Sygn. akt: KIO 1367/21

WYROK

z dnia 8 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce: Max Bogl Polska Sp.
z 0.0. z siedzibg we Wroclawiu;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Warmia i Mazury Sp. z 0.0. z

siedzibg w Szczytnie;

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
28 kwietnia 2021 r. polegajgcej na uniewaznieniu czynnosci wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce: Max Bogl Polska Sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu oraz uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego, i
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamowien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ..ooiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1367/21

UZASADNIENIE

Warmia i Mazury Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczytnie (dalej: ,zamawiajgcy”), prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej
"ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostosowanie
infrastruktury lotniska Olsztyn-Mazury do Il kategorii systemu ILS”; numer referencyjny:
WIM.DEA.08I2.15.2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od progoéw unijnych,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 grudnia 2020 r. pod numerem: 2020/S 255-642978

W dniu 12 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez odwotujgcego. Nastepnie, pismem z 28 kwietnia 2021 r., doreczonym
odwotujgcemu w tym samym dniu, poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznieniu postepowania, wskazujgc jako podstawe prawng
dokonanej czynnosci art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7 ustawy Pzp.

W dniu 10 maja 2021 r. wykonawca: Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
we Wroctawiu (dalej ,odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci zamawiajgcego, podjetej w dniu 28 kwietnia 2021 r. zarzucajgc mu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sytuacji, gdy stwierdzona rozbieznos¢ pomiedzy trescig
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym kwalifikacji zawodowych
kierownika robdt sanitarnych, wynikajgca ze Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamdéwienia (SIWZ) po modyfikacji a ogtoszeniem o zamodwieniu (po sprostowaniu), nie
moze by¢ uznana za istotng zmiane okolicznoéci powodujgcg, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzie¢, co jednoczesnie doprowadzito do uniewaznienia
czynnosci zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2021 r., polegajgcej na dokonaniu wyboru

oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i dokonania przez zamawiajgcego



uniewaznienia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 i ust. 6 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy
stwierdzona rozbieznos¢ pomiedzy trescig SIWZ (po modyfikacji) a trescig ogtoszenia
(po sprostowaniu) w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych kierownika roboét
sanitarnych, ktéra wynika z SIWZ i z ogtoszenia 0 zamdwieniu (po sprostowaniu), jako
nieistotna, nie stanowi o0 niemozliwej do usuniecia wadzie postepowania,
uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamowienia publicznego, czego konsekwencjg byto uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia 2021 r., polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej i uniewaznienie postepowania z naruszeniem
zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw;

3. art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7
ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow i uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego z dnia 12 kwietnia
2021 r., polegajgcej na dokonaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki do uniewaznienia postepowania.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;
uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, ktérg ztozyt odwotujgcy.

Zamawiajagcy poinformowat wykonawcow, w dniu 10 maja 2021 r., o wniesieniu
odwofania, wzywajgc uczestnikbw postepowania do zlozenia przystgpienia. Do

postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ
oraz zmian wprowadzonych do tych dokumentéw, trescig ofert ztozonych w
postepowaniu a takze po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,

co nastepuje



W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2019, poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019).

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym,
wszczetym na skutek odwotania wniesionego w dniu 10 maja 2021 r., zastosowata przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, dalej ,ustawa Pzp z 2019
r.”.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528
ustawy Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwos$cig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujacy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej,
a nastepnie czynnos¢ tg uniewaznit, podejmujgc jednoczesnie decyzje o uniewaznieniu
postepowania w sprawie zamdwienia pomimo, ze nie zaistniaty ku temu przestanki opisane
w przepisach ustawy Pzp. Gdyby zamawiajacy dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp
odwotujgcy uzyskatby zamowienie, wykonatby je i osiggngt zysk ekonomiczny z jego
realizaciji.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

0 zaméwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamdéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z 2019
r., rozpoznawane odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w dniu 31 grudnia 2020 r. zamawiajacy wszczat przedmiotowe
postepowanie, publikujgc ogtoszenie o zamédwieniu. SIWZ dla przedmiotowego

postepowania zostata zmodyfikowana 10 lutego 2021 r. Zmiany objety swoim zakresem
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miedzy innymi modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu, w tym postanowien zawartych
w Rozdziale VIII pkt 1 lit. ¢, w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych wymaganych
dla kierownika robét sanitarnych.

Zgodnie z trescig SIWZ (po zmianach) wykonawcy, ktdrzy mieli zamiar ubiegaé sie
0 zamowienie zobowigzani byli wykazac¢, ze dysponujg zespotem o0soéb, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, legitymujgcych sie tgcznie nastepujgcymi,
wskazanymi przez zamawiajgcego kwalifikacjami zawodowymi, wyksztatceniem oraz
doswiadczeniem zawodowym, odpowiadajgcym funkcji, jaka zostanie im powierzona, w tym
kierownikiem robot sanitarnych o nastepujacych kwalifikacjach zawodowych: Wyksztatcenie
techniczne, uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1333 ze zm.) i Rozporzgdzeniem Ministra
Inwestycji i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2019 r., poz. 831) lub im odpowiadajgce, wazne
uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisoéw lub odpowiadajgce im uprawnienia budowlane, ktére zostalty wydane obywatelom
panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z
zastrzezeniem art. 12a oraz innych przepisow ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane oraz ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji
zawodowych nabytych w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej (t.j. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 220).

Z kolei zgodnie z brzmieniem ogtoszenia o zamowieniu (ktére nie zostato przez
zamawiajgcego skorygowane) o udzielenie zamdwienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
dysponujg zespotem o0soOb, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia,
legitymujacych sie tgcznie nastepujgcymi, wskazanymi przez zamawiajgcego kwalifikacjami
zawodowymi, wyksztatceniem oraz doswiadczeniem zawodowym, odpowiadajgcym funkcji,
jaka zostanie im powierzona, w tym kierownikiem robo6t sanitarnych o nastepujgcych
kwalifikacjach zawodowych: Wyksztatcenie techniczne, uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci sieci i instalacji
wodociggowych i kanalizacyjnych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1333 ze zm.) i Rozporzagdzeniem Ministra Inwestycji i
Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. z 2019 r., poz. 831) lub im odpowiadajgce, wazne uprawnienia
budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséow lub

odpowiadajgce im uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane obywatelom panstw



Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem
art. 12a oraz innych przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowlane oraz ustawy z
dnia 22 grudnia 2015 r. o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w
panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 220).

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy pismem z 12 kwietnia 2021 r. dokonat wyboru,
jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez odwotujgcego. Nastepnie, 28 kwietnia 2021 r.
poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i o uniewaznieniu
postepowania, wskazujgc jako podstawe prawng uniewaznienia art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7
ustawy Pzp. Uzasadniajgc swojg decyzje argumentowat, ze w toku czynnosci
sprawdzajgcych (autokontrola) prowadzonych przez zamawiajgcego ujawniono, ze w
ogtoszeniu zmian lub dodatkowych informacji (Suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, 2020/S 255-642978) na roboty budowlane przekazanym urzedowi publikacji
Unii Europejskiej oraz opublikowanym w Dzienniku Unii Europejskiej pod numerem 2021/S
031- 078304 w dniu 15 lutego 2021 r., nie zostata ujeta zmiana w zakresie kwalifikacji
zawodowych wymaganych dla kierownika robét sanitarnych. Warunek ten zostat zmieniony,
jednakze zmiana ta dokonana zostata jedynie w obrebie SIWZ, nie uwzgledniajgc zmiany w
ogtoszeniu o zamowieniu. Zmiana SIWZ zostata podana do wiadomosci wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu przez publikacje na stronie internetowej zamawiajgcego. W
konsekwencji doszto do rozbieznosci w treéci ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ
dostepnej na stronie internetowej zamawiajgcego w zakresie warunkéw udzialu w
postepowaniu (kwalifikacje kierownika robét sanitarnych). W dalszej czesci uzasadnienia
faktycznego zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 36 oraz art. 41 ustawy Pzp
obligatoryjnymi elementami ogtoszenia oraz SIWZ jest opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow.
Zamawiajgcy ocenit jako istotng rozbieznos¢ pomiedzy trescig SIWZ a trescig ogtoszenia,
ktora wedtug niego moze miec wptyw na decyzje wykonawcow
o tym, czy ztozg oferty w postepowaniu. Dalej zamawiajgcy wymienia przepis art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, ktory naktada obowigzek zmian tresci ogtoszenia o zamdwieniu w przypadku
zmiany treéci SIWZ. Powyzej wskazane przyczyny, wedtug zamawiajgcego, stanowig
podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze naruszenia mogg mie¢ skutek w postaci natozenia na
niego korekty finansowej przez instytucje kontrolne, ktore weryfikujg prawidtowosé
prowadzonego postepowania w przypadkach, gdy zamawiajgcy ubiega sie o dofinansowanie
zadania ze srodkéw Unii Europejskiej. Zamawiajgcy argumentowat jednoczesnie, ze nie
mogt przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz nastgpi istotna zmiana

okolicznosci, w wyniku ktérej kontynuowanie postepowania o udzielenie zamdwienia



publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym, dlatego tez w jego opinii zasadne jest
uniewaznienie postepowania takze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze nie byta sporna w
niniejszej sprawie okolicznos¢, ze zamawiajgcy z naruszeniem wskazywanych przez niego
przepisow, w szczegolnosci art. 38 ust. 4 i art. 41 ustawy Pzp, zaniechat dokonania zmiany
tresci ogtoszenia o zamdéwieniu w sytuacji, gdy takiej zmiany dokonat w tresci SIWZ. Istotg
sporu byla natomiast ocena prawna tego zdarzenia, odwotujgcy nie zgadzat sie bowiem
z twierdzeniem, ze powyzsze naruszenia mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje wykonawcéw
o tym, czy zlozg oferty w postepowaniu, a w konsekwencji, ze naruszone zostaty w ten
sposob naczelne zasady udzielania zamowien publicznych tj. rownego traktowania i uczciwej
konkurenciji.

Izba, oceniajgc zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu, doszta do przekonania,
ze W niniejszej sprawie nie zaszty okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do podjecia
decyzji o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, albowiem nie ziscity sie podstawy
dla takiej decyzji okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. Orzekajgc o zasadnos$ci
podjetej przez zamawiajgcego decyzji, Izba oparta sie wylgcznie na uzasadnieniu
zamawiajgcego, ktore sformutowat w pismie z 28 kwietnia 2021 r. Przypomnie¢ bowiem
nalezy, ze oceniajgc czynnosci podejmowane w toku postepowania, sktad orzekajgcy bierze
pod uwage wytgcznie argumentacje wyrazong w tresci pism, kierowanych do wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamowienie. Tym samym wszelkie inne przestanki i powody, ktore lezaty
u podstawy decyzji zamawiajgcego, wyrazone w toku postepowania odwotawczego nie sg
brane pod uwage.

Jak juz zauwazono niesporny w niniejszej sprawie byt stan faktyczny, nie ulega
bowiem watpliwosci, ze wystgpita rozbieznos¢ w literalnym brzmieniu warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dotyczgcym kwalifikacji zawodowych kierownika robét sanitarnych
wynikajgca z tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, ktéra nastgpita na skutek modyfikac;ji
SIWZ przez zamawiajgcego w dniu 10 lutego 2021 r., czyli juz po wszczeciu postepowania.
Nie mozna jednak uznac, ze owa rozbieznos¢ jest na tyle istotna, iz miata ona wptyw na
konkurencje w tym postepowaniu. Zgodzi¢ nalezato sie¢ z odwotujgcym, Zze stanowi ona
wytgcznie dostosowanie brzmienia zapisow dotyczacych nazwy specjalizacji, w zakresie
ktérej kierownik robot sanitarnych powinien posiadaé uprawnienia, do brzmienia (nazwy
specjalizacji) wynikajgcego z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa. Przesadza to,
ze zmiane te nalezy oceni¢ jako majgcg charakter porzgdkowy, nie wprowadzajgcy nowych
tresci, a w konsekwencji nieistotny.

Znaczenie tej zmiany ocenia¢ nalezy takze w kontekscie ewentualnego wptywu, jaki

ma ona na krag potencjalnych wykonawcéw, zamierzajgcych ubiegac sie o to zamowienie.



Tu z kolei nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze stosujgc wykfadnie literalng tresci warunku,
opisanego zaréwno w SIWZ (po modyfikacji) jak i w ogtoszeniu (po sprostowaniu), nalezy
wywiesé, ze wykonawca musiat wykazac, ze dysponuje osobg kierownika robét sanitarnych.
Okreslona w ten sposéb funkcja na budowie, jako samodzielna funkcja techniczna
w budownictwie podlega $cistym regulacjom przepisbw prawa przywotanym przez
zamawiajgcego w obu dokumentach, przy czym dostrzezenia wymaga, ze zaréwno w tresci
ogtoszenia o zaméwieniu, jak i w SIWZ zamawiajgcy odwotat sie do tych samych aktow
prawnych, czyli ustawy Prawo budowlane i rozporzadzenia w sprawie przygotowania
zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Skoro zatem funkcje kierownika robot sanitarnych, w mysl wskazanych przepiséw,
moze wykonywaé wylgcznie osoba posiadajgca odpowiednie wyksztatcenie techniczne
i praktyke zawodowg, stwierdzone decyzjg w postaci nadanych tej osobie uprawnien
budowlanych, wydang przez organ samorzadu zawodowego, wpisana do centralnego
rejestru (wkasciwa izba samorzadu zawodowego), to niezaleznie od tego w jaki sposéb opisat
to zamawiajgcy, w mysl przepisow prawa kierownik roboét sanitarnych musi legitymowac sie
stosownymi uprawnieniami budowlanymi. W przypadku branzy sanitarnej osoba wskazana
przez wykonawce musiata legitymowac sie wiec uprawnieniami uzyskanymi w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych, gdyz zadne inne uprawnienia nie sg w tej specjalnosci
wydawane.

Zamawiajgcy, zmieniajgc tres¢ SIWZ, dostosowat jej brzmienie do ftresci
obowigzujgcych przepisow, w mysl ktérych w tej specjalnosci uprawnienia budowlane
nadawane sg w zakresie: ,instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen”. Z kolei
w pierwotnym brzmieniu zamawiajgcy nie okreslit petnej nazwy uprawnien, co jednak jak
zauwazono powyzej, pozostaje bez wptywu na krgg potencjalnych wykonawcow, ktérzy

zamierzali ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie.

Dowodem na to, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie nie mieli watpliwosci
w zakresie wymagan zamawiajgcego jest okolicznosé, ze po dokonanej zmianie SIWZ zaden
z nich nie zgtaszat watpliwosci co do tresci dokumentéw publikowanych w postepowaniu.
Ponadto kilku wykonawcow odpowiedziato na ogtoszenie o przetargu i ztozyto swoje oferty,
co dodatkowo potwierdza, ze przedmiotowa rozbiezno$¢ nie wzbudzita watpliwosci réwniez
w zakresie odnoszgcym sie do tego, w jaki sposdb nalezy wykazac¢ spetnienie tego warunku.

Odnoszgc sie z kolei do wskazywanych przez zamawiajgcego przestanek

uniewaznienia postepowania, ktére przywotat w tredci pisma informujgcego wykonawcéw



0 uniewaznieniu postepowania lzba stwierdzita, Zze brak byto podstaw prawnych dla
zastosowania w niniejszej sprawie zaréwno przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak
réwniez art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jak wynika z tresci pisma zamawiajgcego z dnia 28 kwietnia 2021 r., jako jedng
z podstaw prawnych czynnosci uniewaznienia postepowania, byt art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, w mysl ktérego uniewaznia sie postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita
istothna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieé.

Powyzszy przepis, w zakresie mozliwosci uniewaznienia postepowania wskazuje,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego mozna uniewaznic¢, jezeli wystgpita
istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec.
Jak zauwazyt Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 1 grudnia 2003 r. sygn. akt V Ca
2224/03 "istotna zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, $cisle powigzana z
przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamowienie
publiczne, ktéra w okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania
przetargowego narusza interes publiczny, ktéremu mialo stuzyé to postepowanie”.
Omawiana przestanka uniewaznienia postepowania stanowi wyraz ochrony interesu
publicznego, wyrazajgcego sie w gospodarnym i efektywnym wydatkowaniu $rodkow
publicznych. Czesto sie bowiem zdarza, ze wskutek nadzwyczajnych okolicznosci, ktore
zaistnialy juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, realizacja zamowienia na okreslonych w
niej warunkach bytaby niecelowa lub w skrajnych wypadkach wigzataby sie z wyrzgdzeniem
szkody w mieniu publicznym. W takim wypadku zamawiajgcy, powotujgc sie na interes
publiczny, ma mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania. Jak podkreslit jednak sgd w
cytowanym orzeczeniu omawiana przestanka powinna by¢ przez zamawiajgcych

wykorzystywana wyjatkowo i tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach.

W kazdej jednak sprawie, w ktérej zamawiajgcy podejmuje decyzje o zastosowaniu
powyzszego przepisu powinien wykazaé, ze zmiana ta faktycznie wystgpita i jest istotna,
czyli na tyle znaczaca, ze zaréwno prowadzenie postepowania, jak tez jego wykonanie, nie
lezy juz w interesie publicznym. Do uniewaznienia postepowanie o zamowienie nie
wystarczy zatem sama mozliwo$¢ zmiany okolicznosci. Ponadto okolicznosci
nieprzewidziane, o ktérych jest mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp muszg mieé
charakter trwaty i nieprzewidywalny dla zamawiajgcego juz w chwili wszczecia postepowania

o udzielenie zamdwienia publicznego.
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W przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z takg sytuacjg, w ktérej
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy juz w interesie publicznym.
Zamawiajacy, w uzasadnieniu faktycznym, powotat sie bowiem jedynie na hipotetyczng
mozliwo$¢ utraty dofinansowania zamoéwienia w przypadku, gdy instytucja kontrolujgca
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy Pzp, ktére mialy lub tez mogtyby mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania. Oznacza to, ze podstawg uniewaznienia jest jego
wlasny interes, przejawiajgcy sie w koniecznosci sfinansowania czesci zamoéwienia w
przypadku, ktéry w dodatku nie miat miejsca tj. w razie natozenia potencjalnej korekty
finansowej.

Z pewnoscig zamawiajgcy nie udowodnit, ze dalsze prowadzenie postepowania nie
lezy w interesie publicznym. Decydujgc sie na zastosowanie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp powinien byt wskazac, jaki interes publiczny wymagat dokonania przez niego
uniewaznienia postepowania, gdyz tylko w ten sposob jest w stanie udowodni¢, ze
przestanka ta wystgpita. W kazdym wypadku zamawiajgcy ma obowigzek wskazaé, o jaki
interes publiczny chodzi i udowodnic¢, ze jest on na tyle wazny i znaczgcy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.

Co wiecej zamawiajgcy sam przyznat, ze nadal jest zainteresowany realizacjg
zamowienia, majgcego na celu poprawe jakosci infrastruktury lotniskowej, oczekuje jedynie
aby zadanie to sfinansowane byto w catosci ze srodkéw zewnetrznych. Z tego powodu, ze
zamawiajgcy obawia sie 0 mozliwos¢é wystgpienia koniecznosci sfinansowania zaméwienia
ze srodkéw wiasnych, w wymiarze wiekszym niz pierwotnie zaktadany przy podejmowaniu
decyzji o realizacji inwestycji, nie moze podejmowac decyzji o uniewaznieniu postepowania,
powotujgc sie na powyzszg regulacje.

Z kolei powotujgc sie na przestanke wynikajgcg z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
zamawiajgcy wywodzit, ze w jego ocenie mamy do czynienia z takg wadg postepowania,
ktéra nieusuwalna na obecnym etapie, ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. O
ile zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajgcym, ze z cytowanych przez niego przepisow art. 38 ust. 4
ustawy Pzp oraz art. 41 ustawy Pzp wynika, ze zmiana SIWZ pocigga za sobg koniecznos¢
zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu i ze te dwa dokumenty winny by¢ spdjne, to jednak
nie sposéb podzieli¢ oceny, ze kazda rozbieznos¢ w tresci tych dokumentéw ma ten skutek,
ze konieczne jest uniewaznienie postepowania.

W niniejszej sprawie, jak juz zauwazono wczesniej, rozbieznos¢é pomiedzy trescig
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym kwalifikacji zawodowych
kierownika robot sanitarnych wynikajgcg z tresci SIWZ po dokonanych zmianach a
ogfoszeniem o zamdwieniu ma charakter porzgdkowy i nie ma wptywu na krgg potencjalnych

wykonawcéw. Analiza zaistniatych rozbieznosci pomiedzy trescig warunku udzialu w
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postepowaniu zawartego w SIWZ a opisem tresci warunku zawartego w ogtoszeniu
wskazuje zatem, ze ryzyko polegajgce na mozliwosci natozenia na zamawiajgcego korekty z
tego tytutu - praktycznie nie wystepuje.

Nie bez znaczenia dla oceny w niniejszej sprawie jest réwniez okolicznosé,
ze zamawiajgcy w sprostowaniu ogtoszenia zmian z dnia 10 lutego 2021 r. wskazat w pkt
VII.2) ,Inne dodatkowe informacje”, ze ,W ogtoszeniu zamieszczono skrécong (ze wzgledu
na limit znakéw) informacje o warunkach udzialu w postepowaniu oraz o wykazie
oswiadczeh lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw w zakresie
zgodnym z dyrektywami Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24 (dyrektywa klasyczna)
albo 2014/25 (dyrektywa sektorowa) oraz rozporzgdzeniem Komisji (UE) 215/1986 (wymogi
sekcji Il w polach Ill. 1. 1) do 111.1.3)3 formularza Ogtoszenia o zaméwieniu. W SIWZ

dostepnej na stronie https://bipmazuryairport.warmia.mazury.pl zamieszczono wszelkie i

wyczerpujgce informacje o zamdwieniu, w tym petng informacje o warunkach udzialu w
postepowaniu oraz o wykazie oswiadczen tub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie tych
warunkéw.”. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy zaznaczyl, ze kazdy zainteresowany
wykonawca, oprocz zapoznania sie z trescig ogftoszenia o zamowieniu, winien rowniez
siegng¢ do szczegdtowych warunkdéw dotyczgcych tego zamdwienia, w tym warunkow
udziatu w postepowaniu, zawartych w treéci SIWZ. Nadat w ten sposéb zapisom SIWZ
znaczenie nadrzedne, co jednoznacznie przesadza o tym, Zze nie jest mozliwe, aby w
zaistnialym stanie faktycznym uchybienie zamawiajgcego mogto mie¢ wplyw na wynik tego
postepowania i stanowito 0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

PrzewodniczaCy : ....ooviiiiiii
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