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zastepowana przez Adwokat Wiolete Hucal, adres do
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Dotyczy: Postgpowania o zamowienie publiczne prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego w celu zawarcia umowy na
,Dostosowanie infrastruktury lotniska Olsztyn-Mazury
do II Kkategorii systemu ILS” Numer referencyjny:
WIM.DEA.0812.15.2020”, (,,Postgpowanie”’) Ogloszenie o
zamowieniu: z dnia 31 grudnia 2020 r., pod numerem 2020/S
255-642978

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Spotki Max Bogl Polska Sp. z o.0., adres: ul.
Michata Sniegockiego 4-6, 52-414 Wroctaw, dalej jako: ,,Odwolujacy”, w
oparciu o petnomocnictwo (w zataczeniu), na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (,,nowe Pzp”) w zwigzku z
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art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamdwien
publicznych, niniejszym wnosz¢ odwotanic wobec czynnosci Zamawiajacego dokonanych w

Postepowaniu.

Zaskarzonym czynnos$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam:

— naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (dalej jako: ,,Pzp”) w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 7 Pzp
poprzez dokonanie czynno$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sytuacji, gdy stwierdzona rozbiezno$¢ pomiedzy trescig warunku udziatu w
Postepowaniu w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych kierownika robot sanitarnych
wynikajaca ze Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) (po modyfikacji) a
ogloszeniem o zamowieniu (po sprostowaniu), nie moze by¢ uznana za istotng zmiang
okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie Postgpowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczeSniej przewidzie¢, €O jednocze$nie
doprowadzito do uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego z dnia 12 kwietnia 2021 r.,
polegajacej na dokonaniu wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i dokonania
przez Zamawiajgcego uniewaznienia Postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow,

— naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 7 Pzp
W zw. z art. 146 ust. 1 i ust. 6 Pzp poprzez dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy stwierdzona rozbiezno$¢ pomigdzy trescia
SIWZ (po modyfikacji) a trescig ogloszenia (po sprostowaniu) w zakresie dotyczacym
kwalifikacji zawodowych kierownika robot sanitarnych, ktora wynika ze Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia (SIWZ) i z ogloszenia o zamdwieniu (po sprostowaniu), jako
nieistotna, nie stanowi o niemozliwej do usuni¢cia wadzie Postepowania, uniemozliwiajacej
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, czego
konsekwencja byto uniewaznienie czynno$ci Zamawiajacego z dnia 12 kwietnia 2021 r.,
polegajacej na dokonaniu wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i uniewaznienie
Postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

— naruszenie art. 7 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7 Pzp
poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow | uniewaznieni€ czynno$ci Zamawiajacego z dnia 12 kwietnia 2021 r.,
polegajacej na dokonaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy

nie zostaly spetnione przestanki do uniewaznienia Postgpowania.
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W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wnesz¢ o uwzglednienie odwolania i nakazanie

Zamawiajacemu:
— uniewaznienia czynnoS$ci polegajacej na uniewaznieniu Postgpowania,

— uniewaznieniu czynnosci polegajacej na uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu, ktorg ztozyt Odwotujacy;

Interes we wniesieniu odwolania

W wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przywotanych wyzej przepiséw Pzp interes Odwolujacego
w uzyskaniu zamoéwienia doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej czynno$ci Zamawiajacego jest
bowiem pozbawienie Odwotujacego — poprzez uniewaznienie Postegpowania - mozliwosci realizacji
przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy oferta Odwotujacego stanowita dla Zamawiajacego oferte
najkorzystniejsza, w szczegdlnosci jest oferta zgodng z wymogami SIWZ, z cena rynkowa,
gwarantujacg nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia, a Odwotujacy spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu, (Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;j).
Uniewaznienie przez Zamawiajacego wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i w
konsekwencji odstgpienie od podpisania umowy z Odwotujacym, wprost godzi w interes Odwotujacego,
polegajacy na mozliwosci uzyskania zamoéwienia oraz powoduje mozliwo$¢ poniesienia przez
Odwotujacego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujacy zamierzat uzyska¢ w zwiazku z
wykonaniem umowy.

Termin do wniesienia odwolania

Odwotujacy dowiedziat si¢ o uniewaznieniu Postgpowania oraz o uniewaznieniu czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z pisma Zamawiajacego z dnia 28 kwietnia 2021 r., ktore otrzymat w tym
samym dniu. W zwiagzku z tym termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, zgodnie z art. 515
nowego Pzp.

UZASADNIENIE

I.  Stan faktyczny

Zamawiajacy w dniu 31 grudnia 2020 roku oglosil wszczgecie Postgpowania, ktérego przedmiot
obejmuje budowe w zakresie objetym dokumentacja projektowa dla inwestycji pn. ,,Dostosowanie
infrastruktury lotniska Olsztyn- Mazury do II kategorii systemu ILS”. W dniu 10 lutego 2021 r.
Zamawiajacy dokonal modyfikacji SIWZ, ktora objeta swoim zakresem takze niewielkag modyfikacje
warunku udziatu w postgpowaniu, w tym postanowien zawartych w Rozdziale VIII pkt 1 lit. ¢ w zakresie

dotyczacym kwalifikacji zawodowych wymaganych dla kierownika robot sanitarnych.

W dniu 12 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy wybratl ofert¢ Odwotujacego jako najkorzystniejsza w tym
Postepowaniu. Nastgpnie Zamawiajacy pismem z dnia 28 kwietnia 2021r., dorgczonym Odwotujacemu
takze dnia 28 kwietnia 2021 r., poinformowal o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i o uniewaznieniu Postgpowania.
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Jako podstawe uniewaznienia Postgpowania Zamawiajacy podat art. 93 ust. 1 pkt 6 i pkt 7 Pzp i wskazat,
ze: ,,w toku czynnosci sprawdzajgcych (autokontrola) prowadzonych przez Zamawiajgcego ujawniono,
ze W ogloszeniu zmian lub dodatkowych informacji (Suplement do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej, 2020/S255— 64 2978) na roboty budowlane przekazanym urzedowi publikacji Unii
Europejskiej oraz opublikowanym w dzienniku Unii Europejskiej 20 21/S031- 078304 dniu 15 lutego
2021 roku nie ujeta zostata zmiana w zakresie kwalifikacji zawodowych wymaganych dla kierownika
robot sanitarnych. Warunek ten zostal zmieniony, jednakze zmiana ta dokonana zostata jedynie w
obrebie SIWZ, nie uwzgledniajgc zmiany w ogloszeniu o zaméwieniu. Zmiana SIWZ zostata podana
do wiadomosci \Nykonawcow biorgcych udzial w postgpowaniu przez publikacje na stronie
internetowej Zamawiajgcego*. W  konsekwencji doszto do rozbieinosci w tresci ogloszenia o
zamowieniu oraz tresci SIWZ dostepnej na stronie internetowej zamawiajgcego zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu (kwalifikacje kierownika robot sanitarnych)”. W dalszej czes$ci uzasadnienia
do czynno$ci uniewaznienia Postgpowania Zamawiajacy podaje, ze zgodnie z art. 36 oraz art. 41 Pzp
obligatoryjnymi elementami ogloszenia oraz SIWZ jest opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spelnienia tych warunkow. Zamawiajacy ocenit jako istotng
rozbieznos¢ pomiedzy trescia SIWZ a treécia ogloszenia, ktéra wedlug Zamawiajacego moze miec
wplyw na decyzje wykonawcow 0 tym, czy skladajg oferty w postepowaniu. Dalej Zamawiajacy
wskazuje na art. 38 ust. 4 Pzp, ktory naktada obowigzek zmian tresci ogloszenia o zamowieniu w
przypadku zmiany tresci SIWZ. Powyzej wskazane przyczyny, wedtug Zamawiajacego, stanowig
podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajacy
jednoczesnie w uzasadnieniu wskazuje na mozliwos¢ nalozenia na niego korekty finansowej oraz
podaje, ze nie mogt przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz nastapi istotna zmiana
okolicznosci, w wyniku ktoérej kontynuowanie postgpowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego nie
bedzie lezato w interesie publicznym, dlatego tez w opinii Zamawiajacego zasadne jest uniewaznienie

postgpowania takze na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp.
Dowdéd: dokument zawiadomienie o uniewaznieniu Postegpowania z dnia 28 kwietnia 2021 r.

Nie sposob zgodzi¢ si¢ z uniewaznieniem postepowania w tej sytuacji wobec przedstawionych nizej

argumentow.

Il.  Brak istotnej rozbieznosci pomiedzy trescia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie
dotyczacym kwalifikacji zawodowych Kkierownika robdt sanitarnych wynikajaca ze
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) a ogloszeniem o zamdéwieniu w

kontekscie zarzutow dotyczacych braku podstaw do uniewaznienia Postepowania.

Jak to juz zostatlo na wstepie wskazane, u podstaw decyzji Zamawiajacego o dokonaniu czynnosci

uniewaznienia Postepowania leglta ujawniona w wyniku autokontroli rozbiezno$¢ pomigdzy trescia

1 Pogrubienie wilasne
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warunku udziatu w Postgpowaniu w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych kierownika robot
sanitarnych wynikajaca ze Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) a ogloszeniem o
zamowieniu, ktora nastgpita na skutek modyfikacji SIWZ przez Zamawiajacego w dniu 10 lutego 2021

1., czyli juz po wszczeciu Postepowania.

Zamawiajacy uznal t¢ rozbiezno$¢ za istotng, cho¢ de facto stanowi ona wytacznie dostosowanie
brzmienia zapisow dotyczacych nazwy specjalizacji, w zakresie ktorej kierownik roboét sanitarnych
powinien posiada¢ uprawnienia, do brzmienia (nazwy specjalizacji) wynikajacego z powszechnie
obowigzujacych przepisow prawa, co oznacza, ze zmiana ta ma charakter porzadkowy i1 kosmetyczny.
Dla lepszego oddania istoty zmiany Odwotujacy przedstawia przedmiotowe zapisy w formie tabeli.

O udzielenie zaméwienia mogli ubiega¢ si¢ wykonawcy, ktorzy dysponuja zespotem osob, ktore beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, legitymujacym si¢ tacznie nastepujacymi, wskazanymi
przez zamawiajacego kwalifikacjami zawodowymi, wyksztalceniem oraz do$wiadczeniem
zawodowym, odpowiadajacym funkcji, jaka zostanie im powierzona, w tym kierownikiem robét

sanitarnych o nastepujacych kwalifikacjach zawodowych:

Brzmienie pierwotne
(zawarte w SIWZ i ogloszeniu o zaméwieniu)

Brzmienie po modyfikacji SIWZ
(zawarte w SIWZ, omylkowo nieujawnione w
sprostowaniu ogloszenia o zaméwienia)

Wyksztatcenie techniczne, uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci sieci i instalacji wodociagowych i
kanalizacyjnych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994
r. Prawo budowlane (tekst jednolity: t.j. Dz. U.z 2020 r. poz.
1333 ze zm.) i Rozporzadzeniem 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 odpowiadajace, wazne
uprawnienia budowlane, ktore zostaty wydane na podstawie
wezesniej obowigzujacych przepisow lub odpowiadajace im
uprawnienia budowlane, ktére zostaly wydane obywatelom
panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz
Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz
innych przepisow 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)

Wyksztalcenie techniczne, uprawnienia budowlane do
kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociagowych i kanalizacyjnych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity: t.j.
Dz. U. z 2020 r. poz. 1333 ze zm.) i Rozporzadzeniem
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
odpowiadajace, wazne uprawnienia budowlane, ktore
zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujacych
przepisow lub odpowiadajace im uprawnienia budowlane,
ktore zostaly 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.
zawodowych nabytych w panstwach czltonkowskich Unii

Europejskiej (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 220)

0 zasadach uznawania kwalifikacji

Zestawienie powyzej zacytowanych postanowien SIWZ z trescia sprostowania Ogloszenia wskazuje, w

sposob oczywisty, na fakt, ze roznice te nie maja charakteru istotnego, zatem nie stanowig one podstawy
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do przyjecia, ze przy zastosowaniu wyktadni literalnej tresci tych postanowien wykonawcy
zainteresowani udzialem w postgpowaniu na skutek réznicy w ich brzmieniu mogliby podjac¢ decyzje 0
zrezygnowaniu z udzialu w postgpowaniu. Bezspornym bowiem jest, ze Zamawiajgcy zarowno w SIWZ
(po modyfikacji) jak i w ogloszeniu (po sprostowaniu) okreslit, ze Wykonawca musi dysponowac osoba
kierownika robét sanitarnych. Funkcja kierownika robot na budowie, niezaleznie od branzy, jako
samodzielna funkcja techniczna w budownictwie (zawdd zaufania publicznego) podlega $cistym
regulacjom przepisOw prawa przywotanym przez Zamawiajagcego w obu dokumentach (art. 12 i
nastepne ustawy Prawo Budowlane). Funkcje kierownika robot sanitarnych w mysl przepisow moze
wykonywa¢ wylacznie osoba posiadajaca odpowiednie wyksztatcenie techniczne i praktyke zawodowa,
stwierdzone decyzjg, zwana '"uprawnieniami budowlanymi", wydang przez organ samorzadu
zawodowego, wpisana do centralnego rejestru (wlasciwa izba samorzadu zawodowego). I tak,
niezaleznie od tego jak literalnie opisat to Zamawiajacy, w mysl przepiséw prawa kierownik robot
sanitarnych musi m.in. legitymowac¢ si¢ stosownymi uprawnieniami budowlanymi. W zakresie ,,branzy
sanitarnej” w mys$l obowiazujacych i powotanych przez Zamawiajacego przepisow nalezy legitymowac
si¢ m.in. uprawnieniami uzyskanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, zadne inne uprawnienia nie
sa bowiem w tej specjalnosci wydawane. Zatem juz samo wskazanie obowigzku dysponowania
kierownikiem robdt sanitarnych przez wykonawceg z uprawnieniami bez ograniczen, nalezy uznac, ze w
istocie w obu przypadkach mamy do czynienia z tym samym wymogiem kadrowym poniewaz w tym
przypadku zakres niezbednych uprawnien wskazuje de facto ustawa. Dopiero w zakresie oczekiwanego
doswiadczenia dla danej osoby sprawujacej samodzielng funkcje techniczng w budownictwie mozemy
moéwi¢ o sformutowanym przez Zamawiajacego warunku udzialu w postepowaniu, a ten w przypadku

obu dokumentéw brzmi identycznie.

Odwolujacy zwraca w tym miejscu uwage, ze w obu przypadkach Zamawiajacy odwotuje si¢ do tych
samych aktow prawnych, czyli ustawy Prawo budowlane i rozporzadzenia w sprawie przygotowania
zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, ktory to akt
prawa postuguje sie wlasnie nastgpujaca nazwag specjalno$ci uprawien budowlanych, czyli:
»instalacyjna w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych bez ograniczen”. W zwigzku z tym, Ze nazwa uprawnien przez lata
ulegata zmianom zdarza si¢, ze Zamawiajacy opisujac wymagania dot. kwalifikacji kierownika robot,
w zakresie posiadanych uprawnien budowlanych, wskazuje na roboty, ktére majg by¢ przez niego
nadzorowane, a nie stosuje oficjalnej nazwy uprawnien. Podkres§li¢ w tym miejscu nalezy, ze dla
kazdego dosSwiadczonego wykonawcy jest oczywiste, ze kierownik robot sanitarnych musi
posiada¢ wymagane prawem uprawnienia, a w obecnie obowiazujacych przepisach noszg one taka

pelna nazwe.

Modyfikacja SIWZ miata wigc charakter wylgcznie porzagdkowy, bowiem nie zmienita ona w zadnym
zakresie pierwotnie okreslonego wymogu kadrowego, a jej omytkowe nieujawnienie w ogloszeniu o

zamoOwieniu nie miato znaczenia z punktu widzenia zapewnienia Postepowaniu prawidlowego biegu,
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tym bardziej z punktu widzenia regut konkurencji, jakie wynikajg z art. 7 ust. 1 Pzp i pozostaje bez
wplywu na krag wykonawcow, a co za tym idzie na wynik Postepowania. W ocenie Odwotujacego, nie
moze budzi¢ watpliwosci, ze intencja Zamawiajacego bylo wylacznie doprecyzowanie nazwy
specjalnosci tak, aby odpowiadata ona literalnemu brzmieniu, jaki wynika z przywolanych juz w
pierwotnym ogtoszeniu i SIWZ aktow prawnych.

Zmiana powinna by¢ wigc uznana za nieistotng z punktu widzenia konieczno$ci zapewnienia
prawidlowego przebiegu Postepowania i ochrony konkurencji, co szerzej omawia si¢ takze w dalszej

czesci niniejszego odwotania.

I11.  Brak podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
6 Pzp

Uniewaznienie postgpowania jest czynnoscig niweczaca cato$¢ postgpowania, powodujaca, ze cel
prowadzenia postepowania, tj. udzielenie zamowienia publicznego, nie zostaje osiagnigty. Katalog
przestanek uniewaznienia postgpowania ma charakter numerus clausus (katalogu zamknigtego) i nie
moze podlega¢ wyktadni rozszerzajacej. Jak wskazano w wyroku K10 z 13 stycznia 2012 r. w sprawie
o sygnaturze KIO 2808/11: ,,dziatanie zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do
instytucji uniewaznienia postgpowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Interpretacja przestanek
uniewaznienia postgpowania powinna by¢ dokonywana w sposob scisty przy zachowaniu prymatu
wyktadni gramatycznej i celowosciowej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy,

spoczywa zawsze na Zamawiajgcym’.

Zgodnie z treScig pisma Zamawiajacego z dnia 28 kwietnia 2021 r., jako podstawe czynnosci o
uniewaznieniu Postepowania, Zamawiajacy wskazat m.in. art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, w mysl ktorego
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli: wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wezesniej przewidziec.

Dla zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp nalezy stwierdzi¢, po pierwsze, ze Zmiana
okolicznosci faktycznie wystapila, a nie powstala jedynie mozliwos¢ jej wystapienia, a po drugie, iz
jest to faktycznie zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, Ze zar6wno prowadzenie postepowania,
jak tez wykonanie zaméwienia nie lezy juz w interesie publicznym. W konsekwencji powyzszego

»Koniecznym jest udowodnienie przez zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia

postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidziel, iz zmieniq sig

okolicznosci, w wyniku czego kontynuowanie postegpowania i udzielenie zamowienia nie bedzie lezalo w
interesie publicznym” wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 398/09.
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Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postgpowania z dnia 28 kwietnia 2021 r. nie sposob odnalez¢é wskazania przez Zamawiajacego
przestanek do uniewaznienia postepowania na tej podstawie.

Zamawiajacy podaje w uzasadnieniu, ze: ,zamowienie jest wspolfinansowane ze Srodkow Unii
Europejskie; w przypadku uznania przez wiasciwe instytucje kontrolne, ze naruszenie wyzej
wymienionych przepisow ustawy Pzp oraz brak zgodnosci pomiedzy trescig S\IWZ a ogloszenia o
zamowieniu (jego zmiany) miato wptyw na wynik postepowania, to wlasciwe instytucje kontrolne bytyby
wiadne wymierzy¢ korekte finansowg wymiarze do nawet 25% wartosci wydatkow kwalifikowanych.
Majgc na wzgledzie wartos¢ zamowienia opiewajgcqg na blisko 20 milionow zlotych realizacja
zamowienia przy zatozeniu nawet 5% wartosci wydatkow kwalifikowanych nie lezy w interesie
publicznym. (..) dodatkowo w wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 roku KIO 428/16, stwierdzono, Ze interes
publiczny w ujeciu zadan zamawiajgcego, to realizacja zadan ustawowych statutowych, dla ktorych
realizacji zostat utworzony podmiot. Celem realizacji zamowienia jest poprawa jakosci infrastruktury
lotniskowej wylgcznie przy zaktadanym poziomie pozyskania dotacji z budzetu Unii Europejskiej.
Zaktadajgc wymierzenie znacznej korekty finansowej realizacja zamowienia bytaby niecelowa lub w
skrajnym wypadku wigzalaby si¢ z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym (K10 176/10) poprzez
wydatkowanie srodkow finansowych wtasnych w wymiarze istotnie wigkszym anizeli zaktadany przy
podejmowaniu decyzji o realizacji inwestycji. W momencie wszczecia postepowania Zamawiajgcy nie
mogt przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidziec, iz nastgpi istotna zmiana okolicznosci, w
wyniku ktorej kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w
interesie publicznym”.

Majac na uwadze tre$§¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajagcego o uniewaznienil Postgpowania,
Odwotujacy podnosi, ze:

1) Zamawiajacy dokonal uniewaznienia W zwigzku z ewentualng, hipotetyczng mozliwoscia
hipotetycznego nalozenia na niego korekty finansowej i w obawie przed potencjalng
korekta. Okoliczno$¢ ta nie stanowi sytuacji faktycznej — zaistnialej w obiektywnej
rzeczywistosci, bowiem nie jest zdarzeniem dokonanym. Zatem w $wietle przepisu art. 93 ust.
1 pkt 6 Pzp nie zaistniata przestanka do jego zastosowania, bowiem jest to tylko jeden z
mozliwych scenariuszy, jaki wedlug Zamawiajgcego moze nastgpi¢, ale nie nastapil, co
oznacza, Ze nie stanowi podstawy faktycznej, istniejacej w obiektywnej rzeczywistosci do
ustalenia braku interesu publicznego w udzieleniu zaméwienia. Ponadto skoro natozenie
korekty nie nastapito, to nie mozna w ogdle odnosi¢ si¢ do tego, czy okoliczno$¢ ta ma charakter
istotny czy nieistotny, z tej przyczyny, ze okoliczno$ci tej po prostu hie ma — nie wystapita i
jako nieistniejaca nie podlega ocenie. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 lutego 2018 r. w
sprawie o sygnaturze KIO 108/18: ,Jeszcze raz podkreslenia wymaga, zZe waqtpliwosci
Zamawiajgcego co do interpretacji postanowien SIWZ same w sobie nie mogg by¢ podstawq do
uniewaznienia postgpowania. Podobnie obawa naloienia kary finansowej przez jednostke

posredniczqgcg nie stanowi takiej wady (wady o istotnym charakterze)”;
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rozbiezno$¢ pomiedzy trescia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie dotyczacym
kwalifikacji zawodowych kierownika rob6t sanitarnych wynikajaca ze Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) a ogloszeniem o zamdowieniu (po sprostowaniu)
jest wynikiem dzialan Zamawiajacego. Tymczasem w orzecznictwie podkresla sig, ze:
wzmiana okolicznosci, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. musi mie¢ charakter zewnetrzny
wobec zamawiajgcego, w tym znaczeniu, Ze jej zaistnienie jest niezalezne od samego
zamawiajgcego.” (tak KIO w sprawie o sygnaturze K10 99/16);

kazdy Zamawiajacy realizujacy zamowienia z udzialem dofinansowania ze $srodkéw UE
przyjmuje w chwili zawarcia umowy na dofinansowanie ryzyko wynikajace z ewentualnej
mozliwosci nalozenia na niego korekty finansowej, co wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze
obawa przed nalozeniem korekty finansowej moze stanowi¢ podstawe do uniewaznienia
Postepowania. Gdyby uzna¢ za prawidlowa podstawe faktyczng przyjeta przez Zamawiajacego
w tym Postgpowaniu jako powod do uniewaznienia postepowania, to kazde postgpowanie
wspotfinansowane ze srodkow UE mogloby by¢ na kazdym etapie jego trwania uniewazniane,
tylko z tego powodu, ze W jego istote — specyfike tego rodzaju zamowien, wpisane jest ryzyko
zwigzane z nalozeniem korekty i to ryzyko istnieje nieprzerwanie od momentu wszczecia

postepowania przetargowego do koncowego rozliczenia catego zamoéwienia. W konsekwencji

powyzszego nie mozna przyjaé, ze ryzyko nalozenia na Zamawiajacego korekty jest
zdarzeniem naglym, ktorego Zamawiajacy nie moégl przewidzie¢ w dniu wszczecia
postepowania. Istota bowiem zaméwien wspoHtfinansowanych ze §rodkéw UE jest to, Ze na
Zamawiajacego moze zosta¢ nalozona korekta w przypadku stwierdzenia okreslonego w
umowie o0 dofinasowanie naruszenia. Jednoczesnie mozliwo$¢ nalozenia na
Zamawiajacego takiej korekty jest zdarzeniem przyszlym i niepewnym, dlatego nie moze
stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp;

rozbiezno$¢ pomiedzy treScia warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie dotyczacym
kwalifikacji zawodowych Kkierownika robét sanitarnych wynikajaca ze Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) (po modyfikacji) a ogloszeniem o zamowieniu
(po sprostowaniu) ma charakter nieistotny, a dokonana przez Zamawiajacego zmiana w tym
zakresie miata wylgcznie charakter porzadkowy. Analiza rodzaju rozbiezno$ci pomiedzy trescia
warunku udziatu w postgpowaniu zawartego w SIWZ z warunkiem zawartym w 0gloszeniu
wskazuje na brak ryzyka mozliwosci nalozenia na Zamawiajacego korekty z tego tytulu.
Powyzsze twierdzenie Odwotujacy formutuje na podstawie tresci wyroku Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego w Opolu z dnia 18 marca 2020 r. w sprawie o sygnaturze | SA/Op 439/19,
ktory badat stan faktyczny w analogicznej do przedmiotowej sprawy i stwierdzil, ze:
»Dokonujgc oceny naruszen w zakresie publikacji warunkow uczestnictwa w przetargu w
zakresie zdolnosci technicznej Iub zawodowej i sytuacji ekonomicznej lub finansowej
skarigcy jakkolwiek naruszyt prawo, to jednak naruszenie to nie stanowi nieprawidlowosci,
o ktorej mowa w art. 2 pkt 36 rozporzgdzenia nr 1303/2013 (skutkujqcej natozeniem korekty).

Naruszenie przepisow art. 38 ust. 4a pkt 1 p.z.p. moze stanowi¢ naruszenie prawa
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wspolnotowego, o ktorym mowa w tym przepisie. Przez prawo to nalezy rozumie¢ bowiem
wszystkie przepisy, jakie regulujq postgpowanie w ramach, ktorego dochodzi do wydatkowania
srodkow unijnych w ramach roznorakich programow wsparcia, przy czym przepisy te muszq
mie¢ taki charakter, ze z ich naruszeniem musi wigzac¢ si¢ mozliwos¢ powstania szkody w
budzecie ogolnym Unii Europejskiej. Szkoda taka moze mie¢ postac szkody rzeczywistej lub tez

tylko szkody potencjalnej. (...) Nie kazda rozbieznos¢ pomiedzy specyfikacjq istotnych

warunkow zamowienia a ogloszeniem bedzie prowadzita do ograniczenia naruszenia nakazu z

art. 7 ust. 1 p.z.p. Nie kazda rozbieznos¢ ogranicza konkurencje, a skoro tak nie kazda prowadzi
do powstania potencjalnej szkody”;
Nawet w sytuacjach, kiedy na Zamawiajacego natozona zostanie korekta finansowa, to

okoliczno$¢ taka nie stanowi podstawy do uniewaznienia postgpowania, CO wynika z
ugruntowanej linii orzeczniczej KIO (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
30.07.2018 r., K10 1402/18);

Zamawiajacy w uzasadnieniu do uniewaznienia Postepowania z dnia 28 kwietnia 2021 roku
wskazuje takze, ze: ,,interes publiczny w ujeciu zadan zamawiajgcego, to realizacja zadan
ustawowych statutowych, dla ktorych realizacji zostal utworzony podmiot. Celem realizacji
zamowienia jest poprawa jakosSci infrastruktury lotniskowej wylgcznie przy zaktadanym
poziomie pozyskania dotacji z budzetu Unii Europejskiej. Zakladajgc wymierzenie znacznej
korekty finansowej realizacja zamowienia bytaby niecelowa, w skrajnym wypadku wigzataby
sig z wyrzqdzeniem szkody w mieniu publicznym (KIO 176/19) poprzez wydatkowanie srodkow
finansowych wiasnych w wymiarze istotnie wigkszym anizeli zaktadany przy podejmowaniu
decyzji o realizacji inwestycji”. Odwolujacy wskazuje, Ze zaprezentowane przez
Zamawiajacego powyZej rozumienie interesu publicznego jest bledne, gdyz Zamawiajacy
zaklada Ze interes publiczny jest tozsamy z interesem Zamawiajacego. Wojewodzki Sad
Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13 lipca 2010 r., Il SA/Wa 488/10 stwierdzit
natomiast, ze: ,Pojecie ,interesu publicznego” jest pojeciem niedookreslonym,
nieposiadajgcym zwartej, zapisanej formuly na gruncie obowiqzujgcego prawa. Interes
publiczny odnosi si¢ w swej istocie do spraw zwigzanych z funkcjonowaniem panstwa oraz
innych ciat publicznych jako pewnej calosci, szczegolnie z funkcjonowaniem podstawowej
struktury panstwa. Skuteczne dziatanie w granicach interesu publicznego wigze si¢ z
mozliwosciq realnego wptywania na funkcjonowanie okreslonych instytucji panstwa w szerokim
tego slowa znaczeniv”. Zamawiajacy w uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia
Postepowania powolal si¢ na interes publiczny, gdy tymczasem de facto wskazal jedynie
na interes wlasny. W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy dokonuje mylnej wyktadni pojecia
»interes publiczny”, ktory w kontekscie przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, musi by¢ rozumiany

w__kontek$cie ewentualnej ..bezcelowos$ci” kontynuowania postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, z czym nie mamy do czynienia w Postgpowaniu. Jak podkresla si¢ w

literaturze i orzecznictwie, interes publiczny laczy si¢ z celem samej umowy, ktérym jest

zaspokojenie okreslonych potrzeb zbiorowych. Przyznaje to zreszta sam Zamawiajacy,
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przywolujac wyrok KIO 428/16 (,interes publiczny w ujeciu zadan Zamawiajgcego, to
realizacja zadan ustawowych (statutowych), dla ktorych realizacji zostat utworzony”). Kolizja
wykonania umowy z tym interesem zachodzi¢ bedzie w przypadku, kiedy zaméwione
$wiadczenie stanie si¢ bezcelowe. W tym przypadku Zamawiajacy jednakze nadal jest
zainteresowany realizacja zamdwienia majacego na celu poprawe jakosci infrastruktury
lotniskowej, co sam zreszta Zamawiajacy przyznaje. Zamawiajacy obawia si¢ jedynie 0
mozliwo$¢ wystapienia konieczno$ci sfinansowania zamowienia ze $rodkow wiasnych w
wymiarze wigkszym niz pierwotnie zakladany przy podejmowaniu decyzji o realizacji
inwestycji (o czym pisze Zamawiajacy W uzasadnieniu). Tego rodzaju obawy nie mogg jednak
stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

7) Jedynie na marginesie Odwolujacy zaznacza, ze Zamawiajacy nie udowodnil nawet, Zze jego
wlasny interes jest naruszony, poniewaz jako naruszenie wlasnego interesu podal zdarzenie
przyszte i niepewne, jakim jest potencjalna korekta finansowa, w zwiazku tym nalezy przyjac,

ze Zamawiajacy nie udowodnil, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie

publicznym.

Podsumowujac, Zamawiajacy dokonal uniewaznienia postgpowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 6
Pzp, pomimo braku zaistnienia przestanek z niego wynikajacych, co stanowi naruszenie przepisow
tego przepisu oraz zasad uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotlujacy taczy zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp takze z zasada
ochrony konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 Pzp, w
ujeciu wertykalnym, tj. w relacji Zamawiajacy — wykonawca. Zdaniem Odwolujacego, dziatanie
Zamawiajacego polegajace na uniewaznieniu Postepowania w obawie przed nalozeniem korekty
finansowej $wiadczy o naduzyciu przez niego pozycji dominujacej w tym Postgpowaniu.
Powszechnie przyjmuje si¢, ze Zamawiajacy jest ,,gospodarzem postgpowania”, przy czym
Zamawiajacy moze dziata¢ jedynie na podstawie prawa i w granicach prawa, tu: przepisow
dopuszczajacych uniewaznienie postepowania, ktdre sprzeciwiaja si¢ uniewaznieniu postepowania

ze wzgledu na wlasny interes Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie Zamawiajacy zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 7 Pzp nie sprostal obowiazkowi
przygotowania uzasadnienia dla dokonanej przez siebie czynnos$ci uniewaznienia postepowania W
sposOb wyczerpujacy, zgodny ze stanem prawnym i faktycznym, czym naruszyt takze ten przepis
ustawy, w tym sensie, ze podane podstawy faktyczne nie przystaja do wskazanej przez
Zamawiajacego podstawy prawnej. Podanie przez Zamawiajacego jako podstawe prawng do
uniewaznienia postgpowania zdarzenia przysztego i niepewnego powinno by¢ potraktowane jako
brak wykazania zaistnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, a tym samym za brak uzasadnienia
do zastosowania tego przepisu. Dziatanie Zamawiajacego, ktory uniewaznia postgpowanie
bezpodstawnie, powoduje po stronie wykonawcdéw szkode, na skutek uchylania sie przez
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Zamawiajacego od udzielenia zamoéwienia wykonawcy, ktory ztozyt w Postgpowaniu

najkorzystniejsza oferte.

IV.  Brak podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp

Zamawiajacy rownolegle, obok podstawy prawnej z art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, wskazuje, ze w zaistniatych
okolicznosciach faktycznych spetnione sg takze podstawy do uniewaznienia Postgpowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Oparcie si¢ przez Zamawiajacego jednoczesnie na obu przestankach (tj. z pkt 6
17) jest wewnetrznie sprzeczne. W tym stanie faktycznym nie sposéb mowic o jednoczesnym ziszczeniu
si¢ dwoch przestanek uniewaznienia, skoro pierwsza z nich musi by¢ spowodowana okoliczno$ciami
zewnetrznymi, niezaleznymi od Zamawiajacego, a ewentualna wada postepowania, do ktorej odnosi si¢
przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w tym stanie faktycznym jest wynikiem wyltgcznie dziatan i zaniechan
samego Zamawiajgcego. Powyzsze prowadzi do wniosku, Ze nie ma mozliwosci, aby obie te przestanki

uniewaznienia w tym stanie faktycznym rzeczywiscie mogly zosta¢ spetnione.

Odnoszac si¢ z kolei do przestanek wynikajacych z przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, wskaza¢ nalezy, ze
w mys$l tego przepisu: Zamawiajgcy uniewaznia postgpowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadq uniemozliwiajgcq zawarcie

niepodlegajqcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest zwigzana z zaistnieniem
przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 lub 6 Pzp. Wyktadnia celowo$ciowa
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp prowadzi do wniosku, ze niemozliwa do usuni¢cia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

to kazda niedajaca si¢ usuna¢ wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy.

Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniala wadg a
niemoznoscig zawarcia umowy niepodlegajacej uniewaznieniu, ktory na gruncie przedmiotowej
sprawy nie istnieje. Zdaniem Odwolujacego, Zamawiajacy w tym postepowaniu w istocie nie

wykazal, jaka wada postepowania moglaby spowodowa¢é uniewaznienie przyszlej umowy.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy koncentruje si¢ na opisaniu uchybienia, jakie zostato
popetione, wykazujac, ze modyfikacja SIWZ w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych
kierownika robot sanitarnych powinna znalez¢ swoje odzwierciedlenie w sprostowaniu ogloszenia o
zamoOwienia, czego omylkowo nie dokonano. Zamawiajacy nie dostrzega jednak, ze nie kazde
uchybienie po stronie Zamawiajacego jest podstawa lub powinno prowadzi¢ do uniewaznienia
postgpowania. Wada, w rozumieniu przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, musi wywiera¢ tak istotny wplyw

na umowe¢ w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej niewaznos$¢. Ten zwigzek pomigdzy
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ewentualna wada postepowania a niewazno$ciag umowy w sprawie zamowienia publicznego musi zostac

przez Zamawiajacego wykazany.

W wyroku z dnia 30 grudnia 2016 r., KIO 2389/16, Krajowa lzba Odwotawcza zwrécita natomiast
uwage, ze ,,Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, Ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej niepodlegajqcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca sie usungc wada o istotnym znaczeniu.
Nie moze to by¢ wada zwykla - jakakolwiek wada postepowania”. Dodatkowo zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.07.2018 r. sygn. KIO 1402/18: ,,Nalezy w tym miejscu ponownie
podkresli¢, ze czym innym jest stwierdzenie naruszenia okreslonego przepisu ustawy, czym innym zas
wada, ktora powoduje, ze zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego bedzie niewazna. Sam
fakt naruszenia przepisu ustawy nie skutkuje automatycznie tym, ze umowa o udzielenie zamowienia
bedzie niewazna. W niniejszym postepowaniu Zamawiajqcy nie wskazat, dlaczego, na podstawie jakiego
przepisu zawarta umowa miataby by¢ niewazna. Nalezy takze wskazacé, ze organ kontroli stwierdza
naruszenie przepisow ustawy, a samo takie stwierdzenie nie jest wystarczajqcy do uniewaznienia
postepowania. Do uniewaznienia postegpowania niezbedne jest wykazanie, Ze postepowanie dotknigte

jest wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego”.

Tymczasem Zamawiajacy wskazuje jedynie, ze ,,majgc na uwadze powyzsze okolicznosci postgpowanie
dotknigte jest istotng oraz nieusuwalng na obecnym etapie postepowania wadg, ktora ma lub moze mie¢
wplyw na wynik postegpowania, tym samym postgpowanie nalezato uniewaznic stosowanie do tresci art.
93 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo Zamowien Publicznych”, co nie moze by¢ uznane

za dostateczne uzasadnienie podstaw do uniewaznienia Postepowania.

Odwotujacy podnosi w tym miejscu, ze mozliwo$¢ uniewaznienia postgpowania z powotaniem si¢ na
niemozliwa do usuni¢cia wade majagca wpltyw na zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
zostaty przez ustawodawce, w $wietle literalnego brzmienia art. 146 Pzp, znaczaco ograniczone, co
wskazuje na koniecznos$¢ daleko idacej ostroznosci przy powotywaniu si¢ na inne, niz wskazane w art.
146 ust. 1 Pzp, podstawy podlegania umowy uniewaznieniu. Stwierdzona przez Zamawiajacego wada
postgpowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usunigcia, ale wskazywac¢ na dokonanie czynnosci lub
zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu Pzp, ktére miato lub moglo miec
wplyw na jego wynik. Jak przy tym wskazuje si¢ w orzecznictwie: ,,Uniewaznienie postgpowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp moze zatem mieé miejsce jedynie w wyjgtkowych sytuacjach.
Katalog przestanek z art. 93 ustawy Pzp jest zamknigty i nie moze by¢ traktowany rozszerzajgco, co
oznacza, zZe z zadnej innej przyczyny lub bez podania przyczyn zamawiajgcy nie moze uniewaznicé

postepowania” (zob. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2010 r., IV Ca 831/10).

Zdaniem Odwolujacego, stwierdzone rozbieznosci pomiedzy treScia warunku udzialu w
Postepowaniu w zakresie dotyczacym kwalifikacji zawodowych kierownika robot sanitarnych
wynikajaca ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) a ogloszeniem o

zamOwieniu (po sprostowaniu) nie moglaby w Zadnym wypadku prowadzi¢ do uniewaznienia
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umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Z cala pewnoscia zaistniata sytuacja nie moglaby by¢ zakwalifikowana jako podstawa uniewaznienia
umowy, o ktorej mowa w art. 146 ust. 1 pkt 2 Pzp, bowiem ogloszenie o zamowieniu byto przekazane
Urzgdowi Publikacji Unii Europejskiej, podobnie jak jego sprostowanie, a zatem wykonawcy
zainteresowani wzig¢ciem udziatu w Postgpowaniu mieli wiedze, ze takie postepowanie si¢ toczy, Czego
najlepszym dowodem jest to, ze poza oferta Odwolujacego w Postepowaniu zostaly ztozone jeszcze
inne oferty.

Tym bardziej nie sposéb uznaé, zeby w zaistniatym stanie faktycznym uchybienie Zamawiajacego
mogto by¢ podstawa do stwierdzenia przez sad uniewaznienia umowy, jako majace lub mogace miec¢
wplyw na wynik Postepowania. W tym kontekscie Odwotujacy wskazuje, ze:

1) réznica w brzmieniu warunku udzialu w postepowaniu dotyczaca kwalifikacji zawodowych
kierownika robot sanitarnych byla zmiana porzadkujgca, nie zmieniajacg pierwotnego
wymogu kadrowego i w zadnym wypadku nie powoduje zmiany kregu wykonawcow, ktorzy
mogg ubiegaé si¢ o udzielenie tego zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze nie mogto dojs¢ do
niewlasciwego zrozumienia wymogoéw przez wykonawcow, skoro w postepowaniu ztozono
oferty, w tym taka, ktorg mozna wybra¢ jako najkorzystniejsza. Wymog — warunek udziatu,
zostat okreslony jednoznacznie;

2) jak Zamawiajacy sam wskazuje ,Zmiana SIWZ zostala podana do wiadomosci
Wykonawcow biorgcych udzial w postepowaniu poprzez publikacje na stronie internetowej
Zamawiajgcego”, a zatem wykonawcy wiedzieli o zaistnialej zmianie. Doswiadczenie
Odwolujacego jako podmiotu, ktéry stale i od wielu lat uczestniczy w postgpowaniach
przetargowych, wskazuje, ze wykonawcy, przygotowujgc swoje oferty, bazuja na
postanowieniach zamieszczonych w SWIZ oraz w jego zalacznikach takich jak przede
wszystkim OPZ. Z tych tez wzgledow oczywistym jest, ze skoro minimalnie zmodyfikowany
warunek udzialu w Postgpowaniu zostal umieszczony przez Zamawiajacego w SIWZ, to
wykonawcy decydujgcy si¢ na udzial w Postgpowaniu, nawet po zapoznaniu si¢ trescia
ogloszenia, musieli go uwzgledni¢ przy sktadaniu swojej oferty. Dokumentacja sktadajaca sig
na SIWZ w swej tre$ci stanowi dla wykonawcoéw zbidr pelnych informacji na temat
postepowania. Ogloszenie o zamoOwieniu, z racji chociazby ograniczen systemowych, nie jest
nos$nikiem wszystkich tresci potrzebnych wykonawcy do przygotowania oferty, z tych tez
przyczyn to dokumentacja sktadajaca si¢ na SIWZ jest dla wykonawcow zbiorem wytycznych,
wg ktorych konstruujg oni swoje oferty w danym postepowaniu;

3) Co wiecej, zgodnie z art. 25a ust. 1 (dotyczy JEDZ): Do oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postgpowaniu wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oswiadczenie W zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego w ogloszeniu o zamowieniu ub w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowiq wstepne potwierdzenie, Ze
wykonawca:
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— nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postgpowaniu,

—  spetnia kryteria selekcji, o ktorych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3.
Odkad stosowane sg tzw. JEDZ-e, zostaty zmodyfikowane formularze do ogtoszen w ,,TED-
zie”. W konsekwencji zdarza si¢, ze Zamawiajacy umieszczaja tylko czgs¢ wymogow w
ogloszeniu lub nie umieszczaja ich w ogdle, odsylajac w tym zakresie do SIWZ.

W tym miejscu Odwolujacy zwraca uwage, ze sam Zamawiajacy W sSprostowaniu
ogloszenia zmian z dnia 10 lutego 2021 r. wskazal w pkt VIL2) ,Inne dodatkowe

informacje”, ze ,,W_ogloszeniu zamieszczono skrdcong (ze wzgledu na limit znakow)

informacje o warunkach udzialu w_postepowaniu oraz o wykazie os$wiadczen lub

dokumentow potwierdzajacych spetnienie tych warunkéw w zakresie zgodnym z dyrektywami
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24 (dyrektywa klasyczna) albo 2014/25 (dyrektywa
sektorowa) oraz rozporzadzeniem Komisji (UE) 215/1986 (wymogi sekcji III w polach III.1. 1)
do III.1.3)3 formularza Ogloszenia o zamowieniu. W SIWZ dostepnej na stronie
https://bipmazuryairport.warmia.mazury.pl zamieszczono wszelkie i wyczerpujace

informacje o0 zamowieniu, w tym pelna informacje o warunkach udzialu w postepowaniu

oraz o wykazie oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spelnienie tych
warunkéw.”. PowyiZsze oznacza, ze Zamawiajacy jasno wskazal, ze kazdy wykonawca
zainteresowany wzieciem udzialu w Postepowaniu musi sieggna¢ do dokumentacji
postepowania, w tym do zapisow SIWZ i poréwna¢é zapisy tego dokumentu z trescia
ogloszenia. Jednoznacznie wiec Zamawiajacy nadal zapisom SIWZ pierwszenstwo przed
zapisami zawartymi w ogloszeniu, co jednoznacznie przesadza o tym, Ze nie jest mozliwe,
aby w zaistnialym stanie faktycznym uchybienie Zamawiajacego moglo mie¢ w wplyw na
wynik Postepowania i na konkurencje w Postepowaniu, a w konsekwencji na wazno$¢
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Kazdy z wykonawcow i tak musial sie odnosic¢
do zapisow SIWZ, w tym takzie w zakresie dotyczacym warunkow udzialu w
Postepowaniu;

Dodatkowo warto wskaza¢ na Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2015/1986 z dnia 11
listopada 2015 r. ustanawiajgce standardowe formularze do publikacji ogtoszen w dziedzinie
zamowien publicznych i uchylajace rozporzadzenie wykonawcze (UE) nr 842/2011 (Dz. U. UE.
L. z 2015 r. Nr 296, str. 1 z pézn. zm.),zgodnie z ktorymi w zalaczniku nr 2 ogloszenie o
zamowieniu, w sekcji III punkt 1.3) Zdolnosé techniczng i kwalifikacje zawodowe,
Zamawiajacy ma do wyboru dwie opcje: moze zaznaczy¢ ,,Kryteria kwalifikacji zgodnie z
dokumentami zamoéwienia” albo poda¢ ,,Wykaz 1 krotki opis kryteriow kwalifikacji” (w
domysle zawodowych, czyli m.in. wymogéw w zakresie kary) — samo okreslenie ,, krotki opis
wskazuje, ze ustawodawca nie oczekuje w tym miejscu przytoczenia pelnych wymogow
sformulowanych przez Zamawiajacego odnosnie warunkow udzialu w postepowaniu, zatem
tym bardziej trudno uznaé rozbieznos¢ w tym zakresie pomiedzy SIWZ i ogloszeniem jako

istotng dla waznosci postgpowania.
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5) Odwotujacy zwraca takze uwage, ze ani warunek w brzemieniu pierwotnym ogloszenia, ani
rozbiezno$¢ pomiedzy trescig SIWZ (po modyfikacji) a ogloszeniem o zamoéwieniu (po
sprostowaniu) nie byta przedmiotem zastrzezen ze strony wykonawcoéw, nikt bowiem nie
skorzystal ze $rodkéw ochrony prawnej w tym zakresie, CO wskazuje na to, ze zaden z
potencjalnie zainteresowanych wykonawcoéw nie uznal warunkow sformutowanych przez
Zamawiajacego za nadmierne w stosunku do przedmiotu zaméwienia i dodatkowo potwierdza,
ze wykonawcy, nie mieli watpliwosci, co do tego, jaka jest tres¢ warunku udzialu w
Postepowaniu. Powyzsze potwierdza réwniez, ze okoliczno$¢ ta nie miata wptywu na krag
wykonawcow W Postgpowaniu.

6) Glownym przedmiotem tego zamowienia sa roboty branzy elektrycznej nastepna w
kolejnosci pod wzgledem zakresu jest branza drogowa, za§ zupelnie marginalng czes¢
zamowienia stanowia roboty branzy sanitarnej, co wyraznie wida¢ w zalgczniku 4b do
SIWZ, ktéry Wykonawcy zlozyli wraz z ofertami. Zaréwno firmy wykonujace roboty
elektryczne jak i drogowe w zdecydowanej wiekszo$ci postuguja si¢ w zakresie szeroko
pojetej branzy sanitarnej podwykonawcami. Trudno zatem twierdzi¢, Ze zaistnial chocby
cien mozliwosci, Zeby ktokolwiek zrezygnowal z udzialu w tym postepowaniu z uwagi na
wymagania okreslone wobec kierownika robot w branzy sanitarnej. Ponadto, co niemniej
wazne, wymogi dla kadry w tym Postepowaniu ogélnie nalezy uzna¢ za niewygdérowane,
czy to w zakresie kwalifikacji czy do$wiadczenia. Istotne jest tez podkreslenie, ze zakres
robét z zakresu branzy sanitarnej stanowi zaledwie promil prac, jakie sg objete zakresem

niniejszego zamowienia.

Jedynie uzupetniajaco, Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 17 lutego 2021 r. w
sprawie o sygnaturze 237/21: ,,Przechodzqc do argumentacji Zamawiajgcego dotyczqcej obawy
Zamawiajqgcego natozenia korekty finansowej za naruszenie przepisow ustawy pzp, jako ze zamowienie
Jjest dofinansowane ze srodkéw unijnych, w ocenie Izby trudno stwierdzié, aby zaistniata wada, jak
twierdzi Zamawiajqcy, miata charakter "odstraszajgcy"” i zakldcajgcy uczciwg konkurencje, czy teg
aby sposob opisu kryterium byl niewystarczajqco szczegolowy, biorgc pod uwage, ie zgodnie 7
informacjq z otwarcia ofert, w postgpowaniu oferty zloiylo szesciu wykonawcow, a wada nie
powodowata niemozliwosci zawarcia waznej umowy ze wigledu na brak rzeczywistego wplywu na
wynik w niniejszym postgpowaniu. Podsumowujgc, Zamawiajgcy nie wykazaf, aby przedmiotowe
postepowanie obarczone bylo wadqg niemozliwg do usunigcia, niweczgcq mozliwos¢ zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a w szczegolnosci majqgc na wzgledzie dyspozycje art. 93
ust. 1 pkt 7) ustawy pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy pzp, ze wada postepowania polega na naruszeniu
przepisow ustawy pzp, moggcym miec istotny wphyw na wynik postgpowania. Dlatego tez Izba
uwzglednita zarzuty odwolania, nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia

postepowania oraz dokonania badania i oceny ofert.”.

Z identyczng sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Nie sposob przyjaé, majac w
szczegolnosci na wzgledzie przepis art. 146 Pzp okreSlajacy przeslanki uniewaznienia
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postepowania, iz omylka, ktérej dopuscit sie¢ Zamawiajacy w tym postepowaniu, wplynela czy

mogla wplyna¢ na wynik postepowania.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2011 r. w sprawie o sygnaturze KIO
2134/11, wskazano: ,,Skoro naruszenia nie nalezqg do przestanek wskazujgcych na bezwzgledng
koniecznos¢ uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia w przypadku jej zawarcia (art. 146 ust. 1
p.z.p.), takze nie majq, jak i nawet, nie mogq mie¢ wplywu na wynik postepowania (art. 146 ust. 6
p.z.p.).Stosownie do dyspozycji art. 171 ust. 1 pkt 3 p.z.p., informacja o wynikach kontroli uprzedniej
zawiera w szczegolnosci zalecania pokontrolne, jezeli w toku kontroli stwierdzono, ze jest zasadne
uniewaznianie postgpowania lub usuniecia naruszen. Skoro w przekazanej zamawiajgcemu przez
Prezesa UZP informacji o wynikach kontroli uprzedniej brak bylo takich zalecen uznac¢ nalezato, ze
organ wlasciwy w sprawie kontroli prawidlowosci prowadzenia postgpowania o udzielenie zamowienia
w trybie kontroli uprzedniej, stwierdzajqgc zgodnie z art. 171 ust. 1 pkt 2 p.z.p. okreslone naruszenie
przepisow p.z.p., koniecznosci uniewaznienia postepowania nie stwierdzit”. Wyrok ten ma odniesienie
do przedmiotowej sprawy.

Majac powyzsze na uwadze, nie sposob uznac, aby w zaistniatym stanie faktycznym zostaly spelnione
przestanki do uniewaznienia Post¢gpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, co oznacza, ze

dokonana przez Zamawiajacego czynno$¢ uniewaznienia Postepowania byta wadliwa.

Odwohujacy podtrzymuje w tym miejscu takze swojg argumentacje, wskazana we wczesniejszym
punkcie odwotania, w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp i przepisu art. 92 ust. 1 pkt 7 Pzp.

V.  Nieuprawnione uniewaznienie wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej

Konsekwencja podniesionych wczesniej zarzutow 1 twierdzen jest takze podniesiony przez
Odwolujacego zarzut dotyczacy braku podstaw do uniewaznienia przez Zamawiajacego czynnosci
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej. Odwolujacy spelnia warunki udzialu w
Postgpowaniu, a jego oferta odpowiada SIWZ i zajeta najwyzsza pozycje w tzw. rankingu ofert. Wobec
powyzszego istniejg przestanki do uznania jej za ofert¢ najkorzystniejszg w Postepowaniu. W sytuacji,
gdy bezpodstawna okaze si¢ czynnos$¢ uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, za niezasadng powinna by¢ tez uznana czynno$¢ uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Odwolujacego jako najkorzystniejszej. Oczywistym jest takze, ze dokonanie uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy nie zachodzity przestanki do uniewaznienia catego
postgpowania, doprowadzilo do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, uzna¢ nalezy, ze niniejsze odwolanie jest w petni uzasadnione.
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Umocowanie do zlozenia odwotania:

Na mocy petnomocnictwa z dnia 29.04.2021r. udzielonego przez Odwotujacego radcy prawnemu Annie
Specht — Schampera, radcy prawnemu Aleksandrze Pludowskiej oraz na podstawie pelnomocnictwa
substytucyjnego udzielonego przez rad¢ prawna Aleksandre Pludowska adwokat Wiolecie Hucal do

wniesienia odwolania i reprezentowania Konsorcjum przed KIO odwotanie zostalo wniesione

prawidlowo.
Wioleta Hucat Signature Not Vegified
Adwokat Dokument podpisany pfzez Wioleta

Hucat
Data: 2021.05.10 1::$7:32 CEST

Zalaczniki:
— pelnomocnictwa wraz z dokumentami rejestrowymi Odwotujacego,

— dowod uiszczenia wpisu,

— dowadd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
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