Sygn. akt 1453/08

WYROK
z dnia 29 grudnia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01 — 518 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewddztwo Dolno $laskie - Dolno slaska Stuzbe Drog i Kolei we
Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50 — 425 Wroctaw  protestu z dnia 25 listopada 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystagpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01 - 518
Warszawa

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01 — 518

Warszawa

2) dokonaé¢ 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 whasnych UZP,

4) dokonaé zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ zitotych zero groszy) z tytutu rozliczenia wpisu od odwotania
oraz kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
Z tytulu nadplaty kwoty wpisu, z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SKANSKA S.A., ul. Gen. Zaj aczka 9, 01 —

518 Warszawa

Uzasadnienie

W postpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na lgdpolczenia drogowego
pomiedzy miastami Zittau i Radek nad Nisou wraz aczkniem do polskiej sieci drogowej
w ramach zadania ,budowa potenia drogowego w Euroregionie Nysa”, prowadzonym
trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE 28085 - 115028 z 2.05.2008), w dniu 25
listopada 2008 r. zostat wniesiony protest, aqpesé odwotanie przez SKANSKA SA z
Warszawy. Przyczyn ztozenia protestu bylo powiadomienie wykonawcow w ddi@
listopada 2008r. o uniewaieniu postpowania. Odwoluyjcy zarzucit Zamawiagemu
Wojewddztwu Dolnélaskiemu — Dolnélaskiej Stwbie Drég i Kolei we Wroctawiu
naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawgia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamaGivie
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655zme) przez bezpodstawne unieavgenie
prowadzonego pagtowania z powodu przekroczenia przez wykongvwktorego oferta
zostata uznana za najkorzystnigj&avoty jaka Zamawiajcy maze przeznaczyna realizag
zamoéwienia. Odwotacy w uzasadnieniu protestu, podniés, nieprawd jest, z obowhzek

zabezpieczenigrodkow na realizaej zamdwienia zachodzi dopiero w chwili zawarcia



umowy z wybranym wykonawic Powinndcia Zamawiajcego jest zapewnienie kwoty
potrzebnej do wykonania zamOwieniazjuna etapie przygotowania pegbwania.
Zamawiajcy winien zabezpieczysrodki finansowe na realizaczadania, przynajmniej w
przyblizonej wartdci, ustalonej na podstawie kosztorysu inwestoggki®©dwotujcy podat,

ze wedtug jego wiedzy kosztorys inwestorskizglty do obliczenia szacunkowe] waito
zamOwienia opiewat na okoto 125 000 000,00 zi. Neést przed otwarciem ofert
Zamawiajcy ogtosit, i jest w stanie przeznaaczyna realizag zamowienia kwat

60 000 000,00 zt. Odwolagy ztazyt oferte z cern 94 601 760,31 zi., ktéra zostata wybrana
jako najkorzystniejsza. Zdaniem Odwaltggo, Zamawiagy winien uzyska akceptagj dla

zwickszonego finansowania przedmiotowe] inwestycji, E&tuniewania¢ postpowanie.

Pismem z dnia 4 grudnia 2008 r. Zamawagj rozstrzygat protest przez jego oddalenie.
Podniést, ze miat obowazek uniewani¢ postpowanie, gdy nie mae przeznacay na
wykonanie tej inwestycji tylusrodkow, na ktére opiewa oferta Odwalcggo. Zdaniem
Zamawiajcego, kwota kosztorysu inwestorskiego, nie jestrodajna dla oceny nibwosci

finansowania inwestyciji.

Na powysze rozstrzygrcie w dniu 9 grudnia 2008 r. zostato zbme odwotanie, z kopi
przekazan Zamawiagcemu w tym samym terminie, w ktdérym zarzuty praiegbstaty
podtrzymane wraz z wnioskami o uchylenie decyzjimAwiapcego polegagce] na
uniewanieniu postpowania oraz utrzymanie dotychczasowego wyborutypf8KANSKA

SA, a w konsekwencji realizacji przedmiotowego zanedia.

Krajowa lIzba Odwotawcza dogtita i przeprowadzita dowodowy: z dokumentacji akt
postpowania, protokotu pogbowania, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwiewiaz z
zahcznikami, oferty Odwotujcego.

Postpowanie zostato wszete w dacie publikacji ogtoszenia w dniu 2 maja 200&atem
zastosowanie znajduprzepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dzz\2007 r. Nr 223,
poz. 1655) w brzmieniu sprzed nowelizacji dokonangjavwa z dnia 4 wrzénia 2008 o
zmianie ustawy - Prawo zamowig@ublicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. N
171, poz. 1058), z uwzglnieniem postanowfeart. 4 ust. 2 ustawy nowelizacyjnej, ktory
stanowi, ze do protestow wnoszonych od dnia $g& w zycie niniejszej ustawy oraz do
wnoszonych w ich nagbstwie odwota i skarg, stosuje siprzepisy dziatu VI ustawy

zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym ninigjastava.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co ngsije.

W postpowaniu zostato ztmnych 10 ofert. (druk ZP-12), obecnie pozostatyednferty —
Odwotujacego oraz Budimex Dromex SA cebrutto 121 190 967,74 zi. (druk ZP- 18, ZP-
19). Oferta Odwotucego zawieraca cer za wykonanie przedmiotu zamodwienia
94 601 760,00 zi. brutto, jest najkorzystniejszatym jedynym kryterium. Okres zwdania
oferta wynosit 90 dni od dnia sktadania ofert, to jest2dipca 2008 r. Wedlug wyaien
Zamawiajcego, okres zwania oferq byt przedtiany o 60 dni do 29 listopada 2008 r. i nie
uptynat, w zwiazku z zawieszeniem w dniu 25 listopada 2008 r.ls&at wniesienia protestu.
Wedlug éwiadczenia stron, oferty nadal pozostapbezpieczone wadium. Zamaw®j
ustalit szacunkow wartas¢ przedmiotu zamowienia na kveo101 586 881,21 zt. netto (druk
ZP-1). Z protokotu otwarcia ofert z dnia 3 lipca 008 r. wynika, ze Zamawigcy
bezpdrednio przed 4 czynndcia, na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp, poinformowat
wykonawcéw, & na realizagl zamoOwienia zamierza przeznaézywote 75 000 000,00 zi.
brutto. Szacunkow wartg¢ zamowienia stosownie do postanofviart. 33 ust. 1 Pzp,
Zamawiajcy ustalat na podstawie kosztorysu inwestorskiegmgradzonego na etapie
opracowania dokumentacji projektowej, zgodnie zezegdétowymi zasadami okdlenymi w
przepisach rozpoggizenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004w sprawie
okreslenia metod i podstaw spadzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania plaamopwh
kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztodt budowlanych okéonych w
programie funkcjonalno —zytkowym (Dz. U. Nr 130, poz. 1389). Zamawiey wyjasnit, ze
posiadat zabezpieczodedki w planie finansowym na rok 2008 w kwocie(® 000,00 zi
brutto, o takiej té kwocie poinformowat wykonawcow przed otwarciemraof@gamdwienie w
cze$ci miato zosta sfinansowane zé&rodkdédw zagranicznych, na podstawie umowy zawartej
pomidzy Rzeczpospolit, Polsk, Republik Czesk i Republikh Federala Niemiec, w
ramach zawartej umowy z dnia 5 kwietnia 2004 r. umdyw pofaczenia drogowego w
Euroregionie Nysa. Srodki zagraniczne wynosity Republika Czeska — 2,5 rauro,
Republika Federalna Niemiec 13 min euro. Ressthinowity srodki wlasne RP na
zrealizowanie przedmiotowe] inwestycji. Samg@2Wojewodztwa Dolnélaskiego zostat
inwestorem zagpczym tego przedsizigcia, w ramach czego przygotowat dokumentacj
projektows i wszcat procedug o udzielenie zamowienia publicznego. Zamaaagawyjasnit
réwniez, iz starania o zwkszenie finansowania, ktére czynit w Ministerstinérastruktury
oraz w Ministerstwie Rozwoju Regionalnego (pisma rdzatka Wojewodztwa

Dolncslaskiego z dnia 28 i 29 sierpnia 2008r.), nie przghigezultatu. Z tych wzgtow, na



podstawie wniosku z dnia 17 listopada 2008 r. pemipego przez Gidwnego kKgbowego
jednostki oraz Z-¢ Dyrektora do spraw Inwestycji, w dniu 18 listopad 2008 r.
Zamawiajcy zmuszony byt podf decyzg o0 uniewanieniu postpowania na budogv
pofaczenia drogowego pordzy miastami Zittau i Radek nad Nisou, na podstasie93 ust.
1 pkt 4 Pzp, gdy cena najkorzystniejszej oferty przexsyata kwog jaka mogt przeznaczy

na sfinansowanie zamowienia.
Krajowa Izba Odwotawcza zvrmgta co nasipuje.

Kwota jaks Zamawiajcy zamierza przeznaczyna realizag zamowienia, wynika z planu
finansowego jednostki, i stanowi sarjaka ma by przeznaczona na pokrycie wydatkow na
dany cel. Nie musi to l&yjednak kwota tbsama z 4, jaka Zamawiagcy maze przeznaczy
na wykonanie inwestycji. Zamawigy maze bowiem dokona przeniesié wydatkéw w
trybie przepisow art. 96 ustawy z 30 czerwca 200% finansach publicznych (Dz. U. Nr
249, poz. 2104 ze zm.). Pgsbwanie dowodowe wykazata; Zamawiajcy czynit starania
0 zwiekszenie srodkéw na sfinansowanie zamoOwienia, ktore jednakkazaty sg¢
bezskuteczne. Nie miat 2emaozliwosci dokonania przeniegie srodkOdw, w ramach
uchwalonego planu finansowego. Obgxkiem Zamawiajcego jest zgodnie z art. 32 ust 1
Pzp ustalenie szacunkowej waidb przedmiotu zamdwienia w kwocie netto, z ngte
starannécia, dokonywane nie wczniej niz 6 mies¢cy przed dniem wszegia posgpowania

— w przypadku robot budowlanych. Zamaw@®j tych formalnéci dopetnit. Za podstagv
kosztorysowania przyjmag ceny jednostkowe robot, ustalone na podstawieyatan
rynkowych, umow zawieranych w poprzednim okresganych cennikowych. Biac pod
uwag przesunicie w czasie, dotygre danych wyciowych do kosztorysowania i terminu
sktadania ofert oraz zmiany cen produkcji budowlameontaowej, wynikapcej z aktualnej
koniunktury rynkowej, konkurencji w danym segmengespodarki, naley stwierdzg,
wbrew stanowisku Odwotagego, ze szacunkowa wardd zamoOwienia nie jest jedynym
wyznacznikiem dla zabezpieczenia finansowania ityegis ktéra Zamawiajcy zamierza
przeprowadd. W praktyce zdarzajsi¢ tez przypadki,ze ceny ofert § znacznie nisze ni
szacunkowa warté zamoOwienia. Podstawaew kweste stanowita okoliczng, iz
Zamawiajcy Wojewddztwo Dolnélaskie jest jedynie inwestorem zgstzym dla danej
inwestycji. Strona Polska zobawata s¢ do zaprojektowania i wybudowania na terytorium
RP tej nowej drogi, wedlug prawa obaaijacego w Polsce. Z tego wzglu Zamawiajcy,
jako inwestor zagpczy mae zawrzé umow oraz przeznaczyna realizag inwestycji

tylko taka kwote jaka uzyska od inwestora bezpedniego na ten cel. W tym stanie rzeczy



Izba uznala,ze Zamawiajcy miat podstawy do uniewmaienia posipowania, gdy
postpowanie dowodowe wykazatoze cena najkorzystniejszej oferty, zémej przez
Odwotupacego przewysza kwog jaka Zamawiajcy maze przeznaczyna zrealizowanie tego
zamowienia. Zatem zachodzity podstawy do uniewenia pos{powania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawday nie mae zacigat zobowhzan, na ktére nie ma pokrycia w
srodkach, ktérymi dysponuje zgodnie z planem finango, albowiem stanowito by to
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Przygzyiniewanienia posipowania lea
jednak po stronie Zamawigjego. W takim przypadku art. 93 ust 4 Pzp przyznaje
wykonawcy, ktory ztayt oferte nie podlegajca odrzuceniu, roszczenie o zwrot
uzasadnionych kosztébw uczestnictwa w poestvaniu, w szczegoldoi kosztoéw

przygotowania oferty.

W tym stanie rzeczy lzba orzekia jak w sentengjpodstawie art. 191 ust. 1 Pzp. O kosztach

orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawid@l ust 6 i 7 Pzp.

Zgodnie z rozporgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z 10.10.2008r. Ziajizym
rozporzdzenie w sprawie wysokol oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w pogbowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (DzNr. 182,
poz. 1122); § 1 ust. 2 pkt 2 wysakowpisu odwotania wnoszonego w pgsbtwaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowjaktorego wartd jest réwna lub
przekracza kwat okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 usist8wy, od
ktorej jest uzaleniony obowazek przekazywania Ugdowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich ogtoszeo zamowieniach na roboty budowlane, wynosi 20 210@dwotupcy
wptacit kwot 40.000 zt., zatem kwota 20.000 zi. podlega zwrot@ako nadptata ponad

wymagany wpis od odwotania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigoublicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, zzp6zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego dagczenia - przystuguje skarga zaspadnictwem Prezesa Wdu Zamowi@é

Publicznych do &lu Okkgowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



