Sygn. akt: KIO 2777/11

WYROK
z dnia 11.01.2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11.01.2012 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.12.2011 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: 1) Pirelli Pekao Real Estate
Sp. z o0.0., ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042 Warszaw a (petnomocnik), 2) Biuro Obstugi
Inwestycji ,Inwest-Wybrze ze” Sp. z o.0., ul. Kielecka 7, 81-303 Gdynia w imie niu
ktorego dziata Petnomocnik: Pirelli Pekao Real Esta  te Sp. z 0.0., ul. Okopowa 56, lokal
A, 01-042 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum Historii Polski

w Warszawie, ul. Hrubieszowska 6a, 01-209 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum firm: 1) Pirelli Pekao Real Estate Sp. Z 0.0., ul. Okopowa 56,
lokal A, 01-042 Warszawa (petnomocnik), 2) Biuro Ob slugi Inwestycji ,Inwest-
Wybrzeze” Sp. z o0.0.,, ul. Kielecka 7, 81-303 Gdynia w imie niu ktérego dziata
Petnomocnik: Pirelli Pekao Real Estate Sp. z o.0., ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum firm: 1) Pirelli



Pekao Real Estate Sp. z o.0., ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042 Warszawa
(petnomocnik), 2) Biuro Obstugi Inwestycji ,Inwest- Wybrzeze” Sp. z o.0,,
ul. Kielecka 7, 81-303 Gdynia w imieniu ktérego dzi ata Petnomocnik: Pirelli
Pekao Real Estate Sp. z 0.0., ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
Konsorcjum firm: 1) Pirelli Pekao Real Estate Sp. z 0.0., ul. Okopowa 56, lokal
A, 01-042 Warszawa (petnomocnik), 2) Biuro Obstugi Inwestycji ,Inwest-
Wybrze ze” Sp. z 0.0., ul. Kielecka 7, 81-303 Gdynia w imie niu ktérego dziata
Petnomocnik: Pirelli Pekao Real Estate Sp. z o.0., ul. Okopowa 56, lokal A,
01-042 Warszawa na rzecz Muzeum Historii Polski w Warszawie,
ul. Hrubieszowska 6a, 01-209 Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2777/11

Uzasadnienie

Postepowanie o zawarcie umowy ramowej prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu w projekcie budowy siedziby
Muzeum Historii Polski w Warszawie w lokalizacji Jazdow - Trasa tazienkowska”, zostato
wszczete przez Muzeum Historii Polski w Warszawie, ul. Hrubieszowska 6a, 01-209
Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2010/S 41-060393 z dnia 27.02.2010 r.

W dniu 20.12.2011 r. (e-mailem) Zamawiajagcym poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej:

LzZp”.

W dniu 27.12.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie Konsorcjum firm: 1) Pirelli Pekao Real Estate Sp. z o.0.,
ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042 Warszawa (petnomocnik), 2) Biuro Obstugi Inwestycji
onwest-Wybrzeze” Sp. z 0.0., ul. Kielecka 7, 81-303 Gdynia w imieniu ktérego dziata
Petnomocnik: Pirelli Pekao Real Estate Sp. z o0.0., ul. Okopowa 56, lokal A, 01-042
Warszawa zwane dalej: ,Konsorcjum Pirelli” albo ,Odwotujgcym”. Kopia odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 26.12.2011 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Przedmiotem odwotania byta czynnos¢ uniewaznienia postepowania.
Odwolujacy zarzucit naruszenie:
1) art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, wyrazajace sie w uniewaznieniu postepowania przetargowego,
mimo niewystgpienia przestanek okreslonych w tym przepisie,
2) art. 99 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp wyrazajace sie zaniechaniu zawarcia umowy ramowej
z Odwolujgcym mimo, ze Odwotujacy zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp,

W  zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
i uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania o0 zawarcie umowy
ramowej prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na swiadczenie ustug Inzyniera
Kontraktu w projekcie budowy siedziby Muzeum Historii Polski w Warszawie w lokalizacji
Jazddw - Trasa tazienkowska.

Odwolujacy podkreslit, iz celem postepowania o zawarcie umowy ramowej jest
zawarcie takiej umowy przez wybdOr najkorzystniejszej oferty. Stanowisko takie

bezsprzecznie wynika z definicji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérym



jest postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamowieniu w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktéorym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Potwierdza je takze zasada udzielania zamoéwien okreslona
w art. 7 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktoéra zamodwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Art. 99 Pzp nakazuje stosowa¢ do zawierania
umowy ramowej, odpowiednio przepis; dotyczace udzielania zamoOwienia w trybie m.in.
przetargu ograniczonego, stad uprawnione jest nawigzanie Odwotujgcego do przepiséw
dotyczacych udzielenia zamdwienia publicznego w odniesieniu do postepowania
prowadzonego w celu zawarcia umowy ramowej. Postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego to swoiste przyrzeczenie zawarcia umowy, od ktérego Zamawiajagcy moze
zosta¢ zwolniony tylko na podstawie przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 Pzp. Nie jest
w zwigzku z tym mozliwe zrezygnowanie z prowadzenia postepowania bez podania
uzasadnionych przyczyn przewidzianych prawem (Wyrok KIO z 10.07.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 805/09).

Wykonawcy ubiegajg sie o zawarcie umowy ramowej w zaufaniu do tresci
dokumentéw przetargowych, ponoszg w zwigzku z tym koszty (w szczegdlnosci koszty
przygotowania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz koszty
przygotowania oferty) i majg prawo zakladaé, iz umowa ramowa zostanie zawarta,
w przypadku gdy oferta najkorzystniejsza zostanie przez Zamawiajacego wybrana.
Sytuacje, w ktorej po wyborze oferty najkorzystniejszej nie dochodzi do zawarcia umow;
ramowej nalezy postrzega¢ w kategoriach wyjatkowej, ktéra moze wystgpi¢ tylko z powodu
niewywigzania sie z obowigzkéw dotyczacych zawarcia umowy przez wybranego
Wykonawce (art. 94 ust. 3 Pzp), albo gdy wystepujg przestanki do uniewaznienia
postepowania enumeratywnie wskazane w art. 93 ust. 1 Pzp. Naduzycie instytucji
uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego stanowi razgce naruszenie przepisow
Pzp (Wyrok KIO z dnia 31.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 315/10; wyrok KIO z dnia
22.03.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP 210/10).

Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp wymaga
tacznego spetnienia trzech przestanek:

1. wystgpienia istotnej zmian okolicznosci (w okresie od rozpoczecia procedury przetargowej
do momentu uniewaznienia postepowania),

2. zmiany tej nie mozna bylo przewidzie¢ wczeséniej (tj. w chwili rozpoczecia procedury
przetargowej),

3. prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym.

Ciezar dowodu, ze wszystkie wskazane wyzej przestanki sg spelnione spoczywa
w mysl art. 93 ust. 3 Pzp oraz art. 14 Pzp w zw. z art. 6 k.c. na Zamawiajgcym.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym nie wystepuje zadna z przywotanych



powyzszej przestanek, tak wiec podjeta przez Zamawiajgcego decyzja narusza razgco art.
93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Pierwsza =z przestanek upowazniajgcych Zamawiajagcego do uniewaznienia
postepowania wskazuje na wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci. Wskazuje ona po
pierwsze na koniecznos¢ pojawienia sie zmiany okolicznosci istniejgcych w momencie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a po drugie wymaga, aby zmiana miata
charakter doniosty (istotny). A contrario przestanka me jest spetniona w sytuacji, gdy
okolicznosci istniejgce w momencie wszczecia postepowania nie zmienity sie, lub gdy ich
zmiana jest irrelewantna.

Zgodnie z wyrokiem SO w Warszawie z dnia 01.12.2003 r., sygn. akt: V Ca 2224/03:
Jstotha zmiana okolicznosci to kategoria obiektywna, $cisle powigzana z przedmiotem
i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o zamowienie publiczne, ktéra
w okreslonych warunkach powoduje, iz dalsze kontynuowanie postepowania przetargowego
narusza interes publiczny, ktéremu miato stuzy¢ to postepowanie". W uzasadnieniu decyzji
0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy wskazuje, iz ,pomimo dalszych zamierzen
budowy siedziby Muzeum, brak harmonogramu odnosnie przewidywanych dat rozpoczecia
inwestycji  skutkuje brakiem interesu spoftecznego w zawieraniu umowy, ktorej
w nakreslonym w tresci ogtoszenia horyzoncie czasowym nie bedzie mozna zrealizowac".

Po pierwsze, przytoczyt tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ” w odniesieniu do zakreslonego tam horyzontu
czasowego Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem umowy ramowe;j:

» ogloszenie o zamoOwieniu, sekcja Il pkt 11.1.4) Informacje na temat umowy ramowej:
.,Jmowa ramowa z jednym wykonawcg. Czas trwania umowy ramowej: Okres w latach: 7".

« SIWz:

a) Rozdz. 8. Termin wykonania zamoOwienia: ,Umowa ramowa z Wybranym Oferentem
zostanie zawarta na okres prowadzenia inwestycji, wliczajgc w to okres gwarancji jakosci dla
robét budowlanych, wykonanych w ramach inwestycji. Zamawiajqcy przewiduje rozpoczecie
Swiadczenia ustug przez Inzyniera Kontraktu na podstawie pierwszego Zamoéwienia,
udzielonego Inzynierowi Kontraktu w 2010 r."

b) Zatacznik nr 2 do SIWZ - Formularz Oferty:

,0.1. Pierwszg faza realizacji projektu inwestycyjnego - przygotowanie inwestycji przed
wyborem wykonawcy robo6t budowlanych (szacowany czas trwania: do korica | kwartatu 2011
r.) Skompletowanie dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia postepowania na wybor
Generalnego Wykonawcy, przeprowadzenie procedury wyboru GW, zakoriczone zawarciem
umowy na realizacje rob6t (szacowany czas trwania: do korica | kwartatu 2012 r.).

6.2. Druga faza realizacji projektu inwestycyjnego — pierwszy etap Catos$¢ robot budowlanych

od przekazania Wykonawcy terenu budowy do uzyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia



na uzytkowanie (szacowany czas trwania: 24 miesigce, szacowany okres $wiadczenia ustug:
2011 -2014r )

6.3. Trzecia faza realizacji projektu inwestycyjnego Rozliczenie projektu inwestycyjnego
i obstuga roszczen z tytutu gwarancji (szacowany czas trwania: 38 miesiecy;, Szacowany
okres swiadczenia ustug: 2014 - 2017 r.)"

c) Zalacznik nr 4 do SIWZ - ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY RAMOWEJ: ,Artykut 3.
Czas trwania Umowy Ramowej Niniejsza Umowa Ramowa zostaje zawarta na okres
realizacji projektu inwestycyjnego budowy Muzeum Historii Polski w Warszawie w lokalizacji
Jazdéw - Trasa tazienkowska."

d) Zatacznik nr 3 do SIWZ - Zakres i opis przedmiotu zamowienia: ,Przeprowadzenie
procedury wyboru Wykonawcy robdét budowlanych, zakoriczone zawarciem przez
Zamawiajgcego umowy na realizacje robo6t budowlanych (szacowany czas trwania: do korca
| kwartatu 2012 r.) "

Z tresci ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ wynika jednoznacznie, iz Zamawiajacy
jednoznacznie ani momentu rozpoczecia swiadczenia ustug objetych umowa ramowa, ani
tez zakonczenia ich realizacji. Swiadcza o tym przede wszystkim uzyte przez niego stowa
.szacowany okres $wiadczenia ustug" oraz postanowienia rozdz. 8 SIWZ i art. 3 zalgcznika
nr 4 do SIWZ, w ktorym przesadzono, iz Umowa Ramowa zostaje zawarta na okres
realizacji projektu inwestycyjnego budowy Muzeum Historii Polski w Warszawie w lokalizaciji
Jazddw - Trasa Lazienkowska.

Rowniez terminy odnoszace sie do zaprojektowania i wykonania robo6t budowlanych
zwigzanych z budowg Muzeum Historii Polski w Warszawie zostaly okreslone jako
szacunkowe (zat. nr 3 do SIWZ).

Wszczecie postepowania przetargowego nastgpito zatem w okolicznosciach
wskazujgcych na mozliwos¢ swiadczenia ustug objetych umowg ramowg w innym okresie
niz to wstepnie oszacowano. Zamawiajacy liczyt sie z tym, iz umowa ramowa moze by¢
zawarta w innym niz przewidywanym okresie, na co przystali wszyscy Wykonawcy, ktorzy
zlozyli oferty, w tym Odwotujacy.

Argumentacja Zamawiajgcego zawarta w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu
postepowania, a wskazujgca na brak konkretnego harmonogramu odnosnie dat rozpoczecia
inwestycji wskazuje na okolicznosci istniejace (znane) w momencie wszczecia
przedmiotowego przetargu. Nawet przyjmujac, iz terminy wynikajace z SIWZ, a okreslane
mianem ,szacowane" stanowig swojego rodzaju okolicznos¢, ktéra ulegta zmianie - to
Z pewnoscig zmiana taka nie jest istotna. Odwotujgcy dalej przeciez wyraza chec¢ zawarcia
z Zamawiajagcym uméw ramowej i podtrzymuje oferowane warunki swiadczenia ustug
Inzyniera Kontraktu. Z drugiej strony umowa ramowa nie rodzi zadnych zobowigzan

finansowych ze strony Zamawiajgcego.



Po drugie, wskazat na zachowanie Zamawiajgcego w toku postepowania o zawarcie
umowy ramowej oraz po jego zakonczeniu. Decyzja o uniewaznieniu postepowania zapadta
po uptywie poftora roku od daty zawiadomienia o wyborze oferty Odwotujgcego.
Zamawiajacy przez ponad pottora roku godzit sie na przesuniecie szacunkowych terminéw
rozpoczecia inwestycji wynikajgcych z tresci SIWZ. Odwotujacy sie ten stan rzeczy
akceptowat. Nie zaistnialy tymczasem zadne nowe okolicznosci w czasie od wszczecia
postepowania przetargowego do decyzji 0 jego uniewaznieniu. Zamawiajgcy- wskazuje na
okolicznos¢, iz: Niestety zgodnie z obecnie posiadang wiedzg prace zwigzane z budowg
Muzeum nie rozpoczng sie rowniej m roku 2012". Odwotlujacy sie wskazuje, iz réwniez
W momencie wszczecia postepowania przetargowego: ,posiadana wiedza" nie pozwalata
Zamawiajagcemu na przesadzenie o tym, ze w roku 2012 prace zwigzane z budowg Muzeum
Historii Polski bedg mogly sie rozpoczag¢. Inwestycja ta nie zostata przeciez ujeta w budzecie
panstwa na rok 2011. Mimo to Zamawiajgcy wszczgl przedmiotowe postepowanie
przetargowe, a wiec juz wtedy musiat sie liczy¢é z tym, ze rozpoczecie budowy Muzeum
nastgpi dopiero wtedy, gdy pojawig sie na to $rodki. Taka sama sytuacja, w ocenie
Odwolujgcego, wystepowata w momencie uniewaznienia postepowania - Zamawiajacy
réwniez musiat sobie zdawac sprawe, iz realizacja zadania uzalezniona jest od pozyskania
srodkéw na ten cel w 2012 r. Odwolujacy godzi sie na takg okolicznos¢ i wyraza dalszg chec¢
zawarcia umowy ramowej w przedmiocie $wiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu zgodnie
z wybrang ofertg. W Swietle powyzszych faktéw nie moze budzi¢ watpliwosci to, iz nie
zostata spetniona réwniez druga przestanka, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp -
zmiane okolicznosci mozna byto przewidzie¢ wczesniej (tj. w chwili rozpoczecia procedury
przetargowej).

Uniewaznienie postepowania dotyczy zdarzen wyjatkowych i moze miec
zastosowanie tylko w szczegOllnie uzasadnionych przypadkach. Zamawiajacy przy
uniewaznieniu postepowania musi wykazac, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoOwienia nie lezy
w interesie publicznym oraz ze przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mozna byto jej
wczesniej przewidzie¢ (Wyrok KIO z dnia 27.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 176 /09).

Ani z analizy uzasadnienia uniewaznienia postepowania ani z okolicznosci sprawy
ustalonych przez Odwotujacego sie na podstawie przebiegu postepowania nie wynika prawo
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania ha podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Po trzecie, podkreslit, iz nie jest rowniez spetniona trzecia przestanka upowazniajgca
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, o brzmieniu: ,prowadzenie postepowania
lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym".

W ocenie Odwotujgcego przestanka ta na obecnym etapie mogta byé przez

Zamawiajgcego rozpatrywana wylacznie w czesci dotyczacej: ,wykonania zamowienia®,



a nie: ,prowadzenia postepowania". Zgodnie z definicja okreslong w art. 2 pkt 7a Pzp,
postepowanie o udzielenie Zamowienia publicznego konczy sie wraz z wyborem oferty
najkorzystniejszej, a nie z chwilg zawarcia umowy. Czynnos¢ wyboru oferty zostata
dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 15.06.2010 r. i w tej dacie postepowanie zostato
zakonczone. Ustalenie przez Zamawiajgcego, iz prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym mogto zatem nastgpi¢ tylko do momentu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Po tej dacie moze on tylko rozwaza¢ uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, pod katem okolicznosci, czy wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym. Nalezy zauwazy¢, iz pojecie: ,interesu publicznego" uznawane
jest zarowno przez doktryne, jak i orzecznictwo za pojecie niedookreslone, ktére winno byc¢
interpretowane w odniesieniu do wartosci konstytucyjnych oraz mieszczacych sie w ramach
demokratycznego panstwa prawnego. Jego tres¢ jest zmienna w czasie i zalezna od
kontekstu, okolicznosci i innych warunkéw (A. Mednis: Prawo do prywathosci a interes
publiczny. Wydawnictwo: Wolters Kluwer, wyd. 2006 r., str. 25). Zdaniem Trybunatu
Konstytucyjnego do kategorii interesu publicznego zaliczy¢ nalezy te wartosci, ktore sag
wskazywane w art. 31 ust. 3 Konstytucji (Wyrok TK z dnia 17.12.2003 r. sygn. akt: SK 15/02
oraz wyrok TK. z dnia 08.07.2010 r., sygn. akt: K 46/07). Jednakze w tej kategorii mieszcza
sie rowniez wartosci niewymienione w przywotanym przepisie, takie jak ochrona stabilnosci
interesow finansowych panstwa, w szczegdlnosci zas koniecznos¢ zachowania rownowagi
budzetowej panstwa (Wyrok TK z dnia 20.01.2010 r., sygn. akt: Kp 6/09). Ponadto pojecie to
- cho¢ jest kategorig ocenng - nie moze by¢ interpretowane rozszerzajac, ani prowadzi¢ do
ograniczenia innego odrebnego prawa, a konstytucyjnie lub ustawowo dopuszczalne
ograniczenie musi by¢ na tyle merytorycznie uzasadnione, by w konflikcie z ochrong innego
prawa rachunek aksjologiczny przewazyt na jego korzys¢ (Wyrok TK z dnia 08.07.2010 r.,
sygn. akt: K 46/07). Z tych wzgledow nadinterpretacja tego pojecia, w szczegoélnosci jezeli
ma to prowadzi¢ do negatywnych skutkow dla Wykonawcy musi by¢ oceniona szczegodlnie
nagannie.

W doktrynie interes publiczny rozumie sie jako okreslong warto§¢ motywacyjng
wspding dla wielu (ujetych abstrakcyjnie) podmiotéw, a konkretyzujacy sie w razie konfliktu
Z przeciwstawnymi celami (interesami) prywatnymi. Z punktu widzenia natomiast jednostki,
interes publiczny jawi sie jako kategoria zbiorcza, przeciwstawna jej interesowi
indywidualnemu - i to nawet w razie, gdy ta sama jednostka rowniez korzysta z odnosnego
dobra publicznego (H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna, Wydawnictwo: Liber
Sp. z 0.0.,, wyd. 2004, s. 96 i n.). Interesem publicznym jest interes okreslonej grupy
(spotecznosci, wspolnoty) odpowiadajgcy potrzebom odczuwanym przez czionkéw grupy -
czesto jako reakcja na pojawiajgce sie lub chocby tylko mozliwe zagrozenia albo tez

artykutowanym przez organ publiczny w ramach jego kompetencji formalnych. Konkretyzacja



tego interesu nastepuje zatem albo ,oddolnie", albo tez jest on ksztaltowany i wyrazany
przez organ panstwa, ktory prowadzi jego polityke w danej dziedzinie (Red.: S. Wiodyka,
Prawo handlowe - czes¢ ogodlna. Tom 1, Wydawnictwo: C.H. Beck, wyd. 2009 r., s. 296.).
Interes publiczny jest to wiec pojecie niedookreslone, ktérego tre$¢ jest wyznaczana przez
obowigzujace prawo, wartosci przez nie realizowane, wole polityczng i zespol odniesien
pozaprawnych (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym,
W-wa 1986 r., s. 44 i n.). Przyjmuje sie, ze interes publiczny nie powinien stanowi¢
przeciwienstwa interesu prywatnego, nie jest tez sumg interesow prywatnych
(M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym, W-wa 1986 r., s.
32).

Interesu publicznego nie mozna ponadto utozsamia¢ z interesem Zamawiajgcego
(Wyrok SO w Poznaniu z dnia 30.08.2006 r., sygn. akt: IX GA 115/06), a ocena czy
w danym przypadku wystepuje okoliczno$¢ uzasadniajgca jego istnienie dokonywana jest
w momencie wszczecia postepowania (Wyrok KIO z dnia 14.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1227/09).

Sens wykonania zamoéwienia na $wiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu, pozostaje
w Scistym zwigzku z budowg Muzeum Historii Polski. Tak wiec wykonanie zamowienia na
swiadczenie Ustug Inzyniera Kontraktu mogto by nie leze¢ w interesie publicznym w sytuacji,
gdyby z jakichs wzgleddéw, w interesie publicznym, nie lezato zbudowanie Muzeum Historii
Polski. W uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu przetargu Zamawiajgcy pisze, iz: ,na
gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa trwanie umowy w zakresie nie odpowiadajgcym
aktualnym potrzebom spotecznym nie moze nastgpic¢, zatem w konsekwencji postepowanie
musi zostac uniewaznione na podstawie: art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy". Zamawiajacy nie
wyjasnia przy tym, dlaczego uwaza, iz zawarcie umowy ramowej z Odwotujgcym nie
odpowiada aktualnym potrzebom spotecznym.

Zauwazyl, iz Zamawiajacy konsekwentnie zmierza do osiggniecia celu jakim jest
budowa Muzeum Historii Polska. W 2009 r. Zamawiajacy rozstrzygnat konkurs
architektoniczny na projekt gmachu muzeum. Konkurs wygrat projekt pracowni Paczowski
ET Fritsch Architectes z Luksemburga. W dniu 06.12.2012 r. (a wiec dwa tygodnie przed
podjeciem decyzji o uniewaznieniu przetargu na swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu)
Zamawiajgcy ogtosit wyniki konkursu na koncepcje ekspozycji statej Muzeum Historii Polski,
ktory wygrata wspdlna praca zespotow WWAA Pracownia Projektowa Marcin Mostafa
i Platige Image Sp. z o0.0. (Polska). Powyzsze zdarzenia dowodza, iz Zamawiajacy nie
zrezygnowat z budowy Muzeum Historii Polski, ktérego powstanie z pewnoscig lezy
w interesie publicznym. W zwigzku z tym lezy rowniez w interesie publicznym swiadczenie
ustug Inzyniera Kontraktu. Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego - Pan Bogdan

Zdrojewski podczas ogtaszania wynikow konkursu w dniu 6 grudnia b.r. ogtosit, ze do



rozpoczecia budowy Muzeum trzeba speié¢ cztery warunki, z ktérych trzy juz osiggnieto:
wybrano miejsce, jest koncepcja gmachu, a teraz wystawy". Minister zadeklarowat
mozliwos¢ wpisania Muzeum w potowie 2012 r. do Programu Operacyjnego: ,Infrastruktura
i Srodowisko", co umozliwi wykonanie projektu budynku oraz poézniejsze rozpoczecie
inwestycji (za: Gazeta.pl Warszawa z dnia 06.12.2012 r.

http://warszawa.qgazeta.pl/warszawa/l.34862.10769366. Nowe muzeum tak bedzie

wygladac¢ ekspozycjia WIDEO.html).

Mozna takze wskaza¢ na wypowiedz bylego Ministra Kultury - Pana Kazimierza M.
Ujazdowskiego z dnia 21.12.2011 r. zamieszczong nha portalu wpolityce.pl (,Nie odpuszczam
w sprawie budowy Muzeum Historii Polski...") ,Muzeum Historii Polski jako najwazniejszy
projekt nowoczesnego muzealnictwa historycznego powinno miec¢ jednoznacznie wsparcie
ze strony rzgdu i wyodrebnione srodki w budzecie, [...] w imieniu PiS-u poprawke do
projektu budzetu paristwa przeznaczajgcg 10 min ziotych na kontynuacje prac projektowych

w przysziym roku". (http://wpolityce.pl/artykuly/20182-nie-odpuszczam-w-sprawie-budowy-

muzeum-historii-polski-rzad-nie-zarezerwowal-w-przyszlorocznym-budzecie-srodkow-na-

projekt-wykonawczy).

Z powyzszych okolicznosci wynika, iz jest wola polityczna, zarbwno ze strony
rzadowej, jak i gtbwne) opozycji, kontynuacji przedsiewziecia budowy Muzeum Historii
Polski. A jest kwestig oczywista, iz to, co lezy w interesie publicznym, od tejze whasnie woli
politycznej zalezy (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie
administracyjnym, op. cit., s. 44 in.).

Podkreslit, iz Zamawiajacy moégt w momencie wszczecia postepowania
przetargowego przewidzie¢ trudnosci zwigzane z pozyskiwaniem srodkow finansowych na
budowe Muzeum. Mimo to wszczat postepowanie i doprowadzit do wyboru oferty
Odwolujgcego. Odwotujacy z kolei, godzi sie zawarcie umowy ramowej, podtrzymujgc
wszystkie warunki Swiadczenia ustug Inzyniera Kontraktu podane w swojej ofercie.

Poza tym odnotowal, iz zawarcie umowy ramowej z Odwolujgcym w zadnej mierze
nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenstwa finansowego panstwa, gdyz jej celem jest
jedynie ustalenie warunkéw dotyczacych zamowien publicznych, jakie mogq zostaé
udzielone w danym okresie, w szczegolnosci cen (art. 2 pkt 9 Pzp). Zawarcie umow
ramowej nie stanowi zatem zaciggniecia przez Zamawiajgcego zobowigzan, z ktérych na
dzien ich podjecia nie mégitby sie wywigzaé. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazag,
powotujac sie na orzeczenie SO w W-wie, iz nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
interesem publicznym a brakiem srodkbw na realizacje przedsiewziecia objetego
postepowaniem o udzielenie zamowienia (wyrok SO w Warszawie z dnia 10.07.2002 r.,
sygn. akt: V Ca 960/02, za wyrokiem KIO z dnia 07.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 628/10).



Reasumujgc stwierdzit, iz w kazdym wypadku, uniewazniajgc postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek wskazac¢, o jaki interes
publiczny chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcéw. Zaréwno istnienie takiego interesu, jak
I jego znaczenie, a takze przestanki powodujgce koniecznos¢ przedtozenia w konkretnym
przypadku interesu publicznego nad interes indywidualny podlega¢ muszg zawsze
wnikliwej kontroli (wyrok SN z dnia 18.11.1993 r., lll ARN 49/1993, OSNC 1994, nr 9, poz.
181). Biorgc powyzsze pod uwage uwazal odwotanie za uzasadnione i wnosit 0 jego
uwzglednienie, aby Zamawiajagcy mogt uczyni¢ zado$¢ przyrzeczeniu zawarcia
z Odwolujagcym umowy ramowe] wyrazonym w decyzji o wyborze jego oferty oraz
odpowiedzi na pytanie zgtoszone w trakcie postepowania zacytowane ponizej:.

,PYTANIE NR 19

Jaka jest planowana data podpisania Umowy z Inzynierem Kontraktu?

ODPOWIEDZ

Umowa ramowa zostanie zawarta z Inzynierem Kontraktu niezwiocznie po rozstrzygnieciu

postepowania 0 zawarciu umowy ramowej” .

Zamawiajgcy w dniu 03.01..2012 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne przystapienia nie mialy miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajacy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekaj qcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si @ z postanowieniami ogtoszenia o zamowieniu
i SIWZ, odpowiedziami na pytania Wykonawcéw od 1 do 98, ofertg Odwotuj acego,
pismem Zamawiaj gcego z dnia 20.12.2011 r. uniewa zniajgacym post epowanie po
wyborze oferty Odwotuj acego dokonanym 15.06.2010 r., odwotaniem, pismem z  dnia
10.01.2012 r. Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Na rodowego, Departamentu
Finansowego zto zonym na rozprawie przez Zamawiaj acego, po wystuchaniu
oswiadcze A, jak i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy,

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna

z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp,



a Wykonawca wnoszacy odwotlanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy go do ztozenia odwotania, przy zatozeniu potwierdzenia sie zarzutow.
Odwotujacy, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia. Odnoszac sie do wniosku Zamawiajgcego z rozprawy dotyczacego braku
interesu, w ocenie Izby, argumenty przywotane, a oparte na stanowisku Odwolujgcego
odnosnie charakteru umowy ramowej, miaty charakter stricte polemiczny. Nalezy bowiem
uznaé, ze celem kazdego postepowania takze takiego, w wyniku ktérego zostanie zawarta
umowa ramowa jest uzyskanie zamoéwienia, tudziez w jej konsekwencji mozliwo$¢ udziatu
w postepowaniu poprzedzajagcym zlecenie zadan w ramach umow wykonawczych (w tym

wypadku tylko jedynemu, tj. Odwotujgcemu — pytanie 70).

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem o sygn. akt:
KIO 2777/11, postanowien ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, odpowiedzi na pytania
Wykonawcéw od 1 do 98, w szczegdlnosci 12, 18, 37, czy tez 66 i 70, oferty Odwolujacego,
pisma Zamawiajgcego z dnia 20.12.2011 r. uniewazniajgcego postepowanie po wyborze
oferty Odwolujgcego dokonanej 15.06.2010 r., odwotania, pisma z dnia 10.01.2012 r.
Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Departamentu Finansowego, ztozonego na

rozprawie przez Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ogtoszeniu 0 zamdwieniu podano, ze zamowienie dotyczy projektu finansowanego
ze Srodkéw Wspdlnotowych: Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko” (Sekcja VI.
pkt VI.2). Zas, odnosnie czestotliwosci zamowien ktore zostang udzielone: co 12 miesiecy,
proporcjonalnie do postepu robo6t budowlanych inwestycji (Sekcja Il pkt 11.1.4 — Informacje na
temat umowy ramowej).

W ramach postanowien SIWZ (wersja poprawiona z dnia 10.03.2010 r.) wskazano,
takze, ze: W wyniku zawarcia umowy o wykonanie dokumentacji projektowej Muzeum
planuje uzyska¢ w 2010 r. dokumentacje projektowg pozwalajgcq na wystgpienie
0 pozwolenie na budowe oraz przeprowadzi¢ postepowanie przetargowe na wybor

wykonawcy robét budowlanych. Przygotowanie przetargu bedzie jednym z pierwszych



obowigzkow Inzyniera Kontraktu” (str. 3 z 54 SIWZ). W zalgczniku nr 3 do SIWZ - Zakres
i opis przedmiotu zamowienia stwierdzono, ze: ,Przeprowadzenie procedury wyboru
Wykonawcy robot budowlanych, zakoriczone zawarciem przez Zamawiajgcego umowy na
realizacje rob6t budowlanych (szacowany czas trwania: do korica | kwartatu 2012 r.) .

Z kolei zgodnie z ogtoszeniem o zamowieniu, sekcja Il pkt 11.1.4) Informacje na temat
umowy ramowej: ,Umowa ramowa z jednym wykonawcg. Czas trwania umowy ramowej:
Okres w latach: 7". W Rozdz. 8 SIWZ. Termin wykonania zamoOwienia Zamawiajacy wskazat,
ze: ,Umowa ramowa z Wybranym Oferentem zostanie zawarta na okres prowadzenia
inwestycji, wliczajgc w to okres gwarancji jakosci dla robot budowlanych, wykonanych
w ramach inwestycji. Zamawiajgcy przewiduje rozpoczecie sSwiadczenia ustug przez
Inzyniera Kontraktu na podstawie pierwszego Zamowienia, udzielonego Inzynierowi
Kontraktu w 2010 r.". Zatacznik nr 4 do SIWZ - ISTOTNE POSTANOWIENIA UMOWY
RAMOWEJ stanowi z kolei, ze: ,Artykut 3. Czas trwania Umowy Ramowej Niniejsza Umowa
Ramowa zostaje zawarta na okres realizacji projektu inwestycyjnego budowy Muzeum
Historii Polski w Warszawie w lokalizacji Jazdéw - Trasa tazienkowska."

W Rozdz. 13 SIWZ Informacje dotyczace przygotowania wniosku i sktadania oferty,
pkt 13.2.8 lit. b — Zamawiajgcy wymaga, aby oferta zawierata — Metodologie Realizacji
ZamoOwienia — dokument zawierajgcy proponowany opis przebiegu calego procesu
inwestycyjnego, z uwzglednieniem przepiséw ogolnych determinujacych realizacje
inwestycji, w tym w szczegolnosci z zakresu ochrony s$rodowiska, zabezpieczen ppoz,
zagadnien geologicznych, hydrogeologicznych, geodezyjnych, archeologicznych, urbanistyki,
prawa budowlanego i Pzp. Opis powinien zawiera¢: Podziat procesu inwestycyjnego na
etapy, charakterystyke poszczegollnych etapdéw, ogdlny harmonogram przygotowania
i realizacji inwestycji oraz przypisanie zasobow osobowych Wykonawcy do kolejnych
etapow. System kontroli realizacji zadan oraz procedury zarzgdzania inwestycja, takie, jak
w szczegolnosci: wzor szczegoétowego Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego oraz m.in.
zatwierdzanie do realizacji dokumentacji technicznej, zatwierdzanie materiatéw i urzadzen.
Wskazanie ewentualnych zagrozeh na poszczegOlnych etapach procesu inwestycyjnego.
Sposbéb kontroli realizacji budzetu i harmonogramu inwestycji z propozycjg metodyki
zatwierdzania i modyfikacji Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego. Zamawiajacy ustalit, ze
Metodologie Realizacji Zamoéwienia stanowi kryterium o wadze 40 % (Rozdz. 19, pkt 19.4
SIWZ). Ponadto wskazat, ze w kryterium - Metodologie Realizacji Zamdwienia — ocenie
podlega¢ bedzie dokument przygotowany wedtug pkt 13.2.8 lit. b. Wyszczegolniono
podkryteria: podziat procesu inwestycyjnego na etapy, system kontroli realizacji zadan,
wskazanie ewentualnych zagrozen oraz sposéb kontroli realizacji budzetu (pkt 19.5 SIWZ).
W ramach zatgcznika nr 2 do SIWZ - Formularz Oferty wyszczegolniono: ,6.1. Pierwszg faza

realizacji projektu inwestycyjnego - przygotowanie inwestycji przed wyborem wykonawcy



robét budowlanych (szacowany czas trwania: do konca | kwartatu 2011 r.) Skompletowanie
dokumentacji niezbednej do przeprowadzenia postepowania na wybér Generalnego
Wykonawcy, przeprowadzenie procedury wyboru GW, zakoriczone zawarciem umowy na
realizacje rob6t (szacowany czas trwania: do korica | kwartatu 2012 r.). (...) 6.2. Druga faza
realizacji projektu inwestycyjnego — pierwszy etap Cato$c robot budowlanych od przekazania
Wykonawcy terenu budowy do uzyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie
(szacowany czas trwania: 24 miesigce, szacowany okres swiadczenia ustug: 2011 - 2014 r.)
(...) 6.3. Trzecia faza realizacji projektu inwestycyjnego Rozliczenie projektu inwestycyjnego
i obstuga roszczen z tytutu gwarancji (Szacowany czas trwania: 38 miesiecy;, szacowany
okres swiadczenia ustug: 2014 - 2017 r.) (...)".
Ponadto, Zamawiajacy udzielit m.in. nastepujacych odpowiedzi na pytania:
s,PYTANIE NR 12
Prosimy o wyjasnienie sprzecznych zapisOw z zalgcznika nr 2 - "Formularz Oferty"
i zalgcznika nr 3 - "Zakres i opis przedmiotu zamoéwienia", dotyczgcych terminow
zakonczenia procedury wyboru Wykonawcy robo6t budowlanych.
W punkcie 6.1., akapit drugi zalgcznika nr 2 zapisane jest, Zze termin zakorczenia procedury
wyboru Generalnego Wykonawcy robot budowlanych okreslony jest na koniec | kwartatu
2012r., natomiast w pkt. 2 zalgcznika nr 3 szacowany czas trwania przeprowadzenia
procedury wyboru Wykonawcy robd6t budowlanych, zakoriczony zawarciem przez
Zamawiajgcego umowy na realizacje robét budowlanych, wyznaczony zostat na koniec
pierwszego kwartatu roku 2011.
ODPOWIEDZ
W zalgczniku nr 3 (Zakres i opis przedmiotu zamdwienia) punkt 2 nastgpit bigd. Powinno
by¢: ,do korca | kwartatu 2012 r.”
.,PYTANIE NR 18
Prosze o potwierdzenie i doprecyzowanie ramowego harmonogramu realizacji ustug.
Materialy pozyskane ze strony www Zleceniodawcy (SIWZ, warunki konkursu
architektonicznego na koncepcje architektoniczng) méwig o réznych terminach.
a. Projektowanie:

i. Wykonanie projektu budowlanego — | kw. 2011 (wtedy Oferent wykona analize

dokumentacji pod wzgledem: formalnym i kompletnosci ?)
ii. Uzyskanie PB — termin nieznany
iii. Weryfikacja projektu przetargoweqo — pomiedzy okresem | kw. 2011 a | kw. 2012 (wtedy

Oferent wykona analize dokumentacji pod wzgledem: formalnym i kompletnosci ?)

iv. Weryfikacja projektu wykonawczego — termin nieznany




b. Przetarg — pomiedzy okresem | kw. 2011 a | kw. 2012

c. Budowa — w latach 2011 a 2014 — 24 miesigce

d. Gwarancja — w latach 2014 — 2017 — 36 miesiecy

ODPOWIEDZ

Tre$¢ SIWZ ma pierwszenstwo przed innymi dokumentami zwigzanymi z inwestycjg.
Terminy poszczegoélnych dziatari nalezy wywies¢ z tres$ci SIWZ, z tym, Ze zapisy
umieszczone Zalgczniku nr 2 (Formularz Oferty) punkt 6.1 akapit pierwszy oraz w Zatgczniku
nr 3 (Zakres i opis przedmiotu zamowienia) punkt 2 zostaly skorygowane przez
Zamawiajgcego. W chwili obecnej zapis brzmi: ,do konca | kwartatu 2012 r.”

PYTANIE NR 37

W zwigzku z niescistosciami w datach zakoriczenia wymienionych w zat.2 i 3 do SIWZ faz
inwestycji prosimy o potwierdzenie:

» Zakonczenie Fazy |

* Realizacja Fazy Il (24 m-ce)

* Realizacja Fazy Il (38 m-cy)

- do korica | kwartatu 2012 roku;

- od Il kwartatu 2012r., do | kwartatu 2014r.;

- od Il kwartatu 2014r., do Il kwartatu 2017r.

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na to zapytanie w pytaniu nr 18.”

.PYTANIE NR 66

Dotyczy pkt 44). Uwazamy, Ze zapis zawarty w niniejszym punkcie jest wyjgtkowo
krzywdzgcy dla Inzyniera Kontraktu; Na etapie sporzgdzenia oferty finansowej na swoje
ustugi Inzynier Kontraktu nie jest w stanie przewidziec¢ jakie obowigzki dla niego zostang
okreslone i przypisane w" ... Kontrakcie zawartym pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg
Robdét Budowlanych.", zatem nie jest ich w stanie przewidzie¢ w swojej ofercie; Postulujemy
zatem o wykre$lenie niniejszego punktu, lub podanie doktadnych czynnosci ktére zostang
przypisane Inzynierowi Kontraktu do wykonania, a ktére nie zostaly uwzglednione
w projekcie Umowy z Inzynierem Kontraktu, a bedg opisane w Umowie z Generalnym
Wykonawcg Robét Budowlanych;

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy chciatby zwrdci¢ uwage, ze oferta finansowa, ktéra zostanie przedstawiona w
przedmiotowym postepowaniu dotyczy wyboru oferty najkorzystniejszej i zawarcia Umowy
Ramowej. Zamawiajgcy zobowigzany jest w wyniku niniejszego postepowania ustali¢
maksymalng warto$¢ Umowy Ramowej. Ponadto, w ramach S$wiadczenia ustug Inzyniera
Kontraktu, Zamawiajgcy powierzy Inzynierowi Kontraktu przygotowanie i przeprowadzenie

postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego Wykonawcy Robét Budowlanych.



Inzynier Kontraktu bedzie wiec mial dominujgcy wplyw na ustalenie zakresu swoich
obowigzkoéw zwigzanych z wykonywaniem umowy z Wykonawcg Rob6t Budowlanych.”
-,PYTANIE NR 70

Dotyczy "Artykutu 4 - Udzielanie zamowiert w zakresie Umowy Ramowej", pkt 1, 2, 3, 4, 5:
Czy w Swietle zawartych w niniejszych punktach zapisdbw, Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ podpisania Uméw na poszczegblne zadania wykonywane przez Inzyniera
Kontraktu z r6znymi oferentami; Czy Podpisanie Umowy Ramowej z InZzynierem Kontraktu
gwarantuje mu w przypadku wystgpienia czynnosci wymaganej do realizacji przez Inzyniera
Kontraktu podpisanie Umowy Szczegodtowej wiasnie z nim;

ODPOWIEDZ

Zamawiajgcy poinformowat w Ogloszeniu o zamOwieniu, iz zamierza zawrze¢ Umowe

Ramowg z jednym wykonawcg.”

Odwotujagcy w ramach formularza zadeklarowat przywotane powyzej terminy, jak
i zalgczyt ,Metodologie Realizacji Zamowienia” zawierajgcg podziat procesu inwestycyjnego
na etapy, charakterystyke poszczegollnych etapow, ogdlny harmonogram przygotowan
i realizacji inwestycji oraz przypisanie zasobow osobowych Wykonawcy do kolejnych
etapow. Harmonogram rzeczowo-finansowy zostat takze oddzielnie zalgczony. Wskazat tam
takze na szacowany termin zakonczenia | etapu szacowany przez Zamawiajgcego na koniec
| kwartatu 2012 r. Powyzszy dokument podlegat ocenie w sposob kompleksowy i Odwotujacy
zgodnie z protokotem (DRUK ZP-21) uzyskat najwyzszg ilos¢ punktéw sposréd
7 Wykonawcow sktadajacych oferte. W dniu 15.06.2010 r. oferta Odwotujagcego zostata
wybrana. Zas, 20.12.2011 r. postepowanie zostatlo uniewaznione. Wskazano, ze:
,Oglaszajgc przedmiotowe postepowanie Zamawiajgcy kierowal sie posiadang wiedzg na
temat planowanego rozpoczecia prac zwigzanych z Budowa Muzeum Historii Polski oraz
harmonogramu prowadzenia wskazanej inwestycji. Po dokonanym wyborze wykonawcy, ale
przed zawarciem umowy, okazat sie, iz inwestycja (...) nie rozpocznie sie w 2011 r., zarbwno
w obszarze rob6t budowlanych, jak i prac planistycznych, zwigzanych z powstaniem
dokumentacji projektowej. Zamawiajgcy w 2011 r. prowadzit w przedmiotowym
postepowaniu ustalenia dotyczgce zapiséw umowy, majgc nadzieje, ze umowa zostanie
podpisana. Niestety zgodnie z obecnie posiadang wiedzg prace zwigzane z budowg
Muzeum nie rozpoczng sie rowniez w roku 2012. W konsekwencji, pomimo dalszych
zamierzer budowy siedziby Muzeum, brak harmonogramu odnos$nie przewidywanych dat
rozpoczecia inwestycji skutkuje brakiem interesu spolecznego w zawieraniu umowy, ktorej

w zakreslonym w tresci ogtoszenia horyzoncie czasowym nie bedzie mozna zrealizowac.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.



Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp oraz art. 99
w zwigzku z art. 7 ust.3 Pzp, Izba rozpatrzyta tgcznie z uwagi na ich charakter, uznajac, ze
istotng i decydujaca kwestig jest zaistnienie lub tez nie przestanek wynikajacych z art. 93
ust.1 pkt 6 Pzp. lzba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego w tym zakresie,
w konsekwencji oddalajac odwotanie. Nalezy zauwazy¢, ze Izba nie neguje orzecznictwa
przywotanego w odwotaniu, jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym nie ma ono
zastosowania.

W pierwszej kolejnosci, odnosnie pierwszej przestanki (istotna zmiana okolicznosci -
w okresie od rozpoczecia procedury przetargowej do momentu uniewaznienia
postepowania), zasadnym jest wskazanie, ze bazujgc na pisemnym stanowisku Ministerstwa
Kultury i Dziedzictwa Narodowego (pismo z dnia 10.01.2012 r.), skutkiem nie przewidzenia
w projekcie budzetu panstwa na 2012 r. Srodkow finansowych na kontynuacije inwestyciji pn.:
.Budowa Muzeum Historii Polski” jest definitywna niemoznos¢ realizacji zamoOwienia oraz
istotha zmiana w odréznieniu od stanu istniejgcego w dacie wszczecia postepowania.
Odwolujacy nie przedstawit dowodu przeciwnego na okoliczno$é dysponowania przez
Zamawiajgcego koniecznymi srodkami. Jego stanowisko de facto sprowadzalo sie jedynie
do mozliwosci oczekiwania na zawarcie umowy ramowej do blizej nieokreslonego czasu
uzyskania przez Zamawiajgcego koniecznych srodkéw finansowych (odmiennie niz zarzut
i zadanie w odwotaniu).

Wzgledem drugiej przestanki (zmiany tej nie mozna bylo przewidzie¢ wczesniej -
w chwili rozpoczecia procedury przetargowej), lzba uznata, ze zmiana miat charakter
nieprzewidywalny. Podczas rozprawy Zamawiajacy oswiadczyt, ze zgodnie z porozumieniem
z Ministrem Kultury i Dziedzictwa Narodowego w dniu wszczecia postepowania
przyrzeczono Zamawiajacemu  wspoffinansowanie  postepowania, ktérego dotyczy
odwotanie, jak i samej budowy nowej siedziby Muzeum Historii Polski w ramach Programu
Operacyjnego ,Infrastruktura i Srodowisko” na lata 2007-2013 (powyzsze potwierdzajg
postanowienia ogtoszenia o zamowieniu - Sekcja VI. 2). Wskazal, iz z uwagi na
rozdysponowanie $rodkow z tego zrddia, finansowanie przedmiotu zamoOwienia byto
niemozliwe. Wiasciwym jest takze stwierdzenie, ze wobec tymczasowego charakteru
obecnej siedziby Muzeum Historii Polski i prestizowego charakter inwestycji, miat
Zamawiajacy wyrazne podstawy do uznania zasadnosci swoich dzialah zwigzanych
Z ogloszeniem przedmiotowego postepowania na zawarcie umowy ramowej prowadzone
w trybie przetargu ograniczonego na: ,Swiadczenie ustug Inzyniera Kontraktu w projekcie
budowy siedziby Muzeum Historii Polski w Warszawie w lokalizacji Jazdéw - Trasa
tazienkowska”. Biorgc powyzsze pod uwage, jak i wobec braku $rodkéw wilasnych
wyczerpanych na skutek przeprowadzenia postepowan na ktore wskazywat Odwotujacy

w odwotaniu oraz uwzgledniajac, ze utrata przyrzeczonych $srodkéw nastgpita na skutek



decyzji podmiotu zewnetrznego — Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego, nalezy
uznac zaistnienie drugiej z przestanek art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp.

W kwestii trzeciej z przestanek (prowadzenie postepowania Ilub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym), Izba nie neguje, ze interes publiczny, to nie
interes Zamawiajacego. Nie przeczy takze, ze zawieszona inwestycja bezsprzecznie
0 prestizowym charakterze wychodzi naprzeciw potrzebom spolecznym, o tyle zacigganie
zobowigzan, z ktérych na dzienh ich podjecia Zamawiajacy nie moze sie wywigza¢ przeczy
interesowi publicznemu wprost. Uzna¢ zatem nalezy, ze interes publiczny wyraza sie przede
wszystkim w bezpieczenstwie finansowym panstwa, ktérego zachwiane powodowaé bedzie
zagrozenie zaniechania wykonania obowigzkéw cigzacych na panstwie z mocy ustaw —
wyptaty $wiadczen socjalnych, finansowania swiadczen zdrowotnych oraz swiadczenia
innych ustug wskazanych przyktadowo w powotanej uchwale.

Izba przy rozpatrywaniu przedmiotowego stanu faktycznego wzieta pod uwage
orzeczenia KIO (wyrok z dnia 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 457/11; wyrok z dnia
01.04.2011 r., sygn. akt: KIO/UZP 606/11, czy tez wyrok z dnia 19.10.2011 r., sygn. akt: KIO
2163/110 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 07.07.2009 r., sygn. akt: V Ca
1187/09: ,Nalezy przyjgc, iz sformutowanie tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 pzp, w ktérym
mowa 0 zmianie okolicznosci nalezy rozumieé, jako zaistnienie pewnych zdarzen
faktycznych, ktérych konsekwencjg jest przyjecie, iz kontynuowanie postepowania
przetargowego nie lezy w interesie publicznym. Za takie zdarzenie nalezy bez watpienia
uznac blokade srodkow przeznaczonych na finansowanie (...). Blokada $rodkéw finansowych

na przedmiotowe zamowienie byla decyzjg, ktérej nie mozna byto wczesniej przewidziec.”.

W tym kontekscie, Izba odniesie sie takze do kwestii ramowego charakteru umowy,
ktora miata zosta¢ zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania. Nalezy zauwazy¢, ze
w wyniku jej zawarcia Zamawiajacy przez okres 7 lat mogtby zleca¢ umowy realizacyjne
(wykonawcze), co 12 miesiecy, proporcjonalnie do postepu robo6t budowlanych inwestycji
(Sekcja Il pkt 11.1.4 — Informacje na temat umowy ramowe)).

Izba watpi, aby ewentualne zaniechanie ze strony Zamawiajgcego w tym zakresie
przez ten okres, biorgc pod uwage prestizowy charakter zaméwienia, nie spowodowatoby
podjecia przez Odwotujgcego stosownych krokéw prawnych natury odszkodowawczej.
Umowa ramowa moze bowiem by¢ potraktowana jako umowa przedwstepna, stanowisko
doktryny w tej materii dopuszcza takg ewentualnosé. Jednakze, zasadnym jest wskazanie na
pewng istotng okolicznosé, Odwotujacy wskazywat na szacunkowy i nie wigzacy charakter
czasookres wskazanego w ogtoszeniu i SIWZ, a takze w jego ofercie. Izba, jednakze
zauwaza, ze zgodnie z art. 101 ust. 2 Pzp Zamawiajacy udzielajgc zamowienia

(realizacyjnego, wykonawczego) moze dokonac¢ zmiany warunkéw zamdéwienia w stosunku



do okreslonych w umowie ramowej, jesli zmiana ta nie jest istotha. Zamawiajacy nie moze
dokonywa¢ zmiany kryteriow oceny ofert okreslonych w umowie ramowej. Biorac pod uwage,
ze jednym z kryteribw w postepowaniu na podpisanie umowy ramowej byla ,Metodologia
realizacji zamowienia” (Rozdz. 19, pkt 19.4 i 5 w zwigzku z Rozdz. 13, pkt 13.2.8 SIWZ)
zawierajgca podkryteria odnoszace sie do podziatu procesu inwestycyjnego na etapy, czy
tez kontroli realizacji zadan, czyli de facto zawierata odniesienia do harmonogramu realizacji
zamoéwienia, Ktory rowniez byt oceniany, lzba uznata, ze zmiany jakie musiatby dokonac
Zamawiajacy w warunkach postepowania poprzedzajacego zlecenie zadan w ramach umow
wykonawczych, bytyby istotne. Mozna nawet uzna¢, ze wobec punktowania harmonogramu
(zostal zalgczony przez Odwotujgcego w ramach przywotanej ,Metodologii (..)"),
Zamawiajacy musiatby zmienié kryterium oceny ofert w stosunku do okreslonego w umowie
ramowej. W konsekwencji nie ma mozliwosci (abstrahujac od kwestii terminu zwigzania
ofertg — umowa ramowa nie zostata podpisana) zawarcia umowy ramowej dopiero z chwilg
uzyskania $rodkéw np. w roku 2013, 2014, czy tez 2015, uznajgc, ze mialoby jedynie
miejsce przesuniecie w czasie przy zachowaniu tego samego zakresu. Zamawiajacy
zasadnie takze wskazywal, ze | etap przewidywat zawarcie umowy z autorem projektu
(koncepcji) na wykonanie dokumentacji projektowej, ktory miat przewidziany na niniejsze
zamodwienie okres 2 letni (str. 3 z 54 SIWZ, pkt 6.1 Formularza Oferty, pytanie 12 oraz
zgodnie z oswiadczeniem zlozonym przez Zamawiajgcego na rozprawie). Dopiero na bazie
przedmiotowej dokumentacji wybrany Inzynier Kontraktu miat przeprowadzi¢ postepowanie
na wybor Generalnego Wykonawcy budowy Budynku Muzeum Polski w ramach swoich
obowigzkoéw (pytanie 66). Izba wskazuje, ze o istotnym charakterze, znaczeniu termindéw
realizacji swiadczg takze pytania i odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego w tym
zakresie w toku postepowania (pytanie 12, 18, czy tez 37). Nalezy takze uznac, ze
pozostatych 6 Wykonawcow wiedzac o tym, ze umowa ramowa, jaki i pierwsza z umoéw
wykonawczych nie bedzie zawarta, ani w roku 2010, ani 2012 uwzgledniliby tg okolicznosc¢
w ztozonych w postepowaniu ofertach uzyskujac inna liczbe punktéw. Ponadto, w ocenie
Izby nie bylo celem Ustawodawcy stworzenie instytucji prawnej, ktora w Swietle prawa
pozwalataby na oczekiwanie na zawarcie umowy ramowej za 2, czy tez 5 do 10 lat liczac od

dnia wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli na tzw. ,lepsze czasy”.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.



W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i 2 lit. b oraz 8§ 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie z przediozonym rachunkiem (8§ 3 pkt 2

lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:



