Sygn. akt KIO/UZP 1510 /08

WYROK
Z dnia 16 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Stanistaw Sadowy
Cztonkowie: Anna Packo

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum: Firma Menad zersko-Konsultingowa Kolmen
Sp. z o0.0., CBPBBK Kolprojekt Sp. z o0.0. ul. M. Rat aja 15b, 20-270 Lublin od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa protestu z dnia 8 grudnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znié czynno $¢

uniewa znienia post epowania o udzielenie zamoéwienia.



2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Firma Menad zersko-
Konsultingowa Kolmen Sp. z o0.0., CBPBBK Kolprojekt Sp. z o.0.
ul. M. Rataja 15b, 20-270 Lublin;

dokonaé¢ wptaty kwoty 8 207 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy dwiescie siedem
ztotych zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa na rzecz Konsorcjum: Firma Menad zersko-
Konsultingowa Kolmen Sp. z o0.0., CBPBBK Kolprojekt Sp. z o.0.
ul. M. Rataja 15b, 20-270 Lublin stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutlu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na posiedzenie Izby,

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Firma Menad zersko-
Konsultingowa Kolmen Sp. z o0.0.,, CBPBBK Kolprojekt Sp. z o.0.
ul. M. Rataja 15b, 20-270 Lublin.



Uzasadnienie

W dniu 25.02.2008 r. Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie wszczat na podstawie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. Dz. U. z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) - dalej ,Pzp”, postepowanie w trybie przetargu ograniczonego na nadzo6r nad
projektem Nr CCl 2005/PL/16/C/PT/002 pn. ,Modernizacja linii kolejowej E 59 na odcinku
Wroctaw-Poznan, etap Il odcinek Wroctaw-granica wojewodztwa dolnoslaskiego”, oznaczone
przez Zamawiajgcego jako sprawa: FS 2005/PL/16/C/PT/002-01.

Ogtoszenie o zamowieniu przekazane zostato Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich w dniu 25.02.2008 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2008/S 40-055979 z dnia 27.02.2008 .

Pismem z dnia 01.12.2008 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w tym przetargu o uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie
zamdwienia. Jako podstawe prawng swojej decyzji Zamawiajacy podat art. 93 ust. 3 pkt 1
w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Podniost, iz: ,zmuszony jest uniewazni¢ postepowanie,
gdyz jest ono obarczone wadag uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy W sprawie

zamdwienia publicznego.

Po przeanalizowaniu stanu faktycznego zachodzi uzasadniona obawa, ze kontrakt na ustuge
nadzoru, jaki zostatby zawarty po zakonczeniu procedury przetargowej nie bedzie mogt by¢

zrealizowany w zaktadanym obecnie zakresie.

Z uwagi na brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia terminu wykonania dokumentacji i co
sie z tym wigze terminu realizacji budowy ukladu zasilania elektroenergetycznego (linie
zasilajgce 20 kV i 110 kV), podstacje trakcyjne, linia potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami
transformatorowymi) nie jest obecnie mozliwe okre$lenie zakresu zaréwno robét
budowlanych przewidzianych jako kontrakt nr 4 jak rOwniez zakresu nadzoru nad tymi

robotami w sposob zgodny z art. 29 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze w zwigzku z zapytaniami Komisji
Europejskiej zostat ztozony wniosek o zmiane decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach.
Termin wykonania raportu dla catego projektu, stanowigcy zatgcznik do wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe to koniec maja 2009 r. Nalezy sie spodziewac, ze po uzyskaniu
poprawionej decyzji i drugiego raportu koniecznym bedzie rozszerzenie zakresu robot

budowlanych, w tym réwniez poprzez udzielenie zaméwien uzupetniajgcych.

Przygotowujgc niniejsze postepowanie zamawiajacy nie przewidziat ww. okolicznosci stad

tez nie przewidzial takze mozliwosci udzielenia zamoéwien uzupetniajacych. Majac na



uwadze tres¢ art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, w zwigzku z art. 4 ust. 1 ustawy o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw jest niedopuszczalne
dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia po uptywie terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w przetargu ograniczonym, ktére prowadzg

do zmiany tresci ogtoszenia o0 zamowieniu”.

W dniu 08.12.2008 r. wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o zamowienie protest
whniosto konsorcjum: Firma Menadzersko-Konsultingowa Kolmen Sp. z o.0. (Lider) z siedzibg
w Lublinie oraz CBPBPK Kolprojekt z siedzibg w Warszawie, zwane dalej ,Protestujagcym”

badz ,,Odwotujgcym”.

Odwolujacy wskazat, iz jego posiada interes prawny doznat uszczerbku wskutek
uniewaznienia postepowania, gdyz w razie rozstrzygniecia protestu zgodnie z jego
zadaniami, miatby realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
W protescie Odwotujacy zarzucit:
1. naruszenia art. 93 ust. 3 in fine ustawy Pzp w czesci: ,podajgc uzasadnienie faktyczne
(...)", poprzez jego nie zastosowanie,
2. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne i
nieuzasadnione zastosowanie,
2. naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w my$| art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. O odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych”
W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy zazadat:
1. uniewaznienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania w przedmiotowe] sprawie,

2. wyznaczenia terminu ztozenia ofert przez wykonawcOw zaproszonych

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze:

Zamawiajagcy w dniu 1 grudnia 2008 r. przekazat Odwotujgcemu decyzje o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, podajgc jako podstawe istnienie wady
.postepowania, uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy Ww sprawie zamowienia,
statuowanej trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie faktyczne tej decyzji Zamawiajacy wskazat, iz ,zachodzi
uzasadniona obawa, zZe kontrakt na ustuge nadzoru, jaki zostatby zawarty po zakorczeniu
procedury przetargowej nie bedzie mogt by¢ zrealizowany w zakladanym obecnie zakresie ,,.
W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy wywodzi o swoich trudnosciach w precyzyjnym
okresleniu terminu wykonania dokumentacji, jak réwniez terminu realizacji budowy uktadu

zasilania elektroenergetycznego w prowadzonym przez siebie postepowaniu dotyczacym



robét, nadzér nad ktorymi ma by¢ udzielony w toku przedmiotowego postepowania.
Zamawiajgcy w tym miejscu powotuje sie na zapytanie Komisji Europejskiej, bez okreslenia
jednak w przedmiocie czego i o jakie zapytanie chodzi, co w znacznym stopniu utrudnia
odniesienie sie do zasadnosci podejmowanych nastepnie przez Zamawiajgcego dziatan.
Zapytanie - w mysl literalnej wyktadni - stanowi zadanie pytania, nie zas akt rodzacy
zobowigzanie do podjecia przez drugg strone jakiegos dziatania, poza udzieleniem
odpowiedzi. Tak wiec niezrozumiatym pozostaje dla Protestujgcego zwigzek przyczynowo -
skutkowy pomiedzy zadanym przez Komisje Europejskg zapytaniem, czegokolwiek ono
dotyczyto, a koniecznoscig dokonania zmian w prowadzonych postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy kontynuujac uzasadnienie decyzji, powotuje sie na
zlozenie wniosku o zmiane decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, sugerujac, jakoby
to wskutek zapytania Komisji Europejskiej niezbedne bylo wprowadzenie zmian w zakresie
przedmiotu postepowania - na roboty budowlane, poprzez rozszerzenie jego zakresu.
Zamawiajgcy dalej uzasadniajgc wskazuje, ze ,nie jest obecnie mozliwe okreslenie
zakresu zaréwno robot budowlanych przewidzianych jako kontrakt nr 4 (przyp. - linie
zasilajgce 20 kV i 110 kV, podstacje trakcyjne, linia potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami
transformatorowymi), jak rOwniez zakres nadzoru nad tymi robotami w sposéb zgodny z
art. 29 ustawy Pzp”, podczas gdy: nadzor nad kontraktem nr 4 na roboty jest od poczatku
uwzgledniony i objety SIWZ w postepowaniu na petnienie nadzoru. Nie ma podstaw do
twierdzenia przez Zamawiajgcego, iz wskutek dostarczenia wykonawcy majgcemu penic
nadzor stosownej dokumentacji na kontrakt nr 4 po jej przygotowaniu, nastgpi koniecznos¢
zmiany zakresu nadzoru. Juz w SIWZ bowiem zamieszczony byt zapis w brzmieniu: ,,Po
podpisaniu umowy na nadzér, Zamawiajgcy udostepni wykonawcy dokumentacje
niezbedng do realizacji ustugi ( ... )”. W tresci SIWZ wyraznie wskazano, iz dokumentacja
projektowa dla pewnych odcinkéw roboét jest jeszcze w trakcie opracowywania (...).
Podkresli¢ nalezy, iz okreslenia przedmiotu zamowienia na petnienie nadzoru nad realizacjg
robét budowlanych, tak w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajacego PKP PLK
S.A., jak rowniez przez innych zamawiajgcych, nie dokonuje sie poprzez ogtoszenie
przedmiaru nadzorowanych roboét. Przedmiot zamdwienia na nadzor okresla sie poprzez:
opis rodzaju nadzorowanych robét, czas ich trwania, ilos¢ personelu, wymagania co do
kwalifikacji osGb inspektorow lub inzynierow itp. Wobec powyzszego, nawet przy zatozeniu,
iz faktycznie konieczne bytoby wprowadzenie zmian w projekcie dotyczacym kontraktu nr 4,
w zadnym stopniu nie wplywa to na zmiane przedmiotu zamoOwienia w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia na nadzér. Kontrakt Nr 4 dotyczy realizacji robot w zakresie linii
zasilajgcych, podstacji  trakcyjnych, linii  potrzeb  nietrakcyjnych  ze  stacjami
transformatorowymi i bez wzgledu na zmiany w projekcie ich wykonania, osobg spetniajaca

warunki do petnienia nadzoru nad tymi robotami bedzie nadal osoba o uprawnieniach



budowlanych wydanych w specjalnosci instalacyjnej.

Protestujgcy nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, jakoby zmiany w projekcie
dotyczacym realizacji kontraktu nr 4 w jakikolwiek sposob wplynety na konieczno$¢ zmiany
zakresu petnionego nad tym kontraktem nadzoru. Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania réwniez nie wskazat, w jaki sposéb miatby czy nawet mogtby
zosta¢ zmieniony zakres nadzoru nad realizacjg budowy (petnionego nadal w zakresie: linii
zasilajgcych 20 kV i 110 kV, podstacji trakcyjnych, linii potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami
transformatorowymi.)

Zamawiajagcy w uzasadnieniu decyzji, pisze w odniesieniu do projektu
dotyczacego realizacji rob6t budowlanych (przyp. - projektu skladajacego sie z 4
kontraktéw), iz: ,Termin wykonania raportu dla catlego projektu, stanowigcy zalgcznik do
pozwolenia na budowe to koniec maja 2009”. Argumentacja ta nie jest przekonujgca w
Swietle okolicznosci, iz w dniu 1 pazdziernika 2008 r. Zamawiajacy udzielit zamowienia na

realizacje 1-szego kontraktu wykonawcy ,Konsorcjum - Skokowa” (ogtoszenie o
udzieleniu zamowienia na stronie internetowej PKP PLK S.A.). Niezrozumiatg pozostaje
obawa, iz musi ulec zmianie zakres petnionego nad realizacjg robét nadzoru, podczas
gdy realizacja czesci robdt objetych projektem zgodnie z procedurami FIDIC powinna sie
juz rozpoczac.

Podnies¢ nalezy, iz zgodnie z trescig ustawy Prawo budowlane oraz
rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury w sprawie rodzajow obiektow, przy ktérych
realizacji jest wymagane ustanowienie inspektora nadzoru (...), nadzér nad realizacjg
obiektu budowlanego, takiego jak w przedmiotowej sprawie jest obligatoryjny. W sytuaciji,
gdy Zamawiajgcy hie widzi przestanek do uniewaznienia postepowania w przedmiocie
rob6t budowlanych, zupetnie abstrakcyjng wydaje sie koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania na nadzér nad nimi, z powotaniem na dokonanie niedopuszczalnej zmiany

w przedmiocie zaméwienia. Tym bardziej, ze taka nie miata miejsca.

Poniewaz Zamawiajacy nie okreslit doktadnie, ktérego kontraktu na realizacje robot
dotyczy¢é mialyby zmiany, sygnalizujgc jedynie kontrakt 4, wskazaé¢ nalezy, iz zgodnie z
SIWZ wykonawstwo robdt na tym kontrakcie przewidziane jest na okres: potowa 2009 r. -
wrzesien 2011 r. Tym samym w sytuacji, gdy pozwolenie na budowe bedzie wydane w maju
2009 r. (jak pisze Zamawiajacy), Protestujgcy nie rozumie, ktéra z okolicznosci wskazanych
w ustawie Pzp, a skutkujgca koniecznoscig uniewaznienia postepowania, miataby w takim
stanie rzeczy zaistniec.

W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu Zamawiajgcy wskazuje, iz ewentualnym
rozwigzaniem byloby udzielenie zaméwien uzupetniajgcych, na co jednak nie pozwala

ustawa Pzp ze wzgledu na tres¢ art. 38 ust. 4 b, w zwigzku z art. 4 ust. | ustawy o zmianie



ustawy Pzp. Protestujacy nie podziela zasadnosci twierdzenia o ewentualnej potrzebie
udzielenia zamowieh uzupetniajacych na nadzoér, skoro nadzor nad kontraktem nr 4 jest juz
objety przedmiotem zamowienia.

W ocenie Protestujgcego, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie pod pozorem
rzekomego istnienia wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy, podczas gdy w
istocie Zamawiajacy doznat jedynie pewnych trudnosci zwigzanych z prowadzong
inwestycja i gospodarowaniem srodkami publicznymi. Niedopuszczalnym jest wycofanie sie
z postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego, nie obarczonego wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, ani inng okolicznoscig skutkujgcg w mysl
ustawy koniecznoscig jego uniewaznienia, poprzez jego uniewaznienie z powodu trudnosci
w planowaniu inwestyciji i istnienia ,obaw”, na ktére powotuje sie Zamawiajacy.
Przedstawiony przez Protestujgcego poglad jest w petni usprawiedliwiony, chocby ze
wzgledu na fakt , iz Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu nie podat zadnej
okolicznosci ktéra bylaby determinantem dla wprowadzenia zmian w zakresie robdt,
a w konsekwenciji réwniez nadzoru nad nimi. Zamawiajgcy w uzasadnieniu stwierdza, iz:
»Zachodzi uzasadniona obawa, ze kontrakt na ustuge nadzoru, jaki zostatby zawarty po
zakonczeniu procedury przetargowej nie bedzie mogt byé zrealizowany w zaktadanym
obecnie zakresie”.

W swietle powyzszego, Protestujgcy stawia Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art.
93 ust. 3 in fine ustawy Pzp w czesci: ,podajac uzasadnienie faktyczne (...)", poprzez jego
nie zastosowanie, czyli brak w protestowanej decyzji uzasadnienia faktycznego, co do tego,
jaka okolicznos¢ stanowi wade postepowania. Uzasadnienie decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania z przywotlaniem podstawy art. 93 ust. 1 pkt 7, zawiera wewnetrzng
sprzecznos¢, polegajaca na tym, iz pomimo tak okreslonej kwalifikacji prawnej,
Zamawiajacy jako uzasadnienie faktyczne przytoczyt okolicznosci, ktére w zadnej czesci
nie odnosza sie do istnienia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej
umowy. Zamawiajacy zamiast tego powotuje sie de facto na trudnosci istniejagce w zwigzku
z prowadzonymi przezen inwestycjami. Pomimo, iz okolicznosci te sg posrednio zwigzane z
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, to nie stanowig o
ziszczeniu przestanki uniewaznienia postepowania ha przytoczonej podstawie.
Konkludujgac- Zamawiajgcy winien zgodnie z dyspozycjg wyzej wskazanego przepisu podaé
uzasadnienie faktyczne swojej decyzji i jasno okresli¢, co zgodnie z jego stanowiskiem
stanowi o istnieniu wady postepowania. W przedmiotowej sprawie ciezar odgadniecia, o
ktérg okolicznosé chodzi, zostat niejako przeinwertowany na Wykonawcow zaproszonych
do sktadania ofert.

Kolejnym zarzutem Protestujgcego jest zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art.

93 ust. 1 pkt 7, poprzez jego bezpodstawne zastosowanie, w sytuacji braku istnienia wady



postepowania powodujgcej brak mozliwosci zawarcia waznej umowy. W odniesieniu do
wady w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 — oczywistym pozostaje, iz wada taka po pierwsze
musiataby istnie¢, a w przedmiotowym postepowaniu nie istnieje, zas po drugie, jak
wypowiedziat sie Zespot Arbitréw ,pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy
musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy, a wada postepowania jest nieusuwalna,
wywierajgca tak istotny wptyw na umowe , ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosc¢, a tym
samym bezskuteczno$¢. (...). Wadg uniemoZliwiajgcqg zawarcie waznej umowy, o ktorej
mowa w art. 93 ust. 1pkt 7 Pzp, jest w szczegodlnosci obiektywna niemoznos$¢ dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty (....).

Wadg w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania, ktora
wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, Zze powoduije jej
bezwzgledng niewaznos$¢ ab initio, a tym samym prawng bezskutecznosc”.

Przyktadami wad w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7, skutkujgcych uniewaznieniem
postepowania sg: zmiana warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu ich
oceny(...), zmiana w wykazie dokumentow wymaganych na potwierdzenie spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (...), opis przedmiotu zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencije(...), czy ustalenie kryteriow oceny ofert odnoszacych sie
do whasciwosci wykonawcy (...).

Z calg pewnoscig za wade w powyzszym rozumieniu nie mozna za$ uznac istnienia
.obawy, Ze kontrakt na ustuge nadzoru, jaki zostatby zawarty po zakonczeniu procedury
przetargowej nie bedzie mogt by¢ zrealizowany w zakliadanym obecnie zakresie” (str. 1
uzasadnienia), gdyz Zamawiajgcy wyrazit jedynie obawe, ktérej istnienie pozostaje na
dzien dzisiejszy hipotetyczne i jedynie w sferze dywagacji. Ponadto obawa ta nie jest
okolicznoscia, ktéra =zaistniala i spowodowata jakikolwiek skutek. Tym samym
Zamawiajacy poprzez swoje uzasadnienie faktyczne wykazal, iz wada w prawidtowym
rozumieniu art. 93 ust. 1pkt 7 nie istnieje.

Nie zachodzi w przedmiotowym postepowaniu réwniez zadna inna z przestanek
enumeratywnie wyliczonych w art. 146 ustawy Pzp, skutkujgcych uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Zwazywszy za$s, ze ,Zamawiajgcy
nie moze uniewazni¢ postepowania z innych przestanek niz wymienione w zamknietym
katalogu art. 93 ust. 1, brak ustawowych przestanek uniewaznienia skutkuje wyborem oferty

najkorzystniejszej i zawarciem umowy”.

Ponadto, Odwotujacy podnidst, iz ,na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
gospodarowania srodkami publicznymi w sposéb pozwalajgcy zachowaé dyscypline
finanséw publicznych. Uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego z

naruszeniem przepiséw ustawy Pzp stanowi naruszenie tej dyscypliny, zgodnie z trescig art.



17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zarzut
naruszenia dyscypliny finanséw umacnia dodatkowo okolicznos¢, iz Zamawiajacy dokonat
bezpodstawnie uniewaznienia postepowania na obligatoryjny nadzér nad robotami, ktore to
roboty majg sie rozpocza¢ na podstawie podpisanej juz umowy. Dziatanie takie narusza

dodatkowo przepisy ustawy Prawo budowlane, jak réwniez przepisy wykonawcze”.

Rozstrzygni eciem protestu z dnia 22. 10. 2008 r. Zamawiaj Qqcy oddalit
protest w cato $ci, jako bezzasadny.

Uzasadniajac decyzje o oddaleniu catosci zarzutow, Zamawiajacy stwierdzit:

Podstawg faktyczng uniewaznienia postepowania, jest okolicznos¢, iz z uwagi na brak
mozliwosci precyzyjnego okreslenia terminu wykonania dokumentacji i co sie z tym wigze
terminu realizacji budowy ukfadu zasilania elektroenergetycznego (linie zasilajace 20 kV i
110 kV, podstacje trakcyjne, linia potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami transformatorowymi)
nie jest obecnie mozliwe okreslenie zakresu zaréwno robét budowlanych przewidzianych
jako kontrakt nr 4 jak réwniez zakresu nadzoru nad tymi robotami w sposéb zgodny z art.

29 ustawy Pzp.

Jak wskazuje sam Protestujacy: ,przedmiot zamowienia na nadzor okresla sie poprzez:
opis rodzaju nadzorowanych roboét. czas ich trwania ... ,, Zamawiajacy w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania poinformowat, iz wystgpity wiasnie obie ww. okolicznosci:
brak mozliwosci okreslenia zakresu rob6t budowlanych, a tym samym zakresu nadzoru
nad tymi robotami (w ocenie Zamawiajgcego okreslenie wytgcznie rodzaju robot, bez
wskazania ich zakresu bytoby niewystarczajgce) oraz brak mozliwosci okreslenia czasu
trwania nadzoru. Termin realizacji przedmiotowego zamoOwienia zostat okreslony w
ogloszeniu na 48 miesiecy od daty udzielenia zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego,
wobec koniecznosci zlozenia wniosku o zmiane decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach oraz braku mozliwosci precyzyjnego terminu wykonania dokumentacji
dla zadania nr 4 termin ten w chwili podpisania umowy bylby terminem nierealnym. W
konsekwenciji kontrakt na ustuge nadzoru, jaki zostatby zawarty po zakonczeniu procedury

przetargowej nie bedzie mogt by¢ zrealizowany w zakladanym obecnie zakresie i czasie.

Opis robot, nad ktorymi sprawowany miat by¢ nadzér, wyznaczajacy zakres
przedmiotowego zamoOwienia oraz czas trwania nadzoru znalazt sie juz w ogloszeniu o
zamdwieniu. Poniewaz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego i
uptynat juz termin skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a
wykonawcom zostata udostepniona SIWZ w brzmieniu zgodnym z trescig ogtoszenia, na

obecnym etapie postepowania, nie ma juz mozliwosci dokonania zmiany SIWZ w zakresie



w ktérym zmiana dotyczytaby informacji zawartych w ogloszeniu. Zgodnie z art. 38 ust. 4b

ustawy z zastrzezeniem wyjatkdw przewidzianych w ustawie, jest niedopuszczalne

dokonywanie w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia po uptywie terminu

skladania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym i negocjacjach

z ogtoszeniem, ktore prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamdéwieniu.

Art. 38 ust. 4b ustawy ma zastosowanie w niniejszym postepowaniu, na podstawie art.
4 ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz. 1058) zgodnie z ktérym do postepowan
0 udzielenie zamowienia i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej

ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem przepisow dotyczacych zmiany

ogtoszen, zmiany tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. poprawiania omytek

w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, ktére stosuje sie w brzmieniu nadanym niniejszg
ustawg, Zatem, na obecnym etapie postepowania, nie jest mozliwa zmiana, ani wylgczenie
czesci robot z zakresu, ktorym ma by¢ objety nadzér, zakazuje tego bowiem wprost art. 38

ust. 4b ustawy.

Na tle uchylonego art. 38 ust. 5 ustawy wyksztalcita sie jednolita linia orzecznicza zgodnie
Z ktora, dokonanie jakiejkolwiek zmiany warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow

oceny ofert skutkowato koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Orzeczenia, ktore zapadly na tle art. 38 ust. 5 ustawy, sg o tyle przydatne w niniejszej
sprawie, gdyz stanowisko w nich przyjete uzasadniane bylo niemoznoscig wprowadzenia
zmian do ogtoszenia o zamdwieniu. Analogiczng sytuacje mamy w przypadku art. 38 ust.
4b ustawy. Przepis ten zawiera zakaz dokonywania zmian w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia po uptywie terminu skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu. Z uwagi na
podobienstwo pomiedzy uchylonym art. 38 ust. 5, a wprowadzonym art. 38 ust. 4b ustawy,
przy ocenie skutkédw dokonania takiej zmiany, zasadnym jest postuzenie sie dorobkiem
orzecznictwa i doktryny w zakresie art. 38 ust. 5 ustawy, co pozwala uznag¢, iz dokonanie
zmiany opisu przedmiotu zamowienia na obecnym etapie postepowania skutkowa¢ moze

jedynie uniewaznieniem postepowania.

~Jedng z przyczyn tego stanu rzeczy {istnienia wady uniemoZliwiajgcej zawarcie waznej
umowy - przyp. Zamawiajgcego] jest modyfikacja SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert
lub warunkéw udziatu w postepowaniu, ktora jest niedopuszczalna (art. 38 ust. 5). Gdyby
zatem zaistniata koniecznos$¢ dokonania modyfikacji w takim zakresie, np. zamawiajgcy
bezprawnie zastosowat kryterium podmiotowe albo dyskryminujgcy, ograniczajgcy zasade

uczciwej konkurencji warunek udziatlu w postepowaniu, z uwagi na jej niedopuszczalnosé
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jest zobowigzany uniewazni¢ postepowanie wtasnie na podstawie przestanki okreslonej w
pkt 7 (...).

Dodatkowo podkreslenia wymaga fakt, iz nawet gdyby zmiana opisu przedmiotu
zamodwienia byta dopuszczalna, to Zamawiajacy nie mogtby tego uczyni¢, gdyz nie jest w
stanie okresli¢ zakresu zmiany. W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze zostat ztozony wniosek o zmiane decyzji
Srodowiskowych. Termin wykonania raportu dla catego projektu, stanowigcy zatacznik do
wniosku o0 wydanie pozwolenia na budowe to koniec maja 2009r. Zamawiajacy
przewiduje, ze po uzyskaniu poprawionej decyzji i drugiego raportu koniecznym bedzie
rozszerzenie zakresu robét budowlanych, w tym réwniez poprzez udzielenie zaméwien
uzupetniajgcych. W obecnym postepowaniu nie jest to jednak mozliwe. W zwigzku z
niemoznoscig okreslenia przedmiotu zamoéwienia istniejg uzasadnione podstawy do
uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z wyrokiem z dnia 22 marca 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-476/05). Brak wiasciwego
opisu przedmiotu zamdwienia zgodnego z przepisami ustawy uniemoZzliwia ztozenie ofert
ktére mogly by by¢ poréwnywalne, albowiem wykonawcy z powodu niewtasciwego opisu
przedmiotu zaméwienia réznie podejmujg decyzje np. co do zakresu zakwalifikowania tych
robét, czy tez wykazania pracownikéw, ktérzy odpowiedzialni bedg za okreslony front robét
oraz niezbednych dla nich kwalifikacji zawodowych”.

W wyroku z dnia 26 pazdziernika 1999 r. (sygn. akt UZP/ZO/O-1005/99) ZA stwierdzit iz
.Przestankg stwierdzenia, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcq zawarcie
waznej umowy stanowitby btgd istotny (art. 84 par. 2 kc) popetniony przez Zamawiajgcego
przy okreslaniu zakresu czynnosci objetych przedmiotem zamowienia, uzasadniajgcy
przypuszczenie, Ze gdyby zamawiajgcy o nim wiedziat i nie dziatatby pod jego wpltywem
okreslitby przedmiot zamowienia inaczej. ,,

Protestujacy zarzucit takze, naruszenie art. 93 ust. 3 in fine ustawy Pzp w czesci:
.,podajgac uzasadnienie faktyczne ( ... )” poprzez jego niezastosowanie. W ocenie
Protestujgcego podane przez Zamawiajgcego uzasadnienie nie zawiera przytoczenia
okolicznosci skutkujacej koniecznoscig uniewaznienia postepowania z powodu wady
uniemozliwiajace] zawarcie waznej urnowy lecz ,trudnosci istniejgce w zwigzku z
prowadzonymi przezen inwestycjami ,. W ocenie Zamawiajgcego juz sarno wystgpienie
okolicznosci wskazanych w art. 38 ust. 4 b ustawy w sposdb wystarczajacy uzasadnia
koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Niezasadny jest rOwniez zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w mysl art. 17
ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Bowiem to kontynuowanie przedmiotowego postepowania, pomimo

obligatoryjnych przestanek do jego uniewaznienia spowodowatoby naruszenie wskazanej
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przez Protestujgcego ustawy. ,Logika stwierdzenia przez zamawiajgcego takiej wtasnie wady
juz w toku postepowania o udzielenie zamdwienia i uniewaznienia tego postepowania
wydaje sie oczywista. Lepiej bowiem wszczgc¢ od poczgtku nowe postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, przeprowadzi¢ je poprawnie (bez takiej wady), a nastepnie zawrze¢ wazng
umowe. niz doprowadzi¢ do zawarcia umowy bezwzglednie niewaznej, a tym samym
prawnie bezskutecznej, oraz do poniesienia konsekwencji prawnych, w tym kosztéw,
zwigzanych z koniecznoscig procesu sgdowego 0 stwierdzenie niewazno$ci umowy

(podstawe wytoczenia takiego powddztwa stanowi przepis art. 189 Kpc). (..).

W dniu 24.12.2008 r. od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy wnidst (w pismie z tej samej
daty) odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, jednoczesnie przekazujac jego
kopie Zamawiajgcemu.

W odwotaniu Odwolujacy podtrzymat zarzuty protestu i wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) uniewaznienie decyzji Zamawiajacego w przedmiocie uniewaznienia postepowania,

3) nakazanie Zamawiajacemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, sposréd ofert
zlozonych przez zaproszonych wykonawcow,

4) obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania, na podstawie norm przepisanych.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z o$wiadczenia i stanowiska stron post epowania
zlozone w toku post epowania protestacyjno-odwotawczego, sktad orzekaj acy lzby

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Istotg sporu jest uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
nadzor nad projektem nr CCIl 2005/PL/16/C/PT/002 ,Modernizacja linii kolejowej E59 na
odcinku Wroctaw-Poznan, etap Il odcinek Wroctaw-granica wojewddztwa dolnoslaskiego”.

Zamawiajacy wszczat przedmiotowe postepowanie w trybie przetargu ograniczonego w
dniu 25.02.2008 r. Odwolujacy zlozyl wniosek o dopuszczenie do udzialu w tym

postepowaniu i w dniu 22.09.2008 r. zostat zaproszony do zlozenia oferty.

Dlatego Odwotujacy posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp do zlozenia
protestu i odwofania. Ustalono, ze pierwotny termin skiadania ofert wyznaczono na dzieh
04.11.2008 r., a ostatecznie — na dzien 05.12.2008 r. W dniu 01.12.2008 r. Zamawiajacy
zawiadomit Odwolujgcego, iz uniewaznit przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie

zamowienia.
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Rozpoznajac zarzuty odwotania dotyczace dokonania czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamodwienia z naruszeniem przepisow art. 93 ust. 3, art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, jak rowniez naruszenia art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17grudnia 2004 r. O
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, skiad orzekajacy zwazyt,
na wstepie.

Przestanki uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego
ustawodawca okreslit enumeratywnie w art. 93 ust. 1 Pzp. Uniewaznienie postepowania z
innych powoddw niz wskazane w tym przepisie nie jest dopuszczalne i stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Zgodnie z art. 93 ust. 3 Pzp, w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania 0
udzielenie zaméwienia zamawiajacy obowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i

prawne.

W pierwszej kolejnosci, po zapoznaniu sie z trescig zawiadomienia 0 uniewaznieniu
postepowania (pismo z dnia 01.12.2008 r.), sklad orzekajacy uznat, iz nie zastuguje na
uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 93 ust. 3 Pzp poprzez
niepodanie uzasadnienia faktycznego decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Zamawiajacy
wskazal bowiem w uzasadnieniu tego zawiadomienia okolicznosci (przytoczone w dalszej
czesci uzasadnienia), ktdre — w jego ocenie — obligowaty go do uniewaznienia postepowania,
za$ wskazany przepis nie uszczegOtawia wymogoéw odnosnie zakresu uzasadnienia
faktycznego. Jakkolwiek Odwotujagcy moze nie zgadzaC sie z podanym przez
Zamawiajgcego uzasadnieniem lub moze by¢ ono dla niego niesatysfakcjonujgce, to —
zdaniem skladu orzekajgcego Izby, wymdg zawarcia uzasadnienia faktycznego w

zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania, w rozpatrywanej sprawie zostat spetniony.

W wyniku rozpatrzenia zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez jego
bezpodstawne i nieuzasadnione zastosowanie, sklad orzekajacy lzby uznal zarzut ten za
zasadny i zwazyl, co nastepuje. Sklad orzekajacy lIzby rozpatrzyt argumentacje, ktérg
Zamawiajacy zawart w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania, dokonat analizy
dokumentacji z postepowania oraz wzigt pod uwage wyjasnienia Stron postepowania
odwotawczego zlozone na rozprawie i uznal, ze okolicznosci sprawy nie uzasadniaty
uniewaznienia przedmiotowego postepowania 0 zamdwienie. Izba dokonata nastepujacych
ustalen stanu faktycznego i prawnego sprawy.

W podstawie prawnej dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania Zamawiajacy
powotat art. 97 ust. 1 pkt 7 Pzp, stanowigcy, iz zamawiajacy uniewaznia postepowanie o

udzielenie zamodwienia, jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie

13



waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Podal, przede wszystkim, iz zachodzi
uzasadniona obawa, ze kontrakt na ustuge nadzoru, jaki zostatby zawarty po zakohczeniu
procedury przetargowej nie bedzie mogt by¢ zrealizowany w zaktadanym obecnie zakresie.
Wskazat na brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia terminu wykonania dokumentacji,
a tym samym terminu realizacji budowy uktadu zasilania elektroenergetycznego i okreslit,
ktorych konkretnie robot to dotyczy, co skutkuje brakiem mozliwosci okreslenia zakresu robot
budowlanych przewidzianych jako kontrakt nr 4, a w rezultacie zakresu nadzoru nad tymi
robotami w sposob zgodny z art. 29 Pzp okreslajagcym sposoby i wymogi opisania przez
zamawiajacych przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie, Zamawiajacy wskazat, ze w zwigzku z zapytaniami Komisji Europejskie]
zostat zlozony wniosek o zmiane decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Termin
wykonania raportu dla catego projektu, stanowigcy zalgcznik do wniosku o wydanie
pozwolenia na budowe przypadnie na koniec maja 2009 r. Zdaniem Zamawiajgcego halezy
sie spodziewaé, ze po uzyskaniu poprawionej decyzji i drugiego raportu konieczne bedzie
rozszerzenie zakresu rob6t budowlanych, w tym takze poprzez udzielenie zaméwieh
uzupetniajgcych.

Przygotowujgc niniejsze postepowanie Zamawiajgcy nie przewidziat tych okolicznosci.
Majac na uwadze tresc¢ art. 38 ust. 4b ustawy Pzp, w zwigzku z art. 4 ustawy o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw jest niedopuszczalne
dokonywanie zmian w tresci SIWZ po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w przetargu ograniczonym, ktére prowadza do zmiany tresci ogtoszenia

0 zamowieniu.

Zgodnie z pkt 2 SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”, przedmiotem zamodwienia jest
petnienie nadzoru w imieniu Zamawiajacego nad realizacjg projektu pn. ,Modernizacja linii E-
59 na odcinku Wroctaw-Poznah, etap |l odcinek Wroclaw-granica wojewddztwa
dolnoslagskiego. Ustuga obejmuje nadzér nad robotami modernizacyjnymi na linii E 59
odcinek Wroctaw-granica wojewodztwa dolnoslgskiego od km 1,700 do km 59,693
przewidzianymi do realizacji w latach 2008-2011.

Zamawiajacy zaplanowal zawarcie czterech umow na roboty z wykonawcami robét
wytonionymi w drodze czterech postepowan w trybie przetargu nieograniczonego na roboty.
Przetarg nr 4 obejmuje budowe ukfadu zasilania elektroenergetycznego (linie zasilajgce 20
kv i 110 KkV, podstacje trakcyjne, linie potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami

transformatorowymi).
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Ustuga objeta postepowaniem o zamowienie, ktére Zamawiajgcy uniewaznit obejmuje
nadzér, administrowanie i koordynacje realizacji umoéw, ktére bedg podpisane
z wykonawcami robét i polega na:

1) petieniu funkcji inzyniera zgodnie z warunkami FIDIC na budowe dla robot
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego oraz urzadzenia
i budowe z projektowaniem zgodnie z Warunkami Kontraktow FIDIC | edycja 1999 r. wraz
z pOzniejszymi uzupetnieniami,

2) sprawowaniu nadzoru inwestorskiego nad robotami, zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowlane i rozporzadzeniami wykonawczymi do tej ustawy,

3) koordynacji umoéw na roboty budowlane na linii E 59 odcinek Wroctaw-granica
wojewddztwa dolnoslaskiego.

Szczegdblowy opis przedmiotu zamdwienia Zamawiajacy zawart w zatgczniku nr 4
do SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia. W zalgczniku tym w pkt 3.4. Zamawiajacy okreslit,
m.in., ze okres realizacji rob6t na odcinku Wroctaw-granica wojewddztwa dolnoslgskiego
planuje sie na 34 miesiace, tj. od listopada 2008 roku do wrzesnia 2011 roku. Jednoczes$nie,
Zamawiajacy przewidziat rozpoczecie ustugi inzyniera od listopada 2008 roku i zakonczenie
jej w listopadzie 2012 roku. Ustuga wykonywana przez Inzyniera obejmowac bedzie okres

realizacji robét, odbioréw, zgtaszania wad i ostatecznego rozliczenia uméw na roboty.

W SIWZ, na str. 7 zalgcznika nr 4,. Zamawiajacy zastrzegt, iz ,Po podpisaniu umowy
na nadzor Zamawiajgcy udostepni wykonawcy dokumentacje niezbedng do realizacji ustugi
— studium wykonalnosci, koncepcje programowo-przestrzenng, projekty budowlane, projekty
wykonawcze, kopie decyzji administracyjnych oraz inne dokumenty bedgce w posiadaniu
Zamawiajgcego a dotyczgce realizacji tej umowy”.

Ponadto, na str. 7 SIWZ Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wprowadzenia zmian
w zakresie robot budowlanych. W $wietle powyzszego, sktad orzekajacy Izby podzielit
stanowisko Odwotujacego, iz ewentualne wprowadzenie zmian w dokumentacji technicznej
nie bedzie skutkowac koniecznoscig wprowadzenia zmian w opisie przedmiotu zaméwienia
na nadzor. Zamawiajacy zastrzegt rowniez, ze mogq wystgpi¢ opOznienia zwigzane z
koniecznoscig uzyskania decyzji administracyjnych.

Zamawiajacy oswiadczyt na rozprawie, iz do chwili obecnej nie zawart umowy na
wykonawstwo robo6t oznaczonych w SIWZ jako zadanie nr 4 (jak réwniez na zadanie nr 2
i 3). Wyjasnit rowniez, ze nie posiada dokumentacji projektowej dla zadania (robét) nr 4,
a takze decyzji finansowej dotyczacej tego zadania.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, okolicznosci te nie stanowig jednak podstawy

do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia.
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W Swietle dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia oraz zlozonych na
rozprawie przez strony postepowania wyjasnien, lzba ustalita, iz brak bylo podstaw
faktycznych i prawnych do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o zamowienie.
Okolicznosci wskazane w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania nie
uzasadniaty podjecia zakwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp, brak na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamoOwienia mozliwosci
precyzyjnego okreslenia terminu wykonania dokumentacji, koniecznos¢ zmiany decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach, brak decyzji finansowej dotyczacej zamoéwienia nie
stanowig przeszkody do prowadzenia postepowania o zamoéwienie. SIWZ dotyczaca
przedmiotowego postepowania 0 zamoOwienie na petnienie nadzoru nie uzaleznia bowiem
zawarcia umowy w sprawie zaméwienia od posiadania przez Zamawiajgcego wyzej
wymienionych dokumentéw przed udzieleniem tego zamowienia. Zamawiajacy, ktéry
wskazal na pismo jednego z wykonawcow (Halcrow Group Sp. z o0.0. Oddziat w Polsce - z
dnia 28 pazdziernika 2008 r.) — zapytanie o termin rozpoczecia i zakonczenia roboét
budowlanych objetych m.in. kontraktem nr 4 nie wykazal, iz zakladany okres realizacji ustugi
nadzoru ulegnie przedtuzeniu. Podjecie decyzji o uniewaznieniu postepowania na podstawie
zapytania wykonawcy byto nadmierng reakcja.

Stanowisko Zamawiajgcego, iz z uwagi na brak mozliwosci precyzyjnego okreslenia
terminu wykonania dokumentacji i co sie z tym wigze — terminu realizacji budowy ukfadu
zasilania elektroenergetycznego, nie jest obecnie mozliwe okreslenie zakresu zaréwno robot
budowlanych przewidzianych jako kontrakt nr 4, jak réwniez zakresu nadzoru nad tymi
robotami w sposéb zgodny z art. 29 Pzp nie jest zasadne. Nalezy wskazaé, ze zgodnie z art.
29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Skfad orzekajacy
ustalit w tym zakresie, ze Zamawiajacy okreslit w SIWZ zakres nadzoru nad kontraktem nr 4 i
- jak stusznie podniést Odwotujacy — brak jest podstaw do twierdzenia, iz wskutek
dostarczenia wykonawcy majacemu petni¢ nadzor dokumentacji na kontrakt nr 4 po jej
przygotowaniu, zaistnieje koniecznos¢ zmiany zakresu nadzoru. W SIWZ Zamawiajacy
zawart wprost informacje (na str. 6 zalgcznika nr 4), ze dokumentacja projektowa dla
pewnych odcinkéw robét jest w trakcie opracowywania. Przedmiot zamdwienia na nadzor
okresla sie poprzez opis rodzaju nadzorowanych robét, czas ich trwania, wymagania co do
ilosci i kwalifikacji os6b majacych sprawowaé nadzér, wobec tego, ewentualna zmiana
projektu dotyczacego robot nie spowoduje koniecznosci zmiany zakresu petnionego nad tym
projektem nadzoru.

Oczywiscie sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy mogiby juz na etapie przekazania SIWZ

przedstawi¢ wykonawcom powyzsze dokumenty, bylaby sytuacjg korzystniejszg ze wzgledu
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na mozliwosé przygotowania oferty i lepiej by wypetniala dyspozycje art. 29 ust. 2 Pzp,
jednak nalezy zwrdci¢ uwage, iz okolicznos$¢ ta nie jest stanem nowym, lecz istniata w chwili
wszczecia postepowania. Przy tym, zdaniem skiadu orzekajgcego lzby, znaczenie ma
réwniez tryb prowadzonego postepowania — na obecnym etapie wykonawcy wiozyli trud i
poniesli koszty sporzadzenia wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i przeszli
te kwalifikacje, dlatego stusznym wydaje sie, by pozwoli¢ im podja¢ decyzje, czy okreslenie
przedmiotu zamowienia i warunkéw przysziej umowy - rOwniez z uwzglednieniem

okolicznosci, ktore podnosi Zamawiajacy — sg wystarczajgce do ztozenia ofert.

Zamawiajacy powotat sie podczas rozprawy réwniez na niemoznos¢ zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, jako przyczyne uniewaznienia postepowania, ze wzgledu
na zakaz wynikajacy z art. 38 ust. 4 b Pzp, zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest
dokonywanie zmian w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia po uptywie terminu
skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w przetargu ograniczonym, ktére prowadza
do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, ktéra to zmiana, jego zdaniem bytaby konieczna
ze wzgledu na ewentualng zmiane terminu wykonania i zakresu rob6t dla kontraktu 4.

Skfad orzekajacy Izby po zapoznaniu sie z trescig ogtoszenia stwierdzil, iz zmiana taka nie
jest konieczna. Przywotane przez Zamawiajgcego zdania, ktérych zmiana miataby dotyczy¢,
to:

1. ,ustuga obejmuje nadzér nad robotami modernizacyjnymi (...) przewidzianymi do realizaciji
w latach 2008-2011" - pkt 11.1.5),

2. ,planuje sie zawarcie czterech uméw na roboty z wykonawcami robét (...) Przetarg nr 4 —
budowa uktadu zasilania elektroenergetycznego (linie zasilajace 20 kV i 110 kV, podstacje
trakcyjne, linie potrzeb nietrakcyjnych ze stacjami transformatorowymi” - pkt 11.1.5),

3. ,Czas trwania zamowienia lub termin realizacji: okres w miesigcach 48 (od udzielenia
zamoéwienia) - pkt 11.3).

W pierwszych dwoch punktach Zamawiajacy postuzyt sie zwrotami ,przewidziany”, ,planuje
sie”, ktore ze swojej natury wskazujg na niekategorycznos¢ i zmiennos$¢ — zaréwno plany, jak
i przewidywania mogg sie zmieni¢ lub niezrealizowa¢ albo tez zrealizowa¢ w innym niz
poczatkowo zaktadany zakresie.

Zgodnie z definicjg zawartg w internetowym ,Stowniku jezyka polskiego” PWN ,przewidzie¢ —
przewidywac¢ to 1. przeczu¢, domysli¢ sie co bedzie, co moze nastgpi¢ lub 2. okresli¢,
oznaczy¢ cos z gory” (przy czym praktyka zwigzana zaréwno z udzielaniem zaméwien
publicznych, jak i wykonywaniem robdét budowlanych wskazuje, iz w przypadku obu tych
przedsiewzie¢, zwlaszcza do okreslenia terminu ich zakonczenia oraz zakresu robot
budowlanych, mozna uzywa¢ tego stowa raczej w pierwszym niz drugim znaczeniu).

Natomiast ,planowaé¢ to snu¢ plany, zamierza¢ cos, opracowywac¢ plany, np. finansowe,
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gospodarcze”.

Poza tym Zamawiajacy przewidziat realizacje robét budowlanych na lata 2008-2011, czyli 48
miesiecy. Zatem juz w momencie ukazania sie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, tj.
27 lutego 2008 r. (kiedy dwa miesigce roku minety, a kolejne kilka miesiecy miato trwac
postepowanie o0 udzielenie niniejszego zamoOwienia) istniata niescistos¢ lub niepewnos¢ co
do okresu realizacji niniejszego zaméwienia. Co prawda okres realizacji umowy o nadzor nie
musi sie pokrywac z okresem realizacji robét budowlanych, gdyz zalezy to od postanowien
zawartej umowy, jednak rozbieznosc ta wskazuje juz na fakt, iz okres 48 miesiecy podany w
punkcie 11.3) bedzie doprecyzowany w dalszych dokumentach przetargowych.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, iz ze wzgledu na konstrukcje wzoru ogtoszenia Zamawiajacy
w punkcie 11.3) moze wpisa¢ wylgcznie date rozpoczecia i zakonczenia lub liczbe dni /
miesiecy od udzielenia zamdwienia (jest to jedyna opcja przewidziana w ogloszeniu), wiec
Zamawiajacy nie mogg wpisa¢ innego momentu rozpoczecia realizacji zamoOwienia ani
podzieli¢ okreslonego terminu na terminy realizacji poszczegélnych etapdw, okresy, ktérych
sie nie wlicza do terminu realizacji, mozliwosci wstrzymania rozpoczecia lub wykonywania
zamOdwienia, przedtuzenia lub skrocenia terminu itd. Dlatego zamawiajacy w specyfikacjach
istotnych warunkow zamowienia rozbudowujg wymagania dotyczace terminu realizacji
zamdwienia obwarowujgc je réznymi warunkami, czego nie uwaza sie za zmiane punktu 11.3)
ogloszenia 0 zamoOwieniu. Sam Zamawiajacy tak zrobit w rozdziale 3. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Nie ma rowniez przeszkod, by Zamawiajacy wprowadzit do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odpowiednie postanowienia, ktére nie tyle
zmieniajg, co dookreslajg podany okres trwania umowy.

Warto takze zwroci¢ uwage, iz w chwili obecnej nie jest znana data ewentualnego udzielenia
przedmiotowego zamdwienia, a postepowanie, pomimo iz toczy sie od 10 miesiecy, jest
dopiero na etapie przekazania wykonawcom specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zatem moze okazac sie, iz w chwili zawarcia przedmiotowej umowy, Zamawiajacy bedzie
posiadat brakujgce dokumenty i opracowania, a takze bedzie miat zawarte kontrakty na

wykonanie rob6t budowlanych.

Zamawiajacy jako jedng z przyczyn uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania
podat zapytanie Komisji Europejskiej, na skutek ktdrego zobowigzany zostat ztozy¢ wniosek,
a poniewaz Zamawiajacy zastrzegt w siwz, iz ,po podpisaniu umowy na hadzor Zamawiajacy
udostepni wykonawcy dokumentacje niezbedng do realizacji ustugi — studium wykonalnosci,
koncepcje programowo-przestrzenng, projekty budowlane, projekty wykonawcze, kopie
decyzji administracyjnych oraz inne dokumenty bedace w posiadaniu Zamawiajgcego a
dotyczace realizacji tej umowy” o zmiane decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, co -

jego zdaniem - spowoduje, iz dotychczasowy termin realizacji jest terminem nierealnym i
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niemozliwym staje sie takze mozliwos¢ uzyskania srodkow finansowych na ten cel.

Izba wuznala, iz Zamawiajacy nie tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie
uprawdopodobnit, iz powyzsza okolicznos¢ moze spowodowac niemoznosc¢ realizacji
zamoéwienia. Zamawiajacy nie przedtozyt na te okoliczno$¢ zadnych dowodéw, nie przedtozyt
stanowiska Komisji Europejskiej, ewentualnego wystgpienia o wydanie przedmiotowej
decyzji, a jego argumentacja sprowadzita sie jedynie do wskazania braku mozliwosci
ustalenia chociazby przewidywanego terminu jej wydania. Podnidst jedynie, ze zmiana
decyzji stawia po znakiem zapytania nie tylko realizacje przedmiotowego zamowienia, ale i
mozliwos¢ uzyskania srodkow finansowych na jego realizacje.

Zamawiajgcy oswiadczyt bowiem, iz nie posiada decyzji finansowe] niezbednej do
finansowania robot, przy czym decyzji takiej — jak oswiadczyt na rozprawie - nie posiadat
takze w momencie wszczecia postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Decyzja ta, jak dalej podniost, uzalezniona jest takze od decyzji Komisji Europejskiej,
ktéra zapadnie po uzyskaniu przedmiotowej decyzji, co w konsekwencji bedzie miato wplyw
na wydanie decyzji finansowej.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 3 do SIWZ (s.10), zawierajgcym istotne
postanowienia umowy, jednoznacznie stwierdzit, iz w przypadku zmniejszenia wysokosci
srodkéw finansowych dla przedmiotu zaméwienia, zastrzega sobie prawo do ograniczenia
zakresu pelnienia nadzoréw inwestorskich lub jej przerwania bez Zadnych roszczen
finansowych z tego tytutu ze strony wykonawcy. Oznacza to, ze niemoznos¢ uzyskania
Srodkéw finansowych, ktére Zamawiajacy powinien mie¢ zagwarantowane juz na etapie
wszczynania postepowania, nie spowoduje wobec niego roszczen ze strony wykonawcow.

Zamawiajacy bowiem zaroéwno w chwili wszczecia postepowania, jak i czynnosci jego
uniewaznienia nie miat pewnosci, co do tego, czy otrzyma srodki finansowe na realizacje
zamoéwienia, w jakiej wysokosci i kiedy, mimo to dalej prowadzit postepowanie. Nie ma tez
pewnosci, ze takich srodkow nie otrzyma, czego, o ile faktycznie tak jest, nawet nie
uprawdopodobnit. Tym samym okoliczno$¢ ewentualnego braku srodkéw finansowych na
etapie realizacji umowy, ktora w konsekwencji spowoduje niemozno$¢ realizacji catego
zadania, w sytuacji, gdy nie doszio w sprawie do zadnych zmian w tym zakresie, nie moze
stanowi¢ przestanki stanowigcej podstawe uzasadniajgcg uniewaznienie postepowania z
uwagi na wade uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Nieuprawnionym jest takze argument Zamawiajgcego, iz ewentualne podpisanie
umowy na wykonawstwo spowodowatoby koniecznosé zaptaty umowionego (ryczattowego)
wynagrodzenia, nawet w przypadku niewykonania zamowienia. Z tresci SIWZ, nie wynika
bowiem, aby taki obowigzek na nim cigzyl. Ustluga wykonywana przez inspektora nadzoru

obejmowac¢ bowiem bedzie jedynie wynagrodzenie proporcjonalne do wykonanych robét.
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Skfad orzekajacy izby stwierdza, iz art. 93 ust. 1 pkt 7 ustanawia obowigzek uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego, gdy postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek oceny postepowania w kontekscie przepisu art. 146 ust. 1
Pzp okreslajacego przestanki niewaznosci umowy. W ocenie skladu orzekajgcego Izby
okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania nie mieszczg sie w tym przepisie. Izba podkresla, iz wadg uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy jest naruszenie przepiséw, ktore w przypadku zawarcia umowy
wywotuje skutek prawny w postaci jej niewaznosci. Wada ta musi by¢ nieusuwalna, wywierac
taki wptyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktory powoduje jej bezwzgledng
niewaznos¢. lzba wskazuje, iz uniewaznienie postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego z naruszeniem przepisbw o0 zamdwieniach publicznych, okreslajacych
przestanki upowazniajgce do uniewaznienia tego postepowania stanowi haruszenie
dyscypliny finanséw publicznych okreslone w art. 17 ust. 3 ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jednakze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest

wiasciwa do orzekania w sprawie 0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

W Swietle powyzszego skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 599,00 zt na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy oraz koszty dojazdu petnomocnika Odwolujgcego na posiedzenie w
wysokosci 34 zt na podstawie biletu PKP, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

21



