Sygn. akt: KIO/1289/10
Sygn. akt: KIO/1308/10

WYROK
Z dnia 13 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.06.2010 r. do tacznego

rozpoznania,

whniesionych przez:

A. ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa ( sygn. akt KIO 1289/10),

B. Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona Inf raestructuras S.A,
~SK-PROJEKT” Sp. z 0.0., ,MARKA”" Pracownia Architek toniczna Janusz G asiorowski
Tomasz Koztowski, ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Wa  rszawa (sygn. akt KIO 1308/10),

od czynnosci zamawiajgcego Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej, ul. Jaczewskieg 07,
20-090 Lublin

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 zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego (KIO 1289/10) po stronie Zamawiajgcego,

przy udziale ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego (KIO 1308/10) 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  zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego (KIO 1308/10) po stronie Odwolujgcego.



orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $cCi
uniewa znienia post epowania oraz nakazuje dokonanie badania i oceny ofe  rt zto zonych

W post epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Centrum  Onkologii Ziemi  Lubelskigj,
ul. Jaczewskiego 7, 20-090 Lublin

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 40 000
zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisow

uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ERBUD S.A., ul. Putawska 300A,
02-819 Warszawa,

B. koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Mostostal Warszawa
S.A., Acciona Infraestructuras S.A, ,SK-PROJEKT” Sp . z o0.0., ,MARKA"
Pracownia Architektoniczna Janusz G asiorowski Tomasz Koztowski,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 43 600 zt 00 gr (stownie: czterdziesci trzy tysigce

szescset ztotych zero groszy), stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:

A. kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szesc ztotych zero
groszy) przez Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej,
ul. Jaczewskiego 7, 20-090 Lublin na rzecz ERBUD S.A., ul. Pulawska
300A, 02-819 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu

wpisu od odwotania i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika,



B. kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) przez
Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej, ul. Jaczewskieg 0 7, 20-090 Lublin
na rzecz Konsorcjum: Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A, ,SK-PROJEKT” Sp. z o.0.,, ,MAR KA” Pracownia
Architektoniczna Janusz G asiorowski Tomasz Koztowski,
ul. Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty

strony z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 1289/10, KIO 1308/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego na zaprojektowanie

i wykonanie rob6t budowlanych na rozbudowe i modernizacje Centrum Onkologii Ziemi

Lubelskiej jako petno profilowego osrodka onkologicznego. Postepowanie zostalo ogloszone

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 marca 2010 r., pod numerem S/ 63 —

93502.

Odwotujacy — Erbud S.A. wniést w dniu 24 czerwca odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej, w ktérym zarzucit:

1.

zaniechanie podania podstawy faktycznej uniewaznienia  postepowania,
z naruszeniem art. 93 ust. 3 ustawy Pzp,

z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost zaniechanie czynnosci wynikajgcych
znormy art. 87 ust. 1i 2 oraz art. 26 ust. 4 i 3 ustawy Pzp,

czynnos¢ uniewaznienia postepowania, z naruszeniem dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 7
oraz art. 7 ust. 1i 3 Ustawy.

zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o niniejsze
zamdwienie: wykonawca nr 1: Mostostal Warszawa S.A lider Konsorcjum oraz
ACCIONA INFRAESTRUCTURAS S.A. SK - PROJEKT Sp. z 0.0. oraz Janusz
Gasiorowski i Tomasz Koztowski prowadzacy wspolng dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg MARKA Pracowania Architektoniczna Janusz Gasiorowski, Tomasz
Koztowski; Wykonawca nr 2: Grupa 3J, TEHAND Sp. z o.0., Wykonawca nr 3:
STRABAG Sp. z o.0.

Odwolujgcy wskazat na naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku
z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy nr 1, Wykonawcy nr 2 oraz
Wykonawca nr 3, pomimo ze ich ofert zawierajg btedy 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. z 2004r. Nr 54 poz. 535 ze zm) oraz poz. 106 zatgcznika nr 3 do tej
ustawy,

art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 ustawy, poprzez nie zapewnienie

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku



Z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy nr 1 i nr 2 i nr 3, pomimo ze
jest niezgodna z ustawa i niewazna na postawie odrebnych przepisow,

3. art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 8 w zwigzku z art. 96 ust. 3 Ustawy, poprzez
uniemozliwienie Odwolujgcemu wgladu dokumentacje z postepowania w tym

w zatgczniki do protokotu.

Wskazat, ze informacje o podjeciu oraz zaniechaniu zarzucanych zamawiajgcemu czynnosci

powzigt w dniu 16 czerwca 2010 r.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:
1. uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
2. dokonanie ponownego badania i oceny z poszanowaniem art. 87 ust. 1i 2 i art. 26
ust. 4
Do postepowania odwotawczego wywotanego wniesieniem odwotania przez Erbud S.A.
zglosito swoje przystgpienie stronie zamawiajgcego konsorcjum, ktérego Liderem jest Grupa
3J S.A. (dnia 28 czerwca 2010 roku) z wnioskiem o oddalenie odwotania w zakresie

zarzutéw dotyczacych oferty zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego.

1308/10

Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia:
Mostostal Warszawa S.A. (Lider Konsorcjum), Acciona Infrastructuras S.A. oraz SK —
Projekt Sp. z 0.0. i Janusza Gasiorowski i Tomasz Koztowski, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg p.n. Marka Pracownia Architektoniczna Janusz Gasiorowski Tomasz
Koztowski, wniést w dniu 24 czerwca 2010 roku odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, wobec czynnosci polegajacych na: bezprawnym uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, zaniechaniu dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Odwolujacy zarzucit naruszenie:
1. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ustawy Pzp - przez bezprawne uniewaznienie
postepowania, mimo ze nie zaistniata zadna z okolicznosci, o ktérych mowa w art.

146 ustawy Pzp.

2. art. 7ust.l wzw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - przez przeprowadzenie postepowania

W sposOb niezapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1. uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania oraz



2. dokonania zaniechanej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie

kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz.

Do postepowania odwotawczego, wywotanego wniesieniem odwotania przez konsorcjum,
ktérego Liderem jest Mostostal Warszawa S.A, zgtosili swoje przystgpienia po stronie
odwotujgcego: Erbud S.A. ( dnia 30 czerwca 2010 roku) oraz konsorcjum, ktérego Liderem

jest Grupa 3J S.A. (dnia 28 czerwca 2010 roku), wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz ofert zio  zonych w przedmiotowym
post epowaniu a tak ze bior gc pod uwag e zgtoszone do protokotu rozprawy stanowiska

stron i uczestnikéw post epowania, Izba ustalita, co nast epuje:

W dniu 16 czerwca 2010 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcow, biorgcych
udziat w przedmiotowym postepowaniu 0 jego uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

W uzasadnieniu decyzji, zamawiajgcy wskazat, ze ,, osrodek jest jedynym petnoprofilowanym
zakladem opieki zdrowotnej w regionie i niedopuszczalne jest przerwanie jego dziatalnosci
nawet na najkrotszy okres. Przewidywane przez zamawiajgcego w trakcie inwestycji
przenoszenie poszczegolnych oddziatbw pomiedzy budynkami nowo powstatymi
a istniejacymi, musi przebiega¢é w sposob zapewniajacy powyzszy wymaog”. Zamawiajacy
podat takze, iz ,udzielone przez wykonawcéw odpowiedzi nie przyniosty wyjasnienia
watpliwosci zamawiajgcego i skutkowaly niemoznoscig ich usuniecia zgodnie z przepisami
ustawy. Powyzsza ustawa doprowadzita do stanu, w ktérym watpliwosci majg charakter
nieusuwalny i uniemozliwiajg dokonanie Zamawiajgcemu innej czynnosci poza
uniewaznieniem postepowania”.
Izba ustalita takze, ze w postepowaniu wptynety 4 oferty:

1. oferta konsorcjum, ktérego Liderem jest Mostostal Warszawa S.A. - z ceng

166 421 439 brutto, stawka VAT 7 i 22 % w wysokosci 28 682 439 zt.

2. oferta Strabag - z ceng 205 870 000 brutto, stawka VAT 7 i 22 % w wysokosci

36 634 015 z.

3. oferta Erbud S.A. — z ceng 203 740 000 brutto, stawka VAT 22 % w wysokosci

36 740 000 zt,

4. oferta konsorcjum, ktérego Liderem jest Grupa 3J S.A. — z ceng 186 418 220 zi,
stawka VAT 7i 22 % w wysokosci 32 196 048, 29 zt.



Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotania zastuguj g na uwzgl ednienie.

Z uwagi na to, ze postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego zostato
opublikowane w dniu 11 marca 2010, to jest po dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamodwienh publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) - tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) - tzw. ,duzej nowelizacji’, zatem w oparciu o art. 4 ust. 1 przepisow przejsciowych
ustawy nowelizujacej do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania znajdujg zastosowanie

przepisy Prawa zamowien publicznych z uwzglednieniem wskazanych nowelizacji.

Izba stwierdzita, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
skutkujace koniecznoscig odrzucenia odwotania a odwotujacy legitymujg sie interesem we

whniesieniu odwotania, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Rozpatrujac spér, w granicach zarzutéw podniesionych w  odwotaniach, Izba
stwierdza, ze zamawiajacy podejmujac decyzje o uniewaznieniu przedmiotowego w oparciu
o przestanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp naruszyt przepisy ustawy Pzp.
Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem oraz pogladami doktryny, przestanki uniewaznienia
postepowania enumeratywnie wymienione w art. 93 ustawy Pzp, jako przestanki catkowicie
niweczace rozpoczetg procedure o zamoéwienie publiczne, nalezy interpretowac $cisle (ad
casum). Przepis art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, na ktéry powotuje sie zamawiajacy moze
mie¢ zastosowanie jesli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie
waznej umowy o zamoéwienie publiczne. Wadg musi zosta¢ dotkniete samo postepowanie o0
zamoéwienie publiczne a wada musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wpltyw na
ewentualng umowe w sprawie zamowienia publicznego. Dodatkowo pomiedzy wadg
postepowania a niemozliwoscig zawarcia waznej umowy musi zaistnie¢ adekwatny zwigzek
przyczynowy.

Wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 16 czerwca 2010 roku oraz dodatkowo
w toku rozprawy, okolicznosci dotyczace niejasnosci czy niezgodnosci tresci ofert z trescig
siwz w zakresie niemozliwosci zapewnienia nieprzerwanej dziatalnosci zakladu opieki
zdrowotnej, mogg swiadczy¢ o ewentualnych wadach ofert ale z pewnoscig nie odnoszg sie

do wad samego postepowania, ktére uzasadniatyby koniecznos¢ jego uniewaznienia na



podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Podobnie, zastosowanie przez wykonawcow,
sktadajgcych oferty w postepowaniu r6znych stawek VAT ( 7 i 22 % lub jednolitej 22 %) nie
moze byC przestankg do uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. lzba dla przykiadu podaje, ze o zaistnieniu wady
samego postepowania, ktora skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania mozna
mowic¢ w sytuacji, gdy np. zamawiajgcy, mimo takiego obowigzku nie opublikowat ogtoszenia
0 zaméwieniu publicznym w stosownym publikatorze, w postepowaniu doszto do razgcego
naruszenia przepiséw dotyczgcych samego postepowania o zamdwienie publiczne.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest przeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert,
z ewentualnym zastosowaniem wszelkich przewidzianych przez przepisy ustawy procedur
zwigzanych z wyjasnieniem watpliwosci dotyczacych tresci ztozonych ofert, poprawieniem
omytek w zlozonych ofertach (art. 87 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp) a takze wezwaniem do
wyjasniania, uzupenienia brakujagcych lub zawierajacych bledy oswiadczen lub dokumentéw,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp ( art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp). Jesli w ten
sposOb przeprowadzone badanie i ocena ofert doprowadzi do koniecznosci odrzucenia
wszystkich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Ppz, zamawiajacy ma obowigzek
uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Przeprowadzona rozprawa dowiodta w sposOb niezbity, ze powodami uniewaznienia
przedmiotowego postepowania nie byly powody zwigzane z wadg samego postepowania,
zamawiajacy, nie wykazat, Zze w postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Izba pozostawita bez rozpatrzenia zarzut zgtoszony przez odwotujgcego Erbud S.A.
co do zaniechania odrzucenia ofert pozostalych trzech wykonawcéw, z uwagi na btad w
obliczeniu ceny ofert tych wykonawcow. lzba podzielita w tej kwestii stanowisko
przystepujacego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, konsorcjum
ktérego Liderem jest Grupa 3J S.A., iz zarzut zaniechania odrzucenia ofert innych
wykonawcOw jest zarzutem przedwczesnym na tym etapie postepowania. Jak wyzej
ustalono, zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i
dokonujac tej czynnosci nie przeprowadzit badania i oceny ofert. Niezaleznie od braku
podstaw do uniewaznienia postepowania jako obarczonego wada uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy, zdaniem Izby, zamawiajacy powotujac sie na okolicznos¢ z art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp nie ma obowigzku przeprowadzenia badania i oceny ofert. Tymczasem termin
na wniesienie odwotlania na zaniechanie , nalezy liczy¢ od uptywu terminu do jej dokonania.
W zaistnialej sytuacji, gdy zamawiajacy podjat, jakkolwiek niezasadng, decyzje o

uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie istniat po jego



stronie obowigzek badania i oceny ofert, a zatem nie mozna zarzuci¢ zamawiajgcemu

zaniechania dokonania czynnosci, do ktorej nie byt przepisami ustawy zobowigzany.

Izba oddalita zarzut podniesiony przez odwolujgcego Erbud S.A. dotyczacy
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art. 8 w zwigzku i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, przez
uniemozliwienie  odwolujgcemu  wgladu dokumentacje  postepowania, w tym
zalgczniki do protokolu. W toku rozprawy odwolujacy przyznal, ze miatl wglad w
dokumentacje postepowania ale czynnos¢ ta nie odbyla sie w pierwotnie ustalonym z
zamawiajgcym terminie. Okolicznos¢ ta swiadczy o tym, ze odwotujacy miat mozliwosc
wgladu w dokumentacje postepowania, a zatem nie doszio do naruszenia art. 96 ust. 3
ustawy Pzp. Przepis ten obliguje do udostepnienia protokotu wraz z zatgcznikami i ofert, nie
wskazujac jednoczesnie terminu na dokonania tych czynnosci. W praktyce przyjmuje sie, ze
termin udostepnienia protokotu i ofert winien by¢ uzgodniony z zamawiajgcym, w taki sposob

aby nie zaktocat jego pracy, w terminach i godzinach przez niego wyznaczonych.

Biorgc pod uwage powyzsze, zasadnym jest nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazanie dokonania badania i oceny ofert,

zlozonych w przedmiotowym postepowaniu.

Z uwagi na to, ze wykazane naruszenie przepisOw ustawy mialo wplyw na wynik

postepowania, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac wynagrodzenie peinomocnika odwolujgcego Erbud
S.A. wwysokosci 3 600 zt, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Przewodnicz acy:
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