Sygn. akt 1453/08

WYROK
z dnia 29 grudnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman

Czilonkowie: Ewa Jankowska
Marek Kolesnikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SKANSKAS.A, ul. Gen. Zajaczka 9, 01 — 518 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Wojewodztwo Dolnoslaskie - Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we
Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroctaw protestu z dnia 25 listopada 2008r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SKANSKAS.A,, ul. Gen. Zajagczka 9, 01 — 518
Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SKANSKAS.A, ul. Gen. Zajaczka 9, 01 — 518
Warszawa

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z tytutu rozliczenia wpisu od odwotania
oraz kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy)
z tytutu nadptaty kwoty wpisu, z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SKANSKAS.A, ul. Gen. Zajaczka 9, 01 —
518 Warszawa

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na budowe pofgczenia drogowego
pomiedzy miastami Zittau i Radek nad Nisou wraz z wtgczeniem do polskiej sieci drogowe;j
w ramach zadania ,budowa potgczenia drogowego w Euroregionie Nysa”, prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2008/S 85 - 115028 z2.05.2008), w dniu 25
listopada 2008 r. zostat wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez SKANSKA SA z
Warszawy. Przyczyng ztozenia protestu byto powiadomienie wykonawcdéw w dniu 18
listopada 2008r. o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
Wojewodztwu Dolnoslgskiemu — Dolnoslgskiej Stuzbie Drog i Kolei we Wroctawiu
naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) przez bezpodstawne uniewaznienie
prowadzonego postepowania z powodu przekroczenia przez wykonawce, ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg kwoty jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia. Odwotujgcy w uzasadnieniu protestu, podnidst, ze nieprawdg jest, iz obowigzek



zabezpieczenia Srodkow na realizacje zamdwienia zachodzi dopiero w chwili zawarcia

2

umowy z wybranym wykonawcg. Powinnoscig Zamawiajgcego jest zapewnienie kwoty
potrzebnej do wykonania zamowienia juz na etapie przygotowania postepowania.
Zamawiajgcy winien zabezpieczy¢ srodki finansowe na realizacje zadania, przynajmniej w
przyblizonej wartosci, ustalonej na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Odwotujgcy podat,
ze wedtug jego wiedzy kosztorys inwestorski stuzgcy do obliczenia szacunkowej wartosci
zamowienia opiewat na okoto 125 000 000,00 z. Natomiast przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy oglosit, iz jest w stanie przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote

60 000 000,00 z. Odwotujgcy Zozyt oferte z ceng 94 601 760,31 Z., ktéra zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien uzyskaé akceptacije dla
zwiekszonego finansowania przedmiotowej inwestycji, zamiast uniewaznia¢ postepowanie.

Pismem z dnia 4 grudnia 2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest przez jego oddalenie.
Podniost, ze miat obowigzek uniewazni¢ postepowanie, gdyz nie moze przeznaczy¢ na
wykonanie tej inwestycii tylu Srodkow, na ktdre opiewa oferta Odwotujgcego. Zdaniem
Zamawiajgcego, kwota kosztorysu inwestorskiego, nie jest miarodajna dla oceny moZzliwosci
finansowania inwestycji.

Na powyzsze rozstrzygniecie w dniu 9 grudnia 2008 r. zostato Zlozone odwotanie, z kopig
przekazang Zamawiajgcemu w tym samym terminie, w ktorym zarzuty protestu zostaty
podtrzymane wraz z wnioskami o uchylenie decyzji Zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania oraz utrzymanie dotychczasowego wyboru oferty SKANSKA
SA, a w konsekwenciji realizacji przedmiotowego zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowodowy: z dokumentacji akt
postepowania, protokotu postepowania, specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia wraz z
zatgcznikami, oferty Odwotujgcego.

Postepowanie zostato wszczete w dacie publikacji ogtoszenia w dniu 2 maja 2008 r., zatem
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. 22007 r. Nr 223,
poz. 1655) w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 o
zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr

171, poz. 1058), z uwzglednieniem postanowien art. 4 ust. 2 ustawy nowelizacyjnej, ktéry
stanowi, Zze do protestdéw wnoszonych od dnia wejScia w Zycie niniejszej ustawy oraz do
wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie przepisy dziatu VI ustawy
zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym niniejszg ustawa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

W postepowaniu zostato zZlozonych 10 ofert. (druk ZP-12), obecnie pozostaty dwie oferty —
Odwotujgcego oraz Budimex Dromex SA ceng brutto 121 190 967,74 zt. (druk ZP- 18, ZP—
19). Oferta Odwotujgcego zawierajgca cene za wykonanie przedmiotu zamoéwienia

94 601 760,00 =z, brutto, jest najkorzystniejsza w tym jedynym kryterium. Okres zwigzania
ofertg wynosit 90 dni od dnia skfadania ofert, to jest od 3 lipca 2008 r. Wedtug wyjasnien
Zamawiajgcego, okres zwigzania ofertg byt przedtuzany o 60 dni do 29 listopada 2008 r. i nie
uptynat, w zwigzku z zawieszeniem w dniu 25 listopada 2008 r. skutkiem wniesienia protestu.
Wedtug oswiadczenia stron, oferty nadal pozostajg zabezpieczone wadium. Zamawiajgcy
ustalit szacunkowg wartosé przedmiotu zaméwienia na kwote 101 586 881,21 z. netto (druk
ZP-1). Z protokotu otwarcia ofert z dnia 3 lipca 2008 r. wynika, ze Zamawiajgcy
bezposrednio przed tg czynnoscig, na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp, poinformowat
wykonawcow, iz na realizacje zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote 75 000 000,00 zt.
brutto. Szacunkowg wartos¢ zamoéwienia stosownie do postanowien art. 33 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy ustalat na podstawie kosztorysu inwestorskiego, sporzadzonego na etapie
opracowania dokumentacji projektowej, zgodnie ze szczegdtowymi zasadami okreslonymi w
przepisach rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie
okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych



kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowlanych okreslonych w
programie funkcjonalno — uzytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389). Zamawiajgcy wyjasnit, ze
posiadat zabezpieczone $rodki w planie finansowym na rok 2008 w kwocie 75 000 000,00 zt
brutto, o takiej tez kwocie poinformowat wykonawcéw przed otwarciem ofert. Zaméwienie w
czesci miato zostac sfinansowane ze Srodkéw zagranicznych, na podstawie umowy zawartej
pomiedzy Rzeczgpospolitg Polskg, Republikg Czeskg i Republikg Federalng Niemiec, w
ramach zawartej umowy z dnia 5 kwietnia 2004 r. o budowe potgczenia drogowego w
Euroregionie Nysa. Srodki zagraniczne wynosity Republika Czeska — 2,5 min euro,

$rodki wlasne RP na Republika Federalna
Niemiec 13 min euro. Reszte stanowity
zrealizowanie przedmiotowej inwestycji. Samorzagd Wojewddztwa Dolnoslgskiego zostat
inwestorem zastepczym tego przedsiewziecia, w ramach czego przygotowat dokumentacije
projektowa i wszczat procedure o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy wyjasnit
rowniez, iz starania o zwigkszenie finansowania, ktére czynit w Ministerstwie Infrastruktury
oraz w Ministerstwie Rozwoju Regionalnego (pisma Marszatka Wojewodztwa
Dolnoslaskiego zdnia 28 i 29 sierpnia 2008r.), nie przyniosty rezultatu. Z tych wzgledéw, na
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podstawie wniosku z dnia 17 listopada 2008 r. podpisanego przez Gtéwnego Ksiegowego
jednostki oraz Z—ce Dyrektora do spraw Inwestycji, w dniu 18 listopada 2008 r.

Zamawiajgcy zmuszony byt podjaé decyzje o uniewaznieniu postepowania na budowe
potgczenia drogowego pomiedzy miastami Zittau i Radek nad Nisou, na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzszata kwote jakg mogt przeznaczyé

na sfinansowanie zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta co nastepuije.

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, wynika z planu
finansowego jednostki, i stanowi sume jaka ma by¢ przeznaczona na pokrycie wydatkéw na
dany cel. Nie musi to by¢ jednak kwota tozsama z tg, jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢
na wykonanie inwestycji. Zamawiajgcy moze bowiem dokonac¢ przeniesien wydatkow w
trybie przepiséw art. 96 ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr
249, poz. 2104 ze zm.). Postepowanie dowodowe wykazato, iz Zamawiajgcy czynit starania
0 zwiekszenie srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia, ktére jednak okazaly sie
bezskuteczne. Nie miat tez mozliwosci dokonania przeniesien srodkéw, w ramach
uchwalonego planu finansowego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zgodnie z art. 32 ust 1
Pzp ustalenie szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia w kwocie netto, z nalezytg
starannoscia, dokonywane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania
— w przypadku robot budowlanych. Zamawiajacy tych formalnosci dopetnit. Za podstawe
kosztorysowania przyjmujgc ceny jednostkowe robot, ustalone na podstawie danych
rynkowych, uméw zawieranych w poprzednim okresie i danych cennikowych. Biorgc pod
uwage przesuniecie w czasie, dotyczgce danych wyjsciowych do kosztorysowania i terminu
sktadania ofert oraz zmiany cen produkcji budowlano - montazowej, wynikajgcej z aktualnej
koniunktury rynkowej, konkurencji w danym segmencie gospodarki, nalezy stwierdzic,
wbrew stanowisku Odwotujgcego, ze szacunkowa warto$¢ zamoéwienia nie jest jedynym
wyznacznikiem dla zabezpieczenia finansowania inwestycji, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeprowadzi¢. W praktyce zdarzajg sie tez przypadki, ze ceny ofert sg znacznie nizsze niz
szacunkowa warto$¢ zaméwienia. Podstawowg kwestie stanowita okoliczno$¢, iz
Zamawiajgcy Wojewodztwo Dolno$lgskie jest jedynie inwestorem zastepczym dla danej
inwestycji. Strona Polska zobowigzata sie do zaprojektowania i wybudowania na terytorium
RP tej nowej drogi, wedtug prawa obowigzujgcego w Polsce. Z tego wzgledu Zamawiajgcy,
jako inwestor zastepczy moze zawrze¢ umowe oraz przeznaczyC na realizacje inwestyciji
tylko takg kwote jakg uzyska od inwestora bezposredniego na ten cel. W tym stanie rzeczy
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Izba uznata, ze Zamawiajgcy miat podstawy do uniewaznienia postepowania, gdyz

postepowanie dowodowe wykazalo, ze cena najkorzystniejszej oferty, Ztozonej przez
Odwolujgcego przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy moze przeznaczyé na zrealizowanie tego



zamoéwienia. Zatem zachodzity podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy nie moze zacigga¢ zobowigzan, na ktore nie ma pokrycia w
Srodkach, ktérymi dysponuje zgodnie z planem finansowym, albowiem stanowito by to
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przyczyny uniewaznienia postepowania lezg
jednak po stronie Zamawiajgcego. W takim przypadku art. 93 ust 4 Pzp przyznaje
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte nie podlegajgca odrzuceniu, roszczenie o zwrot

uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu, w szczegblno$ci kosztéw
przygotowania oferty.

W tym stanie rzeczy Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp. O kosztach
orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust6i 7 Pzp.

Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z 10.10.2008r. zmieniajgcym
rozporzgdzenie w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.Nr. 182,
poz. 1122); § 1 ust. 2 pkt 2 wysoko$¢ wpisu odwotania wnoszonego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane, ktérego wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, od
ktorej jest uzalezniony obowigzek przekazywania Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich ogtoszen o zaméwieniach na roboty budowlane, wynosi 20.000 zt. Odwotujacy
wptacit kwote 40.000 zt., zatem kwota 20.000 z. podlega zwrotowi jako nadptata ponad
wymagany wpis od odwotania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........cceiveviiieriiie e



