Sygn. akt: KIO 1248/22

WYROK

z dnia 25 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 9 maja 2022 r. przez Konsorcjum w sktadzie: EMG
ENGINEERING & MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz A. W.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg a.b.w. budownictwo, ustugi A. W. i B. W.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg a.b.w. budownictwo, ustugi, B. W., bedacy
wspolnikami spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwg a.b.w. budownictwo, ustugi A. W., B. W.
spotka cywilna z siedzibg w Rzeszowie, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasgdza od odwotujgcego Konsorcjum w sktadzie: EMG ENGINEERING &
MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz A. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg a.b.w. budownictwo, ustugi A. W. i B. W.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg a.b.w. budownictwo, ustugi, B. W.,
bedacy wspolnikami spotki cywilnej dziatajgcej pod nazwa a.b.w. budownictwo, ustugi
A W., B. W. spdtka cywilna z siedzibg w Rzeszowie na rzecz Zamawiajacego Polskie
Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3600 zt.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) 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: ......ccooevveeieennee.

Sygn. akt: KIO 1248/22

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Polskie Koleje Panstwowe S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako:
~Zamawiajacy”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129), dalej jako: ,ustawa PZP”, na $wiadczenie ustugi Inzyniera Kontraktu, sprawujgcego
nadzér inwestorski nad wykonaniem dokumentacii projektowej i robotami budowlanymi w
ramach zadania pn. ,Przebudowa i budowa dworcow kolejowych Doliny Popradu”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 12 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S 220-580714.

W dniu 9 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum w sktadzie: EMG ENGINEERING & MANAGEMENT GROUP Sp. z 0.0. oraz
a.b.w. budownictwo, ustugi A. W., B. W. spdtka cywilna, w ktérym zarzucit on
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 255 pkt 6 ustawy PZP przez bezprawne uniewaznienie postepowania, z powotaniem
sie na niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego, w sytuacji gdy wada taka nie
wystepuije;

2) art. 260 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 6 i art. 457 ust. 1 ustawy PZP przez niedostateczne
uzasadnienie czynnoSci uniewaznienia postepowania, tj. przez zaniechanie wskazania
okoliczno$ci, ktdra skutkowataby konieczno$cig uniewaznienia umowy.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, a takze nakazanie Zamawiajgcemu
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwolujgcego.

Argumentujgc postawione zarzuty, Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci odniést sie do
twierdzenia Zamawiajgcego z uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, ze w
dokumentacji zamowienia istniata niespdjnosé, ktéra mogta wprowadzi¢ w btad wykonawcow
i spowodowac ztozenie przez nich nieporéwnywalnych ofert, co $wiadczy o nieusuwalnej
wadzie postepowania. Odwolujgcy wskazywat m. in., ze uwzgledniajgc wyjasnienia tresci
SWZ nr 2 z dnia 24 listopada 2021 r., termin realizacji ustugi zostat okre$lony na tyle
jednoznacznie, ze pozwalato to na dokonanie wyceny zgodnie z SWZ. Zdaniem
Odwolujgcego wszyscy wykonawcy dokonywali wyliczenia w odniesieniu do takiego samego
stanu faktycznego, przy uzyciu formularzy Zatgcznika nr 2a, gdzie w sposob ogolny nalezato
przedstawi¢ wynagrodzenie ryczattowe z tytutu realizacji nadzoru w zakresie poszczeg6lnych
zadan. Co wiecej, Zamawiajgcy od poczatku postepowania przewidywat, ze wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg umowy zostang ,0szacowane” przez wykonawcoOw i zamieszczone w
ofercie, za$ ryzyko ,niedoszacowania” obcigza wykonawcow. W przedmiotowym zakresie nie
nastgpity zadne zmiany. Za niestuszng nalezy zatem uznac teze Zamawiajgcego, ze oferty
sg nieporownywalne. Sam fakt, ze wykonawcy mogli wzig¢ pod uwage rézne zatozenia
szczegOtowe, ktorych Zamawiajgcy w SWZ nie ujat, cedujgc na wykonawcow ryzyko ich
Lhiedoszacowania” byt znany wszystkim stronom postepowania od momentu jego wszczecia
i nie stanowi zadnego novum.

Odwolujgcy zakwestionowat ponadto treS¢ uzasadnienia czynnosci uniewaznienia
postepowania, w ktérej Zamawiajgcy powotat sie na tre$¢ uzasadnienia wyroku w sprawie o
sygn. akt KIO 605/22. Zdaniem Odwotujgcego przytoczona teza uzasadnienia orzeczenia
KIO nie stanowi potwierdzenia, Zze termin realizacji zaméwienia (w wyniku udzielonej
odpowiedzi), jest niejednoznaczny i nie pozwalat na ztozenie poréwnywalnych ofert, co
stanowi wade w postepowaniu, ktéra na obecnym etapie postepowania jest niemozliwa do
usuniecia. Izba uznata, ze w samej SWZ Zamawiajgcy nie okreslit w sposéb sztywny czasu
trwania nadzoru (1.2. Etap Il - realizacja Inwestycji-nie dtuzej niz przez okres 58 tygodni), a
wyjasnienia z dnia 24.11.2021 r. wskazujg na skrocenie terminu realizacji zadan Inzyniera
Kontraktu. Jednakze planowe sprawowanie ustugi nadzoru inwestorskiego w ramach
kazdego obiektu powinno rozpocza¢ sie w | kwartale 2022 roku oraz zakonczy¢ do konca IV
kwartatu 2022 roku. Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb doszukac sie w tym stwierdzeniu
Izby przyznania, ze opis byt niejednoznaczny. Przeciwnie, Izba doczytata sie jakie byty
wymagania Zamawiajgcego. Uznata je za jednoznaczne i jasno zdefiniowane.

Odwotujgcy nie zgodzit sie réwniez z teza, ze wyjasnienia tresci SWZ spowodowaty zmiane,
ktéra wymagata zmiany tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie, co skutkuje
stwierdzeniem, ze zaniechanie dokonania takiej zmiany miatoby Swiadczy¢ o wadzie
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie wskazat jaka informacja zawarta w ogtoszeniu zostata zmieniona i w ktérym
miejscu ogtoszenia byta ona umieszczona. Nie mozna zatem uznac tej czesci uzasadnienia



za istotng z punktu widzenia potwierdzenia ze postepowanie zostato dotkniete wadg.

Odwolujgcy podkreslit, ze instytucja uniewaznienia postepowania ma charakter wyjatkowy, a
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostaty wypetnione wszystkie przestanki, ktérych
zaistnienie warunkuje uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego.

Jego zdaniem nie moze takze stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania podniesiona
przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze z uwagi na czas trwania postepowania zmienit sie
znacznie stan faktyczny, gdyz z punktu widzenia zapisow wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 10 do SWZ, zaistniate réznice mogg zosta¢ uwzglednione poprzez ewentualng,
przewidziang przez Zamawiajgcego zmiang umowy.

Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia

postepowania nie podat informacji zawierajgcych zwigzki przyczynowo - skutkowe pomiedzy
czynno$Sciami zamawiajgcego i dokumentacjg postepowania a bezwzgledng niewaznoscig
umowy. Podat jedynie kilka okoliczno$ci ,migkkich” czego nie powigzat z liczbami i
przepisami art. Art. 457 ust. 1 ustawy. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy podat
lakoniczne uzasadnienie podjetych decyzji, nie wskazat przepiséw postepowania, ktére
zostaly naruszone, a takze nie przedstawit, na podstawie jakich okolicznosci mogtoby dojs¢
do uniewaznienia umowy. Tym samym Zamawiajacy zmusit Odwotujgcego do domyslania
sie podstaw prawnych podjetej decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze, zdaniem Odwolujgcego postawione zarzuty sg zasadne i powinny
zostac¢ uwzglednione.

Pismem z dnia 23 maja 2022 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajgcy wskazywat m. in., ze udzielajgc wyjasnien do SWZ z dnia
24 listopada 2021 r. tak naprawde nastgpita zmiana jej treSci w zakresie terminu realizaciji
ustugi, gdyz ulegta ona skréceniu, co powinno skutkowac takze zmiang tresci ogtoszenia o

zamowieniu. Tre$¢ wyjasnien: ,planowe sprawowanie ustugi nadzoru inwestorskiego w

ramach kazdego obiektu powinno rozpoczg¢ sie w | kwartale 2022 roku oraz zakonczy¢ do
konca IV kwartatu 2022 roku” spowodowata niespdjnos¢ w dokumentach zaméwienia i w
konsekwencji mogta wprowadzi¢ w btad Wykonawcéw. Udzielone odpowiedzi spowodowaty,
iz w rézny sposéb mozna bylo interpretowaé termin wykonania ustugi, czego wynikiem mogto
by¢ wyliczenie ceny ofert na r6zny zakres przedmiotu zamowienia.

Potwierdzeniem réznej interpretacji zapiséw dokumentacji zdaniem Zamawiajgcego sg
stanowiska wyrazane przez Odwolujgcego i wykonawce SAFEGE w poprzednich
postepowaniach odwolawczych prowadzonych pod sygnaturami 605/22 oraz 1134/22, gdzie
Odwolujgcy wskazywal, iz kalkulujgc cene oferty opierat sie na tresci wyjasnien do SWZ,
natomiast wykonawca SAFEGE kalkulacje opart na pierwotnej tresci SWZi OPZ
Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego, w uzasadnieniu wyroku w sprawie o sygn. akt KIO
605/22 Izba potwierdzita, ze w wyniku udzielonych odpowiedzi doszto do zmiany wymagan
Zamawiajacego w zakresie terminu realizacji.

Biorac pod uwage powyzsze, bezsprzecznym jest, ze przedmiotowe wyjasnienia
spowodowaly zmiane tresci SWZ, ktéra to zmiana w my$| przepisu art. 137 ustawy PZP
wymagata zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi nie
zmienit jednak ogtoszenia, do czego byt zobowigzany w mysl przepisu art. 137 ust. 4 ustawy
PZP. Tym samym umowa, ktora bytaby zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania
przetargowego zostataby zawarta z naruszeniem ustawy PZP i podlegataby uniewaznieniu.

Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego $wiadczy o zaistnieniu przestanek uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP.

Dodatkowo, prawidtowe bylo uzasadnienie dokonanej czynnosci, gdyz Zamawiajgcy w
sposéb wyczerpujacy przedstawit w tresci informaciji o uniewaznieniu postepowania, na czym
polegata wada postepowania i jaki miata ona wptyw na Postepowanie, mianowicie
Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcéw w dniu 24 listopada 2021 roku,
w ktorej zmienit termin realizacji zamoéwienia, nie przekazat zmieniajgcego ogtoszenie o
zamowieniu przekazanego Urzedowi Publikacji UE, tym samym umowa, ktéra bytaby
zawarta w wyniku przeprowadzonego postepowania przetargowego, bytaby zawarta z
naruszeniem ustawy PZP i podlegataby uniewaznieniu. Brak przytoczenia w tresci
uzasadnienia brzmienia art. 457 ustawy PZP nie Swiadczy o wadliwo$ci sporzgdzonego



uzasadnienia, gdyz nie ma watpliwosci, ktdre przepisy zostaty w tym przypadku naruszone.

Powyzsze argumenty w ocenie Zamawiajgcego Swiadczg o niezasadnosci wniesionego
odwotania i konieczno$ci jego oddalenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada
interes we wniesieniu odwotania wynikajacy z art. 505 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegolnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Izba rozpatrujac odwotanie wzieta réwniez pod uwage dokumentacije
postepowan odwotawczych, ktére uprzednio toczyty sie w ramach tego samego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, rozpatrywanych przez Krajowg Izbe
Odwotawczg pod sygnaturami KIO 605/22 oraz KIO 1134/22.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie
ustugi Inzyniera Kontraktu, sprawujgcego nadzor inwestorski nad wykonaniem dokumentacji
projektowej i robotami budowlanymi w ramach zadania pn. ,,Przebudowa i budowa dworcow
kolejowych Doliny Popradu”.

Zgodnie z zapisami sekcji VIl SWZ pn. , Termin wykonania zaméwienia”, Zamawiajgcy
wymagat by przedmiot zaméwienia zostat wykonany w terminie do 79 tygodni od dnia

zawarcia umowy, w tym: etap | (przygotowanie inwestycji) do 8 tygodni, etap Il (realizacja

inwestycji) nie dtuzej niz przez okres 58 tygodni oraz etap lll, na ktéry sktadaja sie
sporzgdzenie sprawozdania koncowego - w terminie do 20 dni roboczych od dnia
podpisania koncowego protokotu odbiory robét budowlanych oraz koordynacja techniczna
robé6t budowlanych w lokalach najemcéw - w terminie do 90 dni od dnia podpisania
koncowego protokotu odbioru.

W wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 24 listopada 2021 r., w odpowiedzi na pytanie nr 1 o
tresci: ,Czy intencjg Zamawiajgcego jest realizacja rob6t budowlanych dla powyzszego
postepowania jednoczes$nie?”, Zamawiajgcy wyjasnit: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz dla
wszystkich 12 lokalizacji objetych przedmiotem niniejszego postepowania, Zamawiajgcy
przeprowadzit juz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, przedmiotem ktérego
byty prace projektowe i roboty budowlane w systemie ,projektu;j i buduj”. W ramach
postepowania z jednym wykonawcg w jednym terminie zostaty zawarte umowy o prace
projektowe i roboty budowlane (w ramach kazdej lokalizacji zostata zawarta oddzielna
umowa). Zamawiajacy okreslit, iz przedmiot Umowy, dla kazdej lokalizacji oddzielnie,
powinien zosta¢ zrealizowany w okre$lonym, ale tym samym, terminie. Majgc na uwadze
powyzsze, Zamawiajgcy wyjasnia, ze intencjg Zamawiajgcego jest jednoczesna realizacja
robé6t budowlanych dla wszystkich 12 dworcéw. Niemniej jednak, z uwagi na rézny stan
zaawansowania prac projektowych w ramach danej lokalizacji, co za tym idzie, r6zne terminy
pozyskania odpowiednich decyzji administracyjnych na potrzeby poszczegdinych lokalizacji
dworcowych, Zamawiajgcy wskazuje, iz zaréwno rozpoczecie jak i zakonczenie Swiadczenia
ustugi Inzyniera Kontraktu sprawujgcego nadzér inwestorski w ramach danej lokalizacji moga
sie nieznacznie rozni¢ w zaleznosci od lokalizacji dworca. Jednakze planowe sprawowanie
ustugi nadzoru inwestorskiego w ramach kazdego obiektu powinno rozpoczgc¢ sie w |
kwartale 2022 roku oraz zakonczy¢ do konca IV kwartatu 2022 roku”.

Do uptywu terminu sktadania ofert tj. do dnia 15 grudnia 2021 roku wptynety do
Zamawiajgcego cztery oferty.

W ramach postepowania o udzielenie zamowienia toczyly sie przed Krajowg Izbg



Odwotawczg postepowania odwotawcze o sygnaturach KIlO 605/22 oraz KIO 1134/22.

Zgodnie z informacjg o uniewaznieniu postgpowania z dnia 29 kwietnia 2022 r., Zamawiajacy
dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 1, 2 ustawy PZP, zawiadomit wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o jego uniewaznieniu na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy PZP,
wskazujgc uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej czynnosci. W tresci informacii
Zamawiajgcy wskazywat m. in., ze wyjasnienia tresci SWZ z dnia 24 listopada 2021 r.
spowodowaty niespdjnos¢ w dokumentach zaméwienia i w konsekwencji mogty wprowadzic¢
w btad Wykonawcow. Udzielone odpowiedzi spowodowaty, iz w rézny sposéb mozna byto
interpretowac termin wykonania ustugi, czego wynikiem mogto by¢ wyliczenie ceny ofert na
rézny zakres przedmiotu zamoéwienia, a w konsekwencji nieporownywalno$¢ ofert, co
stanowi o wadzie postepowania, ktdéra na obecnym etapie jest niemozliwa do usuniecia.
Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia tresci SWZ, de facto doprowadzity do
zmiany wymagan zamawiajgcego w zakresie terminu realizacji zamowienia, powolujgc sie w
tym zakresie m. in. na fragment uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 605/22.
Zdaniem Zamawiajgcego, biorgc pod uwage powyzsze nalezy przyjac¢, ze przedmiotowe
wyjasnienia tresci SWZ spowodowaly zmiane, ktéra wymagata zmiany tresci ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie. Zamawiajacy udzielajagc odpowiedzi nie przekazat
zmieniajgcego ogtoszenie o zamdwieniu przekazanego Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, co powoduje, ze ewentualna umowa bytaby zawarta z naruszeniem ustawy
PZP i podlegataby uniewaznieniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Dla rozstrzygniecia zawistej sprawy, zdaniem Izby, kluczowe byly nastepujgce kwestie.

Jak stanowi art. 255 pkt 6 ustawy PZP, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przy czym, jak zgodnie wskazuje sie w orzecznictwie i doktrynie, ww.
przesfanke do uniewaznienia postepowania nalezy wigzaé z treScig art. 457 ust. 1 ustawy
PZP, ktory wskazuje na sytuacje, w ktérych umowa podlega uniewaznieniu.

Po pierwsze nalezato zatem oceni¢ czy okolicznosci faktyczne, na ktore powotywat sie w
uzasadnieniu uniewaznienia czynnosci Zamawiajacy, $wiadczg o istnieniu wady
postepowania, jesli tak to czy jest ona nieusuwalna oraz czy uniemozliwia zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego.

Zgodnie z trescig art. 135 ust. 1 ustawy PZP wykonawca moze zwrocic sie do
zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ. Przy czym zawarto$¢ informacyjna
wyjasnien SWZ, niezaleznie od tego, czy stanowi udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
pocigga rowniez za sobg zmiane SWZ, jest wigzgca w postepowaniu (tak np. w wyr. KIO z
28.1.2015r., KIO 110/15). W tym kontekscie nalezy rowniez stwierdzi¢, iz wyjasnienie tresci
SWZ, w sytuacji gdy wprowadza do dokumentacji nowe elementy, nie musi pocigga¢ za
sobg formalnej czynnosci Zamawiajgcego zatytutowanej ,zmiana tresci SWZ’, by za takg
zmiane byta uwazana. Istotna jest bowiem rzeczywista tres¢ wyjasnien i ich charakter, ktore
wskazujg na dokonanie zmiany SWZ, a nie ich zatytutowanie jako ,zmiana SWZ'.

Zdaniem Izby wyjasnienia tresci SWZ z dnia 24 listopada 2021 r. niewatpliwie zmodyfikowaty
wymagania Zamawiajacego w zakresie terminu realizacji ustugi. Stwierdzenie, iz rozpoczecie
ustugi powinno mie¢ miejsce w pierwszym kwartale roku, zas jej zakonczenie do konca
czwartego kwartatu, nijak ma sie do terminu ktory zostat w SWZ okreslony pierwotnie, tj.
maksymalnie 79 tygodni, co rowne jest 553 dniom wskazanym w ogtoszeniu o0 zamoéwieniu.
Wskutek udzielonych wyjasnienh miato zatem miejsce istotne skrocenie czasu trwania ustugi.
Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone przez sktad orzekajgcy w sprawie o sygn.
akt KIO 605/22, w ktorej Izba stwierdzita, ze: ,(...) wyjadnienia z dnia 24.11.2021 r. wskazujg
na skrocenie terminu realizacji zadan Inzyniera Kontraktu (...)".

Zatem wykonawcy sktadajac oferty powinni przy ich kalkulacji uwzgledni¢ wyja$nienia z dnia
24 listopada 2021 r., a tym samym oszacowac¢ koszty przy zatozeniu krotszego czasu
trwania ustugi. Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze tres¢ wyjasnien faktycznie doprowadzita do
sytuacji, w ktorej zakres Swiadczenia byt okreslony w sposéb niejednoznaczny. Chociaz
maksymalny termin Swiadczenia ustugi ,do konca IV kwartatu” wydaje sie zrozumialty, tak



termin jej rozpoczecia nie zostat w wyjasnieniach doszczegdtowiony np. wyrazeniem ,od
poczatku | kwartatu”. Nie wiadomo wiec kiedy ustuga miataby sie rozpoczg¢ - np. od
stycznia czy tez od konca marca. Istniata zatem potencjalna mozliwo$¢ zfozenia przez
wykonawcow ofert, ktore sg nieporownywalne, gdyz skalkulowane zostaty na inny czas
trwania ustugi.

Pamieta¢ réwniez nalezy, ze wedle tresci art. 137 ust. 3 ustawy PZP, w przypadku gdy
zmiana tresci SWZ prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajacy
przekazuje Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1.
Zdaniem Izby sytuacja taka miata miejsce w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy wyjasniajac
tre§¢ SWZ dokonat skrocenia czasu trwania ustugi. W ogloszeniu o zamowieniu czas trwania
ustugi zostat okreslony w sekgciji I.2.7 na 553 dni, co réwne jest 79 tygodniom wskazanym w
SWZ. Za dokonang zmiang (wyjasnieniem) SWZ powinna zatem péj$¢ rowniez zmiana
ogtoszenia, co jednak nie miato miejsca, a tym samym Zamawiajacy naruszyt ww. przepisy.

Wobec powyzszego, zdaniem Izby, w przedmiotowej sprawie zaistniaty wady postepowania.
Pierwsza z nich polegata na niejednoznacznym opisaniu przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamébwienia w zakresie czasu trwania ustugi. Z kolei druga wada polegata na naruszeniu
przez Zamawiajgcego art. 137 ust. 3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie dokonania zmiany
ogtoszenia o zamdwieniu na skutek dokonanych zmian SWZ.

Nie ma réwniez watpliwosci, ze zaistniate wady sg na obecnym etapie nieusuwalne, gdyz ich
naprawienie mogtoby mie¢ miejsce przed terminem sktadania ofert, ktéry uptynat.

Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie czy stwierdzone wady, ktére na obecnym etapie nie
sg mozliwe do usuniecia, uniemozliwiajg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, w kontekscie przestanki okreslonej w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, do ktorej
bez watpienia nawigzywato uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
sporzgdzone przez Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzic, iz zdaniem skiadu orzekajgcego w niniejszej
sprawie, dyspozycja art. 457 ust. 1 pkt 1 PZP, obejmuje swoim zakresem jedynie sytuacje
dotyczgce udzielenia zamodwienia z naruszeniem ustawy, tj. bez uprzedniego zamieszczenia
albo przekazania do odpowiedniego publikatora ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie
lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogloszenie wszczynajgce postepowanie,
jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert. Nie wystepujg w tym przepisie dwie niezalezne przestanki, co
wydaje sie probowat postulowa¢ Zamawiajgcy zarbwno w tresci uzasadnienia czynnoSci
uniewaznienia, jak tez przedstawiajgc swoje stanowisko w ramach postepowania
odwotawczego, tj. jedna dotyczgca udzielenia zamdwienia z naruszeniem ustawy, a druga
dotyczgca braku zamieszczenia stosownego ogtoszenia o zamowieniu, lecz chodzi o jedng
przestanke, obejmujgca dwa przypadki dotyczgce braku ogtoszenia wszczynajgcego i braku
ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie wszczynajgce postepowanie, pomimo takiego
obowigzku wynikajgcego z ustawy. (tak tez: wyrok KIO z dnia 18 listopada 2021 r., KIO
3204/21).

Przepis ten nie znajdzie zatem zastosowania do wady postepowania dotyczace;j
nieporownywalnosci ofert, a zatem niejednoznacznego opisania przez zamawiajgcego
terminu trwania ustugi inzyniera.

Jednakze odnoszac sie do drugiej wady, niewatpliwie Zamawiajgcy zaniechat dokonania
zmiany ogtoszenia, ktéra byta obligatoryjna. Kwestig do rozstrzygniecia pozostaje zatem, czy
zmiany, ktérych opublikowania w ramach ogtoszenia zmieniajgcego zaniechat Zamawiajgcy,
miaty znaczenie dla sporzadzenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
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albo ofert. Zdaniem Izby celowym w tym zakresie jest powotanie sie na tres¢ pytania nr 2 do
SWZ, znajdujgcego sie w wyjasnieniach z dnia 7 grudnia 2021 r., zgodnie z ktérym: ,(...)

Koszty nadzoru sg w znacznej mierze uzaleznione od okresu trwania realizacji robét
budowlanych. Wykonawca budzetujac cene oferty bierze pod uwage okres trwania wskazany

w SWZ



Z powyzszego wynika, ze glownym czynnikiem ksztattujgcym cene ustugi inzyniera nadzoru,
jest czas jej Swiadczenia. Jest to zatem element, ktérego zmiana (w przedmiotowej sprawie
skrocenie) w duzym stopniu ma znaczenie dla sporzgdzenia ofert, co potwierdza tres¢ pytan
do SWZ formutowanych przez samych wykonawcow. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze spetniona
zostata przestanka, o ktérej mowa w art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP. Zamawiajgcy
zaniechat zmiany ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie, ktéra miata znaczenie dla
sporzgdzenia ofert.

Podsumowujgc, zdaniem lzby spetione zostaty wszystkie przestanki wymienione w art. 255
pkt 6 ustawy PZP, chociaz nie wszystkie okolicznosci, na ktére powolywat sie Zamawiajgcy,
Swiadczyly o istnieniu wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Powyzsze nie zmienia faktu, ze czynno$¢ zamawiajgcego byta

zgodna z przepisami ustawy PZP.

Stuszna zdaniem Izby byta takze tre§¢ uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.
Jak stanowi art. 260 ust. 1 ustawy PZP, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy zawiadamia rownoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji -
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Z uzasadnienia powinno zatem wynikac, jakie
okolicznosci faktyczne i prawne skionity Zamawiajgcego do podjecia decyzji w przedmiocie
uniewaznienia postepowania. Uzasadnienie czynno$ci uniewaznienia powinno by¢ na tyle
szczegobtowe, by wykonawcy mieli mozliwos¢ jej zakwestionowania w ramach srodkéw
ochrony prawne;j i przedstawienia stosownej argumentacji. Zdaniem Izby Zamawiajacy
zado$¢uczynit wszystkim tym obowigzkom. Szczegd6towo opisat okolicznoéci, ktdre jego
zdaniem uzasadnialy uniewaznienie postepowania. Samo nie podanie podstawy prawnej, {j.
art. 457 ust. 1 pkt 1 nie moze przesadza¢ o wadliwosci uzasadnienia, gdyz z jego lektury
jasno wynikato, ze wiasnie do tego przepisu Zamawiajacy sie odwotuje. Odwotujgcy nie miat
réwniez zadnych probleméw ze sformutowaniem odpowiedniej argumentaciji w odwotaniu, co
takze $wiadczy o prawidlowosci czynno$ci Zamawiajgcego.

Z tego wzgledu orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......cccceevieeneennnn.
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