Sygn. akt KIO 415/19
WYROK
z dnia 25 marca 2019.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Packo

Protokolant:Marta Stoma
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2019 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 marca 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Zawierciu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach z siedzibg w Katowicach
przy udziale wykonawcow:
A. MIRBUD Spotki Akcyjnej z siedzibg w Skierniewicaclrglaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwolujacego,
B. BUDIMEX Spoétki Akcyjnej z siedzibg w Warszawiegtaszajgcej przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zarzadowi Dréog Wojewodzkich w Katowicachuniewaznienie czynnosci
zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w zakresie punktu 21. podpunkt 5. tiret 6. i punktu 1.3 formularza oferty, dokonanej 1 marca 2019 r. oraz
przywrocenie tresci punktu 21. podpunkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i punktu 1.3
formularza oferty stanowigcej zalacznik do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia obowigzujacej
przed tg zmiang,

2.kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Wojewodzkich w Katowicach i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasadza od Zarzadu Drog Wojewddzkich w Katowicachna rzecz Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych
INTERCOR Spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysiace szescéset zlotych zero groszy) stanowiacag koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytulu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.
Przewodniczacy:........c.coovueuierueninnnen
Sygn. akt: KIO 415/19
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,,budowe regionalnej drogi Racibdrz — Pszczyna na odcinku od wigczenia do DK
45 w gminie Rudnik do granicy miasta na prawach powiatu Rybnik — Etap 4 i Etap 5 wschodnia obwodnica Raciborza” na
podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z pdzn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 26 grudnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem nr 2018/S 248-572240. Warto§¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych.
| Zarzuty i zgdania odwotania
Odwolujacy — Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. wniést odwotanie od czynnosci zmiany tresc
punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia polegajgcej na zastgpieniu zdania ,i zataczyé
o$wiadczenie/dokumenty potwierdzajgce, ze wskazana osoba spefnia to kryterium” na zdanie ,oraz zatagczy¢ dokument
podpisany przez inwestora/inwestoréw, poswiadczajgcy, ze wskazana osoba petnita funkcje kierownika budowy na tych



zadaniach”, dokonanej 1 marca 2019 r., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania

w sposoOb naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz wbrew zasadzie proporcjonalnoSci, przejawiajace sie w tym, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow przediozenia dokumentéw zbednych do oceny ofert wykonawcow w ustalonych
kryteriach oceny ofert,

2. art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zmiane tresci punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia w sytuacji, w ktérej dokonana zmiana jest nieuzasadniona i narusza zasade
proporcjonalnosci,

3. art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z przepisami rozporzadzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia (zwanego dalej ,rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow...”) poprzez wymaganie od
wykonawcow w punkcie 21. ppkt. 5 tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokumentéw zbednych dla celow
przeprowadzenia postepowania i niewymienionych

w przepisach ww. rozporzadzenia.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci poprzez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
zmiany treSci punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i przywrécenia obowigzujgcej przed
zmiang tresci punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a takze zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw. Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma
istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby Zamawiajacy ich nie naruszyt, Odwotujacy bytby

w stanie zlozy¢ oferte w postepowaniu i uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w kryterium ,dodatkowe doswiadczenie
kierownika budowy (KB)”, a zatem posiadatby wieksze szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy oferuje wykonanie
zamowienia, ktdrego wynikiem bedzie zawarcie z Zamawiajgcym umowy, a w przypadku uwzglednienia niniejszego
odwotania szanse Odwotujgcego na uzyskanie zamowienia znaczgco wzrosng. Z kolei naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisbw moze wyrzadzi¢ Odwolujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci — przychoddéw z nieuzyskanego
zamoéwienia. Jego interes wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia przeprowadzone
zostato zgodnie z przepisami prawa.

Zamawiajgcy w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia wskazat kryteria oceny ofert,

w tym kryterium ,dodatkowe doswiadczenie kierownika budowy (KB)’. W celu dokonania oceny do$wiadczenia
kierownika budowy wymagat przediozenia przez wykonawce przede wszystkim w ramach formularza oferty imienia i
nazwiska proponowanej na to stanowisko osoby, opisu jej doSwiadczenia potwierdzajgcego wymagania specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia i umozliwiajgcego przyznanie punktacji dla wykonawcy, a takze przedtozenia
»oSwiadczenia/dokumentéw potwierdzajgcych, ze wskazana osoba spetnia to kryterium. O$wiadczenie podpisane przez
osobe, ktéra ma spetnic przedmiotowe kryterium”. Celem powyzszego wymagania bylo zapewne uzyskanie przez
Zamawiajgcego dodatkowego o$wiadczenia osoby, ktéra jest proponowana na dane stanowisko, ze dane zawarte w
ofercie wykonawcy sg prawdziwe i rzetelne.

15 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tego postanowienia poprzez wykreslenie zdania ,o$wiadczenie
podpisane przez osobe, ktéra ma spemi¢ przedmiotowe kryterium”, a 1 marca 2019 r. modyfikacji polegajgcej na
zastgpieniu zdania ,zatgczyé o$wiadczenie/dokumenty potwierdzajgce, ze wskazana osoba spetnia to kryterium” na
zdanie ,oraz zatgczy¢ dokument podpisany przez inwestora/inwestorow poswiadczajgcy, ze wskazana osoba petnita
funkcje kierownika budowy na tych zadaniach”. Po zmianie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy wymaga wiec — aby wykonawcy mogli uzyska¢ dodatkowe punkty — uzyskania przez wykonawce
dodatkowego o$wiadczenia od inwestoréw/zamawiajgcych, ktdrzy zlecali dane roboty budowlane, ze wskazana przez
wykonawce osoba faktycznie pemita funkcje kierownika budowy na wskazanym zadaniu.

Zdaniem Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest
nieuzasadniona, narusza zasade prowadzenia postepowania

w sposo6b zapewniajacy uczciwg konkurencje oraz zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,

a takze wykracza poza katalog dokumentéw, ktdérych zamawiajagcy moze wymagac¢ od wykonawcédw, okreslony w ww.

rozporzadzeniu w sprawie dokumentow...

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy moze dokona¢ zmiany specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia tylko w uzasadnionych przypadkach. Zgodnie za$ z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcdw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw



niezbednych do przeprowadzenia postgpowania, w tym w szczegolnosci dokumentéw okreslonych w rozporzadzeniu w
sprawie dokumentéw... wydanym na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nadto, zgodnie z art.
7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, prowadzac postepowanie winien zachowa¢ zasade proporcjonalnosci,
ktéra oznacza, ze opisane warunki udziatu w postepowaniu oraz pozostate wymagania, w tym zgdane od wykonawcow
dokumenty, muszg by¢ uzasadnione charakterystykg postepowania, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami

realizacji zamowienia. Wymagania zamawiajgcego nie powinny takze ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom

dajgcym rekojmie nalezytego jego wykonania. Obowigzkiem zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie sie do przedmiotu zaméwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej. W znaczeniu
prawnym zasada proporcjonalno$ci to, w uproszczeniu, zatozenie, przy ktdrym zamawiajgcy w postepowaniu powinien
podejmowac tylko takie dziatania, kidére sg konieczne i niezbedne do osiggniecia zatozonych celéw (tu: oceny
do$wiadczenia personelu w $Swietle stawianych kryteriow), Srodki zastosowane do realizacji tego celu muszg byc¢
proporcjonalne do jego istoty oraz odpowiednie, tj. takie, przy pomocy kiérych ten cel da sie osiggng¢, wtasciwe dla
danego celu; niezbedne, {j. takie, ktérych nie sposob osiggnac lepiej za pomoca innego $rodka, najwilasciwsze do
osiggniecia zamierzonego celu oraz takie, ktére w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow.

Na znaczenie zasady proporcjonalnosci w zamoéwieniach publicznych wskazywat w swoim orzecznictwie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z 16 wrzesnia 1999 r.

w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Krolestwu Hiszpanii Trybunat wskazat, ze ocena, czy podjete
Srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnoéci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i
konieczne do osiggniecia wybranego celu.

Z kolei, w wyroku z 23 grudnia 2009 r. w sprawie C-376/08 Trybunat wskazat, ze przy okre$laniu, ktérzy wykonawcy nie
moga wzig¢ udzialu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a ewentualne ograniczenia
konkurencji mogg by¢ stosowane jedynie w zakresie niezbednym dla osiggniecia celéw danego zamowienia; podobnie
wyrok z 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/17 Michaniki oraz wyrok z 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Assitur.

W ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego pod katem zachowania zasady proporcjonalnosci nalezy
zatem bra¢ pod uwage takie okolicznosci jak przydatno$¢ (warunek przydatnosci) i niezbedno$é (warunek niezbednosci)
zastosowanych ograniczen do osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Zastosowane srodki w ogéle
muszg pozwala¢ na osiggniecie tych celéw, przy czym nalezy wzig¢ pod uwage wymaog, aby cele okre$lone przez

zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki zastosowania srodkéw ograniczajgcych konkurencje.

Ocena oferty i analiza zasadno$ci przyznania punktacji dla wykonawcy w kryterium ,dodatkowe do$wiadczenie
kierownika budowy (KB)" niewatpliwie miata i bedzie odbywaé sie na podstawie opisu doswiadczenia proponowanej
przez wykonawce osoby, zamieszczonego w ofercie, nie za$ na podstawie poswiadczenia inwestora potwierdzajacego,

ze wskazana na stanowisko kierownika budowy osoba faktycznie sprawowata swojg funkcje na danej inwestyciji.

Wszystkie bowiem informacje dotyczgce doswiadczenia osoby proponowanej przez wykonawce na stanowisko
kierownika budowy wykonawca ma wskaza¢ w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy za$ w celu oceny oferty opiera sie
jedynie na tych informacjach

i w oparciu o nie podejmuje decyzje o przyznaniu badz nieprzyznaniu wykonawcy punktow

w tym kryterium. Zatem zupeinie wystarczajgce dla potwierdzenia Zamawiajgcemu, ze proponowana osoba faktycznie
posiada wskazane doSwiadczenie, winno by¢ oSwiadczenie wiasne tej osoby, ktdrego pierwotnie wymagat Zamawiajacy
lub inny dokument np. akceptacja kierownika budowy przez Inzyniera Kontraktu, protokdt odbioru robdt wskazujgcy na
osobe bedacg kierownikiem budowy — wedtug wyboru wykonawcy. Natomiast wymaganie przez Zamawiajgcego od
wykonawcow uzyskania na potrzeby tego konkretnego postepowania dodatkowego dokumentu w postaci oswiadczenia
inwestora/zamawiajgcego, potwierdzajgcego doswiadczenie wskazanej osoby, jest nadmiernym wymaganiem i jest

nieproporcjonalne w stosunku do celu, jakiemu ma stuzy¢ oraz ogranicza konkurencje,

w szczegolnosci, ze istniejg takze inne dokumenty bedgce w posiadaniu wykonawcow, kitére te okolicznos¢ mogg

potwierdzaé.

Wykonawcy czesto nie majg kontaktu z inwestorami/zamawiajgcymi, ktérzy zlecali roboty budowlane, na ktérych

pracowaty osoby wskazane w ofercie — niejednokrotnie osoby te wczesSniej pracowaty w innych firmach. Takze dane

osoby, ktore pracowaty dla wykonawcow robdt budowlanych, same nie majg mozliwosci uzyskania takich potwierdzen od

inwestoréw/zamawiajgcych.  Wreszcie, w  praktyce rynkowej, uzyskiwanie takich zasSwiadczenn od

inwestoréw/zamawiajgcych nie jest spotykane — inwestorzy/zamawiajgcy wystawiajg poswiadczenia nalezytego
wykonania umowy dla wykonawcow, ale nie dla kierownikéw budowy i pozostatego personelu wykonawcy.

Stad zmieniona przez Zamawiajgcego tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

#x200ew zakresie wymaganego od wykonawcow dokumentu wskazanego w punkcie 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikaciji

istotnych warunkéw zamowienia ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami w zakresie, w jakim stwarza
nieuzasadnione bariery w konkurowaniu pomiedzy wykonawcami w postaci koniecznosci uzyskiwania potwierdzen od



inwestoréw/zamawiajgcych dotyczacych kierownika budowy. Jednocze$nie wprowadzona zmiana wyklucza
mozliwos¢postuzenia sie przez wykonawcdw innymi dokumentami potwierdzajgcymi, ze dana osoba byta kierownikiem
budowy na okreslonej inwestycji. Ponadto wymaganie przez Zamawiajgcego zaswiadczenia inwestora/zamawiajgcego,
zamiast o$wiadczenia osoby wskazanej na kierownika budowy jest nieuzasadnione, majac na wzgledzie, ze osoba, ktdra
pefnita funkcje kierownika budowy, posiada wystarczajacg

i wiarygodng wiedze dotyczacg swojej roli w toku okreslonego projektu inwestycyjnego. OsSwiadczenie osoby
wskazywanej w ofercie przez wykonawce na funkcje kierownika budowy jest zupetnie wystarczajgce dla potwierdzenia
autentyczno$ci doswiadczenia tejze osoby. Nalezy nadto zauwazyc¢, ze mozliwo$¢ wymagania przez Zamawiajgcego od
wykonawcow poswiadczenia inwestora potwierdzajgcego zaangazowanie danej osoby na wskazanej inwestycji nie ma
podstawy prawnej w przepisach rozporzgdzenia w sprawie dokumentow...

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, majgc na wzgledzie, ze zmodyfikowane wymaganie jest nieproporcjonalne w
stosunku do celdw, jakim ma stuzy¢, oraz ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami, zmiana tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w tym zakresie nie byta uzasadniona i Zamawiajgcy tym samym naruszyt art. 38 ust. 4 i
art. 7 ust. 1 oraz 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst oodrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, tj. ze wzgledu na wniesienie odwotania przez podmiot, ktéremu nie przystuguje interes
prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamowien publicznych, a w przypadku braku
odrzucenia odwotania — o jego oddalenie, a takze dopuszczenie i przeprowadzenie wszystkich dowodéw wskazanych
przez Zamawiajgcego na podane okolicznosci

i zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W ocenie Zamawiajgcego wszystkie wywiedzione w odwotaniu zarzuty sg bezpodstawne. Zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zmienit postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia w ten sposob, ze punkt 21. ppkt 5. tiret 6. otrzymat brzmienie: ,dodatkowo nalezy wskazac: imie i nazwisko
osoby oraz nazwe zadania, ktére speiniajg przedmiotowe kryterium oraz zalgczy¢ dokument podpisany przez
inwestora/inwestorow, poswiadczajacy, ze wykazana osoba petnita funkcje kierownika budowy na tych zadaniach”.
Pierwotnie postanowienie tego punktu brzmiato nastepujgco: ,dodatkowo nalezy wskazac: imie i nazwisko osoby, ktéra
spetnia przedmiotowe kryterium i zalgczy¢ o$wiadczenie/dokumenty potwierdzajgce, ze wskazana osoba spetnia to
kryterium. Os$wiadczenie podpisane przez osobe, ktéra ma spetni¢ przedmiotowe kryterium”. Dokonana zmiana
ograniczata sie zatem do zastgpienia mozliwosci przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie kryterium
(wymiennie z oSwiadczeniem danej osoby) na obligatoryjne przedtozenie dokumentéw podpisanych przez inwestora lub
inwestoréw. Zaréwno tresé, jak i zakres Zzgdanych dokumentéw pozostaty niezmienione. Tym samym przedmiotowa
zmiana ograniczyta sie do kwestii formalno-technicznych, bez jakiejkolwiek ingerenciji w merytoryczne aspekty zgdanych
dokumentow.

W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowa zmiana byta dopuszczalna i w petni uzasadniona. Dokonana zostata z uwagi na
zaistniatg w innym postepowaniu sytuacje wykazywania sie przez wykonawce osoba, ktéra rzekomo miata petnic¢ funkcje
kierownika budowy w czasie, kiedy nie byta cztonkiem Izby Inzynieréw Budownictwa. W o$wiadczeniu i w wykazie
powotano sie bowiem na doswiadczenie poczgwszy od grudnia 2008 roku, podczas gdy wskazana osoba uzyskata
prawo wykonywania zawodu poprzez wpis na liste Izby Inzynierow Budownictwa dopiero 1 marca 2009 roku. Z
przediozonego o$wiadczenia wynikato petnienie funkcji kierownika budowy, a w rzeczywistosci wskazana osoba petnita
funkcje kierownika roboét, ktéra nie byta dopuszczona jako kryterium.

Za zmiang specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przemawia che¢ jak najpelniejszej weryfikacji ocenianego
kryterium i prawidtowego, nieulegajgcego mozliwosci podwazenia, przyznania punktacji w danym kryterium
pozacenowym. W odniesieniu do dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, czyli
dokumentéw innych niz te, ktorych dotyczy punkt 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
Zamawiajgcy mogiby zastosowaé przepis § 2 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie dokumentow..., jednak przepis ten, jak i
cate rozporzadzenie, dotyczy wytacznie dokumentacji potwierdzajacej spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
zas dokumentdw dotyczgcych pozacenowych kryteridbw oceny ofert. Zamawiajacy nie zawsze ma mozliwo$¢é ustalenia,
kto byt inwestorem w danym przedsiewzigciu inwestycyjnym, wykazywanym przez wykonawce, dotyczy to szczegdinie
robét zrealizowanych w latach dziewieédziesigtych XX wieku. Tymczasem okreSlony kierownik budowy, wykazywany
przez wykonawce, niewatpliwie musi wiedzie¢, kto byt inwestorem w danym przedsiewzigciu i od kogo mozna uzyskac
stosowne potwierdzenie.

W pierwotnej wersji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zastosowano standardowe zapisy wypracowane dla
tego typu postepowan. Jednoczesnie w punkcie 11. ppkt 1 zastrzezono, ze ,Zamawiajgcy poucza Wykonawcow, ze
zatajenie lub podanie nieprawdziwych informacji w ztozonych o$wiadczeniach o dokumentach do oferty grozi



odpowiedzialnoscig karng i stanowi naruszenie art. 297 § 1 kk.” Jak wskazuje jednak doswiadczenie Zamawiajgcego,
takie oSwiadczenia nie sg wystarczajgce z perspektywy ochrony intereséw Zamawiajgcego i niezbedne jest
wyeliminowanie pola do mozliwych naduzy¢. Stad tez niezbedna okazata sie zmiana specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

W pierwotnej wersji Zamawiajgcy zgdat, aby zatgczy¢ oSwiadczenie/dokumenty potwierdzajgce, ze wskazana osoba
spetnia to kryterium. Idgc zatem tokiem mys$lenia Odwotujgcego takie oSwiadczenie/dokument takze nie jest wskazane w
rozporzgdzeniu

w sprawie dokumentéw..., jest to bowiem dokument na poparcie kryteriow oceny ofert, a nie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zaréwno bowiem samo rozporzgdzenie, jak i delegacja ustawowa zawarta w art. 25 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych dotyczg wylgcznie dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy dla
potwierdzenia spetnienia wymogdw udziatu w postepowaniu, nie za$ dokumentoéw dotyczgcych pozacenowych kryteriow
oceny ofert. Stad tez przepisy rozporzadzenia w ogole nie znajdujg zastosowania w niniejszym przypadku.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poni6st lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepis6w niniejszej ustawy (ustawy Prawo zaméwien publicznych). O ile
hipotetycznie mozliwe jest przyjecie, ze Odwotujgcemu przystuguje interes w uzyskaniu zaméwienia, co jednak nie
zostato przez Odwolujgcego

w zaden sposéb udowodnione, o tyle nie wykazat on, ze ponidst lub Ze moze ponies¢ szkode w wyniku rzekomego
naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego, bowiem zakwestionowana zmiana specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia nie wprowadza jakichkolwiek zmian merytorycznych, ktére mogtyby postawi¢ wykonawce w nowej,
niespodziewanej sytuacji. W prost przeciwnie — Zamawiajgcy nadal zgda dokumentéw o tej samej treSci. Tym samym,
jesli wykonawca w istocie byt w stanie podota¢ kryterium, o ktdrym mowa punkcie 21. ppkt 5. tiret 6., to przedmiotowa
zmiana nie miataby dla niego jakiegokolwiek znaczenia. Zamawiajgcy udostepnit informacije o zmianie ww. postanowienia
1 marca 2019 r. zmieniajgc termin sktadania ofert na 18 marca 2019 r. Oznacza to, ze ci spo$rod wykonawcow, ktorzy
na dzien 1 marca 2019 roku nie dysponowali dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie kryterium dodatkowego
do$wiadczenia kierownika budowy, mieli az 18 dni na to, by uzyska¢ te dokumenty od inwestorow. W ocenie
Zamawiajgcego ten termin ze znacznym naddatkiem wystarcza na to, by przedmiotowe dokumenty uzyskac, tym
bardziej, ze przedmiotowe dokumenty r6znig sie od dotychczas zgdanych jedynie forma,

a co do tredci, w zakresie potwierdzania stanu rzeczywistego, pozostawaé powinny tozsame. Dotychczas ani
Odwotujgcy, ani zaden inny wykonawca nie wystapit do Zamawiajacego

z wnioskiem o dalsze przesunigcie terminu sktadania ofert ze wzgledu na zmiane w zakresie zgdanych dokumentéw.
Gdyby rzeczywiscie uzyskanie przedmiotowych dokumentow

w ciggu 18 dni bylo cho¢by potencjalnie utrudnione, wykonawcy powinni wystgpi¢ do Zamawiajgcego o przedtuzenie
terminu na sktadanie ofert, zas Zamawiajgcy moégtby uwzgledni¢ taki wniosek.

W konsekwencji Odwotujgcy nie udowodnit ani nie uprawdopodobnit mozliwosci poniesienia szkody w nastepstwie
dokonania przez Zamawiajgcego zmiany punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
odwolanie jest niedopuszczalne, jako Zze nie udowodniono mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego.
Wykonawca nie wskazat, na czym konkretnie miatyby polegaé trudno$ci w uzyskaniu wymaganych dokumentéw. Nie
przediozono korespondencji z inwestorami czy odmoéw wydania potwierdzen. To na Odwolujgcym, zgodnie z ogélng
zasadg rozktadu ciezaru dowodéw z art. 6 Kodeksu cywilnego oraz art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
spoczywat obowigzek udowodnienia tej okolicznosci, bowiem to na strona wywodzaca z okresSlonego faktu skutki
prawne, winna ten fakt udowodnic .

Zmiana postanowienia punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nie wniosfa jakiejkolwiek
merytorycznej réznicy, zmieniona zostata jedynie forma, w jakiej Zamawiajgcy domaga sie potwierdzenia okreslonych
okolicznosci. Odwolujacy nie udowodnit tymczasem, ze przedmiotowa zmiana moze mie¢ dla niego jakiekolwiek
znaczenie praktyczne. Brak inicjatywy dowodowej w tym zakresie powinien prowadzi¢ do konkluzji, ze po stronie
Odwolujacego nie zostaty podjete jakiekolwiek czynnosci majace na celu zgromadzenie dokumentow wymaganych na
podstawie zmienionego postanowienia. Skoro zas nie przedsiewzigt w tym zakresie zadnych czynnosci, to tym bardziej
nalezy uznac¢, ze nie mozna méwi¢ nawet o hipotetycznej szkodzie. Brak podjecia dziatan celem uzyskania potwierdzen
od inwestoréw powinien by¢ za$ uznany za zaniechanie obcigzajgce wylacznie Odwolujgcego, i co za tym idzie —
hipotetyczna szkoda polegajgca na braku uzyskania zamowienia publicznego powinna by¢ réwniez kwalifikowana jako
nastepstwo zaniechan samego Odwotujgcego.

Zarzuty w przedmiotowym zakresie ograniczajg sie do ogélnikowego wskazania, ze rzekomo uzyskanie dokumentéw od
inwestoréw nie jest mozliwe. Wprost przeciwnie — praktyka rynkowa w tym zakresie $wiadczy o tym, ze wykonawcy



czestokro¢ wystepujg o wydanie dokumentéw, o ktérych mowa, za$ inwestorzy je wydajg. Przyktadem moze byc
dziatanie Zamawiajgcego, ktory wystgpit do inwestoréw o potwierdzenie informacji o petnieniu przez wskazang osobe
funkciji kierownika budowy i z otrzymanych odpowiedzi wynika jednoznacznie, ze na udzielenie odpowiedzi na wniosek o
potwierdzenie petnienia funkcji kierownika budowy przez okreslong osobe czeka sie zdecydowanie krocej niz 18 dni,
ktérymi dysponowali wykonawcy — w skrajnym przypadku odpowiedz zostata bowiem udzielona juz tego samego dnia.
Wobec braku udowodnienia przez Odwotujgcego, ze zdobycie przedmiotowych potwierdzeh w ciggu 18 dni nie byto
mozliwe, przy jednoczesnym przedtozeniu przez Zamawiajgcego dowoddw potwierdzajgcych odmienny stan rzeczy,
stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawcy dysponowali dostatecznym okresem pozwalajgcym na uzyskanie dokumentow
zadanych przez Zamawiajgcego.

Zarzucone naruszenie nie mogto mie¢ wplywu na wynik postepowania, gdyz zmiana postanowienia nie wniosta
jakiejkolwiek merytorycznej zmiany. Zamawiajgcy nadal premiuje dodatkowo do$wiadczenie kierownika budowy, a
zmianie ulegta jedynie forma potwierdzania uzyskania konkretnego rezultatu w przedmiotowym zakresie. Skoro za$
oswiadczenia zgtaszanych kierownikow budowy mialy opierac sie na prawdzie materialnej, to te same rezultaty
przynies¢ musi ocena potwierdzen wydanych przez inwestoréw. Tym samym rzekome naruszenie przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania, skoro ocena i ilo§¢ punktdw przyznanych
na podstawie specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia przed zmiang i po zmianie nie powinny sie w ogoble roznic.
Odwolujacy nie wskazat takze, jaki jego interes miatby zosta¢ naruszony wskutek rzekomego naruszenia przepisow
przez Zamawiajgcego. Nie wskazat, w jaki sposdb zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia miataby zmienic¢
jego sytuacje. Skoro bowiem nie wprowadzita jako$ciowej zmiany, jesli chodzi o zakres premiowanego do$wiadczenia
kierownika budowy, to tym samym nie doszio i nie moze dojs¢ do naruszenia intereséw wykonawcy. Jak wskazuje sie,
wykonawca musi wykaza¢ wplyw podnoszonych zarzutéw na jego sytuacje, wyrazajgcy sie zaistnieniem po stronie
odwolujacego uszczerbku stanowigcego szkode w nastepstwie naruszenia przepisow Prawa zaméwien publicznych,

w sposOb pozwalajgcy na wykazanie zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy zarzucanymi naruszeniami Prawa
zamoOwien publicznych a uszczerbkiem po stronie wykonawcy. Odwolujacy nie wykazat tymczasem, ze zmiana
postanowienia w jakikolwiek sposob wplyneta na jego sytuacje. Tym samym Odwotujgcy takze w tym zakresie nie
udzwignat ciezaru dowodu i nie wykazat, Zze wniesienie odwotania jest dopuszczalne, na zasadzie art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, nie wykazat bowiem, ze zmiana

w jakikolwiek sposéb wplyneta na mozliwo$¢ uzyskania przez niego zamoéwienia publicznego.

W Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych odwotanie przystuguje jedynie od niezgodnej z prawem
czynnosci zamawiajgcego. Skoro za$ przepis art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wyraznie zastrzega dla
Zamawiajgcego mozliwo$¢ zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przed uptywem terminu sktadania ofert,
to skorzystanie z tej mozliwosci nie moze zosta¢ poczytane za czynnos$¢ niezgodng z prawem. Wprost przeciwnie,
czynno$¢ ta byta pierwotnie legalna, gdyz jej oparcie stanowi przepis ustawy (art. 38 ust. 4).

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposéb zapewniajgcy poszanowanie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a w szczegdlnosci zasad uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci. Odwolujgcy nie wskazat, na czym
miatoby polega¢ naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Zmieniona tre$§¢ dotyczy na réwni wszystkich wykonawcow.
Wszyscy oni, facznie z Odwotujgcym, dowiedzieli sie o przedmiotowej zmianie w ten sam sposo6b

i w tym samym czasie. Tym samym brak jest naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Zmienione postanowienie naktada
na wszystkich wykonawcow te same obowigzki, zas Odwotujgcy nie wskazat, w jaki sposéb zmiana miataby wplyngé na
naruszenie zasad uczciwej konkurencji.

W ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, postawiony w odwotaniu,
jest wadliwy, gdyz Odwolujgcy nie wskazat zwigzku pomiedzy zmiang specyfikacji a rzekomym naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji

i proporcjonalnosci. Uzasadnienie odwotania jest bowiem nader ogdélnikowe i oderwane od realiéw niniejszej sprawy. W
szczegoblnosci zas Odwolujgcy stroni od wskazania, w jaki sposob zasady uczciwej konkurencji miatyby zostaé
naruszone i dlaczego zadanie potwierdzen od inwestorow miatoby by¢ nieproporcjonalne. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,|zba, dokonujgc wyktadni norm prawa zamowierh publicznych, uwzglednia
systemowg role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad p.z.p., ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do
szczegGtowych norm p.z.p. Nie zwalnia to jednak odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniajg w jego ocenie naruszenie nie tylko przepisu szczegdlowego — tozsamy obowigzek postawienia prawidtowo
sformutowanego zarzutu dotyczy réwniez normy art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz wykazania zwigzku pomiedzy czynnoscig lub
zaniechaniem zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych okoliczno$ciach, a naruszeniem tej dyrektywy ogolnej”.
Odwotujacy nie skonkretyzowat tymczasem swoich zarzutow w odniesieniu do przedmiotowego stanu faktycznego, co
czyni je tylez niedopuszczalnymi, co nieuzasadnionymi.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci, to dokumenty,



o ktérych mowa w punkcie 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, nie dotyczg warunkéw udziatu
w postepowaniu, lecz kryteriow oceny sktadanych ofert. Zasada proporcjonalno$ci dotyczy za$ w przewazajgcej mierze
warunkéw udziatu

w postepowaniu, ktdre nie stanowig przedmiotu sporu. Zakres zastosowania zasady proporcjonalnosci powinien byc
zatem dostosowany do tego elementu postepowania zamowieniowego, jakim jest ocena ofert. Nalezy w tym kontekscie
podkresli¢, ze ,przyjmujgc ogolng definicje zasady proporcjonalnosci jako zobowigzania do podejmowania $rodkow
proporcjonalnych do zaktadanego celu i unikanie srodkow zbednych (nadmiernych), nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢
cel danego postepowania przetargowego oraz cele poszczegdlnych etapéw, np. opisu przedmiotu zamodwienia,

kwalifikacji wykonawcow, wyboru oferty. Wybrane przez zamawiajgcego cele powinny by¢é zgodne z prawem, lecz

akceptowana przez ustawodawce unijnego instrumentalizacja zamowien pozwala zamawiajgcym na dosy¢ samodzielne
okreslenie celu udzielanego zamoéwienia”. Celem niniejszego postepowania jest za$ realizacja inwestycji kluczowej nie
tylko z perspektywy Zamawiajgcego, ale takze dla rozwoju catego Wojewddztwa Slgskiego. W tym konteksécie, majac na
uwadze bardzo wysokg jak na standardy Zamawiajgcego wartoS¢ zamowienia, nalezy oceni¢ podwyzszone rygory
dotyczace dokumentacji zgdanej przez Zamawiajgcego. Wobec powziecia przez Zamawiajgcego uzasadnionych
podejrzen co do mozliwosci przedktadania przez wykonawcédw oswiadczen kierownikow budowy niezgodnych z prawdag
materialng, zachowanie Zamawiajgcego polegajgce na zastgpieniu oswiadczen potwierdzeniami pochodzacymi od
inwestoréw nalezy uznac za dziatanie stuszne i ze wszech miar uzasadnione.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej ,zasada proporcjonalnosci to zachowanie adekwatne do
danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono wiasciwe

w okolicznosciach danej sprawy, co oznacza, ze podejmowane dziatania muszg odpowiada¢ zatozonym celom”. Majgc
na wzgledzie ww. okolicznosci, a takze uzasadnione podejrzenia co do mozliwosci podjecia przez wykonawcow proby
wprowadzenia w btgd co do okolicznosci rzutujgcych na ocene ofert, zmiane punktu 21. ppkt 5. tiret 6. nalezy uznac¢ za
obiektywnie uzasadniona.

W Swietle art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcemu przystugiwato prawo do zmiany tresci
specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz w Swietle utrwalonej linii orzeczniczej
Krajowej Izby Odwotawczej ,z przepisu art. 38 ust. 4 p.z.p. nie wynika obowigzek podawania uzasadnienia faktycznego
modyfikacji SIWZ, obowigzek taki ustawodawca zastrzega jedynie dla szczegdlnie doniostych czynnosci w postepowaniu
(np. czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia oferty — art. 92 ust. 1 pkt 2-3, czy czynnosci
uniewaznienia postepowania — art. 93 ust. 3 p.z.p.)”. Okoliczno$¢, czy dana przyczyna jest przypadkiem uzasadnionym
w rozumieniu art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych podlega ocenie Zamawiajgcego i to wylgcznie w jego
ocenie dana przyczyna zmiany powinna by¢ uzasadniona. Zamawiajgcy nie musi wykazywaé szczegolnej sytuacii
zwigzanej z postgpowaniem, w wyniku ktorej musiatby dokona¢ zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zasadniczym celem postepowania o udzielenie zamowienia jest zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego i wiasnie przez
pryzmat tego celu nalezy rozwaza¢ zasadno$S¢ dokonania zmiany. Zamawiajgcy byt uprawniony do dokonania zmiany z
wiasnej inicjatywy, samodzielnie dokonujac oceny, czy dana przyczyna stanowi ,uzasadniony przypadek” w rozumieniu

art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zatem przepis art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych
nie zostat naruszony.

W niniejszym przypadku konieczno$¢ zmiany specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia uzasadniona jest faktem, iz
Zamawiajgcy powzigt informacje, ze w innym postepowaniu przetargowym niektore sposréd ztozonych ofert w kryterium
dodatkowym doswiadczenia kierownika budowy zawieraty oSwiadczenia oséb, ktére w sposdb oczywisty nie mogtly
pemi¢ funkcii kierownika budowy w zadaniu i okresie wskazanym w o$wiadczeniu. W tej sytuacji Zamawiajgcy doszedt
do przekonania, ze postanowienie punktu 21. ppkt 5. tiret 6. powinno zosta¢ zmienione w ten sposéb, by wyeliminowaé

proceder przedkladania przez wykonawcoéw oswiadczen budzgcych uzasadnione watpliwosci co do zgodnosci ze
stanem rzeczywistym. Przyczyne te nalezy uznac za ze wszech miar uzasadniona.

Zarzut naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z przepisami rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw... jest wadliwy. Zaréwno art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak i rozporzadzenie w sprawie
dokumentow... posiadajg jednostki redakcyjne, ktére Odwotujgcy powinien byt wskazaé jako naruszone. Nie jest rolg ani
Zamawiajgcego, ani Izby domyslac sie, jakie naruszenie w istocie zarzuca Odwotujgcy. Tym samym odwotanie powinno
zosta¢ odrzucone co najmniej w tym zakresie. Brak precyzyjnego sformutowania zarzutu stanowigcy razgce naruszenie
przepisu art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie moze zostaé nastepczo konwalidowany czy
uzupeiony podczas rozprawy.

Zaden z przepiséw art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie dotyczy kryteriéw oceny ofert, a przepisy te nie
sg relewantne z punktu widzenia niniejszego sporu. Takze

w przepisach rozporzgdzenia w sprawie dokumentdéw... brak jednostki redakcyjnej, ktéra ograniczataby zakres

dokumentow, ktérych Zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow



w toku oceny ofert z perspektywy poszczegdlnych kryteriéw opisanych w specyfikaciji.

Odwotujacy nie wskazuje okolicznosci faktycznych i prawnych majgcych uzasadni¢ wniesione odwotanie. O dwotujgcy w
sposob nader ogdlnikowy rozwaza bowiem kwestie zwigzane ze zmiang specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
jak réwniez omawia swojg wizje praktyk relacji na linii inwestor — wykonawca. Brak jest jednak w odwotaniu wskazania,
dlaczego konkretnie zmiana miataby mie¢ wptyw na sytuacje wykonawcy. Zarzuty podniesione w petitum odwotania nie
zostaly potaczone z trescig uzasadnienia odwotania, co w konsekwencji powinno zosta¢ uznane za istotng sprzeczno$¢
z przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i stanowi¢ podstawe odrzucenia odwotania z przyczyn
formalnych, wzglednie do jego oddalenia. Zarzut musi by¢é postawiony wyraznie, to znaczy wskazywa¢ konkretng
czynno$¢ zamawiajgcego majgcg zdaniem odwotujgcego naruszac przepis prawa i okreslic sposob jego naruszenia,
gdyz po uplywie terminu na wniesienie odwofania nie jest dopuszczalne zaréwno formulowanie, jak i ani
doprecyzowywanie tresci zarzutbw odwotania. Samo powotanie przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych, ktéry
miatby naruszy¢ zamawiajgcy, nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosci badz zaniechania przez
Zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy oraz okolicznosci faktyczne wskazujace
na naruszenie przepisow prawa. Istotne jest, aby zarzut zostat w peti sprecyzowany w odwofaniu, gdyz umozliwia to
zarbwno zamawiajgcemu, jak i potencjalnym uczestnikom postepowania odniesienie sie do kwestionowanych przez
odwolujgcego czynnosci zamawiajgcego, tym samym wskazanie konkretnych uchybien zakresla ramy postepowania
odwotawczego. Zarzuty odwotania zostaty sformutowane w sposob nieprecyzyjny i oderwany od stanu faktycznego
niniejszej sprawy, co stanowi o sprzecznosci odwolania z wymogami formalnymi stawianymi przez ustawe Prawo
zamowien publicznych.

Il Stanowisko przystepujgcego Budimex S.A.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego. Podkreslit, iz Odwolujacy akcentuje naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, nie odnoszac sie do art. 38 czy art. 25 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jesli chodzi
0 naruszenie zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, to trudno o takim naruszeniu méwi¢, gdy wszyscy
wykonawcy stojg w tej samej sytuacji. Zwiekszony wysitek przy przygotowaniu oferty

i wihasciwym doborze osob nie narusza uczciwej konkurencji, a wrecz zwieksza transparentno$¢ postepowania,
ograniczajgc mozliwos¢ sktadania nieprawdziwych o$wiadczen. Ogranicza tez sytuacje, w ktérej kazdy wykonawca
inaczej interpretuje wymog. W kazdym postepowaniu nalezy oceni¢ sytuacje rynkowg oraz wybra¢ dokument, ktory
najlepiej realizuje cel. Kryterium oceny ofert dotyczy nie tylko udziatu osoby, ale tez okresu petnienia przez nig funkcji.
Odpowiedz GDDKIA jest zdeterminowana pytaniem, sama tez GDDKIA nie wskazuje, ze nie chce udzieli¢ odpowiedzi,
tylko ze nie jest w stanie okresli¢, ze osoby te petnity dane funkcje. Jego zdaniem nie ma niebezpieczenstwa, ze
inwestorzy mogliby nie udzieli¢ odpowiedzi, poniewaz kryterium dotyczy drog publicznych, bedzie to inwestor publiczny
zobowigzany do udzielania informacji publicznej. Nie zgadza sie, ze dokumenty dotyczace kryteribw sg ograniczone do
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz w tym przypadku
Zamawiajgcy nie mogliby zgda¢ dokumentdéw potwierdzajgcych jakosc.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy wnibst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. ze
wzgledu na wniesienie odwotania przez podmiot, ktéremu nie przystuguje interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia w
rozumieniu art. 179 ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Zgodnie z przywotanym art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Krag podmiotéw uprawnionych do wniesienia odwotania okresla art. 179 ustawy Prawo zamowieh publicznych, ktory
stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajagcego przepisow niniejszej ustawy; srodki ochrony prawnej wobec ogtoszenia

0 zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia przystugujg réwniez organizacjom wpisanym na liste, o
ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Pojecie ,wykonawcy” definiuje art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowigc, ze nalezy przez to rozumieé
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o
udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Zatem na
tzw. ,etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”, przed uptywem terminu sktadania ofert, za wykonawce — tj.
Lubiegajagcego sie o udzielenie zamoéwienia” jest uznawany kazdy podmiot potencjalnie zainteresowany udziatem w
postepowaniu i ztozeniem takiej oferty.



Odwolujacy bez watpienia takim podmiotem jest, co nie byto kwestionowane, zatem przywotana przestanka odrzucenia
odwotania nie dotyczy niniejszej sytuacji.

Jak stusznie zauwazyt Odwolujgcy, przywotana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ braku interesu we wniesieniu
odwotania jest tzw. przestankg ,merytoryczng” uwzglednienia odwotania i stwierdzony jego brak moze co najwyzej
skutkowac jego oddaleniem, nie zas odrzuceniem.

Jednak Izba nie stwierdzita réwniez braku interesu we wniesieniu odwotania. Jak stanowi przywotany powyzej art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamo&wienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie ma watpliwosci, ze Odwotujgcy ma interes

w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia — zamierza bowiem ztozy¢ oferte i to z zatozenia oferte najkorzystniejsza, a
jego szkoda przejawia sie w tym, ze ze wzgledu na zmienione postanowienie specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, prawdopodobienstwo ziozenia oferty najkorzystniejszej i zawarcia umowy z Zamawiajgcym — w sposéb
jego zdaniem nieuzasadniony okolicznosciami — maleje.

Zdaniem Izby, na tym etapie postepowania naruszeniem interesu wykonawcy jest wprowadzenie do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia postanowien, ktdére w sposob nieuzasadniony uniemozliwiatyby lub nadmiernie utrudniaty ztozenie
oferty, jak rowniez oferty potencjalnie najkorzystniejszej — celem udziatu w postepowaniu nie jest bowiem jedynie ztozenie
oferty jako takiej, lecz wygranie przetargu i uzyskanie zamoéwienia. Tym samym interesem kazdego wykonawcy jest
istnienie w postepowaniu stanu faktycznego, ktéry nie bedzie mu tego w sposoéb nieuzasadniony uniemozliwiat lub
nadmiernie utrudniat,

a szkoda wystgpienie takiego stanu.

Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy takze utozsamia istnienie interesu we wniesieniu odwotania z jego rzeczywistg
zasadnoscig bedaca podstawg do uwzglednienia, jak tez faktem — ktory zresztg mozna stwierdzi¢ dopiero na
zakonczenie postepowania odwotawczego, a nie z samego odwolania — czy Odwotujgcy udzwignat, czy tez nie
udzwignat ciezaru dowodow.

Izba nie stwierdzita réwniez wskazanych przez Zamawiajgcego brakow odwotania.

Jak stanowi art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie powinno wskazywaé czynno$é¢ lub
zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezite
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Przedmiotowe odwolanie takie elementy zawiera i jego tre§¢ nie pozostawia watpliwosci, jaka czynnoS¢ jest
kwestionowana przez Odwotlujgcego i z jakich przyczyn oraz jakiego zakresu ma dotyczy¢ zgdane rozstrzygniecie Izby.
To, ze Zamawiajgcy sie z argumentacjg nie zgadza lub uwaza zarzut za nieuzasadniony, jest kwestig odrebna.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny dotyczacy prowadzonego postepowania (tres$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia) nie jest sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz dokumentéw i oswiadczen ztozonych podczas
rozprawy Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania

w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz wbrew zasadzie proporcjonalno$ci przejawiajgce sie w tym, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow przedtozenia dokumentow zbednych do oceny ofert wykonawcow w ustalonych
kryteriach oceny ofert,

2. art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zmiane treSci punktu 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamowienia w sytuacji, w ktorej dokonana zmiana jest nieuzasadniona i narusza zasade
proporcjonalnosci,

3. art. 25 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z przepisami rozporzadzenia w sprawie
dokumentdw... poprzez wymaganie od wykonawcow dokumentdéw zbednych dla celéw przeprowadzenia postepowania i
niewymienionych w przepisach ww. rozporzgdzenia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy
moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Dokonang
zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba Zze specyfikacja nie podlega
udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust. 5 stosuje sie odpowiednio (,jezeli zamawiajgcy nie moze
udostepni¢ specyfikaciji istotnych warunkdédw zamowienia, jej czesci albo dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 3, na
stronie internetowej z powodu jednej



z okolicznosci, o ktérych mowa w , przekazuje ja w sposéb inny niz wskazany w ust. 2, okreslony w ogtoszeniu lub w
zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania”).

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zam&wien publicznych nalezy stwierdzi¢ na wstepie,
ze Odwolujacy nie kwestionowat samej mozliwosci dokonania przez Zamawiajgcego zmiany specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, lecz konkretng treS¢ wprowadzonej zmiany (,w sytuacji, w kiérej dokonana zmiana jest
nieuzasadniona

i narusza zasade proporcjonalno$ci”). Zarzut ten de facto zawiera sie w zarzucie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i jest zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przywotany art. 25 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze w postepowaniu

0 udzielenie zamoOwienia zamawiajagcy moze zagda¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia — zamawiajgcy wskazuje

w ogtoszeniu o zamédwieniu, specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. Minister
wiasciwy do spraw gospodarki okresli, w drodze rozporzgdzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, okres ich waznosci oraz formy, w jakich dokumenty te mogg by¢ skiadane, majgc na uwadze, ze
potwierdzeniem spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia moze
by¢ zamiast dokumentu réwniez oSwiadczenie ztozone przed wiasciwym organem, informacja z Krajowego Rejestru
Karnego, wyciag z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy, lub, w przypadku jego braku, réwnowazny
dokument wykazujgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
wydany przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny,

a potwierdzeniem, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego, moze by¢ w szczegolnosci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a takze majgc na
uwadze aktualnos¢ tych dokumentéw oraz potrzebe zapewnienia ochrony informacji niejawnych, w przypadku zamowien
wymagajacych tych informacji, zwigzanych z nimi lub je zawierajgcych, w sposéb okreslony w przepisach o ochronie
informacji niejawnych.

Z przyczyn oczywistych Zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ ustepu 2. art. 25 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
stanowi on delegacje dla organu do wydania przepisow wykonawczych. | rzeczywiscie, wydane przepisy nie dotyczg
bezposrednio kryteriow oceny ofert.

Jesli za$ chodzi o ustep 1. art. 25 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zastosowanie mogtoby mie¢ zdanie pierwsze
(,w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania”) — z zachowaniem oceny, co jest w danych warunkach
»hiezbedne”. Nalezy jednak zauwazyc, ze, jak wynika z dalszej argumentacji odwotania, Odwotujacy nie tyle kwestionuje
samo zgdanie o$wiadczenia inwestora jako zbednego $rodka dowodowego w zakresie do$wiadczenia kierownika
budowy (byto ono bowiem jednym z potencjalnych dokumentéw, ktére mogt przedstawi¢ wykonawca w wersji
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ktérej przywrdcenia zgda), co jego wylacznosc.

Tym samym wszystkie trzy zarzuty sprowadzajg sie w istocie do jednego, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zawarto naczelne i najwazniejsze zasady udzielania zaméwien
publicznych, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy zobowigzany jest przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W przepisie tym, w jednej jednostce redakcyjnej, zawarto cztery normy prawne (zachowanie uczciwej konkurenciji, rowne
traktowanie wykonawcoéw, proporcjonalno$é, przejrzystosc),

z ktérych kazda ma odmienne znaczenie, jakkolwiek sg one ze sobg powigzane i dopiero fgcznie tworzg cato$¢ oddajaca
zamierzony cel. Nalezy tez zauwazyC, ze réwne traktowanie wykonawcow jest istotnym elementem zachowania
uczciwej konkurencji, ale pomiedzy tymi pojeciami nie istnieje rbwnos¢, zawarta tez koniunkcja nie powoduje, Zze sg one
nieroztgczne jako ,zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcédw”. Uczciwa konkurencja wigze sie
rébwniez z uzyskaniem proporcjonalnosci wymagan, a jej instrumentem jest przejrzysto$¢ (transparentnosc)
postepowania.

Oczywiscie pojecie ,uczciwej konkurencji” jest tak rozlegte, ze nie zamyka sie jedynie w ww. trzech elementach: rownym
traktowaniu wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dlatego tez samo stwierdzenie, ze wszyscy wykonawcy sg
w jednakowej sytuacji, gdyz wymog dotyczy kazdego z nich, czy tez, ze postanowienie jest przejrzyste, poniewaz jest
jasne, nie powoduje jeszcze, ze odpowiada ono wymogom uczciwej konkurencji. Poza tym zarzut Odwotujgcego
koncentruje sie na naruszeniu wymogu proporcjonalnosci.



Ze stanowisk Stron wynika, iz doskonale znajg teorie pojecia ,proporcjonalnosci’, dlatego nie ma potrzeby powielania jej
przez lzbe. Podsumowujgco mozna jedynie stwierdzi¢, ze, zasada proporcjonalnosci to zatozenie, zgodnie z ktérym
zamawiajagcy powinien podejmowac takie dziatania, ktore sg potrzebne i adekwatne do osiggniecia zatozonych celow,
czyli przy pomocy ktorych cel da sie osiggng¢ albo wrecz osiggng¢ najlepiej, przy czym nie powinny one w sposéb
nieuzasadniony ogranicza¢ praw wykonawcow, czy tez stanowi¢ dla nich zbednego utrudnienia w udziale w
postepowaniu.

Istotg rozstrzygniecia Izby w przedmiotowej sprawie jest za$ stwierdzenie, czy w zaistnialym stanie faktycznym
powyzsze zatozenia zostaly spetnione.

W ocenie Izby tak nie jest, a wprowadzone 1 marca 2019 r. wymaganie kwestionowane przez Odwolujgcego narusza
zasade proporcjonalnosci, a tym samym uczciwej konkurencji.

Zdaniem Izby wymag jest nadmiernie ucigzliwy dla wykonawcdw i w sposéb nieuzasadniony uzaleznia ich sytuacje w
postepowaniu od podmiotow trzecich — inwestoréw, jest tez nieadekwatny do zamierzonego celu.

Zrozumiate jest, ze Zamawiajgcy obawia sie skladania przez wykonawcow nieprawdziwych informaciji w celu uzyskania
dodatkowych punktdw w ramach kryteriow oceny ofert. Zjawisku temu nalezy przeciwdziata¢ w miare mozliwosci a priori,
a jesli wystgpi, to zwalczac je z calg stanowczoscig. Jednak nie nalezy réwniez ,na wszelki wypadek” popada¢c w
nadmierng przesade, a przede wszystkim nalezy wybra¢ stosowng metode.

Jak wynika z opisu przebiegu postepowania, Zamawiajgcy jako jedno z kryteriow oceny ofert wskazat ,dodatkowe
do$wiadczenie kierownika budowy (KB)”. W celu dokonania oceny tego doSwiadczenia wymagat przedtozenia przez
wykonawce w formularzu oferty nastepujgcych informaciji: imienia i nazwiska proponowanej osoby oraz opisu jej
do$wiadczenia, a takze przedtozenia o$wiadczenia/dokumentéw potwierdzajgcych, ze wskazana osoba spetnia to
kryterium i oSwiadczenia podpisanego przez osobe, ktbra ma speti¢ przedmiotowe kryterium. Nastepnie Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji tego postanowienia poprzez zastgpienie ,05wiadczenia podpisanego przez osobe, ktdra ma spetnic¢
przedmiotowe kryterium”, wymogiem zatgczenia ,0Swiadczenia/dokumentow potwierdzajacych, ze wskazana osoba
spetnia to kryterium”, po czym kolejny raz zmienit wymdg zadajgc zatgczenia ,dokumentu podpisanego przez
inwestora/inwestorow poswiadczajgcego, ze wskazana osoba petnita funkcje kierownika budowy na tych zadaniach”.
Oceniajgc powyzsze trzy metody udokumentowania doswiadczenia nalezy stwierdzi¢, ze

w ocenie Izby, najbardziej proporcjonalna, tj. jednocze$nie zapewniajagca rzetelnos¢ informaciji i nie nadmiernie ucigzliwa,
jest metoda druga. Jednocze$nie bowiem obejmuje wiarygodne srodki dowodowe, jak i nie ogranicza ich do wytgcznie
jednego rodzaju dokumentu.

Zwilaszcza, jesli Zamawiajgcy doprecyzowaltby, jaki rodzaj dokumentéow bedzie uznawat za wiarygodny (np. kopie
dziennika budowy, kopie Swiadectwa Przejecia, protokotéw odbioru, kopie umowy, o$wiadczenie inwestora,
oswiadczenie Inzyniera Kontraktu), a jaki nie (np. oSwiadczenie wtasne wykonawcy lub danej osoby) i jakie konkretne
okolicznosci majg one potwierdza¢. Nie powinien by¢ to jednak katalog zamkniety — nie bez powodu praktycznego
ustawodawca w rozporzgdzeniu o dokumentach... réwniez pozostawit podobne kwestie otwarte — istniejg bowiem stany
faktyczne i prawne (a nalezy wzig¢ pod uwage réwniez udziat wykonawcow zagranicznych), ktére moga wykraczaé poza
ramy okre$lone przez zamawiajgcego.

Natomiast obecny wymég Zamawiajgcego nie moze zosta¢ zaakceptowany przez Izbe. Wbrew bowiem twierdzeniu
Zamawiajgcego — cho¢ rzeczywiscie jest to wymaég ,formalny” — nie jest to zaden nieznaczacy detal niemajgcy wptywu
na sytuacje wykonawcéw. Wrecz przeciwnie — powoduje on bowiem, Zze sytuacja oferty danego wykonawcy w
postepowaniu (mozliwo$¢ uzyskania punktdw w ramach kryteriow oceny ofert) jest uzalezniona od postawy inwestora lub
wrecz jego pracownika — jak wynika ze stanowisk Stron i Przystepujgcego

w praktyce najprawdopodobniej Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad. Nie moze to mie¢ miejsca juz co do
samej zasady, niezaleznie od tego, czy finalnie wykonawcy uda sie rzeczony dokument zdoby¢.

Nalezy wiec przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ze wymog ten ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami w zakresie, w
jakim stwarza nieuzasadnione bariery w konkurowaniu pomiedzy nimi w postaci koniecznosci uzyskiwania potwierdzen
od inwestoréw dotyczacych kierownika budowy.

Poza tym nalezy zwréci¢ uwage, ze éw ,jedynie nieistotny wymog formalny” trudne do przezwyciezenia problemy
praktyczne, ktorych zamawiajgcy nie uwzglednit: dany inwestor moze juz nie istnie¢ (Zamawiajgcy sam odniést sie az do
inwestycji z lat dziewiecdziesigtych XX wieku), moze nie posiadac¢ lub nie mie¢ tatwo dostepnej dokumentaciji, mogli
odej$¢ pracownicy posiadajgcy wiedze o realizacji danej inwestyciji itd., co moze uniemozliwia¢, utrudnia¢ lub op6zniaé¢
uzyskanie zgdanego o$wiadczenia. Takze, jak wynika z praktyki oraz z przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o
dostepie do informacji publicznej, kilkanascie dni na uzyskanie informacji moze nie by¢é wystarczajgcym czasem,
zwtaszcza jesli informaciji nalezy poszukiwaé. Do tego inwestor nie musi byé podmiotem publicznym lub zobowigzanym
do udzielania informaciji publicznej — nawet przy drogach publicznych istniejg spotki celowe, koncesjonariusze robét
budowlanych oraz cata gama mozliwych sytuaciji zwigzanych z zadaniami realizowanymi poza granicami Polski, czy



Europy. Zamawiajgcy moze mie¢ roéwniez zwykte problemy ze stwierdzeniem, czy przedtozone oSwiadczenie zostato
podpisane przez osobe uprawniong do reprezentowania podmiotu lub majgca wiedze o inwestyciji.

Trudnosci, jakie mogg sie pojawi¢ przed Zamawiajgcym, moga tez by¢ nie mniejsze niz przy badaniu informacji pod
katem ich prawdziwosci — a nalezy zauwazyC, ze réwniez zgdanie takiego oSwiadczenia nie wyklucza ziozenia
nieprawdziwych informaciji.

Z dotychczasowej praktyki orzeczniczej i doSwiadczenia lzby wynika, ze nieprawdziwe informacje czesto nie sg sktadane
celowo, lecz przez niedbalstwo wykonawcow (zwlaszcza brak weryfikacji faktdéw) i brak doktadno$ci opisow — zaréwno
dokonywanych przez wykonawcéw, jak i zamawiajgcych. Zatem, w ocenie Izby, bardziej adekwatnym narzedziem do
osiggniecia zmierzonego celu, tj. uzyskania prawdziwych i weryfikowalnych informacji, od zgdania oSwiadczenia
inwestora, jest rozpoczecie od dokladnego opisania swoich wymogdw i przygotowania dla wykonawcow wzoru
formularza informacji o kwalifikacjach

i doswiadczeniu (a w tym wzgledzie Zamawiajgcy byt ogélnikowy, zadajgc jedynie imienia

i nazwiska osoby oraz nazwy zadania). W zaleznosci od wymagan mogg to by¢, np.: data uzyskania uprawnien, ich
zakres i numer decyzji je przyznajgcych (wraz z wersjg dla osob, ktére uzyskaly uprawnienia za granicg), data
rozpoczecia/zakonczenia inwestyciji/robdt/ petnienia funkcji lub stanowiska/nadzoru (ze wskazaniem, co Zamawiajgcy
rozumie pod tym pojeciem), data zawarcia umowy, wskazanie wykonawcy robot/inwestora itd., zakres zadan (ten, do
ktérego odnosi sie Zamawiajgcy w danym wymogu, jak dtugo$¢ drogi, jej klasa, rodzaj nawierzchni, konkretny rodzaj
wymaganych roboét itd.), warto§¢ umowy (nominalna

z umowy/koncowalinna), czy ma to by¢ wytgcznie jedna umowa, czy mozna fgczy¢ doswiadczenie z réznych umow itd.
Zamawiajgcy rowniez w zaden sposob nie wykazat, ze oSwiadczenie inwestora — jako jedyne przez niego dopuszczone
— jest wytagcznym dokumentem, za pomocg ktérego mozna osiggna¢ zamierzony cel, jak tez, ze jest dokumentem o
nieporownywalnych walorach dowodowych w stosunku do innych dokumentéw, ktére mogliby przedstawi¢ wykonawcy.
Tym samym lIzba przyznata racje Odwotujgcemu, ze zmodyfikowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia jest nieproporcjonalne i nieadekwatne

w stosunku do celu, ktdremu miato stuzy¢ oraz ogranicza konkurencje pomiedzy wykonawcami, zatem dokonana zmiana
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie byta zgodna z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
W zwigzku z powyzszym Izba orzekia jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie. W sentencji wyroku, dla porzadku, Izba
przywotata réwniez punkt wzoru formularza oferty, ktéry zostat zmieniony 1 marca 2019 r. razem z kwestionowanym
punktem 21. ppkt 5. tiret 6. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, odnoszacy sie do ww. punktu i powielajgcy
sporng tres¢.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2, § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r.,, poz. 972), uwzgledniajac wpis w
wysokosci 20.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
w wysokoéci 3.600 ztotych.
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