Sygn. akt: KIO 1784/10
Sygn. akt: KIO 1799/10

WYROK

z dnia 3 wrze $nia 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Honorata topianowska

Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 25 sierpnia

2010 r. do tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A. Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. ul Zeganska 16, 04-713 Warszawa
i TEHAND Sp. z 0.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin  (sygn. akt KIO 1784/10),

B. ERBUD S.A,, ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa (sygn. akt KIO 1799/10),

od czynnosci zamawiajgcego Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej, ul. Dr K.

Jaczewskiego, 20-090 Lublin,

przy udziale ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego (KIO 1784/10) po stronie Odwotujacego,

przy udziale Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. ul. Zeganska 16, 04-713 Warszawa
i TEHAND Sp. z o.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin zglaszajagcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego (KIO 1799/10) po stronie Zamawiajacego,



orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. ul.  Zeganska 16,
04-713 Warszawa i TEHAND Sp. z o.0., ul. Herbowa 4 , 20-551 Lublin (sygn. akt KIO
1784/10) oraz ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa (sygn. akt KIO
1799/10) i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 40 000 zt 00 gr (stownie:
czterdziesci tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong — przez

odwotujacych sie tytutem wpisu od odwotania, w tym:

kwote w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. ul.  Zeganska 16,
04-713 Warszawa i TEHAND Sp. z o.0., ul. Herbowa 4, 20-551 Lublin,

kwote w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez ERBUD S.A., ul. Pulawska 300A, 02-819

Warszawa,



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

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej w Lublinie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych
na rozbudowe i modernizacje Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej, jako petnoprofilowanego
osrodka onkologicznego”. Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2010/S 63-93502 w dniu 31 marca 2010 r.

W dniu 10 sierpnia 2010 r. zamawiajacy przestat faksem, do wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania na postawie art. 93
ust. 1la pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759), zwanej dalej ustawg Pzp, z powodu odmowy przyznania

dofinansowania na realizacje niniejszego zamowienia z budzetu Unii Europejskiej.

Sygn. akt KIO 1784/10

Odwotujacy, Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. i TEHAND Sp. z 0.0. z siedzibg lidera
w Warszawie wniost odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania. Zarzucit
naruszenie przez zamawiajagcego w wyniku tej czynnosci przepisow: art. 7 ust. 1 i 3, art. 93
ust. la w zwigzku z art. 5 k.c., art. 355 § 2 k.c. i art. 58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp.

Odwolujagcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz dokonania, o ile zachodzi taka koniecznos¢, ponownej
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej i zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego.

Odwotujacy podniést w uzasadnieniu, iz zamawiajgcy nie mial podstaw do
uniewaznienia postepowania. Wskazal, Zze informacja o odmowie dofinansowania
przedmiotowego zamdwienia zostata doreczona zamawiajgcemu w dniu 21 kwietnia 2010 r.,
a wobec tego gdyby byla ona rzeczywistg przyczyng uniewaznienia postepowania to
czynnosc ta powinna by¢ dokonana juz w dniu 22 kwietnia 2010 r. Tymczasem zamawiajgcy
doprowadzit do zlozenia ofert, dokonat oceny ofert, wzywat wykonawcéw do ztozenia
uzupetnien, wyjasnien, co wskazywalo na mozliwos¢ kontynuowania postepowania
0 udzielenie zamodwienia.

Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajgcy podjat juz wczesniej prébe uniewaznienia
postepowania w oparciu o inng podstawe prawng i faktyczna, ktéra to czynnos¢ nastepnie
zostata przez niego uniewazniona na skutek wyroku KIO z dnia 13 lipca 2010 r. (sygn. akt
KIO 1289/10 i KIO 1308/10).

Zdaniem odwotlujgcego, uniewaznienie postepowania w tych okolicznosciach stanowi
naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 k.c. Odwotujacy wskazat, ze przepis art. 93 ust. la
ustawy Pzp wskazuje na mozliwos¢, a nie obowigzek uniewaznienia postepowania. Istotg

wprowadzenia tego przepisu bylo umozliwienie wszczecia postepowania o udzielenie



zamdwienia przed uzyskaniem srodkow lub promesy na realizacje zaméwienia. Miat on na
celu unikniecie postawienia zarzutu naruszenia ustawy o finansach publicznych.

W ocenie odwotujgcego, istnieje mozliwos¢ przeprowadzenia postepowania, o ile
zamawiajacy posiada alternatywne zrodto finansowania. Zmiana zrodia finansowania
zamoéwienia nie wplywa na waznos¢ umowy zawartej w sprawie zamowienia, co znajduje
odzwierciedlenie w art. 44 ust. 1 pkt 3, art. 44 ust. 3 pkt 1, art. 46 ust. 1 oraz art. 44 ust. 4
ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. nr 157, poz. 1240).
Odwotujacy podnidst, ze zamawiajagcemu zostaty przyznane $rodki z budzetu panstwa
(centralnego) na realizacje przedmiotowej inwestycji, przez Ministra Finanséw w wysokosci
168 min 400 tys. zt. i dodatkowo kwota 42 min zt zostala przeznaczona z budzetu
wojewddzkiego. Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy poinformowat w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania, iz zamierza wszcza¢ kolejne postepowanie przetargowe na
ten sam przedmiot zamowienia. Odwolujacy wskazat takze, ze wszczecie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy traktowa¢ w kategoriach przyrzeczenia
publicznego, co wynika z licznego orzecznictwa oraz istoty udzielenia zamowienia, zatem
uniewaznienie postepowania musi by¢ rozpatrywane w kategoriach prawnej niemoznosci

jego kontynuowania, co nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca ERBUD S.A. przystapit w dniu 26 sierpnia 2010 r. do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia Cczynnosci uniewaznienia postepowania i dokonania,
o ile istnieje taka koniecznos¢ — badania i oceny ztozonych ofert oraz dokonania wyboru

oferty najkorzystniejszej.

Sygn. akt KIO 1799/10
Odwotujacy ERBUD S.A. Oddziat Rzeszéw w Rzeszowie wnidst takze odwotanie
wobec czynnosci uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. laiart. 7ust. 113
ustawy Pzp, a ponadto wobec zaniechania:
- wykonania wyroku KIO z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1289/10 i KIO 1308/10,
Z naruszeniem art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
- dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
Z ostroznosci procesowej odwotujacy podnidst, iz:
- ztozona przez niego oferta jest zgodna z warunkami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,
- zamawiajgcy zaniechat podjecia wzgledem niego czynnosci wynikajgcych z art. 87

ust. 12 oraz art. 26 ust. 4 i 3 ustawy,



- zamawiajagcy zaniechal odrzucenia ofert zlozonych przez: Konsorcjum Mostostal
Warszawa S.A., ACCIONA INFAESTRUCTURAS S.A., SK- PROJEKT Sp. z o.0.,
Janusz Gasiorowski i Tomasz Koztowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwag ,MARKA” Pracownia Architektoniczna Janusz Gasiorowski, Tomasz Koztowski
z siedzibg lidera w Warszawie, Konsorcjum: Grupa 3J S.A., TEHAND Sp. z o.0.
Z siedzibg lidera w Warszawie, STRABAG SP. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

czym zamawiajacy naruszyt przepisy:

- art. 7ust. 113, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w zwigzku
z zaniechaniem odrzucenia ww. ofert pomimo, ze oferty te zawierajg bledy
w obliczeniu ceny z uwagi na postanowienia art. 5, 7 i 8 ustawy z dnia 11 marca 2004
r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. nr 54, poz. 535 ze zm.) oraz art. 106
zalgcznika nr 3 do tej ustawy,

- art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. pkt 1 i 8 ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie
zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw
w zwigzku z zaniechaniem czynnosci odrzucenia ww. ofert, pomimo ze sg one
niezgodne z ustawg i hiewazne na podstawie odrebnych przepisow.

Odwolujgcy wnidst 0: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
wykonanie wyroku KIO z dnia 13 lipca 2010 r. sygn. akt KIO 1289/10 i KIO 1308/10,
a w szczegoélnosci dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Z ostroznosci
procesowej odwotujgcy wnidst takze o dokonanie ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem art. 87 ust. 1i 2 i art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.- o ile bedzie to konieczne
w stosunku do oferty odwotujacego.

Odnosnie naruszenia art. 93 ust. la ustawy Pzp odwotujacy wskazal, ze stan
faktyczny w postepowaniu nie daje podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o ten
przepis. Wyjasnit, iz zamawiajacy podjat starania o uzyskanie srodkow na przedmiotowe
zamoOwienia w dwoch zrodtach. Z dokumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego
wynika, ze Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, pismem z dnia 16 kwietnia 2010 r.,
ktére wptynetlo do zamawiajgcego w dniu 21 kwietnia 2010 r., poinformowato, ze zlozony
wniosek nr DIN-989 Dziatanie 2.3 POIG nie spehia kryteriow formalnych. Zamawiajacy
dysponuje jednak srodkami finansowymi, pozwalajgcymi na realizacje zamdwienia, albowiem
uzyskat je po otrzymaniu pozytywnej decyzji z Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
Z budzetu panstwa, zgodnie z decyzjg Ministra Finanséw oraz dodatkowo na mocy uchwaty
w sprawie ujecia w Budzecie Wojewddztwa Lubelskiego na 2011 r., 2012 i 2013 r. kwoty
dotacji celowej dla Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej - na realizacje zadania
pn. ,Rozbudowa i modernizacja Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej” planowanego do

realizacji przy udziale srodkéw Budzetu Panstwa (pkt 6.1 Protokotu NR XLIV/2010 z sesji



Sejmiku  Wojewoddztwa Lubelskiego z dnia 20 maja 2010 r.). Odwotujacy podnidst,
ze zamawiajacy nie ma uprawnienia do skorzystania z przepisu art. 93 ust. la ustawy Pzp
w sytuacji, gdy posiada Srodki publiczne pozwalajagce na sfinansowanie w catosci
zamoOwienia. Ponadto, juz w dniu otwarcia ofert zamawiajacy wiedziat o decyzji w sprawie
odmowy przyznania $rodkéw z budzetu Unii Europejskiej, jednak kontynuowat
postepowanie, ignorujgc przestanke z art. 93 ust. 1a ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczgacego zaniechania wykonania wyroku KIO i zaniechania
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem KIO
1289/10 i KIO 1308/10, zamawiajacy byt zobowigzany do rzetelnego zbadania ofert,
a nastepnie do ich oceny. Izba stwierdzita, ze podanie przez wykonawcow roéznych stawek
VAT nie moze by¢é podstawg uniewaznienia postepowania. lzba nakazata uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz dokonanie badania i oceny ofert ziozonych
W postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego, cho¢ zamawiajacy w tresci zawiadomienia z dnia 10 sierpnia
2010 r. wskazal, ze wykonat wyrok i dokonat badania i oceny ofert, de facto nie dokonat tych
czynnosci lecz przedstawit quasi-ocene, uzywajac trybu warunkowego, poprzez uzycie takich
sformutowan jak: ,wykonawca nie podlegatby wykluczeniu”, ,oferta nie podlegataby
odrzuceniu”, ,oferta zostataby odrzucona”. Takiego sposobu oceny nie zna ustawa Pzp,
a zatem jest on sprzeczny z przepisami tej ustawy. Odwotujacy podkreslit, ze zamawiajacy
przy tym nie przedstawit oceny ofert, nie wyszczego6lnit rankingu ofert, ani nie dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, do wykonania ktérych to czynno$ci zobowigzywat go wyrok
KIO.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania pozytywnej oceny oferty odwotujgcego,
wykonawca oswiadczyt, ze zarzut ten moze by¢ uznany za przedwczesny, wobec braku
dokonania przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, jednak podniost,
ze dokonana quasi-ocena jest nieprawidiowa i niezgodna z przepisami ustawy Pzp.
Odwolujacy stwierdzit, ze zlozyt oferte kompletng, zgodng z Zadaniami przedstawionymi
w siwz, w szczegolnosci przedstawit oferowany przedmiot w sposob precyzyjny
i zapewniajacy wykonanie przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z wymaganiami siwz, w ramach
zaoferowanego wynagrodzenia. Ponadto, wskazat, ze zamawiajacy, w przypadku powziecia
watpliwosci co do tresci oferty, ma obowigzek skorzysta¢ z trybu wyjasnien tresci ztozonych
dokumentéw i tresci oferty, ktéry zostat przewidziany w art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia ofert zlozonych przez
pozostatych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu, odwotujacy, z daleko idacej
ostroznosci, zdajac sobie sprawe, iz zarzutu zaniechania odrzucenia ofert nie mozna czynié

zanim zamawiajgcy dokona oceny ofert, wskazat, iz tylko jedna oferta (odwotujgcego)



zostata wyceniona z zastosowaniem prawidlowej 22% stawki podatku VAT. Pozostate oferty
zostaly wycenione z nieprawidiowg stawkg podatku VAT, a wobec tego zamawiajacy ma

obowigzek je odrzucic¢.

Konsorcjum Grupa 3J S.A. i TEHAND Sp. z o0.0. zgtosito w dniu 26 sierpnia 2010
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w zakresie
zarzutéw dotyczacych zaniechania wykonania wyroku KIO z dnia 13 lipca 2010 r. oraz
zarzutdw dotyczacych oferty ztozonej przez to Konsorcjum. W ocenie przystepujacego,
informacja z dnia 10 sierpnia 2010 r. 0 uniewaznieniu postepowania zawiera wskazanie
uchybien lub ich braku - w ofertach poszczegolnych wykonawcow, co oznacza, iz czynnosci
wynikajace z orzeczenia KIO zostaly wykonane. Przystepujacy stwierdzit, iz bezzasadne sg
réwniez twierdzenia odwotujgcego, co do niewtasciwej stawki podatku VAT w ofercie
przystepujacego. Wskazatl, ze zadania odwolujgcego sg przedwczesne, z uwagi na nie

dokonanie przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 wrzesnia 2010 r. ztozyt odpowiedz na odwotania,
wnoszac o ich oddalenie. Zamawiajacy wyjasnit, iz w pismie z dnia 10 sierpnia 2010 r. podat
przyczyne faktyczng i prawng uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.
Wskazal, iz obie przestanki do podjecia powyzszej decyzji, okreslone w art. 93 ust. la
zostaly wypetnione. Wyjasnit, iz brak jest analogii pomiedzy dyspozycjg przepisu art. 93 ust.
la oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca uzaleznia obowigzek
uniewaznienia postepowania od braku mozliwosci wygospodarowania przez zamawiajgcego
zwiekszonych $rodkéw na sfinansowanie zamdwienia w kwocie przewyzszajgcej srodki,
ktore zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajgcy podnidst ponadto,
ze przepis art. 93 ust. 1a ustawy Pzp nie zawiera zadnych ograniczen w zakresie terminu
podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Przepis art. 5 k.c. nie moze wptywac na
wyktadnie normy prawa materialnego zawartej w art. 93 ust. 1a ustawy Pzp oraz nie moze
stanowi¢ samodzielnej podstawy nabycia praw podmiotowych. Ponadto, odwotujgcy
Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. i TEHAND Sp. z 0.0. zarzucajgc naruszenie art. 5 k.c. nie
wskazal jaka zasada wspoétzycia spotecznego zostata naruszona.

W odniesieniu do zarzutéw odwotania wniesionego przez ERBUD S.A. zamawiajacy
wyjasnit ponadto, ze odwotujgcy w zaden sposob nie uprawdopodobnit naruszenia art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy odniost sie takze do zarzutu podniesionego z ostroznosci
procesowej, dotyczacego stwierdzonej przez zamawiajgcego podstawy odrzucenia oferty
zlozonej przez ERBUD S.A. Stwierdzit, iz wyrok KIO z dnia 13 lipca 2010 r. zostat wykonany,
czemu zamawiajacy dat wyraz w pismie z dnia 10 sierpnia 2010 r. Wyjasnit, iz bezzasadny

jest rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz czynnos¢ wyboru oferty



najkorzystniejszej nie zostata dokonana w toku postepowania, gdyz doszio do zakohczenia

przedmiotowego postepowania przez jego uniewaznienie.

Krajowa lzba Odwotawcza , w wyniku analizy dokumentéw przedtozonych do akt
sprawy, dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania odwotawczego

zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita w pierwszej kolejnosci, ze obaj odwolujgcy posiadajg interes we

whniesieniu odwotan, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W pismie z dnia 10 sierpnia 2010 r. — zawiadomieniu 0 uniewaznienia postepowania
zamawiajacy poinformowatl o uniewaznieniu postepowania 0 udzielenie zamédwienia
publicznego w trybie art. 93 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp z powodu nie przyznania $rodkéw
z budzetu Unii Europejskiej, ktore zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
czesci zamoOwienia. Mozliwos¢ uniewaznienia postepowania zostata przewidziana
w ogtoszeniu o zamoéwieniu - w pkt VI.3 ogtoszenia.

Zamawiajacy wyjasnit w tresci ww. pisma, iz zlozony przez niego w dniu 25 marca
2010 r. wniosek o dofinansowanie w ramach projektu ,Miedzynarodowe Centrum Badawczo-
Monitorujgce Chordb Nowotworowych” w ramach konkursu PO priorytet I, dziatanie 2.3,
zostat oceniony przez Ministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego negatywnie.

Zamawiajgcy poinformowat ponadto, iz w postepowaniu wplynety cztery oferty.
W dniu 16 czerwca 2010 r. zamawiajacy dokonat uniewaznienia postepowania. Wobec tej
czynnosci wykonawcy wniesli odwolania, ktore zostaty uwzglednione wyrokiem KIO z dnia
13 lipca 2010 r. Izba nakazala uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
i dokonanie czynnosci badania i oceny ofert. W pismie z dnia 10 sierpnia 2010 r.
zamawiajacy poinformowat wiec, iz ,wykonujgc powyzszy wyrok oraz dokonujgc badania
i oceny ofert” stwierdzit, iz wszyscy wykonawcy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu,
co wynika z wyjasnien ztozonych przez wykonawcow w toku postepowania w dniu 2 sierpnia
2010 r. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze oferta ztozona przez Konsorcjum Grupa 3J S.A.
i TEHAND Sp. z o0.0. ,nie podlegataby odrzuceniu, Wykonawca nie podlegatby wykluczeniu”.
Wykonawca STRABAG Sp. z o.0. ,nie podlegatby wykluczeniu, jego oferta nie podlegataby

odrzuceniu”. Oferta zlozona przez Konsorcjum Mostostal Warszawa S.A., ACCIONA



IFRAESTRUCTURAS S.A. SK-PROJEKT Sp. z o0.0., Janusz Gasiorowski i Tomasz
Koziowski prowadzacy wspdlnie dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,MARKA” Pracownia
Architektoniczna Janusz Gasiorowski Tomasz Koztowski ,zostataby odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia”. Zamawiajacy wyjasnit, iz niezgodnos¢ dotyczy zaoferowanej lampy
operacyjnej dwukoputowej oraz stotu operacyjnego. Ponadto, oferta ztozona przez ERBUD
S.A. ,zostataby odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tresc
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”. Zamawiajacy stwierdzit,
ze wykonawca nie wypetnit wszystkich pozycji w ,Zestawieniu parametrow granicznych
wyposazenia”, a zatem nalezy uznac, ze oferta nie zawiera oswiadczenia wykonawcy co do
trybu i asortymentu okreslonego w tych pozycjach.

Zamawiajgcy wyjasnit dodatkowo, ze w tych okolicznosciach nie moze udzieli¢
zamdwienia wykonawcy, ktéry zitozyt najkorzystniejszg oferte, gdyz nie przyznano mu ze
srodkéw UE niezbednych srodkdéw na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia. Z uwagi
na powyzsze zamawiajacy stwierdzit, iz ma prawo uniewazni¢ postepowanie.

Jednoczesnie zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze ,w trybie ustawowym
oglosi, w wypadku pozyskania srodkbw na finansowanie z innych Zzrodel, nowe
postepowanie przetargowe na zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych na
rozbudowe i modernizacje Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej, jako petnoprofilowanego

osrodka onkologicznego”

Izba przyjeta, ze ztozona przez Konsorcjum firm: Grupa 3J S.A. i TEHAND Sp. z o0.0.
,opinia” z dnia 30 sierpnia 2010 r. opracowana przez Jozefa Andrzeja Laskowskiego,
stanowi dokument prywatny - wyraz stanowiska odwotujgcego.

Izba uznala, ze wydruki internetowe artykutbw prasowych ziozonych przez
odwotujacego ERBUD S.A. do akt sprawy nie stanowig dowodu, potwierdzajgcego fakt
posiadania przez zamawiajgcego srodkow na sfinansowanie zamoéwienia z budzetu panstwa.

Pismo Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa WyZzszego z dnia 24 sierpnia 2010 r.,
potwierdzajgce, ze ,pismo z dnia 16 kwietnia 2010 r. zawiera ostateczng informacije,
dotyczaca oceny ztozonego [...] wniosku — ocenionego negatywnie w zakresie Kkryteriow
formalnych”, w ocenie Izby potwierdza dodatkowo fakt, iz srodki z budzetu Unii Europejskiej
nie zostaly zamawiajgcemu przyznane. Zaznaczy¢ nalezy, ze okolicznos¢ powyzsza nie byla
sporna pomiedzy stronami.

Izba wzieta pod uwage okolicznosé, potwierdzong protokotem z obrad XLIV sesji
Sejmiku Wojewodztwa Lubelskiego z dnia 20 maja 2010 r., podjecia uchwaly przez Sejmik
Wojewoddztwa Lubelskiego w sprawie ,Ujecia w Budzecie Wojewddztwa Lubelskiego na

2011 r., 2012 i 2013 r. kwoty dotacji celowej dla Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej na
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realizacje zadania pn. ,Rozbudowa i modernizacja Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej”

planowanego do realizacji przy udziale srodkow Budzetu Panstwa”.

Sygn. akt KIO 1784/10

Opierajgc sie na zebranym materiale dowodowym lzba uznata za niezasadny zarzut
naruszenia przez zamawiajacego przepiséw: art. 93 ust. 1la ustawy Pzp w zwigzku z art. 5
k.c., art. 355 8§ 2 k.c. i art. 58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp, w wyniku czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia
podjetej przez zamawiajgcego w dniu 10 sierpnia 2010 r.

Stosownie do przepisu art. 93 ust. la ustawy Pzp, zamawiajgcy ma prawo
uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, jezeli srodki pochodzace
Z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi srodki z pomocy udzielonej przez
panstwa czlonkowskie Europejskiego porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie w catosci bgdz w czesci zamdwienia,
nie zostaty mu przyznane, a mozliwos¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie
zostala przewidziana, w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego - w ogloszeniu o zamowieniu.

Z tresci tego przepisu wynika, ze aby zamawiajgcy mogt uniewazni¢ postepowanie na
tej podstawie muszg zostaé wypetnione dwie przestanki: brak przyznania srodkéw na
sfinansowanie zamoéwienia z budzetu Unii Europejskiej lub $rodki funduszy pomocowych
EFTA oraz zamieszczenie informacji 0 mozliwosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1a ustawy Pzp w ogtoszeniu o zamowieniu.

Spelnienie  obu  powyzszych przestanek zostalo przez zamawiajacego
w przedmiotowym postepowaniu wykazane. Okolicznosci, iz $rodki, o ktore ubiegat sie
zamawiajacy w ramach konkursu prowadzonego przez Ministra Nauki i Szkolnictwa
Wyzszego nie zostaly zamawiajacego przyznane w zwigzku z zawiadomieniem, iz wniosek
zamawiajgcego hie spetnia wymogow formalnych - pismo z dnia 16 kwietnia 2010 r. oraz
fakt, ze w ogloszeniu o zamowieniu zamawiajagcy zamiescit informacje o mozliwosci
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. la ustawy Pzp nie byly sporne
pomiedzy stronami.

Istotg zarzutu, bylo natomiast, ze zamawiajacy, z nharuszeniem zasady nalezytej
starannosci, zbyt p6zno powiadomit wykonawcow o decyzji uniewaznienia postepowania,
prowadzac czynnosci w postepowaniu az do dnia 10 sierpnia 2010 r., a ponadto, iz posiada
srodki z innych zrodet, ktére pozwalajg na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia
w calosci, a tym samym uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

jest nieuprawnione.
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Odmawiajac stusznosci powyzszym twierdzeniom odwolujgcego Izba zwazyta
w pierwszej kolejnosci, ze ustawa Prawo zamoOwien publicznych nie zawiera Zadnych
ograniczen co do terminu uniewaznienia postepowania w przypadku, o ktorym mowa
w art. 93 ust. la. Zgodnie z art. 93 ust. 3 ustawy Pzp decyzja zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania moze by¢ podjeta w kazdym czasie w toku postepowania,
zaréwno przed uptywem terminu skfadania ofert, jak i po uptywie tego terminu. Informacja
zawarta w ogtoszeniu o zamoOwieniu o mozliwosci uniewaznienia postepowania na ww.
podstawie ma na celu uprzedzenie wykonawcéw, iz taka mozliwos¢ zachodzi, a zatem
powinni oni liczy¢ sie z tym faktem w toku catego postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba zwazyta takze, ze przepis art. 93 ustawy Pzp wskazuje enumeratywnie podstawy
uniewaznienia postepowania. W ust. 1 ustawodawca wskazat przypadki, gdy zamawiajgcy
ma obowigzek uniewaznienia postepowania. Przepis ustepu la ww. artykulu pozostawia
decyzje w kwestii uniewaznienia postepowania zamawiajgcemu — stanowi jego prawo, a hie
obowigzek. Zamawiajacy moze bowiem podja¢ decyzje, iz pomimo nie przyznania srodkow,
o ktorych mowa w art. 93 ust. la ustawy Pzp, jest w stanie i zrealizuje zaméwienie,
finansujac je z wkasnych $rodkéw lub srodkéw pochodzacych z innych zrédet. Moze takze
nie by¢ w stanie zrealizowa¢ zaméwienie z wilasnych srodkéw, bez uszczerbku dla innych
realizowanych zadah. Decyzja w powyzszym zakresie jest suwerenng decyzjg

Zamawiajgacego.

Zauwazy¢ nalezy dodatkowo, ze w przedmiotowym postepowaniu wskazywane przez
odwotujgcego okolicznosci: promesa Ministra Finansow i uchwata Sejmiku Wojewodztwa
Lubelskiego nie uprawniajg do twierdzenia, iz zamawiajacy srodki na dany cel posiada, a tym
samym, ze moze udzieli¢ zamowienia w 2010 r., poprzez zawarcie umowy w sprawie
w sprawie zamoOwienia. Zgodnie z brzmieniem art. 46 ust. 1 ustawy o finansach publicznych,
jednostki sektora finanséw publicznych mogg zacigga¢ zobowigzania do sfinansowania
w danym roku do wysokosci wynikajacej z planu wydatkéw lub kosztéw jednostki,
pomniejszonej o wydatki na wynagrodzenia i uposazenia, skladki na ubezpieczenie
spoteczne i Fundusz Pracy, inne skiadki i optaty obligatoryjne oraz ptatnosci wynikajgce
Z zobowigzan zaciggnietych w latach poprzednich, z zastrzezeniem art. 136 ust. 4 i art. 153.
W badanym stanie faktycznym okolicznosé, iz zamawiajacy jest uprawniony do zaciggania
zobowigzan do wysokosci srodkéw w rozumieniu ww. przepisu nie zostata wykazana przez
odwotujgcego w toku postepowania. Jednoczesnie Izba zwraca uwage na brak analogii
pomiedzy dyspozycjg przepisu art. 93 ust. 1a oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis
art. 93 ust. 1 pkt 4 jednoznacznie wskazuje, jako dodatkowg przestanke uniewaznienia
postepowania, brak mozliwosci zwiekszenia kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, do ceny oferty najkorzystniejszej. W tym
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przypadku to na zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia, ze takiej mozliwosci nie
posiada. W odroznieniu od tresci wskazanego przepisu, art. 93 ust. 1a ustawy Pzp podobnej
przestanki nie okresla. Ciezar zatem udowodnienia okolicznosci braku wypetnienia sie
przestanek zawartych w art. 93 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp , stosownie do art. 6 k.c. spoczywa

na odwotujgcym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutki prawne.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznala, Ze zamawiajacy nie naruszyt przepisu
art. 93 ust. 1la pkt 1 ustawy Pzp uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamoéwienia. Nie sposéb w tym stanie rzeczy przyzna¢ stusznosci zarzutom naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow art. 5 k.c., art. 355 8 2 k.c. i art. 58 § 1 k.c. w zwigzku
Z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, w wyniku czynnosci podjetej przez

zamawiajgcego w dniu 10 sierpnia 2010 .

Sygn. akt KIO 1799/10

W zakresie oddalenia zarzutu wobec czynnosci uniewaznienia postepowania
Z naruszeniem art. 93 ust. la oraz w konsekwencji art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, pelng
aktualno$¢ zachowuje uzasadnienie przedstawione powyzej - do tozsamego zarzutu
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1784/10, dlatego lzba nie przytaczata ponownie

powyzszej tresci.

Izba nie rozpoznawata zarzutu zaniechania przez zamawiajgcego wykonania wyroku
KIO z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1289/10 i KIO 1308/10, uznajac, iz Izba nie jest
podmiotem wiasciwym do prowadzenia egzekucji orzeczen. Zgodnie z art. 197 ust. 1 ustawy
Pzp, wykonalnos¢ orzeczenia Izby stwierdza sad, w wyniku ktérego orzeczenie ma moc
prawng na réwni z wyrokiem sadu. Stosownie do art. 197 ust. 2 ustawy Pzp o stwierdzeniu
wykonalnosci orzeczenia lzby sad orzeka na wniosek strony. Ustep 3 ww. artykutu stanowi,
iz sad stwierdza wykonalnos$¢ orzeczenia Izby nadajgcego sie do wykonania w drodze

egzekucji, nadajac orzeczeniu klauzule wykonalnosci.

W zwigzku z zarzutem dotyczacym zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej
Z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze zawiadomienie z dnia
10 sierpnia 2010 r. o uniewaznieniu postepowania zawierajgce informacje o wynikach
dokonanych przez zamawiajgcego w toku postepowania czynnosciach majacych na celu
dokonanie badania i w konsekwencji oceny ofert, nie stanowi decyzji zamawiajgcego co do

oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajacy nie dokonat takze czynnosci wyboru
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oferty najkorzystniejszej. Tryb warunkowy przestanej wykonawcom ,oceny ofert” swiadczy
0 braku stanowczego charakteru przekazanej informacji, a zatem nie mozna mowié
0 dokonaniu przez zamawiajgcego ,czynnosci” w tym zakresie (decyzji). Zauwazy¢ nalezy,
ze wyrazem dokonania czynnosci badania i oceny ofert jest informacja o jednoznacznej
tresSci o podjetej przez zamawiajacego decyzji, ktérej konsekwencjg jest informacja
0 wyborze oferty najkorzystniejszej, o wykluczeniu wykonawcow, odrzuceniu ofert,
przyznaniu punktacji ofertom w kazdym kryterium oceny ofert oraz tgcznej punktacji. Pismo
z dnia 10 sierpnia 2010 r. powyzszych informacji nie zawiera. Jednoczesnie jednak Izba nie
stwierdzita, iz nastgpito w powyzszym zakresie, niezgodne z przepisami ustawy Pzp,
zaniechanie czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy.
Obowigzek dokonania czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
nie jest ograniczony w ustawie jakimkolwiek terminem. Zamawiajacy powinien dokonaé
powyzszych czynnosci w czasie, ktory jest niezbedny do rzetelnego przeprowadzenia
wszelkich czynnosci, stosownie do potrzeb danego postepowania. Ponadto, zwazywszy,
Ze W niniejszym postepowaniu zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania,
dokonanie czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej stato sie niecelowe.
Wobec stwierdzenia, ze zamawiajacy nie dokonat czynnosci badania i oceny ofert
oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, w tym m.in. odrzucenia oferty odwotujacego ERBUD
S.A. i zaniechania odrzucenia pozostatych ofert, brak jest podstaw do podnoszenia na tym
etapie zarzutdw w powyzszym zakresie. Uznajac, iz zarzuty sg przedwczesne, Izba nie
rozpoznawata zarzutbw podniesionych przez odwotujacego (z ostroznosci procesowej),
dotyczacych nieuzasadnionego odrzucenia oferty odwolujgcego oraz zaniechania podjecia
wzgledem niego czynnosci wynikajacych z art. 87 ust. 11 2 oraz art. 26 ust. 4 i 3 ustawy Pzp,
a takze naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 6 i 8 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ziozonych przez pozostatych wykonawcow pomimo, ze oferty
te zawierajg bledy w obliczeniu ceny, sg niezgodne z ustawg i niewazne na podstawie

odrebnych przepisow.

Bioragc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba oddalita oba

odwotania, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do jego wyniku oraz zgodnie z 8§ 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

15



