Sygn. akt: KIO 281/17
Wyrok

z dnia 02 marzec 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emila Kawa
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 lutego 2017 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2017 r. przez
wykonawce F. J.G.G. (...) R. w postepowaniu prowadzonym przez C.P.E. (...) W. przy
udziale wykonawcy S.K. e. (...) P. zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego F. J.G.G. (...) R.

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania ;

2.2. zasadza od odwotujgcego F. J.G.G. (...) R. na rzecz zamawiajgcego C.P.E. (...) W.
kwote na 3.600,00gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych, zero groszy)
stanowigcg koszty zamawiajgcego poniesione z tytulu zastepstwa procesowego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r poz. 2164 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ...........ccceuenn.

Sygn. akt KIO 281/17
UZASADNIENIE

C.P.E. (...) W., dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zapewnienie bazy
konferencyjnej na lata 2016 - 2018 w tym dostarczenie wybranych ustug w ramach
organizacji posiedzen Komitetu Monitorujgcego Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja
Rozwdj 2014 - 2020 i spotkan, grup roboczych, warsztatow na potrzeby POWER.
Postepowanie zostato podzielone na dwie czesci.

Niniejsze postepowanie zostato wszczete przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy prawo zamowien publicznych i niektorych innych ustaw
(Dz. U. 2016 r.. poz. 1020) i zgodnie z art. 16 ust. 1 tejze ustawy stosuje sie do niego
przepisy w brzmieniu sprzed wejScia w zycie ww. ustawy zmieniajace;.

W dniu 2 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
postepowania w obu czesciach zamoéwienia. Jako podstawa prawna uniewaznienia
postepowania wskazany zostat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wobec takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca F. J.G.G. (...) R., dalej zwany
»Odwolujgcym” wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby odwotawczej i we wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

a) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione i nieuzasadnione
uniewaznienie postepowania w czeéci | i Il na skutek wadliwej oceny przestanek
uniewaznienia i btedne przyjecie, iz przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego;

b) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie nalezytego uzasadnienia uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w czesci li ll. poprzez:



a. zaniechanie wykazania zaistnienia przestanek uniewaznienia, a jedynie ograniczenie

sie do podania og6lnikowych motywoéw dziatania Zamawiajgcego,

b. pominiecie wskazania rzekomej podstawy prawnej wzglednej niewazno$ci umowy
uzasadniajgcej zastosowane art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z catkowitym pominieciem
wskazania podstawy prawnej rzekomej niewazno$ci umowy, co w konsekwenciji prowadzi do
whiosku, iz podstawa prawna dziatania zamawiajgcego nie zostata w ogéle wskazane, a
takze

C. oparcie uzasadnienia faktycznego o zdarzenia, ktore nie miaty zdaniem
Odwolujgcego miejsca w przedmiotowym postepowaniu lub tez nie majg zadnego wplywu na
ocene jego prawidiowosci.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz o nakazanie kontynuowania przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i dokonania wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Na wstepie prezentowania argumentacji dotyczacej zasadno$ci podniesionych
zarzutdéw podat iz nie jest to pierwsze uniewaznienie tego postepowania. Zamawiajgcy juz
raz podjat prébe uniewaznienia postepowania w oparciu o podstawe prawng sformutowang
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W wyniku wniesienia odwotania przez Odwolujacego,
ktére zostato uwzglednione przez Zamawiajgcego, wobec tego KIO postanowieniem z dnia
15 wrzes$nia 2016 r. sygn. KIO 1695/16 umorzyta postepowanie. Niniejsze odwotanie dotyczy
zatem kolejnej préby uniewaznienia przez Zamawiajgcego tego samego postepowania.
Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w tym uniewaznieniu wskazuje na te sama co w pismie z dnia 1
wrzesnia 2016 r. podstawe prawng uniewaznienia, jednakze zmianie ulegta argumentacja
majgcg uzasadni¢ istnienie podstaw faktycznych dla uniewaznienia postepowania
przetargowego .Przedmiot zaméwienia zaliczony zostat przez Zamawiajgcego do grupy tzw.
zamowien niepriorytetowych zgodnie z przepisem art. 5 ust.1 Pzp.

Podkreslit, iz podstawowym rozstrzygnieciem, do ktdérego winien dgzy¢é Zamawiajgcy
ogtaszajgcy postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest wybor oferty najkorzystniejsze;.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczynane jest bowiem w celu zawarcia umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego. Wybor oferty najkorzystniejszej jest celem postepowania
do ktérego dazyé powinien Zamawiajgcy. Dlatego tez do uniewaznienia postepowania moze
dojs¢ tylko w sytuacjach szczeg6lnych, kiedy nie jest mozliwe dalsze jego prowadzenie. W
szczegoblnosci podkreslit, Ze wada postepowania stanowigca podstawe do uniewaznienia
musi mie¢ charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujgcy, ze umowa zawarta w wyniku
takiego postepowania bedzie podlegata uniewaznieniu wskutek jej wystgpienia. W tym
postepowaniu zdaniem Odwotujgcego takie sytuacje nie zaistniaty Podkreslit, ze
zastosowanie uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce jedynie w
wyjatkowych sytuacjach. Katalog przestanek z art. 93 ustawy Pzp jest zamkniety i nie moze
by¢ traktowany rozszerzajgco, co oznacza, ze z zadnej innej przyczyny lub bez podania
przyczyn Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postgpowania (wyrok SO w Warszawie z dnia
30 sierpnia 2010 r. sygn. IV Ca 831/10). Nie ulega watpliwosci, iz do zastosowania art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich wymienionych w
tym przepisie przestanek (wyrok KIO z dnia 2 czerwca 2016 r. sygn. KIO 812/16). Do tych
przestanek nalezy zaliczyc¢:

a. fakt wystgpienia wady postepowania,

b. wada musi by¢ niemozliwa do usuniecia,

C. niemozliwa do usuniecia wada musi powodowaé niemoznos¢ zawarcia umowy, ktéra
nie podlegataby uniewaznieniu,

d. zagrozenie uniewaznieniem umowy musi wynika¢ z zaistnienia jednej z podstaw
uniewaznienia okreslonych w art. 146 ust. 1- 6 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w zfozonej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania ,
gdyz jego zdaniem nieprawidtowo$ci poczynione w tym postepowaniu nie mogty zostac
usuniete w taki sposdb, aby wykonawcy zainteresowani wykonawcy mogli ztozy¢ prawidtowg
oferte. Podkreslit, ze brak mozliwosci zawarcia waznej umowy, o kiérym mowa w art. 93 ust.



1 pkt 7 ustawy Pzp. oznacza konieczno$¢ badania przez Zamawiajgcego wszystkich
okoliczno$ci, ktére mogg prowadzi¢ do niewazno$ci umowy, a wiec zarowno tych
wskazanych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. jak i tych, o ktérych mowa w ust. 6 tego artykutu.

Odnoszac powyzsze do kazdej z czterech okoliczno$ci stanowigcych podstawe
uniewaznienia, podat, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci postepowania,
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow poprzez zmiane w formularzu
oferty w czesci Il postepowania. Zmiana ta nastgpita na kilkanascie godzin przed uptywem
terminu skfadania ofert, co uniemozliwito przygotowanie oferty wykonawcom. Znalazto to
potwierdzenie w ofercie najkorzystniejszej w tej czesci postepowania (V.A.).

Wskazalt, Ze pismem z dnia 29 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci
formularza oferty poprzez wskazanie nowego sposobu obliczenia ceny (pierwotne brzmienie
SIWZ - str. 36 SIWZ dla cz. | oraz str. 40 dla cz. Il - zmienione brzmienie formularza oferty
wynika z zatgcznikéw nr 1 dla cz. l oraz nr 2 dla cz. Il do pisma z dnia 29 kwietnia 2016 r.).
Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 5 maja 2016 r. o godz: 12:29 (otwarcie miato miejsce 6 maja
0 godz. 10:00) dokonat ponownej zmiany formularza oferty w zakresie sposobu obliczenia
ceny w czesci Il postepowania zmieniajgc przy tym catkowicie znaczenie (wage)
poszczegdinych cen jednostkowych dla ceny catkowitej oferty.

Wskazalt, ze kalkulowanie cen jednostkowych przez wykonawce moze mie¢ miejsce, gdy ma
on petng Swiadomos$¢ co do tego jak cena jednostkowa wptywa na cene catkowitg oferty i
tym samym jak ta oferta bedzie oceniona w kryterium ceny. Stwierdzit, ze biorgc pod uwage
powyzsze zmiany Zamawiajacy byt zobowigzany da¢ wykonawcom wigcej czasu na
przygotowanie (zmiane) oferty, jednak nie przedtuzyt terminu sktadania ofert, co w Swietle
doktR.y i orzecznictwa KIO jest dziataniem niedopuszczalnym. Zbyt p6zna zmiana
formularza oferty i zaniechanie Zamawiajgcego w zakresie wydtuzenia terminu skfadania
ofert, spowodowato, iz wykonawca V.A. nie tylko przygotowat oferte na ,starym" formularzu
oferty, ale réwniez nie zdazyt dostosowac cen jednostkowych do nowego sposobu obliczenia
ceny i oceny oferty w kryterium ceny.

4

Z powyzszego wywiodt wniosek, ze jezeli wykonawca ktéry ztozyt juz oferte w postepowaniu
nie moégt dostosowac jej do zmiany SIWZ to tym bardziej nowi wykonawcy, ktérzy chcieliby
zlozy¢ oferte (w zwigzku ze zmiang formularza) nie byliby w stanie jej przygotowac i
dostarczyc.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za potrzebg uniewaznienia postepowania
byta zdaniem Zamawiajgcego sytuacja iz wprowadzone zostaty zmiany przedmiotu
zamowienia co do jego zakresu. Zmniejszenie liczby posiedzen o potowe —z 12 do 10 (cz. I)
oraz spotkan - ze 138 do 40 (cz. ll) otwierato przed potencjalnymi wykonawcami mozliwos¢
zmiany ztozonych ofert lub dawato mozliwo$¢ ztozenia oferty nowym wykonawcom, ktorzy
wczesniej nie zdecydowali sie na udziat w postepowaniu, gdyz np. nie spetniali wymagan
aby zapewni¢ przyktadowo wymagang ilos¢ hoteli. Wynika to z faktu, iz zmiana liczby
posiedzen lub spotkan oznacza mniejsze wymagania w zakresie zakwaterowania,
dostepnosci termindw w hotelach itd. To stwarzato zupetnie nowe warunki dla przygotowania
oferty, a tym samym pozwalato na nowe kalkulacje (mozliwo$¢ wigkszego wyboru hoteli oraz
tatwosci dobrania terminéw przy mniejszej liczbie posiedzen i spotkan, moze wplywa¢ na
cene oferty) na co potrzebny byt dodatkowy czas na jej przygotowanie.

Brak dodatkowego terminu szczegolnie utrudniat dostep do zamowienia
wykonawcom zagranicznym, ktérzy musieli by przygotowang wczes$niej oferte zmieni¢ oraz
dostarczy¢ do zamawiajgcego w odpowiednim terminie. Niniejsze postepowanie z racji jego
warto$ci i miejsca publikacji ogloszenia powinno uwzglednia¢ sytuacje wykonawcow spoza
terenu Rzeczpospolitej Polski. W wyroku z dnia 21 kwietnia 2011 r. (sygn. KIO 741/11) Izba
wprost stwierdzita, iz taka sytuacja uniemozliwia zawarcie waznej umowy i wypetnia
przestanke art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego przystapit wykonawca S.K.
e. z siedzibg. Jednakze za przystepujgcego nikt sie nie stawit na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pi$mie i do
protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.
Odwotanie jest niezasadne.



W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Osig sporu pomiedzy stronami byta kwestia, czy w zaistniatym stanie faktycznym
spowodowanym zmianami tresci SIWZ Zamawiajgcy mogt nadal prowadzi¢ postepowanie

zmierzajac do wyboru najkorzystniejszej oferty, czy tez winien byt to postepowanie
uniewazni¢ z powodu, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Na wstepie rozwazan i oceny zasadnosci podniesionych zarzutow Izba wskazuje, ze
celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest wybranie oferty
najkorzystniejszej i zawarcie umowy. Zamawiajgcy tym samym zobowigzany jest podjg¢
wszelkie dopuszczone przez przepisy Pzp czynnosci zmierzajace do realizacji tego celu, w
ramach rozpoczetego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Postepowanie
winno podlega¢ uniewaznieniu, jesli obarczone jest wadg niemozliwg do usuniecia,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego. Za wade niemozliwg do usuniecia jest nalezy uzna¢ tylko takg wade, ktorej
zamawiajacy nie jest w stanie usunag¢ z wiasnej inicjatywy, poprzez dokonanie czynnosci
okreslonych w prawie zamowien publicznych. Musi to by¢ zatem wada powodujgca
zdarzenie nieodwracalne, ktérego konsekwencji Zamawiajgcy nie jest w stanie naprawic
poprzez wtasne dziatania. Nie kazda wada postepowania wywotuje skutek w postaci
obligatoryjnego uniewaznienia procedury. Dla zastosowania tego skrajnego rozwigzania
wymagane jest by, wada byta bezwzglednie nieusuwalna, przy czym wadg w rozumieniu
tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera tak istotny wptyw
na umowe w sprawie zamoéwienia, ze podlega¢ moze uniewaznieniu. Przestanka
uniewaznienia postepowania wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinna by¢ rozumiana
wasko, a niemozliwa do usuniecia wada to taka, ktora dotyczy czynnosci niedajgcej sie
uniewazni¢ lub powtérzy¢. Podstawa uniewaznienia catego postepowania moze zachodzi¢ w
szczegolnosci, kiedy jeszcze przed otwarciem ofert zaistnieje wada postepowania, a mimo to
oferty zostang otwarte. Taka sama sytuacja dotyczy treSci postanowien ogtoszenia o
zamowieniu czy SIWZ. Jesli bledna tre$¢ postanowien uniemozliwia ziozenie poprawne;j
oferty to postepowanie winno by¢ uniewaznione, gdyz po otwarciu ofert tre§¢ SIWZ nie
podlega zmianie- poprawie.

Izba oceniajgc powyzsze miata takze na wzgledzie to, iz czynno$¢ uniewaznienia
postepowania nie moze stuzy¢ bezpodstawnemu wycofywaniu sie przez Zamawiajgcego z
postepowania, ktére nie spetnito jego oczekiwan, przyktadowo co ceny ofert, wykonawcy
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, itd. Dlatego tez Izba orzekajgc w tym przedmiocie miata
na wzgledzie waskie rozumienie wskazanej podstawy uniewaznienia postepowania.

Ustawodawca nie wymienit literalnie w ustawie przypadkow, kiedy postepowanie
zawiera nieusuwalng wade, ta kwestia musi by¢ odnoszona do kazdego przypadku
indywidualnie. Oceniajgc powyzsze nalezy mie¢ na wzgledzie, iz zasadnicze znaczenie przy
ocenie zasadnosci uniewaznienia postepowania, ma potrzeba poszanowania praw
wykonawcow, ktorzy uznali za wigzace postanowienia SIWZ, a potem ziozyli zgodne z nimi

oferty. Zamawiajgcy nie moze zatem swobodnie pozbawia¢ wykonawcéw uzyskania
zamowienia ze wzgledu na ryzyko uniewaznienia umowy, wynikajgce z braku dotozenia
nalezytej starannosci w formutowaniu w szczegoélnosci warunkéw udziatu, opisu przedmiotu
zamowienia, sposobu kalkulowania i obliczania ceny ofertowej itp. Tym samym
niedorzecznos$cig bytoby przyjmowac stanowisko iz Zamawiajgcy nie moégtby uniewaznic
postepowania, chociaz wie, ze popetnit na danym etapie btad, kiéry ma wplyw na wyniki
postepowania— bytoby to sprzeczne z logikg i zdrowym rozsgdkiem. Ponadto prowadzitoby
do niedajacej sie zaakceptowac sytuacji, ze Zamawiajgcy majgc Swiadomos¢ btedu,
podpisywatby umowe, ktéra narazataby jego na odpowiedzialno$¢ z zakresu dyscypliny
finans6w publicznych, a takze wykonawcow na niemozliwo$¢ np. ukonczenia zamowienia i
uzyskania zaktadanego zysku. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powinien zatem dotyczy¢
sytuacji powigzanych z podstawami opisanymi w art. 146 ust. 6 Pzp.



Izba w $wietle powyzszych ustaleh, dokonata oceny zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, gdzie wskazano na sytuacje, ktére zdaniem Odwotujgcego nie tworzyly
koniecznos$ci uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu wskazat
cztery sytuacje ktore jego zdaniem uniemozliwiaty kontynuacje tego postepowania, gdyz
postepowanie obarczone bylo wadg istotng, niemozliwg do usuniecia.

Dwie z wskazanych podstaw uniewaznienia postepowania zostato przez
Zamawiajgcego na rozprawie ztagodzone poprzez przyjecie stanowiska, iz w tym zakresie
byty w postepowaniu nieprawidtowosci, ale ostatecznie to nie one przesgdzaty o potrzebie
uniewaznienia postepowania. Pierwsza z okolicznosci dotyczyta braku Zgdania od
wykonawcow ztozenia dokumentu, potwierdzajgcego posiadanie wpisu wykonawcy do
rejestru organizatoréw turystyki i po$rednikow turystycznych, a poprzestaniu tylko na Zgdaniu
ztozenia oSwiadczenia na jego posiadanie. Zamawiajgcy argumentowat to tym, ze oprécz
tylko tego dokumentu zgdat od wykonawcéw wszystkich innych dokumentéw podmiotowych,
zgodnie z wymogiem obowigzujgcym przy zaméwieniach o wartoSci powyzej progdw
unijnych. Izba w sytuacji kiedy do zaméwienia stosuje sie przepis art. 5 ust.1 Pzp dot. ustug
niepriorytetowych uznaje, ze ten fakt nie mogtby by¢ podstawg do uniewaznienia
postepowania.

Druga okolicznoscig wskazang w informacji o uniewaznieniu postepowania, a ktéra
zdaniem Zamawiajgcego nie miata decydujgcego wptywu na uniewaznienie postepowania
byta kwestia niezasadnego wykluczenia z postepowania wykonawcy KDK. Jednakze
zdaniem Izby, w tym zakresie Odwotujgcy zasadnie wykazat na stronie 9 odwotania, iz biorgc
pod uwage chronologie czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu brak jest
podstaw do stwierdzenia, iz jakikolwiek wykonawca zostat wykluczony z postepowania, bgdz
ktérakolwiek z ofert ztozonych w postepowaniu zostata odrzucona.

Zasadnicze znaczenie zdaniem lzby oraz Zamawiajgcego dla stwierdzenia
nieprawidtowosci w postepowaniu, miaty kwestie zwigzane ze zmiang treSci ogloszenia o
zamowieniu i SIWZ. Pierwsza zmiana miata miejsce w dniu 29.04.2016 r., a dotyczyta ona
zmniejszenia ilosci spotkan w stosunku do ilosci okreslonej w pierwotnej tresci SIWZ

Natomiast druga zmiana treci postanowien SIWZ, miata miejsce w dniu 05.05.2016
r., na kilkkanascie godzin przed terminem otwarcia ofert i dotyczyta sposobu obliczenia ceny
ofertowej poprzez zmiang znaczenia (wagi) poszczegolnych cen jednostkowych, a takze
zmianie polegajgcej na tym, Ze w miejsce prostego sumowania kosztéw wprowadzono wzor
matematyczny wazgcy poszczegdine ceny jednostkowe.

W zakresie zmiany pierwszej, Zamawiajgcy podnosit iz zmiana dokonana w dniu
29.04.2016 r. zostata opublikowana w TED dopiero w dniu 03.05.2016 r. Biorgc to pod
uwage wskazywal, ze okres na sporzadzenie nowych ofert, czy tez mozliwo$é ztozenia ofert
przez nowych wykonawcéw byt stanowczo za krotki, gdyz faktycznie wynosit niecate trzy dni.
Podkreslat, ze sytuacja po zmianie SIWZ byta na tyle istotna, iz nastepowato zmniejszenie
zakresu przedmiotowego w obu cze$ciach zamdwienia, co rozszerzato krag potencjalnych
wykonawcdw moggcych wzig¢ udziat w postepowaniu.

Izba odnoszgc sie do powyzszego stwierdza iz niewatpliwym jest, ze oba ustalone
terminy na wprowadzenie zmian w ofercie byly zbyt krotkie. Przepis Pzp nie ustalaja, jaki
powinien by¢ ten dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, lecz w tej kwestii
wymagane jest, aby byt to ,rozsadny” i ,odpowiedni” okres czasu, pozwalajgcy wykonawcom
na przeanalizowanie zmian specyfikacji, nowg analize optacalno$ci i mozliwo$ci ztozenia
oferty w Swietle nowych uwarunkowan SIWZ.

Jednakze, zdaniem Izby, szczegblne obawy musi budzi¢ druga zmiana SIWZ
zmieniajgca catkowicie znaczenie (wage) poszczegolnych cen jednostkowych, dokonana na
kilkkanascie godzin przed otwarciem ofert, kiedy oferty wielu wykonawcdéw mogty juz byé
ztozone lub wystane do Zamawiajgcego, a zmiana ta powodowata nie tylko potrzebe
przeliczenia ceny ofertowej, ale takze zmiane sposobu kalkulacji cen, aby wykonanie
zamoOwienia byto optacalne.

Izba podkresla iz dla oceny wady postepowanie nalezy bra¢ pod uwage ustalone
przez Zamawiajgcego wymagania na termin skfadania ofert. To, ze w danym postepowaniu
pomimo szeregu nieprawidtowosci co do opisu przedmiotu zamowienia czy tez ustalonych
termindbw moze zaj$¢ sytuacja, iz jakims zbiegiem okolicznosci dojdzie do ztozenia
poprawnej oferty nie moze przesadzac o braku wady postepowania. Wade postepowania



nalezy ocenia¢ pod katem czy dokonany opis wymagan nie powoduje sytuacji iz wykonawca
pomimo dochowania starannosci nie jest w stanie ztozy¢ poprawnej oferty, lub ustalony
termin jest tak krétki, iz oferte moze ztozy¢ lub dokonac jej poprawy tylko wykonawca
posiadajacy wiedze niedostepng na pewnym etapie innym wykonawcom.

Dlatego tez Izba stwierdza, ze niewatpliwie wadg postepowania byta zmiana SIWZ z
dnia 5 maja 2016 roku. W tym zakresie nalezy rowniez odnie$¢ sie do stanowiska
Odwolujgcego jakoby Zamawiajgcy mogt w oparciu o przepis art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp dokonac¢
poprawienia oferty, ktéra zostataby ztozona bez uwzglednienia zmian formularza cenowego
wprowadzonych zmiang SIWZ z 5 maja 2016 roku. W tym zakresie Odwotujgcy podat, ze
zmiana tresci formularza cenowego nie miata wptywu na wynik postepowania, poniewaz i tak
znaczenie dla rozliczenia miaty ceny jednostkowe, a cena globalna wyliczana — koncowa
miata stuzy¢ poréwnaniu ofert, a wiec miata dla Zamawiajgcego tylko znaczenie
informacyjne. Podniost, ze tylko oferta jednego z wykonawcow VMoris nie zawierata
dostosowania wyliczenia ceny do wymagan podanych w wykonawcom w dniu 5 maja.
Podkreslit, zetg niezgodno$¢ Zamawiajacy poprawit, wykonawca te zmiane zaakceptowat, a
jedynie w odpowiedzi do Zamawiajgcego zasugerowat, iz tak dokonana zmiana moze by¢
zmiang istotng oferty.

Zamawiajgcy w tym zakresie stwierdzit, ze proba poprawy tej ceny do zasad
ustalonych zmiang z 05.05.2016 r. spowodowata sytuacje, ze cena oferty wykonawcy na I
czesc¢ z kwoty 2,6 ml zt ulegta zmnigjszeniu na 1,4 ml zt. Zamawiajacy nie znajgc sposobu
kalkulaciji ceny ofertowej przez VMoris, a w szczegdlnosci kalkulacji marzy nie byt w stanie
samodzielnie dokona¢ poprawy w tym trybie. Zlozona oferta w tej czesci pierwotnie byta
poréwnywalna cenowo z cenami innych ofert to po zmianie byta ona tak niska, iz wydawato
sie, ze jest ztozona z razgco niskg ceng. Dlatego tez Zamawiajgcy odstgpit od dokonania tej
poprawy uznajgc, ze nie jest w stanie sam dokona¢ bez udziatu wykonawcy tej poprawy a
dokonana poprawa stanowitaby istotng zmiane tresci oferty.

Izba odnoszac sie do powyzszego na wstepie wskazuje, ze zgodnie z przepisem art.
87 ust.2 Pzp poprawie mogg podlegaé tylko omytki wykonawcy popetnione w ofercie. Za
omytke zgodnie z trescig stowika PWN a takze linig orzeczniczg sgdéw, KlO, a takze doktR.y
uznaje sie «spostrzezenie, sgd niezgodny z rzeczywistoscig, niewtasciwe postepowanie,
posuniecie». Tak wigc omytka jest to blad wykonawcy przy sporzadzaniu oferty, nie majgcy
celowego dziatania polegajgcego na $wiadomym zfoZeniu oSwiadczenia woli o okreslonej
tresci. W przedmiotowym stanie faktycznym nie jest mozliwe wywiedzenie, ze wykonawca
VMoris popetit blgd w ofercie, poniewaz sporzadzit oferte wg wymagan Zamawiajgcego
znanych wykonawcy na moment sktadania oferty. Natomiast zmiana SIWZ na kilkanascie
godzin przed uptywem terminu sktadania ofert, kiedy mozna zatozyc, ze oferta ,byta w
drodze” do Zamawiajgcego, nie moze powodowac negatywnych konsekwenciji dla
wykonawcy. Dlatego tez dokonana prze Zamawiajacego w ,ostatniej chwili” zmiana tresci
wymagan co do sposobu obliczenia ceny ofertowej, powodowata w tym postepowaniu
obiektywna niemozliwos¢ ztozenia poprawnej oferty. Dlatego tez Izba uznata, ze z tej
przyczyny w postepowaniu zaistniata wada uniemozliwiajgca wykonawcom ztozenie

poprawnych ofert i ta wada jest takze wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w
sprawie udzielenia zaméwienia publicznego. Podnoszenie przez Odwotujgcego zarzutu iz
oferta wykonawcy SMoris i tak podlegataby odrzuceniu z powodu mozliwosci wykluczenia go
z postepowania z powodu podania nieprawdziwych, zdaniem Izby jest conajmniej
przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy takiej czynnosci nie dokonat i tym samym odnosi sie tylko
do mozliwosci hipotetycznej.

Izba nie uznata za zasadne zarzutu Odwolujgcego dotyczgcego zaniechania petnego
wykazania zaistnienia przestanek uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy w sposéb
szczegotowy wskazat dlaczego jego zdaniem zaistniaty podstawy do uniewaznienia
postepowania. Natomiast Odwolujacy nie wykazat na rozprawie, iz byly jeszcze inne niz
wskazane w czynnosSci uniewaznienia postepowania przestanki w oparciu o ktére
Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata iz w tym stanie faktycznym brak jest



mozliwosci konwalidowania czynnosci Zamawiajgcego, tak aby postepowanie mogto by¢
prowadzone nadal, gdyz po otwarciu ofert postanowienia SIWZ stajg sie ostateczne i
niezmienne. Pomimo tego, ze to Zamawiajacy uzyskat dla siebie pozytywne rozstrzygniecie
Izby to jednak wskazac¢ nalezy, iz biorgc pod uwage sposéb przygotowania postepowania w
kontekscie dokonywanych zmian SIWZ powodujgcych wystapienie nieusuwalnej wady, to ten
fakt niewatpliwie obcigza Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust. 2i 192 ust. 2 i ustawy
Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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