, zastrzezenia do wyniku kontroli uprzedniej nie sg zasadne
i nie mogty zosta¢ uwzglednione przez Izbe. Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13
Opinia KIO w sprawie zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi
wytgcznie ocene ich zasadno$ci (tak samo Wojewddzki Sad Administracyjny

w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie sygn. akt V SA/Wa 1048/14).

Majac na uwadze, ze stanowisko Izby wyrazone w uchwale dotyczy oceny zasadnosci
przedstawionych przez Zamawiajgcego zastrzezen Izba wskazuje, ze postepowanie
0 udzielnie zamodwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym
postepowaniem, stanowi ono szczegolng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie
realizacji danego zaméwienia. Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego kreowane
jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i naktadajg na Zamawiajgcego, jak rowniez podmioty starajgce sie o udzielenie
zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania. W zamian regulacje
te sg gwarantem jasnej i przejrzystej procedury o udzielnie zamowienia publicznego, ktéra

w efekcie prowadzi do zawarcia umowy przez podmiot publiczny z wybranym w ramach
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procedury wykonawca. Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — jednakze to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢

utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okre$lonych ustawg i wymaganiami SIWZ.

Przepis art. 38 ust. 4a pkt 2 ustawy zobowigzuje Zamawiajgcego, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, w przypadku gdy zmiana tresci
specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia,
do przekazania drogg elektroniczng Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej wiasciwego
ogtoszenia. Zamawiajgcy musi wiec przekaza¢ stosowane ogtoszenie i ustawa w tym
zakresie nie przewiduje zadnych odstepstw. Takie stanowisko réwniez szeroko
prezentowane jest w doktrynie przedmiotu i tak w publikacji pt.. Prawo zamoéwien
publicznych Komentarz autorstwa Jerzego Pieroga (2019 rok ,Wydawnictwo C.H.Beck,
Warszawa, str. 329) wskazano, ze ,jezeli w przetargu nieograniczonym zmiana prowadzi
do zmiany ogtoszenia, zamawiajgcy musi zamiesci¢ ogtoszenie o zmianie (...). Dokonanie
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w kontrolowanym postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego jest niekwestionowane, nie jest réwniez sporne,
ze pierwotna tres¢, ktoéra ulegta zmianie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
zostata zamieszczona w ogtoszeniu 0 zamowieniu. Tym samym, Zamawiajgcy zobowigzany
byt do dokonania zmiany ogtoszenia o zamowieniu, bowiem Zamawiajgcy ma obowigzek
dokonania takiej zmiany, ktorej nie moze rozpatrywac¢ w kategoriach uprawnienia moggcego
nie by¢ realizowanym. Nie istniej rowniez zadna podstawa do oceny czy badania istotno$ci
czy nieistotnosci dokonanej zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
i ewentualnego uzalezniania dokonania zmiany ogtoszenia od tej oceny — zmiana, ktora
zostata wprowadzona przez zamawiajgcego do specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia
i ktéra prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia zawsze musi skutkowaé dokonaniem przez
zamawiajgcego zmiany ogtoszenia o0 zamdwieniu przez zamieszczenie stosownego
ogtoszenia. Brak zamieszczenia zmiany ogtoszenia o zaméwieniu w przypadku, gdy zmiana
zostata wprowadzona przez zamawiajgcego do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
i ktéra prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia w orzecznictwie Wojewddzkich Sgdow
Administracyjnych czy Naczelnego Sadu Administracyjnego prowadzi do naruszenia zasad

Prawa zamodwien publicznych.

Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 roku sygn. akt Il GSK

1666/16 odnidst sie do genezy przepisow, wskazujgc ze: Tre$¢ przepiséw art. 38 ust. 4a i
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ust. 6, w brzmieniu obowigzujgcym w oKresie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowita konsekwencje zmian wprowadzonych ustawg z dnia 4
wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych. Motywowana ona byta -
Jjak wynika z uzasadnienia projektu ustawy nowelizujgcej - potrzebg uwzglednienia
zastrzezen Komisji Europejskiej odnosnie do niezgodnoSci przepiséw ustawy - Prawo
zamowienn  publicznych ze wspolnofowymi  dyrektywami  2004/17/WE, 2004/18/WE,
89/665/EWG oraz Traktatem  ustanawiajgcym  Wspolnote  Europejskg. Celem
wprowadzanych zmian byto zapewnienie zgodnoSci tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia z ogtoszeniem o zamowieniu (art. 38 ust. 4a). Jak wskazano, w wigkszoSci
przypadkéw bowiem wykonawca uzyskuje informacje o prowadzonym postepowaniu z
ogfoszenia o zamowieniu, a dopiero pézniej zapoznaje sie ze specyfikacjg istotnych
warunkoéw zamowienia. Niezgodnos$c¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z trescig
ogtoszenia moze wiec prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca, po zapoznaniu sie z
ogfoszeniem o zamoéwieniu, decyduje sie nie bra¢ udziatu w postepowaniu. Taka sytuacja
moze byc¢ za$ w ocenie Komisji Europejskiej uznana za przejaw naruszenia zasad
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow. Dlatego tez wprowadzono obowigzek
zZmiany ogtoszenia w kazdym przypadku, gdy zmiana specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia dotyczy informacji ujawnionych w ogftoszeniu o zamoéwieniu. Wedtug
projektodawcy, rozwigzanie to uwzglednia stanowisko Komisji Europejskiej, zgodnie z ktérym
informacja o zmianie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia powinna byc
opublikowana z zachowaniem takich samych standardéw jak towarzyszgce oryginalnej
publikacji. W wyroku z dnia 18 kwietnia 2018 roku sygn. akt Il GSK 357/18 Naczelny Sad
Administracyjny wskazat, ze Zmiana warunku udziatu w postepowaniu zawsze stanowi
zZmiane treSci ogtoszenia. Warunki udziatu w postepowaniu sg bowiem niezbednym
elementem zarowno ogfoszenia o zamowieniu (art. 41 pkt 7 p.z.p.), jak tez koniecznym
elementem specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 36 ust. 1 pkt 5 p.z.p.). Z art. 38
ust. 4a pkt 1 p.z.p. wynika, ze w kazdym przypadku zmiany tre$ci specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia prowadzgcej do zmiany tresci ogtoszenia, prowadzgcy postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego zobowigzany jest do ogfoszenia tej zmiany w Biuletynie
Zamowien Publicznych, jezeli zamowienie nie przekracza progéw wskazanych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p., a w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
jesli te progi przekracza. Zatem zmiana SIWZ, bedgca jednoczesnie zmiang tresci
ogfoszenia, rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek publikacji na zasadach okreslonych
w art. 38 ust. 4a pkt 1 p.z.p. (tak m.in. NSA w wyroku z dnia 21 stycznia 2015 r, sygn. akt Il
OSK 1926/13).
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

str. 15



