Sygn. akt: KIO 624/22

WYROK

z dnia 23 marca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia J. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg P. J. LUXOR-MASZYNY DO ODPADOW w Lublinie oraz PKO Leasing S.A. z
siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zaklad Oczyszczania w
Wolominie Sp. z 0.0. z siedzibg w Wolominie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

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

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigcy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomochika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbzA. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 624/22

Zamawiajacy - Miejski Zaktad Oczyszczania w Wotominie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Wotominie [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia



w trybie przetargu nieograniczonego na pozyczke leasingowg oraz dostawe i montaz nowej
belownicy wraz z przeno$nikiem zasypowym do Miejskiego Zaktadu Oczyszczania
w Wotominie Sp. z 0.0. (znak postepowania: ZP/22/2021).

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej w dniu 3 listopada 2021 r. pod numerem nr 2021/S 213-561119.

W dniu 7 marca 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia J. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg P. J. LUXOR-MASZYNY
DO ODPADOW w Lublinie oraz PKO Leasing S.A. z siedzibg
w todzi [dalej ,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne

uniewaznienie Postepowania, albowiem: po pierwsze, w Postepowaniu nie doszio do
naruszenia ustawy Pzp, ktdre prowadzitoby do zawarcia podlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego na podstawie przywotanego przez Zamawiajgcego

w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
albowiem Zamawiajgcy w dniu 29.11.2021 r. przekazat do publikacji w Dzienniku
Urzedowym UE wymagane ogtoszenie zmieniajgce ogtoszenie wszczynajgce postepowanie
oraz ogtoszenie to opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

0 godzinie 9:00 w dniu 03.12.2021 r. pod nr 2021/S 235-617411, a wiec jego przekazanie

i publikacja nastgpity przed uptywem terminu sktadania ofert, zas rzekome naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 137 ust. 1,4i5wzw. z art. 88 ust. 1wzw. zart. 16 pkt 1i 2
ustawy Pzp pozostajg bez zwigzku przyczynowo-skutkowego z przywotang przez
Zamawiajagcego przestanka uniewaznienia umowy wskazang w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp;

po drugie, w Postepowaniu nie doszto do naruszenia przywotywanych przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania przepiséw art. 137 ust. 1,4 i 5w zw.
z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, a wigc Postepowanie nie jest obarczone
jakgkolwiek wadg prawng, albowiem (1) ogtoszenie o zmianie terminu skladania ofert zostato
przekazane Urzedowi Publikacji UE w dniu 29.11.2021 r. (2) Zamawiajacy nie zostat
powiadomiony o publikaciji ogtoszenia o zmianie terminu sktadania ofert w terminie 48 godzin
od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia, co
uprawniato Zamawiajgcego do zamieszczenia informacji o zmianie SWZ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania w dniu 01.12.2021 r. (3) informacja o zmianie
SWZ w zakresie terminu sktadania ofert zostato zamieszczone na stronie internetowe;j

w dniu 01.12.2021 r. tj. przed uptywem terminu sktadania ofert (4) ogtoszenie o zmianie
terminu skladania ofert zostato udostepnione na stronie internetowej prowadzonego
Postepowania w tym samym dniu co jego publikacja w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (1j. 03.12.2021 r.);

2. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie Postepowania
Zamawiajacy dazy do uchylenia sie od obowigzku udzielenia zamoéwienia Odwotujgcemu, co
stanowi przejaw dyskryminujgcego traktowania Odwoltujgcego w Postepowaniu oraz
naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wniesli o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o uniewaznieniu Postepowania;

3) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania, w tym
kosztow reprezentacji zgodnie z wtasciwymi przepisami.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przywofany przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Postepowania przepis art. 457
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przewiduje uniewaznienie umowy w sytuacji, gdy z naruszeniem
ustawy udzielit zaméwienia, zawart umowe ramowag lub ustanowit dynamiczny system
zakupdw: po pierwsze, bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zamowien Publicznych
albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego
postepowanie lub po drugie, bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Tak réwniez wyrok KIO z 30.12.2021
r., KIO 3659/21. Pomijajgc pierwszg z ww. przestanek uniewaznienia umowy, ktora nie ma
znaczenia prawnego dla rozstrzyganego sporu, Odwotujgcy podkreslat, iz skutek



uniewaznienia umowy zwigzany jest jedynie z brakiem ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie
,WSZCzynajgce postgpowanie”.

Odwolujgcy wskazat, ze ogloszeniem wszczynajgcym postepowanie w rozumieniu
art. 257 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w odniesieniu do postepowan takich jak prowadzone przez
Zamawiajacego, tj. postepowan w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci rownej lub
przekraczajacej progi unijne, jest jedynie ogtoszenie przekazane do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Zamieszczenie ogtoszenia w innych miejscach, w tym na
stronie internetowej prowadzonego postepowania, nie wywotuje skutku prawnego w postaci
wszczecia postepowania. Tym samym, ogtoszenia zamieszczane w innych miejscach niz
Dziennik Urzedowy UE nie sg ,,ogloszeniami wszczynajgcymi postepowanie”.

Powyzsze potwierdza takze definicja legalna postepowania o udzielenie zamowienia
ujeta w art. 7 pkt 19 ustawy Pzp. Odwotujacy powotat sie na Komentarz UZP dotyczacy
definicji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Skoro ogtoszeniem
wszczynajgcym Postepowanie jest - jak stanowig art. 130 ust. 1 oraz art. 7 pkt 19 ustawy
Pzp - jedynie ogloszenie o zamowieniu przekazane do publikacji w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej, to jedynie nieuprawnione zaniechanie dokonania zmiany tego ogtoszenia
moze stanowi¢ wade postepowania skutkujacg ewentualnym uniewaznieniem umowy na
podstawie przywotanego przez Zamawiajgcego art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Tymczasem, bezsporne jest, iz Zamawiajgcy w dniu 29.11.2021 r. przekazat do
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie ogtoszenia.
Dodatkowo, ogtoszenie nr 2021/S 235-617411 o zmianie ogtoszenia opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 03.12.2021 r. o godzinie 9:00, a wigc
przed uptywem terminu sktadania ofert, ktéry - wbrew uptywat tego samego dnia o godzinie
10:45. Jak wynika bowiem z wieloletniej i trwatej praktyki Urzedu Publikaciji UE, Suplement
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej upubliczniany jest o godzinie 9:00. Na
potwierdzenie powyzszej okoliczno$ci Odwotujgcy wnidst dodatkowo o zobowigzanie
Zamawiajgcego do zfozenia dowodoéw z dokumentdw tj. wydruku e-mail otrzymanego
z Urzedu Publikacji UE w dniu 03.12.2021 r. o publikacji w dniu 03.12.2021 r. o0 godz. 9:00
w Dzienniku Urzedowym UE ogtoszenia o zmianie ogtoszenia o wszczeciu postepowania.

Majgc powyzsze na wzgledzie, a wiec fakt przestania w dniu 29.11.2021 r.
i upublicznienia ogtoszenia nr 2021/S 235-617411 zamieniajgcego ogloszenie wszczynajgce
postepowanie w dniu 03.12.2021 r. o godzinie 9:00, a wiec przed uptywem terminu sktadania
ofert, nie zachodzg podstawy do uznania, iz Postepowanie obarczone jest wadg prawng
skutkujgca ewentualnym uniewaznieniem umowy na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Ogloszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE (,wszczynajgce
postepowanie”) zostato zatem nie tylko przekazane przed uptywem terminu skfadania ofert
zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ale réwniez skutecznie zmienione. Juz tylko z tego
powodu, decyzje Zamawiajgcego o uniewaznieniu Postepowania podjetg w okoliczno$ciach
braku kwalifikowanego naruszenia przepiséw ustawy Pzp moggcego skutkowac
uniewaznieniem umowy, oceni¢ nalezy za decyzje niezgodng z przepisami art. 255 pkt 6
ustawy Pzp. Na marginesie Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy btednie w uzasadnieniu
decyzji o uniewaznieniu Postepowania (str. 2) podat godzine 10:00, w ktdrej rzekomo
uptywat termin sktadania ofert. Termin sktadania ofert uptywat w dniu 03.12.2021 r.
0 godzinie 10:45.

Wskazywane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
Postepowania rzekome naruszenie przepiséw art. 88 ust. 1 ustawy Pzp (nakaz
zamieszczenia ogloszenia na stronie prowadzonego postepowania), art. 137 ust. 1,34
ustawy Pzp (zasady dokonywania zmian SWZ2), niezaleznie od niezasadnego twierdzenia
Zamawiajacego o ich rzekomym naruszeniu (o czym nizej), pozostaje bez zwigzku
przyczynowo-skutkowego z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Ewentualne uniewaznienie
postepowania bytoby mozliwe w przypadku naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ;.

w sytuacji braku przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowania, ogtoszenia
zmian lub dodatkowych informaciji, co w Postepowaniu nie wystgpito. Uniewaznienie umowy
z powodow wskazanych w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zalezy od braku wymaganego
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, a wiec - jak juz
wczesniej podkreslono - od braku przekazania ogloszenia o zmianie do publikaciji

w Dzienniku Urzedowym UE. Skutek niewazno$ci umowy nie jest zwigzany z brakiem
zamieszczenia ogtoszenia na stronie internetowej prowadzonego postepowania przed
uplywem terminu sktadania ofert. Ponadto, z przepisu art. 88 ust. 1 ustawy Pzp wynika
wprawdzie obowigzek udostepnienia ogloszenia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, ale od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.
Powyzszy przepis, jak i przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy zasady dokonywania
zmian w ogloszeniu, nie formutujg obowigzku udostepnienia ogtoszenia na stronie
prowadzonego postepowania przed uptywem terminu skfadania ofert (tak jak ma to miejsce
w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zmian SWZ). Zamawiajagcy udostepniajgc

w dniu 03.12.2021 r. o godzinie 14:38 ogtoszenie na stronie prowadzonego postepowania,



udostepnit to ogtoszenie w tym samym dniu, co publikacja ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym UE. Nie ma zatem jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, iz Zamawiajgcy
w Postepowaniu uchybit obowigzkom wynikajgcym z art. 88 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wskazal, iz niezasadne jest takze twierdzenie Zamawiajgcego
0 naruszeniu przez niego art. 137 ust. 1, 4 i 5 ustawy Pzp. Przepisy te, regulujg zasady
dotyczgce zmiany SWZ, ktore nie zostaly przez Zamawiajgcego naruszone. Po pierwsze,
Zamawiajagcy zamieszczajgc zmiany SWZ na stronie internetowej postepowania w dniu
01.12.2021 r. o godzinie 10:45:09 dokonat zmiany SWZ przed uptywem terminu sktadania
ofert, ktory uptywat 03.12.2021 r. 0 godz. 10:45. Tym samym, postepowanie Zamawiajgcego
odpowiadato wymogom wynikajgcym z art. 130 ust. 1 ustawy Pzp. Po wtdre, majgc na
wzgledzie, iz zmiana SWZ obejmowata zmiane terminu skfadania ofert, zgodnie z art. 130
ust. 4 ustawy Pzp obowigzkiem Zamawiajacego byto przekazanie Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia sprostowania, ogtoszenia zmian lub dodatkowych informaciji. Jak juz
wczesniej wskazano w tre$ci odwotania, Zamawiajgcy dochowat tego obowigzku
przekazujgc Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej ogloszenie w dniu 29.11.2021 r. Po
trzecie, udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego
postepowania nastgpito wprawdzie przed publikacjg ogtoszenia, ale z uwagi na wyjatek
okreslony w art. 130 ust. 5 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, iz zamawiajgcy nie zostat
powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia. Z uwagi na to, iz publikacja ogtoszenia nastgpita
w dniu 03.12.2021 r., informacja z Urzedu Publikacji UE zostata przekazana Zamawiajgcego
- zgodnie z wieloletnig i trwatg praktykg Urzedu - dopiero w dniu publikacji ogtoszenia, tj.
w dniu 03.12.2021 r. tym samym, Zamawiajacy nie otrzymujgc w godzinach porannych
01.12.2021 r. powiadomienia o publikaciji (drugiego dnia liczgc od dnia przekazania
ogtoszenia), miat prawo zamiesci¢ zmiany SWZ w dniu 01.12.2021 r., albowiem pewne byto,
iz publikacja ogtoszenia nie nastgpi w terminie 48 godzin od dnia przekazania ogtoszenia od
publikacji.

Odwotujgcy podkreslat, iz decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu Postepowania
zostata podjeta dopiero po uptywie blisko trzech miesiecy od dokonania zmiany SWZ
i ogtoszenia o zamowieniu oraz po uchyleniu decyzji z dnia 24.01.2022 r. o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego oraz wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez EFL Finance S.A.
z siedzibg Wroctaw i Krozmet s.c. D. D., P. A, J. T., z siedzibg w Marcinkowo
(postanowienie KIO z dnia 17.02.2022 r. Sygn. akt KIO 283/22 o umorzeniu postepowania
odwotawczego w nastepstwie uznania odwotania przez Zamawiajgcego). Na marginesie
podkreslat, iz podjete przez Zamawiajgcego nie dajgce sie racjonalnie uzasadni¢ decyzje
prowadzity do wyboru oferty drozszej o 1 662 311,18 zt. Tym samym, poszukiwanie wady
postepowania skutkujgcej uniewaznieniem Postepowania dokonywane jest dopiero w
okolicznosciach, w ktérych z jednej strony niemozliwe stato sie dokonanie przez
Zamawiajacego wyboru oferty drugiego z wykonawcow oraz z drugiej strony Zamawiajacy
ma obowigzek kontynuowania Postepowania z udziatem Odwotujgcego, ktory jako jedyny
zfozyt oferte w Postgpowaniu zgodng z warunkami zamowienia. W tych okoliczno$ciach
zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na nieuzasadnionym uniewaznieniu Postepowania
stanowi jawna dyskryminacje Odwolujgcego oraz naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamoéwien takich jak zasada rownego traktowania i uczciwej konkurencii.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 marca 2022 r. wniést o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze ogtoszenie
0 zmianie terminu sktadania ofert, ktére zostato wystane do publikacji w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 listopada 2021 r., zostato opublikowane w dniu
3 grudnia 2021 r. po godz. 9:00, przy czym pierwotny termin skladania ofert uptywat w dniu
3 grudnia 2021 r. 0 godz. 10:45. Z uwagi na tres¢ art. 137 ust. 5 ustawy Pzp, dopiero od tego

dnia, tj. od dnia 3 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy byt uprawniony do udostepnienia tresci tej
zmiany na stronie internetowej, co

tez Zamawiajgcy uczynit poprzez publikacje ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w dniu

3 grudnia 2021 r. 0 godz. 14:38. Opublikowanie zmiany i udostepnienie jej treSci na stronie
prowadzonego postepowania z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego nastgpito juz
po uptywie terminu pierwotnie wyznaczonego na skfadanie ofert. Oznacza to, ze nastgpito
ono z naruszeniem przepisu art. 137 ust. 1 ustawy Pzp. Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy
w dniu 29 listopada 2021 r., niezwiocznie po przestfaniu ogtoszenia o zmianie do publikacji,

0 godzinie 10:36 zostat poinformowany, ze odebrano ogtoszenie i nadano mu tymczasowy
numer referencyjny ENOTICES-MiZaOcz/2021-165237 i ze ogtoszenie zostanie
opublikowane na stronie TED w dniu 03/12/2021 r. Tym samym nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat poinformowania Wykonawcéw o zmianie SWZ poprzez



informacje z dnia 1 grudnia 2021 r. umieszczong jedynie na stronie prowadzonego
postepowania. W $wietle art. 88 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ustawy Pzp

i art. 137 ust. 5 ustawy Pzp udostepnienie ogtoszenia na stronie internetowej prowadzonego
postepowania mozliwe jest od dnia jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskie;.

Zamawiajacy podkreslat, ze zmiana terminu sktadania ofert poprzez jego wydiuzenie
byta obowigzkiem Zamawiajgcego, gdyz udzielajgc odpowiedzi na pytania w dniu 29
listopada 2021 r. zmienit tres¢ SWZ i byly to zmiany istotne dla sporzgdzenia oferty,
wymagajgce od wykonawcow dodatkowego czasu na zapoznanie sie ze zmiang SWZ
i przegotowanie ofert. Co wigcej, Zamawiajgcy dokonat zmian w tresci SWZ nie tylko w dniu
29 listopada 2021 r., ale takze w dniu 30 listopada 2021 r. Wprowadzone w tresci SWZ
zmiany skutkowaty wnioskami wykonawcéw o wydtuzenie terminu skfadania ofert w celu
uzyskania decyzji kredytowej u finansujgcego uwzgledniajgcej zmiany SWZ. Nalezy
wskazac, ze wykonawcy wnosili o wydiuzenie terminu sktadania ofert nawet do dnia 10
grudnia 2021 .

Zamawiajacy uzasadniat, ze decyzja o przediuzeniu terminu sktadania ofert do dnia
7 grudnia 2021 r. byta konieczna w $wietle przepiséw ustawy, ale skutkowata dalszymi
wadliwo$ciami postepowania, ktére uniemozliwiajg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy. Zamawiajgcy naruszyt bowiem podstawowe zasady przygotowania
i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw oraz w sposob
przejrzysty. Dodatkowo z uwagi na wadliwe ustawienie postgpowania na platformie eb2b, za
pomoca ktorej prowadzone jest postepowanie, tj. ustawienie granicznego terminu sktadania
zatgcznikbw na pierwotny dzien sktadania ofert - tj. na dzien 3 grudnia 2021 r. - w okresie od
3 grudnia 2021 r. do dnia 6 grudnia 2021 r. nie bytlo mozliwosci ztozenia ofert. Potwierdza to
korespondencja Zamawiajgcego z Odwotujgcym, to bowiem na skutek zapytania
skierowanego przez Odwolujgcego w dniu 6 grudnia 2021 r. o godzinie 15:48, Zamawiajacy
zmienit ustawienia platformy i umozliwit sktadanie ofert. Byto to konsekwencjg uchybien
zwigzanych z niezgodnym z ustawg informowaniem wykonawcéw o wydtuzeniu terminu
sktadania ofert i publikacjg ogtoszenia o zmianie terminu sktadania ofert. W przedmiotowym
postepowaniu wpltynely dwie oferty, jednakze Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢, ze czesé
Wykonawcdw zainteresowanych ztozeniem oferty z uwagi na ww. uchybienia - wadliwe
ustawienie platformy oraz zbyt pézne poinformowanie o zmianie terminu skladania ofert, nie
zlozyta oferty w postepowaniu. WadliwosS¢ w zakresie niemozno$ci ztozenia oferty z winy
Zamawiajgcego usunieta zostata po godzinie 16:00 w dniu 6 grudnia 2021 r., a wiec na dzien
przed uptywem terminu sktadania ofert i to po standardowych godzinach pracy w wielu
zaktadach pracy. Jest to okoliczno$¢, zawiniona przez Zamawiajgcego, ktéra z catg
pewnoscig mogta mie¢ wplyw na krag Wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Inni Wykonawcy zainteresowani
ztozeniem oferty nie mieli mozliwosci jej ztozenia z przyczyn zawinionych przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy polemizuje z Zamawiajagcym w zakresie kwalifikacji i oceny uchybienia
Zamawiajgcego w postepowaniu, potwierdzajgc, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat
regulacje ustawy Pzp. Jednak w ocenie Odwotujacego nie zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat,
iz bez watpienia w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w terminie wskazanym w art. 137
ust. 1 ustawy Pzp dokonat ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce
postepowanie, a zmiany te miaty znaczenie dla sporzgdzenia ofert. Publikacja ogtoszenia
za$ po uptywie terminu okre$lonego w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uznana za
skuteczng. Jednoczesnie, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy poinformowat niektorych
wykonawcow o zmianie terminu sktadania ofert w inny sposéb niz wskazany w art. 137 ust. 5
ustawy p.z.p. i Ci wykonawcy do tego terminu sie dostosowali, w przedmiotowym
postepowaniu doszio do naruszenia wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy p.z.p. zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw. Co wiecej pomimo wydiuzenia
terminu skfadania ofert, az do godziny 16:00 w dniu 6 grudnia 2021 r. brak byto fizycznej
mozliwosci ztozenia ofert. W niniejszym postepowaniu bez watpienia mamy wiec do
czynienia z wadg postepowania uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Co istotne, w zarzutach odwotania Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie
naruszyt przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp przez zmianeg terminu sktadania ofert w sposob
uniemozliwiajgcy skorzystanie przez wykonawcédw z wprowadzonych zmian, bowiem
potencjalni Wykonawcy mogli z ogtoszenia 0 zmianie ogtoszenia opublikowanego
w suplemencie powzigé¢ informacje o zmianie terminu (mieli na to doktadnie 1 godzine i 45
minut).

Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie zostat



powiadomiony o publikacji ogtoszenia o zmianie terminu sktadania ofert w terminie 48 godzin
od potwierdzenia przez Urzgd Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia, co
uprawniato Zamawiajgcego do zamieszczenia informacji o zmianie SWZ na stronie
internetowej prowadzonego postepowania w dniu 01.12.2021 r. wskazac nalezy, ze jest to
jedynie zatozenie Odwotujgcego majgce na celu poprze¢ zasadno$¢ odwotania, jednakze nie
znajdujagce uzasadnienia w przedmiotowej sprawie. Jak juz bowiem wskazywano,
Zamawiajacy w dniu 29 listopada 2021 r. otrzymat informacje, ze termin publikacji ogloszenia
0 zmianie to dzien 3 grudnia 2021 r. Zamawiajacy nie byt wiec uprawniony do udostepnienia
zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania. Podkresli¢ jeszcze
raz nalezy, ze zgodnie z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy
udostepnia ogtoszenie rowniez na stronie internetowej prowadzonego postepowania, od dnia
jego publikaciji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Zamawiajacy wskazat, ze nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajacy
udostepniajac w dniu 03.12.2021 r. o godzinie 14:38 ogtoszenie na stronie prowadzonego
postepowania, udostepnit to ogtoszenie w tym samym dniu, co publikacja ogtoszenia
w Dzienniku Urzedowym UE, wiec nie mamy do czynienia z uchybieniem przepisom ustawy.
Przepisy okreslajg kolejnos¢ udostepniania ogtoszen, przy czym dostrzezenia wymaga, ze
ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ regute przyznajgca pierwszenstwo publikaciji
w oficjalnym publikatorze. Jako pierwsze powinno zosta¢ opublikowane ogtoszenie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a nastepnie Zamawiajgcy moze je udostepni¢ na
stronie internetowej prowadzonego postepowania oraz w innych miejscach. Co wiecej
dotyczy to takze mozliwosci udostepnienia zmiany tresci SWZ na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania.

Co wiecej Odwotujgcy potwierdza prawidtowo$¢ poczynionych w uzasadnieniu do
uniewaznienia postepowania ustalen faktycznych czynnosci dokonanych przez
Zamawiajgcego wskazujac, ze ,udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej
prowadzonego postepowania nastgpito wprawdzie przed publikacjg ogtoszenia, ale z uwagi
na wyjatek okreslony w art. 130 ust. 5 ZamPublU, {j. z uwagi na to, iz zamawiajgcy nie zostat
powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii
Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia”. Odwotujgcy nie byt w stanie potwierdzic, ze
przedmiotowa sytuacja miata miejsce, a poczynione przez Odwolujgcego domniemania sg
bezpodstawne, co potwierdza mail wystany z adresu z dnia 29.11.2021 r. W tych okoliczno$ciach bez
znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutdw pozostaje okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy zamiescit
informacje o zmianie terminu sktadania ofert na stronie prowadzonego postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, ze dokonane uchybienie wplywa na zasade jawnosci
postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji. Miato ono lub mogto mie¢ istotny
wplyw na krag wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte. W zwigzku z powstatym uchybieniem
ustalenie kregu wykonawcow co do zasady mozliwe po uptywie terminu zfozenia ofert i
stwierdzeniu, jakie podmioty ztozyly oferty w postepowaniu, jest w okolicznosciach
niniejszego postepowania niemozliwe, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy zmienit termin
sktadania ofert naruszajac wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasade prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W wyniku nieuprawnionych czynno$ci
Zamawiajgcego cze$¢ wykonawcow (ujawniona w postepowaniu przed terminem sktadania
ofert) uzyskata informacje o nowym terminie sktadania ofert (07.12.2021 r. godz. 10:45), za$
pozostali posiadali wiedze jedynie co do terminu pierwotnego (03.12.2021 r. godz. 10:45).
Co wigcej w okresie od 3.12.2021 do 6.12.2021 wykonawcy pozbawieni byli mozliwosci
zlozenia ofert na platformie. Zamawiajacy, dokonujgc oceny prawidtowosci postepowania,
uznat za uzasadnione, ze doszto w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 16 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechania ujawnienia informac;ji
0 sposobie poinformowania wykonawcdw o zmianie terminu sktadania ofert.

Ustosunkowujgc sie do twierdzen Odwolujacego, ze decyzja Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania zostata podjeta dopiero po uptywie blisko trzech miesiecy od
dokonania zmiany SWZ i ogtoszenia 0 zamowieniu oraz po uchyleniu decyzji z dnia
24.01.2022 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wyborze oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez EFL Finance S.A. z siedzibg Wroctaw iKrozmets.c. D.D.,, P.A, J. T,z

siedzibg w Marcinkowo (postanowienie KIO

z dnia 17.02.2022 r. Sygn. akt KIO 283/22 o umorzeniu postepowania odwotawczego

w nastepstwie uwzglednienia odwotania w cato$ci przez Zamawiajgcego), wskazac nalezy
decyzja o uniewaznieniu postepowania zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO oraz
pogladami doktryny moze nastgpi¢ w kazdym czasie. Uniewaznienie postepowania moze
nastgpi¢ w kazdym czasie po jego wszczeciu, gdy wyjdzie na jaw niemozno$¢ udzielenia
zamoéwienia w rozumieniu ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z dominujgcym
pogladem uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze nastgpic¢
az do czasu podpisania umowy. Dopuszcza sie zatem uniewaznienie postepowania juz po



wyborze oferty, ale jeszcze przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego,
a tym bardziej przed jej wyborem.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 9 marca 2022 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystagpien.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacije
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamdwieniu wraz ze zmianami, specyfikacje warunkdéw zamowienia wraz
z zatgcznikami oraz wyjasnieniami i modyfikacjami oraz zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia z dnia 24 lutego 2022 r.

Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 21 marca 2022 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej zmiane
SWZ w zakresie terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wyznaczyt nowy termin sktadania

ofert na 03/12/2021 r. godz. 10:45 oraz nowy termin otwarcia ofert: 03/12/2021 r. godz.
11:00. Jednocze$nie w ww. dniu Zamawiajgcy zamieScit na stronie internetowej
sprostowanie, ogloszenie zmian lub dodatkowych informacji opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 230-604438.

W dniu 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy przekazat Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji dotyczace
przesuniecia terminu sktadania ofert z 3/12/2021 r. godz. 10.45 na 7/12/2021 godz. 10.45.
W tym samym dniu Zamawiajacy o godz. 10.36 otrzymat e-mail z TED potwierdzajgcy
odebranie ogtoszenia o godz. 10.35.

W dniu 1 grudnia 2021 r. o0 godz. 10.45 Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej zmiane tresci SWZ w zakresie terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wyznaczyt
nowy termin sktadania ofert na 07/12/2021 r. godz. 10:45 oraz nowy termin otwarcia ofert:

07/12/2021 r. godz. 11:00.

W dniu 3 grudnia 2021 r. o0 godz. 14.38 Zamawiajgcy zamiescit na stronie
internetowej ogtoszenie o zmianie ogloszenia opublikowane o godz. 9.00 w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 grudnia 2021 r. pod numerem 2021/S 235-617411.

W dniu 7 grudnia 2021 r. o godz. 10.45 uptynat termin skifadania ofert.
W przedmiotowym postepowaniu ztozono dwie oferty.

W dniu 24 lutego 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym ww. decyzji Zamawiajgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu poprzez
publikacje ogtoszenia o zmianie ogtoszenia w dniu 03.12.2021 r. o godz. 14:30 doszto do
naruszenia ustawy Pzp w zakresie naruszenia:

1) art. 16 ustawy Pzp w zwigzku z prowadzeniem postepowania z naruszeniem zasady
rownosci wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji, gdyz dokonat zmiany terminu
sktadania ofert po terminie sktadania ofert, poprzez zmiane ogtoszenia przekazang do



publikacji do Dz. U. U.E. po terminie sktadania ofert, zaniechanie skutecznego, zgodnego ze
specyfikacjg warunkéw zamowienia, poinformowania wykonawcow o dokonanej zmianie;

2) art. 137 ust. 4i5w zw. z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez

udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania
przed publikacjg ogtoszenia o zmianie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, czym
Zamawiajgcy naruszyt zasade prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz w sposob

przejrzysty;

- co doprowadzito do wady postepowania, ktére jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, Ze ogtoszenie o zmianie terminu sktadania ofert
zostato opublikowane w dniu 3 grudnia 2021 r. 0 godz. 14:30 a pierwotny termin sktadania
ofert uptynat w dniu 3.12.2021 r. o godz. 10:00. Z uwagi na tres¢ art. 137 ust. 5 ustawy Pzp,
dopiero od tego dnia Zamawiajacy byt uprawniony do udostepnienia tresci tej zmiany na
stronie internetowej, co tez zamawiajgcy uczynit. Jednakze opublikowanie zmiany

i udostepnienie jej tresci, z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, nastapito juz po
dniu wyznaczonym na sktadanie ofert, a zatem z naruszeniem art. 137 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym zmiana ta nie mogta by¢ uznana za skuteczng. Jednocze$nie, z uwagi na fakt,
ze Zamawiajgcy poinformowat niektérych wykonawcoéw o zmianie terminu sktadania ofert
w inny sposo6b niz wskazany w art. 137 ust. 5 ustawy Pzp. tj. poprzez poinformowanie

0 zmianie w formie odrebnej informacji w dniu 1 grudnia 2021 r. i ci wykonawcy do tego
terminu sie dostosowali, w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia wyrazonej
w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia

w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow.

Zamawiajacy stwierdzit, ze korelacja czasowa migedzy wystaniem przez
Zamawiajgcego ogtoszenia o zmianie do Dziennika Urzedowego UE, a jego publikacjg nie
wskazuje na to, by Zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin
od potwierdzenia przez Urzad Publikacji UE otrzymania ogtoszenia o zmianie.

W zwigzku z czym zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Przepis ten jest skorelowany z art. 457 ustawy Pzp, zawierajgcym
przestanki uniewaznienia umowy o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie
Zamawiajgcego - w przedmiotowym przypadku zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa
w ust. 1 pkt 1 in fine tegoz artykutu. (...) Bez watpienia w rozpoznawanej sprawie
Zamawiajacy w terminie wskazanym w art. 137 ust. 1 ustawy Pzp nie dokonat ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, a zmiany te miaty znaczenie dla
sporzgdzenia ofert. Ogloszenie dokonane za$ po uptywie terminu okreslonego w art. 137
ust. 1 ustawy Pzp nie moze zosta¢ uznane za skuteczne. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia
pozostaje okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy zamiescit informacje o zmianie terminu sktadania
ofert na stronie przedmiotowego postgpowania, jednak nie wszyscy Wykonawcy musieli
powzig¢ o tym informacje.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Osig sporu byla czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia jako obarczonego niemozliwg do
usunigcia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej



konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

W mys$| art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego. Z powyzszego przepisu wynika zatem, ze zamawiajgcy obowigzany jest
uniewazni¢ prowadzone postepowanie jezeli fgcznie zostang spetnione nastepujgce
przestanki: postepowanie musi by¢ obarczone wada, czyli w postepowaniu doszto do
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow regulujgcych jego prowadzenie, wada ta jest
niemozliwa do usuniecia (jesli wada jest usuwalna, konieczne jest jej usuniecie - w takim
przypadku nie ma mozliwo$ci uniewaznienia postepowania), stwierdzona wada
postepowania musi by¢ na tyle istotna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Dalej zauwazenia wymaga, ze
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp pozostaje w zwigzku z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie
w jakim wada postepowania moze prowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajacej
uniewaznieniu na podstawie przestanek wskazanych w tych przepisach. Podkresli¢ nalezy,
ze uniewaznienie postepowania stanowi czynnos¢ o charakterze wyjgtkowym, ktéra
definitywnie konczy postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego i zamyka droge
wykonawcom do uzyskania zamdwienia, tym samym nie zostaje osiggniety cel postepowania
jakim jest udzielenie zamowienia. Dlatego tez, katalog przestanek pozwalajgcych uniewaznic
postepowanie ma charakter katalogu zamknietego i nie moze podlega¢ wyktadni
rozszerzajacej. Co istotne, dla spetnienia przestanek z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp konieczne
jest wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg, a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy. Tym samym, aby uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255
pkt 6 ustawy Pzp nalezy dokona¢ analizy okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem umowy
w oparciu o art. 457 ust. 1 oraz art. 459 ust. 1 ustawy Pzp. Artykut 457 ust. 1 ustawy Pzp
podaje w sposéb enumeratywny okoliczno$ci prowadzgce do uniewaznienia umowy,
natomiast art. 459 ust. 1 ustawy Pzp uprawnia Prezesa Urzedu do wystgpienia do sadu
0 uniewaznienie umowy, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 ustawy Pzp. Z powyzszego wynika,
ze dopiero wystgpienie przestanki z art. 457 ust. 1 ustawy Pzp w powigzaniu z niemozliwg do
usuniecia wadg uprawnia zamawiajgcego do podjecia czynnosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

| tak, zgodnie z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, umowa podlega uniewaznieniu,
jezeli zamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub
ustanowit dynamiczny system zakupoéw bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogloszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert. Z powyzszego przepisu wynika, ze
uniewaznieniu bedzie podlegata umowy w przypadku, gdy zamawiajgcy nie zamiescit w BZP
albo nie przekazat Urzedowi Publikacji UE ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub nie
zamiescit w BZP albo nie przekazat do publikacji Urzedowi Publikacji UE ogtoszenia
zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, o ile zmiany miaty znaczenia dla
sporzgdzenia wnioskéw albo ofert.

Dalej wskazac nalezy, iz stosownie do tresci art. 137 ust. 1 ustawy Pzp,
w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skladania ofert
zmieni¢ tres¢ SWZ. Dokonang zmiane tresci SWZ zamawiajgcy udostepnia na stronie
internetowej prowadzonego postgpowania (ust. 2 ww. przepisu). Zgodnie natomiast
z art. 137 ust. 4 ustawy Pzp, w przypadku gdy zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy przekazuje Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
ogtoszenie, o ktbrym mowa w W przypadku, o ktérym mowa w ust. 4,
udostepnienie zmiany tresci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania nie
moze nastapi¢ przed publikacjg ogtoszenia, o ktérym mowa w z wyjgtkiem
przypadku gdy zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie 48 godzin od
potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia.
Z powyzszych przepisow wynika, ze co do zasady w przypadku gdy zmiana SWZ wymaga
jednoczesnej zmiany ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiajgcy udostepnia zmiane tresci
specyfikacji na swojej stronie internetowej, gdy ogtoszenie zmieniajgce zostanie
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Jezeli jednak zmiana ogloszenia
0 zamoOwieniu nie nastgpi w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji UE
otrzymania tego ogloszenia, to zamawiajgcy uprawniony bedzie udostepni¢ zmiane
specyfikacji na swojej stronie internetowej, mimo ze ogtoszenie zmieniajgce nie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuije,
ze czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp uchybiata
przepisom ustawy Pzp.



Izba wskazuije, iz bezspornie w dniu 29 listopada 2021 r. Zamawiajgcy przekazat do
publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenie o zmianie ogtoszenia
w zakresie wydtuzenia terminu sktadania ofert z 3 grudnia 2021 r. godz. 10.45 na 7 grudnia
2021 r. godz. 10.45. W tym samym dniu o godz. 10.36 Zamawiajgcy otrzymat e-mail z TED
potwierdzajgcy odebranie ogtoszenia o godz. 10.35. W dniu 1 grudnia 2021 r. o godz. 10.45
Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej zmiane tresci SWZ w zakresie terminu
sktadania ofert. Zamawiajgcy wyznaczyt nowy termin sktadania ofert na 7 grudnia 2021 r.
godz. 10:45 oraz nowy termin otwarcia ofert: 07/12/2021 r. godz. 11:00. Jednoczes$nie
ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w ww. zakresie zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 235-617411 w dniu 3 grudnia 2021 r. o godzinie
9:00, a wiec przed uptywem pierwotnego terminu sktadania ofert, przy czym Zamawiajgcy
opublikowane ogloszenie zamiescit na stronie internetowej w dniu 3 grudnia 2021 r. o godz.
14.38.

Majac na wzgledzie powyzsze ustalenia faktyczne Izba wskazuje, ze nie mozna
podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego jakoby w okoliczno$ciach niniejszej sprawy doszto do
naruszenia art. 137 ust. 1,4 i5w zw. z art. 88 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, iz Zamawiajgcy zamieszczajgc zmiane SWZ na stronie
internetowej w dniu 1 grudnia 2021 r. o godzinie 10:45 dokonat zmiany specyfikacji przed
uplywem pierwotnego terminu sktadania ofert wyznaczonego na 3 grudnia 2021 r. godz.
10.45. Dalej majac na uwadze, iz zmiana SWZ prowadzita do zmiany tre$ci ogtoszenia

0 zamowieniu, stosownie do treci art. 137 ust. 4 ustawy Pzp, obowigzkiem Zamawiajgcego
byto przekazanie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia sprostowania, ogtoszenia
zmian lub dodatkowych informacji, co tez Zamawiajacy uczynit w dniu 29 listopada 2021 r.
Kolejno wskaza¢ nalezy, iz udostepnienie zmiany tresci SWZ w dniu 1 grudnia 2021 r. na
stronie internetowej Zamawiajgcego przed publikacjg ogtoszenia zmieniajgcego nie
naruszato art. 137 ust. 5 ustawy Pzp, poniewaz stanowito wyjatek przewidziany tym
przepisem, tj. zamawiajgcy nie zostat powiadomiony o publikacji ogtoszenia o zmianie

w terminie 48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikaciji Unii Europejskiej otrzymania
tego ogtoszenia. Innymi stowy, zmiana tresci specyfikacji zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajgcego w dniu 1 grudnia 2021 r., tj. po uptywie 48 godzin od
potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego ogtoszenia byta
skuteczna i zgodna z art. 137 ust. 5 ustawy Pzp. Nie mozna zatem uzna¢, iz wobec
poinformowania cze$ci wykonawcow o ww. zmianie w dniu 1 grudnia 2021 r. doszto
naruszenia wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zasady prowadzenia postgpowania

0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii

i rownego traktowania wykonawcow. Jednoczes$nie Zamawiajgcy udostepniajgc na swojej
stronie internetowej w dniu 3 grudnia 2021 r. o godzinie 14.38 opublikowane ogtoszenie
udostepnit je w tym samym dniu, w ktérym nastgpita jego publikacja w Dzienniku Urzedowym
UE. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, iz doszto do naruszenia art. 88 ust. 1 w zw.

z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W $Swietle powyzszego odpadta pierwsza i zasadnicza
przestanka warunkujgca uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia okreslona
art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, {j. niniejsze postepowanie nie jest obarczone wada.

Ponadto niezaleznie od braku podstaw do stwierdzenia, Ze niniejsze postepowanie
0 udzielenie zamowienia obarczone jest wadg z przyczyn oméwionych powyzej wskazac
nalezy, iz ustawa Pzp w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wigze skutek niewazno$ci umowy
m.in. z brakiem przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej sprostowania, ogtoszenia
zmian lub dodatkowych informacji. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy taka sytuacja
nie miata miejsca, poniewaz ogtoszenie zmieniajgce zostato przestane Urzedowi Publikacji
UE w dniu 29 listopada 2021 r. i opublikowane w dniu 3 grudnia 2021 r. o0 godz. 9.00, a wiec
przed uptywem terminu sktadania ofert. Brak jest zatem podstaw do uznania, iz umowa
w sprawie niniejszego zamoéwienia publicznego podlegataby uniewaznieniu na podstawie
art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W koncu Izba wskazuje, iz argumentacja Zamawiajgcego dotyczaca nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu platformy zakupowej w okresie od dnia 3 grudnia do 6 grudnia 2021 r.
oraz podnoszone w toku rozprawy okolicznosci dotyczgce zamieszczenia na stronie
internetowej Zamawiajgcego wyjasnien tresci specyfikacji z dnia 1 grudnia 2021 r. o godz.
10.43, co miato miejsce wczesniej niz zmiana specyfikacji dokonana w dniu 1 grudnia 2021 r.
0 godz. 10.45 dotyczgca przesuniecia terminu sktadania ofert, jak réwniez udzielenia w dniu
29 listopada 2021 r. oraz kolejnych dniach szeregu wyjasnien do tresci SWZ, ktére winny
skutkowac¢ przedtuzeniem terminu sktadania ofert, nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage, jako
ze wykraczata poza podstawy faktyczne decyzji Zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2022 r.

Podsumowujac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz uniewaznienie przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp
byto sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. Jednoczesnie w zaistniatych okoliczno$ciach
faktycznych czynno$¢ uniewaznienia postgpowania naruszata fundamentalne zasady
udzielania zaméwien publicznych wyrazone w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego



czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2022 r. winna zostac¢ uniewazniona.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1i pkt 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczgCy: ....ccccoeeviniiieeieee
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