Sygn. akt KIO/UZP 617/09

WYROK
z dnia 26 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez BeMM Architekci Sp. z 0. o., ul. Tamka 38/802A, 00 — 355 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Onkologii im. prof. Franciszka
tukaszczyka w Bydgoszczy, ul. dr lzabeli Romanowski ej 2, 85 — 796 Bydgoszcz
protestu z dnia 20 kwietnia 2009 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
XXX.

orzeka:

1 oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza BeMM Architekci Sp. z o. 0., ul. Tamka 38/802A, 00 -
355 Warszawa



i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez BeMM Architekci Sp. z 0. 0., ul. Tamka
38/802A, 00 — 355 Warszawa

2) dokona¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez BeMM Architekci Sp. z 0. 0., ul. Tamka 38/802A, 00 -
355 Warszawa na rzecz Centrum Onkologii im. prof. Franciszka
tukaszczyka w Bydgoszczy, ul. dr Izabeli Romanowski ej 2, 85 — 796
Bydgoszcz , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BeMM Architekci Sp. z o. o., ul.
Tamka 38/802A, 00 — 355 Warszawa

Uzasadnienie

Centrum Onkologii im. Prof. Franciszka tukaszczyka w Bydgoszczy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,Opracowanie projektu Europejskiego Parku Aktywnej Rehabilitacji”. Ogloszenie o
zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym WE pod nr OJ 2009/S 2-
002461.

Pismem z dnia 17 kwietnia 2009 r. skierowanym do wszystkich wykonawcow
Zamawiajacy poinformowat, ze postepowanie zostaje uniewaznione, zgodnie z art. 93 ust. 1
pkt 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W pismie stwierdzono, ze Zamawiajacy nie dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, w ktérej ustalono wymagany termin realizacji zamowienia w sposob

nastepujacy:



- opracowanie i uzgodnienie koncepcji - do 10 marca 2009 roku,

- opracowanie projektu budowlanego - do 30 kwietnia 2009 roku,

- opracowanie budowlanego projektu wykonawczego — do 23 lipca 2009 roku.
Zamawiajacy stwierdzit, ze zachowanie powyzszych terminéw, w zwigzku z przedituzajaca
sie procedurg oceny ztozonych ofert i podpisaniem umowy dopiero w kwietniu nie jest
mozliwe. Zamawiajacy powotat art. 144 ustawy pzp zakazujgcy dokonywania zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany
w ogtoszeniu o zamdwieniu lub w SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany.

Wskazujgc na powyzsze Zamawiajacy stwierdzit, ze postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze brak przyrzeczonych przez Urzad Marszatkowski w
Toruniu $rodkéw finansowych na realizacje zamdwienia jest istothg zmiang okolicznosci
powodujaca, ze wykonanie zamowienia obecnie nie lezy w interesie publicznym, czego nie

mozna byto wczesniej przewidzieé, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wykonawca uczestniczacy w postepowaniu - BeMM Architekci sp. z 0. 0. w
Warszawie wnidst protest na czynnos¢ uniewaznienia postepowania jako podjetg dla pozoru
w rozumieniu art. 83 § 1 kc, a nastepnie odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp (w petitum omytkowo oznaczonych
jako ust. 61 7).

Wskazal, ze jego interes prawny wynika z faktu, ze ztozyt oferte wazna i najkorzystniejsza,
co wykazano w ztozonym protescie, jak i polemice z przystgpieniem konkurencyjnego
wykonawcy ultra architects Marcin Kosciuch, Tomasz Osiegtowski s.c.

Uzasadniajac zarzuty Odwotujgcy powotat treS¢ przepisu art. 93 ust. 1 pkt6i 7
ustawy Pzp i stwierdzit, ze argumentacji 0 niemoznosci zmiany terminéw na wykonanie
poszczegodlnych elementéw dokumentacji projektowej sprzeciwia sie tres¢ powiadomienia z
dnia 27.03.2009 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, z ktdrego wynikat bezspornie zamiar
podpisania umowy z wybranym wykonawcg w terminie 10 dni od rozstrzygniecia
postepowania. W ocenie Odwotujgcego pismo Zamawiajacego potwierdza, ze terminy
podane w SIWZ nie sg terminami swiadczacymi o niewykonalnosci zamowienia w roku
budzetowym 2009 i o niewykonalnosci $wiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 kodeksu
cywilnego, a przytoczone okolicznosci wskazujg na zamiar odmowy podpisania umowy
poprzez wskazywanie rzekomej wady prawnej postepowania majace rzekomo uniemozliwia¢
zawarcie waznej umowy.

Odwolujacy stwierdzit rowniez, ze powotywanie sie na rzekomy brak przyrzeczonych

srodkéw finansowych z urzedu marszatkowskiego nie jest argumentem, ktéry usprawiedliwia



zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zauwazajac, ze argument ten Zamawiajacy
podniést dopiero po pierwszym oprotestowanym wyborze oferty. Wskazat na obowigzek
Zamawiajgcego zapewnienia srodkow finansowych na sfinansowanie zaméwienia.

W toku rozprawy Odwotujacy okazat kopie faksu z dnia 18.05.2009r., doreczonego przez
Zamawiajgcego, w ktorym stwierdza sie, iz Zamawiajacy w zwigzku z toczacym sie
postepowaniem odwotawczym KIO/UZP 529/09 wzgledem ztozonych ofert oraz w zwigzku z
postepowaniem protestacyjnym wzgledem uniewaznienia postepowania, cofa czynnos¢
uniewaznienia postepowania ,pokazanego” dnia 17.04.2009r.

Wskazujgc powyzsze zarzuty i Odwotujacy zazgdat uniewaznienia decyzji o
uniewaznieniu postepowania, a nastepnie wykonania wszystkich czynnosci zgodnie z
protestem przeciwko wyborowi oferty ultra architects Marcin Kosciuch, Tomasz Osiegtowski
S.C.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i Potwierdzit, ze przestat wykonawcom
pismo cofajgce czynnos¢ uniewaznienia. Uznat przy tym rozpatrywanie odwotania za

bezprzedmiotowe wobec dokonanej czynnosci z dnia 18 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje postepowania, w tym
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz stanowiska i oswiadczenia

stron ztozone w trakcie rozprawy zwazyta i ustalita, co nastepuje.

Na wstepie I1zba stwierdza, ze odwotujgcy ma interes prawny, w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, gdyz ewentualne uwzglednienie
podniesionych zarzutow, daje mu mozliwos¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego w prowadzonym postepowaniu. Nalezy dodatkowo zauwazyc¢, ze protest
Odwotujgcego na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nie zostat do dnia rozpatrzenia
niniejszej sprawy ostatecznie rozstrzygniety, a zatem Odwotujgcy ma status wykonawcy w
postepowaniu. Informacje o toczacym sie postepowaniu odwotawczym powotat Zamawiajacy
w pismie z dnia 18 maja 2009 r., w ktérym wskazat ha postepowanie przed Krajowg I1zbg
Odwotawczg sygn. akt KIO/UZP 529/09.

Oceniajgc zarzuty protestu i odwotania sktad orzekajacy wziat dodatkowo pod uwage
oswiadczenie Zamawiajgcego o braku wiedzy w sprawie srodkow finansowych, jakimi moze
on dysponowac realizujgc zamowienie oraz fakt, ze po wniesieniu odwotania w
rozpatrywanej sprawie Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o cofnieciu czynnosci

uniewaznienia postepowania, podjetej dnia 17 kwietnia 2009 r. Dokonane ustalenia



prowadzg do wniosku, ze czynnos¢ uniewaznienia prowadzonego postepowania byta
nieuzasadniona.

Izba uznaje, ze wskutek wskazanej czynnosci Zamawiajgcego oraz wobec faktu, ze
powyzsze nie zostato zakwestionowanie przez wykonawcow w trybie przewidzianym
Prawem zamowien publicznych, omawiana czynnos¢ z dnia 18 maja 2009 r. jest skuteczna,
CO 0znacza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest nadal prowadzone.
Wskazane okolicznosci sprawy prowadza do wniosku, ze Zamawiajacy uniewazniajac
postepowanie decyzjg z dnia 17 kwietnia 2009 r. naruszyt przepisy art. 93 ust. 1 pkt 617
ustawy Pzp, gdyz nie wykazat zajscia przestanek uniewaznienia wskazanych w powotanych
przepisach.

Oceniajgc skutki prawne tak ustalonego stanu postepowania pod katem wniesionego
odwotania zawierajgcego wniosek o nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania Izba uznata, ze wobec stwierdzenia, iz postepowanie nie jest uniewaznione,
brak jest podstaw do uwzglednienia odwofania.

W Swietle dokonanych ustalen orzeczono, jak w sentencji wyroku.

Dokonane rozstrzygniecie sktad orzekajacy Izby opart na tresci przepisu art. 191 ust. 1la
ustawy Pzp, gdyz mimo stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania, jako ze wskazane naruszenie nie ma wptywu

na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Skitad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc rowniez tresé
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.),
uznat za uzasadnione, na podstawie rachunkéw przedktadanych do akt sprawy, koszty

Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 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 Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



