Sygn. akt: KIO 370/20

WYROK

z dnia 9 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Agata Mikotajczyk

Aneta Migcka
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2020 r. przez Odwotujgcego -

UXO MARINE Spétka Akcyjna z siedzibg w Goczatkowicach Zdroj, ul. Szkolna 72 (43-230
Goczatkowice Zdroj)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Dyrektora Urzedu Morskiego w
Gdyni, ul. Chrzanowskiego 10 (81-338 Gdynia)

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego - UXO MARINE S.A. z
siedziba w Goczatkowicach Zdroju i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

UXO MARINE S.A. z siedzibg w Goczatkowice Zdréj tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwotujgcego - UXO MARINE S.A. z siedziba w Goczatkowicach Zdroju
na rzecz Zamawiajacego - Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni kwote 3.600 zt 00

gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow strony
poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: ....cccceioieiiniiieieeee

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 370/20



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego -
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni na oczyszczeniu dna akwendéw z materiatow
ferromagnetycznych, w tym wybuchowych w ramach projektu pn. ,Budowa drogi wodnej

taczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska - cze$¢ 1 zamowienia (nr postepowania:
ZP.371.25.2019.ASc), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
05.07.2019 ., S 128-313730, wobec czynno$ci uniewaznienia postepowania na czes¢ 1
zamowienia, Wykonawca UXO MARINE S.A. z siedzibg w Goczatkowicach Zdroju (dalej jako
Odwolujgcy), wnidst w dniu 22 lutego 2020r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 370/20).

Zamawiajacy poinformowat Odwotujacego o uniewaznieniu postgpowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 4 Ustawy - 12.02.2020 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, {j.:

1) art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 14 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 58 § 2 k.c. przez uniewaznienie
postepowania w sposoéb, ktory narusza zasade uczciwej konkurenciji, co polegato na takim
uksztattowaniu przebiegu postepowania, aby doprowadzi¢ do pozbawienia Wykonawcy
mozliwosci wykonywania robét, a w konsekwenciji zlecenie ich wykonania wykluczonemu

z postepowania, tj. konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z
0.0. oraz Przedsigbiorstwo Ustug Specjalistycznych Piromor s.c. H. M. i D. B. S. (dalej
PRCIP);

2) zasady proporcjonalno$ci wskazanej w punkcie 1 Preambuly Dyrektywy UE 2014/24/UE
przez zaniechanie zrobienia rachunku ekonomicznego i automatyczne uniewaznienie
przetargu, a w szczegolnosci bez poréwnania kosztow ogtoszenia przetargu lub zawarcia
umowy o zamowienie publiczne w innym trybie, jesli koszty te miatyby byé wyzsze od

kwoty stanowigcej réznice pomiedzy wartoscig oferty, a zadeklarowang przez
Zamawiajgcego kwotg na zamowienie oraz bez weryfikacji, czy na podstawie przepisow
regulujgcych status finansowy Zamawiajgcego jest mozliwe uzyskanie takich srodkow w
celu sfinansowania zamoéwienia oraz doprowadzenia do sytuacji, w ktérej zamowienie
wykonywac¢ bedzie podmiot wykluczony z przedmiotowego przetargu;

3) zasady podziatu zamoéwienia na czesci przez podziat zamdwienia na dwie czesci w
sposob sprzeczny z celami postawionymi w punktach 78 i 79 do preambuty dyrektywy
2014/24.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci uniewaznienia postepowania, nakazanie przeprowadzenia analizy ekonomicznej
uniewaznienia przetargu w celu ustalenia, czy zlecenie poza przedmiotowym przetargiem nie
bedzie sie wigzato z wyzszym kosztem, anizeli roznica migdzy ofertg Odwotujgcego, a kwotg
zaoferowang na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o zadanie pytania prejudycjalnego w trybie art. 267 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o tresci:
czy punkt 1 Preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE nakazujacy
stosowanie zasady proporcjonalnosci do zaméwien publicznych nalezy interpretowac w ten
sposoéb, ze sprzeciwia on sie uniewaznieniu przetargu w sytuaciji gdy cena najkorzystniejszej
oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia bez jakiejkolwiek weryfikacji przez zamawiajgcego rachunku ekonomicznego
uniewaznienia przetargu, a w szczegolnosci bez poréwnania kosztow ogloszenia przetargu
lub zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne w innym trybie, jesli koszty te miatyby byé
wyzsze od kwoty stanowigcej réznice pomiedzy wartoscia oferty, a zadeklarowang przez
zamawiajgcego kwotg oraz bez weryfikacji, czy na podstawie przepisow regulujgcych status
finansowy zamawiajgcego jest mozliwe uzyskanie takich srodkéw w celu sfinansowania
zamowienia oraz doprowadzenia do sytuacji, w ktérej zamowienie wykonywac bedzie
podmiot wykluczony z przedmiotowego przetargu.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.



{zarzut nr 1}

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat na kwote Srodkéw, jaka Zamawiajgcy przeznaczyt na

sfinansowanie zamowienia w czesci | - 7.937.190,00 zt brutto i stwierdzit, iz nie moze jej
zwigkszy¢ do wysokosci oferty Odwotujacego, tj. 8.175.305,70 zt brutto. Zamowienie
podzielone zostato na dwie czesci ze wzgledu na obszar (Zatoka Gdanska w granicach
Portu Ostonowego - cz. |i Tor Wodny i obszar rzeki Elblag - cz. ll) réznigce sie terminem
wykonania prac z uwagi na rozny obszar geograficzny.

Kazdy z wykonawcow sktadat oferty na obie czesci, a suma kwot ofert najkorzystniejszych
byta nizsza od sumy srodkéw przewidzianych na obie czesci, tj. catos¢ zamowienia.
Odwolujgcy przywolat fragmenty orzeczen Izby dotyczgcych wydzielonych czesci
zamowienia w ramach procedury przetargowej i zawieranych umoéw oraz braku istnienia po
stronie Zamawiajgcego obowigzku zwiekszenia kwoty podanej przy otwarciu ofert.
Podniesienie zarzutu wobec braku zwiekszenia srodkéw zostato w orzecznictwie
zasygnalizowane jako mozliwe, chociaz wymagajgce podania rzeczowych podstaw, a nie
ogolnych twierdzen (KIO 2300/15).

W ocenie Odwolujgcego w niniejszej sprawie zachodzg szczegdlne podstawy nakazujgce
oceni¢ czynno$¢ uniewaznienia postepowania, jako naruszajgce art. 58 § 2 k.c. Zdaniem
Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego nie wynika z faktu, iz oferta Odwotujgcego
przewyzsza kwoty, ale z negatywnego nastawienia Zamawiajgcego do oferty i przedsiebiorcy
i niecheci do zlecenia jemu prac, chociaz ztozona oferta byta najkorzystniejsza.

Nastawienie Zamawiajgcego miato od poczatku sprzyja¢ wykonawcy PRCIP, co miato swéj
wyraz w opisie kryteriow oceny ofert oraz terminie wykonania zamoéwienia (skutecznie
zakwestionowanych przez Odwolujgcego) i jego faworyzowania w catym przetargu. PRCiP
zaoferowato razgco niskg cene w obu zadaniach, co nie przeszkodzito w jej wyborze
(skutecznie podwazonym przez Odwotujgcego).

Odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia dokumentéw, dotrzymujgc bardzo krétkiego terminu
dopehit staranno$ci, a Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie wskazujgc na przekroczenie
Srodkdéw przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia. Ponadto wskazat, iz 4.10.2019r. w
wyniku rozstrzygniecia innego postepowania przetargowego nastgpito zawarcie umowy
dotyczacej realizacji robdt budowlanych zwigzanych z budowa drogi faczgcej Zalew Wislany i
Zatoka Gdanska oraz, ze cze$¢ zamowienia bedgca przedmiotem obecnego postgpowania
zostata przekazana do wykonania stronie umowy. Podmiot, ktéremu powierzono wykonanie
prac (konsorcjum N.V. Besix S.A., NDI S.A,, NDI Sp. z 0.0.) trudni si¢ dziatalno$cig
niezwigzang z wydobywaniem obiektow ferromagnetycznych, w tym niebezpiecznych i nie
posiada kompetencji do wykonania przedmiotowego zamaowienia, co oznacza, iz wykona
zamowienie niezgodnie ze standardami lub bedzie zobowigzany do skorzystania z ustug
podwykonawcy, w tym zaangazowania PRCIiP.

Powyzsze wskazywaé ma, iz czynno$¢ Zamawiajgcego, majaca prowadzi¢ do obejscia
ustawy, z racji wykluczenia PRCIP z postepowania jest niewazna z mocy prawa na
podstawie art. 58 k.c.

W opinii Odwotujgcego zlecenie wykonania ustugi oczyszczania dna stanowito pozorng
oszczednos¢ z uwagi na koniecznos¢ powstrzymania sie z pracami budowlanymi na czas

wykonywania prac saperskich, co wydtuzy czas realizacji zadania gtébwnego - budowy drogi
wodne;j i bedzie generowato dodatkowe koszty zwigzane chociazby z karami umownymi.

Okres 3 miesiecy jaki uptynagt od wydania wyroku w sprawie KIO 2182/19, a decyzjg o
uniewaznieniu postepowania, ma wskazywac¢ na celowe przediuzanie przez Zamawiajgcego

procedury przetargowej, tak aby doprowadzi¢ do wyeliminowania Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat na odbytg w dniu 13 lutego 2020 r. rozmowe z przedstawicielami
Zamawiajgcego, w trakcie ktorej przekazana miata by¢ informacja, ze faktyczng przyczyna

uniewaznienia zamowienia byto przecigganie sie postepowania, co op6zniato strategiczng

inwestycje. Podana podstawa uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp miata
stanowi¢ jedynie argument do uniewaznienia postepowania.

O naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego $wiadczy¢é majg inne postepowania



zaplanowane w 2019 r., ktdre nie zostaty uniewaznione, chociaz przekroczona zostata kwota
Srodkéw zaplanowanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odstgpit od rachunku
ekonomicznego przy podejmowaniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, chociaz w skali
catego zamoéwienia réznica oferty do warto$ci szacowanej przez Zamawiajgcego wyniosta
ok. 1,5%, a Zamawiajgcy uzyskat oszczednos¢ w kwocie 1.797.631,10 PLN (na czesci ll
zamoéwienia).

Zasady, jakie mialy zostac¢ naruszone przez Zamawiajgcego okreslone zostaty przez
Odwolujgcego jako dziatanie fair pomiedzy uczestnikami obrotu gospodarczego. Dziataniom
Zamawiajgcego miato z gory przyswiecac zatozenie, aby Odwolujgcy nie otrzymat
przedmiotowego zamowienia, a zamiast niego zamdwienie miat otrzymac faworyzowany
wykonawca, ktory zostat wykluczony z postepowania.

Norma z art. 58 § 2 k.c., znajdujgca zastosowanie przez odestanie z art. 14 ust.1 Pzp,
pozwala uzna¢ o$wiadczenie Zamawiajgcego za niewazne, a kompetencja Zamawiajgcego
do uniewaznienia postepowania powinna by¢ ograniczona zasadami wspotzycia
spotecznego.

{zarzut nr 2}

Podstawe zarzutu nr 2 stanowi naruszenie zasady proporcjonalno$ci wskazanej w
pierwszym zdaniu preambuty do dyrektywy nr 2014/24, rozumianej przez konieczno$é
zapewnienia realizacji celu ustawy. Zasada ta zaktada, ze jezeli istnieje wybor pomiedzy
Srodkami, ktére nadajg sie do osiggniecia danego celu, to nalezy wybraé srodki najmniej
restrykcyjne, niedogodnosci zas wynikajace z ich stosowania powinny pozostawac¢ w
odpowiedniej relacji do urzeczywistnianego celu. W swietle tej definicji zasady
proporcjonalnosci, uniewaznienie przetargu nastgpito z jej naruszeniem, poniewaz cel
ustawy Pzp - zachowanie konkurenciji i nalezyte gospodarowanie srodkami publicznymi nie
wymagaty uniewaznienia przetargu. Zasada proporcjonalnosci nakazuje, aby uniewaznienie
przetargu byto rozwigzaniem ostatecznym, kiedy nie ma mozliwosci przeprowadzenia
przetargu po zbadaniu wszystkich alternatyw. Instytucja uniewaznienia przetargu powinna
by¢ traktowana jako wyjatek. Alternatywa bylo zbadanie mozliwosci zwiekszenia srodkéw na
realizacje zaméwienia - w ramach przepiséw regulujgcych ustroj finansowy.

Powotana zasada nakazuje przyjecie takiej interpretaciji art. 93 ust. 4 Pzp, ze decyzja o
uniewaznieniu przetargu powinna by¢ poprzedzona analizg ekonomiczng, w szczegdlnosci
pod wzgledem kosztéw kolejnego przetargu lub zlecenia prac i poréwnania z ofertg i kwotg
przeznaczong na zadanie.

{zarzut nr 3}

Przy ocenie, czy kwota oferty przekracza kwote przewidziang na realizacje zamoéwienia,
nalezy wzig¢ pod uwage kwoty dla catego zamdwienia, co czyni twierdzenie Zamawiajgcego
o przekroczeniu $rodkéw nieprawdziwym. Podziat zamdwienia na czesci odnosit sie jedynie
do obszaru geograficznego dziatan, a kwoty na sfinansowanie pochodzg z jednej pozyciji
budzetowej i nie sg odrebnie kwalifikowane. Odwolujgcy domaga sie przesuniecia na czes¢
pierwszg zadania srodkéw przeznaczonych dla catego zadania, tj. 12.000.000 PLN (poz. 40
planu finansowego). Wewnetrzny podziat zamoéwienia na czesci, niezwigzany z odrgbnym
budzetem lub obowigzkami finansowymi, sprawozdawczymi lub organizacyjnymi, nie ma
znaczenia z punktu widzenia zamowienia.

W Swietle motywu 78 i 79 do preambuty dyrektywy 2014/24 podziat zamdwienia dokonany
przez zamawiajgcego nie spetnia zatozonych celow, tj. nie wspiera matych lub Srednich
przedsiebiorcow, nie uwzglednia przedsiebiorcéw z konkretnych branz ani nie jest
uzasadniony etapami realizacji zamowienia. Jest on sztuczny i w $wietle dyrektywy nie
odnosi skutku. Tym bardziej, ze zgodnie z siwz, mozna bylo bra¢ udziat w obu cze$ciach
jednoczes$nie.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 5.03.2020r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie.

Zamawiajacy wskazat na niesporne fakty wynikajgce z uzasadnienia uniewaznienia
postepowania oraz przywotat tezy z orzeczen KIlO dotyczace stosowania art. 93 ust. 1 pkt 4
Ustawy.



Przed rozprawg Odwolujgcy ztozyt pismo procesowe, do ktérego zatgczono zeznania os6b
zgtoszonych, jako Swiadkowie, tj. t. P. oraz P. N. . Pan t. P. - prowadzacy dziataino$¢
zwigzang z przedmiotem zamowienia, w oSwiadczeniu przedstawit informacje, jakie uzyskat
w trakcie rozméw z pracownikami, podmiotami i osobami powigzanymi z Urzedem Morskim
w Gdyni, z ktorych miato wynikac, iz niezaleznie od wynikéw postepowan odwotawczych
zmowienie otrzyma PRCIP. W trakcie rozmow miata by¢ poruszona rowniez kwestia budzetu
i Srodkow, ktore faktycznie sg z oszczednosci z pierwszego etapu oraz braku
zainteresowania dopuszczeniem do rynku UXO MARINE S.A.

P. N. - cztonek rady nadzorczej UXO MARINE S.A. i wiasciciel spdtki, w oSwiadczeniu
pisemnym oraz w ustnej wypowiedzi na rozprawie odniost sie do spotkania z
przedstawicielami Urzedu Morskiego w Gdyni, ktére odbyto sie 13 lutego 2020r. W trakcie
spotkania miato zosta¢ wskazane, iz udzielenie zamowienia w obecnej chwili nie ma sensu,
gdyz z uwagi nie przedtuzajgca sie procedure (do czego prowadzity odwotania UXO
MARINE S.A.), cze$¢ prac na oczyszczenie terenu z obiektow ferromagnetycznych w
obszarze portu ostonowego zostata zlecona gtéwnemu wykonawcy Mierzei, tj. Konsorcjum
NDI/BESIX, co miato na celu uchroni¢ Zamawiajgcego przed zaptatg kar umownych z tytutu
opodznienia w przekazaniu terenu budowy.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U.z 2019r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynno$ci Zamawiajgcego, jakg byto uniewaznienie postepowania.
Oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem sytuaciji faktycznej, jaka istniata w momencie
sktadania odwotania, a ktéra wynikata z braku wskazania oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Nie przesgdzajgc o zasadno$ci zarzutdw Izba zobowigzana byta przyjac
stan hipotetyczny wynikajgcy z wnioskéw Odwotujgcego - o istnienia podstawy do
stwierdzenia niewaznosci decyzji o uniewaznieniu postepowania. Uwzgledniajgc powyzsze
Izba uznata, iz czynno$¢ stanowigca przedmiot zarzutu prowadzita do braku mozliwosci
zawarcia umowy z Odwolujgcym. Izba uznata, iz odwotanie stuzy¢ ma ochronie interesow
wykonawcy w postepowaniu, przede wszystkim przez usuniecie niekorzystnej decyzji o
uniewaznieniu postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba uznata, iz spetnione zostaly przestanki z art. 179 ust. 1

Ustawy.

W Swietle przedstawionych stanowisk oraz analizy dokumentacji postepowania lzba
uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w ktérym przedmiot zaméwienia podzielony zostata
na cze$¢ 1i 2, uwzgledniajgc etapy robdt budowlanych, tj. w czesci 1 uwzgledniono
konieczno$¢ przygotowania Portu Ostonowego, wykonania przekopu przez Mierzeje oraz
wykonania sztucznej wyspy z materiatu uzyskanego z przekopu. W opisie przedmiotu
zamowienia opisana zostata powierzchnia oraz ilo§¢ punktéw (anomalii) dla kazdego z
obszaréw. W czesci 2 prac przyjetych dla tego postepowania zostaty ujete prace konieczne
do przygotowania pod roboty budowlane zwigzane z torem przez zalew Wislany, rzeke
Elblag i port Elblag. Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnit, ze wydobycie ferromagnetykéw w
czesci lgdowej (na Mierzei) zostato wigczone do gilbwnego przetargu na wykonanie prac na
Mierzei.

Termin realizacji czesci 1 zamowienia zostat okreslony jako maksymalny, tj. do 180 dni
kalendarzowych liczonych od dnia zawarcia umowy i mégt by¢ skrécony w ofercie
maksymalnie o 120 dni kalendarzowych (pkt IV.1 siwz oraz zatgcznik 4a do siwz pkt 4).



Na czes¢ 1 zamowienia oferty ztozyto dwdch Wykonawcow, ale ostatecznie jedyng ofertg
podlegajacg ocenie w przetargu pozostata oferta Odwolujgcego (oferta PRCIP zostata

odrzucona).

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w czesci 1 w dniu 12.02.2020 r. na podstawie art. 93
ust. 1 pk4 Ustawy wskazujgc w uzasadnieniu, iz:

.. oferta z najnizszg ceng jest oferta ztozona przez UXO Marine S.A. Wykonawca ten zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamdwienia za kwote 8 175 305,70 zt. brutto. Natomiast Zamawiajacy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia kwote 7 937 190,00 PLN brutto

(,..)Zamawiajacy nie widzi mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia

(podkreslenie wtasne).

Dodatkowo Zamawiajacy informuje, iz w trakcie niniejszego postepowania wystapila istotna zmiana
okoliczno$ci co spowodowalo, ze prowadzenie postepowania oraz wykonanie zaméwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec.

Celem niniejszego zaméwienia jest usunigcie obiektow ferromagnetycznych dla umozliwienia
bezpiecznego wykonywania planowanych robdt zwiazanych z budowa drogi wodnej Iaczacej Zalew
Wislany z Zatoka Gdanska wraz z ich wydobyciem i utylizacja z obszaréw objetych Projektem, tj.
obszar Zalewu Wislanego w granicach Sztucznej Wyspy oraz obszaru Zatoki Gdanskiej w granicach
Portu Oslonowego.

Otwarcie ofert w przedmiotowym postgpowaniu odbylo si¢ w dniu 19.08.2019 r. Wybor oferty
najkorzystniejszej zostat dokonany przez Zamawiajacego w dniu 13.09.2019 r. Nastepnie po
uniewaznieniu czynno$ci wyboru z dnia 13.09.2019 r. przeprowadzone zostalo ponowne badanie i
ocena ofert i w dniu 18.10.2019 r. nastapit ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej, ktory w wyniku
rozstrzygniecia odwolania wniesionego do KIO zostat uniewazniony w dniu 03.12.2019 r.

Na skutek uniewaznienia ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty zlozonej
przez Konsorcjum PRCiP i PIRQMOR s.c., najwyzej sklasyfikowana zostata oferta ztozona przez UXO

Marine S.A. z ceng 8 175 305,70 zt brutto, a zatem ceng przekraczajaca kwote, jaka Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia o ponad 200 tys. PLN.

Roéwnolegle, w wyniku rozstrzygnigeia innego postgpowania przetargowego w dniu04.10.2019 r.
nastapilo zawarcie umowy dotyczacej realizacji robot budowlanych zwigzanych z budowa drogi

wodnej laczacej Zalew Wislany z Zatoka Gdanska (przed ktérych rozpoczeciem mialy by¢
wykonywane prace zwigzane z oczyszczeniem dna z materiatdw ferromagnetycznych). Zgodnie z
dokumentacja kontraktowg tego postepowania Teren Budowy powinien zostaé przekazany Wykonawcy
w ciggu 14 dni do zawarcia Kontraktu. Aby mozliwa byla realizacja robot zgodnie z zalozeniami
Programu, bez uszczerbku dla koncowego terminu realizacji Budowy drogi wodnej faczacej Zalew
Wislany z Zatokg Gdanska, niezb¢dne stalo si¢ przekazanie Wykonawcy przez Inwestora czesci
obszaru wodnego, w granicach Portu Oslonowego 1acznie z oczyszczeniem dna z materialow
ferromagnetycznych.

W konsekwencji zakres przedmiotowego zamdwienia ulegl ograniczeniu, a z uwagi na ryczalttowy
charakter wynagrodzenia za przedmiot umowy oraz brak przestanek umownych umozliwiajacych
zmniejszenie wynagrodzenia w przypadku opisanym powyzej, Zamawiajacy nie ma mozliwosci zmiany
umowy co do zakresu przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze okolicznosci skutkujg konstatacja, iz w przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od
podstawy uniewaznienia, o ktorej mowa na wstepie, wystapita tez przestanka do uniewaznienia
wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajacy uniewaznia postgpowanie,
jezeli wystapila istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Z taka tez
zmiang okolicznosci mamy do czynienia ramach przedmiotowego postepowania, albowiem z uwagi na
konieczno$¢ umozliwienia realizacji robdt budowlanych dla strategicznej w naszym Kraju inwestycji
Zamawiajacy podjat dziatania zwigzane z udostepnieniem Wykonawcy budowy drogi wodnej laczace;j
Zalew Wislany z Zatoka Gdanska frontu robot, co w efekcie spowodowalo ograniczenie zakresu
obszaru Zatoki Gdanskiej do oczyszczenia z obiektow ferromagnetycznych w ramach przedmiotowego



postepowania.

Wskazanie powyzszych okolicznosci ma charakter jedynie informacyjny - podstawa uniewaznienia
postegpowania jest art. 93 ust. 1pkt 4 ustawy Pzp jako podstawa wystarczajaca.

Zamawiajgcy w dniu 13 stycznia 2020r. zawart na wniosek strony aneks nr 1 do Kontraktu nr
TI.372.73.660.1.42.2019.BO z dnia 4 pazdziernika 2019 roku na budowe drogi wodnej
taczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska - cze$¢ 1, na mocy ktérego wykonawcy roboét
powierzone zostato usuniecie obiekiéw ferromagnetycznych na obszarze Portu Osfonowego
od strony Zatoki Gdanskiej - 90 punktow za cene jednostkowg 2.418,45 zt. Zgodnie z pkt 2
preambuty do aneksu nr 1 - pismem z dnia 31 pazdziernika 2019 r. Wykonawca powiadomit
Zamawiajacego o roszczeniu terminowym i finansowym zwigzanym z nie przekazaniem
przez Zamawiajgcego dostepu do czesci Terenu Budowy w postaci dziatek wodnych
potozonych na Zatoce Gdanskiej i Zalewie Wislanym, co zwigzane jest z nie dokonaniem
przez Zamawiajgcego usuniecia obiektow ferromagnetycznych na tych dziatkach.

Zamawiajgcy w dniu 14 lutego 2020r. zawart na wniosek strony aneks nr 2 do Kontraktu nr
TI.372.73.660.1.42.2019.BO z dnia 4 pazdziernika 2019 roku na budowe drogi wodnej
taczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanska - cze$¢ 1, na mocy ktdérego wykonawcy robot
powierzone zostato usuniecie obiekiéw ferromagnetycznych na obszarze Portu Osfonowego
od strony Zatoki Gdanskiej - 46 punktdéw za cene jednostkowg 2.418,45 zt. Zgodnie z pkt 2
preambuty do aneksu nr 1 - pismem z dnia 31 pazdziernika 2019 r. Wykonawca powiadomit
Zamawiajagcego o roszczeniu terminowym i finansowym zwigzanym z nie przekazaniem
przez Zamawiajgcego dostepu do czesci Terenu Budowy w postaci dziatek wodnych
pofozonych na Zatoce Gdanskiej i Zalewie Wislanym, co zwigzane jest z nie dokonaniem
przez Zamawiajgcego usuniecia obiektow ferromagnetycznych na tych dziatkach.

Rozpoznajgc odwotanie Izba staneta przed koniecznoscig rozstrzygniecia o zasadnosci
zarzutow, ktére zostaly sformutowane w oparciu o naruszenie zasad wspétzycia spotecznego
oraz zasady proporcjonalnosci, do ktérych naruszenia miata doprowadzi¢ czynno$é
uniewaznienia postepowania dokonana na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy. Odwotujgcy
przyjmujgc wytyczne dotyczgce stosowania przepisu Ustawy uznat, iz w sprawie wystgpity
szczegolne okolicznosci majagce wskazywac na konieczno$¢ oceny czynnosci
Zamawiajgcego z perspektywy zasady proporcjonalno$ci, ktérg odnosit do celu Ustawy,
jakim jest udzielenie zamowienia w oparciu o ekonomiczng analize oferty, ktorej cena
przekraczata kwote srodkéw, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia w czesci 1. Ponadto Odwotujgcy wskazywat na przebieg postepowania, w
trakcie, ktérego Zamawiajgcy miat preferowaé innego wykonawce i dgzy¢ do uniemozliwienia
powierzenia zamdwienia Odwotujgcemu, ktdry podejmowat kroki prawne wnoszac odwotania
w toku postepowania.

Okolicznosci, jakie miaty przekona¢ o braku proporcjonalnosci czynno$ci uniewaznienia
postepowania dotyczyty zaniechania przeprowadzenia analizy ekonomicznej decyzji o braku
mozliwosci zwiekszenia srodkow na sfinansowanie zamoéwienia, dla kiérego wysokos$¢é
budzetu przewidzianego wspdlnie na obie czeSci pozwalata rozstrzygnaé postepowanie w
czescinr 1. W szczegdlnosci, w ocenie Odwolujgcego, w zaistniatej sytuacji Zamawiajacy
powinien byt przeprowadzi¢ rachunek ekonomiczny uniewaznienia przetargu, obejmujacy
poréwnanie kosztéw ogtoszenia przetargu lub zawarcia umowy o zamowienie publiczne w
innym trybie, jesli koszty te miatyby by¢ wyzsze od kwoty stanowigcej réznice pomiedzy
warto$cig oferty, a zadeklarowang przez Zamawiajgcego kwotg oraz zweryfikowac, czy na
podstawie przepiséw regulujgcych status finansowy Zamawiajgcego jest mozliwe uzyskanie
takich srodkéw w celu sfinansowania zaméwienia i nie doprowadzenia do sytuaciji, w ktorej
zamoéwienie wykonywaé bedzie podmiot wykluczony z przedmiotowego przetargu.

Odnoszac sie do tak postawionego zarzutu Izba uznata, iz w $wietle okolicznosci
wykazanych dowodami, w szczegdlnoSci aneksami zawartymi do kontraktu gtownego na
budowe drogi wodnej (Kontrakt nr T1.372.73.660.1.42.2019.BO), nie ma podstaw do
przyjecia wnioskow Odwotujacego, iz decyzja o uniewaznieniu postepowania miata by¢
podjeta bez analizy ekonomicznej. Odwotujgcy sprowadzat tg analize praktycznie do
zestawienia kwoty Srodkow przewidzianych tgcznie na czeS¢ 1i 2 oraz roznicy, jakiej
pokrycia wymagatby wybor jego oferty w czesci 1. W ocenie sktadu orzekajgcego,
Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy miat uprawnienie do podjecia w
szerszej perspektywie decyzji, czy stusznym i uzasadnionym z punktu intereséw
Zamawiajgcego, jest przesuniecie srodkéw na sfinansowanie zamowienia w czesci 1.
Analiza ta w okoliczno$ciach dotyczgcych zawartych juz umoéw na wykonanie prac



budowlanych, oznaczata réwniez koniecznos¢ uwzglednienia mozliwosSci ponoszenia
wysokich kar umownych, jakie realnie zagrazaty Zamawiajgcemu za brak wywigzania sie z
obowigzku przekazania wykonawcy robét oczyszczonego obszaru wodnego, co
uniemozliwiato rozpoczecie prac budowlanych na Mierzei. Ponadto, uwzgledniajgc wysoko$é
ceny ustalonej w aneksie z wykonawcg (Konosrcjum NDI), ktbremu Zamawiajacy zlecit
oczyszczenie akwenu wodnego, decyzja o uniewaznieniu postepowania na prace zwigzane
z usunieciem ferromagnetykéw byfa korzystniejsza ekonomicznie. Odwotujgcy zaoferowat
bowiem stawke jednostkowg ok. 3000 zt.

Na zakonczenie nalezy réwniez zaznaczy¢, co przyznat réwniez Odwotujacy, ze dla
ziszczenia sie przestfanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, do uniewaznienia
postepowania wystarczajgce jest zaistnienie sytuaciji, w ktérej oferta najkorzystniejsza/z
najnizsza ceng, przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia. Sktad orzekajgcy w catoSci podziela poglad prezentowany w
czesci orzeczen, iz mozliwos¢ zwiekszenia kwoty Srodkéw na sfinansowania zamowienia
dotyczy sfery dyspozycyjnej pozostawionej zamawiajgcemu. Decyzja ta wymaga zachowania
przejrzystosci, stad dla odstgpienia od obowigzku uniewaznienia postepowania zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac w protokole, iz taka mozliwos¢ wystgpita. Nie jest natomiast
prawidtowe, wywodzenie z tego przepisu obowigzku wykazania przez zamawiajgcego braku
mozliwosci zwiekszenia kwoty ponad podang przy otwarciu ofert wysoko$¢ srodkow
przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia. Skoro obowigzkiem zamawiajgcego jest
wskazanie przy otwarciu ofert kwoty srodkow, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, to nalezy uznag, iz srodki te jako zabezpieczone w budzecie na realizacje
inwestycji, pozwolg na udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy nie moze dowolnie ograniczac
tej kwoty, co mogtoby spotka¢ sie z zarzutem dziatania naruszajgcego zasady postepowania.
Ustawodawca nie natozyt przy tym na zamawiajgcego obowigzku ,poszukiwania”
dodatkowych srodkéw, gdyby te zabezpieczone w momencie wszczecia postepowania
okazaly sie niedostateczne. W tej sytuacji nie ma podstaw do formutowania nakazu
uzasadnienia przyczyn, ktére uniemozliwiajg zamawiajgcemu przeznaczenie dodatkowych
kwot na zakup przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna réowniez pozostawi¢ bez komentarza
stwierdzenia, iz to Zamawiajgcy ma prawo do ustalenia, czy przy danych warunkach
rynkowych wybor oferty drozszej okaze sie korzystny. Zamawiajgcy zobowigzany jest
przestrzega¢ zasad wydatkowania srodkéw publicznych, tak aby nie narazi¢ sie na zarzut
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zatozenie Odwolujacego, iz Zamawiajacy
powinien wykorzysta¢ srodki zaoszczedzone w ramach czesci 2 zamédwienia, pomija istotng
kwestie racjonalnosci decyzji o wyborze oferty drozszej, niz zaktadany proég wydatkow
przewidzianych w momencie ogtoszenia o zamowieniu. Ostatecznie decyzji Zamawiajgcego
pozostawiono mozliwo$¢ pozyskania (przesuniecia) sSrodkéw, jezeli decyzja ta ma racjonalne
podstawy. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie zostato wykazane przez Odwolujgcego,
ze kontynuowanie procedury bedzie racjonalne, w szczegdlnoéci przy uwzglednieniu, ze
czesSc¢ prac zostata juz wykonana, a tym samym wybo6r oferty Odwotujgcego tracit sens dla
Zamawiajgcego. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata tezy Odwolujgcego o braku
wiasciwej analizy ekonomicznej, za gotostowne.

Odnoszac sie natomiast do rzekomego ukrytego celu dziatan Zamawiajgcego, jakim miato
by¢ pozaprawne wyeliminowanie Odwotujgcego z udziatu w wykonaniu prac oraz
zapewnienie zlecenia ich wykonania wykonawcy CRPIC, Izba uznata, iz na taki cel nie
wskazujg czynnosci podjete w postepowaniu. Wprawdzie Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie zasadniczo na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, to nie mozna traci¢ z
oczu rowniez faktu, ze Zamawiajacy stangt w sytuacji, gdy zagrozone byly terminy
przekazania terenéw do rozpoczecia prac budowlanych. Informacje te zostaty szczegétowo
przedstawione w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania i wptywaty na optyke
czynno$ci podjetych w postepowaniu. W ramach podniesionych zarzutéw, Izba nie jest
uprawniona do oceny zgodnosci z przepisami Ustawy zawartych anekséw, stad na potrzeby
rozstrzygniecia sporu nalezato przyjac, jako fakt istniejgcy w dacie podejmowania czynnosci
w postepowaniu - zlecenie wykonania czesci prac wykonawcy robot gtéwnych. Ponadto,
przedstawione przez Zamawiajgcego dowody z innych postepowan wskazuja, iz Odwotujgcy
nie jest podmiotem wyeliminowanym z rynku, czy tez podmiotem, ktéremu stawiane sg
przeszkody formalne. Oceny zarzutu nalezato dokonac z perspektywy realiéw, w jakich
Zamawiajacy uznat, iz nie moze przesung¢ dodatkowych srodkow, celem rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania, co zostato oméwione wczesniej. Kwestia udziatu CRPIC,
jako podwykonawcy prac nie jest jednoznaczna dla oceny motywédw decyzji o uniewaznieniu
postepowania. Nie mozna traci¢ z oczu tego, ze to Konsorcjum NDI miato powierzyé
wykonanie prac CRPIC, a zatem nie mozna wprost przypisa¢ Zamawiajgcemu
odpowiedzialnosci za podjetg decyzje. Odwotujgcy wprawdzie podjat probe wykazania, iz
Zamawiajgcy miat dziata¢ z takg intencjg, to jednak zgtoszony wniosek o dopuszczenie
dowodu z zeznan Swiadka nie zostat pozytywnie rozpoznany, gdyz wskazana osoba nie byfa
Swiadkiem rozmow, jakie mialy toczyc¢ sie z przedstawicielami Zamawiajgcego, a jej wiedza
miata wynika¢ z przekazow ustnych rzekomych swiadkéw rozméw. Samo zestawienie
czasowe czynno$ci podejmowanych w postepowaniu oraz decyzji o potrzebie zawarcia



aneksow nie daje petnego obrazu sytuaciji, w jakiej znalazt sie Zamawiajgcy. Nie mozna
zapominac, iz wstrzymanie prac budowlanych spowodowane bylo zwiokg z przekazaniem
oczyszczonego terenu, co mogto naraza¢ Zamawiajgcego na wysokie kary umowne. W tej
sytuacji wnioskowanie o celowym utrudnianiu Odwotujgcemu uzyskania zaméwienia nie
znajdowato mocnych podstawa, kidre czynityby je przekonujagcym.

W Swietle powyZszego, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita odwotanie w
catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz
wynagrodzenie peinomocnika Zamawiajgcego i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

Czlonkowie:
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