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WYROK

z dnia 31 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza —w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 18 marca 2011 r. przez Schweerbau GmbH & Co. KG Bauunternehmen, Niemcy,
31655 Stadthagen, Industriestrasse 12  od czynnosci podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia przez zamawiajgcego, ktorym jest: Zarzad Morskich Portéw

Szczecini Swinouj $cie Spotka Akcyjna, 70-603 Szczecin, ul. Bytomska 7

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia: 1)
Leonard Weiss GmbH & Co. KG, Niemcy, 73037 Goppinge n, Leonhard-Weiss-Stralie
22, Oddziat w Polsce, 53-676 Wroctaw, ul. Sokolnicz a5 lok. 74-75 (lider konsorcjum —
petnomocnik wykonawcow), 2) Budimex Spotka Akcyjna, 01-040 Warszawa, ul. Stawki

40, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania oraz dokonanie czynno $ci: oceny spetniania
warunkéw udzialu w post epowaniu oraz badania i oceny ofert w stosunku do
wykonawcow, ktorzy zto  zyli oferty w post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj $cie

Spotk @ Akeyjn a z siedzib g w Szczecinie , i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) —
kwoty wpisu uiszczonego przez Schweerbau GmbH & Co. KG z siedzib g w

Stadthagen w Niemczech
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2) dokona¢ wpflaty kwoty 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero
groszy) przez Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj $cie Spotk e Akeyjn a
Z siedzib 9 w Szczecinie na rzecz Schweerbau GmbH & Co. KG z siedzib g w
Stadthagen w Niemczech , stanowigcej koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez strone z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujécie Spoétka Akcyjna z
siedzibg w Szczecinie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie
zamdwienia sektorowego na roboty budowlane pn. ,Przebudowa infrastruktury kolejowej w
portach w Szczecinie i Swinoujéciu” (nr referencyjny: NZ/059/IN-23).

11 marca 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przekazat drogg faksowag
Odwotlujgcemu — GmbH & Co. KG z siedzibg w Stadthagen w Niemczech, zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

18 marca 2011 r. (pismem z tej daty) Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od tej czynnosci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art.
93 ust.1 pkt 7 ustawy pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie tego przepisu.

W  zwigzku z podniesionym zarzutem Odwolujgcy wnidst o0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia C€zynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonania
czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujacy wskazat miedzy innymi nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.

Zamawiajacy blednie wywodzi, iz wskutek udzielonych przez niego odpowiedzi na
pytania wykonawcow, doszio do sytuacji, w ktérej oferty ztozone sg nieporéwnywalne.
Tymczasem nie istniejg jakiekolwiek podstawy prawne i faktyczne umozliwiajace
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w zgodzie z przepisami prawa. Zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt. 7 ustawy pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie jezeli postepowanie
obarczone jest wada uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego, a ktérej to wady nie mozna usungé. Podstawy
uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia okresla zas art. 146 ust. 1 i ust. 6 ustawy pzp.
Wsrdd przestanek uniewaznienia wymaganych w tym przepisie nie ma takiej wady, ktéra
dotyczytaby nieporéwnywalnosci ofert ztozonych przez wykonawcéw.

Zamawiajacy btednie podnosi, iz wskutek udzielonych przez niego odpowiedzi na
pytania oraz modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej w skrécie
rowniez ,s.i.w.z.”), zawartej w piSmie z 3 grudnia 2010 r. (modyfikacja nr 6), ,wprowadzit
Wykonawcow w btad i niektérzy z nich, sporzadzajac swojq oferte pozostawali w mylnym
przekonaniu, ze intencjg Zamawiajgcego bylo zrezygnowanie z zakresu opisanego w
pozycjach 71-74 ogdlnego zakresu rob6t oraz w pozycjach 26,27, 28 przedmiaru rob6t —

TORY DOJAZDOWE, albo by Wykonawcy zakres ten ujeli w innych pozycjach”.
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Zamawiajacy bezpodstawnie i mylnie wywodzi, iz otrzymat on w konsekwencji rzekomo
nieporéwnywalne oferty.

Niezrozumienie przez niektérych wykonawcow tresci czynnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego hie stanowi wady postepowania, ale obcigza negatywnie wylgcznie tych
wykonawcow, ktérzy btednie zinterpretowali wyjasnienia Zamawiajgcego. Ich oferty
niezgodne z trescig s.i.w.z., podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
pzp. Jezeli ktérykolwiek z wykonawcdédw nie zrozumiat udzielonych odpowiedzi
Zamawiajgcego, mogt zwroci¢ sie o wyjasnienie. O ile nieprecyzyjng tresé s.i.w.z. nalezy
tlumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow — a takze nieprecyzyjng tres¢ odpowiedzi na pytania — to
jednak w niniejszym przypadku tres¢ modyfikacji i odpowiedzi na pytania wykonawcow byta
wystarczajgco precyzyjna oraz jasna w swietle opisanego przedmiotu zamoéwienia. Nalezy
bowiem zauwazy¢, iz dla kazdego wykonawcy oczywiste musialo by¢ to, ze przedmiot
zamodwienia z samej swej natury musi obejmowac¢ kwestionowany zakres zamowienia.

Bezsporne jest jednak przede wszystkim to, ze Zamawiajgcy nie dokonat modyfikaciji
s..w.z. i nie usunat zakresu robot opisanego w pozycjach 26, 27, 28 przedmiaru robot —
TORY DOJAZDOWE. Wykonawcy mieli obowigzek wycenic¢ roboty ujete w tych pozycjach,
lub co najwyzej — tak jak zrobit to Odwotujacy — mogli uja¢ te wycene w innych pozycjach
przedmiaru robot (jednoczesnie oferujgc wykonanie tego zakresu przedmiotu zamowienia).
Oferty tych wykonawcow, ktérzy oferujg wykonanie przedmiotu zamowienia w petnym
zakresie, nie mogq zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 s.i.w.z., bowiem ich
tres¢ w petni odpowiada tresci s.i.w.z.

W Swietle art. 146 ust. 6 ustawy pzp, aby Zamawiajacy mogt uniewaznic
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy pzp, musi dojs¢ do naruszenia tych
przepiséw ustawy pzp, ktére rzeczywiscie majq istotny wpltyw na wynik postepowania. Dla
przyktadu mozna wskazag¢, iz wedtug wyroku KIO z 16 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP
1905/10, KIO/UZP 1921/10) ,wadliwy opis przedmiotu zamoOwienia nie moze stanowic
podstawy uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 p.z.p”". Nadto nalezy
stwierdzi¢, iz wedlug wyroku KIO z 19 kwietnia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 386/10) ,jezeli
doszio do naruszen przepisOw p.z.p., ale nie stwierdzono, iz rzeczywiscie mialy wptyw na
wynik postepowania, nie bedzie podstawy do uznania umowy za niewazng na podstawie art.
146 ust. 1 pkt 6 p.z.p.”

Stad tez, skoro oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza i zawiera wycene
wszystkich pozycji przedmiotu zamdwienia, to okolicznosé, iz mniej korzystne oferty innych
wykonawcOw nie zawierajg wyceny tych elementéw nie ma jakiegokolwiek negatywnego
wplywu na wynik postepowania. Jezeli bowiem ci wykonawcy wyceniliby wszystkie elementy

przedmiotu zamoOwienia, to zaproponowane przez nich ceny bylyby co najwyzej drozsze.
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Stad tez Zamawiajacy nie popetit btedu, ktory mogt mieé jakikolwiek wptyw na wynik
postepowania.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie wystepuje jakakolwiek nieusuwalna wada
postepowania uniemozliwiajgca zawarcie umowy hiepodlegajgcej uniewaznieniu.
Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na pytania oraz dokonujac modyfikacji s.i.w.z. nie
naruszyt jakichkolwiek przepisow ustawy pzp — sam Zamawiajgcy nie jest nawet w stanie

wskazacé jakie rzekomo przepisy ustawy pzp haruszyt.

25 marca 2011 r. (pismem z 24 marca 2011 r.) Zamawiajgcy wniést do Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, ktérej kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz
Uczestnikowi postepowania na posiedzeniu przed Izbg — wnoszac o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podniést, iz majac na uwadze naczelne zasady udzielania zamowien
publicznych, jakimi sg zasada réwnego traktowania wykonawcoOw i uczciwej konkurencji
postanowit 0 uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, 0 czym zdecydowaly
nastepujgce przestanki.

Po pierwsze, specyfikacje istotnych warunkow zamoéwienia nalezy czyta¢ tgcznie z
odpowiedziami udzielonymi przez zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy pzp.
Udzielone odpowiedzi sg wigzace dla stron i stanowig autentyczng wyktadnie postanowien
specyfikacji (wyrok KIO z 14 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1369/10). Natomiast zgodnie z
art. 38 ust. 4 ustawy pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem
terminu skladania ofert zmienic tres¢ specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia.

Po drugie, ustawa pzp nie przewiduje modyfikacji odpowiedzi na pytania. Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 3 wrze$nia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1088/09) odpowiedzi udzielone
przez zamawiajacego w trybie art. 38 ust. 1 ustawy pzp wigzg strony postepowania na réwni
Z trescig s.i.w.z., stanowig wykladnie autentyczng postanowien s.i.w.z., ktérg Zamawiajacy
obowigzany jest uwzglednia¢ w toku dalszych czynnosci w postepowaniu. ROwniez w wyroku
z 5 maja 2009 r. KIO wskazala, ze wyjasnienia udzielane przez zamawiajgcego, jak
wskazuje sama nazwa nadana przez ustawodawce tego rodzaju kontaktom wykonawcow z
Zamawiajacym, majg stanowi¢ interpretacje postanowien s.i.w.z., budzacych watpliwosci. W
zadnym przypadku nie powinny zastepowac brakujgcych uregulowan w tresci s.i.w.z. lub
tworzenia tresci s.i.w.z. w sposob odmienny w stosunku do pierwotnych postanowien, z
zastrzezeniem zmiany tresci s.i.w.z. (sygn. akt KIO/KU 1/09). Ze wzgledu na przejrzystosc
postepowania i zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
wykonawcy do udzielonych wyjasnien muszg mie¢ takie samo zaufanie jak do tresci samej
s.iw.z. Z tego powodu zamawiajacy, jak i wykonawcy, sg zwigzani udzielonymi
wyjasnieniami tresci s.i.w.z. w rownym stopniu, jak trescig ,pierwotnej” s.i.w.z. (wyrok KIO z 3
marca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 177/09).
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Po trzecie, w niniejszym stanie faktycznym przedmiotowa modyfikacja nr 6 z 3
grudnia 2010 r. obejmowata kilka pozycji. Tylko jedna z nich odnosita sie do pytan, pozostate
dokonywaty, zgodnie z art. 38 ust. 4 pzp modyfikacji s.i.w.z. Zatem Zamawiajgcy dokonujac
modyfikacji odpowiedzi na pytanie i zamieszczajac jg wsréd modyfikacji s.i.w.z. wprowadzit
Wykonawcéw biad. Ci zas byli w pemni uprawnieni do uznania, ze Zamawiajgcy wskazane
pozycje wykreslit z s.i.w.z. W konsekwencji Zamawiajacy otrzymat nieporéwnywalne oferty, a
konwalidowanie tego stanu rzeczy po uptywie terminu skladania i otwarciu ofert nie jest
mozliwe. Powyzszym, wadliwym dzialaniem Zamawiajgcego nie mozna tez obarczac
wykonawcow. Zgodnie z wyrokiem Zespotu Arbitréw z 20 lutego 2006 r., gdy zamawiajacy,
udzielajgc wyjasnien na podstawie art. 38 ust. 2 pzp wyraznie stwierdzit, ze nie zmienia
s.i.w.z., a jednoczesnie w istocie rzeczy zmienit jej zapisy, to z tego tytutlu nie mozna
przypisywac¢ negatywnych konsekwencji tym wykonawcom, ktory zachowali sie zgodnie z
wymaganiami pierwotnej ,niezmienionej" specyfikacji. Zmiennos¢ dziatania zamawiajacego
nie moze by¢ przerzucana na wykonawcOow (sygn. akt UZP/ZO/0-432/06). Podobnie w
wyroku KIO z 1 kwietnia 2010 r. wyraznie wskazano, iz Wykonawcy nie mogg ponosi¢
negatywnych skutkdw wynikajacych z niewtasciwego dziatania zamawiajgcego. Brak
precyzyjnosci zarowno w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w udzielanych
wykonawcom wyjasnieniach moze obarczac¢ wytgcznie zamawiajgcego (sygn. akt: KIO/UZP
402/10, KIO/UZP 420/10).

Po czwarte, zgodnie z orzeczeniem Krajowej 1zby Odwotawczej z 20 lipca 2010r. ,(...)
Dostrzezenie przez Zamawiajgcego naruszenia przepiséw postepowania, ktore skutkuje, ze
postepowanie to obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, obejmuje wskazane w art. 146
ust. 1 ustawy podstawy uniewaznienia umowy, ale takze inne przyczyny, ktére prowadza do
skutku w postaci mozliwosci uniewaznienia umowy - dotyczy to dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mieé¢ wplyw na wynik postepowania, gdzie wylgczng
legitymacje do wystgpienia o uniewaznienie umowy posiada Prezes Urzedu Zaméwieh
Publicznych” (sygn. akt KIO/UZP 1437/10).

Po piate, Zamawiajacy w sposob nieuprawniony dokonat modyfikacji odpowiedzi na
pytania i wprowadzit Wykonawcow w btad. Biorgc pod uwage, ze ustawa pzp nie przewiduje
modyfikacji odpowiedzi na pytania, Wykonawcy odebrali jg jako skuteczng zmiane s.iw.z. W
konsekwencji doszio do naruszenia podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych —
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Powyzsze stanowi
oczywisty btgd Zamawiajgcego, ktory doprowadzi¢ moze do ewentualnego uniewaznienia

przysziej umowy. W konsekwencji ziscita sie przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy pzp.
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Odwotujacy zapomina, iz podstawa przywotana w art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp nie
wskazuje katalogu wad uniemozliwiajgcych zawarcie niepodlegajgcych uniewaznieniu
umowy. Nie mozna ich takze utozsamiac jedynie z przypadkami okreslonymi w art. 146 ust.
1 pkt. 1-6 ustawy pzp. Do innych przestanek mozliwosci uniewaznienia umowy nalezg takie,
ktére wigza sie z razacym naruszeniem przepiséw ustawy. Przykladowo w orzecznictwie
zaliczono do nich:

- niezastosowanie przepisébw zwigzanych 2z o0szacowaniem wartosci przedmiotu
zamodwienia (wyrok KIO/UZP z 9 maja 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 397/08);

- zaniechanie wezwania wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu toczacym sie w
wyniku wniesionego protestu (wyrok KIO/UZP z 8 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
264/08);

- nieprecyzyjne okreslenie sposobu obliczenia ceny oferty jako istotnego elementu s.i.w.z.
i dalsze potwierdzanie tych rozbieznosci w wyjasnieniach dotyczacych tresci s.iw.z.,
prowadzace do ztozenia ofert z roznymi stawkami podatku VAT (wyrok KIO/UZP z 28
stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 59/07);

- modyfikacje tresci s.iw.z. w zakresie zmiany kryterium oceny ofert (postanowienie
ZA/UZP z 8 sierpnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-960/07).

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy, wbrew ugruntowanej linii orzecznictwa,
powinien obarczy¢ wing Wykonawcow za swoj btad. To za$ prowadzitoby wprost do
bezpodstawnego ukarania WykonawcOw za dziatlania Zamawiajgcego i doprowadzitoby
wprost do razgcego naruszenia podstawowych zasad postepowania. To Zze oferta
Odwolujgcego sie jest — jego zdaniem — najkorzystniejsza, nie moze prowadzi¢ do
dyskryminacji pozostatych Wykonawcéw. Takie bowiem dziatlanie naruszatoby ich réwne
traktowanie. Dzialanie Zamawiajgcego, podjete w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jeszcze przed otwarciem ofert, polegajgce na skorygowaniu
odpowiedzi na pytanie w trybie modyfikacji s.i.w.z. miato wiec zasadniczy wpltyw na wynik
postepowania.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego przed oceng ofert ztozonych w postepowaniu. Nieuprawnione jest wiec zaréwno
twierdzenie Odwotujacego, ze jest on Wykonawca, ktérego oferta w razie nie uniewaznienia
postepowania zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Na uwzglednienie nie zastuguje
takze wniosek, Zze skoro oferta Odwotujgcego zawiera najkorzystniejsza cene nalezy
kontynuowac postepowanie wybierajac jg jako najkorzystniejszg ignorujac wptyw dziatania

Zamawiajgcego na pozostate oferty, zlozone w postepowaniu.

21 marca 2011 r. (pismem z tej daty), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z

18 marca 2011 r., wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Leonard
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Weiss GmbH & Co. KG z siedzibg w Goppingen w Niemczech (lider konsorcjum i
petnomocnik wykonawcow), dziatajgca za posrednictwem swojego oddziatu we Wroctawiu,
oraz Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtosili do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
wnoszac o jego uwzglednienie.

Izba na podstawie przepisu art. 185 ust. 4 pzp oddalita opozycje Zamawiajgcego
przeciwko przystgpieniu do postepowania odwotawczego konsorcjum Leonard Weiss-
Budimex, gdyz Zamawiajacy zgtaszajgc opozycje nie uprawdopodobnit, ze wykonawca ten
nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego Schweerbau, po
stronie ktérego zglosit przystgpienie. Zamawiajagcy podnidst bowiem, iz zgtaszajacy
przystapienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego, gdyz
sam sporzadzajac swojg oferte nie wycenit calego zakresu robot budowlanych, a zatem jego
oferta podlegataby odrzuceniu w przypadku nieuniewaznienia postepowania.

Izba zwazyla, iz interes jakim ma sie legitymowac zgtaszajacy przystapienie (art. 185
ust. 2) jest odrebng kategorig prawng od interesu w uzyskaniu zamowienia, ktérym musi sie
legitymowa¢ wnoszacy odwotanie lub skarge (art. 179 ust. 1 pzp). Nie ma w szczegodlnosci
podstaw do ustalania istnienia tego interesu przez pryzmat antycypowanej przez
Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, ktéra wedtug stanowiska zawartego w
odpowiedzi na odwotanie, nie zostala dokonana. Konsorcjum wskazalo w zgloszeniu
przystapienia, iz ma interes w uniewaznieniu czynnosci Zamawiajgcego uniewaznienia
postepowania, gdyz tak jak Odwotujacy dazy do uzyskania zamoOwienia w tym postepowaniu.
Skoro Zamawiajgcy nie podwazat interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania
zZmierzajgcego do wyeliminowania czynnosci uniewaznienia postepowania, tamujacej
mozliwos¢ przeprowadzenia czynnosci zmierzajgcych do wyboru najkorzystniejszej oferty, to
nie moze skutecznie podwazy¢ interesu Przystepujgcego w uzyskaniu takiego
rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego. Z punktu widzenia niniejszej sprawy bez
znaczenia jest okolicznosé, iz w razie uzyskania takiego rozstrzygniecia interesy
Odwolujgcego i Przystepujacego moga przestaé by¢ zbiezne, gdyz tylko jeden sposréd nich
moze potencjalnie uzyskaé¢ zamowienie.

Uwzgledniajac powyzsze oraz fakt zgloszenia przez konsorcjum Leonard Weiss-
Budimex przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z
zachowaniem wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp),
Izba nie znalazta podstaw do niedopuszczenia konsorcjum do udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Odwolujgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujgcego).
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i Uczestnik podtrzymali swoje

dotychczasowe stanowiska procesowe.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamowieniu (sektorowym) zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z 22 wrzesnia 2010 r. pod nr 2010/S_1841-281508, w tym
samym dniu Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy
ogloszen oraz na swojej stronie internetowej (www.port.szczecin.pl), na ktorej udostepnit
réwniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
84.458.218,00 zi, co stanowi rownowartos¢ 22.000.056,78 euro.

Izba ustalita nastepujgce istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, udzielonych odpowiedzi na pytania dotyczace
jej tresci oraz wprowadzonych zmian jej tresci.

W rozdziale | s.iw.z. Opis przedmiotu zamoéwienia w pkt. | Opis przedmiotu
zamowienia:

.Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie przebudowy infrastruktury kolejowej w portach
Szczecin i Swinoujécie, polegajacej na przebudowie istniejacych toréw portowych wraz z
rozjazdami i przejazdami oraz budowie nowych toréw nabrzezowych.
Przebudowa toréw obejmie nastepujace roboty zasadnicze:
» naprawa torow, w zakres ktérej wejda:

* rozbidrka istniejacych torow,

» budowa (odtworzenie) nowych torow,

» budowa nowych toréw nabrzezowych,

* wymiana podkfadow,

» oczyszczenie istniejgcej podsypki w torach wraz z uzupetnieniem,

» regulacja w planie i w profilu,
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» naprawa rozjazdéw, w zakres ktorej wejda;
* rozbiodrka istniejacych rozjazdéw,
* budowa (odtworzenie) nowych rozjazdow,
* budowa nowych rozjazdow,
* wymiana doboréw podrozdjezdnic,
* oczyszczenie istniejacej podsypki w rozjazdach wraz z uzupetnieniem,
» regulacja w planie i w profilu,
» prace w obrebie nawierzchni toréw, miedzytorza, przejazdéw, dojazdow:
» rozebranie istniejgcej nawierzchni,
» odtworzenie nawierzchni.
Roboty beda prowadzone na nastepujacych nabrzezach:
- w Szczecinie:
(..))
- w Swinoujsciu:
* Chemikow,
* Hutnikow,
e GOrnikéw,
» Portowcow.
Zakres robot w obrebie poszczegélnych nabrzezy bedzie zréznicowany, w zaleznosci od
stanu technicznego urzadzenh kolejowych.
()
Catos¢ robot nalezy wykonaé zgodnie z warunkami pozwolenia na budowe, obowigzujacymi
normami i przepisami, a takze z dokumentacjg projektowa, warunkami wykonania i odbioru
robét, warunkami okreslonymi w siwz oraz zasadami wiedzy technicznej.
(o)
W rozdziale | s.i.w.z. Opis przedmiotu zaméwienia w pkt. || Projekty zwigzane:
W sklad dokumentacji, okreslajacej szczegbétowy przedmiot zamowienia wchodzg
nastepujgce opracowania stanowigce zatgcznik do siwz, opracowane przez konsorcjum
SOLID-RAIL S.C. (lider konsorcjum) z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Uznanskiego 1/1 oraz
UPW POLA z siedzibg w Legnicy przy ul. Roosvelta 11/8A:
(..)
31. Projekt wykonawczy — Modernizacja nawierzchni kolejowej — Port Handlowy Swinoujscie
— Nabrzeze Chemikow.
32. Fazowanie robo6t — Harmonogram fazowania rob6t — Nabrzeze Chemikow.
33. Projekt wykonawczy — Modernizacja nawierzchni kolejowej — Port Handlowy Swinoujécie

— tory dojazdowe.

10



Sygn. akt KIO 582/11

34. Fazowanie robdt — Harmonogram fazowania robét — tory dojazdowe.

35. Projekt wykonawczy — Modernizacja nawierzchni kolejowej — Port Handlowy Swinoujscie
— Nabrzeze Hutnikéw.

36. Fazowanie robot — Harmonogram fazowania robo6t — Nabrzeze Hutnikow.

(...)

Innymi dokumentami opisujacymi szczegotowo przedmiot zamowienia sa;

44. Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robét dla zadania Przebudowa
infrastruktury kolejowej w portach Szczecin i Swinoujécie.

45. Przedmiar robét wykonany przez konsorcjum SOLID-RAIL S.C. (lider konsorcjum) z
siedzibg we Wroclawiu przy ul. Uznanskiego 1/1 oraz UPW POLA z siedzibg w Legnicy
przy ul. Roosvelta 11/8A".

/Zgodnie z wykazem zatgcznikbw wszystkie dokumenty wymienione w rozdziale | pkt Il

stanowig zatacznik nr 14 do s.i.w.z./

Zarbwno w Projekcie wykonawczym — Modernizacja nawierzchni kolejowej — Port
Handlowy Swinoujécie — Tory dojazdowe jak i w Fazowanie robét — Harmonogram fazowania
robot — Tory dojazdowe znajduje sie pkt. 6. ROBOTY TOWARZYSZACE:
~Wykonawca musi przewidzie¢ w swoich kosztach zabudowe nowych napedéw
zwrotnicowych do nowych rozjazdéw Rz 549-300-1:9 numer: 601, 602, 603, 604, 605 oraz
wszystkie koszty wynikajagce z wykonania branzowej dokumentacji technicznej sterownia
ruchem kolejowym wraz ze wszystkimi zmianami w urzadzenia SRK wynikajacymi z

zabudowy w/w rozjazdow”.

W dokumencie Przedmiar rob6t zawarto tabele w nastepujacej systematyce, w ktérej

znalazly sie miedzy innymi pozycje:

LP | Kodrobét | Zakres robét | Jednostka | Stawka [PLN]
Podtorze
1] P-RZ Przekopy - korytowanie torowiska z z zageszczeniem korony m?3 0,00
(.-)
Odwodnienie torowiska
3 | O-D100 Drenaz PE-HD100 SN8 TP z zasypka m 0,00
(.-)
Tory
11 | T-R-TOR rozbiérka toru m 0,00
()
Przejazdy
54 | P-R-CBP Rozebranie nawierzchni z ptyt CBP m? 0,00
()
SRK
71 | S-W-ROG wymiana zabezpieczenia rogatek recznego na elektryczne kpl. 0,00
72 | S-W-TCZ przestawienie tarcz manewrowych szt 0,00
73 | S-PR zmiany na pulpicie nastawczym wraz z dokumentacjq kpl. 0,00

11
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74 | S-EEA | zabudowa napedéw elektrycznych zwrotnicowych | szt | 0,00
KOZLY
75 | K-R-KOZ rozbiorka kozta szt. 0,00
(:..)
KANAL REWIZYJINY
78 | R-KAN | budowa kanatu rewizyjnego i schodéw | m | 0,00

Oprocz tego zamieszczono odrebne tabele dla kazdego nabrzeza, sporzadzone w
analogicznej systematyce, przy czym ostatnia tabela zostala nazwana Przedmiar robét —

Tory dojazdowe zawiera nastepujace informacje:

Lp. | NrSTWIORB | Kod robét | Zakres robét | jedn. | Obmiar | Stawka | Warto$¢
RAZEM 0,00

1 T.06 T-R-TOR rozbiérka toru m 2 263,00 0,00 0,00

()

26 | T.09 S-W-TCZ przestawianie tarcz manewrowych szt. 4,00 0,00 0,00

27 | To9 S-PR zmiany na pulpicie nastawczym kpl 100 0.00 0.00

' wraz z dokumentacjq ' ' ' '
i zabudowa napedow elektrycznych
28 | T10 S-EEA swrotnicowych szt. 5,00 0,00 0,00

Odwotujacy zadat 29 pazdziernika 2010 r. nastepujgce pytanie (w systematyce pytan
zamieszczonych na stronie internetowej przez Zamawiajgcego nazwane ,Pytaniem 35”):
,Przedmiar rob6t —Tory dojazdowe Port Handlowy Swinoujécie
W przedmiarze robét towarzyszacych brak wyspecyfikowania wszystkich rob6t srk dla
przewidzianych robét nawierzchniowych.

Sa wyspecyfikowane nastepujgce roboty srk:

poz. 26 kod rob6t S-W-TCZ przestawienie tarcz manewrowych szt. 4

poz. 27 kod rob6t S-PR zmiany na pulpicie dokumentacja projektowa

poz. 28 kod rob6t S-EEA zabudowa napeddw elektrycznych zwrotnicowych szt. 5

a brak:

1) Brak wyspecyfikowania rob6t zwigzanych z demontazem urzadzen sterowania ruchem
kolejowym (elektryczne napedy zwrotnicowe, elementy odcinkéw izolowanych
zwrotnicowych, tarcz  manewrowych, uziemienia) wynikajgcych z  robo6t
nawierzchniowych,

2) Brak wyspecyfikowania robét urzadzen sterowania ruchem kolejowym zwigzanych ze
zmiang uktadu torowego:

a) zamiana istniejgcego rozjazdu krzyzowego podwojnego (Rkdp) nr 604 (zwrotnic
604a/b i 604 c/d) na dwa rozjazdy pojedyncze zwyczajne Rz604 i Rz605,

b) zmiana izolacji rozjazdow i toréw wynikajaca ze zmiany uktadu torowego - pkt.2a,

c) zmiana zaleznosci urzadzen wewnetrznych srk w nastawni przekaznikowej ,SIP”,

wynikajgca ze zmiany uktadu torowego - pkt.2a
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3) Brak  wyspecyfikowania  wykonania  projektu  wykonawczego na  catosC
przebudowywanych rob6t srk (poz. 26, 27, 28, punkty 1, 2, 3).
W poz. 27 jest zapis o dokumentacji technicznej projektowej, ale w powigzaniu ze zmianami
Z pulpitem a nie jest to rownowazne do catosci robét srk.
W projekcie wykonawczym — Tory dojazdowe rozdziat nr 6 jest prawidtowy zapis ogélny:
Wykonawca musi przewidzie¢ w swoich kosztach zabudowe nowych napeddéw
zwrotnicowych do nowych rozjazdow Rz 549-300-1:9 numer: 601, 602, 603, 604, 605 oraz
wszystkie koszty wynikajgce z wykonania branzowej dokumentacji technicznej sterownia
ruchem kolejowym wraz ze wszystkimi zmianami w urzgdzenia SRK wynikajgcymi z
zabudowy w/w rozjazdow, a to powinno mie¢ odzwierciedlenie w przedmiarze do
prawidtowego wyliczenia kosztow realizacji robét i obowigzujgce dla wszystkich oferentéw.
Prosze o potwierdzenie wyzej wymienionego zakresu robot urzadzen SRK lub o odpowiedz
negatywng”.

Na co Zamawiajacy udzielit 8 listopada 2010 r. nastepujacej odpowiedzi (w
systematyce odpowiedzi zamieszczonych na stronie internetowej przez Zamawiajgcego
nazwane ,Odpowiedzig 35”):
~Wykonawca zobowigzany jest przewidzie¢ w cenach jednostkowych montazu nawierzchni
torowej koszty wykonania prac SRK tj.:

- projekt wykonawczy dla wszystkich przebudowywanych urzadzen SRK; (wykonanie
projektu branzy SRK)

- demontaz ponowny montaz urzadzen;

- dostosowywanie zmian pulpitu nastawczego wraz z projektem;

- prac SRK zwigzanych ze zmiang ukfadu torowego takich jak: zmiana izolacji rozjazdow i

toréw, zmiany zaleznosci urzadzeh wewnetrznych SRK itp.

71 | S-W-ROG wymiana zabezpieczenia rogatek recznego na elekiryczne
72 | S-W-TCZ przestawienie tarcz manewrowych

73 | S-PR zmiany na pulpicie nastawczym wraz z dokumentacjg,

74 | S-EEA zabudowa napeddw elektrycznych zwrotnicowych

W dniu 3 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy przedstawit zmiane postanowien s.i.w.z.
(nazwanej ,Modyfikacjg nr 6") o nastepujacej tresci:
~W zwigzku z odpowiedziami na pytania, zadane w toku postepowania Zamawiajacy
dokonuje nastepujgcych modyfikacji siwz:
1) Przedmiar robot — Nabrzeze Polskie i Angielskie — wykre sla sie pozycje 15 i 16 jako
zdublowane (Wykonawcy majg obowigzek wypemi¢ skorygowang wersje przedmiarow
wedtug zatagcznika nr 14 do SIWZ. Zatgczony do pytania 12 rachunek ilosciowy i obmiary

do projektu wykonawczego stanowig jedynie element pomocniczy).
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2) Koryguje sie odpowiedz na pytanie 35 poprzez wykre $lenie tablicy z pozycjami 71 do
74.

3) Przedmiar rob6t — Nabrzeze Belgijskie i Holenderskie — w pozycji 10 kostke kamienng
zamienia si € na kostk e betonow a.

4) Przedmiar rob6t — Nabrzeze Wegierskie— w pozycji 12 ilo$¢ 3021 zmienia si @ na 3012”.

Przystepujacy zadat 18 listopada 2010 r. nastepujgce pytanie (w systematyce pytan
Zzamieszczonych na stronie internetowej przez Zamawiajgcego nazwane ,Pytaniem 76”):
.Dotyczy pytania Nr 35. W celu wykonania rzetelnej wyceny robo6t zwigzanych z wymiang
zabezpieczenia rogatek recznych na elektryczne, prosimy o podanie zakresu robot
przypisanych tej pozycji wystepujacych na poszczegolnych nabrzezach”.

Na co Zamawiajacy udzielit 13 grudnia 2010 r. nastepujgcej odpowiedzi (w
systematyce odpowiedzi zamieszczonych na stronie internetowej przez Zamawiajgcego
nazwane ,Odpowiedzig 76”):

.Vide modyfikacja do SIWZ. Wymiana zabezpieczenia rogatek recznych na elektryczne

zostata wykreslona”.

Powyzszy stan faktyczny Izba ustalita na podstawie oryginalnej dokumentacji
postepowania, przekazanej rowniez Izbie w formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z
oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci: ogtoszenia o zamdéwieniu, S.i.w.z., w tym
zalgcznika nr 14 do s.i.w.z. zamieszczonego na plycie CD-ROM, przywotanych powyzej pism
Odwolujacego, Przystepujacego i Zamawiajgcego oraz protokotu postepowania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamdwienie publiczne, ktora zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci zas przeprowadzita
dowody z powyzej opisanych dokumentow. Izba wzieta rowniez pod uwage inne pisma i
dokumenty wymienione i oméwione w tresci uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej oceny
ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony

prawnej i wyrazone ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika zawar  te w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwotanie, zgloszeniu przyst gpienia, a tak ze przedstawione ustnie w toku rozprawy do

protokotu, Izba zwa zyla, co nast epuje:

14



Sygn. akt KIO 582/11

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 22 wrze$nia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o
Zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778).

Odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwofania, zgodnie z
przepisem art. 179 ust. 1 pzp, gdy ma zar6wno interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwolujacy legitymuje sie takim interesem, gdyz ziozyt oferte w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, co stwarza mu realng szanse na uzyskanie
zamoOwienia w razie potwierdzenie sie zarzutow odwotania zmierzajacych do anulowania
uniewaznienia postepowania. Jednoczes$nie decyzja Zamawiajgcego O uniewaznieniu
postepowania naraza Odwolujgcego na szkode z tytulu nieuzyskania odptatnego

zamowienia publicznego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych na rozprawie, Izba stwierdzita, iz odwotanie jest

zasadne.

Wobec wprowadzenia nowelizacjg z 2 grudnia 2009 r. zmian w przepisach
dotyczacych niewaznosci umow w sprawie zamowienia publicznego, w pierwszej kolejnosci
Izba rozwazyla, czy w aktualnym stanie prawnym zamawiajagcy Sg uprawnieni przy
uniewaznieniu prowadzonych postepowan na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp do
powotywania sie na wady postepowania, ktére mialy lub mogly mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Z aktualnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp wynika bowiem, iz
zamawiajacy ma obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli postepowanie obarczone
jest wada, ktéra, po pierwsze — jest niemozliwa do usuniecia, po drugie — uniemozliwia
zawarcie umowy niepodlegajacej uniewaznieniu. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz przywotana
nowelizacja wprowadzita istotne novum w przepisach dotyczacych uméw w sprawie
zamoOwien publicznych, polegajaca na przyjeciu w miejsce instytucji bezwzglednej
niewaznosci umowy, potwierdzanej jedynie deklaratoryjnym orzeczeniem sgdu — instytucje
wzglednej niewaznosci umowy, ktorej skutki, cho¢ co do zasady siegajg od momentu jej

zawarcia, to moga powstac¢ dopiero z chwilg wydania konstytutywnego orzeczenia przez lzbe
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lub sad powszechny. Kolejng istotng zmiang jest wprowadzone nowelizacjg brzmienie
przepisOw art. 146 ust. 1 pzp, ktéry w poprzednim stanie prawnym w pkt. 5 i 6 okreslat
przestanki niewaznosci umowy o charakterze klauzul generalnych: gdy zamawiajacy dokonat
wyboru oferty z razacym naruszeniem ustawy (pkt. 5) albo w postepowaniu doszto do
naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére mialo wplyw na wynik tego
postepowania (pkt 5). W aktualnie obowigzujacym brzmieniu art. 146 ust. 1 pzp w pkt. od 1
do 6 wskazano wylacznie przyczyny wasko i konkretnie sprecyzowane, dotyczace
bezpodstawnego zastosowania niektérych trybow, braku zamieszczenia ogtoszenia o
zamdwieniu w odpowiednim publikatorze, zawarcia umowy Ilub umowy ramowej z
naruszeniem termindw standstill, okreslone nieprawidtowos$ci w dynamicznym systemie
zakupow — niepoddajace sie wyktadni rozszerzajgcej na inne dziatania lub zaniechania
Zamawiajacych.

Mogtoby to prowadzi¢ to wniosku, iz w aktualnym stanie prawnym zamawiajacy nie
moga uniewaznia¢ postepowania w przypadku stwierdzenia, z wtasnej inicjatywy, czy tez na
skutek wskazania przez inne podmioty, nawet bardzo powaznych uchybieh, nieobjetych
jednak dyspozycjg zadnego z szesciu punktow art. 146 ust. 1 pzp, niezaleznie od tego, czy
majg one charakter nieusuwalny. W konsekwencji zamawiajacy musieliby dalej prowadzi¢
wszczete postepowania 0 udzielenie zamoéwienia, a nastepnie zawrze¢ umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego, ktéra bytaby, wobec zmiany konstrukcji niewaznosci, wazna i
skuteczna, przynajmniej do czasu stwierdzenia jej niewaznosci stosownym orzeczeniem.
Whiosek taki bytby o tyle uprawniony, Zze aktualnie obowigzujacy art. 146 pzp zawiera w ust.
6 nowy przepis o charakterze klauzuli generalnej dotyczacy uniewazniania umowy —
przewidujacy jednak wylaczng kompetencje Prezesa UZP do wystgpienia do sadu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wpltyw na wynik postepowania. Poza ograniczeniem podmiotowym legitymacji czynnej
do zadania uniewaznienia umowy wylacznie do Prezesa UZP, a wiec z pomieciem
zamawiajacych, zwraca uwage szerszy przedmiotowo, w stosunku do poprzednio
obowigzujacych przepiséw art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 nawet lgcznie rozwazanych, zakres
zastosowania nowego przepisu — aktualnie wystarczajgcym jest by wada postepowania
mogta mie¢, a nie tylko miata, wptyw na jego wynik.

Mozna by zatem wysnucC dalszy wniosek, ze zamawiajacy zawierajacy umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, pomimo sSwiadomosci przeprowadzenia postepowania
obarczonego tego typu powaznymi wadami, skazani sg na stan niepewnosci prawnej i
oczekiwania na to, czy Prezes UZP wystapi do sadu o stwierdzenie niewaznosci zawartej
umowy. Stanowisko takie wydaje sie trudne do zaakceptowania ze wzgledow praktycznych,

gdyz prowadzitoby do generalnego przyzwolenia na zawieranie umow, ktére mogtyby
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podlega¢ pozniejszej eliminacji z obrotu prawnego, cho¢ stwierdzenie okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem tych uméw byto mozliwe jeszcze przed ich zawarciem. Sktad
orzekajacy lzby wyraza poglad, iz zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, sg uprawnieni do brania pod uwage nie tylko okolicznosci
skutkujgcych uniewaznieniem zawartej umowy, okreslonych w art.146 ust. 1 pzp, ale mogq i
powinni bra¢ rowniez pod uwage okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy
mieszczace sie w dyspozycji przepisu art. 146 ust. 6 pzp. Zdaniem skladu orzekajgcego Izby
przyznanie wylgcznej kompetencji Prezesowi UZP do wzruszania zawartych juz umow, nie
powinno ogranicza¢ mozliwosci zamawiajgcych niedopuszczenia do ich zawarcia przez
uniewaznienie postepowania, w razie stwierdzenia, iz jest ono obarczone takimi powaznymi i
nieusuwalnymi wadami, wplywajagcymi na wazno$s¢ umowy w sprawie zamowienia

publicznego, cho¢ wykraczajacymi poza dyspozycje przepisow art. 146 ust. 1 pkt 1-6 pzp.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby rozwazyt, wobec pozytywne] odpowiedzi
na pierwsze pytanie, czy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia doszto
do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw
na wynik tego postepowania. Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, zdaniem skiadu
orzekajgcego ustawa pzp nie daje bowiem mozliwosci powotania sie na inne podstawy
uniewaznienia umowy, niz te wynikajace z jej przepisow. Wskazuje na to juz zarysowana
powyzej odrebnosc¢ instytucji podlegania umowy uniewaznieniu (tzw. niewaznosci wzglednej)
od stwierdzenia niewaznosci umowy (tzw. niewaznosci bezwzglednej), np. w trybie art. 189
kodeksu postepowania cywilnego. Nadto, cho¢ przepis art. 146 ust. 5 pzp przyznaje
zamawiajacym mozliwo$¢ zadania uniewaznienia umowy na podstawie kodeksu cywilnego,
to ogranicza jg do przepisu art. 705 kc, dotyczacego przestanki wpltywu w sposob sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami na wynik przetargu przez jego uczestnika lub osobe
dziatajgcej z nim w porozumieniu. Przede wszystkim jednak de lege lata, wskazana w
przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp podstawa uniewaznienia postepowania, odsyta wprost do
instytucji podlegania umowy uniewaznieniu, a nie instytucji stwierdzenia niewaznosci umowy,
jak to bylo w poprzednio obowigzujacym stanie prawnym. Zatem skoro Zamawiajacy nie
wskazal niemozliwej do usuniecia wady, ktéra powodowataby zawarcie umowy podlegajacej
uniewaznieniu na podstawie katalogu przestanek wskazanych w art. 146 ust. 1 pzp, co w
okolicznosciach niniejszej sprawy byto rzeczywiscie obiektywnie niemozliwe, obowigzany byt
wykazac zajscie przestanek opisanych w przepisie art. 146 ust. 6 pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, cho¢ przepis art. 146 ust. 6 pzp zawiera klauzule
generalng, nie oznacza to, iz zakres zastosowania tego przepisu mozna rozcigga¢ na
wszystkie stany faktyczne obejmujgce wszelkie nieprawidtowosci zamawiajgcych w toku

prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych. Zasadg jest bowiem, ze
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wszczete postepowanie ma doprowadzi¢c do wylonienia najkorzystniejszej oferty, a nie
zakonczyC sie uniewaznieniem. Nie mozna takze zupetnie poming¢ okolicznosci, iz w
aktualnym stanie prawnym mozliwosci uniewaznienia postepowania z powotaniem sie na
wplyw tych nieprawidlowosci na zawartg umowe, zostaly przez ustawodawce dla
Zamawiajacych znaczgaco ograniczone, w swietle literalnego brzmienia przepiséw art. 146
pzp, co wskazuje na koniecznos$¢ daleko idacej ostroznosci przy powotywaniu sie przez nich
na inne, niz wskazane w art. 146 ust. 1 pzp, podstawy podlegania umowy uniewaznieniu.
Truizmem jest stwierdzenie, iz w toku prowadzonych postepowan o udzielenie zamowien
publicznych zamawiajacy popetniajg bledy, naruszajac przy tym przepisy ustawy pzp. Tym
bardziej niedopuszczalna jest zatem wykladnia rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu
art. 146 ust. 6 pzp, ktéra pozwalalby zamawiajgcym na uniewaznienie postepowania z
powotaniem sie jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan. Mogtoby to wprost
prowadzi¢ do zagrozenia przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcOw, szczegOlnie w sytuacji gdy
stwierdzenie wad postepowania miatlo miejsce juz po ujawnieniu listy wykonawcow, ktérzy
moga uzyska¢ dane zamoOwienie. Stad stwierdzona przez zamawiajgcych wada
postepowania musi by¢ nie tylko niemozliwa do usuniecia, ale wskazywa¢ na dokonanie
czynnosci lub zaniechanie jej dokonania w tym postepowaniu z naruszeniem przepisu
ustawy pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na jego wynik.

Tymczasem w ocenie skladu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie Zamawiajgacy nie
byt w stanie wskazaC jaki przepis ustawy pzp naruszyly jego czynnosci zwigzane z
ksztaltowaniem tresci obowigzujgcej w postepowaniu s.iw.z. W zawiadomieniu o
uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy ograniczyt sie przy wskazaniu podstawy prawnej
jedynie do samego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 pzp, natomiast wskazanie podstawy
faktycznej obejmowalo nadto przywotanie przepiséw pzp: art. 38 ust. 1 i 4 — co do mozliwosci
udzielania odpowiedzi na pytania wykonawcéw do tresci s.i.w.z. i dokonywania jej zmian, art.
146 ust. 1 — co do przyznania okolicznosci, iz wada postepowania stwierdzona w
prowadzonym postepowaniu nie miesci sie w katalogu wskazanych tam przestanek
uniewaznienia umowy, oraz art. 7 ust. 1 — co do tego, iz przy podejmowaniu decyzji o
uniewaznieniu postepowania byly brane pod uwage zasady réwnego traktowania
wykonawcoOw i uczciwej konkurencji.

W odpowiedzi na odwolanie Zamawiajgcy rozszerzyt swojg argumentacje o
wskazanie kilku orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej lub Zespotdow Arbitrow, ktore jednak,
po pierwsze — zapadly w stanie prawnym sprzed nowelizacji z grudnia 2009 r., po drugie —
zadna z przywotanych wad postepowania: niezastosowanie przepisOw dotyczacych
oszacowania wartosci zamoéwienia, zaniechanie wezwania wykonawcoéw do wzigcia udziatu

w postepowaniu protestacyjnym, nieprecyzyjne okreslenia sposobu obliczenia ceny oferty,
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niedopuszczalna modyfikacji s.i.w.z. w zakresie kryterium oceny ofert — nie jest wadg
postepowania, na ktdéra powotal sie Zamawiajacy uniewazniajgc przedmiotowe
postepowanie. Natomiast przywotany wyrok z 20 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1437/10),
potwierdza jedynie stuszno$¢ stanowiska skiadu orzekajacego lzby, iz wskazanie przez
Zamawiajgcego na zaistnienie wady postepowania z uwagi na podleganie umowy
uniewaznieniu nie moze wykracza¢ poza przepis art. 146 ust. 6 pzp, a zatem wymaga
miedzy innymi wskazania konkretnego przepisu ustawy pzp. Natomiast podniesione przez
Zamawiajgcego dodatkowo na rozprawie naruszenie przepisu art. 29 ust.1 pzp, pomijajac, iz
wykracza poza podstawy faktyczne i prawne uniewaznienia postepowania wskazane w
zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania, nie zostalo w dostateczny sposob
sprecyzowane co do tego na czym miatoby w istocie polegaé naruszenie tego przepisu przez
dziatania podjete przez Zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania.

W ocenie Izby odwotanie sie przez Zamawiajgcego wytgcznie do naruszenia art. 7
ust. 1 pzp jest nie tylko niewystarczajgce, gdyz nie tworzy samo z siebie wystarczajgcego
zarzutu, ktéry mégiby samoistnie przesadzi¢ o uwzglednieniu lub oddaleniu odwotania, lecz
jest rowniez w okolicznosciach sprawy nieuzasadnione. Na czym miatoby polegac
naruszenie przez Zamawiajagcego zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz
przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji, skoro o tresci s.i.w.z., odpowiedziach na
zadawane pytania do jej tresci oraz dokonywanych zmianach jej tresci — wszyscy
wykonawcy byli informowani w jednakowy sposob za posrednictwem strony internetowe;j
Zamawiajgcego (zadajacy pytania jednoczesnie otrzymywali odrebnie zaadresowane
odpowiedzi tej samej tresci). Zamawiajacy pochopnie z goéry bierze na siebie
odpowiedzialnos¢ za ewentualng niezgodnosc tresci ztozonych ofert z trescig ostatecznie
uksztalttowanej przez siebie s.i.w.z. Nawet jezeli postepowanie Zamawiajacego odbiegato od
wzorcowego, to z okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy nie wynika, aby naruszato

zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady przestrzegania uczciwej konkurenciji.

Natomiast w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, juz sam brak mozliwosci wskazania
przez Zamawiajgcego przepisu ustawy pzp, ktéry naruszyt swym dziataniem, przesadza o
bezpodstawnosci dokonanego uniewaznienia postepowania. lzba rozwazyla jednak
dodatkowo, czy przywotana przez Zamawiajacego wada postepowania, ktéra miata wynikna¢
z udzielonej przez niego 8 listopada 2010 r. odpowiedzi na pytanie 35 do tresci s.i.w.z., w
zwigzku z trescig pkt. 2 dokonanej 3 grudnia 2010 r. zmiany tresci s.i.w.z., polegajgca na
wprowadzeniu wykonawcéw w blad, co doprowadzito do zlozenia przez nich
nieporownywalnych ofert.

Izba zwazyla, iz w rozdziale | s.i.w.z. dotyczgcym opisu przedmiotu zamdwienia, w

pkt. 1 pn. Opis przedmiotu zamoOwienia Zamawiajacy wskazat, iz przedmiot zamowienia
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polega na przebudowie istniejacych torow portowych wraz z rozjazdami i przejazdami (dla
ktérej to przebudowy podat rodzaje rob6t zasadniczych) oraz budowie nowych toréw w
poszczegolnych nabrzezach portu w Szczecinie i portu w Swinoujéciu — podajac
zagregowane ilosci rob6t dla poszczegolnych rodzajéw robot zasadniczych. Natomiast w pkt.
Il pn. Projekty zwigzane dotyczacego elementow dokumentacji, okreslajgcej szczegotowy
przedmiot zamoéwienia, w pkt. od 1 do 40 wskazano dla kazdego z nabrzezy po dwa
opracowania: projekt wykonawczy oraz tzw. fazowanie robot, zawierajgce dodatkowo
harmonogram prowadzenia robét objetych projektem wykonawczym. Jednakze dla portu w
Swinoujéciu, obejmujacego 4 nabrzeza wedtug pkt. | opisu przedmiotu zamoéwienia,
przewidziano pigtg pare tych opracowan, gdyz pkt. 33 i 34 dotyczg projektu wykonawczego i
fazowania rob6t dla ,Torow dojazdowych”. Zaréwno projekt wykonawczy i dokument
dotyczacy fazowania robo6t dotyczace tych torédw dojazdowych, oprécz okreslenia
koniecznych do wykonania robét zasadniczych dotyczacych przebudowy tych toréw,
obejmujacych modernizacje toréw, remont torow wraz z rozjazdami oraz modernizacje
rozjazdow, wskazanych konkretnie w pkt. 5, w pkt. 6 wskazujg na konieczno$¢ wykonania
robot towarzyszacych, w tym: zabudowy nowych napeddéw zwrotnicowych do 5 nowych
rozjazdow, wykonania dokumentacji branzowej dokumentacji technicznej sterownia ruchem
kolejowym (zwanej rowniez w skrocie ,SRK”), oraz zmian w urzadzeniach SRK wyniktych z
zabudowy nowych rozjazdéw.

Wreszcie w pkt. 1l rozdziatu | s.i.w.z. wskazano, iz innymi dokumentami opisujgcymi
szczegO6towo przedmiot zamowienia sg: specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét
(pkt. 44) oraz przedmiar rob6t (pkt. 45). Ten ostatni dokument zawiera, po pierwsze, zbiorczg
tabele obejmujacg 78 pozycji, zaliczonych kolejno do zakresu robo6t zwigzanych z:
podtorzem (poz. 1-2), odwodnieniem torowiska (poz. 3-10), torami (poz. 11-55), przejazdami
(poz. 54-70), SRK (poz. 71-74), koztami (poz. 75-77) i kanatem rewizyjnym (poz. 78) — z
podaniem dla kazdej pozycji: kodu robdt, rodzaju robét, jednostki miary i miejscem na
wpisanie w zt stawki za jednostke miary danego rodzaju robét. W zakresie robét SRK
pierwotnie wskazano 4 rodzaje rob6t, kolejno: wymiane zabezpieczenia rogatek (z) recznego
na elektryczne (poz. 71), przestawienie tarcz manewrowych (poz. 72), zmiany na pulpicie
nastawczym wraz z dokumentacjg (poz. 73) i zabudowe napeddéw elektrycznych
zwrotnicowych (poz. 74). Po drugie, w przedmiarze rob6t zamieszczono odrebne tabele
przedmiarow robo6t dla poszczegolinych nabrzezy wymienionych w pkt. | rozdziatu | s.i.w.z.
oraz odrebng tabele przedmiaréw robét dla toréw dojazdowych, wymienionych wprost w pkt.
33 i 34 pkt. Il tego rozdzialu s.i.w.z. Tabele przedmiaréw robot, w stosunku do tabel
zbiorczej, zawierajg dodatkowe kolumny dotyczace poszczegodlnych rodzajow robét: jedna,
wskazujacg wiasciwg specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robdt, a przede

wszystkim, dodatkowag kolumne dotyczacg obmiaru rob6t do wykonania (po kolumnie

20



Sygn. akt KIO 582/11

wskazujgcej jednostke miary), oraz dodatkowg kolumne do wpisania wartosci robot (po
kolumnie wskazujacej stawke) — zsumowanie tych wartosci ma z kolei dac taczng wartos¢
rob6t wycenionych w ramach danego przedmiaru. Ostatnie trzy pozycje przedmiaru robét
dotyczacego torow dojazdowych, to jest poz. 26, 27 i 28, odpowiadajg doktadnie
odpowiednio poz. 72, 73 i 74 — co do kodu robdét, opisu rodzaju robdét (w kolumnie nazwanej
.Zakres robdt”) i jednostki miary — jednak wylacznie tutaj zostalo zawarte wskazanie
ilosciowe tych robo6t do wykonania, i wylacznie tutaj przewidziano miejsce na wpisanie ich
wartosci dla poszczegdllnych pozycji, co umozliwi zsumowanie z wartosciami innych
wycenionych rodzajéw robo6t w celu uzyskania tgcznej wartosci wszystkich robot objetych
tabelg tego przedmiaru.

Uwzgledniajac powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, iz udzielona na pytanie 76, o podanie
zakresu (ilosci) rodzaju rob6t do wykonania na poszczegdélnych nabrzezach, odpowiedz, w
ktérej wskazano, iz wymiana zabezpieczenia rogatek recznych na elektryczne, stanowigca
opis rodzaju roboty z poz. 71 zbiorczej tabeli z dokumentacji przedmiarowej, zostata
wykreslona, de facto uwzglednita stan faktyczny, iz w rodzajach robét wymienionych w
poszczegoblnych przedmiarach robét, w szczegodlnosci w przedmiarze dotyczgacym toréw
dodatkowych, nie bylo od poczatku takiego rodzaju robot, a zatem nie istniat okreslony
obmiar rob6t tego typu do wykonania. Wytgcznie w tym znaczeniu mozna uznag, iz rowniez
przed udzieleniem odpowiedzi, pierwotnie 4 pozycje zakresu ,SRK” tabeli zbiorczej byly
skorelowane z trzema ostatnimi pozycjami przedmiaru robét dla torow dojazdowych, cho¢
wbrew stanowisku Zamawiajgcego wyrazonemu na rozprawie, nie wymaga to wecale
posiadania specjalistycznej wiedzy techniczne;j.

Izba zwazyla, iz Zamawiajagcy w opisie stanu faktycznego, ktory legt u podstaw
uniewaznienia postepowania, przytoczyt w calosci, zaréwno tre$¢ pytania 35 i udzielonej
odpowiedzi, jak i tres¢ pisma z 3 grudnia 2010 r. dotyczacej zmiany tresci s.i.w.z. (nazywanej
.Modyfikacjg nr 6”) — jednak nie wspomniat juz nic o pytaniu i odpowiedzi na pytanie 76, gdyz
w sposOb oczywisty nie pasuje ona do hipotezy Zamawiajgcego, iz mogt wprowadzic¢
wykonawcOw w blad, co do tego, iz jego intencjg ,bylo zrezygnowanie z zakresu opisanego
w pozycjach 71-74 ogdlnego zakresu robo6t oraz w pozycjach 26,27,28 przedmiaru robot —
TORY DOJAZDOWE". Niezrozumiale jest takie stanowisko Zamawiajgcego rowniez dlatego,
ze sugeruje jakoby zakres robot jaki jest do wykonania wynikat z sumy zakresu robot
wskazanego w tabeli tzw. ogdllnego zakresu robot i sumy zakres6w robét wskazanego w
przedmiarach rob6t dla poszczegélnych nabrzezy i toréw dojazdowych. Tymczasem tylko
przedmiary usystematyzowane wedtug miejsca wykonania robo6t, zawierajg okreslenie ilosci
robot do wykonania, ktore nalezy wyceni¢ w celu podania ceny oferty zgodnie z rozdziatem
XI s.i.w.z. dotyczacym sposobu obliczenia ceny. Jednoczesnie nic nie wskazuje na to, iz

pomimo przewidzenia wynagrodzenia kosztorysowego ,w oparciu 0 wyceniony przedmiar
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robot”, w tabeli zbiorczej przewidziano jakie$ pozycje niewystepujace w tabelach
poszczegodlnych przedmiarow robdt, w celu umozliwienia wyceny tych pozycji na etapie
wykonania umowy. Przynajmniej w odniesieniu do pozycji dotyczacych robot ,SRK”,
Zamawiajacy sam wskazal na rozprawie, iz poz. 26-28 przedmiaru robét dla toréw
dojazdowych odpowiadajg pozycji 72-74 tabeli zbiorczej. Niezrozumiale jest jednak w jaki
sposOb nawet wprowadzenie zmian polegajacych na wykresleniu pozycji 71-74 tabeli
zbiorczej mialyby automatycznie pociggaé¢ za sobg wykreslenia pozycji 26-28 przedmiaru
robét dla toréw dojazdowych, skoro de facto te pierwsze sg wyciggnieciem do zbiorczej
tabeli stawek jednostkowych wskazanych w tych drugich, przede wszystkim na potrzeby
obliczenia wartosci rob6t na podstawie ich iloczynu i liczby jednostek miary.

Przede wszystkim jednak Zamawiajacy w ogdle nie odnidst sie do tego, ze przedmiot
zamobwienia, cho¢ co do ilosci rob6t do wykonania zostat wskazany w tabelach
poszczegodlnych przedmiarow — jednak zasadniczymi dokumentami opisujacymi przedmiot
zamoOwienia jest dokumentacja wskazana przez niego w pkt. Il rozdziatu | s.iw.z., gdzie
wskazano w pierwszej kolejnosci na dokumentacje zawartg w poszczegolnych projektach
wykonawczych i dotyczacych fazowania rob6t. W obu takich opracowaniach dla toréw
dojazdowych wskazano na zakres robét dotyczacych SRK, wykraczajgcy nawet poza opis
zawarty w tabelach z dokumentu dotyczacego przedmiaréw robo6t, co stalo sie przeciez
przyczynkiem do pytania 35 i udzielonej odpowiedzi. Zamawiajacy zdaje sie nie dostrzegac
faktu, iz, niezaleznie od jakosSci i przejrzystosci udzielonych odpowiedzi czy tez dokonywania
ich zmiany w pismie dotyczacym zmiany s.i.w.z., nie dokonat zadnych zmian w zakresie
wskazanego w pkt. 6 tych dokumentéw zakresu objetych przedmiotem zamowienia robét
towarzyszacych dotyczacych SRK.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby w sposéb nieuzasadniony Zamawiajgcy dopatruje
sie wady swego postepowania, bez przedniego ustalenia tresci s.i.w.z. jakg ostatecznie
uksztattowat w wyniku dokonanych czynnosci, btednie przy tym podnoszac, iz dokonat
czynnosci niedopuszczalnej, to jest ,modyfikacji odpowiedzi na pytanie”, podczas gdy
ustawa pzp dopuszcza udzielanie odpowiedzi na podstawie przepisu art. 38 ust. 1 pzp oraz
dokonywanie modyfikacji ha podstawie przepisu art. 38 ust. 4 pzp. Pomijajac, iz w aktualnie
obowigzujacym brzmieniu przepisu art. 38 ust. 4 pzp mowa jest o zmianie tresci s.i.w.z., a
przepis art. 38 ust. 1 pzp wskazuje na udzielanie wyjasnien tresci s.i.w.z — w zaden sposob
nie ogranicza to zamawiajgcych w mozliwosci zmian udzielonych uprzednio odpowiedzi, w
tym zawieraniu w jednym pismie zaréwno takiej zmiany, jak i postanowien bezposrednio
zmieniajgcych tres¢ s.i.w.z. Zgodnie z przywotywanym przez Zamawiajgcego orzecznictwem
— S.i.w.z. wraz z wszystkimi zmianami oraz udzielonymi odpowiedziami wigze zaréwno
zamawiajgcego, jak i wykonawcow. Niepodwazalne jest rowniez, iz zdanie zamieszczone w

pkt. 2 ,Modyfikacji nr 6” z 3 grudnia 2010 r. brzmi ,Koryguje sie odpowiedz na pytanie 35
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poprzez wykreslenie tablicy z pozycjami 71 do 74", a zatem w jego tresci wykreslenie tablicy
zostato nieodigcznie powigzane z uprzednig udzielong odpowiedzig na pytanie 35. Tym
samym rowniez znaczenie tego zdania nie sposob odczytywa¢ bez zapoznania sie z
uprzednio udzielong odpowiedzia, ktéra z kolei ze swej istoty jest powigzana z zadanym

pytaniem.

Jednoczesnie Zamawiajacy antycypuje niedopuszczalny i nieusuwalny negatywny
wplyw dokonanych czynnosci na wynik postepowania, wytgcznie na podstawie
przeprowadzenia swoistego wstepnego badania ofert, cho¢ jednoczesnie twierdzi, ze nie
dokonat badania zlozonych ofert. Zamawiajgcy poprzedzit bowiem uniewaznienie
postepowania wezwaniem niektérych wykonawcow, w stosunku do ktérych ustalit, iz wpisali
W co najmniej jednej z poz. 26-28 warto$¢ ,0” w kolumnie ,stawka” i kolumnie ,wartos¢” — do
zlozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 pzp, co niewatpliwie stanowi element
badania ofert. Na dokonanie takiego badania, wskazuje rowniez tres¢ dokonanego
wezwania, nie tylko stwierdzajgcego okolicznosc faktycznag, iz dla danej pozycji kosztorysu
dotyczacego torow dojazdowych zostata podana wielko$c¢ ,0”, lecz szczegdlnie sugerowanie
przez Zamawiajgcego przyczyn takiego stanu, zawarte w sformutowaniu, iz ,Zamawiajacy
nie umie ocenic, czy Wykonawca swiadomie nie wycenit przedmiotowych pozycji, czy tez ujat
je winnych pozycjach przedmiaru, etc.” W ocenie sktadu orzekajgcego Izby formutujgc w taki
sposOb wezwanie do wyjasnien, Zamawiajacy wplynat na tres$¢ udzielanych odpowiedzi,
tracac mozliwos¢ uzyskania w petni autentycznych wyjasnien.

Jednoczesnie Zamawiajacy dopiero po takim wstepnym quasi badaniu ofert, doszedt
do wniosku, iz prowadzone postepowanie jest rzekomo obarczone wadg, ktéra jednak
przeciez tkwita w nim na dlugo przed ziozeniem ofert. Tymczasem w okolicznosciach
niniejszej sprawy brak jest prawnych mozliwosci dla uchylenia sie przez Zamawiajacego od
dokonania oceny spelniania przez wykonawcéw warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
badania ztozonych ofert pod katem zgodnoséci ich tresci z trescig s.i.w.z., uksztattowang
przez Zamawiajgcego w ten, a nie inny sposob, do ktdrej wszyscy wykonawcy mieli dostep
na rownych zasadach — a nastepnie skonfrontowania uzewnetrznionego wyniku tego
badania ze stanowiskiem zainteresowanych uzyskaniem zamdwienia wykonawcow

uczestniczacych w postepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania, i dzialajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1

ustawy pzp — orzekia jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami tego postepowania odwotawczego, na ktére ziozyt sie wpis uiszczony przez

Odwolujacego.

Przewodnicz acy:
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