Sygn. akt:  KIO 1588/14

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r.
przez wykonawce: Tractebel Engineering S.A. w Katowicach (40-833), ul. Duleby 5
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Operatora Gazociggow
Przesytlowych Gaz-System S.A. w Warszawie (02-337), ul. Mszczonowska 4

przy udziale wykonawcy: ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0. w Warszawie
(02-823), ul. Osmanska 12 zgtaszajagcego swoje przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Tractebel Engineering S.A.
w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Tractebel Engineering S.A. w Katowicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Tractebel Engineering S.A. w Katowicach na rzecz
zamawiajgcego: Operatora Gazociaggéw Przesylowych Gaz-System S.A.
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) obejmujgcag koszty wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1588/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia prowadzone w trybie przetargu ograniczonego
na realizacje zadania: ,Gazocigg Twordg - Tworzen - opracowanie projektu budowlanego i
wykonawczego wraz z nadzorem autorskim’ zostato wszczete przez Operatora Gazociggow
Przesytowych Gaz-System S.A. w Warszawie, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona
przez Zamawiajgcego warto$¢ zaméwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2013/S 218-
380156) w dniu 9 listopada 2013 .

W dniu 4 sierpnia 2014 r. odwotanie wniést wykonawca: Tractebel Engineering S.A.

w Katowicach, zwany dalej Odwotujgcym. Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci

uniewaznienia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia, zaniechania

podania wykonawcom wyczerpujgcego uzasadnienia tejze czynnosci, a takze wobec
zaniechania uznania oferty ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg. Odwotujgcy
zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:
Jart. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy
poprzez zaniechanie podania wykonawcom wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i
prawnego uniewaznienia postepowania’,

— art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
poprzez uniewaznienie postepowania pomimo ze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego”,

- yart. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust 1 ustawy
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oferty”.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia, powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert oraz uznania ziozonej przez niego oferty

za najkorzystniejsza.



W dniu 8 sierpnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego doreczyt Prezesowi lzby wykonawca: ILF Consulting Engineers
Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem postepowania.

W dniu 11 sierpnia 2014 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego doreczyt Prezesowi lzy wykonawca: Biuro Studiéw i Projektow
Gazownictwa GAZOPROJEKT S.A. we Wroctawiu, zwany dalej Gazoprojektem. Jak wynika
z dokumentacji przedstawionej przez Zamawiajgcego, czego petnomocnik wykonawcy
nie kwestionowat, Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia
do postepowania odwotawczego przekazat powotanemu wykonawcy za posrednictwem
poczty elektronicznej w dniu 6 sierpnia 2014 r. Majgc to na uwadze, Izba uznata,
iz doreczenie Prezesowi Izby zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
w imieniu Gazoprojektu w dniu 11 sierpnia 2014 r. zostatlo dokonane z naruszeniem
trzydniowego terminu wyznaczonego na dokonanie tej wkasnie czynnosci na mocy przepisu
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Majgc to na uwadze Izba uznafa, iz powotane zgtoszenie
przystgpienia nie moze zosta¢ uznane za skuteczne, a tym samym wykonawca ten

nie uzyskat statusu uczestnika postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczyé w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc¢
z oryginatem, tak w rozpoznawanej sprawie, jak i w sprawie KIO 725/14, , jak réwniez
dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego Izbie w toku postepowania odwotawczego.

Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu, Izba ustalita,
ze w pkt IV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajgcy wytgczyt
sktadanie mu ofert wariantowych.



Zgodnie z pkt lll.1.a) przedmiotem zamowienia jest wykonanie prac projektowych
zwigzanych z wykonaniem kompletnej dokumentacji projektowej w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2013 r. poz. 1409 z pézn. zm.),
zwanej dalej ustawg Prawo budowlane, wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe
gazociggu wysokiego cisnienia do DN 1000 MOP 8.4 MPa, Twardg-Tworzen o dtugosci

56 km wraz z obiektami towarzyszgcymi.

Pkt 1ll.4 SIWZ wskazuje, ze szczegbtowy opis przedmiotu zamoOwienia zawarty zostat
w zatgczniku nr 1 do SIWZ — opisie przedmiotu zaméwienia (OPZ) oraz zatgczniku nr 2

do SIWZ — wzorze umowy (wzdér umowy).

W pkt A.1.a) OPZ zawarte zostato stwierdzenie, iz przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie
kompletnej dokumentacji projektowej w rozumieniu przepiséw ustawy Prawo budowlane
wraz z uzyskaniem decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego,
wprowadzeniem trasy gazociggu do miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego
i uzyskania ostatecznej decyzji pozwolenia na budowe dla inwestycji lub uzyskanie decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji wraz z uzyskaniem decyzji pozwolenia na budowe inwestyciji
w trybie ,specustawy”, przy czym w tym przypadku zawarte zostato odniesienie do tresci
§ 1 ust. 2 lit. a) ppkt ii wzoru umowy. Dalej w tym samym punkcie SIWZ Zamawiajacy
wskazat, ze ,w przypadku nowelizacji ustawy o inwestycjach w zakresie terminalu
regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu z dnia 24 kwietnia 2009 r.
(Dz.U. 84, poz. 700 z podzniejszymi zmianami), zwanej dalej zamiennie ,Specustawg’,
powodujgcej objecie Inwestycji jej zapisami, Wykonawca jest zobowigzany do wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z postanowieniami opisanej ustawy, w tym zaktualizowania
dotychczas wykonanych prac, o ile postanowienia Specustawy nie bedg stanowic¢ inaczej.
[powotany § 1 ust. 2 lit. a) ppkt ii wzoru umowy stanowi powielenie tej tresci] W przypadku
nie objecia nowelizacjg Specustawy Inwestycji w zakresie powyzszego gazociggu do dnia
odbioru przedmiotu zamdwienia, nalezy go zaprojektowa¢ zgodnie z Ustawg Prawo

Budowlane oraz przepisami odrebnymi.”

Wedlug pkt B.2 OPZ dokumentacja bedaca przedmiotem zamoéwienia winna byc¢
sporzgdzona zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i normami, ktérych to przepiséw

zawarto tam wyliczenie poprzedzajgc je wyrazeniem ,w tym m.in.”.

Zgodnie z pkt XIV.6 SIWZ cena oferty stanowita cene ryczattowa. Zapis ten znalaz

odzwierciedlenie w tresci § 5 wzoru umowy.

W pkt XVI.8 SIWZ Zamawiajacy zawart wymaganie, aby wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza przed podpisaniem umowy dostarczyt Zamawiajgcemu



wypetniony harmonogram rzeczowo-finansowy, zgodny z trescig zatgcznika nr 5 do umowy.
W pkt XXII.3 SIWZ poinformowat zas wykonawcéw, ze w przypadku wejscia w zycie
nowelizacji ustawy o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu
ziemnego w Swinoujéciu z dnia 24 kwietnia 2009 r. (Dz.U. 84, poz. 700 z pdzniejszymi
zmianami) (Specustawy), powodujgcej objecie budowy gazociggu jej zapisami, wykonawca
bedzie zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu nowy harmonogram, sporzgdzony
zgodnie z zatgcznikiem 5.1 do umowy. Powieleniem tegoz zapisu byta tres¢ § 2 ust. 5 wzoru

umowy.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 20 marca 2014 r. Przed jego uptywem pieciu
wykonawcow ztozyto Zamawiajgcemu swoje oferty, w tym Odwotujgcy i Gazoprojekt.

Pismem z dnia 21 marca 2014 r. Zamawiajacy wezwatl na podstawie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp Gazoprojekt do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Gazoprojekt udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien pismem z dnia 25 marca 2014 r. Stwierdzit
on w nich, iz przy wycenie oferty przyjgt krétsze terminy, mniejsze ryzyko realizacji,
utatwienia administracyjne, ktorych mozliwos¢ uwzglednienia przy wycenie wynikata

z dokonanego przez niego ,rozeznania sytuacji legislacyjney’.

Zamawiajgcy uznat przedstawione mu wyjasnienia za wystarczajgce i uznat ztozong

przez Gazoprojekt oferte za najkorzystniejsza (pismo z dnia 2 kwietnia 2014 r.).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést odwotanie. Zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez Gazoprojekt, twierdzac iz zasadnym
byto przyjecie, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce byfa razgco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia.

Izba, wyrokiem z dnia 25 kwietnia 2012 r. wydanym w sprawie KIO 725/14, nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
powtOrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty ztozonej
przez Gazoprojekt. W uzasadnieniu tegoz orzeczenia, Izba stwierdzita jednoczes$nie,
ze oferta, ktérg nakazata odrzuci¢, by¢ moze w kilka miesiecy po dniu wydania
rozstrzygniecia (i wejsciu w zycie nowelizacji specustawy), moze okazac sie prawidtowa,
a tym samym najkorzystniejsza dla Zamawiajgcego. Majac to na uwadze, Izba wskazata
Zamawiajgcemu, iz w jej ocenie w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zachodzg podstawy do uniewaznienia postepowania w trybie

art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Jak to zostato wskazane w uzasadnieniu, zdaniem sktadu



orzekajgcego, zaden z wykonawcow nie mogt prawidiowo skalkulowaé ceny ofertowej
(nie byto im wiadomym kiedy w i jakim ksztatcie wejdzie w zycie nowelizacja, tym samym
wykonawcy nie wiedzieli od jakiego etapu realizacji nastgpi zmiana przepiséw prawa,
ktére miaty wptyw na zakres przedmiotu zaméwienia). Efektem tego byto doprowadzenie
do sytuacji, gdy ziozone Zamawiajgcemu oferty byly albo niedoszacowane,

albo przeszacowane.

Zamawiajgcy, w wykonaniu powotanego wyroku Izby, pismem z dnia 24 lipca 2014 r.
poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w prowadzonym przez niego postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia o odrzuceniu oferty ztozonej przez Gazoprojekt, a takze
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia. Przy dokonaniu drugiej czynnosci
powotat sie na art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Twierdzit, iz umieszczajac w SIWZ takie
zapisy jak pkt A.1.a) OPZ, czy tez B.2 OPZ, doprowadzit do tego, iz ztozone mu oferty
wycenione zostaty wedtug dwdch réznych reziméw prawnych — starego (sprzed nowelizacji
specustawy) i nowego (przy zatozeniu, ze specustawa obejmie realizacje inwestycji),
tym samym byty one nieporéwnywalne. Fakt wejscia w zycie (w dniu 24 lipca 2014 r.)
nowelizacji specustawy, spowodowat, ze z jednej strony niemozliwym jest skonfrontowanie
ztozonych Zamawiajgcemu ofert, z drugiej zas nie ma podstaw do odrzucenia ofert,
kiére oparte zostaly na zatozeniu, ze nowelizacja w zycie nie wejdzie i peten zakres
zamoéwienia bedzie realizowany w starym rezimie prawnym. Zdaniem Zamawiajacego
wprowadzit on w btad wykonawcow formutujgc zapisy SIWZ odnoszace sie do przepisow,
ktére miatyby by¢ wiasciwe, czy to na etapie konstruowania oferty i jej zlozenia,
czy to na etapie realizacji przedmiotu zamowienia. Stwierdzit, iz jego btedem byto
niewskazanie jednoznacznych zasad okres$lajacych wiasciwos¢ rezimu prawnego
wiasciwego do wyceny oferty. W jego ocenie uczynione przez niego btedy rzutowaty
bezposrednio na wynik prowadzonego przez niego postepowania. Powotat sie przy tym,
na tezy zawarte w uzasadnieniu orzeczenia wydanego w sprawie KIO 725/14. Dodatkowo
wskazat, iz na dzien wejscia w zycie nowelizacji specustawy, koniecznym bytby wybér oferty,
ktora jest nieaktualna, przy jednoczesnym odrzuceniu (zgodnie z powotanym orzeczeniem
Izby) oferty, ktéra jako jedyna na ten dzien byta w petni zgodna z przepisami specustawy
majgcymi zastosowanie do przedmiotu zamdwienia w petnym jego zakresie, a tym samym
jedyng adekwatng cenowo. Dziatanie takie stanowitoby, zdaniem Zamawiajgcego, razgce
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, o ktérej mowa
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zauwazyt réwniez, ze zawarcie umowy, w wyniku tak
przeprowadzonego postepowania, grozitoby mu utratg dofinansowania, o ktére obecnie sie
ubiega.



Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

W pierwszej kolejnosci twierdzit on, iz Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ,art. 7 ust. 1i 3
w zwigzku z art. 93 ust. 3 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania wykonawcom
wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego | prawnego decyzji o uniewaznieniu
postepowania’. W ocenie Odwotujgcego btedem byto zaniechanie przez Zamawiajgcego
jednoznacznego przesadzenia, czy decyzja 0 uniewaznieniu oparta zostata na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w powigzaniu z przepisem art. 146 ust. 1, 5 czy tez 6 ustawy
Pzp. Zastrzegt przy tym, iz z okolicznosci przywotanych w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania zdaje sie wynikac, iz podstawg byt dla Zamawiajgcego przepis art. 146 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, cho¢ za btad uznawat Odwotujgcy brak wyraznego wskazania
na tenze przepis. Nie doszukat sie on tez w uzasadnieniu mu przekazanym oméwienia,
ktére to przepisy ustawy Pzp zostaty naruszone w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a ich naruszenie miato charakter nieusuwalny i jednoczesnie mogto lub miat
wplyw na wynik postepowania. Odwotujgcy stanat na stanowisku, iz niedopuszczalnym jest
to, aby samodzielnie musiat identyfikowac przyczyny

Niezaleznie od powyzszego zarzucat on Zamawiajgcemu naruszenie ,art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamdwienia, pomimo ze nie jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdowienia publicznego”. Zdaniem Odwotujgcego brak byto podstaw do uznania,
ze oferty zlozone Zamawiajgcemu sg ze sobg nieporownywalne. W jego ocenie,
te ktdre nie zostaly odrzucone, byty prawidtowe i odzwierciedlaty, tak jak powinny to czynic¢
w Swietle zapisow SIWZ, stan prawny na dzien ich zlozenia. Niezrozumiate byty
dla Odwotujgcego twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomym dualizmie prawnym wynikajgcym
z SIWZ — byto dla niego wszak oczywiste, ze decydujgce znaczenie bedzie miat stan prawny
obowigzujgcy w czasie realizacji zamdwienia. Zdaniem Odwotujgcego rozstrzygajgce
znaczenie dla oznaczenia podstaw dla sporzadzenia wyceny oferty miaty zapisy
pkt XXI.3 SIWZ, A.2.1.a) OPZ oraz tres¢ zatgcznika 5.1 do SIWZ. Podkreslat on,
iz nowelizacja specustawy na dzien sktadania ofert nie byta jeszcze obowigzujgcym prawem,
a nawet nie byta nawet uchwalona. Podnosit réwniez, iz nie miat on mozliwosci skutecznego
zaskarzenia orzeczenia wydanego w sprawie KIO 725/14, albowiem orzeczenie to w swej
sentencji bylo dla niego korzystne, a dopiero w uzasadnieniu, na marginesie -
poza zakresem rozpoznawanych zarzutéw, zawarte zostaly tezy o koniecznosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego samo

odwotanie sie przez Zamawiajgcego do majgcej nastgpi¢ zmiany przepisow nie mogto zosta¢



uznane za podstawe do uniewaznienia postepowania. Twierdzit, ze nie jest prawda,
iz w Swietle postanowien SIWZ nie jest mozliwe po wejsciu w zycie nowelizacji zawarcie
umowy. Jego zdaniem SIWZ nie wykluczyta takiej mozliwosci, tym samym umowe podpisac
mozna. Stat on na stanowisku, iz ztozona przez niego oferta jest aktualna, mimo tego,
ze sporzgdzona zostata w oparciu o stan prawny sprzed nowelizacji specustawy. Twierdzit
rébwniez, ze zadeklarowat on wykonanie zaméwienia z uwzglednieniem aktualnie
obowigzujgcych przepiséw. Niezaleznie od powyzszego uznat, iz nie jest witasciwym
odwotywanie sie przez Zamawiajgcego do mozliwosci utraty srodkéw pochodzgcych z Unii
Europejskiej, w przypadku, gdy jeszcze ich nie uzyskat.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego

Sktad orzekajgcy Izby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, iz nie zostalo wykazane w toku postepowania
odwotawczego, aby przestane wykonawcom przez Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci
uniewaznienia nie zostato sporzadzone w stopniu wystarczajgcym. Nie zostato bowiem
wykazane, aby kazdy z wykonawcow, a w szczegolnosci Odwotujgcy, nie mégt prawidtowo
zidentyfikowa¢ motywow dziatania Zamawiajgcego, zdefiniowaé okolicznosci faktycznych,
na ktérych sie on opart, a takze odnalez¢ norm prawnych, ktére zastosowat Zamawiajacy i
ktorych wtasng wyktadnig sie kierowat. Z petnego uzasadnienia rozpoznawanego odwotania
wynika, ze Odwotujgcy w sposob petny i prawidtowy (zgodny z intencjami Zamawiajgcego)
odczytat, tak uzasadnienie faktyczne, jak i prawne decyzji Zamawiajgcego. Czym innym jest
to, ze sie z nim nie zgadzat. Wazne jest, ze przekazana mu decyzja byta dla niego de facto
zrozumiata i uzasadniona w stopniu wystarczajgcym dla zidentyfikowania wszystkich
istotnych dla skutecznego jej zaskarzenia elementéw. Nie mogto, za wystarczajgce
do uwzglednienia rozpoznawanego zarzutu, zdaniem Izby, zosta¢ uznane zaniechanie
przez Zamawiajgcego przywotania w uzasadnieniu swej decyzji wszystkich istotnych
jednostek redakcyjnych ustawy Pzp, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy prawidtowo zidentyfikowat
normy prawne wyptywajace ze wszystkich istotnych dla oceny jego dziatania przepiséw i
dostatecznie omoéwit powody ich zastosowania. Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba uznata,
ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ,art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp



w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania
wykonawcom wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia

postepowania’.

W odniesieniu do drugiego, a w konsekwencji réwniez i ostatniego, trzeciego zarzutu, Izba
stwierdzita, ze istota postanowien SIWZ, do ktérych odwotat sie Zamawiajacy
w uzasadnieniu swej decyzji, sprowadzata sie do tego, iz wykonawcy sktadajgc oferte zostali
de facto zobowigzani do wyceny dwéch réznych wariantéw realizacji przedmiotu umowy
(a takze uwzglednienia mozliwosci wystgpienia wszystkich stanéw posrednich miedzy tymi
dwoma skrajnymi wariantami). W pkt A.1.a) OPZ w zdaniu pierwszym wyraznie wskazano,
ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie prac projektowych i kolejnych czynnosci
zgodnych ze starym stanem prawnym (z wylgczeniem zastosowania specustawy) lub
zgodnych z nowym stanem prawnym (z uwzglednieniem specustawy) — podkreslenia
wymaga uzycie w tym miejscu spdéjnika ,/ub”’ i wyrazne wskazanie dwoch alternatywnych
mozliwych rozwigzan, bez wyraznego ich rozgraniczenia, ani w tym, ani w zadnym innym
zapisie SIWZ. Na dzien przekazania wykonawcom SIWZ, a takze, co szczegdlnie istotne,
na dzien sktadania ofert, nie byto wiadomym kiedy wejdzie w Zzycie nowelizacja specustawy,
nie byto wiadomym tez jaki bedzie jej ostateczny ksztatt. Stan ten rodzit po stronie
wykonawcOw powazng niepewnos¢ jaki zakres czynnosci powinni oni uwzglednic
przy wycenie oferty, i to niezaleznie od tego, ze ogét zapiséw SIWZ zdawat sie ustanawiaé
wymaganie zrealizowania przedmiotu umowy wedtug starego stanu prawnego. Wyraznym
Zzgdaniem Zamawiajgcego byto wszak dostosowanie wykonanych na jego rzecz elementow
przedmiotu zamoéwienia do stanu wymaganego przepisami specustawy (z dodatkowym
zastrzezeniem — o ile znajdzie ona w ogéle do przedmiotu zamoéwienia zastosowanie).
Dostosowanie to miato zostaé wykonane, niezaleznie od zaawansowania prac
juz zrealizowanych przez wykonawce, Zamawiajgcy mogt sie go domagac, tak dzien
po podpisaniu umowy (o0 ile specustawa wesztaby wtedy w zycie), jak i dzien
przed odebraniem kompletnego przedmiotu umowy wykonanego wediug wymagan
okreslonych w starym stanie prawnym. Co szczegdlnie istotne, na dzien sktadania ofert,
z uwagi na fakt, iz nie byt ostatecznie znany ksztatt regulacji wyptywajgcy ze specustawy,
ktéra miataby znalez¢ zastosowanie do realizowanego przez wykonawce przedmiotu
zamoOwienia, nie sposéb byto jednoznacznie okresli¢, w jakim zakresie wykonawca bedzie
musiat dostosowywac juz zrealizowane przez siebie czynnosci do wymogoéw okreslonych
przepisami specustawy. Nie sposob byto tez okresli¢, co juz podkreslano, na jakim etapie
dostosowanie to miatoby sie rozpoczyna¢, a zatem brak byto obiektywnych podstaw
do rozstrzygniecia tego, jaki poziom zaawansowania juz zrealizowanych prac miatby byc¢
punktem wyjsciowym do oszacowania kosztu dostosowania prac wykonanych w starym



rezimie prawnym do nowych wymogéw ze specustawy. Na dzien skifadania ofert
nie mozliwym byto przesgdzenie jaki zakres czynno$ci zostanie wykonany pod rzadami
starej, a jaki pod rzadami nowej ustawy, ani tez jaki zakres czynnosci juz wykonanych
podlega¢ miatby dostosowaniu do wymogdéw ustawy nowej i na czym dostosowanie to
miatoby polega¢. Majac to na uwadze, Izba uznata, ze zasadnie Zamawiajgcy uznat,
ze sporzadzony przez niego opis przedmiotu zamdwienia nie jest jednoznaczny i
nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Z uwagi na fakt, iz w rozpoznawanej sprawie oczywistym jest, ze termin sktadania
ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego juz
uptynat, oczywistym byto, w Swietle przepisow ustawy Pzp (choéby art. 38), ze na obecnym
etapie postepowania nie jest mozliwym zmiana opisu przedmiotu zamdwienia,
ktéra usunetaby stwierdzong w nim nieprawidtowo$¢ stanowigcg naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Zasadnie podnosit, zdaniem Izby, Zamawiajacy, iz powotywana
przez niego niescistos¢ w tresci opisu przedmiotu zaméwienia doprowadzi¢ mogta, i de facto
doprowadzita, do przedstawienia mu ofert nieporownywalnych — obejmujgcych swym
zakresem realizacje przedmiotu zaméwienia na dwa alternatywne, wskazane
w pkt A.1.a) OPZ sposoby. Wykonawcy przyjeli bowiem, ze albo caty przedmiot zamowienia
bedzie realizowany pod rzgdami starej ustawy, albo tez Zze do catego przedmiotu
zastosowanie znajdzie ustawa nowa. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz mozliwym byto przyjecie,
jako podstawy do wyceny oferty, wielu stanéw posrednich, w zaleznosci od zatozenia wedtug
swego uznania (Zamawiajacy z oczywistym wzgleddéw nie mogt w SIWZ tego rozstrzygngg)
dnia wejscia w zycie specustawy i stanu zaawansowania na ten dzien prac juz wykonanych,
a takze przewidywanego — bez mozliwosci oparcia sie przy tym na konkretnych, znanych i
ostatecznych zapisach nowej ustawy — zakresu prac dostosowawczych koniecznych

do zrealizowania.

Co szczegolnie istotne, analogiczna ocena zapiséw SIWZ, wbrew jednoznacznym
twierdzeniom o bezpodstawnym uniewaznieniu przez Zamawiajgcego prowadzonego
przez niego postepowania, wyptywata réwniez ze stanowiska Odwotujgcego.
Juz w odwotaniu stwierdzit on, iz ,decydujgce znaczenie bedzie miat stan prawny
obowigzujgcy w czasie realizacji przedmiotowego zamdwienia’, czym posrednio potwierdzit
wyrazong przez Zamawiajgcego ocene, iz na dzien sktadania ofert niemozliwym byto
rozstrzygniecie, ktore przepisy znajdg zastosowanie, a tym samym jaki zakres czynnosci
miatby zosta¢ ostatecznie zrealizowany. Juz wprost mysl te Odwotujgcy wyrazit w toku
rozprawy przed lzbg. Twierdzit on, iz ,Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie okréslit, jaki zakres
przedmiotu zamdwienia ma by¢ realizowany wedtug starego stanu prawnego, a jaki wedfug
nowego. W SIWZ nie ma zadnego podziatu kwotowego, procentowego,



czy tez jakiegokolwiek innego, tym samym rdwnie prawdopodobne jest, iz caty przedmiot
zamowienia bedzie realizowany wedtug starego stanu prawnego, jak i to, ze odpowiednim

bedzie dla petnego opisu nowy stan prawny zmieniony nowelizacjg specustawy’.

Uzasadnionym zatem byto uznanie, ze rozpoznawanej sprawie doszto do dokonania
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, do czego
odwotuje sie przepis art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. To za$ przekonanie uzasadniato przyjecie,
ze postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone przez Zamawiajgcego obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a tym samym, ze zachodzita podstawa
do uniewaznienia tegoz postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp,
co tez Zamawiajgcy uczynit. Dlatego tez lzba uznata, iz nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia ,art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy,
poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo Zze postepowanie nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie nie podlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego’.

Tak dokonanej oceny nie mogt zmieni¢ fakt wykorzystywania analogicznych zapisow
w dokumentacji znajdujgcej zastosowanie w poprzednio prowadzonych
przez Zamawiajgcego postepowaniach, co podnosit Odwotujgcy. Rozpoznawane odwotanie
zostato wniesione w zwigzku z konkretnym postepowaniem o udzielenie zaméwienia i w tym

tez kontekscie powinno by¢ rozpoznawane.

Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, lzba uznata, iz Zamawiajgcy nie dopuscit sie
rowniez naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku art. 91 ust 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oferty.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia 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). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
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przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzadzenia jego
wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,

11



