Sygn. akt: KIO/KU 11/22
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 marca 2022 r.
po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 18 lutego 2022 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez:
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski
dotyczacych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 11 lutego 2022 r.,
KU/144/21/DKZP
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na:
petnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS 5.1-14
pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory — Tarnowskie Goéry — Karsznice — Inowroctaw — Bydgoszcz
— Maksymilianowo” dla zadar inwestycyjnych pn.:

a) ,LOT C —Prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina (km 66,800) — Rusiec t.édzki
(km 137,500)”,

b) ,LOT D — Prace na liniach kolejowych nr 131, 542, 739 na odcinku Rusiec £o6dzki (km 137,500) — Zdunska
Wola Karsznice (km 170,212)”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Danuta Dziubinska

Emilia Garbala

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2022 r. do informacji o wyniku kontroli uprzedniej Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 11 lutego 2022 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie
l.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, ,organem kontrolujgcym”) wszczat kontrole
uprzednig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ,petnienie nadzoru nad opracowaniem dokumentacji
projektowej i robotami budowlanymi w ramach projektu POIiS 5.1-14 pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc.
Chorzéw Batory — Tarnowskie Gory — Karsznice — Inowroctaw — Bydgoszcz — Maksymilianowo” dla zadan
inwestycyjnych pn.:

a) ,LOT C —Prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina (km 66,800) — Rusiec t.édzki
(km 137,500)”,

b) ,LOT D — Prace na liniach kolejowych nr 131, 542, 739 na odcinku Rusiec £6dzki (km 137,500) — Zdunska
Wola Karsznice (km 170,212)”

prowadzonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centrum Realizacji Inwestycji Region Slaski (zwane dalej
,Zamawiajgcym”).

Postepowanie to byto prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp z 2004 r.”.

W dniu 11 lutego 2022 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, ze stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow:

1. art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. poprzez

brak przedtuzenia terminu sktadania ofert w nastepstwie dokonania istotnej zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, w
szczegoblnosci dotyczacej wielkosci i zakresu zamowienia, kryteridbw oceny ofert oraz warunkéw udziatu w postepowaniu;



2. art. 38 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r. poprzez brak dokonania zmiany punktu 9.7.1.

specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”) w zakresie zapisow dotyczacych dokumentu wymaganego na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Prezes UZP wskazat w informaciji, ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 02.02.2018 r. poprzez
publikacje ogtoszenia o zamdwieniu. Pierwotnie termin sktadania i otwarcia ofert wyznaczony zostat na dzieh 14.03.2018
r., fj. 44 dni od dnia przekazania ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W toku postepowania zamawiajgcy
wielokrotnie zmieniat tre§¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, w tym m.in. w dniu 20.09.2019 r. zamiescit

na stronie internetowej informacje o zmianach ostatecznie ustalajgc termin sktadania i otwarcia ofert na dzien 31.10.2019
r.

Ponadto Prezes UZP wskazat, ze jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, zamawiajgcy w dniu
11.10.2019 r. zamiescit na stronie internetowej kolejng informacje o dokonanych zmianach tre$ci ogtoszenia o
zamowieniu (ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej drogg
elektroniczng w dniu 11.10.2019 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16.10.2019 r. pod
nr 2019/S 200-487339). Zamawiajacy dokonat modyfikacji m.in. w ramach wielko$ci i zakresu zamowienia, kryteriow
oceny ofert oraz warunkéw udziatu w postepowaniu. Réwnocze$nie zamawiajacy, w konsekwencji dokonanych zmian,
nie przediuzyt terminu skfadania ofert w postepowaniu. Ww. zmiang zamawiajgcy zawezit przedmiot zaméwienia, 1j.
petienie nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi dla 4 zadan inwestycyjnych
ograniczyt do petnienia nadzoru nad opracowaniem dokumentacji projektowej i robotami budowlanymi dla 2 zadan
inwestycyjnych. Ponadto zamawiajgcy dokonat zmian dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu w ramach
wymaganej wiedzy i doSwiadczenia w zakresie okresu wykazywanych przez wykonawcow ustug z 3 do 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert oraz dysponowania osobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia poprzez znaczne
ograniczenie wymaganego zasobu osobowego. Podnie$¢ przy tym nalezy, iz zamawiajgcy nie dopuszczat wskazywania
przez wykonawcow tej samej osoby na wiecej niz jedno stanowisko, ani na to samo stanowisko na wiecej niz jednym
kontrakcie. Dodatkowo zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu m.in. dotyczace wag
kryteriéw oceny ofert.

Prezes UZP podniést, ze w toku prowadzonej kontroli, zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w pi$mie z dnia 28.12.2021 r., odnoszac sie do okolicznosci przesadzajgcych o tym, ze
dokonujgc zmiany treSci ogloszenia o0 zamodwieniu, nie zdecydowat sie na jednoczesne wydtuzenie terminu sktadania
ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian w ofertach, w szczegdélnosci w kontekscie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z
2004 r., wskazal, ze ,Zamawiajgcy dokonujgc wyktadni art. 12a ust. 2 ustawy Pzp opart sie przede wszystkim na
wyktadni celowo$ciowej, a nastepnie positkowat sie wyktadnig literalng. Celem przepisu jest zapewnienie odpowiedniego
okresu czasu na wprowadzenie zmian zdefiniowanych jako istotne tj. dotyczgcych m.in okre$lenia przedmiotu
zamowienia, wielkosci lub zakresu zaméwienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetnienia.

W tym wypadku zmiany te polegaty na:
* zmniejszeniu zakresu zamdwienia na Petnienie nadzoru z czterech zadan
inwestycyjnych na dwa zadania inwestycyjne LOT C i LOT D,

» dysponowanie osobami wchodzgcymi w skiad Statego Inzyniera z czterech Zespotow Kontraktu zostato
zmniejszone do Zespotu Kontraktu 1 i Zespotu Kontraktu 2,

+ zapisy dotyczace kryterium 2 — Doswiadczenie personelu Wykonawcy zostato zmniejszone z czterech do
dwaoch podkryterium.

Przedmiotowe zmiany nie mogty mie¢ wplywu na ograniczenie konkurencyjnosci, ani nie wigzaty sie z konieczno$cig
spetnienia dodatkowych wymogoéw przez Wykonawcow, wrecz przeciwnie stanowity utatwienie w wykazaniu sie osobami
niezbednymi do realizacji zaméwienia. Z tego wzgledu Zamawiajgcy nie przediuzat terminu sktadania ofert zwlaszcza, iz
czas niezbedny na ich przygotowanie w rozumieniu art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zostat zachowany.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz zmiana terminu otwarcia ofert prawdopodobnie stanowitaby jedynie utrudnienie, ze
wzgledu na konieczno$¢ zmiany okresu obowigzywania gwarancji wadialnych.

Dodatkowo wskazuje, iz okres 15 dniowy jest najkrétszym przewidzianym w Ustawie Pzp terminem na sktadanie ofert, a
zatem stosujgc wyktadnie a maiori ad minus, skoro 15 dniowy termin jest wystarczajgcy na zfozenie oferty, to tym
bardziej jest odpowiedni na wprowadzenie zmian do oferty. Jednoczesnie wskazuje, iz sama wyktadania gramatyczna
przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp wskazuje na obowigzek przedtuzenia terminu o czas niezbedny. W analizowanym
wypadku taka niezbedno$¢ nie zachodzita, a zatem pozostanie przy 15 dniowym terminie na dokonanie zmiany w
ofertach byto zasadne i adekwatne do zaistniatych okolicznosci faktycznych”.

Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 12a ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r., w przypadku dokonywania zmiany tresci
ogtoszenia 0 zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych lub opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest
to konieczne. Niemniej jezeli powyzsza zmiana jest istotna, o czym mowa w ust. 2 przywotanego przepisu, a wiec w



szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielko$ci lub zakresu zamodwienia, kryteriow oceny ofert, warunkow
udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy przediuza termin skfadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we
wnioskach lub ofertach, z tym ze w postgpowaniach, ktérych warto$¢ jest rowna lub przekracza

kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp z 2004 r., termin skifadania:

1) ofert nie moze by¢ krétszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej - w trybie przetargu nieograniczonego;

2) wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30 dni, a jezeli zachodzi pilna
potrzeba udzielenia zamoéwienia niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej - w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Prezes UZP wskazat, ze w postepowaniach, ktérych warto$¢ jest réwna lub przekracza tzw. progi unijne, ustawa
przewiduje minimalny czas, jaki zamawiajgcy musi zapewni¢ wykonawcom w celu przygotowania ofert lub wnioskow
przy uwzglednieniu dokonanych przez zamawiajgcego zmian. Zauwazy¢ przy tym warto, ze powyzszy przepis zostat tak
sformutowany, ze powoduje konieczno$¢ przedtuzenia terminu nawet wtedy, gdy do czasu ztozenia ofert lub wnioskdéw
pozostato wigecej dni, niz wymagajg tego przepisy art. 12a ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp z 2004 r.

Zdaniem Prezesa UZP brzmienie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. wskazuje wiec na obowigzek przedtuzenia terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert w sytuacji gdy zamawiajacy
dokonuije istotnej zmiany tresci ogtoszenia. Zgodnie natomiast z zamystem ustawodawcy, za zmiany istotne nalezy
uzna¢ zmiany dotyczgce przede wszystkim: okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia, kryteriow oceny
ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania. Tym samym, nalezy uzna¢, ze dokonujgc
zmiany tresci opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej ogtoszenia o zamowieniu w zakresie zapisow
dotyczgcych wielko$ci i zakresu zamdwienia, kryteriow oceny ofert oraz warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych
sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy doprowadzit do zmiany treSci ogloszenia, ktdra niewatpliwie
miata charakter zmiany istotnej. Wedtug Prezesa UZP nalezy przyja¢, iz zamawiajgcy po dokonaniu istotnej zmiany
ogtoszenia o zaméwieniu, zobligowany byt do przedtuzenia terminu sktadania ofert w postepowaniu.

Prezes UZP podkreslat, ze zamawiajgcy dokonat zmiany wielkosci i zakresu zamowienia a takze, w konsekwenciji,
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych dysponowania potencjatlem osobowym jak i warunkéw dotyczacych
okresu wykazywanych przez wykonawcow ustug, co mogto mie¢ bezposrednie przetozenie na zainteresowanie wiekszej
grupy wykonawcow realizacjg przedmiotowego zaméwienia, a tym samym warunkowaé decyzje o przystgpieniu tych
wykonawcow do postepowania przetargowego.

Zdaniem Prezesa UZP nalezy sie réwniez odwota¢ do zasad ogdlnych systemu zamowien publicznych okreslonych m.in.
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r., zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcow.
Zasady te dotyczg wszystkich podmiotow, ktore chcg i mogg wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Okolicznos¢, czy dany podmiot moze wzig¢ udziat w postepowaniu zalezy miedzy innymi od tego, w jaki sposob
zamawiajacy sprecyzuje warunki udziatu w postepowaniu. Mozliwo$¢ poszerzenia grona podmiotéw przystepujacych do
przetargu czyni koniecznym zapewnienie tym podmiotom czasu na sporzgdzenie wnioskéw czy tez ofert w nowych
warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, ktore, przy uwzglednieniu dokonanych przez zamawiajgcego zmian, nie
majg juz dla tych podmiotow charakteru wykluczajgcego ze zbioru potencjalnych wykonawcéw. Taki jest m.in. cel
regulacji zawartej w przepisie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r., odczytywanej systemowo w $wietle zasad
sformutowanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r..

Zdaniem Prezesa UZP, nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie, iz niniejsze postepowanie zostato wszczete w dniu
02.02.2018 r., a ostateczny termin sktadania ofert uptywat w dniu 31.10.2019 r. W dniu 11.10.2019 ., tj. po ponad 20
miesigcach prowadzenia postepowania, zamawiajgcy poinformowat o wprowadzeniu znacznie mniej rygorystycznych
warunkéw udziatu w postepowaniu niz w pierwotnie opublikowanym ogtoszeniu dajgc niespetna trzytygodniowy czas na
przygotowanie ofert potencjalnym wykonawcom.

Zdaniem Prezesa UZP dokonana przez zamawiajgcego zmiana tresci ogtoszenia o zaméwienia opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miata charakter istotny, i na zamawiajagcym cigzyt obowigzek przediuzenia
terminu skfadania ofert o czas konieczny dla zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu. Wedtug Prezesa UZP zaniechanie powyzszego, w stanie faktycznym przedmiotowej
sprawy, stanowi naruszenie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r.

W dalszej czesci informaciji o wyniku kontroli Prezes UZP podniost, ze zgodnie z punktem 9.7.1. siwz zamawiajgcy, na
potwierdzenie na spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zgdat m.in. przedtozenia wykazu ustug wykonanych w
okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu skfadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty
wykonane (sporzgdzony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 6 do IDW). Jednoczes$nie, jak wynika z tresci ogtoszenia o
zamoOwieniu, zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu ustug

wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane.



Prezes UZP podnidst, ze w odpowiedzi na jego wezwanie zamawiajgcy, w piSmie z dnia 28.12.2021 r., podnidst, iz ,(...)
w dniu 11.10.2019 r. zamie$cit ujednolicony SIWZ oraz dokonat zmiany ogtoszenia.

Zmiana SIWZ (Zmiana XXlll) zostata dokonana w zakresie m.in. pkt 8.6.1. IDW. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu
ustug wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane.

W punkcie 9.7.1 na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu omytkowo nie zostat poprawiony okres 3 lat na
okres 5 lat.

Nalezy podkresli¢, ze wykonawcy ktorzy byli wzywani do przediozenia Zatagcznika nr 6 do IDW - Wykazu ustug
prawidtowo ztozyli dokumenty z okresu ostatnich 5 lat.

Jednoczes$nie zgodnie z ogloszeniem zmian lub dodatkowych informacji wystanych w dniu 10.11.2019r. do DZU.U.E i
opublikowanych w dniu 16.10.2019 r. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 5 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane.”

Prezes UZP podnidst, ze w mysl art. 38 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r. w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze
przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Argumentowat, ze
wskazany przepis umozliwia zamawiajgcemu dokonanie zmian treSci siwz, a jednocze$nie obliguje do ich dokonania w
sytuacji, gdy wymaga tego nalezyta staranno$¢ w przeprowadzeniu postepowania. Taki wniosek nalezy sformutowac¢ w
szczegolnosci w oparciu o ogolne zasady udzielania zaméwien, przede wszystkim zasade przejrzystosci postepowania.
Zdaniem Prezesa UZP brak dokonania zmiany punktu 9.7.1. siwz w zakresie ww. zapiséw dotyczgcych dokumentu
wymaganego na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, tj. wykazu ustug, stanowit naruszenie art.
38 ust. 4 ustawy Pzp z 2004 r. Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

W dniu 18 lutego 2022 r. zamawiajgcy wnidst zastrzezenia do pkt 1 informacji o wyniku kontroli. W zakresie naruszenia
opisanego w pkt. 2 powyzej zamawiajgcy nie wnibst zastrzezen.

Zamawiajgcy podniost, ze 20 wrzesnia 2019 r. wprowadzit zmiane tresci SIWZ, ustalajgc termin skladania i otwarcia ofert
na dzien 31 pazdziernika 2019 r. (byt to ostateczny termin sktadania ofert w postepowaniu, nie podlegat on p6zniejszym
zmianom). Nastepnie w dniu 11 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej kolejng zmiane
tresci SIWZ. Zamawiajgcy dokonat wéwczas nastepujacych zmian:

1) Ograniczono wielkoS¢ i zakres zamowienia. Pierwotnie postepowanie o udzielenie zamoéwienia dotyczyto
petnienia nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi dla czterech zadan
inwestycyjnych, tj.: a) LOT A— prace na linii kolejowej 131 na odcinku Chorzow Batory (km 5,900) — Nakio
Slaskie (km 29,000), b) LOT B — prace na linii kolejowej 131 na odcinku Nakto Slgskie (km 29,000) — Kalina (km
66,800), c) LOT C — prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina (km 66,800) - Rusiec
todzki (km 137,500), d) LOT D prace na liniach kolejowych nr 131, 542, 739 na odcinku Rusiec £6dzki (km
137,500) — Zdunska Wola Karszenice (km 170,212). W wyniku zmian przeprowadzonych przez Zamawiajgcego,
postepowanie dotyczy wytgcznie nadzoru nad zadaniami inwestycyjnymi pn. LOT C oraz LOT D (z postepowania
wyeliminowano nadzér nad zadaniami LOT A. LOT B).

2) Skrocono okres realizacji zaméwienia. Pierwotnie SIWZ przewidywato $wiadczenie ustugi nadzoru nad
robotami budowlanymi (etap 2 ustugi) w okresie maksymalnie 68 miesiecy, po zmianie okres ten ulegt skréceniu do
59 miesiecy.

3) Ztagodzono warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Po pierwsze,
Zamawiajacy w ramach warunku udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej postanowit, ze
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu moga legitymowac sie wykonaniem co najmniej dwoch ustug
polegajgcych na zarzadzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie budowy lub
przebudowy linii kolejowych, wykonang w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (SIWZ
w pierwotnym brzmieniu stanowit, Zze miat to by¢ okres trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert). Po
drugie, Zamawiajgcy znacznie ograniczyt liczbe specjalistbw wchodzgcych w skiad Statego Zespotu Inzyniera —
pierwotnie Zamawiajgcy wymagat dysponowania dwudziestoma ekspertami réznych specjalizaciji, natomiast po
zmianie Zamawiajgcy wymagat dysponowania dwunastoma ekspertami (wytaczono koniecznos¢ dysponowania
dwoma

inzynierami rezydentami, czterema inspektorami nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej oraz dwoma
inspektorami nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej mostowej). Po trzecie, w przypadku sktadania oferty przez
konsorcjum, Zamawiajgcy zrezygnowat z koniecznosci wykazania przez kazdego cztonka konsorcjum nalezytego
wykonania co najmniej dwéch ustug polegajgcych na zarzgdzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami
budowlanymi. Zamiast tego Zamawiajacy postanowit, ze ,warunki szczegotowe [tj. udziatu w postepowaniu] okreslone w
punkcie 8.6 IDW uznaje si¢ za spetnione, jesli spetnig je fgcznie wszyscy Wykonawcy sktadajacy oferte wspding”.

4) Ztagodzono kryteria oceny ofert. Zamawiajacy ustanowit pierwotnie nastepujace kryteria oceny ofert: cena —
waga 40%, doSwiadczenie personelu wykonawcy — 30%, metodologia — 30%. Po zmianach przeprowadzonych



w dniu 11 pazdziernika 2019 r. kryteria przyjety nastepujacg wage: cena — 65%, do$wiadczenie personelu
wykonawcy — 20%, metodologia — 15%. W przypadku kryterium ,do$wiadczenie personelu wykonawcy”
Zamawiajacy oceniat przed zmiang doswiadczenie zdobyte przez czterech inzynieréw rezydentéw (wchodzacych
w sktad Statego Zespotu Inzyniera), natomiast po zmianach SIWZ Zamawiajgcy ostatecznie ocenit doSwiadczenie
dwoch inzynieréw rezydentow. W przypadku kryterium ,metodologia” Zamawiajgcy uproscit procedure oceny ofert
w ten sposob, Ze zrezygnowat z przeprowadzenia oceny rozmowy z inzynierem projektu i poprzestat wytacznie na
przeprowadzeniu oceny pisemnego opracowania zawierajgcego identyfikacje ryzyk zwigzanych ze sprawowanym
przez wykonawce nadzorem inwestorskim (w pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajgcy oceniat zarowno pisemne
opracowanie dot. ryzyk projektu, jak i ustng rozmowe z inzynierem projektu).

5) Zhagodzono zasady korzystania z podwykonawcéw. Zamawiajacy postawit pierwotnie w SIWZ warunek,
zgodnie z ktérym ,brak wskazania czeSci zamowienia, ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ Podwykonawcom
bedzie rozumiany przez Zamawiajgcego jako zgoda Wykonawcy na wykonanie catego przedmiotu zamowienia
samodzielnie, bez powierzenia czesci zamowienia podwykonawcom”. Po modyfikaciji SIWZ powyzsze
postanowienie usunieto, wymagajgc jednoczes$nie uzyskania zgody Zamawiajgcego na powierzenie
podwykonawcom realizacji czesci lub catosci zamowienia.

Zamawiajacy wskazat, ze w Swietle przywotanych powyzej zmian wprowadzonych przez niego w zycie 11 pazdziernika
2019 r. stwierdzi¢ nalezy, ze ich zasadniczym powodem byto ograniczenie zakresu zamowienia i zwigzane z nim
ztagodzenie szeroko rozumianych wymogoéw Zamawiajgcego postawionych w postepowaniu — co do terminu realizacji,
brzmienia warunkow

udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert itd. Zamawiajgcy argumentowat, Zze zmiany wprowadzone przez niego nie
ograniczyly dostepu do uzyskania i realizacji zaméwienia przez potencjalnych wykonawcéw bedacych w stanie
prawidtowo wykona¢ zaméwienie. Przeciwnie, ztagodzenie warunkéw przetargowych mogto ewentualnie doprowadzi¢ do
potencjalnego zwigkszenia konkurencji wsrod wykonawcow i dopuszczenia do udziatu wiekszej liczby wykonawcéw.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zmiany nie utrudnity uczestnictwa zainteresowanym — ci z wykonawcéw, ktérzy byli gotowi
zlozy¢ mu oferte przed dniem wprowadzenia zmian przez niego (ij. dysponowali zasobami pozwalajgcymi na wykazanie
spetniania warunkoéw udziatu, a jednoczesnie nie zachodzity wobec nich podstawy wykluczenia) w dalszym ciggu mogli
zlozy¢ mu oferte. Ewentualna konieczno$¢ dostosowania tresci ofert wskutek wprowadzonych zmian dotyczyta np. ceny
czy os6b skierowanych do realizacji zamdwienia, co miato wymiar stricte czynnosci technicznej.

Zdaniem zamawiajgcego zmiany wprowadzone przez niego bez wydtuzenia terminu sktadania ofert zgodnie z art. 12a
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. nie doprowadzity do wyeliminowania potencjalnych nowych wykonawcéw z mozliwosci
ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Po pierwsze, w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Zamawiajgcy otrzymywat w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp z 2004r. wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ. Do
kregu podmiotéw zwracajgcych sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienia nalezg wykonawcy: ECM Group
Polska S.A., Multiconsult Polska sp. z 0.0., SAFEGE Oddziat w Polsce, Kolmen sp. z 0.0., Egis — Poland sp. z 0.0.,
Koltech Inwestor sp. z 0.0., Sweco Consulting sp. z o.0. (...).

Zamawiajacy wskazat, ze jak wynika z informaciji z otwarcia ofert z dnia 31 pazdziernika 2019 r., w postepowaniu oferty
zfozyli nastepujgcy wykonawcy: konsorcjum w sktadzie MGGP S.A. oraz Egis Poland sp. z 0.0., SAFEGE S.AS.,
konsorcjum w sktadzie INKO Consulting sp. z 0.0. i Drogowa Trasa Srednicowa S.A., Multiconsult Polska sp. z 0.0., ECM
Group Polska S.A. Powyzsze oznacza, ze wigkszo$¢ wykonawcow (czterech z siedmiu) sktadajgcych wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ (tym samym bedacych potencjalnie zainteresowanych uzyskaniem zamodwienia na etapie przed
wprowadzeniem zmiany), zdecydowalo sig ostatecznie na ztozenie oferty pomimo zmian, a takze, ze niemal kazdy z
wykonawcow (czterech z pieciu), ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, byt zaangazowany w postepowanie na etapie
poprzedzajgcym ziozenie oferty. W ocenie Zamawiajgcego powyzsza okolicznos¢ Swiadczy o tym, ze zmiany
przeprowadzone w postepowaniu w dniu 11 pazdziernika 2019 r. byty irrelewantne z punktu widzenia kregu wykonawcow
chcgeych wzigé udziat w postepowaniu i majgcych zamiar uzyskaé

i zrealizowa¢ zamowienie. Tym samym zamawiajgcy uznat, ze jego dziatania nie naruszyty zasady nakazujgcej
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r.

Nastepnie zamawiajgcy podnidst, iz liczba ofert, jakg otrzymat w kontrolowanym postepowaniu nie odbiega od $redniej
liczby ofert, jakie otrzymywat w analogicznych postepowaniach o udzielenie zamowienia prowadzonych w latach 2020 —
2021 r., a krag wykonawcow biorgcych udziat w tych postepowaniach byt zblizony do kregu wykonawcow, ktérzy
zdecydowali sie przedstawi¢ mu oferte w ramach zamdwienia dot. linii kolejowej C-E 65. Zamawiajacy argumentowat, ze
z analizy tych informaciji wynika, ze w postepowaniach obejmujgcych zamowienia na ustuge nadzoru nad robotami
budowlanymi otrzymywat Srednio 6,5 oferty, z kolei w postepowaniu objetym kontrolg wptyneto 5 ofert. To oznacza, ze
zmiany wprowadzone przez niego nie doprowadzity do zaburzenia prawidtowego toku postepowania i ograniczenia
konkurenciji.

Finalnie, Zamawiajgcy podniost, ze na skutek zmiany SIWZ dokonanej w dniu 11 pazdziernika 2019 r. nie otrzymat od
jakiegokolwiek wykonawcy zadnego wniosku o wydtuzenie terminu skladania ofert, a sama zmiana nie zostata
zaskarzona do Krajowej Izby Odwotawczej. Oznacza to, ze ztagodzenie wymogéw postepowania nie doprowadzito do
sytuacii, w ktorej jakis wykonawca, na skutek wprowadzenia zmian specyfikacji, mogiby ubiegac sie o udzielenie
zamowienia, ale zostalby pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty (np. z uwagi na zbyt krétki czas na przygotowanie
oferty). Powyzsze przeczy tezie sformutowanej na gruncie wynikdéw kontroli, ze zmiany mogty mie¢ bezposrednie
przetozenie na zainteresowanie wiekszej grupy wykonawcow realizacjg przedmiotowego zamaéwienia, tym bardziej, ze
krag potencjalnych wykonawcéw posiadajgcych zdolno$¢ do realizacji nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie



budowy linii kolejowych jest znacznie ograniczony. Wykonawcy w tym obszarze na biezgco sledzg rynek zamowien
publicznych i gdyby zakwestionowane zmiany miatyby w rzeczywisto$ci doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wieksza liczba
podmiotéw bytaby zainteresowana uzyskaniem zamoéwienia, Zamawiajacy z catg pewnoscig spotkatby sie z reakcja tych
wykonawcow (polegajgca np. na zgloszeniu Zamawiajacemu wniosku o wydiuzenie terminu sktadania ofert).

Zamawiajacy argumentowat, ze naruszenie art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. nie stanowito 0 naruszeniu zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. Jak podnosi sie
w pi$miennictwie, celem art. 12a

ustawy Pzp z 2004 r. jest to, aby Zamawiajgcy uwzgledniat czas potrzebny na sporzgdzenie ofert, z zachowaniem
okreslonych w ustawie minimalnych termindéw na ich ztozenie. Gdy zamawiajgcy zmienia w sposéb istotny warunki
postepowania, musi przedtuzy¢ czas dla wykonawcoéw juz zainteresowanych danym postepowaniem, jak i da¢ czas
wykonawcom, ktorzy dopiero po zmianie mogli sie nim zainteresowac. Za istotne ustawodawca uznat okreslenie
przedmiotu, wielkosci lub zakresu zaméwienia, okreslenie kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub
sposobu oceny ich spetniania. Istotng zmiang bedzie rowniez zmiana podstaw wykluczenia, ktére bedzie badat
zamawiajgcy, a takze decyzja o badaniu podwykonawcédw, decyzja o wymaganiu wadium lub zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, zmiany terminéw wykonania zamoéwienia lub terminéw wyznaczonych na ziozenie ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Skoro — jak wykazano powyzej — zmiany SIWZ doprowadzity do sytuacji w
ktorej:

1) ztagodzono wymogi realizacji zamowienia,

2) krag wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia przed dniem wprowadzenia
zakwestionowanych zmian nie roznit sie od kregu wykonawcow, ktérzy ostatecznie ztozyli oferty,

3) wykonawcy nie byli zmuszeni do przeprowadzenia istotnych zmian w tresci ofert,

4) Zamawiajgcy otrzymat podobng liczbe ofert jak w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego,

5) Zamawiajacy nie otrzymat zadnych wnioskéw o wydituzenie terminu sktadania ofert

- uznac nalezy, ze brak przedtuzenia terminu sktadania ofert nie miato znaczenia z punktu widzenia wykonawcow
juz zainteresowanych kontrolowanym postepowaniem, jak i tymi, ktérzy hipotetycznie mogli tym postepowaniem
zainteresowac sie po wprowadzeniu zmian SIWZ

W efekcie zamawiajacy stwierdzat, ze ewentualne naruszenie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. nie miato wptywu na
wynik postepowania. To z kolei oznacza, ze nie zachodzi opisana w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r. podstawa
prawna do wystgpienia do sadu o uniewaznienie postepowania z uwagi na dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, jak réwniez nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r.

Zamawiajgcy podniost, ze formutujgc powyzszg ocene dziata takze na podstawie uksztattowanej dotychczas praktyki i
ocen prawnych wyrazonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Zamawiajgcy podlegat dotychczas kontroli
uprzedniej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
»Opracowanie dokumentaciji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w ramach projektu POIIS 5.1-14 pn.:
»~Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzow Batory — Tarnowskie Gory — Karsznice Inowroctaw — Bydgoszcz —
Maksymilianowo” dla zadania pn. LOT B — Prace na linii kolejowej 131 na odcinku Nakto Slgskie (km 29,000) — Kalina (km
66,800) oraz na zaprojektowanie podstaciji trakcyjnych i infrastruktury kolejowej na linii kolejowej nr 131 i 144”. W
informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 19 sierpnia 2021 r., znak KU/99/21/DKZP stwierdzono, ze w ramach w/w
postepowania Zamawiajgcy naruszyt art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu
sktadania ofert, w sytuaciji, kiedy doszto do istotnej zmiany treSci ogtoszenia 0 zamodwieniu (zmiana dotyczyta warunkow
udzialu w postepowaniu). Zaznaczono jednoczes$nie, ze stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik
postepowania. Zamawiajgcy — kierujgc sie zasadg nakazujgca dokonywania analogicznych ocen prawnych w
analogicznych stanach faktycznych — stoi na stanowisku, ze ewentualne uchybienia réwniez pozostajg bez wplywu na
wynik postepowania objetego niniejszg kontrolg uprzednia.

Ponadto, zamawiajgcy wskazat, Zze w praktyce kontroli prowadzonych przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie
sposob jest nie dostrzec, ze ocena wptywu na wynik postepowania jest w znacznej mierze uzalezniona od
zainteresowania wykonawcéw danym postepowaniem:

1) w uchwale KIO z dnia 13 kwietnia 2018 r., sygn. KIO/KD 11/18 kontrolujgcy stwierdzit naruszenie art. 12a ust.
2 ustawy Pzp z 2004 r. (zamawiajgcy dokonat istotnych zmian SIWZ bez jednoczesnej zmiany terminu sktadania
ofert), jednakze wobec faktu, ze w postepowaniu ztozono 5 ofert, kontrolujacy stwierdzit, ze uchybienie nie miato
wptywu na wynik postepowania;

2) w uchwale KIO z dnia 11 czerwca 2018 r., sygn. KIO/KD 22/18 kontrolujgcy stwierdzit naruszenie art. 12a ust.
2 ustawy Pzp z 2004 r., jednakze wobec faktu, ze w postepowaniu ztozono 8 ofert, kontrolujgcy stwierdzit, ze
uchybienie nie miatu wptywu na wynik postepowania.

Zdaniem zamawiajacego, fakt wptywu 5 ofert w postepowaniu objetym niniejszg kontrolg powinien przyczyniaé sie do
dokonania analogicznej oceny prawnej jak te wyrazone w orzeczeniach przytoczonych powyzej. W zwigzku z powyzszy



Zamawiajacy wniost o

uwzglednienie zastrzezen i uchylenie zalecenia uniewaznienia postepowania na podst. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z
2004 r.

IIl.
W dniu 28 lutego 2022 r. Prezes UZP, nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli.

Prezes UZP argumentowat, iz zamawiajgcy wnoszgc zastrzezenia w znacznej czesci powtérzyt argumentacije, na ktorg
powolywat sie w wyjasnieniach ztozonych Prezesowi Urzedu w toku kontroli, ktére zostaly przeanalizowane, a wnioski
wynikajace z przeprowadzonego badania zostaty zawarte w Informacji o wyniku kontroli, co w konsekwencji skutkowato
wykazaniem naruszenia przepisow art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r.

Prezes UZP zauwazyt, ze zmiany dokonane przez zamawiajgcego w dniu 11.10.2019 r. dotyczgce wielkosci i zakresu
zamoOwienia a takze, w konsekwenciji, warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania potencjatem
osobowym jak i warunkéw dotyczgcych okresu wykazywanych przez wykonawcéw ustug, miaty charakter zmian
istotnych w rozumieniu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. i mogty mie¢ bezposredni wplyw na zainteresowanie
wigkszej grupy wykonawcow realizacjg przedmiotowego zamdwienia, a tym samym warunkowaé¢ decyzje o
przystgpieniu tych wykonawcéw do postepowania przetargowego.

Prezes UZP podniést, ze z brzmienia przepisu art. 12a ustawy Pzp z 2004 r. wynika, ze ustawodawca dokonat podziatu
zmian, jakich dokonuje zamawiajacy w ramach modyfikacji ogloszenia na zmiany istotne i nieistotne. W przypadku zmian
istotnych, dotyczacych w szczegolnosci okreslenia: przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamoéwienia, kryteribw oceny
ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy jest zobowigzany do
przediuzenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub terminu sktadania ofert o czas
niezbedny na wprowadzenie zmian. Wskazywat, ze co do zasady zmianami istotnymi, a wiec implikujgcymi konieczno$¢
przesunigcia terminu sktadania wnioskéw lub ofert, bedg wszystkie zmiany wptywajgce na krag potencjalnych
wykonawcow mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze potencjalny wykonawca, ktory
zapoznat sig z pierwotnymi warunkami

zamowienia, zrezygnowat z ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, gdyz nie mogt ich wypetni¢ ze wzgledow
obiektywnych, natomiast w przypadku pézniejszego ztagodzenia warunkéw, przy jednoczesnym braku zagwarantowania
wiasciwego czasu na sporzgdzenie oferty, nie mogt wzig¢ udziatu w postepowaniu. Zdaniem Prezesa UZP nie mozna
réwniez wykluczyé, ze oferta takiego wykonawcy mogtaby by¢ najkorzystniejsza. Prezes UZP wskazat, ze powyzsze
zostato potwierdzone przez Wojewodzki Sad Administracyjny w Kielcach w wyroku z dnia 08.11.2018 r. (sygn. akt: |
SA/Ke 344/18).

Prezes UZP zgodzit sie z zamawiajacym, ze ztagodzenie warunkéw przetargowych mogto ewentualnie doprowadzi¢ do
potencjalnego zwigkszenia konkurenciji i dopuszczenia do udziatu wiekszej liczby wykonawcow. Zauwazyt, iz brak
wydiuzenia terminu na sktadanie ofert mogt skutecznie uniemozliwi¢ ztozenie oferty wcze$niej niezainteresowanym
wykonawcom, ze wzgledu na rygorystyczne warunki lub ztozenie oferty wykonawcy samodzielnie bez koniecznosci
wystepowania w postepowaniu w konsorcjum. Argumentacja zamawiajgcego dotyczgca braku wptywu wprowadzonych
zmian, przy jednoczesnym nieprzediuzeniu terminu sktadnia ofert, na ewentualne wyeliminowanie potencjalnych nowych
wykonawcdw z mozliwosci ubiegania sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia, réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie. Zamawiajgcy podnosit m.in., ze krgg wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia przed
dniem wprowadzenia zakwestionowanych zmian nie roznit si¢ od kregu wykonawcoéw, ktdrzy ostatecznie ztozyli oferty.
Zdaniem Prezesa UZP powyzsze moze tylko potwierdzac, ze zamawiajgcy nie zapewnit potencjalnym wykonawcom
odpowiedniego czasu na sporzadzenie ofert, co skutkowalto brakiem zainteresowania dodatkowych podmiotéw
uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Prezes UZP argumentowal, iz niniejsze postepowanie zostato wszczete w
dniu 02.02.2018 r., a pierwotnie termin sktadania i otwarcia ofert wyznaczony zostat na dzieh 14.03.2018 r., tj. 44 dni od
dnia przekazania ogloszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. W toku postepowania zamawiajgcy wielokrotnie
zmieniat tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu, w tym m.in. w dniu 20.09.2019 r. zamiescit na stronie internetowej informacje o
zmianach ostatecznie ustalajgc termin skladania i otwarcia ofert na dzien 31.10.2019 r. W dniu 11.10.2019 r., tj. po ponad
20 miesigcach prowadzenia postepowania, zamawiajgcy poinformowat o wprowadzeniu znacznie mniej rygorystycznych
warunkéw udziatu w postepowaniu niz w pierwotnie opublikowanym ogtoszeniu dajac niespetna trzytygodniowy czas na
przygotowanie ofert potencjalnym wykonawcom. Zdaniem Prezesa UZP zaistniata mozliwo$¢ poszerzenia grona
podmiotéw przystepujacych do przetargu czynita koniecznym zapewnienie tym podmiotom czasu na sporzadzenie ofert
w nowych warunkach

okreslonych przez zamawiajgcego, ktére przy uwzglednieniu dokonanych przez zamawiajgcego zmian, nie miaty juz dla
tych podmiotéw charakteru wykluczajgcego ze zbioru potencjalnych wykonawcow. Prezes UZP argumentowat, ze taki
jest m.in. cel regulaciji zawartej w przepisie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r., odczytywanej systemowo w $wietle
zasad sformutowanych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r., zgodnie z ktorym zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcoéw. Zasady te dotyczg wszystkich podmiotéw, ktére chcg i moga wzigé udziat w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Okoliczno$¢, czy dany podmiot moze wzig¢ udziat w postepowaniu zalezy miedzy innymi od
tego, w jaki spos6b zamawiajgcy sprecyzuje warunki udziatu w postepowaniu. Ponadto, sam brak otrzymania
niewigzgcych zamawiajgcego wnioskéw o przediuzenie terminu sktadania ofert, czy brak wniesienia odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej, nie oznacza, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego, ze ztagodzenie wymogow postepowania
nie doprowadzito do sytuacji, w ktérej potencjalny wykonawca, na skutek wprowadzenia zmian specyfikacji, mogtby



ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia, ale zostatby pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty (np. z uwagi na zbyt kroétki
czas na przygotowanie oferty).

Prezes UZP podnidst, ze dokonana przez zamawiajgcego zmiana tresci ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miata charakter istotny. Stwierdzat, ze na zamawiajgcym cigzyt obowigzek
przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas konieczny dla zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcdw w postepowaniu. Zaniechanie powyzszego, w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy,
stanowi naruszenie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r.. Z uwagi iz, po uptywie
terminu sktadania ofert, zamawiajgcy nie jest uprawniony do konwalidowania zaniechanej czynnosci, a zatem wada
postepowania ma charakter nieodwracalny, zamawiajgcy winien uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r.

\A

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat Izbie 28 lutego 2022 r. odpowiedz na zastrzezenia zamawiajgcego do
informacji o wyniku kontroli. Zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg wraz z dokumentacja
postepowania kontrolowanego zostaty przekazane Izbie dopiero w dniu 2 marca 2022 r.

V.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentaciji postepowania kontrolnego, a takze argumentacji zamawiajgcego, Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2022 r. do informacji o wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 11 lutego 2022 r. nie zastugujg na uwzglednienie. Jednoczesnie
jednak Izba nie podzielita argumentacji Prezesa Urzedu co do wpltywu lub mozliwo$ci wplywu stwierdzonego naruszenia
na wynik postepowania.

Stan faktyczny okazat sie niesporny.

Zamawiajacy 20 wrzesnia 2019 r. wprowadzit zmiane tresci SIWZ, ustalajgc termin sktadania i otwarcia ofert na dzien 31
pazdziernika 2019 r. (byt to ostateczny termin sktadania ofert w postepowaniu, nie podlegat on pézniejszym zmianom).
Nastepnie w dniu 11 pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy opublikowat na stronie internetowej kolejng zmiane tresci SIWZ
Zamawiajgcy dokonat wéwczas nastepujgcych zmian:

1) Ograniczono wielkoS¢ i zakres zamowienia. Pierwotnie postepowanie o udzielenie zamoéwienia dotyczyto
petnienia nadzoru nad opracowaniem dokumentaciji projektowej i robotami budowlanymi dla czterech zadan
inwestycyjnych, tj.: a) LOT A— prace na linii kolejowej 131 na odcinku Chorzéw Batory (km 5,900) — Nakto
Slgskie (km 29,000), b) LOT B — prace na linii kolejowej 131 na odcinku Nakio Sigskie (km 29,000) — Kalina (km
66,800), c) LOT C — prace na liniach kolejowych nr 131, 686, 687, 704 na odcinku Kalina (km 66,800) - Rusiec
Lodzki (km 137,500), d) LOT D prace na liniach kolejowych nr 131, 542, 739 na odcinku Rusiec £6dzki (km
137,500) — Zdunska Wola Karszenice (km 170,212). W wyniku zmian przeprowadzonych przez Zamawiajgcego,
postepowanie dotyczylo wylgcznie nadzoru nad zadaniami inwestycyjnymi pn. LOT C oraz LOT D (z postepowania
wyeliminowano nadzér nad zadaniami LOT A, LOT B).

2) Skrocono okres realizacji zaméwienia. Pierwotnie SIWZ przewidywato $wiadczenie ustugi nadzoru nad
robotami budowlanymi (etap 2 ustugi) w okresie maksymalnie 68 miesiecy, po zmianie okres ten ulegt skréceniu do
59 miesiecy.

3) Ztagodzono warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej. Po pierwsze,
Zamawiajacy w ramach warunku udziatu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej postanowit, Zze
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu moga legitymowac sie wykonaniem co najmniej dwoch ustug
polegajgcych na zarzgdzaniu inwestycjg i

sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie budowy lub przebudowy linii kolejowych, wykonang w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (SIWZ w pierwotnym brzmieniu stanowit, ze miat to
by¢ okres trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert). Po drugie, Zamawiajacy znacznie ograniczyt liczbe
specjalistow wchodzacych w skiad Statego Zespotu Inzyniera — pierwotnie Zamawiajgcy wymagat dysponowania
dwudziestoma ekspertami réznych specjalizacji, natomiast po zmianie Zamawiajgcy wymagat dysponowania
dwunastoma ekspertami (wylgczono konieczno$¢ dysponowania dwoma inzynierami rezydentami, czterema
inspektorami nadzoru w specjalnosci inzynieryjnej kolejowej oraz dwoma inspektorami nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej mostowej). Po trzecie, w przypadku sktadania oferty przez konsorcjum, Zamawiajgcy zrezygnowat z
konieczno$ci wykazania przez kazdego czionka konsorcjum nalezytego wykonania co najmniej dwoch ustug
polegajgcych na zarzadzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi. Zamiast tego Zamawiajgcy
postanowit, ze ,warunki szczegotowe [tj. udziatu w postepowaniu] okreslone w punkcie 8.6 IDW uznaje sie za spetnione,
jesli spetnig je tacznie wszyscy Wykonawcy sktadajgcy oferte wspding”.

4) Ztagodzono kryteria oceny ofert. Zamawiajacy ustanowit pierwotnie nastepujace kryteria oceny ofert: cena —
waga 40%, doswiadczenie personelu wykonawcy — 30%, metodologia — 30%. Po zmianach przeprowadzonych
w dniu 11 pazdziernika 2019 r. kryteria przyjety nastepujacg wage: cena — 65%, doSwiadczenie personelu
wykonawcy — 20%, metodologia — 15%. W przypadku kryterium ,do$wiadczenie personelu wykonawcy”
Zamawiajgcy oceniat przed zmiang doswiadczenie zdobyte przez czterech inzynieréw rezydentéw (wchodzacych
w skiad Statego Zespotu Inzyniera), natomiast po zmianach SIWZ Zamawiajacy ostatecznie ocenit doSwiadczenie
dwoch inzynieréw rezydentow. W przypadku kryterium ,metodologia” Zamawiajgcy uproscit procedure oceny ofert



w ten sposdb, ze zrezygnowat z przeprowadzenia oceny rozmowy z inzynierem projektu i poprzestat wylacznie na
przeprowadzeniu oceny pisemnego opracowania zawierajgcego identyfikacje ryzyk zwigzanych ze sprawowanym
przez wykonawce nadzorem inwestorskim (w pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajgcy oceniat zarébwno pisemne
opracowanie dot. ryzyk projektu, jak i ustng rozmowe z inzynierem projektu).

5) Ztagodzono zasady korzystania z podwykonawcow. Zamawiajgcy postawit pierwotnie w SIWZ warunek,
zgodnie z ktorym ,brak wskazania czeSci zaméwienia, ktére Wykonawca zamierza powierzy¢ Podwykonawcom
bedzie rozumiany przez Zamawiajgcego jako zgoda Wykonawcy na wykonanie catego przedmiotu zamodwienia
samodzielnie, bez powierzenia czg$ci zamoéwienia podwykonawcom”. Po modyfikacji SIWZ powyzsze
postanowienie usunigto,

wymagajac jednocze$nie uzyskania zgody Zamawiajacego na powierzenie podwykonawcom realizacji cze$ci lub catosci
zamowienia.

Nie byto takze sporne, ze zamawiajgcy pomimo dokonania ww. modyfikaciji nie przedtuzyt terminu sktadania ofert.
Jak wynikato z art. 12a ustawy Pzp z 2004 r.:

1. W przypadku dokonywania zmiany tre$ci ogloszenia o zamoéwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamdwien
Publicznych lub opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajgcy przediuza termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny do
wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne.

2. Jezeli zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegdélnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci
lub zakresu zaméwienia, kryteriow oceny ofert, warunkow udziatu w postepowaniu lub sposobu oceny ich
spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub
termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w
postepowaniach, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8, termin skiadania:

1) ofert nie moze by¢ krotszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej — w trybie przetargu nieograniczonego;

2) wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krétszy niz 30 dni, a jezeli zachodzi pilna
potrzeba udzielenia zamoéwienia niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej — w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem

Nie ulegato watpliwosci, ze zmiana ogloszenia i SIWZ z dnia 20 wrze$nia 2019 r. wypetniata dyspozycje art. 12a ust. 2
ustawy Pzp z 2004 r. Zmiana ta dotyczyta bowiem warunkéw udziatu w postepowaniu, wielkosci zamowienia i kryteridw
oceny ofert. W tej sytuaciji, zgodnie z wyraznym brzmieniem powotanego przepisu, obowigzkiem zamawiajgcego byto
przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach przez wykonawcéw. Nie byto
takze sporne, ze warto$¢ kontrolowanego postepowania przekraczata kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp z 2004 r. W

konsekwenciji, zgodnie z art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. zamawiajgcy zobowigzany byt przedtuzy¢ termin
sktadania ofert w ten sposéb, aby zapewni¢ minimum 15 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zmianie do uptywu
terminu skfadania ofert.

Biorac pod uwage tak opisany stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy miat obowigzek przediuzenia terminu
sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, gdyz zostaty wypetnione wszystkie przestanki z
art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze brzmienie powotanego przepisu okazato sie na tyle
jednoznaczne (,zamawiajacy przedtuza termin sktadania ofert”), ze nalezato uznac, iz kreuje po stronie instytucji
zamawiajgcej obowigzek dziatania, nie pozostawiajgc w tym zakresie swobody. W tej sytuacji nieprzedtuzenie terminu
sktadania ofert przez zamawiajgcego stanowito o naruszeniu art. 12 a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r.

Izba po dokonaniu analizy kontrolowanego postepowania nie podzielita jednak argumentacji Prezesa UZP co do wplywu
lub mozliwosci wptywu omawianego naruszenia na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

W odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP odnoszac sie do skutkbw naruszenia ograniczyt sie do stwierdzenia, ze z
uwagi iz, po uptywie terminu sktadania ofert, zamawiajgcy nie jest uprawniony do konwalidowania zaniechanej czynnosci,
a zatem wada postepowania ma charakter nieodwracalny, zamawiajgcy winien uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Jak wynikato z powyzszego, organ kontrolujgcy uzasadnit zalecenie
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r. jedynie tym, ze
na obecnym etapie postepowania czynno$¢ zamawiajgcego jest juz nieodwracalna. W mysl| art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp z 2004 r., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Jak wynika z powotanego przepisu, przestankg uniewaznienia postepowania z art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy
Pzp z 2004 r. jest nie tylko niemozno$¢ usuniecia wady, ale takze to, aby wada uniemozliwiata zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy. Przestanki uniewaznienia umowy zostaty przez ustawodawce opisane w art. 146 ust. 1 ust. 6
ustawy Pzp z 2004 r. Zadna z przestanek z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp z 2004 r. nie miata miejsca w analizowanej
sprawie. Zgodnie natomiast z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r., umowa moze podlega¢ uniewaznieniu w przypadku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére



miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Izba stwierdzita, ze organ kontrolujacy nie wykazat wptywu lub mozliwo$ci wptywu zarzucanego naruszenia na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp z 2004 r.

Po pierwsze, w analizowanej sprawie na uwage zastugiwat kluczowy fakt, ze mimo nieprzediuzenia terminu sktadania
ofert zamawiajagcy zapewnit wykonawcom na wprowadzenie zmian w ofertach wiecej niz minimalne 15 dni, o ktérych
mowa w art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r. Zmiana ogtoszenia i SIWZ miata miejsce 20 wrzesnia 2019 ., za$
termin sktadania ofert uptywat 31 pazdziernika 2019 r. Organ kontrolujacy nie wskazat, o jaki czas jego zdaniem
nalezatoby wydluzy¢ termin sktadania ofert w sytuacji, gdy minimalny termin z art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r.,
mimo nieprzedtuzenia, byt zachowany. W braku argumentaciji przeciwnej nalezato uznac¢, ze zdaniem samego Prezesa
UZP wystarczajgcym, dla wypetnienia dyspozyciji art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z 2004 r., bytoby przediuzenie terminu
o jeden dzien.

Po drugie, Prezes UZP nieprawidtowo ocenit dalsze okoliczno$ci faktyczne tej sprawy. Za takie specyficzne okoliczno$ci
faktyczne towarzyszgce sprawie nalezato uzna¢ charakter zmian polegajgcych na rozszerzeniu, a nie na ograniczeniu
konkurencyjno$ci postepowania. Na uwage zastugiwat takze brak wnioskow wykonawcow o wydtuzenie terminu
sktadania ofert, brak odwotan do Izby w tym zakresie, znaczna liczba ztozonych ofert pochodzacych od wigkszosci
wykonawcow, ktdrzy wyrazali zainteresowanie postepowaniem przed terminem skfadania ofert, a takze fakt, ze liczba
uzyskanych ofert nie odbiegata od $redniej w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego.

Zdaniem Izby wszystkie rozpatrywane tgcznie okolicznosci faktyczne tej konkretnej sprawy nie wskazywaty na to, aby
zaistniate naruszenie mogto lub miato wptyw na wynik postepowania, a przynajmniej Prezes UZP nie sprostat
konieczno$ci wykazania takiego chocby potencjalnego wptywu. Prezes UZP w tym zakresie ograniczyt sie do
przedstawienia ogdlnych i abstrakcyjnych rozwazan o uniemozliwieniu udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy nie
spehiali pierwotnych wymogow postepowania i ktérzy gotowi byliby ztozy¢ oferte, gdyby taki termin zostat wydtuzony.
Izba wzieta pod uwage, Ze powyzsza argumentacja organu kontrolujgcego nie zostata uprawdopodobniona. Izba
stwierdzita, ze ,mozliwo$¢ wptywu na wynik postepowania”, o ktérej mowa w art. 146 ust. 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp z 2004 r., nie powinna by¢ oceniana abstrakcyjnie, ale z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej
sprawy.

Jednoczes$nie Izba podkresla, ze organ kontrolujgcy niezasadnie zdawat sie utozsamiac istotno$¢ zmiany w rozumieniu
art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. z wplywem lub mozliwo$cig wplywu naruszenia na wynik postepowania, o ktérej
mowa w art. 146 ust. 6 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z 2004 r. Istotno$¢ zmiany warunkow zaméwienia, o ktorej
mowa w art. 12a ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r., stanowi jedynie przestanke obowigzku przedtuzenia terminu sktadania
ofert. Natomiast wplyw na wynik postepowania nalezy bada¢ w odniesieniu do naruszenia takiego obowigzku. Tego
wptywu lub mozliwosci wptywu organ kontrolujgcy nie zdofat uprawdopodobnic.

Niezaleznie od powyzszego lzba stwierdzita, Ze Prezes Urzedu w odpowiedzi na zastrzezenia nie zdotat wyjasni¢
dlaczego odstgpit w analizowanej sprawie od ocen prawnych przedstawianych przez siebie na tle analogicznych stanéw
faktycznych podczas kontroli uprzedniej w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w
ramach projektu POIiS 5.1-14 pn.: ,Prace na linii kolejowej C-E 65 na odc. Chorzéw Batory — Tarnowskie Gory —
Karsznice Inowroctaw — Bydgoszcz — Maksymilianowo” dia zadania pn. LOT B — Prace na linii kolejowej 131 na odcinku
Nakio Slgskie (km 29,000) — Kalina (km 66,800) oraz na zaprojektowanie podstacji trakcyjnych i infrastruktury kolejowej
na linii kolejowej nr 131 i 144” jak réwniez w postepowaniach kontrolnych, o ktérych mowa w:

1) w uchwale KIO z dnia 13 kwietnia 2018 r., sygn. KIO/KD 11/18,

2) w uchwale KIO z dnia 11 czerwca 2018 r., sygn. KIO/KD 22/18.
Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze zastrzezenia zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli nie
zastugiwaly na uwzglednienie. Jednoczes$nie Izba nie podzielita argumentacji Prezesa Urzedu co do wplywu lub

mozliwosci wplywu stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 617 w zw. z art. 610 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
Cztonkowie:
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