Sygn. akt: KIO/UZP 210/10

WYROK
z dnia 22 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum firm: WYG International Sp. z o0.0., WYG ENGINEERING LIMITED,
00-832 Warszawa, ul. Zelazna 28/30 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln g
Dyrekcj @ Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, 35 -959 Rzeszow,
ul. Legionéw 20 protestu z dnia 25 stycznia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
polegajacej na uniewa znieniu przedmiotowego post epowania oraz nakazuje

dokonanie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie, 35-959 Rzeszow, ul. Legionéw 2 0

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: WYG International
Sp. z 0.0., WYG ENGINEERING LIMITED, 00-832 Warszaw a, ul. Zelazna
28/30,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zilote zero groszy) przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, 35-959 Rzeszéw, ul . Legionéw 20 na
rzecz  Konsorcjum  firm:  WYG International Sp. 2z 0.0,
WYG ENGINEERING LIMITED, 00-832 Warszawa, ul. Zelazna 28/30
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10555 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesiat pie¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm:
WYG International Sp. z 0.0., WYG ENGINEERING LIMIT ED, 00-832

Warszawa, ul. Zelazna 28/30.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Odziat w Rzeszowie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wykonanie dokumentacji technicznej zabezpieczenia osuwiska
w m. Korzeniec Gm. Bircza w ciggu drogi krajowej Nr 28 Zator — Medyka od km 299+970 do
km 300+200 wraz z odbudowg tej drogi na odcinku objetym osuwiskiem”. Przedmiotowe
postepowanie zostalo wszczete przez Zamawiajgcego w dniu 19.10.2009 r. przekazaniem
w drodze elektronicznej do publikacji ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich. Ogtoszenie zostalo opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia
22.10.2009 r. Nr 2009/S 204-293826. Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamdéwienia ustalona
przez Zamawiajgcego wyniosta 901.639,34 zt , co stanowi rownowartos¢ kwoty 232.555,09
euro i jest wieksza od kwot okreslonych na podstawie przepiséw wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 11.01.2010 r. (pismo z dnia 08.01.2010 r.) Zamawiajacy przekazat faxem
wykonawcy konsorcjum: WYG International Sp. z 0.0. z siedzibg ul. Zelazna 28/30, 00-832

Warszawa (Lider konsorcjum) oraz WYG Engineering Limited z siedzibg Arndale Court, 1



Arndale Center, Headingley Leeds, SL6 2UJ (Cztonek konsorcjum) zawiadomienie
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty ww. Konsorcjum. Podstawg wniesienia odwofania
oraz poprzedzajagcego go protestu byta czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
0 ktorej to czynnosci informacje dnia 18.01.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem
wykonawcy — Konsorcjum: WYG International Sp. z 0.0. i WYG Engineering Limited

(zwanego w dalszej czesci ,Odwotujgcym”).

W dniu 25.01.2010 r. Odwotujacy wnidst faxem na podstawie przepisu art. 180 ust.1
i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pozn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” protest wobec czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze zachodzg przestanki uniewaznienia

przetargu okreslone w tym przepisie.

Odwotujacy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnogi polegajacej na uniewaznieniu postepowania,
2) dokonanie wyboru oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu i zawarcie umowy 0 zamowienie publiczne.

Odwotujacy wskazat w tresci wniesionego protestu, ze informacje o uniewaznieniu
postepowania otrzymat w dniu 18.01.2010 r. W uzasadnieniu protestu wskazat, iz z art. 93
ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania jest zobligowany do
uniewaznienia prowadzonego postepowania w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze
zdarzen enumeratywnie wymienionych w ww. przepisie ustawy. Oznacza to, zdaniem
Odwotujacego, iz dziatanie zamawiajgcego winno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytucji
uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Tym samym, zdaniem
Odwotujgcego, nalezy uznac¢, iz normy prawne wyrazone w art. 93 ustawy Pzp majg
imperatywny charakter. Odwotujacy w tresci protestu na potwierdzenie swojego stanowiska
przywotat m. in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 54/07), w uzasadnieniu ktérego Izba wskazatl, ze: ,Uniewaznienie postepowania
jest czynnoscig obligatoryjng po stronie zamawiajgcego w sytuacjach scisle okreslonych
w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, co nie daje zamawiajacemu jednoczesnie prawa do
naduzywania tej instytucji”. Ponadto w uzasadnieniu protestu Odwolujacy wskazal, iz
interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb
Scisty przy zachowaniu prymatu wykladni literalnej i celowosciowej norm prawnych
wyrazonych w art. 93 ustawy Pzp, na potwierdzeni czego przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 25/08). Ponadto Odwotujacy

w uzasadnieniu wniesionego na etapie postepowania protestu wskazat, ze pomiedzy wadg



a niemoznoscig zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wadg
W rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktéra wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamdwienia publicznego,
ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢ ab initio, a tym samym jej prawng
bezskutecznos¢. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu nie zostata
wypetniona dyspozycja zadnej z przestanek, ktéra mogtaby stanowi¢ podstawe do jego
uniewaznienia. Uchybienie, na ktére powoluje sie zamawiajacy nie prowadzi, jak wskazat
Odwotujacy w uzasadnieniu protestu, do niewaznosci umowy zawartej w wyniku
rozstrzygniecia postepowania. W uzasadnieniu wniesionego protestu zostaly przywotane
kolejno wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
72/08), z dnia 4 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1145/08) oraz z dnia 3 marca 2008 r.
(sygn. akt KIO/UZP 134/08), w uzasadnieniach ktorych Izba wskazata, ze wada samego
postepowania skutkujgca jego uniewaznieniem musi prowadzi¢ do bezwzglednej
niewaznosci umowy, tj. w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest to nieusuwalna
wada samego postepowania, ktéra wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie
zamdwienia, ze powoduje jej bezwzgledna niewaznos¢, zas pomiedzy wadg postepowania
a niewaznoscig umowy musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczynowo - skutkowy.

W dalszej czesci uzasadnienia protestu Odwotujgcy wskazal na uzasadnienie
postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 listopada 2005 .
(sygn. akt Il Ca 941/05) zgodnie z ktérym: ,wadg w rozumieniu tego przepisu jest
nieusuwalna wada samego postepowania, ktéra wywiera istotny wplyw na umowe w sprawie
zamoéwienia, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢. (...) Wada uniemozliwiajaca
zawarcie waznej umowy jest obiektywna niemoznos¢ dokonania wyboru najkorzystniejszej
ofert”. Ponadto w uzasadnieniu protestu zostalo wskazane, iz brzmienie art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, przez pryzmat ktérego nalezy odczytywac przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze ustawodawca rygor niewaznosci umowy przewidziat nie
dla kazdego przypadku naruszenia przez zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przepisow tej ustawy, ale jedynie do przypadkéw naruszenia
razacego, nadto takiego naruszenia, ktére miatlo wpltyw na wynik postepowania, nie za$
takiego, w ktorym wplyw ten oceniany jest jako mozliwy i potencjalny (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 670/09). W tym zakresie
w uzasadnieniu protestu zostato wskazane, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie
wykazal, na czym miataby polega¢ wada postepowania. Zamawiajacy w uzasadnieniu pisma
Z dnia 18.01.2010 r. wskazat na rozbieznos¢ miedzy datami wskazanymi w Instrukcji dla
Wykonawcéw oraz wzorze formularza stanowigcego zalgcznik nr 1 do oferty (Tabela
Opracowan Projektowych). W tym pierwszym dokumencie termin realizacji zostat wskazany

jako 63 miesigce, zas w drugim jako 60 miesiecy. Jak zostalo podniesione w uzasadnieniu



protestu Odwotujacy podniost, iz z calg pewnoscig okolicznosé przywotana jako przestanka
stanowigca 0 koniecznosci uniewaznienia postepowania nie wptywa na waznos¢ zawieranej
umowy o zamdwienie publiczne, a tym samym przywotana przez Zamawiajacego podstawa
prawna uniewaznienia nie wypetnia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W dalsze]
czesci uzasadnienia protestu Odwotujacy na potwierdzenie swojej argumentacji przywotat
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt KIO/UZP
1064/08). Odwotujacy w tresci protestu wskazat takze, iz uniewazniajgc przedmiotowe
postepowanie Zamawiajagcy pomingt zasadniczy cel organizowania przetargu, jakim jest
udzielenie zamowienia publicznego, gdyz nie jest mozliwe uniewaznienia postepowania bez
wskazania wystgpienia istotnej przyczyny, zwlaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do
osiggniecia, a jedynie nie ma woli do zawarcia umowy. Na potwierdzenie powyzszego
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
624/08).

Odwotujacy podniést w uzasadnieniu protestu, iz zgodnie z pkt 6 ,Instrukcji dla
wykonawcOw” Zamawiajgcy wymagat, aby zamowienie zostalo zrealizowane w terminie 63
miesiecy, liczac od dnia zawarcia umowy i zgodnie z zalozonymi terminami czastkowymi
okreslonymi w Tabeli opracowan projektowych. W praktyce oznacza to, ze termin ten jest
terminem maksymalnym, w jakim przedmiotowe zaméwienie powinno by¢ wykonane. Termin
wynikajacy z oferty Protestujacego, tj. 60 miesiecy jest krotszy niz termin okreslony
w ,Instrukcji dla wykonawcéw”, a tym samym przyja¢ nalezy, iz jest dla Zamawiajgcego
korzystny. Tym samym w uzasadnieniu protestu zostato wskazane, ze w kontekscie
wymagan Zamawiajgcego zaoferowanie terminu wykonania wynoszgcego 60 miesiecy,
a wiec krotszego niz przewidziano, nie mozna zakwalifikowa¢ zaréwno jako wady
postepowania, jak i niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Wskazanie takiego terminu
bez wzgledu na to, czy wynika z bledu w opracowanych przez Zamawiajgcego
dokumentach, czy tez z woli samego Wykonawcy (che¢ zaoferowania terminu
korzystniejszego) jest, jak wskazat Odwotujgcy w tresci protestu, dziataniem zgodnym
zarbwno z SIWZ (termin 63 miesiecy nie zostat przekroczony) jak i interesem
Zamawiajacego.

W podsumowaniu Odwolujacy wskazat, iz poprzez art. 93 ust. 1 ustawy Pzp
ustawodawca stworzyt zamkniety katalog przestanek dopuszczajgcych uniewaznienie
postepowania o zamoOwienie publiczne, ograniczajac naduzywanie uprawnien w zakresie
mozliwosci korzystania z uniewaznienia postepowania przez zamawiajacych. Wprowadzone
prawem ograniczenia majg wiec na celu unikniecie dowolnosci dziatan Zamawiajgcego,
stwarzajgc gwarancje pewnosci obrotu dla podmiotow ubiegajacy sie o zamdwienia
publiczne. Przyjecie sposobu rozumienia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy w sposob prezentowany

przez Zamawiajgcego prowadzitoby do stworzenia regulacji prawnej dajgcej wprost



nieograniczone mozliwosci uniewazniania postepowan o zamowienia publiczne. Takie zas
dziatanie, w ocenie Odwotujgcego, niweczy sens regulacji dotyczacych wydatkowania
srodkéw publicznych. Jakiekolwiek btedy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jezeli nie miaty wptywu na wynik tego postepowania i nie skutkujg tym samym
niemoznoscig zawarcia waznej umowy z wykonawca, nie prowadzg do uniewaznienia
postepowania. Uniewaznienie postepowania, zdaniem Odwotujgcego, jest bowiem decyzjg
znoszacq to postepowania od poczatku, powodujgcg daleko idgce skutki w sytuacji tak
zamawiajgcego, jak réwniez wykonawcdéw uczestniczacych w postepowaniu. Dlatego
przestanki do uniewaznienia postepowania stanowig numerus clausus i powinny by¢
interpretowane wasko (wyrok KIO z dnia 19 maja 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 431/08).
Odwolujacy ponadto wskazat, iz wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia miato swoje normatywne i faktyczne
podstawy, spoczywa zawsze ha zamawiajagcym. W powyzszym zakresie przywotat wyrok
Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 176/09),
z dnia 3 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 248/08) oraz z dnia 11 grudnia 2008 r.
(sygn. akt KIO/UzZP 1377/08). Zdaniem Odwolujagcego w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy nie udowodnit zaistnienia przestanki skutkujgcej koniecznoscig uniewaznienia
postepowania, zas o tym, ze bledy, na ktére powoluje sie Zamawiajacy uzasadniajgc swojg
decyzje o0 uniewaznieniu, nie powinny stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania
Swiadczy przywotane w tresci uzasadnienia orzecznictwo, a takze wyrok Sadu Okregowego
w Gliwicach z dnia 16 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt X Ga 158/07), w ktérego uzasadnieniu
zostato wskazane, ze wadg takg (wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w Swietle art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp) na pewno nie jest to, ze
umowa nie zostala zawarta na okres przewidziany w SIWZ, tj. od 01.01.2007 r. do
31.12.2007 r., gdyz nic nie stoi na przeszkodzie, aby te umowe zawrze¢ na okres krotszy,
ale do dnia 31.12.2007 r. W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat ponadto, iz co do
zasady wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania Zamawiajgcego,
w tym wypadku btedéw w dokumentacji, na ktére powotuje sie Zamawiajacy. Zastosowanie
sie Odwotujgcego do postanowien SIWZ, ktére dodatkowo zdaniem tego ostatniego, zgodne
jest z intencjg Zamawiajgcego (zaoferowanie krotszego terminu), w swietle wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 540/08, KIO/UZP 541/08)
nie moze by¢ przyczyng do odrzucenia oferty ani uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Konkludujac Odwotujagcy w uzasadnieniu protestu wskazat, iz
stosownie do tresci art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych

jest uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem



przepisbw o zamodwieniach publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajgce do
uniewaznienia tego postepowania.

W dniu 01.02.2010 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu rozstrzygniecie protestu.
W rozstrzygnieciu Zamawiajacy wskazat, iz oddala protest z dnia 25.01.2010 r. w calosci.
Zamawiajacy w uzasadnieniu oddalenia protestu przyznal, iz protest zostat wniesiony
w ustawowym terminie, zas Odwotujacy posiadat interes prawny do wniesienia Srodka
ochrony prawnej. W dalszej czesci uzasadnienia Zmawiajacy podniost, iz nie podziela
argumentacji podniesionej w protescie. Zamawiajgcy wskazat, iz oferta powinna by¢ zgodna
ze specyfikacjg, ktora natomiast ma by¢ zgodna z ogtoszeniem (wnioskowanie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 38 ust. 4a pzp). Wobec faktu, ze z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego (wewnetrzna sprzecznos¢ pomiedzy trescig specyfikacji a wzorem
formularza stanowigcego zalgcznik do oferty - Tabela opracowan projektowych) konieczne
jest uniewaznienie postepowania za wzgledu na wady uniemozliwiajgce zawarcie waznej
umowy. Zdaniem Zamawiajgcego w ugruntowanym stanowisku doktryny i praktyki za
przyczyne lezgcg po stronie zamawiajacego w zakresie przestanek uniewaznienia uznawane
jest nienalezyte wykonanie obowigzkéw zamawiajgcego, co niestety mialo miejsce
w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajacy podniost, iz wskazat w SIWZ termin realizacji
umowy z podzialem na etapy, wskazujac jednoczesnie, ze termin ten tgcznie wynosit bedzie
63 miesigce. Brak jest w SIWZ wskazania terminu jako nieprzekraczalnego,
tj. umozliwiajgcego Wykonawcy okresli¢ termin inny, byle nie przekraczat on 63 miesiecy.
Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, uzasadnia zdanie o0 niezgodnosci oferty ze
specyfikacja. Jednoczes$nie Zamawiajacy wskazal, iz argument, ze skrocenie terminu jest
korzystne dla Zamawiajgcego i nie ma zadnych skutkbw z tym zwigzanych jest biedne.
Zamawiajgcy przewidziat, iz od 16-tego miesigca do 63-tego miesigca trwania umowy
sprawowany bedzie nadzdr autorski. Skrocenie terminu realizacji umowy oznacza, zdaniem
Zamawiajgcego, ze wykonawca najprawdopodobniej nie bedzie przez planowany czas
realizacji inwestycji sprawowat nadzoru (termin ten ulegnie skroceniu o 3 miesigce), co z cata
pewnoscig nie jest rozwigzaniem korzystnym dla Zamawiajgcego. Jednoczesnie
Zamawiajacy podnidst, iz w ogloszeniu wskazal, ze wymagat bedzie zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zas zabezpieczenie to powinno obowigzywaé przez caly
okres trwania umowy — argument zatem, ze takie okreslenie jest zgodne z SIWZ, bo termin
60 miesiecy jest krotszy od 63 miesiecy jest zdaniem Zamawiajgcego nieprawidtowe. Tym
samym, jak wskazal w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy, nie mogiby Zzadaé
zabezpieczenia na okres wymagany specyfikacjg, lecz na wynikajacy z oferty okres 60
miesiecy.

Na powyzsze rozstrzygniecie protestu Odwotujgcy w dniu 09.02.2010 r. ziozyt

odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wptyw bezposredni). Kopie odwotania



Odwolujacy przekazat Zamawiajagcemu w dniu 10.02.2010 r. W odwotaniu Odwotujacy
podtrzymat w catosci swoje zarzuty i stanowisko podniesione w protescie i wnidst
0 uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania oraz dokonanie
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu
i zawarcie umowy o0 zamowienie publiczne. Ponadto Odwotujacy w uzasadnieniu
wniesionego odwotania odniost sie do argumentéw podniesionych przez Zamawiajacego
w rozstrzygnieciu protestu z dnia 01.02.2010 r. i wskazat na wstepie, ze obawy
Zamawiajgcego polegajace na tym, iz przypuszcza on, ze skrocenie terminu realizacji
umowy spowoduje, iz wykonawca najprawdopodobniej nie bedzie przez planowany czas
realizacji inwestycji sprawowat nadzoru autorskiego (termin ulegnie skroceniu o 3 miesigce)
nie znajdujg potwierdzenia zaréwno w tresci dokumentacji przetargowej, jak i ofercie
Odwolujgcego. Zdaniem Odwotujacego, wyrazonym w pkt 1 uzasadnienia odwotania, termin
petnienia nadzoru autorskiego zostatl okreslony w sposob elastyczny, na co wskazuje
rozdziat 1 pkt 6 SIWZ, ktory stanowi, ze: ,Sprawowanie nadzoru autorskiego wraz
Zz wykonywaniem opracowan zamiennych w okresie realizacji przedsiewziecia w okresie
pomiedzy 16 a 63 miesigcem od dnia podpisania umowy z mozliwoscig prolongaty terminu”.
Zdaniem Odwotujacego sie w tym kontekscie stwierdzi¢ nalezy, iz biorgc pod uwage fakt, ze
etap Il dotyczacy wylonienia wykonawcy robdét (udzielenie odpowiedzi i modyfikacja
opracowan projektowych) przewidziany jest pomiedzy 13 a 15 miesigcem to terminy
sprawowania nadzoru autorskiego w okresie pomiedzy 16 a 63 miesigcem sg wytacznie
terminami planowanymi. Niewatpliwie, jak podniést Odwotujacy, wskazuje na to wyraznie
dopuszczenie mozliwosci prolongaty tego terminu, a takze zapisy Istotnych postanowien
umowy. Zgodnie z art. 6a ust. 6.3. Istotnych postanowien umowy ,(...) Nadzér autorski
petniony bedzie w okresie prowadzenia robét wykonywanych w oparciu o dokumentacje
projektowag bedaca przedmiotem niniejszej umowy oraz w okresie gwarancyjnym (...)".
W tym wypadku, zdaniem Odwotujgcego, w przeciwienstwie do prac projektowych termin nie
jest okreslony w sposéb ,sztywny” i odwotuje sie de facto do pewnego procesu, ktorego
dotyczy, a wiec do okresu wykonywania robot budowlanych. W zwigzku z tym, jak zostato
wskazane w uzasadnieniu odwotania, iz termin ich wykonywania z uwagi na specyfike
i okolicznosci jest zwykle niezalezny zaréwno od wykonawcy jak i zamawiajgcego, a przez to
trudny do okreslenia z géry, takie dziatanie jest uzasadnione, bowiem stwarza mozliwosé
elastycznego reagowania na faktyczne potrzeby zwigzane z procesem.

W pkt 2 uzasadnienia odwotania Odwolujacy wskazat, iz maksymalny zakres (ilos¢)
petnionych nadzoréw zostala okreslona precyzyjnie i zmiana okresu, w ktérym nadzor bedzie
petniony nie wplywa na zakres swiadczenia wykonawcy. W odniesieniu do powyzszego
argumentu Odwotujacy wskazat na ,Tabele opracowan projektowych”, z ktérej wynika,

iz w ramach nadzoru autorskiego przewidziano 20 pobytdw x 900 PLN/pobyt oraz



opracowania projektowe zamienne 200 jnp x 13 PLN/jnp. Zdaniem Odwolujgcego oznacza
to, ze w SIWZ zostala okreslona ilos¢ nadzoréw autorskich, ktéra mozliwa jest do
wykorzystania w blizej nieokreslonym czasie. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego sie,
obawy Zamawiajgcego zwigzane ze zmniejszeniem zakresu ustugi sg nieuzasadnione.
W praktyce wiec wskazanie ,60 miesiecy” z catg pewnoscig nie wptywa na jakiekolwiek
,uszczuplenie” zakresu ustug swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat
ponadto, iz sam Zamawiajacy ma wytgcznie obawy, co do mozliwosci zmniejszenia zakresu
$wiadczonych nadzoréw autorskich, na co wskazuje uzycie w uzasadnieniu rozstrzygniecia
protestu sformutowania ,wykonawca najprawdopodobniej nie bedzie (...)” — nie majace
charakteru imperatywu, a racze] watpliwosci. W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy
wskazal, iz tres¢ dokumentacji nie potwierdza tych watpliwosci i nie moze decydowac o tak
istotnych czynnosciach jak uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne.
Odwotujacy w pkt 3 uzasadnienia odwotania wskazat, ze jego stanowisko potwierdza
tres¢ art. 4, Tom I, Rozdziat IV Istotnych postanowien umowy gdzie pkt 3 stanowi, ze:
wynagrodzenie za sprawowanie nadzoru autorskiego wraz z wykonywaniem opracowan
zamiennych (etap Ill) nie przekroczy kwoty netto ...(...)". Zdaniem Odwotujacego powyzszy
zapis wskazuje, ze wykonawca bedzie rozliczany jedynie za faktycznie wykonane czynnosci,
zas art. 10 Istotnych postanowien umowy dodatkowo wskazuje, ze za ryczalt w przypadku
nadzoru autorskiego uwaza sie cene za jeden pobyt projektanta jednej branzy na budowie
(@ nie taczng cene za 20 pobytéw) oraz w przypadku dokumentacji projektowej
(przetargowej) — cene za 1 dodatkowy komplet dokumentacji. Odwotujgcy wskazat takze na
tres¢ art. 15.4. Istotnych postanowien umowy, ktory stanowi, ze: ,W okresie petnienia
nadzoru Wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenia za dzien pobytu projektanta kazdej
branzy — w wysokosci okreslonej w Tabeli opracowan projektowych. Piatnosci bedg
dokonywane miesiecznie za faktycznie pelnione i wykazane nadzory zgodnie
Zz wymaganiami Zamawiajgcego”. Zdaniem Odwotujgcego wyzej wskazane zapisy Istotnych
postanowien umowy potwierdzajg, iz w dokumentacji zostat okreslony maksymalny zakres
ustugi i w praktyce moze zdarzy¢ sie, ze nie zostanie on wykorzystany, ale wyilgcznie
Z uwagi a potrzeby Zamawiajacego, nie za$ termin, w ktérym mozliwe jest jego
wykorzystanie, gdyz ten termin jest okreslony w sposéb elastyczny. Odwotujacy zwrocit
takze uwage na tre$¢ art. 5 ust. 5.5. Istotnych postanowien umowy, ktory stanowi ze:
~Wykonawca bedzie sprawowat nadzér autorski w sposéb zgodny z wymaganiami
okreslonymi w Umowie oraz wg zasad podanych w opisie przedmiotu zamdwienia”, co
zdaniem Odwotlujgcego swiadczy o tym, ze kluczowe dla rozstrzygniecia sg zapisy Istotnych
postanowien umowy oraz opis przedmiotu zaméwienia — te za$ sg jednoznaczne i zgodne

w zakresie uzytych terminow.



Powyzsze zdaniem Odwolujgcego oznacza, ze nawet przyjecie, iz Zamawiajacy
popetnit blad w Tabeli opracowan to nie stanowi on wady postepowania, o ktérej mowa
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz btad, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w zaden
sposob nie wptywa, zaréwno na zakres Swiadczenia jak i termin, w ktérym swiadczenie to
moze zostac wykorzystane.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy powtOrzyt argumentacje zawartg
w protescie z dnia 25.01.2010 r. w odniesieniu do przestanek uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przywotujgc powtornie uzasadnienie
postanowienia Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 listopada 2005 r.
(sygn. akt Il Ca 941/05). Dodatkowo przywotat fragment uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 125/09). Odwotujacy wskazat,
iz w powyzszym wyroku Izba przychylita sie do stanowiska wyrazonego w wyroku Sadu
Okregowego w Nowym Saczu z dnia 2 czerwca 2005 r. (sygn. akt Il Ca 262/05) gdzie
zostalo wskazane, ze: ,(...) nie ma przeszkdd, aby przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp
zastosowa¢ odpowiednio po wyborze oferty a przed podpisaniem umowy. Skoro
ustawodawca dopuszcza — w okreslonych sytuacjach — dokonywanie zmian postanowienh
umowy juz zawartej to tym bardziej mozliwe sg zmiany w przysziej umowie”. W odniesieniu
do powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu mozliwosé
przedtuzenia terminu realizacji nadzoru autorskiego zostata przewidziana, a wiec wypetniona
zostata dyspozycja art. 144 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przywotat ponadto fragment uzasadnienia wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 333/09). Zdaniem Odwotujgcego
z uzasadnienia powyzszego wyroku wynika dla niniejszej sprawy, ze zakres swiadczenia
wykonawcy na skutek btedu, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy nie ulegt zmianie
(bez wzgledu na to, czy prawidiowa jest ilos¢ 60 czy tez 63 miesigce), gdyz zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego w ramach nadzoru autorskiego przewidziano 20 pobytow
oraz 4 opracowania projektowe zamienne. Ponadto Odwotujgcy wskazal, iz termin na
petnienie nadzoru autorskiego bez wzgledu na to, czy Zamawiajacy prawidiowo czy btednie
wskazal, iz wynosi 60 czy tez 63 miesigce moze zosta¢ przedtuzony lub skrécony
(Zamawiajacy moze zrezygnowaé z czesci ustug) w zaleznosci od faktycznych potrzeb
Zamawiajacego.

W podsumowaniu uzasadnienia Odwolujacy wskazal, iz w przedmiotowym
postepowaniu nie zostatla wypetniona dyspozycja zadnej z przestanek, ktéra mogtaby
stanowi¢ podstawe do jego uniewaznienia, gdyz uchybienie, na ktére powoluje sie
Zamawiajacy hnie prowadzi bowiem do niewaznosci umowy zawartej w wyniku
rozstrzygniecia postepowania. Rozbieznos¢ pomiedzy datami petnienia nadzoru autorskiego

wskazanymi w Instrukcji dla wykonawcéw (63 miesigce) oraz wzorze formularza
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stanowigcego zalacznik nr 1 do oferty ,Tabela Opracowan Projektowych” (60 miesiecy)
w okolicznosciach niniejszej sprawy, a w szczegolnosci tresci dokumentacji, nie stanowi
wady, ktora determinuje koniecznos¢ uniewaznienia postepowania. Tym samym Odwotujacy
podnidst, iz wada postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢
charakter nieusuwalny i jednoczesnie powodujacy, iz umowa zawarta w wyniku takiego
postepowania bedzie wskutek wystgpienia wady niewazna. Zdaniem Odwolujgcego
popetniony przez Zamawiajgcego btad nie wptywa zaréwno na catoksztatt postepowania, jak
i zawierang w wyniku tego postepowania umowe.

W odniesieniu do poruszonej w rozstrzygnieciu protestu przez Zamawiajgcego kwestii
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Odwotujacy podnidst, iz w przypadku
wydtuzenia terminu umowy wykonawcy zobligowani sg do automatycznego przediuzenia
waznosci zabezpieczenia, gdyz takie dziatania sg powszechng praktyka zwigzang
Z realizacjg umow.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy podniost w tresci odwotania, iz wykonawca nie
moze ponosi¢ hegatywnych konsekwencji dziatania Zamawiajgcego, zas w okolicznosciach
niniejszej sprawy Zamawiajacy nie wykorzystal wszystkich prawnie dostepnych srodkow
przewidzianych ustawa Pzp, ktore nakazujg mu poprawienie wszelkich mozliwych do
poprawienia omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, czy tez wyjasnienia tresci oferty
stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Kopie tresci odwotania Zamawiajacy otrzymat dnia 10.02.2010 r. (wplyw

bezposredni).

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamowienia publicznego
w tym w szczegllno $ci z postanowieniami SIWZ, tre $cig oferty Odwoluj acego, jak
rébwnie z po zapoznaniu si @ z protestem, rozstrzygni eciem protestu, odwotaniem,
odpowiedzi @ Zamawiajgcego na odwotanie zio zong na rozprawie, po wystuchaniu
oswiadcze R, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalit i zwa zyt, co nast epuije.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz

niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
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odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania. Jednoczesnie lIzba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby, Odwotujgcemu, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w przypadku braku uniewaznienie przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego
przystugiwatoby roszczenie o zawarcie umowy. Oznacza to, iz w przypadku uwzglednienia
odwofania i nhakazania zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nhakazania powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Zz uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej cenowo i mieszczacej sie w kwocie, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia (na co jednoznacznie
wskazuje dokumentacja postepowania), tj. Odwolujagcy ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdéwienia.

Skfad orzekajgcy lIzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegOlnosci z tresci oferty
zlozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, tresci SIWZ wraz z zatacznikami oraz ze
stanowisk stron ztozonych na pismie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do

protokotu.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedgcego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowod uznala dokumentacje postepowania, tj. ogloszenie
0 zamowieniu, SIWZ wraz z zalgcznikami (Instrukcja dla wykonawcow, Istotne
postanowienia umowy) oraz oferte zlozong w przedmiotowym postepowaniu przez

Odwotlujacego.
Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Izba uznata

za zasadny.
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Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu:

Zamawiajgcy po przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ziozonej
w postepowaniu oferty przez wykonawce Konsorcjum: WYG International Sp. z 0.0. oraz
WYG Engineering Limited w dniu 11.01.2010 r. (pismem z dnia 08.01.2010 r.) przekazat
informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej. Nastepnie w dniu 13.01.2010 r. (pismem
z dnia 13.01.2010 r.) wezwat Odwotujacego do wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i poinformowat, ze podpisanie umowy nastapi w dniu 20.01.2010 r.
W dniu 15.01.2010 r. (pismem z dnia 14.01.2010 r.) Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
Konsorcjum: WYG International Sp. z 0.0. oraz WYG Engineering Limited, ze anuluje
wezwanie do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zawarte w pismie
z dnia 13.01.2010 r. W dniu 18.01.2010 r. (pismem z dnia 18.01.2010 r.) Zamawiajacy
przekazat Odwotujgcemu informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba ustalit, iz w tresci formularza oferty ztozonej przez Odwolujgcego sie zostaly
przez tego ostatniego ztozone oswiadczenia, iz wykonawca sktada oferte na wykonanie
przedmiotu zaméwienia w zakresie okreslonych w SIWZ, ze zapoznal sie ze SIWZ i uznaje
sie zwigzany okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania oraz
jednoczesnie, iz zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu zamédwienia w terminach

okreslonych w Tabeli opracowan projektowych.

Izba ustalita ponadto, iz zlozony wraz 2z oferta wykonawcy Konsorcjum:
WYG International Sp. z o0.0. oraz WYG Engineering Limited zatgcznik nr 1 (Tabela
opracowan projektowych) w kolumnie nr 8 (Termin wykonania) w wierszu nr 23 (Nadzory
autorskie 20 pobytéw x 900 PLN/pobyt) oraz w wierszu nr 24 (Opracowania projektowe

zamienne 2000 jnp. X 13 PLN/jnp) okresla ten termin jako okres 16 — 60 miesiecy.

Jednoczesnie z tresci ogtoszenia o zamoOwieniu (Sekcja Il pkt 3 Czas trwania
zamoOwienia lub termin realizacji), Instrukcji dla wykonawcow (Rozdziat 1 , pkt 6 — Termin
realizacji przedmiotu zamoOwienia, etap Ill) oraz Istotnych postanowien umowy (art. 6a
pkt 6.2.) termin koncowy zostat przez Zamawiajgcego ustalony na 63 miesigce od dnia

podpisania umowy.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.

Izba uznala zasadnos¢ argumentacji Odwotujgcego wraz z przywolanym na jej
potwierdzenie w odwotaniu orzecznictwem i dowodami z dokumentacji postepowania

wskazanymi przez strone.
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Instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny wplyw na los postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Skutki jakie wywotuje dla jego uczestnikow
przesadzajg o tym, iz obowigzek wykazania, iz czynnos¢ ta znalazta dla okreslonego
postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo nha
zamawiajagcym. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego miato swoje normatywne
i faktyczne podstawy spoczywa zawsze na zamawiajgcym i stosownie do tresci art. 93 ust. 3
ustawy Pzp fakt ten powinien zostac jednoczesnie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom.
Niewatpliwie naduzycie instytucji uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego stanowi
razgce naruszenie przepisOw ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Wszakze sam fakt
ogloszenia postepowania lub przekazania wykonawcom zaproszenia do skladania ofert
i zZtozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie
podlegajagcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Jednoczesnie, ze wzgledu na podstawe uniewaznienia
przedmiotowego postepowania, istotne jest wskazanie, iz wykonawcy na etapie
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych
konsekwencji btedow i zaniedban zamawiajacego, zas w przypadku ich wystgpienia winny
by¢ one kazdorazowo odczytywane i interpretowane na korzys¢ wykonawcow ubiegajacych

sie 0 udzielenie zamowienia publicznego.

Wskazang przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 18.01.2010 r. podstawg prawng
uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, ktory stanowi,
ze zamawiajacy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia, jezeli postepowanie
obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Wyktadnia literalna ww. przepisu wskazuje, iz istnienie przestanki wskazanej
w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nastgpi jedynie w przypadku, gdy pomiedzy wadg postepowania
istnieje zwigzek przyczynowo — skutkowy, ktory prowadzitby do niewaznosci zawartej umowy
w catosci. Wyktadnia literalna i celowosciowa ww. przepisu prowadzi takze do wniosku, iz ze
wzgledu na uzycie przez ustawodawce zwrotu ,(...) postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy (...)” wada ta musi by¢ wadg bezwzglednie
nieusuwalng, tj. niemozliwg do wyeliminowania przez zamawiajacego lub wykonawce na
etapie postepowania w zadnej z dopuszczalnych w ustawie Pzp procedur sanacyjnych. Tylko
tego rodzaju wada faktycznie uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Powyzsza wykladnia jest wynikiem zatozenia, iz czynnos¢ uniewaznienia
postepowania przez zamawiajgcego musi byé pozbawiona uznaniowosci i tym samym w
sytuacji, gdy przestanka skutkujgca niewaznoscia umowy na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest mozliwa do usuniecia, powoduje automatycznie odpadniecie
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tejze przestanki. Przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie mozna réwniez
stosowac¢ w przypadku, gdy niewaznos¢ mogtaby dotyczy¢ tylko czesci umowy i to czesci
stanowigcej marginalny zakres swiadczenia. Niewaznoscig w powyzszym wypadku musi by¢
dotknieta cata umowa w rozumieniu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze, zdaniem Izby,
Zamawiajacy nie wykazal, iz zaistniata ktorakolwiek z przestanek wskazanych w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp skutkujgcych z mocy prawa niewaznoscig umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Zaréwno w odpowiedzi na protest, jak rOwniez na etapie postepowania
odwotawczego Zamawiajacy nie odniost podstawy prawnej i faktycznej swojej decyzji do
wskazanych w ustawie przestanek regulujacych przypadki niewaznosci umowy zawartej
w wyniku udzielenia zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu postuzyt sie przypuszczeniem, iz ,Skrécenie
terminu realizacji umowy oznacza, ze Wykonawca najprawdopodobniej nie bedzie przez
planowany czas realizacji inwestycji sprawowat nadzoru (termin ten ulegnie skroceniu
0 3 miesigce), co z pewnoscig nie jest rozwigzaniem korzystnym dla Zamawiajgcego”.
W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazag, iz wada, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, musi istnie¢ w momencie podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania.
Ze wzgledu na charakter normy prawnej wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp decyzji
0 Uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy hie moze podja¢é na podstawie domnieman
i przypuszczen, tym bardziej jezeli istnieje realne prawdopodobienstwo, iz zamowienie
bedzie wykonane zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie
w tresci oswiadczenia zawartego w ofercie Odwotujgcego. W powyzszym zakresie
Odwolujacy w zlozonej ofercie potwierdzit, iz zlozyt oferte na wykonanie przedmiotu
zamowienia w zakresie okreslonym w SIWZ, oswiadczyt, iz zapoznat sie ze SIWZ i uznat sie
za zwigzanego okreslonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania, oraz
jednoczesnie zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zamowienia w terminach okreslonych
w Tabeli opracowan projektowych. Ponadto w pkt 11 oferty Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie,
ze zapoznat sie z Istotnymi dla stron postanowieniami umowy, okreslonymi w SIWZ
i zobowigzat sie w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy zgodnej z niniejszg
ofertg, na warunkach okreslonych w SIWZ oraz w miejscu i terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. W tym zakresie nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
ze oswiadczenie zlozone przez Odwolujgcego w ofercie dotyczy terminu obarczonego
btedem, tj. krotszego terminu 60 miesiecy i w takim wypadku umowa bylaby wszakze zgodna
z ofertg, lecz oferta jest niezgodna ze specyfikacjg i ogtoszeniem. Zdaniem Izby zasadnicza
sprzecznos¢ nie zachodzi pomiedzy trescig oferty a trescig SIWZ i ogloszenia o zamoéwieniu,
lecz jedynie pomiedzy poszczegdlnymi dokumentami stanowigcymi tres¢ samej oferty
(formularz ofertowy i zatacznik nr 1 do oferty — Tabela opracowan ofertowych). Powoduje to,

iz ztozone w przez Odwolujacego w tresci formularza ofertowego oswiadczenie stoi
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w sprzecznosci z zalgcznikiem nr 1 (Tabela opracowan projektowych) do ww. formularza,
czym powoduje wewnetrzng sprzecznosc¢ samej oferty. Wszakze zawarte w tresci formularza
ofertowego oswiadczenia odnosza sie bezposrednio zaréwno do tresci SIWZ (w ktorej na
str. 6 zawarte zostaty prawidtowe terminy) oraz do Tabeli opracowan projektowych (w ktorej

na str. 3 terminy zostaty okreslone w sposéb btedny).

Ponadto nalezy wskazac, iz analiza zalaczonej do oferty Odwotujgcego ,Tabeli
opracowan projektowych” — zalgcznik nr 1 wskazuje, iz sposéb realizacji nadzoru
autorskiego realizowany bedzie w postaci okreslonej przez zamawiajgcego ilosci wizyt na
budowie (w ilosci 20) przy wskazanej jednocze$nie wartosci jednostkowe] za pobyt
(900 PLN/pobyt). Analiza istotnych postanowien umowy wskazuje, iz wynagrodzenie
za sprawowanie nadzoru autorskiego wraz z wykonywaniem opracowan zamiennych
(art. 4 pkt 4.1 ppkt 3) zostalo okreslone jako wartos¢ maksymalna, co pozwala wysnuc
wniosek, iz bedzie ono rozliczane powykonawczo. Jedynie dla ceny za jeden pobyt
projektanta jednej branzy na budowie w ramach petnienia nadzoru autorskiego zamawiajgcy
w art. 10 ust. 10.1. Istotnych postanowien umowy przewidziat forme wynagrodzenia
ryczaltowego. Tym samym i ilos¢ pobytéw i calkowite wynagrodzenie za sprawowanie
nadzoru autorskiego, okreslone jako wartos¢ maksymalna skutkuje tym, iz o zaplacie
wynagrodzenia za pobyt projektanta (w ramach nadzoru autorskiego) przesadza faktyczne
wykonanie czynnosci — i tylko w takim wypadku wykonawcy w tym zakresie przystugiwac
bedzie wynagrodzenie. Wynika to wprost z art. 15 ust. 15.4. Istotnych postanowieh umowy,
ktory stanowi, ze: ,W okresie petnienia nadzoru Wykonawca bedzie otrzymywat
wynagrodzenie za dzien pobytu projektanta kazdej branzy — w wysokosci ustalonej w Tabeli
opracowan projektowych. Ptatnosci bedg dokonywane miesiecznie za faktycznie petnione
i wykazane nadzory zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego”. Powyzsze przesadza o tym,
iz w interesie wykonawcy bedzie lezalo wykonanie przewidzianych czynnosci (wbrew
obawom Zamawiajgcego, ze wykonawca nie bedzie sprawowat nadzoru autorskiego
w okresie ostatnich 3 miesiecy), co w nastepstwie uprawnia¢ bedzie wykonawce do zgadania
stosowanego wynagrodzenia. | nie ma w tym zakresie znaczenia przywolana przez
Zamawiajgcego okolicznosé, iz ilos¢ pobytdw na budowie w liczbie 20 dla projektanta kazdej
branzy w ramach nadzoru autorskiego zostata zawarta celem zapewnienia porownywalnosci
zlozonych ofert (str. 3 zalgcznika nr 1 do oferty, str. 29 specyfikacji; specyfikacje techniczne,
wymagania ogélne, str. 19 pkt 7.3 — platnos¢ za nadzér autorski), gdyz kwestia ta nie ma
wplywu na zakres terminowy swiadczenia. Ww. okolicznosci wskazuja, iz w interesie
wykonawcy bedzie lezalo wykonanie zgdanej przez Zamawiajgcego liczby czynnosci, gdyz

tylko wtedy przystugiwa¢ mu bedzie wynagrodzenie, zas sam fakt przedtuzenia lub skrécenia
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terminu realizacji nadzoru autorskiego nie ma wplywu na wysokos¢ naleznego wykonawcy

wynagrodzenia.

Izba nie zaaprobowata ponadto stanowiska Zamawiajgcego, iz termin realizacji nadzoru
autorskiego oraz projektowych opracowan zamiennych jest elementem istotnym umowy.
Zasadniczym elementem przedmiotu zamdwienia jest wykonanie dokumentacji projektowe;j
(I etap), zas opracowanie odpowiedzi i modyfikacja opracowan projektowych na etapie
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego (Il etap) oraz petnienie nadzoru
autorskiego oraz wykonanie projektowych opracowan zamiennych (lll etap) sg elementami
subsydiarnymi do zasadniczego przedmiotu, majg niewielkie znaczenie wartosciowe
(nie przekraczajg 10% wartosci catkowitej okreslonej w ofercie Odwotujgcego) i jednoczesnie
ich realizacja jest uzalezniona od okolicznosci zewnetrznych, nierzadko niezaleznych od
Zamawiajgcego. Tym samym omytka polegajgca na skréceniu terminu realizacji czynnosci
polegajacych na petnieniu nadzoru autorskiego oraz wykonaniu projektowych opracowan
zamiennych (lll etap) o okres 3 miesiecy kalendarzowych nie stanowi istotnego elementu

tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podnosit, iz wyjasnianie lub poprawienie omyiki zatagcznika nr 1 do oferty
byloby de facto negocjowanie tresci przysztej umowy. Izba wskazuje, iz art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp dopuszcza wprost takg mozliwosc, jezeli przedmiotem tej czynnosci jest omytka
nie powodujgca istotnych zmian tresci oferty i wykonawca nie zlozy w tym zakresie
sprzeciwu w ciggu 3 dni od zawiadomienia o0 powyzszej czynnosci. Ze wzgledu na fakt, ze
niezawiniona przez Odwotujgcego rozbieznos¢ tresci ,Tabeli opracowan projektowych”
z ogloszeniem o zamowieniu i SIWZ, a w konsekwencji z tre$cig samego formularza
ofertowego posiada marginalne znaczenie w odniesieniu do calego Swiadczenia powinna
zosta¢ przez Zamawiajgcego poprawiona w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym
samym, gdyby nawet uznac, iz ww. rozbieznos¢ stanowi wade postepowania, odpadia
w odniesieniu do niej jedna z wyprowadzonych w drodze wyktadni z art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp przestanek — przestanka nieusuwalnosci tejze wady. Dopiero w przypadku nie
wyrazenia przez Odwotujgcego (Konsorcjum: WYG International Sp. z 0.0. oraz WYG
Engineering Limited) zgody na dokonanie takiej poprawki, majacej za swoéj przedmiot tresc
jednego z elementdéw oferty, mogtoby to poskutkowaé, w zwigzku z trescig art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, odrzuceniem oferty tego wykonawcy i dopiero w konsekwencji braku zgody
uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
jednakze nie dokonat czynnosci, do ktérej byt zobligowany na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp pomimo faktu, iz byt swiadom tego, ze istnieje niezgodnos¢ pomiedzy trescig

zalgcznika nr 1 do oferty i trescig SIWZ, ktorej zrodlem jest blgd Zamawiajgcego -
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niezawiniony przez Odwotujgcego. Wszakze przepis art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nie zawiera
wskazania, iz zastosowanie instytucji poprawiania w ofercie omylek odnosi sie jedynie do

omytek spowodowanych dziataniem wykonawcy.

Jak stusznie podniést Odwotujacy w tresci wniesionego odwotania okreslony przez
Zamawiajgcego termin sprawowania nadzoru autorskiego moze by¢ zmodyfikowany, na co
jednoznacznie wskazuje Rozdziat 1 Instrukcji dla Wykonawcow — pkt 6 (Termin realizaciji
przedmiotu zamoéwienia) — etap lll, ktéry wskazuje, ze: ,Sprawowanie nadzoru autorskiego
wraz z wykonywaniem opracowan zamiennych w okresie realizacji przedsiewziecia
w okresie pomiedzy 16 a 63 miesigcem od dnia podpisania umowy z mozliwoscig prolongaty
terminu”. W zakresie interpretacji ww. zapisu SIWZ w odniesieniu do tresci art. 144 ust. 1
ustawy Pzp nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu, gdyz takie sformutowanie zapiséw SIWZ
odnoszace sie do terminu realizacji nadzoru autorskiego stanowi de facto wypetienie
podstawowego obowigzku wskazanego w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zamawiajacy
przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany. Cho¢ zmiana ta nastgpi przed zawarciem
umowy, jednakze ze wzgledu na tres¢ art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, dopuszczalny jest
wniosek, ze ustawodawca dopuszczajgc pod pewnymi warunkami (art. 144 ust. 1 ustawy
Pzp) zmiane juz zawartej umowy, przy dochowaniu tych samych warunkéw, dopuscit zmiane
umowy w odniesieniu do tresci oferty wykonawcy — jednakze (w tym wypadku) jeszcze przed
jej zawarciem. W zakresie drugiej przestanki z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp (obowigzku
okreslenia warunkéw takiej zmiany) sama rozbieznos¢ dokumentacji postepowania (tresci
SIWZ, ogtoszenia o zamoéwienia i zalgcznikbw do SIWZ) warunkuje niejako w sposéb
wystarczajgco zobiektywizowany okolicznosci tejze zmiany. Powyzsza przestanka ma
bowiem gwarantowa¢ zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i poprzez obiektywne okreslenie
warunkow zmiany umowy umozliwi¢ wykonawcom, juz na etapie analizy dokumentaciji
postepowania, mozliwos¢ przewidzenia losow przysziego kontraktu. Niewatpliwie
rozbieznos¢ tresci dokumentacji postepowania (ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ
i zalgcznikow do niej) stanowi, w rozumieniu art. 144 ust. 1 w zw. Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
zobiektywizowany warunek gwarantujacy wykonawcom zachowanie uczciwej konkurenciji
i ich rownego traktowania. Kazdy podmiot po analizie dokumentacji przedmiotowego
postepowania jest w stanie ustali¢, iz dokumentacja zawiera wewnetrzna sprzecznosé, ktora
winna zosta¢ wyeliminowana w dopuszczalnym przez ustawe Pzp trybie. Tym samym
umowa winna ulec zmianie, gdyz jako warunek takiej zmiany nalezy uzna¢ niezgodnos$é
tresci dokumentow wchodzacych w skiad oferty z trescig SIWZ, ktéra jest wynikiem
niezawinionego btedu Zamawiajgcego popetnionego na etapie tworzenia dokumentacji

postepowania.
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Izba w oparciu o dokumentacje postepowania uznata za nieuzasadniony argument
Zamawiajgcego podniesiony w rozstrzygnieciu protestu (pismo z dnia 01.02.2010 r.),
z ktérego wynika, iz ze wzgledu na wymagania dotyczace wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy nie bedzie mozna zadac¢ zabezpieczenia na okres wymagany
specyfikacjg, lecz jedynie na wynikajacy z oferty okres 60 miesiecy. W Istotnych
postanowieniach umowy (Tom |l, Rozdziat IV SIWZ) w art. 13 ust. 13.1. pkt 3 zostato
wskazane, iz Strony ustalajg, ze zabezpieczenie bedzie zwracane proporcjonalnie w terminie
30 dni od daty wykonania ustugi, tj. zakonczenia ostatniego z okreséw gwarancyjnych na
wykonane roboty budowlane — stosownie do wysokosci wynagrodzenia okreslonego w art. 4
ust. 1 pkt 3 (odnoszacego sie do sprawowania nadzoru autorskiego wraz z wykonywaniem
opracowan zamiennych — etap Ill). Tym samym nalezy wskazaé, iz okres funkcjonowania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy jest scisle zwigzany z prawem otrzymania
jego zwrotu przez wykonawce, a zatem zdarzenie determinujgce zwrot czesci
zabezpieczenia w odniesieniu do czynnosci sprawowania nadzoru autorskiego wraz
Zz wykonywaniem opracowan zamiennych (etap Ill) nie jest uzaleznione od terminu realizacji
tychze czynnosci, lecz uptywu ostatniego z okresow gwarancyjnych na wykonane roboty
budowlane (art. 13 ust. 1 pkt 3 Istotnych postanowien umowy). W tym zakresie Izba ustalita,
iz terminu realizacji nadzoru autorskiego i wykonania projektowych opracowan zamiennych
nie ma wplywu na ciggto$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

W zakresie zawartego w odwotaniu wniosku, ktérego przedmiotem jest zadanie
zawarcia umowy o zamowienie publiczne lzba wskazuje, iz stosownie do tresci art. 191
ust. 5 ustawy Pzp nie moze nakaza¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego

i pozostawia zgdanie Odwotujgcego w powyzszym zakresie bez rozpoznania.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie znalazia podstaw do uznania, iz zasadne byto
uniewaznienie przedmiotowego postepowania. W zwigzku z powyzszym, na podstawie

art. 191 ust. 1 i ust. 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwotujacego Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie

3.600,00 zt, tj. maksymalna kwota dopuszczona przez w/w rozporzadzenie.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:
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