Sygn. akt: KIO 262/17

WYROK
z dnia 22 lutego 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lutego 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2017 roku przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Spotka
Akcyjna z siedzibg w Pooddebicach (petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych
i Mostowych Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Sieradzu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje
Droég Krajowych i Autostrad, Oddziat w todzi

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych Spétka Akcyjna z siedzibg w
Pooddebicach (petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Robét Drogowych i Mostowych
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sieradzu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych Spédtka Akcyjna z siedzibg w Pooddebicach (petnomocnik) oraz
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sieradzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Spétka Akcyjna z siedzibg w Pooddebicach
(petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i Mostowych Spoétka
z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Sieradzu na rzecz
Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad, Oddziat w todzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set
zfotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmeimrnenmrnnnnnnnnens

Sygn. akt: KIO 262/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w todzi - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg Roboty budowlane i ustugi w zakresie biezgcego
utrzymania drég krajowych i drogowych obiektéw inZynierskich administrowanych przez



Rejony wlatach 2016-2019 z podziatem na 4 zadania.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 29 listopada 2016 roku pod numerem ogloszenia S/2016 418769/2016.

8 lutego 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ust. 1
i ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku,
poz. 2164; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Spétka Akcyjna z siedzibg
w Pooddebicach (petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sieradzu - wni6st odwotanie
od czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, pomimo
ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usunigcia wada, uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy przez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do
usunigcia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy,

- naruszenie art. 7 ust.1 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes do wniesienia odwotania. Jest legitymowany do
whiesienia odwotania, stosownie do wymagan okreslonych w art. 179 ust.1 ustawy jako
Wykonawca zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy wskazat,
ze ztozyt jako jedyny wazng ofert, ktora spetnia zakreslone przez Zamawiajgcego kryteria
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kwalifikacji dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawcow. Na skutek
niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na niezgodnym z
przepisami ustawy uniewaznieniu postepowania, Odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego. Konsekwencjg powyzszego jest
réwniez pozbawienie Odwotujgcego realnego zysku zwigzanego z realizacjg
przedmiotowego zamowienia publicznego, co stanowi wymierng szkode dla Wykonawcy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Roboty
budowlane i ustugi w zakresie biezgcego utrzymania drég krajowych i drogowych obiektow
inzynierskich administrowanych przez Rejony w latach 2016 - 2019 z podziatem na 4
zadania: Zadanie 3 — Roboty budowlane i ustugi w zakresie nawierzchni bitumicznych,
poboczy, chodnikéw, odwodnienia drég i obiekidw inzynierskich na terenie administrowanym
przez Rejon w Sieradzu.

W dniu 31 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy z
uwagi na fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewazniania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze w czesci 3 zamowienia doszio do
naruszenia art. 7 ust.1, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w zgodzie z zasadami proporcjonalno$ci oraz art.22
ust.1a, zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od Wykonawcow $rodki dowodowe w spos6b proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy, podaje nadto, iz okre$lajgc warunki udziatu w postepowaniu,
ustalone wymogi i parametry do spetnienia odniést do ilosci szacowanych. Zas w czesci nr 3
zamowienia, zakres przedmiotu zamowienia znajdujacy odzwierciedlenie w ilosciach
zamawianych czynnos$ci do wykonania w ramach zadania nr 3 (Formularz 2.1.3. Kosztorys
ofertowy dla czesci nr 3), zostat znaczaco zanizony w stosunku do potrzeb Zamawiajgcego.
W zwigzku z czym, w sposéb nieproporcjonalny, w stosunku do przekazanych Wykonawcom



w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia, okreslono kryteria kwalifikacji dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej Wykonawcow. Z uwagi na to, ze ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu ma lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, a naruszenie ww.
przepiséw moze skutkowac stwierdzenie niewazno$ci umowy, Zamawiajagcy uniewaznit
cze$¢ nr 3 zamowienia.

Odwolujgcy, majgc na wzgledzie okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu
postepowania podniost, ze uznac¢ nalezy, ze czynnos$¢ ta zostata podjeta pod wplywem
nieuzasadnionej i wadliwej oceny przestanek uniewaznienia oraz btednego przyjecia, ze
przedmiotowe postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg. W informaciji
Zamawiajgcy wskazat jedynie, art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy, ktéry nie stanowi samoistnej
podstawy uniewaznienia postepowania, gdyz wprost odsyta przede wszystkim do przyczyn
uniewaznienia umowy, opisanych w art. 146 ust.1 ustawy. Nie jest wystarczajgce, takze,
powolanie sie na generalng zasade réwnego traktowania Wykonawcow i zachowania
uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust.1 ustawy. Konieczne jest wykazanie naruszenia
przepiséw ustawy, ktdre miato lub co najmniej mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. To na Zamawiajgcym cigzy ciezar wskazania:
po pierwsze - wystgpienia naruszenia konkretnego przepisu ustawy, regulujgcego udzielanie
zamowien (wada postepowania), po drugie - istotnego charakteru wady, jako wplywajacej
na wazno$¢ umowy, co implikuje, po trzecie - zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg
wadg a niemoznos$cig zawarcia umowy, po czwarte - nieusuwalnos¢ wady.
Odwolujgcy wskazat, ze w informacji Zamawiajgcy nie podat w sposob prawidiowy podstawy
prawnej uniewaznienia postepowania, jak rowniez w sposob wyczerpujacy nie podat
uzasadnienia swojej decyzji.
Nadto, wskazat Odwolujgcy, w piSmie o uniewaznieniu Zamawiajagcy powotuje sie
na okolicznosci, ktore byty mu wiadome we wstepnych fazach postepowania. Odwotujgcy
podnidst, ze w dniu 23 grudnia 2016 r. jeden z Wykonawcéw zadat pytanie nr 4 o
nastepujgcej tresci: ,Wykonawca zwraca sie z zapytaniem czy Zamawiajgcy przewiduje
mozliwos¢ zmiany warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej dla zad 3 tj. zmniejszenia wymaganych do wykazania powierzchni wykonanych
remontéw czgstkowych nawierzchni asfaltowych na drogach lub ulicach minimum klasy G
nie mniejszej niz 22.000 m(2) oraz nawierzchni asfaltowych (warstwy $cieralnej) z betonu
asfaltowego na drogach lub ulicach klasy minimum G o facznej powierzchni 200.000 m(2),
zmiany klasy drogi ww. nawierzchni bgdz tez wydtuzenia okresu w ktérym te nawierzchnie
byty wykonywane powyzej 12 kolejnych miesiecy. Wykonawca pragnie bowiem zauwazyc,
ze ze wzgledu na przedmiot danego zaméwienia publicznego, sposdb dokonywania oceny
spetnienia warunkoéw przez Zamawiajgcego jest zbyt daleko idgcy oraz, Zze niewielu
Wykonawcdw bedzie w stanie speti¢ warunki postawione przez Zamawiajgcego, co
znacznie utrudni uczciwg konkurencje.... .” Na tak postawione pytanie Zamawiajgcy z catg
stanowczoscig i w sposob jednoznaczny udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Warunki udziatu
w postepowaniu zostaty okreslone w sposob adekwatny i proporcjonalny do zakresu w danej
czeSci zamowienia. Zamawiajgcy nie wprowadza zmian SIWZ w tym zakresie”.
Postawione pytanie nie wzbudzito u Zamawiajgcego zadnych watpliwosci i nie spowodowato
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weryfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu, nie przeszkodzito to Zamawiajgcemu w
otwarciu ofert.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze Zamawiajacy kazdorazowo przed dokonaniem czynnosci
uniewaznienia postepowania powinien dokonac analizy sytuacji faktycznej przez pryzmat
stosowanych przepiséw ustawy w celu zakwalifikowania jej do konkretnej przestanki
uniewaznienia — Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15
stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2754/14 - ,przepis art.93 ust.1 pkt.7 ustawy Pzp. expressis
verbis odnosi sie wylgcznie do wad nieusuwalnych, ktérych wystepowanie czyni zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego obiektywnie niemozliwym. Okoliczno$ci te muszg
wystepowac tgcznie, nie jest zatem wystarczajgce stwierdzenie, ze na danym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia nie jest mozliwe ich usuniecie w inny sposéb, niz



przez jego uniewaznienie. Konieczne jest zweryfikowanie ciezaru gatunkowego takich wad,
moze sie bowiem okazac¢, ze mimo ich istnienia nie wptywajg ani na prawidtowosc¢
prowadzonej procedury, ani na jej wynik”.

Odwotujgcy podniost, ze uniewaznienie postepowania jest instytucjg wyjgtkowg w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Celem postepowania jest - zgodnie z
art. 2 pkt 7a - wytonienie wykonawcy, ktéry zlozyt najkorzystniejszg oferte i z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Uniewaznienie postepowania wywiera
skutek ex tunc i znosi wszystkie czynnosci dokonane w postepowaniu przez Zamawiajgcego.
Przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg wyktadni $cistej, a ciezar udowodnienia
ich zaistnienia w zakresie okolicznosci faktycznych i prawnych spoczywa na Zamawiajgcym
(zob. wyroki KIO: z dnia 23 wrze$nia 2011 r., sygn. akt KIO 1948/11, LEX nr 964389, i z dnia
3 czerwca 2014 r., sygn. akt KIO 991/14; KIO 1001/14, LEX nr 1480088). Jezeli zaistnieje
jedna z przestanek okre$lonych w art. 93 ust. 1-1b, Zamawiajgcy jest obowigzany
uniewazni¢ postepowanie. Artykut 93 ust. 1-1b zawiera zamkniety katalog przestanek
uniewaznienia postepowania. Nalezy je interpretowac Scisle. Uniewaznienie postepowania
na podstawie przestanki innej niz okreslona w art. 93 ust. 1i 1a jest nieskuteczne.
Obowigzujgca na gruncie prawa zamowien publicznych zasada numerus clausus przestanek
uniewaznienia postepowania nie pozwala na ich wyktadnie rozszerzajacg (zob. wyrok KIO z
dnia 22 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1693/11).
Przestanka okreSlona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy wystepuje w sytuaciji, gdy postepowanie
jest obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z zgdaniem uniewaznienia
umowy moze wystgpi¢ kazdy, kto ma w tym interes. Wady w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy zostaty wymienione w art. 146 ust. 1 ustawy (z uwzglednieniem ust. 2). Przepis art.
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93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie odwoluje sie jednak wytgcznie do art. 146 ustawy, a tym samym
przestanki okreslone w art. 146 ust. 1 ustawy nie stanowig wytgcznej podstawy do
zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy (zob. wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 34/11). Odniesienie "niemozliwej do usunigcia wady uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamadwienia publicznego" wytgcznie do
przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w art. 146 ust. 1 (z uwzglednieniem ust. 2)
prowadzitoby do nieracjonalnego i jednoczes$nie niemozliwego do zaakceptowania wniosku,
ze nawet wystgpienie nieusuwalnej wady w sposob oczywisty majgcej wptyw na wynik
postepowania, ale niewymienionej w art. 146 ust. 1, uniemozliwi Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania, nakladajgc tym samym na niego obowigzek zawarcia umowy.
Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca sie usung¢ wada
uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia
umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. ,Zgodnie
ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa podstawa uniewaznienia postepowania wskazana
w art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wystepuje jedynie w sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego jest obiektywnie niemozliwe. (...) Nie istnieje podstawa do
uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy zamawiajgcy wykluczyt wykonawce, kiérego
oferta jedynie hipotetycznie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg. Nie mozna przyjac,
ze w takiej sytuacji zaistniato naruszenie przepiséw ustawy majagce wptyw na wynik
postepowania. Ewentualne btedne decyzje zamawiajgcego dotyczg innego wykonawcy,
ktérych wzruszenie nie jest juz mozliwe, nie majg zadnego wptywu na wazno$¢ umowy

w sprawie zamowienia publicznego. W takiej sytuaciji zamawiajgcy winien zawrze¢ umowe
z wykonawca, ktérego oferte uznat za najkorzystniejszg. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p."

Biorac powyzsze pod uwage Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie udowodnit
okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére majg uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania.
Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do ogéinych twierdzen i nie sprostat ciezarowi
dowodowemu. Bledy te nie mogg jednak obcigza¢ Odwotujgcego, szczegdlnie w sytuacii, w
ktérej uniewaznienie postepowania nie ma zadnych podstaw faktycznych i prawnych. Majac



na uwadze powyzsze, Odwolujacy wskazat, ze wniesienie odwotania stato sie konieczne i
uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 lutego 2017 roku wobec czynno$ci Zamawiajgcego
z dnia 31 stycznia 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia
odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu.

Do akt sprawy, w trakcie rozprawy, zrobiono kopie z oryginatéw dokumentow:
- Kosztorys Inwestorski dla zadania nr 3 oraz
- Formularz 2.1.3 Kosztorys ofertowy dla zadania nr 3.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu z udziatem Stron pismo OdpowiedZ
Zamawiajgcego ha odwotanie, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci, jako
bezzasadnego jak réwniez wnidst o obcigzenie kosztami postepoania odwotawczego
wykonawce wnoszgcego odwotanie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba ustalita, nastepujgcy stan faktyczny w sprawie:

Odwotanie dotyczy Zadania nr 3 - Roboty budowlane i ustugi w zakresie nawierzchni
bitumicznych, poboczy, chodnikéw, odwodnienia drég i obiektow inzynierskich na terenie
administrowanym przez Rejon w Sieradzu.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia dla zadania nr 3 zostata podana przez Zamawiajgcego
w protokole postepowania i wynosi 23 562 838, 89 zt netto.

Szacunkowa warto$¢ wynika z Kosztorysu Inwestorskiego dla zadania nr 3 i wynosi

23 562 838, 89 zl netto ( 28 982 291,83 z! brutto).

Zgodnie z Kosztorysem Inwestorskim Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia
przyjmujgc do szacowania:

- w pozyciji 7 - Ulozenie warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego na drogach i drogowych
obiektach inzynierskich o gr 4 cm - 300 000 m 2 (cena jednostkowa — 17,36 zt),

- w pozycji 9 - Ulozenie warstwy Scieralne z AC - betonu asfaltowego o Sredniej grubosci 4



cm na drogach i obiektach mostowych - 300 000 m 2 (cena jednostkowa — 22,13 zt),

- w pozycji 10 - Ulozenie warstwy wigzacej z betonu asfaltowego dodatek za kazdy nastepny
1 cm grubosci do pozycji nr 9 kosztorysu - 50 000 m 2 (cena jednostkowa — 5,66 zt),

- w pozycji 11 - Ulozenie warstwy $cieralne z SMA o grubo$ci 4 cm na drogach i obiektach
mostowych - 150 000 m 2 (cena jednostkowa — 26,71 z}),

Realizacja w latach 2016-2019.

W Formularzu 2.1.3. Formularz ofertowy w SWIZ dla zadania nr 3 Zamawiajgcy podat:

- w pozyciji 7 - Utozenie warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego na drogach i drogowych
obiektach inzynierskich o gr 4 cm - 40 000 m 2

- w pozyciji 9 - Utozenie warstwy $cieralne z AC - betonu asfaltowego o $redniej grubosci 4
cm na drogach i obiektach mostowych - 10 000 m 2

- w pozyciji 10 - Utozenie warstwy wigzacej z betonu asfaltowego dodatek za kazdy nastepny
1 cm grubosci do pozyciji nr 9 kosztorysu - 10 000 m 2

- w pozycji 11 - Ulozenie warstwy $cieralne z SMA o grubo$ci 4 cm na drogach i obiektach
mostowych - 100 000 m 2

Realizacja w latach 2016-2019.

Odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 26 455 701,00 zt brutto, oferujgc w poszczegdinych
pozycjach kosztorysu ofertowego

- w pozyciji 7 - Ulozenie warstwy wigzgcej z betonu asfaltowego na drogach i drogowych

obiektach inzynierskich o gr 4 cm - 40 000 m?2 (cena jednostkowa — 45,00 zt),

- w pozyciji 9 - Utozenie warstwy $cieralne z AC - betonu asfaltowego o $redniej grubosci 4
cm na drogach i obiektach mostowych - 10 000 m 2 (cena jednostkowa — 60,00 z#),

- w pozyciji 10 - Utozenie warstwy wigzacej z betonu asfaltowego dodatek za kazdy nastepny
1 cm grubosci do pozycji nr 9 kosztorysu - 10 000 m 2 (cena jednostkowa — 7,00z4),

- w pozyciji 11 - Utozenie warstwy Scieralne z SMA o grubo$ci 4 cm na drogach i obiektach
mostowych - 100 000 m 2 (cena jednostkowa — 65,00 zt),

Realizacja w latach 2016-2019.

Zamawiajacy w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) w rozdziale 7 —
Warunki udziatu w postepowaniu w punkcie 7.2 ppkt 3 lit. a) Wykonawca musi wykazac sie
wiedzg i doswiadczeniem wwykonaniu (zakoriczeniu), w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym
okresie, wramach 1 lub 2 lub 3 zakoriczonych zadan:
Dla zadania Nr 3
a) remont czastkowych nawierzchni asfaltowych na drogach lub ulicach klasy min.
G, wtechnologii napraw mieszankami mineralno — asfaltowymi wytwarzanymi
i wbudowywanymi na gorgco wilosci nie mniejszej niz 25 000m 2 w ciggu jednego
roku (rozumianego jako kolejnych 12 miesiecy) oraz
b) nawierzchni asfaltowych (warstwy $cieralnej) z betonu asfaltowego lub SMA
na drogach lub ulicach klasy min. G na fgcznej powierzchni min. 200 000 m2
w ciggu jednego roku (rozumianego jako kolejnych 12 miesiecy);

Pismem z dnia 23 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy, udzielajac wyjasnien w zakresie
skierowanych do niego pytan zawart miedzy innymi odpowiedz na pytanie nr 4:
Wykonawca zwraca sie z zapytaniem czy Zamawajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmiany
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej dla zad 3
tj. zmniejszenia wwmaganych do wykazania powierzchni wykonanych remontéw
czgstkowych nawierzchni asfaltowych na drogach lub ulicach minimum klasy G nie mniejszej
niz 22.000 m2 oraz nawierzchni asfaltowych (warstwy Scieralnej) z betonu asfaltowego na
drogach lub ulicach klasy minimum G o tgcznej powierzchni 200.000 m2, zmiany klasy drogi
ww. hawierzchni badz tez wydtuzenia okresu w ktérym te nawierzchnie byty wykonywane
powyzej 12 kolejnych miesiecy.
Wykonawca pragnie bowiem zauwazy¢, ze ze wzgledu na przedmiot danego zamdwienia
publicznego, sposoéb dokonywania oceny spetnienia warunkdéw przez Zamawiajgcego jest
zbyt daleko idgcy oraz, ze niewielu Wykonawcow bedzie w stanie spetic warunki
postawione przez Zamawiajgcego, co znacznie utrudni uczciwg konkurencje. Tymczasem
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wedfug wiedzy Wykonawcy, Wykonawcy majg moZliwo$c¢ wykazania sie wykonaniem
nawierzchni asfaltowych o powierzchni mniejszej niz zgdana przez Zamawiajgcego, bgdz w
zakresie drég, ulic o innej klasie drogi czy tez w dtuzszym okresie z pewnoscig podofajg
wykonac¢ w sposob nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanek ww zamdwienie
publiczne.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

Warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposob adekwatny i proporcjonalny
do zakresu wdanej cze$ci zamowienia. Zamawiajgcy nie wprowadza zmian SIWZ

wtym zakresie.

Pytanie nr 4 nie zostato zadane przez Odwotujacego.

Pismem z dnia 31 stycznia 2017 roku (w tym samym dniu) Zamawiajgcy powiadomit
Odwotujgcego o uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy postepowania w
zakresie Zadania nr 3, wskazujgc, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego. Zamawiajgcy wskazat, ze doszto do naruszenia art. 7 ust. 1,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamobwienia w zgodzie z zasadami proporcjonalnosci oraz art. 22 ust. 1a, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, ustalone
wymogi i parametry do spetnienia odnidst sie do iloSci szacowanych. Wskazat Zamawiajacy,
ze dla zadania nr 3 zakres przedmiotu zamowienia znajdujgcy odzwierciedlenie w iloSciach
zamawianych czynnosci do wykonania w ramach zadania nr 3 (Formularz 2.1.3. Kosztorys
ofertowy dla czesci nr 3), zostat znaczaco zanizony w stosunku do potrzeb Zamawiajgcego.
W zwigzku z czym, w sposéb nieproporcjonalny, w stosunku do przekazanych Wykonawcom
w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia, okreslono kryteria kwalifikacji dotyczace zdolnosci
technicznej lub zawodowej Wykonawcow. Z uwagi na to, ze ustalenie warunkéw udziatu w
postepowaniu ma lub moze mie¢ wplyw na wynik postepowania, a naruszenie ww.
przepiséw moze skutkowac¢ stwierdzenie niewaznosci umowy, Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie w zadaniu nr 3.

Izba zwazyta:

l.
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
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uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub

odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przez Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powolujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcOow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogoélne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigZy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).



Izba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwolujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajagcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat migedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).
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Izba, dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzy sto$ci.

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zZamowienia, jeZeli:

7) postepowanie obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie
niepodgalajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

- art. 93 ust. 4 ustawy - W przypadku uniewazZnienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, wykonawcom, ktorzy ztoZyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty.

- art. 93 ust. 5 ustawy - W przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
Zamawiajgcy na wniosek wykonawcy, ktory ubiegat sie o udzielenie zamowienia, zawiadamia
0 wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego przedmiotu zamoéwienia
lub obgjmuje ten sam przedmiot zamowienia.

- art. 146 ust. 6 ustawy — Prezes Urzedu moze wystgpic do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

- art. 22 ust. 1a ustawy — Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcdéw srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umoZzliviajgcy ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania
zZamowienia, w szczegolnosci wyraZajgc je jako minimalne poziomy zdolno$ci.

- art. 22d ust. 1 ustawy - Oceniajgc zdolnos¢ techniczng lub zawodowg wykonawcy,
zamawiajgcy moze postawic minimalne warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych
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przez wykonawce do realizacji zamowienia, umoZlinviajgce realizacje zamdwienia
na odpowiednim poziomie jakosci.

IIl.

Izba na wstepie wskazuje, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne, tym samym jest
obowigzkiem Zamawiajacego, ktérego to obowigzku nie niweczy np. niedochowanie
w czasie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego cigzgcych na Zamawiajgcym



obowigzkéw, jak réwniez nie niweczy tego obowigzku btgd w dziataniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie
z koniunkciji trzech okolicznosci, ktérych fgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu. Po pierwsze — musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania). Po drugie — wada ta ma
skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. Po trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada
postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywidcie wystgpi¢ i musi powodowac
niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych

w art. 146 ust. 1 ustawy. Orzecznictwo wypracowato spéjng linie orzecznicza, w oparciu

o ktérg umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuaciji
wypetnienia sie szczegolnej przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktérym,
okreslone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie
zawart rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznieniu umowy, tj.
takiego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto mie¢
wplyw na wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym
miejscu, ze przepis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy.
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W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo rozwazyt okoliczno$ci jakie zaistniaty

w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba uznata, ze w tej
konkretnej sytuaciji, przed zawarciem umowy Zamawiajgcy prawidtowo ocenit stan faktyczny
postepowania o udzielenie zamowienia, a nastepnie uniewaznit postepowanie. Zaznaczyé
nalezy, ze prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia ma na celu udzielenie tego
zamoOwienia i zawarcie waznej umowy z wykonawcg, ktory w realnych warunkach
konkurencji mogt ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy wykazat, ze uksztattowany przez niego
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci zawodowej odnosnie nawierzchni
asfaltowych (warstwy $cieralnej) z betonu asfaltowego lub SMA na drogach lub ulicach klasy
min. G na fgcznej powierzchni min. 200 000 m2 w ciggu jednego roku (rozumianego jako
kolejnych 12 miesigcy) byt nieproporcjonalny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
okreslonego w kosztorysie ofertowym.

Izba wskazuje, ze zgodnie z kosztorysem ofertowym dla zadania nr 3, w punktach 7, 9, 10,
11 podane zostaty roboty odpowiadajgce przedmiotowo wymaganiom okreslonym

ww. warunkowi udziatu w postepowaniu. W tym miejscu Izba podkresla, Ze w trakcie
rozprawy Odwotujacy nie zakwestionowat zakresu przedmiotowego wskazanego przez
Zamawiajgcego, a odpowiadajacego przedmiotowo uksztattowanemu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia dla zadania nr 3 warunkowi. Tym samym nalezato uznac,

ze Odwotujgcy przyznat, ze przedmiotowo warunek udziatu w postepowaniu zawiera sie
Wskazane w punktach 7, 9, 10, 11 kosztorysu ofertowego roboty sumarycznie obejmujg
160 000 m 2 powierzchni, ktére majg zosta¢ zrealizowane w okresie od 2017 do 2019 roku.
Natomiast Zamawiajgcy warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej
okreslit na poziomie min. 200 000 m2 w ciggu jednego roku. Wymaganie uksztattowane
przez Zamawiajgcego w zaden sposob nie jest nawet zblizone do faktycznej ilosci
zamawianych robdt, nie jest zapewne proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze do prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego i postepowania odwotawczego stosuje sie przepis



ustawy Prawo zamowien publicznych z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg
z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych oraz niektorych
innych ustaw, opublikowanej w dniu 13 lipca 2016 r. w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej
Polskiej pod pozycjg 1020, ktéra weszta w Zzycie w dniu 28 lipca 2016 roku. W wyniku tej
nowelizacji usunieto dotychczasowo obowigzujacy przepis art. 22 ust. 4 ustawy (Opis
sposobu dokonania oceny spetnia warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia) i
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wprowadzono regulacje art. 22 ust. 1a ustawy (Zamawiajgcy okresla warunki udziatu

w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb

proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliviajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolno$ci wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci.).

Nowelizacja przepiséw pozostawita jednakze punkt spojny pomiedzy dotychczasowo
obowigzujaca regulacjg a nowym przepisem, a mianowicie odniesienie do tego,

ze uksztalttowane przez Zamawiajgcego wymagania majg by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym w tym zakresie aktualne pozostaje cate orzecznictwo Izby jak
réwniez sgdow powszechnych oraz stanowiska wypracowane w doktrynie przedmiotu.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy, okre$lajac warunki udziatu w postepowaniu — ich wielko$¢,
znaczenie, zakres przedmiotowy - musi mie¢ na wzgledzie konkurencyjne i przeciwstawne
interesy, tj. zasade zakazu dyskryminacji nakazujacg poszanowanie uczciwej konkurencji

w interesie i w stosunku do wykonawcow oraz przestanke prowadzgca do dopuszczenia

do udziatu w postepowaniu tylko takich wykonawcow, ktérych posiadana wiedza

i doSwiadczenie zapewniajg nalezyte wykonanie zamdwienia. Zamawiajgcy zobowigzany

do postepowania wedtug okreslonych w art. 7 ustawy zasad, majac na wzgledzie przestanki
z art. 22 ust. 1a ustawy, okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ zwigzane
bezposrednio z przewidzianym do wykonania w ramach danego zaméwienia przedmiotem.
Warunek udziatu w postepowaniu stanowi bowiem materie, ktéra jest zindywidualizowana
na dane postepowanie o udzielenie zamoéwienie publicznego, jego uksztattowanie stanowi
szczegolne uprawnienie w ramach podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosci,
jednakze jednoczesnie uksztattowanie warunku przez Zamawiajgcego doznaje ograniczenia.
Zamawiajacy nie moze zgdac¢ od potencjalnych wykonawcow wiekszej zdolnosci zawodowej
niz jest to niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia. Przepisy ustawy
nakazujg ustalenie warunkdw ubiegania sie o zamdowienie tak, by byty one proporcjonalne

do przedmiotu zamowienia, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze nie mogg one by¢
nadmierne, zbyt wygérowane w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Test proporcjonalnosci
polega na wykazaniu, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiagniecia
wybranego celu. W doktrynie, w oparciu o orzecznictwo Trybunatu (wyrok z dnia 4 grudnia
2003 r. sygn. akt C-448/01) podnosi sig, ze postawienie zbyt wygdrowanego warunku
udziatu w postepowaniu moze faworyzowa¢ duze przedsigbiorstwa a dyskryminowa¢ matych
dostawcéw, ktdrzy mogliby z powodzeniem wykona¢ zaméwienie.

W rozpoznawanej sprawie, w trakcie rozprawy Zamawiajgcy przyznat, wyjasnit, ze osoba

przygotowujgca postepowanie postuzyta sie niewtasciwym kosztorysem ofertowym, ktory

nie odzwierciedla wymagar z kosztorysu inwestorskiego. Zamawiajacy wyjasnit, ze warunki
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w postepowaniu zostaty ustalone w oparciu o wymagania przedmiotowe zawarte

w kosztorysie inwestorskim przy jednoczesnym zatgczeniu do dokumentacji postepowania
formularza kosztorysu ofertowego, w ktérym Zamawiajgcy wskazat znaczgco mniejsze ilosci
w odniesieniu do zamawianych robét. Izba wskazuje, ze w trakcie prowadzonego
postepowania nie ulegt zmianie opis przedmiotu zamowienia w zadaniu nr 3. Nalezy
wskazaé, ze Zamawiajgcy w trakcie rozprawy odniost sie rowniez do udzielonej odpowiedzi
na pytanie nr 4 z dnia 23 grudnia 2016 roku, wskazujgc ze osoba udzielajgca odpowiedzi

na to pytanie odniosta sie do kosztorysu inwestorskiego, a nie do kosztorysu oferfowego.

W tym miejscu nalezy wskazaé, ze wnioskodawcg pytania pyt inny niz Odwotujgcy podmiot,
ktéry nie ztozyt w postepowaniu oferty.

Caloksztalt argumentacji przedstawionej w tej sprawie pozwala jednoznacznie stwierdzic,



ze Zamawiajgcy w dokumentac;ji przedstawionej wykonawcom zawart warunek
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, jednoczesnie Izba stwierdzita, Ze byto
to efektem btedéw, zaniedban Zamawiajgcego, na ktdre wskazat sam Zamawiajacy w trakcie
rozprawy podnoszgac, ze postuzono sie w dokumentacji niewtasciwym kosztorysem
ofertowym.
Majgc na wzgledzie powyzsze Izba uznata, ze dziatania Zamawiajgcego z dnia
31 stycznia 2017 roku w zakresie zidentyfikowania nieprawidtowosci w prowadzonym
postepowaniu, a dotyczgcej uksztattowanego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci zawodowej i braku jego proporcjonalnosci w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia w zakresie zadania nr 3 byta prawidtowa. Dziatanie Zamawiajgcego — ktére
podjat w wyniku wczesniej popetnionych btedéw w postepowaniu - byto zasadne i dzieki
temu nie doszto do naruszenia zasad prawa zamdwien publicznych okre$lonych w art. 7 ust.
1 ustawy, tym samym odwotanie oddalita.
Nalezy zaznaczy¢ rowniez, ze w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego, a z takg wtasnie przyczyng
mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie, wykonawcy ktory ztozyt w tym postepowaniu
oferte niepodlegajgce odrzuceniu, przystuguje roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania oferty (art. 93 ust. 4
ustawy). Takie uprawnienie wykonawcy wynikajgce z ustawy stanowi swoiste potwierdzenie
tego, ze prawodawca przewidziata sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy bedzie zmuszony
uniewazni¢ postepowanie po terminie sktadania ofert z przyczyn, ktére lezg po jego stronie.
Ustawodawca réwniez, w przypadku uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia,
przewidziat mozliwo$¢, w ktérej wykonawca, ktory ubiegat si¢ o udzielenie zamoéwienia,
w ktérym postepowanie zostato uniewaznione, moze ztozy¢ do Zamawiajgcego wniosek
0 zawiadomienie go, o wszczeciu kolejnego postepowania, ktére dotyczy tego samego
przedmiotu zamowienia lub obejmuje ten sam przedmiot zamowienia (art. 93 ust. 4 ustawy).
17

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 § 3i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

PrzewodniCzacy: .........covviiurniiriniinin e e

18



