Sygn. akt: KIO 1961/16
KIO 1962/16

WYROK
z dnia 2 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 pazdziernika 2016 r. odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2016r. przez:

A. wykonawce Mosty Katowice spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Katowicach, ul. Rolna 12

B. wykonawce Promost Consulting T. S. spotka jawna z siedzibg w Rzeszowie, ul.
Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gmina Miasto Rzeszéw — Miejski
Zarzad Drég w Rzeszowie ul. Targowa 1

przy udziale wykonawcy Promost Consulting T. S. spétka jawna z siedzibg w
Rzeszowie, ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 10 zgfaszajgcego swoje
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 1961/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1a. uwzglednia odwotanie wykonawcy Mosty Katowice spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Rolna 12 i nakazuje
zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia, uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia wykonawcy Mosty Katowice spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Rolna 12 z
postepowania, powtérzyé czynnos¢ badania i oceny ofert,



1b. uwzglednia odwotanie wykonawcy Promost Consulting T. S. spoétka jawna z
siedzibg w Rzeszowie, ul. Bohateréow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 i nakazuje
zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia,
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drég
w Rzeszowie ul. Targowa 1 i

2.1 Zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000zt. 00 gr.
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mosty Katowice spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Katowicach, ul. Rolna 12 i wykonawce Promost Consulting T. S. spétka
jawna z siedzibg w Rzeszowie, ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty
4 tytutem wpisu od odwotania

2.2. Zasadza od Gminy Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie
ul. Targowa 1 na rzecz Mosty Katowice spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach, ul. Rolna 12 kwote 18 660
zt. 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset szesédziesigt ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu, kosztow zastepstwa prawnego i
dojazddw,

2.3. Zasadza od Gminy Miasto Rzeszéw — Miejski Zarzad Drog w Rzeszowie
ul. Targowa 1 na rzecz Promost Consulting T. S. spétka jawna z siedziba
w Rzeszowie, ul. Bohaterow 10 Sudeckiej Dywizji Piechoty 4 kwote 19
104 zt. 82 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy sto cztery ziote osiemdziesiat
dwa grosze) tytutem zwrotu uiszczonego wpisu, kosztéw zastepstwa
prawnego i dojazdow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1961/16
KIO 1962/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Opracowanie dokumentacji projektowej na budowe potgczenia alei Rejtana z ulicg Lubelskg
z podziatem na trzy zadania inwestycyjne: Zadanie 1: ,Potgczenie Al. Rejtana z ul.
Cieptowniczg etap II”, Zadanie 2: ,Rozbudowa ul. Cieptowniczej z mostem Zateskim od ul.
Maczka do skrzyzowania z projektowang drogg do targowiska”, Zadanie 3: ,Rozbudowa ul.
Gen. Maczka” zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 29 czerwca 2016r. za numerem 2016/S 123-221076.

W dniu 5 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. 2 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020 —
dalej ustawy) z uwagi na to, ze oferta Promost Consulting T. S. spétka jawna z siedzibg w
Rzeszowie bedaca ofertg z najnizszg ceng sposréd oferty nieodrzuconych przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a z braku
Srodkéw pienieznych nie moze on zwigkszy¢ tej kwoty do wysokosci ceny zaoferowanej
przez wykonawce. Jednoczesnie zamawiajgcy wykluczyt wykonawce Mosty Katowice spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, gdyz wykonawca nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia niezbednego do
realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze Mosty Katowice nie wykazat wymagania
zawartego w pkt. 6.2.1. siwz tj. nie wykazat sie doswiadczeniem w okresie ostatnich trzech
lat (...), ze nalezycie wykonat (...) jedng dokumentacje zabezpieczenia osuwiska.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca, ani w ofercie, ani w toku wyjasnien nie wykazat, ze
spetnia ten wymdg. W zatgczonym do oferty formularzu ,Doswiadczenie” wykonawca
wskazat m. in. wykonanie przez Przedsiebiorstwo Geologiczno-Geodezyjne ,Geoprojekt-
Slgsk” sp. z 0.0. dokumentacji geologiczno-inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz
zbocza rzeki Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie, dotaczajac na dowod jego wykonania
protokdt zdawczo-odbiorczy. Zamawiajgcy tego doswiadczenia nie uznat i wezwat
wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do ztoZzenia oswiadczenia niezawierajgcego btedu.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia. Zamawiajgcy z nimi sie nie zgodzit. Zamawiajgcy uwaza, ze
roboty geologiczne w rejonie osuwiska nie sg tozsame z jego zabezpieczeniem. Potwierdza
to decyzja Starosty Sochaczewskiego, z ktérej wynika, ze przedmiotowe opracowanie
geologiczne jest podstawag do sporzadzenia karty dokumentacyjnej osuwiska oraz podjecia

staran na opracowanie projektu budowlanego na zabezpieczenie osuwiska. Zamawiajgcy na
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podstawie tego dokumentu uznat, ze wykonawca nie wykazat wymaganego doswiadczenia.
Brak kompletnych danych niezbednych do oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu naktada na zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy, ktéry zostat
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy,
a jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Sygn. akt KIO 1961/16

W dniu 14 pazdziernika 2016r. drogg elektroniczng odwotanie wniést wykonawca Mosty
Katowice sp. z 0.0. Odwotanie zostato opatrzone podpisem cyfrowym petnomocnika z dnia
13 pazdziernika 2016r. udzielonego przez prezesa zarzgdu ujawnionego w odpisie z KRS i
upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 14 pazdziernika 2016r.

Odwotujgcy Mosty wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajacego:

1. wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z
art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy, pomimo ze spetniat i wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu;

2. uznania oferty odwotujgcego, za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy,
pomimo ze spetniat i wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu ergo nie
podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

3. zaniechania wezwania odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy, do ztozenia
wyjasnien dotyczacych os$wiadczen oraz dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu, pomimo ze zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, co do
wykazywania warunkow przez te dokumenty oraz oswiadczenia;

4. uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, pomimo tego,
ze oferta odwotujacego, jako niepodlegajgca odrzuceniu, nie przewyzszata kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia;

5. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy, ktéra
zgodnie z art. 2 pkt 5 ustawy stanowita najkorzystniejszg oferte i zarazem jedyng sposréd
ofert niepodlegajacych odrzuceniu i nieuznanych za odrzucone, ktérej cena nie przewyzszata
kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 w.zw z art. 22 ust, 1 pkt 2 ustawy przez jego zastosowanie, a w
konsekwencji btedne wykluczenie odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, mimo ze odwotujacy w o$wiadczeniach i dokumentach dotgczonych do oferty w
spos6b wtasciwy wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) art. 24 ust 4 ustawy przez jego zastosowanie, a w konsekwencji btedne uznanie

oferty odwotujgcego za odrzucong, mimo ze odwotujgcy wykazat spetnianie warunkéw
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udziatu w postepowaniu a wiec nie podlegat wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego;

3) art. 26 ust. 4 ustawy przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania odwotujgcego do wyjasnien w zwigzku ze ztozonymi wraz z ofertg oswiadczeniami
i dokumentami wykazujgcymi spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, pomimo ze
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do prawidtowosci wykazania przez w/w oswiadczenia i
dokumenty spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy przez jego zastosowanie, a w konsekwencji btedne
uznanie, iz cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, pomimo tego, ze oferta odwotujgcego nie
przewyzszata kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, a oferta ta nie powinna zosta¢ uznana za odrzucona, bowiem sam odwotujgcy
nie podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;

5) art. 91 ust 1 w zw. z art 2 pkt 5 ustawy przez jego niezastosowanie; a w konsekwencji
niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego, pomimo iz byta ona ofertg najkorzystniejsza,
niepodlegajaca uznaniu za odrzucong, nieodrzucona, ktérej cena nie przewyzszata kwoty,
ktbéra zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a wykonawca ten

nie podlegat wykluczeniu.

Whidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego;

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego;

4) ewentualnie wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 26
ust 4 ustawy;

5) nakazanie zamawiajgcemu ponownego dokonania czynnosci oceny i wyboru ofert;

6) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestaniu materialnoprawne z art. 179. ust. 1 ustawy
poniewaz ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przypadku uwzglednienia
niniejszego odwotania, istnieje nie, tylko mozliwos¢, ale wrecz w ocenie odwotujgcego
catkowita pewnos¢ uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego (podobng wyktadnie interesu przyjeta
Krajowa Izba: Odwotawcza w wyroku z: dnia 8 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1338/10; a
takze wwyroku z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2933/12). Odwotujacy wskazat, iz

uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie
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zamoéwienia publicznego oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
spowoduje, iz w postepowaniu pozostanie tylko jedna oferta (odwotujgcego), ktérej cena nie
przewyzsza budzetu zamawiajgcego. W zwigzku z tym zamawiajgcy zobligowany bedzie do
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a wiec zgodnie z przepisem art. 179 ust.
1 PZP. jezeli ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia... ”,

Odwotujgcemu: zostato uniemozliwione uzyskanie zaméwienia, a wiec zgodnie 2 przepisem
art. 179 ust. 1 PZP ,..moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia pryz pomawiajgcego
przepisOw niniejsze;, ustany".

Co do zarzutu dotyczgcego wykluczenia odwotujgcego z postepowania, to odwotujacy
przywotat tres¢ pkt. 6.2.1. tj., ze o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia, poprzez wykazanie,
ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert nalezycie wykonat,
co najmniej dwie dokumentacje projektowe w zakresie budowy, przebudowy lub rozbudowy
drogi (ulicy) klasy G lub wyzszej o minimalnej dtugosci odcinka 2500 m kazda, dwie
dokumentacje projektowe budowy, przebudowy lub rozbudowy obiektéw mostowych klasy A
o dtugosci minimum 40 m kazdy, dwa opracowania zwigzane z budowg lub przebudowg
sygnalizacji $wietlnej, jedna dokumentacja zabezpieczenia osuwiska. W zatgczniku nr 4 do
SIWZ Doswiadczenie, w wykazie wykonanych ustug, odwotujacy na potwierdzenie warunku
dotyczacego jednej dokumentacji zabezpieczenia osuwiska wskazat ustuge wykonang na
rzecz Gminy Sochaczew pod nazwg Dokumentacja geologiczno — inzynierska dla
zabezpieczania osuwiska wzdtuz zbocza rzeki Bzury pry ul Kolejowej w Sochaczewie.

Dla wykazania nalezytego wykonania ustugi odwotujacy zatgczyt protokdt zdawczo-odbiorczy
z dnia 20 grudnia 2013 roku potwierdzajacy wykonanie Dokumentacji geologiczno
inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zboczg rzeki Bzury pry ul Kolejowej w
Sochaczewie.

Jako dowdd odwotujgcy powotat protokét zdawczo-odbiorczy z dnia 20 grudnia 2013 roku
Tym niemniej zamawiajacy, opierajac sie na brzmieniu decyzji Starosty Sochaczewskiego z
dnia 18 marca 2014 roku, powzigt nieuzasadniong watpliwo$¢, co do spetniania przez w/w
ustuge warunku udziatu w postepowaniu. W decyzji tej wskazano bowiem, iz zatwierdza sie
,Dokumentacje geologiczno- inzynierskg ustalajgcg warunki geologiczno-inzynieskie na
terenie osuwiska wzdtuz zbocza Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie, powiat
sochaczewski, woj. Mazowieckie”.

Jako dowod odwotujgcy powotat decyzje Starosty Sochaczewskiego z dnia 18 marca 2014
roku

Odwotujgcy uwaza, ze zamawiajgcy btednie uznal, iz (...) wykonanie dokumentacji
geologiczno- inzynierskie nie potwierdzito wymaganie dot. wykonania dokumentacji
projektowe;.



Jako dowdd odwotujacy powotat zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 5
pazdziernika 2016 roku.

Zamawiajgcy w sposoOb arbitralny, na obecnym etapie, w ocenie odwotujgcego prdbuje
uszczegétawia¢ warunki postawione wykonawcom w SIWZ, zaostrzajac je i doprecyzowujac
w sposéb, ktéry wykracza poza granice prawidtowej wyktadni.

Oto bowiem dokonujac literalnej wyktadni warunku zawartego w rozdziale | pkt 6.2.1 SIWZ w
ocenie odwotujgcego wywieS¢ nalezy, iz zamawiajgcy w warunku tym dwukrotnie uzyt
sformutowania ,dokumentacja projektowa”, raz zapisat ,opracowanie” i raz wskazat, ze
chodzi o ,dokumentacje”, bez okres$lenia jaka ta dokumentacja ma by¢. Zamawiajgcy nie
wskazat, iz warunkiem udzialu w postepowaniu jest wykonanie uprzednio dokumentacji
projektowej zabezpieczenia osuwiska, ale dokumentacji zabezpieczenia osuwiska. Gdyby
bowiem zamawiajgcy chciat, aby wykonawcy legitymowali sie wykonaniem dokumentacji
projektowej zabezpieczenia osuwiska, to wymaog taki wpisatby w SIWZ, podobnie jak uczynit
to odnosnie budowy, przebudowy lub rozbudowy drogi (ulicy) klasy G lub wyzszej oraz
odnosnie budowy, przebudowy lub rozbudowy obiektéw mostowych klasy A.

Niemniej jednak, na skutek zastosowania przez zamawiajgcego réznych sformutowan w
sporzgdzonej specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie sposob na etapie oceny ofert
dokonywac arbitralnej decyzji, ze zamawiajgcy zastosowat swoisty ,skrét myslowy” i de facto
chodzito mu o dokumentacje projektowa, bowiem to nie na wykonawcy cigzy obowigzek
odkrycia woli zamawiajgcego, ale na zamawiajgcym opisanie warunkéw w sposob jasny i
przejrzysty. Powyzsze precyzuje wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2015 roku (KIO 660/15).
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci na obecnym etapie doprecyzowywa¢ sformutowanego
uprzednio warunku, nawet w sytuacji gdy wiekszos¢: wykonawcéw mogta odczyta¢ go w
spos6b odmienny od przyjetego przez zamawiajacego. Podobne stanowisko Izba zajeta w
wyroku z dnia 16 stycznia 2015 roku (KIO 2751/14), w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2008
roku (KIO/UZP 1020/08)

Na marginesie powyzszych rozwazan odwotujgcy wskazat, iz interpretacja powyzszego
postanowienia SIWZ w spos6b zbiezny z rozumieniem jego brzmienia przez odwotujacego,
zostata zastosowana, co najmniej przez jednego innego wykonawce biorgcego udziat w
postepowaniu - konsorcjum MP-MOSTY sp. z o.0. i MPRB sp. z o0.0., ktérzy w
przedmiotowym postepowaniu: zatgczyli tozsame referencje udostepnione im przez ten sam
podmiot.

Jako dowdd odwotujgcy ponownie powotat zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania.
Zgodnie z orzecznictwem KIO, to zamawiajacy jest gospodarzem prowadzonego przez
siebie postepowania, w zwigzku czym, dla zabezpieczenia prawidtowego jego przebiegu,
zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych wykonawcéw, starajgcych sg o udzielenie
naméwienia publicznego spetnienia takich warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére bedag
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adekwatne do tego przedmiotu, ale z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania.
Sformutowanie odpowiednich warunkoéw udzialu w postepowaniu wymaga wywazenia z
jednej strony uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem
stosunkowo szerokiej grupie wykonawcédw dostepu do tego zamédwienia Postawiony warunek
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢é bowiem miernikiem,
wskazujgcym, ze wykonawca, ktéry w swej przysziosci zawodowej wykonywat okreslone
zgdania, zblizone zakresem, charakterystykg do tego, ktére jest przedmiotem zamdwienia
wykona je w sposob prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame,
identyczne z przedmiotem zamoéwienia. Wazne jest raczej, by byly one reprezentatywne do
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy, do realizacji zamowienia, by obejmowaty one te
elementy, ktére sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie
doswiadczenie (zob. wyrok KIO z dnia 23 wrzes$nia 2015 toku, KIO 1988/15).

W zwigzku z tym to na zamawiajgcym cigzy obowigzek wiasciwego i precyzyjnego
sformutowania SIWZ, w spos6b zgodny z jego wymaganiami, a warunki stawiane
wykonawcom nie muszg by¢ identyczne z przedmiotem zamdwienia.

Roéwnie nieuzasadniony jest zarzut zamawiajgcego jakoby roboty geologiczne w rejonie
osuwiska nie sg tozsame z jego zabezpieczeniem. Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
dokonuje bfednej analogii, oto bowiem warunkiem udziatu w postepowaniu nie byto
zabezpieczenie osuwiska, ale wykonanie dokumentacji tegoz zabezpieczenia.

Wykonawca wskazat, iz w przedstawionej przez niego dokumentacji dokonano w punkt 6,2
Analizy Geologiczno-Inzynierskiej terenu badan oraz mozliwosci zabezpieczenia osuwiska, a
w Zeszycie Il - zatgczniku 16 sporzadzono analize mozliwosci technicznych i
ekonomicznych skutecznego zabezpieczenia osuwiska zawierajagca min. koncepcje
zabezpieczenia osuwiska przy ul. Kolejowej w Sochaczewie wraz z konkretnymi
rozwigzaniami projektowymi stabilizacji, np. zastosowania palisady z mikropali wierconych,
przypory w technologii gruntu zbrojonego, geosiatki etc. Zaproponowane rozwigzania
projektowe zostaly zamieszczone réwniez w formie rysunkoéw technicznych - planu
sytuacyjnego stabilizacji osuwiska oraz typowych przekrojéw poprzecznych wykonanych jako
stadium koncepcji techniczne;.

Jako dowdd odwotujgcy powotat dokumentacje geologiczng wraz z zatgcznikiem nr 16

Z powyzszego wynika wiec, ze Odwotujacy wykazat spetnianie warunku udzialu w
postepowaniu przez przedstawienie prawidtowej dokumentacji zabezpieczenia osuwiska.
Przedstawiona przez Odwotujacego ustuga jest dokumentacjg, co wynika chocby z
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 8 maja 2014 roku w sprawie dokumentacji
hydrologicznej i dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (Dz, U- z 2014 toku poz. 596), a w
tresci tej dokumentacji pomieszczono analizy, plany i obliczenia dotyczgce mozliwosci

zabezpieczenia osuwiska. W tym stanie rzeczy, wszelkie dalsze wnioski zamawiajgcego w
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kwestii niespetniania warunku udzialu w postepowaniu przez Odwotujacego sa
nieuprawnione.

Co do zarzutu odrzucenia oferty odwotujgcego, to w zwigzku z faktem, iz odwotujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu nie podlega on wykluczeniu, a w konsekwencji jego oferta
nie moze zostac¢ uznana za odrzucona.

Co do zarzutu ewentualnego zaniechania wezwania do wyjasnien, to odwotujacy podnidst,
ze zamawiajgcy, po powzieciu watpliwosci, co do spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w obliczu odpowiedzi odwotujgcego na wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw, winien zwréci¢ sie do tego wykonawcy o przedstawienie mu szczegétowych
wyjasnien dotyczgcych zakresu dokumentacji geologiczno- inzynierskiej, pod katem jej
tresci, w celu uznania czy dokumentacja ta w rzeczywistosci dotyczyta (zawierata w sobie)
elementy odnoszace sie do zabezpieczenia osuwiska.

Nieuprawnionymi sg wnioski zamawiajgcego o zawartosci dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej wywiedzione li tylko na podstawie jej nazwy uzytej przez organ administracyjny
zatwierdzajgcy dokumentacje (Staroste Sochaczewskiego), w catkowitym oderwaniu nawet
od jej nazwy nadanej przez podmiot, na rzecz ktérego ustuga byta wykonywana. Juz
porownanie obu nazw — wynikajagcych z protokotu odbioru dokumentacji oraz decyzji
Starosty Sochaczewskiego, wywotuje watpliwosci, ktérych zamawiajacy w zaden sposob nie
starat sie wyjasnic.

To na zamawiajgcym cigzy obowigzek wszechstronnego badania i oceny ofert oraz przede
wszystkim petnego wyjasnienia zawartych w nich tresci. Podyktowane jest to koniecznoscig
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposob rzetelny (tak réwniez
Krajowg Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 lipca 2015 roku, KIO 1464/15 oraz w wyroku z
dnia 8 pazdziernika 2015 roku, KIO 2079/15

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy sformutowat ewentualny wniosek o nakazanie
zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
dotgczonych do oferty dokumentow w trybie przewidzianym przez przepis art. 26 ust. 4
ustawy, bowiem zgodnie z uchwatg KIO z dnia 12 listopada 2015 roku (KIO/KU 59/15) jako
naruszajgce art. 26 ust. 4 ustawy uznaje sie zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w
zakresie dokumentu, jezeli okolicznosci budzgce watpliwosci, prowadzg nastepnie do
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Co do zarzutu bezzasadnego uniewaznienia postepowania, to zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoOwienia, jesli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba, ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢é te kwote do ceny

najkorzystniejszej oferty.



W przedmiotowym stanie faktycznym, w wyniku podjecia przez zamawiajgcego btedne;j
decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia, w
postepowaniu tym pozostaty oferty trzech wykonawcéw, ktérych ceny przewyzszaty kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Tym niemniej, oferta odwotujgcego zawierata cene, ktéra nie przewyzszata kwoty, ktérg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w zwigzku z tym
uwzglednienie odwofania w zakresie pierwszego zarzutu i uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego implikuje konieczno$é uwzglednienia réwniez zarzutu niniejszego,
oto bowiem w postepowaniu nadal uczestniczy¢ bedzie wykonawca, ktéry zaproponowat w
ofercie cene mieszczaca sie w budzecie zamawiajgcego przeznaczonym na sfinansowanie
zamoéwienia, a wiec nieuzasadnione bytoby uniewaznianie postepowania w powotaniu na
przestanke wskazang w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Dla wyjasnienia powyzszych -
cena zaoferowana przez odwotujgcego wynosi 1 630 242,00 ztotych, z kolei kwota, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia wynosi 1 649 999,99
ztotych.

Jako dowdd odwotujgcy powotat informacje zamawiajgcego — zestawienie ztozonych ofert
dnia 16 wrzesnia 2016 roku

W zarzucie zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert, jako bilans ceny oraz okresu rekojmi za wady.
Odwotujgcy zaproponowat najdtuzszy okres rekojmi za wady oraz drugg najnizszg cene.
Oferta wykonawcy konsorcjum TPF sp. z 0.0. i Getinsa-Payma S.L., w ktorej cena
skalkulowana zostata najnizej zostata przez zamawiajgcego odrzucona, w zwigzku z
powyzszym odwotujgcy ztozyt najkorzystniejszg oferte w postepowaniu, niepodlegajgca
odrzuceniu i ktérej cena nie przewyzszata kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia, a wykonawca ten - w swietle poczynionych powyzej uwag -
nie podlegat wykluczeniu.

W dniu 19 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdédw o wniesieniu
odwotania przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 20 pazdziernika 2016r drogg elektroniczng swdj udziat w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca Promost Consulting T. S. spotka
jawna wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz
odwotujgcy ztozyt oferte korzystniejszg od niego, ktérg zamawiajgcy wykluczyt z
postepowania. Przywrécenie tej oferty do postepowania nie lezy w interesie
przystepujgcego, gdyz sam ztozyt odwotanie na czynno$¢ uniewaznienia i dgzy do

zapewnienia sobie zamoOwienia. Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem
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cyfrowym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 pazdziernika
2016r. udzielonego przez wspdlnika spétki jawnej upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji tej spotki, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia zgtoszenia zostata przekazana

zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 20 pazdziernika 2016r.

W dniu 26 pazdziernika 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci. Podniést, ze odwotanie sprowadza sie do dwoch zarzutéw
btednego uznania, ze odwotujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ze
zamawiajgcy niezasadnie zaniechat wezwania go do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy
podkreslit, ze warunki udziatu w postepowaniu nie sg celem samym w sobie, ale stuzg
wykazaniu, ze dany wykonawca jest zdolny do nalezytego wykonania robdt objetych
zamoéwieniem (tak KIO w wyroku KIO 1752/11, wyrok KIO z dnia 3 stycznia 2012r. sygn. akt
KIO 2683/11). Zamawiajgcy badat wiedze wykonawcy, ktéra jest przydatna do realizaciji
przedmiotu zamowienia. Podkreslit, ze ogfosit przetarg na wykonanie dokumentacji
projektowych, stagd tez jako jeden z warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie
posiadanej przez wykonawcow wiedzy i doswiadczenia okreslit wykonanie dokumentacii
projektowych, w tym réwniez dokumentacji zabezpieczenia osuwiska. W ocenie
zamawiajgcego skoro przetarg byt skierowany do profesjonalistow, dlatego tez brak stowa
Jprojektowa” w odniesieniu do dokumentacji dotyczgcej zabezpieczenia osuwiska nie
powinien byt wprowadza¢ zainteresowanych wykonawcéw w btad na etapie sktadania ofert.
Zamawiajgcy uwaza, ze profesjonalny przedsiebiorca nie moze powotywac sie, ze nie wie,
jakie dokumenty sg potrzebne do prawidtowego wykonania dokumentacji projektowej, bo jest
to wiedza, ktéra powinien posiadac ,z urzedu”. Zamawiajgcy podnidst, ze majac na uwadze
opis przedmiotu zamoOwienia obejmujgcego rowniez wykonanie dokumentacji projektowej
zabezpieczenia osuwiska, wykazywane przez wykonawcow doswiadczenie powinno
dotyczy¢ zrealizowania wiasnie takiej ustugi. W ocenie zamawiajgcego tylko odwotujacy
btednie zinterpretowat intencje zamawiajgcego, gdyz wprawdzie konsorcjum MP-Mosty i
MPRB ztozyto tozsame referencje, ale nie byto wzywane do uzupetnienia w trybie art. 26 ust.
3 ustawy. By¢ moze woéwczas w odpowiedzi na wezwanie nie zmienitoby ono wykazu
zawierajgcego ustugi.

Dokumentacji geologiczno-inzynierska sporzadzana jest w celu zbadania osuwiska, co
reguluje ustawa Prawo Geologiczne i gérnicze (Dz. U. z 2016r. poz. 1131) i odpowiednie
akty wykonawcze do tej ustawy. Dopiero, gdy osuwisko zostanie zbadane i przyczyny
osuwania gleby zostang ustalone, mozna przystgpi¢ do wyboru metody zabezpieczenia
osuwiska i do wykonania dokumentacji projektowej. Sposdb wykonania takiej dokumentaciji
reguluje Prawo budowlane (Dz. U. z 2016r. poz. 290 z pdzna. zm.) i rozporzadzenie Ministra
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 25 kwietnia 2012r. w sprawie
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szczego6towego zakresu i formy projektu budowlanego (Dz. U. poz. 462 z pézna. zm.) oraz w
sprawie ustalania geotechnicznych warunkéw posadawiania obiektow budowlanych (DZ. U.
poz. 463). Na potrzeby zaméwien publicznych ma tez zastosowanie rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczego6towego zakresu i formy dokumentaciji
projektowej ... (Dz. U. z 2013r. poz. 1129). Tym samym w ocenie zamawiajgcego nie da sie
obroni¢ tezy, ze dokumentacji geologiczno-inzynierska przygotowana na podstawie Prawa
geologicznego i gorniczego jest dokumentacjg zabezpieczenia osuwiska opracowang na
podstawie Prawa budowlanego. Ta pierwsza jest jedynie wstepem do opracowania drugie;.
Aby wykonaé¢ dokumentacje geologiczno-inzynierskg trzeba posiadac kwalifikacje w zakresie
geologii (rozporzadzenie Ministra Srodowiska z 30 marca 2016r. w sprawie kwalifikacji w
zakresie geologii (DZ. U. poz. 425)), a zeby wykona¢ dokumentacje projektowg trzeba miec
uprawnienia projektowe wynikajagce z ustawy Prawo budowlane i zdobyte w sposob
okreslony przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia
2014r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. poz. 1278).
Zamawiajacy uwaza, ze skoro w opisie przedmiotu zamoOwienia napisal, ze na trasie
planowanej drogi wystepuje czynne osuwisko, to oczywiste jest, ze zamawiajgcemu
potrzebny jest wykonawca, ktoéry zaprojektuje zabezpieczenie tego osuwiska, a nie tylko
sporzadzi dokumentacje geologiczno-inzynierskg. Jesli odwotujgcy miat watpliwosci, co do
sposobu rozumienia warunku, to mogt skierowaé zapytania do tresci siwz. Co do
zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, to zamawiajgcy podniost,
ze instytucja z art. 26 ust. 4 ustawy ma zastosowanie, gdy istniejg watpliwosci. Zamawiajacy
ich nie miat. Odwotujacy wykazat realizacje koncepcji geologicznej i potwierdzit, ze
wykonana przez niego dokumentacja nie jest dokumentacjg projektowg, ale dokumentacjg w
szerszym tego stowa znaczeniu. Przedstawianie na etapie postepowania odwotawczego
dodatkowych dokumentéw jest spdznione, gdyz spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu nalezato wykaza¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Sygn. akt KIO 1962/16

W dniu 14 pazdziernika 2016r. wykonawca Promost Consulting T. S. spétka jawna wnidst
drogg elekironiczng odwotanie. Odwotanie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem
cyfrowym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 pazdziernika
2016r. udzielonego przez wspblnika spétki jawnej upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji tej spétki, zgodnie z odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 14 pazdziernika 2016r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie na uniewaznienie przedmiotowego postepowania mimo braku

spetnienia ustawowych przestanek niezbednych do zastosowania tej instytucji i na
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podejmowanie dziatan niezgodnych z zasadami prawa zamoOwien publicznych przez
wykorzystywanie instytucji prawnych niezgodnie z ich przeznaczeniem.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez jego niewtasciwe zastosowanie, jako
przestanki uniewaznienia postepowania, tj. uniewaznienie postepowania z uwagi na
okolicznosé” ze cena najkorzystniejszej oferty - oferty odwotujgcego -przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty, bowiem posiada na
ten cel odpowiednie $rodki zagwarantowane w swoich planach finansowych,

- naruszenie art. 7 ustawy przez dziatania wskazujgce na ztg wole zamawiajgcego,
ktory zaburza rébwnowage stron w konkurencji rynkowej przez powtdrzenie uniewaznionego
postepowania, co w konsekwencji ma doprowadzi¢ do obnizenia cen przez wykonawcéw -
mimo, ze zamawiajacy dysponuje niezbedng kwota, ktéra nie przekracza szacowanej przez
niego sumy, ktérg moze uzyskac- z kwot rezerwowych, co wykazano ponizej.

Whnid6st 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia  czynnos$ci zamawiajgcego  polegajacej na  uniewaznieniu
postepowania,

- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zamoOwienia doznaje uszczerbku. Skutkiem
zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujagcego - przez
uniewaznienie postepowania - mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuaciji;
gdy odwotujacy ztozyt oferte sporzadzong w sposdb prawidtowy i ktéra stanowi dla
zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez ustawe oraz
zamawiajgcego - sposréd ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, w szczegdélnosci jest
oferta z ceng rynkowa gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze w orzecznictwie nie ma watpliwosci, co do
interpretacji art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy. Zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 22 pazdziernika
2008 r. (KIO/UZP 1088/08) zamawiajgcy nie ma prawa, nie naruszajac przepisow ustawy,
uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we
wskazanych przepisach. Ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego w bardzo duze
kompetencje na wypadek ziszczenia sie nieprzewidzianych, istotnych, szczego6towo
okreslonych w ustawie okoliczno$ci. Aby skutecznie dokonaé tak silnej ingerencji w zasady
prawa zaméwien publicznych, to na zamawiajacym spoczywa ciezar dowodowy w zakresie
wykazania spetnienia odpowiednich przestanek. Tymczasem; w niniejszym postepowaniu.
zamawiajgcy ograniczyt sie wytgcznie do wskazania podstawy prawnej, co w zadnym

wypadku nie moze by¢ ocenione jako uzasadnienie jej zastosowania.
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Sposéb interpretaciji wskazanego przepisu wynika takze z regut wskazanych przez Izbe m.in.
w wyroku z dnia 12 listopada 2015. r. (KIO 2347/15): Art. 93 ust. 1 pkt 4P.z.p. podlega Scistej
wyktadni jezykowej. Uniewaznienie postepowania jest wyjagtkiem od ogolnej reguty, ze
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzi sie celem wyboru
najkorzystniejszej oferty, zatem przestanki uniewaznienia nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajgco. Zamawiajgcy nie jest bowiem zobowigzany do uniewaznienia postepowania
w kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza rownowartos¢ kwoty,
ktérg planowat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia. Dopiero gdy cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizsza cena, przewyzsza kwote, ktdéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do
ceny najkorzystniejszej oferty, uniewaznia postepowanie.

W Uchwale Nr XX/415/2015 Rady Miasta Rzeszowa z dnia 22 grudnia 2015 r. w sprawie
uchwalenia Wieloletniej Prognozy Finansowej Miasta Rzeszowa (WPF) przewiduje sie; na
str.,38 projekt pod nazwg: Budowa DW 878 od ul, Rejtana w Rzeszowie do DW 869 w
Jasionce (od ul. Rejtana do ul. Lubelskiej, w tym rozbudowa ul. Cieptowniczej z mostem
Zateskim i ul. Gen. Maczka). Na realizacje tego przedsiewziecia przeznaczono tagcznie 106
655 932,00 zt. Ponadto, zamowienie planowane jest do wspoétfinansowania przez Unie
Europejska ze $rodkéw Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach
Programu Operacyjnego Polska Wschodnia 2014-2020 - w WPF wskazano, ze $rodki unijne
stanowig kwote 89 845 000,00 zt.

Przy realizacji takiego przedsiewziecia nie sposob uznaé, ze na etapie projektowania -
istotnego i niezbednego elementu - zamawiajgcy nic jest w stanie wygospodarowaé w
ramach powyzszych kwot dodatkowych 181 470,00 zt (réznica miedzy wartoscig oferty
odwotujgcego a kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia)-
kwota ta stanowi zaledwie 0,17% catego przedsiewziecia.

W przypadku, kiedy cena najkorzystniejszej oferty miesci sie w ramach kwoty, na jaka
zamawiajgcy szacowat koszt wykonania zaméwienia, albo gdy kwota ta moze zostac przez
zamawiajgcego zwiekszona do ceny najkorzystniejszej oferty, wtedy Zamawiajgcy ma
mozliwos¢ i obowigzek realizacji zamowienia (zawarcia umowy). W niniejszym postepowaniu
zamawiajgcy miat mozliwos¢ realizacji zaméwienia, a stan ten trwa nadal. W ocenie
odwotujgcego przyznanie wiec prawa zamawiajgcemu do uniewaznienia niniejszego
postepowania bytoby réwnoznaczne z tym, ze zamawiajgcy uwolni sie od jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie z obowigzku zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne. Taki sposéb rozumienia przepiséw ustawy sankcjonowatby wiec praktyke
zwlekania z zawieraniem uméw o zamoéwienie publiczne z nadzieja, ze powtorzenie
procedury doprowadzi, do obnizenia ceny lub nie bedg oni zmuszeni do zawarcia umowy z

,hiechcianym” wykonawcg. Instytucja uniewaznienia postepowania nie moze by¢ jedynie
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,,wytrychem" uzywanym do zakonczenia postepowania, ktére nie utozyto sie po mysli
zamawiajgcego (por. Grzegorz Mazurek, Komentarz praktyczny - Uniewaznienie
postepowania w praktyce przed i po nowelizacji ustawy Prawo zamdwien publicznych. Lex
115679).

Uniewaznienie jako ostateczny, negatywny skutek postepowania jest dziataniem
nieproporcjonalnym do skali roznicy pomiedzy cena odwotujgcego a kwota przeznaczona na
realizacje zamowienia i w takiej sytuacji Izba powinna uniewazni¢ te czynnosc.

Co do wymuszenie obnizenia ceny oferty ponizej poziomu rynkowego, to odwotujgcy
podnidst, ze ustawa ustanawia okreslone reguty wigzgce wszystkie strony. Mozliwosc
uniewaznienia postepowania ma charakter wyjgtkowy. Zamawiajacy przez uruchomienie
procedury sktada zobowigzanie o okreslonej tresci, po ktérym wykonawcy podejmujg wysitki
w celu skonstruowania oferty i majg w zwigzku z tym okreslone oczekiwania. Zamawiajgcy,
ktory posiada srodki niezbedne do realizacji zamoéwienia, a traktuje swe kompetencje jako
instrument gry rynkowej, famie zasady wynikajgce z ustawy.

Zdaniem odwotujgcego wytgcznie zamawiajgcy jest odpowiedzialny za wiasny budzet i po
stronie odwotujgcego nie istnieje zadne roszczenie o jego zmiane, ale w tej sytuacji
przystuguje mu ochrona w ramach ustawy. Po pierwsze, odwotujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy jest zobowigzany do realizacji zadania publicznego bedacego przedmiotem
niniejszego postepowania - w przysztosci bedzie zmuszony do powtdrzenia postepowania.
Caty zabieg ma wiec na celu doprowadzenie wykonawcdéw do zaoferowania nizszej ceny.
Tymczasem, cena zaproponowana przez odwotujgcego jest najnizszg mozliwg stawka, a jej
ewentualne obnizenie bedzie skutkowato koniecznoscig wykonania zamowienia ponizej
kosztéw. Nie mozna zatem w ocenie odwotujgcego zaakceptowac takich konsekwenciji
dziatan zamawiajgcego.

Sam zamawiajacy oszacowat wartos¢ zaméwienia na 2 012 195,12 zt (str. 2 ogtoszenia o
zamowieniu). Zgodnie z zasadami ustawy, jest to warto$¢ netto, uwzgledniajgca wartosc:
zamoOwien uzupetniajgcych. Jako podmiot publicznoprawny zlecajgcy realizacje
przedsiewziecia, zamawiajacy ma ogromne doswiadczenie i zna realia rynku, dlatego ta
kwota - cho¢ nie posiada wigzgcego charakteru - dowodzi zasadnosci zarzutéw. Odwotujgcy
zaoferowat wykonanie, przedmiotu zaméwienia za cene 1 831 470,00 zt (brutto) - a
wszystkie pozostate oferty (nieodrzucone) opiewaty na kwote powyzej warto$ci szacunkowej.
Zamawiajacy poinformowat, ze przeznacza na realizacje zaméwienia 1 650 000,00 zt — jest
to poziom nierealny, ktéry moze skutkowa¢ wytgcznie, wykonaniem zamoéwienia bez
koniecznej w tych okolicznosciach gwarancji: wysokiego standardu $wiadczonych ustug o
charakterze eksperckim albo doprowadzeniem do sytuacji niezgodnej z regutami
konkurencji, gdy wykonawcy beda zmuszeni do dziatania za cene ponizej kosztow;
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Wiasnie ze specyficznego charakteru przedmiotu zamdwienia wynikajg szczegdlne
okolicznosci potwierdzajgce stanowisko odwotujgcego. Skoro zamawiajacy decyduje sie na
przedsiewziecia, ktorych realizacja wymaga udziatu ekspertéw, ktérych dziatanie polega na
wysitku intelektualnym i ktdérzy ponoszg odpowiedzialno$¢ za swojg prace, nie moze
oczekiwaé, ze osoby spetniajace wymagania zgodzg sie na wynagrodzenie ponizej poziomu
stawki przyjetej w przypadku ustug swiadczonych przez ochroniarza czy sprzataczke. Oferta
odwotujgcego opiera sie bowiem na wyliczeniach dokonanych wg Srodowiskowych Zasad
Wycen Prac Projektowych - 2016, opracowanych przez lzbe Projektowania Budowlanego, a
stuzacych do okreslania cen prac projektowych w oparciu o techniczne kryteria trudnosci,
przy zastosowaniu ceny jednostki naktadu pracy (j.n.p.) w wysokosci 14 zt, w sytuacji gdy
cena jednostki naktadu pracy opublikowana przez Rade Koordynacyjng Biur Projektowych
na 2016 r. wynosi 19,80 zt.

Zastosowanie stawki j.n.p. w wysokosci 14 zt pokazuje, ze odwotujgcy dokonat rzetelnej
wyceny swojej oferty, gdyz tak znaczace obnizenie stawki j.n.p. byto mozliwe tylko przy
wykorzystaniu bardzo duzego doswiadczenia w pracach projektowych, jakie posiada
odwotujgcy oraz przy zastosowaniu szeroko rozumianych dziatan optymalizacyjnych.
Przyjecie, ze w nastepnym postepowaniu znajdzie sie wykonawca, ktoéry zapewni
profesjonalne wykonanie ustug za stawke nizszg jest co najmniej watpliwe, co znakomicie
pokazuje wskazany wyzej poziom cen ofertowych i szacowana przez zamawiajgcego
wartos¢ zaméwienia.

Zamawiajgcy, jako racjonalny podmiot publicznoprawny, nie moze zaktadac, ze specjalisci
niezbedni do realizacji zamowienia: zgodzg sie na prace za kwote, kitdra jest stawka rynkowa
na rynku ustug ochroniarskich czy dla pracownikow fizycznych, ale nie dla
wykwalifikowanych pracownikow, ktérzy muszg spetnia¢ wysokie wymagania zamawiajgcego
okreslone w SIWZ, m.in. dla:

. projektanta branzy drogowej - musi posiada¢ uprawnienia budowlane w specjalnosci
drogowej oraz doswiadczenie zawodowe (minimum dwie dokumentacje projektowe w
zakresie budowy; przebudowy lub rozbudowy drogi (Ulicy) klasy G lub wyzszej o dtugosci
odcinka drogi lub ulicy objetego inwestycjg co najmniej 2 500 m kazdy);

. sprawdzajgcego branzy drogowej - wymagania sg analogiczne do powyzszych;

. projektanta branzy mostowej - wymaga sie uprawnien budowlanych w specjalnosci
mostowej i doswiadczenia (minimum dwie dokumentacje projektowe w zakresie budowy,,
przebudowy lub rozbudowy obiektéw mostowych klasy A o dtugosci minimum 40 m kazdy);

. sprawdzajgcego branzy mostowej - wymagania sg analogiczne do powyzszych.
Uniewaznienie postepowania z tej przyczyny, ze zamawiajacy zakfadat, iz pracownicy

posiadajacy takie kwalifikacje bedg pracowali za wynagrodzenie ponizej poziomu stawki
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rynkowej byto niedopuszczalne, poniewaz takie zatozenie nalezy obiektywnie oceni¢ jako
nierealne, a zamawiajgcy miat te Swiadomos¢ od momentu wszczecia postepowania.
Oczywiscie, to zamawiajgcy decyduje o sposobie wydatkowania wiasnych $srodkéw, ale
skoro uruchomit postepowanie zamowieniowe, musi liczy¢ sie z konsekwencjami.
Zamawiajgcy ma obowigzek zorganizowania i przeprowadzenia procedury w taki sposaéb,
aby zagwarantowa¢ spoteczenstwu prawidtowe wykonywanie zadan publicznych ha
odpowiednim poziomie, a przy tym stoi na strazy zachowania regut ustawy, w tym zasady
uczciwej konkurencji, ktéra wyraza sie przede wszystkim w zakresie badania ceny - czyjej
kwota nie jest tak niska, ze nie gwarantuje wykonania umowy lub zaburza konkurencje.
Pozwala to uznac, ze zamawiajgcy ma nie tylko kompetencje wtadcze i nadzorcze wzgledem
wykonawcow, ale jego tez obowigzujg reguty sprecyzowane w ustawie.

Uniewaznienie postepowania, kiedy jedyng przestanka jest che¢ powtdrzenia procedury i
uzyskania nizszej ceny jest w tym konkretnym przypadku niedopuszczalna, poniewaz cena,
do ktérej dgzy zamawiajacy, ma charakter razaco niskiej - nie gwarantuje prawidtowego
wykonania zadania i sktania wykonawcéw do zachowan niekonkurencyjnych.

Przedstawiona argumentacja jednoznacznie w ocenie odwotujgcego dowodzi, ze
uniewaznienia postepowania dokonano mimo niespetnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy, a uniewaznienie postepowania niesie za sobg konsekwencje niezgodne z art. 7
ustawy. Zamawiajgcy w niewtasciwy sposéb wykorzystuje swoje kompetencje - niezgodnie z
przeznaczeniem, jakie okreslit ustawodawca. Cho¢ bowiem zamawiajgcy ma prawo do
dokonywania takich czynnosci jak uniewaznienie postepowania, to nie moze tego czyni¢ w
nieuzasadnionych wypadkach. W niniejszej sprawie zamawiajgcy dysponuje niezbedng
rezerwg $rodkoéw finansowych. Nie mozna da¢ wiary twierdzeniu, jakoby zamawiajagcy nie
posiadat srodkobw na realizacje przedsiewziecia, skoro przedmiotowa kwota-to 0,17%
przedsiewziecia, na ktére zostaty juz zabezpieczone srodki.

W dniu 26 pazdziernika 2016r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest mozliwe uwzglednienie wniesionego odwotania z uwagi na
brak materialnoprawnej legitymacji wykonawcy.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 179 ust, 1 ustawy $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu tub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Tym samym legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz jednoczesnie
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2) ponidst lub moze poniesé szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy nie posiada interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust, 1
uprawniajgcego go do wniesienia odwotania i nie poniost szkody w wyniku jak twierdzi
naruszenia ustawy. Interes ten ma zatem charakter skonkretyzowany w odniesieniu do
postepowania, w ktérym nastepuje wniesienie odwotania (tak KIO w wyroku z dnia 26
kwietnia 2011 r., sygn, akt. KIO 759/11, wyroku KIO z dnia 5 sierpnia 2011 r., sygn. akt. KIO
1557/11, wyroku KIO sygn. akt. KIO 193/13, wyroku z dnia 11 lipca 2011 r. sygn. akt KIO
1389/11). W Swietle art. 179 ust. 1 podkreslenia wymaga rowniez fakt, iz szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przepiséw ustawy przez zamawiajgcego. Oznacza to, iz wykazywana
przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z
uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy. Przyjgc trzeba, iz szkoda (mozliwosé
jej poniesienia badz jej poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy wskutek naruszenia przepiséw
ustawy odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej (tak KIO w
wyroku sygn. akt KIO 1389/11).

Nie bez znaczenia, w ocenie zamawiajgcego, w tym kontekscie pozostaje fakt, iz w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy dokonat juz rzetelnej analizy stanu prawno-
faktycznego oraz ostatecznie ustalit maksymalng kwote, jakg moze przeznaczy¢ na
realizacje przedmiotowego zamowienia, uznajac, iz niemozliwe jest zwigkszenie ww, kwoty,
ti. 1 649 999,99 zt do wartosci oferty odwotujgcego, tj. 1 831 470,00 zt. | tak, obecnie
planowana kwota na sfinansowanie zaméwienia, po dokonanej analizie, jest kwotg
maksymalng, jaka realnie moze zosta¢ przez zamawiajgcego wydatkowana. Na dowod
powyzszego zamawiajacy przestawit w tym miejscu Wieloletnig Prognoze Finansowg Gminy
Miasta Rzeszow, wskazujgcg na brak mozliwosci pozyskania dodatkowych funduszy na
przedmiotowe zamdwienie. Jak wynika z WPF (str. 40) limit wydatkéw, jakie moze poniesc
Gmina z tytutu zrealizowania dokumentacji projektowej zamyka sie kwotg 1 600 000,00 zt,
zas 105 455 932,00 zt zamawiajgcy moze ponies¢ na wykonanie robét budowlanych.
Odwotujgcy, w ocenie zamawiajgcego, bezzasadnie stara sie wykazaé, ze
wygospodarowanie na jego rzecz kwoty bedacej réznicg miedzy jego oferta a kwotg
przeznaczong na realizacje zamdwienia, tj. 181 470,00 zi, stanowi zaledwie 0,17% kosztéw
catego przedsiewziecia. Zamawiajacy uwaza, ze roznice te nalezy odnies¢ wytgcznie do
wydatkédw na dokumentacje projektowa,; a to juz stanowi 1.1%. Oceny, czy posiada srodki
na sfinansowanie zaméwienia, dokonuje sam zamawiajgcy. Jest to jego suwerenna decyzja
zwigzana z catosciowg sytuacjg finansowg Zamawiajgcego, o ktérej wiedze posiada on sam,
nie za$ decyzja i ocena wykonawcow biorgcych udziat w postepowania. Jak podkresla sie w
doktrynie, odwotujacy, ktdry podczas otwarcia ofert powzigt wiadomosé, ze cena jego oferty
jest wyzsza, i to tak znaczaco, nie tylko od warto$ci konkurencyjnej oferty, ale przede
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wszystkim od kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia,
musi zdawac¢ sobie sprawe, ze ma szanse na uzyskanie zaméwienia tylko pod warunkiem,
ze zamawiajacy zdecyduje sie zmieni¢ wczesniejszy, bedacy wynikiem ztozonego i
sformalizowanego procesu decyzyjnego zamiar, determinowany dodatkowo zewnetrznym
finansowaniem ze $rodkdéw europejskich, wyrazony na etapie przygotowania postepowania i
zwykle - w gospodarce finansowej jednostek sektora publicznego - $cisle osadzony w
pianach finansowych opracowanych w perspektywie dtugookresowe;j.

Z tychze wzgledbw orzeczenie przez lzbe braku interesu odwotujgcego w skorzystaniu ze
Srodkéw ochrony prawnej nie bedzie, zdaniem zamawiajgcego, przedwczesne. Wszelkie
bowiem kwestie finansowe, w kazdych wariantach, zostaty juz przez zamawiajgcego
przeanalizowane i rozwazone. Powyzsze pozwala na stwierdzenie, iz nawet w przypadku
uznania stusznosci podnoszonych w odwotaniu twierdzen zamowienie, przy tak wysokiej
cenie ofertowej, nie mogtoby odwotujgcemu zosta¢ udzielone. Z uwagi natomiast na
bezwzgledny charakter przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1, w ocenie zamawiajgcego,
nie jest mozliwe uwzglednienie wniesionego odwotania witasnie z uwagi na brak
materialnoprawnej legitymacji ww. wykonawcy.

Na zakonczenie zamawiajgcy wskazat, iz punktem wyjScia dla kazdego procesu
interpretacyjnego tak przepisbw ustawy, jak i tresci SIWZ, winno by¢ zatozenie, ze
zamawiajgcy wszczyna postepowanie o udzielenia zamoOwienia jedynie w celu jego

udzielenia.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. zlecenia przeprowadzenia procedury
udzielenia zamoOwienia publicznego, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty
odwotujgcego Mosty — Katowice, oferty odwotujgcego Promost Consulting, protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia, wezwania do uzupetnienia dokumentéw do
odwotujgcego Mosty-Katowice i udzielonej odpowiedzi, dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej, wieloletniej prognozy finansowej Gminy Miasta Rzeszéw, specyfikacji na
wykonanie dokumentacji w ramach zadania pn. ,Opracowanie dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zbocza rzeki Bzury przy ul. Kolejowej w
Sochaczewie”, srodowiskowych zasad wyceny prac projektowych — 2016, z wyceny prac
projektowych wg SZWPP 2016, pisma Izby Projektowania Budowlanego z dnia 16 listopada
2015r.

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, ze

Ze zlecenia przeprowadzenia procedury udzielenia zamowienia publicznego wynika, ze
zamawiajgcy ustalit warto$¢ zadania na cene 1 341 463,41zt. i przewidziat zamowienia

uzupetniajgce — warto$¢ szacunkowa wraz z zamoOwieniami uzupetniajgcymi wyniosta
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2 012 195,12zt Ustalenia wartosci szacunkowej zamawiajgcy dokonat na podstawie 8 ofert
pozyskanych w dwoch przypadkach z informacji biezgcej na potrzeby tego postepowania, w
6 na podstawie ofert ztozonych w innych postepowaniach o podobnym zakresie.
Zamawiajgcy brat pod uwage srednig arytmetyczng ze wszystkich ofert na dane zadanie w
cenach brutto i przyjat warto$¢ nieznacznie powyzej tej sredniej.

Zgodnie z pkt. 6.2.1. siwz o0 udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia - opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tego warunku — zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
nalezycie wykonat :

co najmniej dwie dokumentacje projektowe w zakresie budowy, przebudowy lub rozbudowy
drogi (ulicy) klasy G lub wyzszej o minimalnej dtugosci odcinka 2500 m kazda,

dwie dokumentacje projektowe budowy, przebudowy lub rozbudowy obiektéw mostowych
klasy A o dtugosci minimum 40 m kazdy,

dwa opracowania zwigzane z budowg lub przebudowa sygnalizacji swietlnej,

jedna dokumentacja zabezpieczenia osuwiska.

Do dokumentacji opisujgcej przedmiot zamowienia zamawiajagcy dotgczyt karte
dokumentacyjng osuwiska wraz z opinig o nr ewid. 18-63-011-JK3 z dnia 8 pazdziernika
2010r., ktora zawiera charakterystyke osuwiska w zboczu doliny Wistoka, w tym uwagi o
mozliwosci zabezpieczenia oraz dodatkowe informacje.

W tabeli opracowan projektowych (TOP) zawart wyszczegolnienie opracowan projektowych,
w tym dla zadania 1, 2 i 3 w poz. 4 dokumentacje geologiczno-inzynierska wraz z projektem
geotechnicznym, a dla zadania 1 w poz. 25 projekt zabezpieczenia osuwiska.

Z wytycznych wynika, ze amawiajacy przewidziat do realizaciji:

Zadanie 1. ,Potgczenie Al. Rejtana z ul. Cieptownicza etap II”

Przedmiotem inwestycji jest dobudowa drugiej jezdni drogi do targowiska oraz dwujezdniowe
potaczenie do ul. Cieptowniczej z budowg estakady nad linig kolejowg Krakéw - Medyka i
mostem na rzece Miynéwka, wraz z budowg odwodnienia i oswietlenia ulicznego, oraz

przebudowy kolidujgcej infrastruktury techniczne;j.

Zadanie 2. ,Rozbudowa ul. Cieptowniczej z mostem Zateskim od ul. Maczka do
skrzyzowania z projektowang drogg do targowiska”

Przedmiotem inwestycji jest rozbudowa do dwdch jezdni ul. Cieptowniczej na odcinku od
skrzyzowania z proj. drogg do targowiska do skrzyzowania ulic Siemienskiego i Gen. Maczka
z przebudowg mostu ma rzece Wistok oraz przebudowg odwodnienia i oswietlenia ulicznego,

akomodacyjnej sygnalizacji swietlnej i kolidujgcej infrastruktury techniczne;.
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Zadanie 3. Rozbudowa ul. Gen. Maczka

Przedmiotem inwestycji jest rozbudowa ul. Gen. Maczka do dwoéch jezdni wraz z
przebudowg odwodnienia i oswietlenia ulicznego, akomodacyjnej sygnalizacji swietlnej oraz
kolidujgcej infrastruktury technicznej.

W dalszej czesci wytycznych zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

I. W trakcie realizacji zaméwienia Wykonawca wykonywa¢ bedzie wszelkie niezbedne
czynnosci konieczne do realizacji robét. Obejmowac bedg one;

4. Dokumentacja geologiczno —inzynierska i hydrogeologiczna (w przypadku konieczno$ci) -
5 egz. i egz do uzgodnieh

25. Projekt zabezpieczenia osuwiska — po 5 egz. dla Zamawiajgcego + egzemplarze
niezbedne do uzgodnien, opinii i pozwolen

Il. Zakres prac przewidzianych dla przedmiotowej inwestycji obejmuije:

Zadanie 1. ,Potgczenie Al. Rejtana z ul. Cieptowniczg etap I1”;

16. Zabezpieczenie linii brzegowej rzeki Wistok

18. Projekt zabezpieczenia osuwiska w rejonie ul. Konfederatéw Barskich

IV. Wytyczne Zamawiajgcego

11. W ramach dokumentacji Wykonawca sporzadzi opinie geotechniczng zgodnie z
obowigzujgcymi regulacjami prawnymi a w przypadku koniecznosci dokumentacje badan
podtoza gruntowego z projektem geotechnicznym, oraz przy ztozonych warunkach
gruntowych dokumentacje geologiczno-inzynierskg i hydrogeologiczng, oraz uzyska decyzje
zatwierdzajgce dokumentacje wymagajgce zatwierdzenia.

31. Przewidzie¢ ewentualnos¢ opracowania zwigzanego ze sprawdzeniem statecznosci
skarp wraz z zabezpieczeniem mozliwych osuwisk. W celu okreslenia warunkéw
statecznosci skarpy drogowej oraz ustalenia rodzaju i zakresu niezbednych zabiegéw

wzmachiajgcych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

W dniu otwarcia ofert zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia kwote 1649 999,99zt. Odwotujgcy Mosty Katowice ziozyt oferte z ceng
1630 242,00zt. i gwarancja 5 lat, odwotujacy Promost Consulting oferte z ceng
1 831 470,00zt. i gwarancjg 5 lat.

Z oferty odwotujgcego Mosty Katowice wynika, ze:

w poz. 1 odwotujgcy Mosty Katowice wykazat wtasng realizacje na rzecz GDDKIA Oddziat w
todzi polegajgcg na Budowe drogi ekspresowej S-14 - zachodniej obwodnicy todzi na
odcinku od DK91(DK1) w m. Stowik do wezta ,Lo6dz Lublinek" w ramach zadania ,Zachodnia
obwodnica todzi w ciggu drogi ekspresowej S14 wraz z obwodnicg Pabianic" Droga klasy S
dtugosci 27 km Sygnalizacja swietlna - skrzyzowanie DK 91 z ul. tanowg Faza projektowa:
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projekt budowlany, projekt wykonawczy, dokumentacja przetargowa w okresie 07.05.2012 -
01.12.2015r.

w poz. 2 odwotujgcy Mosty Katowice wykazat realizacje wtasng na rzecz Miejski Zarzad Drog
w Bielsko-Biatej na Opracowanie dokumentacji projektowej dla inwestycji pn.: ,Rozbudowa
ulicy Cieszynskiej w Bielsku - Biatej" Droga klasy G diugosci 4 km Sygnalizacja $wietlna -
skrzyzowanie ul. Cieszynska i Dzwonkowa Faza projektowa: projekt budowlany, projekt
wykonawczy, dokumentacja przetargowa jako date realizacji podano 15 marca 2016r.

w poz. 3 odwotujgcy Mosty Katowice wykazat wtasng realizacje na rzecz GDDKIA tj. Budowe
drogi S-3 Legnica (A4) - Lubawka, od km 0+000,00 do km 69+632,05 Droga klasy S dtugosci
69,6 km

Obiekty m.in.: Obiekt mostowy WS-47 w ciggu drogi ekspresowej S-3 nad rzekg Bobr, drogg
dojazdowg D26, linig kolejowg nr 299, drogg gminng i szlakiem migracji zwierzat rozpieto$¢
przeset LO = 40,055+38,930+ 40,055+4x50,073+ 51,830+ 50,060 +48,328+
3x50,073+40,055 =659,824 m; klasa obcigzen A wg PN-85/S-10030 Obiekt mostowy WS-49
w km 62+638,904 (jezdnia prawa S3) 62+667,740 (jezdnia lewa S3) nad szlakiem migraciji
zwierzagt rozpietosé przeset LO = 40,0+ 10x50,0+40,0 =580,0 m; klasa obcigzen A wg PN-
85/S-10030 Faza projektowa: projekt budowlany, projekt wykonawczy, dokumentacja
przetargowa jako date realizacji podano 16 grudnia 2010r. - 13 sierpnia 2013r.

w poz. 4 odwotujgcy Mosty Katowice wykazat realizacie GEOPROJEKT SLASK Sp. z o.0.
Przedsiebiorstwo Geologiczno - Geodezyjne na rzecz Gmina Miasto Sochaczew pod nazwa
Dokumentacja geologiczno - inzynierska dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zbocza rzeki
Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie jako termin realizacji wskazano 20 grudnia 2016r.
Przedmiotem sporu jest poz. 4 wykazu. Na potwierdzenie jej nalezytego wykonania
odwotujgcy Mosty Katowice zatgczyt do oferty decyzje Starosty Sochaczewskiego z dnia 18
marca 2014r. nr RS.A.6541.2.2014 na podstawie, ktérej zatwierdzono dokumentacje
geologiczno-inzynierskg ustalajgcg warunki geologiczno-inzynierskie na terenie osuwiska
wzdtuz zbocza Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie, powiat sochaczewski, woj.
mazowieckie opracowang przez zespol pod kierunkiem mgr inz. J. B. z Przedsigbiorstwa
Geologiczno-Geodezyjnego sp z 0.0. ,Geoprojekt Slgsk” z Katowic.

Z uzasadnienia tej decyzji wynika, ze w ramach Programu Geozagrozenia pracownicy
Panstwowego Instytutu Geologicznego - Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie
w dniu 13 czerwca 2013r. sporzadzili karte dokumentacyjng osuwiska wraz z opinig,
okreslajgca, ze granice osuwiska sg czytelne, a osuwisko w catosci jest aktywne. W
opracowaniu ,Wstepna ekspertyza statecznosci zbocza Bzury oraz wptywu Kkolektora
kanalizacji sanitarnej na powstanie osuwiska przy ul. Kolejowej w Sochaczewie” autorstwa
prof. L. W. okreslono stopieh zagrozenia mieszkancow i mozliwe warianty zabezpieczenia i

stabilizacji skarpy. Zgodnie z zaleceniami zawartymi w ww. opracowaniu podjeto dorazne
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dziatanie polegajace na obserwacji budynkéw oraz stworzeniu geodezyjnego systemu

monitorowania stanu osuwiska, co pozwala na biezgco kontrolowa¢ pionowe

przemieszczanie sie jego goérnej czesci.

Analiza zagrozenia przedstawiona w wymienionych wyzej opracowaniach wskazuje, ze
powstate osuwisko jest osuwiskiem aktywnym, w fazie wolnego rozwoju i caly czas
przemieszcza sie w kierunku rzeki, mimo ze w ostatnim czasie nie wystepujg silne opady
deszczu. Nalezy, zatem wnioskowaé, ze przy wysokim stanie rzeki oraz wystgpieniu
kolejnych znacznych opadéw deszczu mozliwe jest zwiekszenie aktywnosci osuwiska. W
celu przeciwdziatanie jego dalszej aktywnosci nalezy dokona¢ stabilizacji i zabezpieczenia
skarpy rzeki Bzury w tym rejonie, w miare mozliwosci przed nastaniem trudnych warunkéw
pogodowych na przetomie jesieni i zimy.

Majac na uwadze powyzsze, Gmina Miasto Sochaczew podijeta starania o uzyskanie
dotacji ze srodkoéw rezerwy celowej budzetu panstwa na przeciwdziatanie i usuwanie
skutkow klesk zywiotowych na opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz
projektu budowlanego na zabezpieczenie osuwiska i w dniu 12.09.2013 r, otrzymata
promese dotacji na dofinansowanie realizacji zadania ,Opracowanie dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zbocza rzeki Bzury przy ul.
Kolejowej w Sochaczewie". Z tresci promesy wynika, ze istotnym kryterium formalnym
udzielenia dotaciji jest przedstawienie przedmiotowej dokumentaciji.

Z dowodu tego wynika, ze karte dokumentacyjng osuwiska sporzadzat inny podmiot, niz
dokumentacje geologiczno-inzynierska.

Odwotujgcy dotgczyt takze protokét zdawczo-odbiorczy z dnia 20 grudnia 2013r. na
potwierdzenie nalezytego wykonania zlecenia.

W dniu 13 wrzesnia 2016r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego Mosty Katowice do w
terminie do dnia 19 wrzesénia br. do ztozenia oswiadczen/dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, tj.: — formularza ,Dos$wiadczenie"
wykazujgcego wykonane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych ustug, w okresie ostatnich trzech fat przed uptywem terminu
sktadnia ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw-, czy zostaty wykonane tub sg
wykonywane nalezycie.

W uzasadnieniu w zakresie spornym zamawiajgcy podat, ze w jego ocenie dotgczony do
oferty wykonawcy formularz ,Doswiadczenie" jest o$wiadczeniem zawierajagcym btgd w
rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy, a polegajgcy na niewykazaniu w nim wykonania, co

najmniej dwdch opracowan zwigzanych z budowg tub przebudowg sygnalizacji swietlnej
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oraz jednej dokumentacji zabezpieczenia osuwiska, co jest niezgodne z okreslonym w
punkcie 6.2.1. SIWZ jednym z warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcym posiadania
doswiadczenia niezbednego do wykonania zaméwienia. Odnoszac sie do drugiego
zadania zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mozna go uwzgledni¢ przy ocenie spetnienia
warunku dotyczgcego zabezpieczenia osuwiska.

W ocenie zamawiajgcego wykonanie dokumentacji geologiczno - inzynierskiej nie jest
tozsame z wykonaniem dokumentacji projektowej. Jak wynika z tresci Rozporzgdzenia
Ministra Srodowiska z dnia 2 grudnia 2011 r. w sprawie dokumentacji hydrologicznej i
dokumentacji geologiczno - inzynierskiej (Dz. U. Nr 291, poz. 1714) dokumentacja
geologiczno - inzynierska nie zaktada wykonania projektu budowlanego bedacego
elementem sktadowym dokumentacji projektowej, stuzgcej jak wiadomo do opisu
przedmiotu zaméwienia na wykonanie robét budowlanych. Potwierdza to w swojej decyzji
z dnia 18 marca 2014 r. rowniez Starosta Sochaczewski, piszgc w uzasadnieniu jej
wydania, ze: ,(...) Gmina Miasto Sochaczew podjeta starania o uzyskanie dotacji ze
srodkow rezerwy celowej budzetu Panstwa na przeciwdziatanie i usuwanie skutkow klesk
zywiotowych na opracowanie dokumentacji geologiczno - inzynierskiej oraz projektu

budowlanego na zabezpieczenie osuwiska ... " i odnoszgac sie do przepisow ww,
rozporzadzenia, Na marginesie dodat, ze zakres i forme dokumentacji projektowej
regulujg znane wykonawcy przepisy Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2
wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno - uzytkowego (Dz. U. z 2004 r. Nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.).

Niezaleznie od tego zamawiajgcy poinformowat, ze ani decyzja organu, ani protokét
zdawczo - odbiorczy nie sg dowodami potwierdzajgcymi, czy ustuga zostata zrealizowana
nalezycie.

Zatem na tej podstawie nie mozna stwierdzi¢, iz wykonawca zrealizowat dokumentacje

projektowg na zabezpieczenie osuwiska.

W odpowiedzi na to wezwanie odwotujgcy Mosty Katowice wskazat, Zze zakresie
wykonania dokumentacji zabezpieczenia osuwiska przedstawit m.in. ustuge pt.
Dokumentacja geologiczno - inzynierska dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zbocza
rzeki Bzury przy ul Kolejowej w Sochaczewie.

Zamawiajacy w pkt.6.2.1 SIWZ nie sprecyzowat pojecia ,dokumentacja”, w szczegolnosci
nie okreslit stadium (fazy) dokumentacji, wymaganej do potwierdzenia spetnienia warunku
wiedzy i doswiadczenia. Wynika z tego jednoznacznie, iz zamawiajgcy dopuszcza kazde
stadium dokumentacji, np. dokumentacje geologiczno -inzynierskg, koncepcje

24



programowa, projekt budowlany etc. Niewatpliwie przedstawiona przez wykonawce
ustuga jest dokumentacjg (co wynika m.in. z przywotywanego przez zamawiajgcego aktu
prawnego - Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 23.12.2011 r. w sprawie
dokumentacji hydrologicznej i dokumentacji geologiczno -inzynierskiej), dotyczy rowniez
niewatpliwie zabezpieczenia osuwiska (vide zatgczone do oferty dowody potwierdzajace,

iz wymienione w nim ustugi zostaty zrealizowane nalezycie - Decyzja Starosty
Sochaczewskiego z dnia 18.03.2014 oraz Protokét zdawczo - odbiorczy z dnia
20.12.2013r.).

Odwotujgcy zauwazyt, iz wzmiankowany Protokét zdawczo -odbiorczy z dnia 20.12.2013r.
zawiera m.in. klauzule o tresci:

-praca wykonana zostata zgodnie z warunkami zlecenia

- zamawiajgcy nie zgtasza zastrzezen dotyczgcych jakosci wykonanej roboty

Co zdaniem odwotujacego w sposdb oczywisty potwierdza, iz w/w ustuga zostata
wykonana nalezycie.

Z dokumentacji geologiczno - inzynierskiej ustalajgcej warunki geologiczna - inzynierskie na
terenie osuwiska wzdtuz zbocza Bzury przy ulicy Kolejowej w Sochaczewie miasto/gmina
Sochaczew, powiat Sochaczewski, wojewddztwo mazowieckie dla zadania "Stabilizacja
osuwiska potozonego w Sochaczewie przy ul. Kolejowej" wynika, ze

Opracowanie zawiera rodzaj i zakres wykonanych prac geologicznych, w tym prace
terenowe, wiercenia badawcze sondowania badawcze, badania geofizyczne, kartowanie
geologiczno - inzynierskie, prace geodezyjne, badania laboratoryjne, prace kameralne.
Przedstawiono ogélng charakterystyke terenu badan oraz wtasciwosci fizyczno-mechaniczne
gruntéw, a takze ocene warunkéw geologiczno inzynierskich terenu badan, w tym analize
Geologiczno - Inzynierska ternu badan oraz mozliwosci zabezpieczenia osuwiska.

Z pkt. 6.2. wynika, ze na podstawie wizji terenowej, przeprowadzonych badan terenowych i
kameralnych oraz analizy statecznosci, w obrebie przedmiotowego osuwiska wydzieli¢
mozna obszar gtéwnych ruchéw osuwiskowych (obszar uaktywniony w roku 2013) oraz
obszar obecnie nieaktywnej czesci osuwiska, ktory jest zagrozony rozwojem dalszych
ruchow osuwiskowych.

Charakterystyke osuwiska z podziatem na wydzielone obszary zamieszczono ponizej,
natomiast ich przestrzenne rozmieszczenie przedstawiono na Mapie warunkéw geologiczno
- inzynierskich (zatacznik 3). Osuwisko bedace przedmiotem opracowania powstato w
obrebie skarpy rzeki Bzury, Charakteryzuje sie mato zr6znicowanymi strefami aktywnosci i
rodzajami zjawisk geodynamicznych tj, zsywy i obrywy. Strefa oderwania wystagpita na
krawedzi skarpy (zatgcznik graficzny - mapa warunkdéw geologiczno - inzynierskich). W
obrebie uszkodzonej skarpy obserwowano wysieki wod.
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Obszar aktywnej czesci osuwiska to rejony uaktywnione w roku 2013, ktérych nisza gtéwna
powstata w bliskiej odlegtosci zabudowan gospodarczych stwarzajgc zagrozenie, ale
mieszkancoéw. Jak wykazaty wyniki przeprowadzonych badan terenowych, laboratoryjnych

oraz obliczenia statecznosci, osuwisko tworzy sie tu w zwigzku z:

. znaczng wysokoscig oraz nachyleniem skarpy objetej ruchami osuwiskowymi,
. infiltracjg wod opadowych i poroztopowych w rejonie skarpy osuwiska,
. rozmywaniem skarpy poprzez wody powierzchniowe naptywajacej z obszaru

wysoczyzny od strony ul. Kolejowej,

. wysiekami wod podziemnych w potowie skarpy oraz w rejonach powstatych nisz
osuwiskowych,
. zalewaniem skarpy przez wody powodziowe rzeki Bzury a co za tym idzie podciecie

erozyjne jej podstawy przez intensywnie przeptywajacg wode.

Gtéwna powierzchnia poslizgu rozwija sie bezposrednio obrebie skarpy o najwiekszym
nachyleniu.

W oparciu o obliczenia statyczne, rejon powyzej skarpy gtéwnej osuwiska nalezy
zakwalifikowac¢, jako obszar zagrozony rozwoje dalszych ruchéw osuwiskowych, szczegélnie
w przypadku wystgpienia intensywnych opadéw atmosferycznych.

Obszar bezwzglednie wymaga przeprowadzenia prac zabezpieczajacych przed dalszym
rozwojem obejmujgcych przywrdcenie statecznosci skarpy na catym analizowanym odcinku
skarpy rzeki Bzury.

Pod wzgledem technicznym istnieje mozliwos¢ stabilizacji przedmiotowego osuwiska
poprzez zastosowanie lekkich konstrukcji oporowych, np. w postaci azurowych konstrukcji z
mikropali wierconych oraz przypory z gruntu zbrojonego. W pierwszej kolejnosci nalezy
jednak uregulowac brzeg rzeki Bzury, tak aby nie podmywata istniejgcej skarpy, np. narzutu
kamiennego. Zabezpieczenie konstrukcyjne osuwiska nalezatoby dodatkowo wspoméc
robotami odwodnieniowymi, tzn. odciecie wéd doptywajgcych od strony ul. Kolejowej w celu
maksymalnego ograniczenia infiltracji wéd opadowych w gtgb zbocza. Analize mozliwosci
technicznych i ekonomicznych skutecznego zabezpieczenia osuwiska, w formie rysunkowej
oraz tekstowej wraz ze wstepng oceng kosztéw takiego przedsiewziecia przedstawiono na
zatgczniku 16 do niniejszej dokumentaciji.

W zatgczniku tym przedstawiono koncepcje zabezpieczenia osuwiska, przy czym
przedstawione rozwigzanie jest rozwigzaniem koncepcyjnym. W celu wykonania
ostatecznego rozwigzania, nalezy dokona¢ szczegOtowych analizy statecznosci skarpy,
dokona¢ analiz hydrogeologicznych a takze analizy $rodowiskowej oraz uwzglednic¢
ewentualne warunki narzucone przez administratora rzeki Bzura. Moze to wprowadzi¢
ewentualne zmiany w zabezpieczeniu konstrukcyjnym oraz ewentualng korekte potozenia

konstrukcji oporowej.
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Rozwigzanie projektowe zabezpieczajgce analizowang skarpe, zaleca sie wykona¢ w dwoch
etapach. W pierwszym etapie zaleca sie wykonanie azurowej konstrukcji oporowej oraz
przypory drenazowej z gruntu zbrojonego. W drugim etapie proponuje sie wykonac regulacje
rzeki Bzury oraz umocnienie powierzchniowe przy pomocy materacy gabionowych.

W ramach opracowania przewidziano wykonanie:

palisady oporowej z mikropali wierconych zwienczonych oczepem oporowym;

- odbudowa nasypu w technologii gruntu zbrojonego;

zabezpieczenie powierzchni skarpy przy pomocy materacy gabionowych;

- opaska brzegowa z kamienia narzutowego.

Wykonawca przedstawit rozwigzania projektowe tj palisade z mikropali wierconych, przypore
w technologii gruntu zbrojonego, geosiatke, geowtoknine, narzut kamienny mm materaca
grabione przedstawiajgc sposob zaprojektowania poszczegéinych elementow w tym
obliczenia wytrzymatosciowe, rodzaje materiatdw, sposob ich utozenia. Opracowanie
zawiera takze szacunkowe zestawienie kosztow, obejmujgce nastepujgce koszty:
Karczowanie drzew 1 krzewdw w rejonie objetym pracami zawigzanymi z ( zabezpieczeniem
osuwiska)

Wykonanie palisady oporowej z mikropali wierconych w ukfadzie | koztowym

Wykonanie oczepu zelbetowego zwienczajgcego konstrukcje oporowag

Wykonanie przypory drenazowej w technologii gruntu zbrojonego

Wykonanie narzutu kamiennego luzem z brzegu z wytadunkiem 1 nadwodnym

Materace gabionowe wypetnione kamieniem hydrotechnicznym

Humusowanie i obsianie powierzchni skarp odbudowanej skarpy

o0 fgcznej wartosci 4 569 362zt.

Z Wieloletniej Prognozy Finansowej stanowigcej zatgcznik o uchwaty nr XXVII/583/2016
Rady Miasta Rzeszowa z dnia 14 czerwca 2016r. wynika, ze:

Potaczenie Al. Rejtana z ul. Cieptowniczg etap |l zaktadat taczne nakfady finansowe w
wysokosci 87 209 512, w tym na rok 2017 — 1 200 000, na rok 2018 — 6 300 000, na rok
2019 — 39 850 000 i na rok 2020- 39 850 000zt jako limity wydatkéw podano 1 200 000zt.(str.
9),

Rozbudowa ul. Cieptowniczej z mostem Zateskim od ul. Maczka do skrzyzowania z
projektowang drogg do targowiska zaktadat tagczne naktady finansowe w wysokosci 73 695
000, w tym na rok 2017 — 6 150000 w tym $rodki UE 5 100 000zt., na rok 2018 —
6 500 000zt., w tym srodki z UE — 5 525 000z, jako limity wydatkéw podano 250 000zt.
Rozbudowa ul. Gen Maczka zaktadat taczne naktady finansowe w wysokosci 12 846 420zt.,
w tym na rok 2017 — 6 600 000zt. w tym srodki z UE 5 525 000zt, jako limit wydatkéw podano
200 000zt
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Ze specyfikacji na wykonanie dokumentacji w ramach zadania pn. ,Opracowanie
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz zbocza rzeki
Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie” wynika, ze przedmiotem zaméwienia jest
opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej dla zabezpieczenia osuwiska wzdtuz
zbocza rzeki Bzury przy ul. Kolejowej w Sochaczewie i zakres zamowienia obejmuje m. in.
przeprowadzenie analizy, sformutowanie wnioskéw oraz okreslenie stanowiska odnosnie
mozliwosci technicznych i ekonomicznych (wyliczenie szacunkowych kosztow realizacji)
skutecznego zabezpieczenia osuwiska.

Ze srodowiskowych zasad wyceny prac projektowych — 2016 nie wynika sposdb w jaki
nalezy dokonywa¢ wycen ustugi projektowej dla przedmiotowego zadania, gdyz ztozony
dokument stanowi jedynie wycigg pierwszych stron opracowania. Dowdd nie nadaje si¢ do
ustalenia okolicznosci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Z wyceny prac projektowych wg SZWPP 2016 wynika, ze odwotujgcy Promost wyszacowat
wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przy stawce 19,8 zt. /jmp na cene brutto 2 563 915zt.,
przy stawce 14zt./jmp na cene 1 884 596zt., a ztozyt oferte z ceng 1 831 470zt. — jednak
poprawnosci przeprowadzonych obliczen jak i przyjetych nie mozna zweryfikowaé, gdyz nie
ma kompletnego dokumentu, na ktérym odwotujgcy sie opart tj. Srodowiskowych zasad
wyceny prac projektowych — 2016, stad nie mozna ustali¢ czy przyjete przez odwotujgcego
ceny jak i wydajnosci pochodzg z tego dokumentu. Tym samym dowod nie nadaje sie do
ustalenia okolicznosci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Z pisma lzby Projektowania Budowlanego z dnia 16 listopada 2015r.wynika, ze stawka za
umowng jednostke naktadu pracy przy wycenach dokonywanych w roku 2016 zostata
ustalona na 19,80zt. Dowdd ten jednak bez ustalenia norm wydajnosciowych nie nadaje sie
do zweryfikowania poprawnosci wyceny prac projektowych poczynionej przez odwotujgcego
Promost. Dowdd zbedny dla rozstrzygniecia.

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, ze na date szacowania wartosci
szacunkowej zamdwienia zamawiajgcy na podstawie rozeznania rynku ustalit te warto$¢ na
kwote brutto 1 650 000zt. i na dzien 14 czerwca 2016r. — uchwata Rady Mista Rzeszowa —
przewidziat takie limity w Wieloletnim Planie Finansowym. Przedtozony materiat dowodowy
wskazuje, ze zamawiajgcy w poz. 1.1.2.8, 1.1.2.9, 1.1.2.10 WPF przewidziat na 2017r.
wieksze srodki finansowe niz wynikajace z przyjetych limitébw. Przedstawiony materiat
dowodowy nie potwierdza, ze zamawiajgcy podjgt sie ustalenia istnienia mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zadania po dniu 26 czerwca 2016r., a w
szczegdblnosci po dacie otwarcia ofert, zaden ze ztozonych dowoddw nie wskazuje takze na
to, ze zamawiajgcy w ramach obowigzujgcego go rezimu finansowego nie ma mozliwosci

zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.
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Izba ustalita, ze we wszystkich trzech zadaniach bedzie wykonywana dokumentacja
geologiczno-inzynierska, przy czym w zadaniu 2 i 3 jedynie w razie koniecznosci, natomiast
w zadaniu 1 jest to wymédg zamawiajgcego, natomiast projekt zabezpieczenia osuwiska
bedzie wykonany w zadaniu 1. Przy czym w tym wytyczne w tym zakresie sg niespéjne, gdyz
z jednej strony zamawiajacy w niniejszym postepowaniu ma zamiar zleci¢ wykonanie
projektu zabezpieczenia osuwiska, a z drugiej okreslajac zakres prac przewidzianych dla
przedmiotowej inwestycji, czyli w ramach wykonania rob6t budowlanych dla osuwiska nadal
przewiduje jedynie projekt zabezpieczenia osuwiska w rejonie ul. Konfederatow Barskich.
Pomiedzy stronami nie byto sporu, co do tego, ze pojecie ,dokumentacja zabezpieczenia
osuwiska” nie posiada definicji legalnej. Zamawiajgcy jednakze stat na stanowisku, ze skoro
rezultatem przedmiotowego zamowienia ma by¢é dokumentacja projektowa zabezpieczenia
osuwiska w celu wykonania w Kkolejnym etapie tego zabezpieczenia, to pojecie
,<dokumentacja zabezpieczenia osuwiska” nalezato rozumie¢ jako "dokumentacja projektowa
zabezpieczenia osuwiska”. W ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy nie pozwala na
ustalenie w sposéb jednoznaczny zakresu pojeciowego sformutowania ,dokumentacja
zabezpieczenia osuwiska”, z jednej bowiem strony w kazdym zadaniu wystepuje co najmniej
mozliwos¢ wykonania dokumentacji geologiczno — inzynierskiej, zwtaszcza, ze zamawiajgcy
dopuszcza mozliwosé wystgpienia innych osuwisk niz osuwisko w zadaniu nr 1, o czym
Swiadczy powotany wyzej pkt. 1V.31 wytycznych, z drugiej strony w zadaniu 1 zamawiajacy
zleca wykonanie projektu zabezpieczenia osuwiska (1.24 wytycznych), ale nie przektada sie
to na zakres prac wykonawczych, gdzie zakres ten w zadaniu 1 nadal obejmuje projekt
zabezpieczenia osuwiska (11.18 wytycznych). Tym samym w ocenie lzby zgromadzony
materiat dowodowy nie pozwala na przyjecie, ze zakres pojeciowy opisu przedmiotu
zamoOwienia podawat definicje pojecia ,dokumentacja zabezpieczenia osuwiska”, ani, ze

ograniczat to pojecie do pojecia ,projekt zabezpieczenia osuwiska”.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem ktoéregokolwiek z odwotan na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie spetnia przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy.
Izba postanowita oddali¢ opozycje Odwotujagcego MOSTY Katowice, wskazujgc, iz
ustawodawca w art. 185 ust. 2 i 3 nie sprecyzowat czy interes wykonawcy musi polega¢ na
wszystkich decyzji strony do ktérych przystgpit. W szczegdlnosci w przypadku zarzutow
kierowanych wzgledem ofert innych wykonawcow niz dany wykonawca, moze sie okazac, ze
nie musi mie¢ on zadnego interesu w obronie tych wykonawcéw, jesli przystepuje po stronie

Zamawiajgcego. Tym samym orzecznictwo Izby zna przypadku, w ktorych interes
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Przystepujacego wykonawcy dotyczyt jedynie czesci rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego. Taka
sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie i w ocenie Izby korzystnym dla Przystepujgcego
jest utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego MOSTY
Katowice. Tylko w taki sposdb wykonawca Przystepujagcy moze zapewni¢ sobie mozliwosé
uzyskania zamoéwienia, o ile jego wtasnym odwotaniem uda mu sie zwalczy¢ decyzje
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania. Przepisy o $rodkach ochrony prawnej
muszg by¢ bowiem wyktadane nie tylko przez pryzmat jej literalnego brzmienia przepiséw,
ale przede wszystkich w taki sposob, aby zapewni¢ wykonawcom realng ochrone ich
interesu. Z uzasadnienia wyroku Izby wydanego w sprawie sygn. akt KIO 2055/13 wynika, ze
Izba wskazata, iz wymogiem art. 185 ustawy jest przystgpienie po jednej ze stron. Nie ma
natomiast obowigzku, na ktéry wskazywat zamawiajacy popierania wszystkich zarzutow
odwotania. W ocenie Izby przystepujgcy moze ograniczy¢ sie do popierania tych zarzutow, w
ktérych ogniskuje sie jego interes. Jedynym zakazem, jaki ustanawia w takiej sytuaciji
ustawa, jest zakaz o ktérym méwit przystepujacy, sktadania oswiadczen sprzecznych ze
stanowiskiem strony, do ktérej przystapit.

Izba stwierdzita, ze obaj odwotujgcy wykazali posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku ewentualnego naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy, co powoduje dopuszczalnos¢ odwotan w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy. Co do podnoszonego przez zamawiajgcego zarzutu braku interesu w
uzyskaniu zamowienia u odwotujgcego Promost Consulting oraz zarzutu braku mozliwosci
poniesienia szkody, to Izba nie podziela argumentacji zamawiajgcego. Przede wszystkim
odwotujgcy Promost Consulting zgda nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego, a wiec dgzy do
zapewnienia dalszego trwania postepowania o udzielenie zamdwienia, o ktore sie ubiega.
Ponadto przedmiotem zarzutu odwotania odwotujgcego Promost Consulting jest czynnosé
zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdéwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy, mimo tego, ze odwotujacy Promost uwaza, ze
zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty do ceny oferty odwotujgcego Promost.
Zamawiajgcy twierdzi za$, ze takiej mozliwosci nie ma i w tym upatruje braku mozliwosci
odwotujgcego Promost uzyskania przedmiotowego zamdéwienia. Spor pomiedzy stronami
tym samym toczy sie o istnienie mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia, z a zatem bez wdania sie w spér, co do istotny sprawy nie jest
mozliwe ustalenie, czy odwotujgcy Promost ma interes w uzyskaniu zamoOwienia, ani czy
moze ponies¢ szkode w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W
rzeczywistosci oczekiwanie zamawiajgcego, ze lzba przy badaniu interesu odwotujgcego

Promost rozstrzygnie o tym, czy zamawiajacy miat czy tez nie mozliwo$¢ zwiekszenia
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finansowania zaméwienia, jest oczekiwaniem dokonania przez Izbe swoistego przedsadu. W
ocenie lzby dopoki moze by¢ tak, ze Izba uzna, ze obowigzkiem zamawiajgcego o ile
posiada takie mozliwosci jest zwigkszenie finansowania, to nie mozna przyjac¢, ze odwotujacy
nie ma interesu w uzyskaniu zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, ze art. 179 ust. 1 ustawy
stanowi o przestankach dopuszczalnosci wniesienia odwotania, a zatem tak istnienie
interesu jak i mozliwos$¢ poniesienia szkody muszg istnie¢ na moment wnoszenia odwotania.
Jesli istnieja, to wykonawca jest uprawniony do wniesienia odwotania, nawet jesli, ktéras z
przestanek odpadnie w toku rozpoznawania sporu. W konsekwencji Izba uznata, ze
odwotujgcy Promost na date wniesienia odwotania wykazat istnienie interesu w uzyskaniu
zamdwienia, gdyz w wyniku pozytywnego dla siebie rozstrzygniecia Izby bedzie miat szanse
na uzyskanie zamowienia. W ocenie Izby odwotujgcy Promost wykazat takze mozliwosé
poniesienia szkody, gdyz jesli zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia finansowania, to
odwotujgcy moze uzyska¢ zamodwienie na korzystnych dla siebie warunkach, a jesli bedzie
musiat ponownie uczestniczy¢ w postepowaniu, byé moze, aby zapewni¢ sobie realizacje
zamoOwienia, bedzie musiat przedstawi¢ mniej dla siebie korzystne warunki cenowe. Tym
samym w ocenie lzby wystepuje w niniejszym przypadku tak szkoda w postaci utraty
mozliwosci uzyskania zamoéwienia, jak i mozliwos¢ poniesienia szkody przez koniecznosé
zaoferowania w przysziosci nizszej ceny. Z powyzszych powodow lzba uznata, ze
przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy w przypadku odwotujgcego Promost
Consulting zostata wykazania.

Odnoszgc sie do wniosku zamawiajgcego i odwotujgcego Promost Consulting o rozdzielenie
spraw potgczonych i wziecie pod uwage wptywu wyniku rozdzielonych spraw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, to Izba nie przychyla sie do wniosku z
nastepujacych powoddw:

Przepis art. 180 ust. 1 ustawy zakresla granice zaskarzenia stanowigc, ze odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zgodnie z art. 189 ust. 1 zd. 2 ustawy Prezes Izby
moze zarzadzi¢ tgczne rozpoznanie odwotan przez Izbe, jezeli zostaty one ztozone w tym
samym postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub dotyczg takich samych czynnosci
zamawiajgcego. W mys$l z art. 191 ust. 2 ustawy wydajac wyrok, lzba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Natomiast na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Przytoczenie
powyzszych przepisbw ma celu wskazanie, ze przedmiotem odwotania sg wytacznie

czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego dokonane w toku postepowania o udzielenie
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zamoOwienia publicznego, zatem ustalenie stanu rzeczy, o ktérym mowa w art. 191 ust. 1
ustawy dotyczy ustalenia stanu faktycznego, jaki miat miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w dacie wystgpienia okolicznosci bedgcych podstawg wniesionego
odwotania, lub zmiany tego stanu faktycznego, w dalszym ciggu w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego, na dzien zamkniecia rozprawy. Zmiana stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest mozliwa z uwagi na to, ze ustawa
nie przewiduje instytucji zawieszenia postepowania o udzielenie zamdwienia do czasu
zakonczenia postepowania odwotawczego i ustanawia jedyny zakaz, jakim jest zakaz
zawarcia umowy. Takze do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego odnosi sie
art. 192 ust. 2 ustawy, ktéry nakazuje ocenia¢ wptyw naruszenia popetnionego przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia na wynik tego postepowania.
Tym samym w ocenie Izby oczekiwanie zamawiajgcego i odwotujacego Promost Consulting,
ze lzba wezmie pod uwage wynik postepowania odwotawczego i jego wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie znajduje oparcia w powotanych
powyzej normach prawnych. Co wigcej w ocenie lzby mogtoby prowadzi¢ do sytuacii
pozbawienia strony prawa do rozpoznania jej sprawy indywidualnie przez upowazniony do
tego organ, jakim jest lzba. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze ustawodawca nie przewidziat
instytucji rozdzielenia spraw potgczonych, ale takze nie przewidziat szczegélnych przepiséw
dotyczacych rozpoznawania i wyrokowania w sprawach potgczonych, stgd w ocenie lzby
przy rozpoznawaniu spraw potgczonych obowigzujg te same zasady wyrokowania, jak w
sprawach niepotgczonych, stgd brak jest podstawy prawnej, aby wynik jednej sprawy
odwotawczej dotyczacej tej samej czynnosci, czy zaniechania zamawiajgcego miat wptyw na
wynik innego postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci wptyw na ocene przestanek
dopuszczalnosci odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy) jak i przestanki oddalenia odwotania (art.
192 ust. 2 ustawy).

Sygn. akt KIO 1961/16
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2
ustawy przez jego zastosowanie, a w konsekwencji btedne wykluczenie odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, mimo ze odwotujgcy w oswiadczeniach
i dokumentach dotgczonych do oferty w sposob witasciwy wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Przepis art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy stanowi, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace posiadania
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wiedzy i doswiadczenia. W mysl art. 22 ust. 4 ustawy opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z ust. 5 tegoz przepisu
warunku oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zaméwienia. W postepowaniu
w sprawie udzielenia zamoéwienia, ktdérego przedmiot stanowig ustugi zamawiajgcy moze
ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia w szczegdélnosci w
odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia.

Zakre$lone powyzej ramy prawne nalezy odnie$¢ do ustalonego przez Izbe stanu
faktycznego, zgodnie z ktérym brak jest definicji legalnej pojecia ,dokumentacja
zabezpieczenia osuwiska”, brak jest takiej definicji stworzonej przez zamawiajgcego w toku
postepowania, zamawiajgcy zamawia co najmniej jedng dokumentacje geologiczno-
inzynierskg w zadaniu 1, ale moze by¢ ich wiecej (w razie "koniecznosci”) i nie jest pewne
czy celem postepowania jest m. in. projekt zabezpieczenia osuwiska, gdyz na etapie
wykonawstwa takze jest przewidziany projekt zabezpieczenia osuwiska. Pomiedzy stronami
nie jest sporne, ze odwotujgcy Mosty wykazat sie doswiadczeniem z dokumentacii
geologiczno-inzynierskiej zabezpieczenia osuwiska. W ocenie Izby dla rozstrzygniecia o tym
czy doszto przez zamawiajgcego do naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy
kluczowe znaczenie ma norma art. 22 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktdérg opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem lzby
oczywiste jest, ze pojecie ,dokumentacja zabezpieczenia osuwiska” jest zwigzane z
przedmiotem zamdéwienia, gdyz zamOwienie publiczne sprowadza sie do wytworzenia
szeroko rozumianej dokumentacji dotyczacej zabezpieczenia osuwiska takiej jak:
dokumentacja geologiczno — inzynierska, jako wstepna czynnos¢ zmierzajgca do ustalenia
warunkéw geologiczno — inzynierskich osuwiska, jak i dokumentacja projektowa stuzgca
przysztemu wykonaniu zabezpieczenia osuwiska. Problemem jest natomiast ustalenie, jakg
zamawiajacy przyjat proporcje przy ustalaniu warunku udziatu w postepowaniu. Czy kierowat
sie iloscig dokumentacji, jakg wykonawca ma wytworzyé przy maksymalnym zakresie
realizacji przedmiotu zaméwienia, tj. 3 dokumentacje geologiczno-inzynierskie dla kazdego z
zadan oraz dokumentacje o blizej nie ustalonej ilosci w przypadku powstania nowych
osuwisk w toku wykonywania robét, czy tez kierowat sie maksymalnym efektem, jaki moze
by¢ osiagniety w przedmiotowym postepowaniu maksymalnie 1 projekt zabezpieczenia
osuwiska. Na podstawie siwz i jej zatgcznikdw nie mozna ustali¢ tej proporcji, a tym samym
zamawiajgcy nie opisat postawionego warunku udziatu w postepowaniu w sposéb
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci. W ocenie Izby, zatem dla oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu nalezy wzig¢ pod uwage najmniejszg proporcje, a wiec przyjac, ze
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pod pojeciem ,dokumentacja zabezpieczenia osuwiska” zamawiajgcy rozumiat kazdg
dokumentacje, ktéra choéby posrednio, jak dokumentacja geologiczno-inzynierska, stuzy
zabezpieczeniu osuwiska. Przyjecie przeciwnego toku myslenia prowadzitoby do nadania
pojeciu ,dokumentacja zabezpieczenia osuwiska” wezszego znaczenia niz wynikajgce z
tresci siwz, a to z kolei godzitoby w zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze btedna jest ocena zamawiajgcego,
iz dokumentacja geologiczno-inzynierska nie miesci sie w pojeciu ,dokumentacii
zabezpieczenia osuwiska”, gdyz nie znajduje to pokrycia w tresci siwz. Tym samym
zamawiajgcy popetniajgc btad w ocenie tresci wiasnej siwz przez nadanie uzytym w niej
pojeciom znaczenia z tresci tej siwz nie wynikajgcego, wadliwie ocenit, ze doswiadczenie
wykazane przez odwotujgcego Mosty nie jest doswiadczeniem przez zamawiajgcego
wymaganym. W konsekwencji zamawiajacy popetnit btad wykluczajgc odwotujacego Mosty z
postepowania, a co za tym idzie dopuscit sie naruszenia art. 24 ust.2 pkt. 4 ustawy przez
btedne jego zastosowanie w odniesieniu do oferty odwotujgcego Mosty.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust 4 ustawy przez jego zastosowanie, a w
konsekwencji btedne uznanie oferty odwotujgcego za odrzucong, mimo ze odwotujgcy
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu a wiec nie podlegat wykluczeniu z

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

Zarzut potwierdzit sie Przepis art. 24 ust. 4 ustawy stanowi, ze oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong. W sytuacji zatem, gdy Izba ocenita, ze zamawiajacy
wadliwie wykluczyt odwotujgcego Mosty z postepowania, to wadliwe byto rowniez uznanie
oferty tego wykonawcy za odrzucong. Tym samym zamawiajgcy stosujac art. 24 ust. 4
ustawy w odniesieniu do oferty odwotujgcego, naruszyt ten przepis.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy przez jego niezastosowanie, a
w konsekwencji zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien w zwigzku ze ztozonymi
wraz z ofertg o$wiadczeniami i dokumentami wykazujgcymi spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, pomimo ze zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co do prawidtowosci wykazania

przez w/w oswiadczenia i dokumenty spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

Zarzut zostat zgtoszony jako ewentualny, na wypadek niepotwierdzenia sie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy. Biorgc pod uwage, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt. 4 ustawy potwierdzit sie, to nie byto podstaw do rozpoznania zarzutu ewentualnego.
Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie

terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa
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w art. 25 ust. 1 ustawy. Przepis art. 25 ust. 1 ustawy stanowi, ze w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie:

1) Warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2) Przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez

zamawiajgcego

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamodwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do sktadania ofert.
Ponadto w ocenie lzby przedmiotem sporu nie byta tres¢ ztozonych przez odwotujgcego
oswiadczen czy dokumentéw, ale sposéb w jaki ten warunek powinien by¢ odczytywany z
tresci siwz. Tym samym zastosowanie art. 26 ust. 4 ustawy nie mogto mie¢ w przedmiotowe;j
sprawie miejsca, gdyz dokumenty ztozone przez odwotujgcego Mosty nie budzity watpliwosci

zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy przez jego zastosowanie,
a w konsekwencji btedne uznanie, iz cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, pomimo tego, ze oferta
odwotujgcego nie przewyzszata kwoty, ktdérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, a oferta ta nie powinna zosta¢ uznana za odrzucong, bowiem

sam odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

Zarzut potwierdzit sie Norma art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamoéwienia jezeli cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z
najnizsza ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba, ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Biorgc pod uwage fakt, ze oferta odwotujgcego Mosty miescita sie
w kwocie, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i
jednoczesnie jak wynika z wczesniej poczynionych wywodow Izby czynnos¢ odrzucenia tej
oferty byta wadliwa, tak jak wadliwa byta czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego Mosty z
postepowania, to zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt. 4
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy przez jego

niezastosowanie; a w konsekwencji niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego, pomimo iz

byta ona ofertg najkorzystniejsza, niepodlegajgcg uznaniu za odrzucong, nieodrzucona,
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ktérej cena nie przewyzszata kwoty, kiérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia, a wykonawca ten nie podlegat wykluczeniu.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy zamawiajacy wybiera
oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. W mys| art. 2 pkt. 5 ustawy najkorzystniejsza oferta to
oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do
przedmiotu zamédwienia publicznego, albo oferta z najnizszg ceng, a w przypadku zaméwien
publicznych w zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z
gory opisa¢ w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy — oferta, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zaméwienia
publicznego. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej wadliwie przyjmujac, ze zachodzg przestanki z art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy
do uniewaznienia postepowania. Skoro, zatem zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy
potwierdzit sie, to réwniez nalezato uzna¢ zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1

ustawy przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Majagc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztébw zwigzanych z wynagrodzeniem
petnomocnika i zwrotem kosztéw dojazdu na rozprawe do wysokosci udowodnionej
ztozonym rachunkiem, przy czym w zakresie wynagrodzenia petnomocnika z ograniczeniem

do kwoty maksymalnej dopuszczonej cyt. rozporzgdzeniem.

Sygn. akt KIO 1962/16

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez jego niewtasciwe
zastosowanie, jako przestanki uniewaznienia postepowania, tj. uniewaznienie postepowania

z uwagi na okolicznos¢” ze cena najkorzystniejszej oferty - oferty odwotujgcego -przewyzsza
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kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty, bowiem
posiada na ten cel odpowiednie srodki zagwarantowane w swoich planach finansowych

Zarzut potwierdzit sie. Norma art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena oferty najkorzystniejszej lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba, ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Przepis ten zatem przewiduje przestanke pozytywng uniewaznienia
postepowania tj. zaistnienie stanu faktycznego, w ktérym cena oferty najkorzystniejszej lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdéwienia i przestanke negatywnag tj. mozliwos¢ zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Przestanki
uniewaznienia postepowania powinny by¢ wyktadane $cisle i zamawiajgcy ma obowigzek
podaé¢ uzasadnienie faktyczne i prawne podjetej decyzji o uniewaznieniu postepowania. W
przedmiotowe] sprawie jak wynika z ustaleh stanu faktycznego zamawiajgcy wykazat
zaistnienie wyfgcznie przestanki pozytywnej, natomiast nie wykazat, ze w jego przypadku nie
zachodzi przestanka negatywna. W $wietle zgromadzonego materiatu dowodowego, w
szczegolnosci Wieloletniego Planu Finansowania, Izba ustalita, ze zamawiajacy na rok 2017
posiada zaplanowane $rodki finansowe na wszystkie trzy zadania w wysokosciach
pozwalajgcych mu na podwyzszenie kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze przyjete limity
zobowigzan (ostatnia kolumna na str. 9) nie moga by¢ zmieniane, ani ze nadwyzki
zaplanowane na przedmiotowe zadania zostaty juz przesuniete w celu zaspokojenia innych
wydatkéw zamawiajacego. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ze art. 93 ust. 1
pkt. 4 ustawy w zakresie przestanki negatywnej nalezy wyktadac¢ wytgcznie jako uprawnienie
zamawiajgcego, ktére nie moze by¢ podstawg jego obowigzku. Izba wprawdzie podziela
stanowisko zamawiajacego, ze nie moze nakaza¢ mu dokonania przesunie¢ budzetowych,
jednak w niniejszej sprawie zamawiajgcy posiada zabezpieczone $rodki, wedtug
Wieloletniego Planu Finansowego, w zaden spos6b nie wykazat, ze nie ma mozliwosci
prawnej i faktycznej skorzystania z tych srodkéw na podwyzszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie przedmiotowego zamdéwienia, tym samym nie wykazat, ze nie ma mozliwosci
zwiekszenia kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Izba zauwaza, ze przedstawione przez
zamawiajgcego rozumienie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy, tj. uzaleznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania od arbitralnej woli zamawiajgcego, co do tego czy chce czy nie
podwyzszy¢ finansowanie zaméwienia prowadzitoby do absurdalnego wniosku, ze przepis

art. 86 ust. 3 ustawy jest zbedny, gdyz nie jest z nim zwigzany zaden obowigzek
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zamawiajgcego, jak réwniez powodowatoby, ze norma art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy stataby sie
normg uznaniowg. W konsekwencji Izba uznata, ze skoro zamawiajgcy nie podat
uzasadnienia dla braku przestanki negatywnej, jak réwniez w toku postepowania nie
wykazat, ze przestanka negatywna nie zachodzi, tym samym nie miat podstaw do
zastosowania normy art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy przez dziatania wskazujgce na zitg
wole zamawiajgcego, ktory zaburza roéwnowage stron w konkurencji rynkowej przez
powtdrzenie uniewaznionego postepowania, co w konsekwencji ma doprowadzi¢ do
obnizenia cen przez wykonawcow - mimo, ze zamawiajgcy dysponuje niezbedng kwota,
ktéra nie przekracza szacowanej przez niego sumy, ktéra moze uzyskaé- z kwot

rezerwowych.

Zarzut potwierdzit sie. W mys$l art. 7 ust. 1 ustawy zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw. W ocenie Izby istota tego zarzutu sprowadza
sie do wadliwego rozumienia przez zamawiajgcego normy art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy, gdyz
zamawiajgcy wyraznie oswiadczyt na rozprawie, Ze nie mozna go zmuszac¢ do podwyzszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, a zatem chciat stosowac ten przepis w
spos6b zalezny wytagcznie od wiasnej woli, wbrew jego istocie, co w ocenie Izby narusza
zasade uczciwej konkurencji, gdyz moze prowadzi¢ do akceptacji sytuacji, w ktérej o
podwyzszeniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia bedzie decydowac
sympatia do wykonawcy oferujgcego cene wyzszg do zamiarOw zamawiajgcego, a nie

rzeczywiste i obiektywne mozliwosci finansowe zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2, 3

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 112 lit. b i § 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego kosztéw zwigzanych z wynagrodzeniem
petnomocnika oraz poniesionymi kosztami dojazdu do wysokosci udowodnionej ztozonym

rachunkiem.
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Przewodniczacy:
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