Sygn. akt: KIO/UZP 1089/10

WYROK

z dnia 21 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Emil Kawa

Czilonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole snikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,Project Management Intertecno” Sp. z o0.0.,, 02-532

Warszawa, ul. Rakowiecka 26 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Stale
Przedstawicielstwo RP przy Unii Europejskiej w Bruk  seli, 11-50 Bruksela,

avenue de Tervuren 282 — 284, Bruksela protestu z dnia 7 maja 2010 r.
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Statemu Przedstawicielstwu RP przy Unii
Europejskiej w Brukseli, 11-50 Bruksela, avenue de Tervuren 282 — 284, Bruksela
uniewa znienie  czynno $ci uniewa znienia  post epowania, uniewa znienie
czynno sci wykluczenia Project Management Intertecno” Sp. z o0.0., 02-532
Warszawa, ul. Rakowiecka 26 z udzialu w post epowaniu ,oraz dokonanie

ponownej oceny i badania oferty z zastosowaniem art . 26 ust 3 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza State Przedstawicielstwo RP przy Unii
Europejskiej w Brukseli, 11-50 Bruksela, avenue de Tervuren 282 — 284,
Bruksela

I nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4
444 zt+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Project Management

Intertecno” Sp. z 0.0., 02-532 Warszawa, ul. Rakowi ecka 26,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery ztote zero groszy) przez State Przedstawicielstwo
RP przy Unii Europejskiej w Brukseli, 11-50 Bruksel a, avenue de
Tervuren 282 — 284, Bruksela na rzecz ,Project Management
Intertecno” Sp. z o0.0.,, 02-532 Warszawa, ul. Rakowi ecka 26
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
piecset piec¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wlkasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ,Project
Management Intertecno” Sp. z o0.0., 02-532 Warszawa, ul.

Rakowiecka 26

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Stale Przedstawicielstwo Rzeczypospolitej Polskiej przy Unii
Europejskiej z siedzibg w Brukseli, zwane dalej jako Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug
zarzadzania, realizacjg inwestycji polegajgcej na przebudowie,, modernizacji |
wyposazeniu budynku znajdujacego sie przy Rue Stevin 139 w 1000 Brukseli”
ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich numer 2009/S 232-332468 w
dniu 2 grudnia 2010 roku

W niniejszym Postepowaniu miata juz miejsce procedura odwotawcza zakonczona
wyrokiem KIO z dnia 6 kwietnia 2010 roku sygn. KIO 360/10

W poprzednim postepowaniu Zamawiajgcy 19 lutego oddalit protest wykonawcy

Project Management Intertecno Sp. z 0.0. ul. Rakowiecka 36 02-532 Warszawa zwany



dalej Odwotlujgcym sie lub PMI. Protest zostat wniesiony w zwigzku z wykluczeniem
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp oraz
uniewaznieniu postepowania w oparciu art. 93. ust. 1 pkt 7. W zwigzku z powyzszym
PMI wniosto w dniu 1 marca 2010 r. odwotanie od rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcego.
W Wyroku KIO nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnosci wykluczenia PMI z
postepowania i uniewaznienia postepowania, jednoczesnie nakazujgc powtorne badanie i
ocene oferty PMI (PMI pozostalo na tym etapie jedynym uczestnikiem postepowania).

W dniu 30 kwietnia 2010 r. Odwotujgcy otrzymat pismo o wykluczeniu go z
postepowania (podstawa prawna art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp) | uniewaznieniu
Postepowania (podstawa prawna art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp. Uzasadniajac wykluczenie
Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu Zamawiajacy podat, ze przediozone przez
PMI wraz z ofertg w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu dokumenty zawierajg btedy, skutkujgce brakiem potwierdzenia przez
Wykonawce spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. W oparciu o tresc
przediozonych dokumentéw Zamawiajacy stwierdzit, iz PMI nie potwierdzito
posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia, dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia oraz znajdowania sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
zapewniajgcej wykonanie zamoOwienia w zakresie, w jakim zostalo to opisane przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Rownoczesnie Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego ze na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy uniewaznia przedmiotowe postepowanie z uwagi na okolicznos¢, iz
postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Tg wadg wedlug Zamawiajgcego jest zaistniata
sytuacja iz przed ostatecznym zakonczeniem niniejszego postepowania, zostato
zakonczone postepowanie 0 wytonienie wykonawcy robot budowlanych budynku w
Brukseli na ktérym to wygrywajacy to postepowanie miat Swiadczyé ustugi
zarzadzania realizacjg tej inwestyciji.

Kontrakt na roboty budowlane zostat zawarty w dniu 5.03.2010 r. Z tym dniem
Zamawiajacy zobowigzany byt zapewni¢ petnienie funkcji zarzadzajgcego - zgodnie z
postanowieniami tego kontraktu oraz sprawowanie nadzoru budowlanego zgodnie z
przepisami ustawy z dnia 7.07.1994r. Prawo budowlane. Czynnosci w celu wykonania
tych obowigzkéw zostaly przez Zamawiajgcego podjete. Opisane powyzej fakty i

okolicznosci w sposob nie budzacy watpliwosci wskazujg na obiektywng niemoznosc,



po stronie Zamawiajgcego, dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i
zawarcia w nastepstwie tej czynnosci w przedmiotowym postepowaniu ,waznej
umowy W sprawie zamoOwienia publicznego. Bowiem czes¢ obowigzkéw
zarzadzajgcego realizacjg Inwestycji polegajgcej na przebudowie, modernizacji i
wyposazeniu budynku znajdujgcego sie przy Rue Stevin 139 w 1000 Brukseli zostata
juz zrealizowana, z uwagi na podpisanie i rozpoczecie realizacji oraz wykonanie
czesci kontraktu na roboty budowlane. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
zmniejszenia w umowie w sprawie zamowienia publicznego zakresu swiadczenia
wykonawcy, gdyz czynnos¢ taka stanowi¢ bedzie razgce naruszenie przepisow art. 7
ust. 1, art. 38 ust. 4 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepisy
obowigzujace w odniesieniu do prowadzonego postepowania nie przewidujg
mozliwosci zmiany sposobu sptonienia $wiadczenia przez wykonawce przed
podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nadto, ewentualna zmiana
zakresu swiadczenia wykonawcy stanowi¢ bedzie naruszenie przepisu art. 144 ust. 1
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, a to z uwagi na fakt, iz postanowienia
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie przewidywaty mozliwosci dokonania
takiej zmiany oraz nie okreslaty warunkow takiej zmiany.

Na powyzszg decyzje odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania i uniewaznieniu
postepowania Odwotujacy pismem z dnia 7 maja 2010 roku zlozyt do Zamawiajacego
protest i wskazat ,ze Zamawiajgcy swoim celowym dziataniem naruszyt przepisy art. 7
ustawy, art. Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, art. 26 ust. 3 Ustawy oraz art. 93 ust. 1 pkt 7
Ustawy, Wniost 0:  uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2010 r.
polegajacych na wykluczenia PMI z postepowania i uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania, przywrocenie PMI do Postepowania, nakazanie dokonania ponownego
badania i oceny waznych ofert ztozonych w postepowaniu.

W uzasadnieniu protestu podat ,ze postepowanie Zamawiajgcego wskazuje na
znaczny zakres popetnionych bledéw, uchybien i naruszen ustawy co sprawia, ze tgcznie
stanowig one razgce naruszenie porzadku prawnego Pzp.

Podaje ,ze Zamawiajgcy nie jest chyba do kohca swiadomy wielkiej wagi naduzy¢ jakich
sie dopuscit. Z przepisu art. 7 ust.1 Pzp wynikajg dwie, fundamentalne dla prawa
zamoéwien publicznych zasady ogolne: zasada rownosci oraz zasada uczciwej
konkurencji wyrazajgce sie w przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania w Sposob

gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji i respektowania przepisow Pzp.



ZamoOwienie publiczne moze by¢ udzielone wylgcznie wykonawcy wybranemu na
podstawie przepisow Pzp. Wszelkie odstepstwa mogg mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy
przepisy Ustawy to przewidujg. Poza tymi odstepstwami zamawiajgcy hie ma mozliwosci
wydatkowania $rodkow w sposob inny niz przewidziany w przepisach Pzp. Jezeli do
wydatkowania srodkéw dochodzi poprzez udzielenie zaméwienia z pominieciem tych
przepiséw, moze to jedyne oznaczac, iz wydatek nastapit nielegalnie.

Nadto podaje ,ze zarzuty Zamawiajgcego majgce uzasadnia¢ wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania z powodu niespetniania oferty wymogow siwz podnoszone na obecnym
etapie po prawomocnym Wyroku KIlO, stanowig nieudolng prébe stworzenia pretekstu
do odrzucenia waznej i zgodnej z SIWZ oferty Odwotujacego.

Zamawiajgcy rozstrzygngt w dniu 7 maja 2010 roku zlozony protest w catosci go
oddalajgc. W uzasadnieniu oddalenia wskazatl , Zze =zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp jest bezzasadny. Przepis art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy Pzp wskazuje, iz po stronie Zamawiajgcego powstaje obowigzek
uniewaznienia prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego w
sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
ten koreluje przede wszystkim z art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, okreslajgcym przestanki,
ktorych zaistnienie przesadza o niewaznos$ci umowy o zamowienie publiczne. Przy
tym nalezy uznaé, ze wszystkie wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp przypadki
naruszen przepiséw ustawy odnoszace sie do prowadzenia postepowania sg wadg w
rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, a wiec taka, ktdra skutkuje koniecznoscig
uniewaznienia postepowania. W uzasadnieniu oddalenia protestu Zamawiajacy nie
ustosunkowat sie merytorycznie do zarzutéw Protestujgcego dotyczacych niespetnienia
oferty warunkow okreslonych w siwz.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, iz nieuprawnione i oczywiscie bezzasadne sg
twierdzenia Protestujgcego 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy w
zwigzku z Kkoniecznoscig powierzenia petnienia czynnosci nadzoru i kontroli nad
realizacjg inwestycji innemu podmiotowi. Zamawiajgcy oswiadcza, iz dziatania te
zostaly wykonane z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajacy w zaistniatej wyjatkowe] sytuacji dokonat wyboru
wykonawcy petnigcego funkcje nadzorcze i kontrolne nad realizacjg inwestycji na czas
niezbedny do zakonhczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w

trybie przewidzianym w ustawie Pzp.



W tej sytuacji protestujgcy PMI pismem z dnia 26 maja wniést do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na oddaleniu
w dniu 17 maja 2010 r. protestu . W zasadniczej czesci odwotania zostaty podniesione
zarzuty i ich argumentacja tak jak w ztozonym protescie. Odwotujacy w wnidst o
nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 30 kwietnia 2010r. polegajacych
na: wykluczeniu Odwolujgcego z Postepowania, uniewaznieniu Postepowania, oraz
nakazanie Zamawiajgcemu przywrocenia Odwotujgcego do Postepowania, nakazanie
Zamawiajgcemu powtorzenia oceny waznych ofert i dokonanie wyboru oferty

Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz oswiadczeh ztozonych podczas
rozprawy lzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie  zastuguje na
uwzgl ednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy posiada interes prawny w korzystaniu ze srodkow
ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i zgodnie z ktorym $rodki ochrony prawnej przystugujg kazdemu
podmiotowi, ktérego interes prawny w uzyskaniu zamowienia dozna lub chocby
zagraza mu doznanie uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Na wstepie Izba przywotuje gtdwne argumenty z orzeczenia Izby z dnia 6 kwietnia
2010 roku w ktérym to I1zba uwzglednita odwotanie ,Project Management Intertecno”
Sp. z 0.0., 02-532 Warszawa, ul. Rakowiecka 36 i nakazata uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty i czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz nakazata ponowne
dokonanie badania i oceny oferty ,Project Management Intertecno” Sp. z 0.0
Odrzucenie oferty i uniewaznienie postepowania w tamtym postepowaniu wynikato z
tego ,ze Zamawiajacy stwierdzit, ze Project Menagement Intertecno Sp. z 0. 0 ztozyt
opis procedur i metodyki dziatan powielajgcy postanowienia siwz, w zwigzku z czym
sporzadzit oferte sprzecznie z wymaganiami zamawiajgcego. W uzasadnieniu
wyroku Izba stwierdzita ,ze w tym zakresie tres¢ oferty odwotujgcego sie odpowiada
tresci siwz Braki zarzucane ofercie odwotujgcego sie nie znajdujg podstawy w
ustalonych w tresci siwz wymaganiach zamawiajgcego. Zamawiajagcy moze dokonac
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuaciji
ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni

realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane sSwiadczenie nie



odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. To na zamawiajgcym, jako

wywodzacym skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z twierdzenia o jej brakach,

spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy. W okoliczno$ciach sprawy

brak jest podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego sie zawiera podnoszone w
informacji o odrzuceniu oferty braki. Odrzucajgc oferte odwotujgcego sie
zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, skoro wiec oferta odwotujgcego sie
nie podlegata odrzuceniu odpadata rowniez przestanka uniewaznienia postepowania

wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 3 ustawy.

W obecnym postepowaniu Zamawiajgcy w wyniku ponownego badania i oceny oferty
Odwotujgcego stwierdzit ,ze dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu zawierajg btedy, skutkujgce brakiem potwierdzenia przez
Odwotujacego spetnienia  warunkéw udzialu w postepowaniu, a po stronie
Zamawiajgcego w zwigzku z zaistnieniem podstawy do uniewaznienia postepowania, nie
zachodzi obowigzek wezwania Wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy.

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce btedy w przedtozonych dokumentach.

- w wykazie wykonanych w okresie ostatnich 3 lat ustug- wskazat na brak
udowodnienia iz wykonywane inwestycje spetniajg wymogi okreslone w siwz,
- W wykazie 0s6b uczestniczacych w wykonaniu zamdwienia -stwierdzit ze osoby te
nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
- w zaswiadczeniu o posiadaniu przez Odwotujgcego zdolnosci kredytowej
Zamawiajgcy zarzucit ,ze w informacji Bank Handlowy w Warszawie S.A. brak jest
danych potwierdzajacych ze wysokos¢ posiadanych przez PMI srodkow finansowych
jest nie nizsza niz 100.000 EURO. Dane finansowe podane zostaty wytacznie w
walucie PLN, bez przeliczenia na walute EURO.
- w przediozonej polisie ubezpieczeniowe] potwierdzajgcej, ze Wykonawca iest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej na kwote nie mniejsza niz 1.000.000EURO:
Z tresci polisy przediozone] przez PMI wynika, iz suma ubezpieczenia wynosi
4.000.000 co nie odpowiada rownowartosci wymaganej kwoty ubezpieczenia.

Skilad orzekajacy w trakcie rozprawy w dniu 15 czerwca 2010 r.  przeprowadzit

postepowanie w przedmiotowej kwestii i uznal ,ze bezprawne byto



zaniechaniedokonania przez Zamawiajagcego wezwania w trybie art. 26 ust.3 ustawy
Pzp. Wszystkie zarzucane braki podlegajg zdaniem Izby uzupetieniu w tym trybie.
Zamawiajacy wobec tego zobowigzany jest do dokonania wezwania i oceny
uzupetnionych dokumentéw.
Nadto nalezy podnies¢ fakt, ze w stosunku do w/w zarzutow rozpatrywanych w
trakcie rozprawy Zamawiajgcy nie stwierdzit jednoznacznie , ze w wyniku wezwania
strony do uzupetnienia kwestionowanych dokumentéw, jego stanowisko nie ulegtoby
zmianie. Wskazuje to na potrzebe ponownej analizy zakwestionowanych przez
Zamawiajgcego dokumentow, przediozonych wraz z ofertg przez Odwotujgcego. Za
takg argumentacjg przemawia rowniez fakt iz Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu
niemalze zupetnie pomingt merytoryczne rozpatrzenie zarzutéw odwotujgcych sie do
brakdw wymienionych dokumentach, ograniczajgc sie do lakonicznego stwierdzenia,
ze ,zamawiajgcy podtrzymuje ustalenia bedgce wynikiem dokonania oceny oferty
zloZzonej przez PMI w tym zakresie”

W rozpatrywanej sprawie pomimo istnienia dwéch grup zarzutéw podniesionych
przez Zamawiajgcego , to kluczowa sprawg rzutujgca wedlug Zamawiajgcego na
wynik postepowania jest koniecznos¢ uniewaznienia postepowania, gdyz przepis art.
93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp wskazuje, iz po stronie Zamawiajgcego powstaje
obowigzek uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcq zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Na rozprawie peinomocnik Zamawiajacego wskazat , ze podstawg uniewaznienia
postepowania jest art. 93ust. 1 pkt. 7 w zwigzku z art. 140 ust 1 i 3 oraz art. 144
ustawy Pzp.

Rozpatrujgc zarzut Odwotujgcego dotyczacy nieprawidiowego uniewaznienia

postepowania Izba we wstepnej fazie ustalita co nastepuje:

1) Zamawiajacy wskazuje ,ze w sprawie zaistniaty okolicznosci faktyczne
spowodowane wytonieniem wykonawcy robot budowlanych na budynku w
Brukseli , przed wytonieniem wykonawcy ustugi zarzadzania realizacjg tej
inwestycji i tym samym byt on zmuszony do powierzenia petnienia czynnosci
nadzoru i kontroli nad realizacjg inwestycji innemu podmiotowi. Powierzone
czynnos$ci wchodzity w zakres oferty obejmujacej przedmiotowe postepowanie

2) Zamawiajgcy podnosi ,ze nie moze zawrze¢ umowy z Odwotujgcym gdyz zakres

obowigzkéw zarzadzajgcego, przewidziany w specyfikacji istotnych warunkéw



zamoOwienia, ulegt ograniczeniu tak dalece, ze zawarcie z Protestujgcym umowy o

tresci wynikajacej z zapiséw specyfikacji oraz oferty Protestujgcego bytoby

sprzeczne z art. 140 ust 1 ustawy Pzp.
Oceniajgc takie stanowisko Zamawiajgcego Izba stwierdza, ze:
- zaistniata sytuacja nie jest wynikiem jakich$ obiektywnych zdarzen lecz jest
wynikiem dziatania Zamawiajgcego. Profesjonalizm w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie polega tylko na tym aby sprawe prowadzity osoby
znajgce przepisy prawa zamoéwien publicznych. Wymagany on jest rowniez w
prawidtowym rozplanowaniu w czasie poszczegoélnych etapéw postepowania tak
aby od jego wszczecia do podpisania umowy byt przewidziany realny czasookres
na dokonanie wszystkich czynnosci , w tym uwzglednienie czasu, niezbednego na
ewentualne wnoszenie przez uczestnikbw postepowania, srodkdw ochrony prawnej.
- nalezy wskaza¢ iz od uczestnikbw postepowania o zamoOwienie publiczne,
wymaga sie nie tylko samego profesjonalizmu ale takze uczciwosci w obrocie
gospodarczym, czego w tym przypadku zabrakio. Jak inaczej oceni¢ fakt ,ze
Zamawiajacy jak podaje w pismie z 30.04.2010 roku, iz umowe z podmiotem
zewnetrznym dotyczacym ustugi zarzadzania realizacjg inwestycji w Brukseli zawart
w dniu 5 marca 2010 roku, a wiec miesigc po rozstrzygnieciu przetargu i jeszcze
przed pierwszym rozstrzygnieciem, odwotan przez KIO ktére miato miejsce w dniu
30 marca 2010 roku. O tym fakcie Zamawiajacy nie poinformowat zarowno Izby jak
I stron postepowania. Takim postepowaniem naruszyt w zakresie udzielenia
zamOwienia przepis art. 93 ust.5 ustawy poprzez brak zawiadomienia wykonawcéw
ktérzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia o0 toczacym sie rownolegle
postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki na zamowienie
obejmujgce przedmiot niniejszego postepowania.. Przestankg takiego obowigzku
jest wniosek w tym zakresie wykonawcy, jednakze w sytuacji kiedy w sprawie
toczylo sie postepowanie odwotawcze zaden z wykonawcow nie mogt przewidzie¢
takiego zachowania Zamawiajgcego. Udzielenie zamowienia z wolnej reki na czesc
przedmiotu niniejszego postepowania jednemu z oferentdw niniejszego
postepowania na pewno utatwitoby Zamawiajgcemu rozwigzanie obecnej sytuaciji.
Izba stwierdzg ,ze naruszeniem  zasad prawnych w panstwie prawa bytoby
zalegalizowanie  postepowania podmiotu ,ktéry wskutek ztamania porzadku
prawnego i w nastepstwie tej zaistniate] sytuacji, dgzy do wykazania ,ze jego

postepowanie w tej zmienionej sytuacji wymaga ochrony prawnej. W tej sytuacji



Izba nie moze chroni¢ Zamawiajgcego przed ewentualng wyzszg zaptatg za roboty
wynikajgce z przedmiotu oferty, tylko dlatego , ze wskutek jego dziatan czes¢
przedmiotu Zamowienia jest wykonywana przez podmiot trzeci.

Takie stanowisko powodowatoby negatywne konsekwencje dla wykonawcy ktory
skladajgc oferte , majgc szanse na uzyskanie zamowienia publicznego, traci jg
tylko dlatego, ze Zamawiajgcy wskazuje, ze w sposéb niewtasciwy zatozyt
czasookres trwania postepowania o zamoéwienie publiczne i tym samym musi
dopusci¢ do realizacji przedmiotu zaméwienia ,podmiot spoza uczestnikow tego
postepowania.

Izba zwraca uwage na ewentualng niewaznos¢ umowy zawartej z podmiotem
trzecim gdyz zgodnie z z art.182 ust.1 w zwigzku z ust.2 do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia protestu — art. 182 ust 2 pkt.3, umowa w przedmiocie zamodwienia
nie moze by¢ zawarta. Stosowanie w tym zakresie przez Zamawiajacego dzielenie
przedmiotu zaméwienia i dodatkowego trybu postepowania, nie moze sanowac
przedmiotowego zakazu.

Odnoszg sie argumentacji prawnej Zamawiajgcego o koniecznosci w zaistniatej
sytuacji uniewaznienia postepowania, Izba stwierdza ,ze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wymaga dla prawidtowosci jego zastosowania, stwierdzenia zaistnienia wady
postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy jest naruszenie
przepisow, ktére w przypadku zawarcia umowy wywotuje skutek prawny w postaci jej
niewaznosci. Wada ta musi by¢ nieusuwalna, wywiera¢ taki wptyw na umowe w
sprawie zamowienia publicznego, ktory powoduje jej bezwzgledng niewaznosg.

W przedmiotowe] sprawie brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 6 p.z.p., przez pryzmat,
ktdrego nalezy odczytywaé przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie pozostawia
watpliwosci, ze ustawodawca rygor niewaznosci umowy przewidziat nie dla kazdego
przypadku naruszenia w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przepisow tej ustawy, ale jedynie do przypadkéw naruszenia, ktére miato wptyw na
wynik postepowania. Wada musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o zaméwienie
publiczne i wada ta dodatkowo musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wptyw
na umowe. Przepis art. 140 ustawy Pzp. ust. 1 stanowi, ze zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie, jednakze przepis ust. 3 tegoz artykutu (w brzmieniu obowigzujgcym przed

wejsciem w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 o zmianie ustawy Prawo zamowien



publicznych) przewiduje sankcje niewaznosci jedynie w czesci wykraczajacej poza
okreslenie przedmiotu zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Zamawiajgcy powotujac sie na przestanke z art. 93 ust.1 pkt 7 musi wykazacé
obiektywny zwigzek przyczynowy pomiedzy wadg postepowania a niemoznoscig
zawarcia umowy /KIO 670/09/ Przy czym pomiedzy wadliwoscig postepowania a
niewaznoscia umowy musi wystgpi¢ wada ktdora ma charakter nieusuwalny,
wywierajgcy wptyw na umowe.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdza, ze brak jest obiektywnej, niezaleznej
od stron ,albo nie dajacej sie wczesniej przewidzie¢ wady postepowania, ktéra
uniemozliwia skuteczne zawarcie umowy ,a tym samym uzasadnia uniewaznienie
postepowania 0 zamowienie publiczne.

W zakresie powotania jako podstawy koniecznosci uniewaznienia postepowania
art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, Izba stoi na stanowisku, ze ustawodawca w ust. 3

przewidziat niewaznos¢ tylko w_czesci wykraczajace] poza okre$lenie przedmiotu

zamowienia zawarte w siwz. Takie stwierdzenie wskazuje na mozliwo$¢ zmiany

zakresu Swiadczenia w pozostatym zakresie / komentarz pod. Red. A.
Greleckiego/. Tym samym wydaje sie mozliwe wskazanie w umowie mniejszego
zakresu przedmiotu $wiadczenia, gdyz cel tego przepisu — wyeliminowanie
mozliwosci zwiekszania zakresu przedmiotu $wiadczenia poza zakres objety
procedurg udzielania zaméwien w trybie ustawy , nie bedzie naruszony.

Odnosnie dopuszczalnosci zmiany umowy i wskazania przez Zamawiajgcego
art. 144 ustawy jako jednej z podstaw uniewaznienia postepowania , w zwigzku z tym
iz zakres pozostatych do wykonania czynnosci wynikajagcych z przedmiotu
zamowienia jest mniejszy niz to wynika z siwz i oferty, Izba zwraca uwage na fakt
,2e przepis operuje okresleniem ,, zawarte] umowy”, natomiast w sprawie mamy do
czynienie tylko z projektem umowy. W tej sytuacji mimo ,ze Zamawiajacy nie
przewidziat w projekcie umowy, bezposredniej mozliwosci jego zmiany , to jednak
opierajgc sie na orzecznictwie sgdéw w tym zakresie , -wyrok Sgdu Okregowego w
Nowym Saczu sygn. Ca 262/05, gdzie sad orzeki, ze” nie ma przeszkdd aby
zastosowacé art. 144 ust.1 ustawy po wyborze najkorzystniejszej oferty, a jeszcze
przed podpisaniem umowy. W ocenie sadu jesli mozna zmieni¢ postanowienia
umowy juz zawartej / w trybie przepisow kodeksu cywilnego/ to wydaje sie , ze tym

bardziej mozna zmieni¢ prawa i obowigzki stron przysziej umowy w stosunku do



tresci oferty.... Zastosowanie art. 144 ustawy po wyborze oferty a jeszcze przed
podpisaniem umowy nie narusza art. 38 ust.4 ktory odnosi sie do modyfikacji tresci
specyfikacji, ”

Izba uwzgledniajgc powddztwo, jednoczesnie w sposob niezobowigzujacy dla
stron wskazuje na istniejgce mozliwosci rozwigzania przedmiotowej sprawy. Na
wstepie lzba podnosi, ze opierajac sie na koniecznosci przestrzeganiu porzadku
prawnego w zakresie zamowien publicznych widzi potrzebe — jesli nie wystgpig inne
przestanki zwigzane z niespetnianiem przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu, zawarcia miedzy stronami umowy na przedmiot niniejszego
postepowania. Tylko szybkie zawarcie umowy daje mozliwos¢ unikniecia dalszych
naruszen ustawy Pzp w tej sprawie. Wytonienie wykonawcy na niewykonang jeszcze
cze$¢ robot objetych przedmiotowym postepowaniem w trybie nowego przetargu
przy wystepujacej dynamice wykonywania robot, wydaje sie mato realistyczne.

Wobec powyzszego Izba wskazuje ponadto ,ze na przepisy art. 353 kc
dopuszczajgcego mozliwos¢ skorygowania na drodze sadowej ilosci wykonanych
robét , a tym samym ceny zaptaconej wykonawcy przy ostatecznym rozliczeniu
robot. Nadto z analizy zapisbw umowy 8 6 ust. 2 projektu umowy wynika
mozliwos¢ zlecenia wykonania czesci rob6t podwykonawcom. Wskazuje to na
prawng mozliwos¢ aby Odwotujgcy wykazat czes¢ robot wykonywanych obecnie
przez podmiot trzeci jako swojego podwykonawce, a tym samym Zamawiajacy
zaptacit by kwote wynikajgcq z oferty i odpadtby zarzut niewaznosci zawartej przez
Zamawiajgcego umowy z podmiotem trzecim.

Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy i wnioskow stron

na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Urzedu Zamoéwienh Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



