Sygn. akt: KIO 1612/14

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 22 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce Centrum Informatyki ZETO S.A, ul. Skorupska 9, 15-048 Bialystok
w postepowaniu prowadzonym przez Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii
Sklodowskiej-Curie w Biatymstoku, ul. Ogrodowa 12, 15-027 Bialystok

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgepowania oraz uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium
odwolujgcemu - Centrum Informatyki ZETO S.A, ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok,

2. kosztami postepowania obcigza Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii
Sklodowskiej-Curie w Biatymstoku, ul. Ogrodowa 12, 15-027 Bialystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Centrum Informatyki
ZETO S.A, ul. Skorupska 9, 15-048 Bialystok tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Biatostockiego Centrum Onkologii im. Marii Sklodowskiej-Curie w
Biatymstoku, ul. Ogrodowa 12, 15-027 Biatystok na rzecz Centrum Informatyki ZETO
S.A, ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok kwote 23 997 zt 02 gr (stownie: dwadzie$cia trzy
tysigce dziewieCset dziewiecdziesigt siedem ztotych, dwa grosze) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na posiedzenie oraz optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

PrzewodniczacCy: ........ccocvvemenmnnnnnnnns

Sygn. akt KIO 1612/14
UZASADNIENIE

Biatostockie Centrum Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie w Biatymstoku, ul.
Ogrodowa 12, 15-027 Biatystok, zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dokonczenie
realizacji robot budowlanych wielobranZzowych zwigzanych z adaptacjg zespotu budynkow
potozonych w Biatymstoku przy ul. Ogrodowej 12 i Warszawskiej 15 na potrzeby
Biatostockiego Centrum Onkologii im. Marii Sktodowskiej-Curie - Etap I".

Pismem z dnia 15.07.2014 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow postepowania
o wyniku postepowania i wyborze oferty najkorzystniejszej w zadaniu 3, za ktérg uznana
zostata oferta Centrum Informatyki ZETO S.A., ul. Skorupska 9, 15-048 Bialystok, zwany
dalej ,Odwotujgcym”. Jednakze w dniu 31 lipca Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o
uniewaznieniu postepowania w tym zadaniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ust. Pzp, tj. z
uwagi na wystapienie okolicznosci powodujacej, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzie€, nie uniewazniajgc przy



tym czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wobec powyzszej czynnosci, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 93 ust. 1 pkt 6 ust. Pzp poprzez btedne zastosowanie i bezpodstawne uniewaznienie
ww. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w Zadaniu 3,
- art. 46 ust. 5 pkt 3 ust. Pzp poprzez bezzasadne o$wiadczenie o zatrzymaniu wadium
whniesionego przez Odwolujgcego,
- art. 7 ust. 113 ust. Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania
w Zadaniu 3,
2) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie zatrzymania wadium,
3) nakazanie Zamawiajgcemu kontynuowania postepowania zgodnie z przepisami ust.
Pzp i celem postepowania, w tym w szczegdlnosci w celu zawarcia umowy na wykonanie
zamowienia publicznego z wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow podat, Ze Zamawiajgcy w toku
postepowania, na etapie badania ofert, w trybie art. 90 ust. 1 ust. Pzp, wyjasniat, czy
zfozona przez Odwotujgcego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Pismem z dnia 4.07.2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujacego
do zfozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny.
3

Odpowiedz na ww. wezwanie udzielona zostata pismem z dnia 4.07.2014 r. Ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia Zamawiajgcy uznat za wiarygodne i wystarczajgce.

Zamawiajacy w pi$mie o uniewaznieniu postgpowania zgtosit szereg zastrzezen do
kosztorysow szczegdtowych otrzymanych w dniu 18.07.2014 r., w tym przede wszystkim
wskazat na niekompletnos¢ kosztorysu szczegdtowego, tj. braki w stosunku do opisu
przedmiotu zamowienia - przedmiaréw, nie ujecie w tych kosztorysach wyceny
sporzgdzenia dokumentacji wykonawczej, rezerwy finansowej, brak cen jednostkowych
wskazanych elementow. Na str. 1 ww. pisma Zamawiajgcy przedstawit tabele, w ktorej w
kolumnie 3 ujete zostaly warto$ci poszczegdlnych elementow zaméwienia okreslonego w
Zadaniu 3, ktére Odwotujgcy okreslit w piSmie wyjasniajgcym z dnia 4.07.2014 r. W
kolumnie 4 ww. tabeli wpisano natomiast warto$ci okre$lone przez Zamawiajacego,
jednakze nie wiadomo na podstawie jakich danych i wartosci, tj. nie wiadomo na podstawie
ktérych z elementéw wycenionych w kosztorysach szczegdtowych sporzgdzonych przez
Odwolujgcego (brak wskazania poz., str. kosztorysu). Zamawiajgcy w ww. pisSmie z dnia
31.07.2014 r. stwierdzit, ze wady kosztorysu szczegdlowego oznaczajg, ze nie ma
gwaranciji ,nie tylko nalezytego wykonania zadania, ale wykonania w oferowanej cenie w
ogole”.

Odnoszac sie do uniewaznienia postepowania stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie mogt
uniewazni¢ postepowania. tym bardziej na podstawie art. 93 ust. 1 okt 6, ti. poprzez
wskazanie, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym. Uniewaznienie
postepowania nie jest uprawnieniem, lecz obowigzkiem Zamawiajgcego, jezeli udowodni,
ze spetnione zostaty przestanki ustawowe warunkujgce takg decyzje. Przedmiotowy przepis
art. 93 ust. 1 pkt 6 ust. Pzp dotyczy sytuacji, gdy po wszczeciu postepowania zaistniejg
pewne nadzwyczajne wydarzenia lub okolicznosci, ktére majg wplyw na prowadzone
postepowanie lub przedmiot zaméwienia. Takimi okoliczno$ciami nie moga by¢ sytuacje,
ktére sg nastepstwem btednych decyzji podjetych przez Zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania lub w postepowaniu, a takze niedbalstwa lub niezachowania wymagane;j
staranno$ci w przygotowaniu lub prowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Podat takze iz w dniu 5 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy ogtosit ponowne postepowanie
na wykonanie ww. Zadania 3. Fakt ten dowodzi, ze oSwiadczenie o wystgpieniu
okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym, nie
odpowiada stanowi faktycznemu. Wskazat takze, ze sam Zamawiajgcy przyznat, ze w jego
ocenie nalezy liczy¢ sie z ewentualnym zagrozeniem ..nie tylko nalezytego wykonania
zadania, ale wykonania w oferowanej cenie wogdle". Tym samym w tym przypadku nie
wystgpita przestanka zmiany okolicznosci, a co najwyzej Zamawiajgcy przewiduje jedynie
mozliwos¢ jej wystgpienia. A skoro tak, to Zamawiajacy w ogole nie byt uprawniony do



uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ust. Pzp. W ten sposéb
mozna by bylo uniewazni¢ kazde postepowanie, bo watpliwosci mogag wystgpi¢ zawsze,
niemniej jednak mieszczg sie one w granicach ryzyka, ktére Zamawiajgcy powinien mie¢ na
wzgledzie udzielajgc zamoéwienia.

Odnoszac sie do kwestii niezasadnego zatrzymania wadium stwierdzit, Ze jest
decyzja zupetnie niezrozumiata, albowiem to z przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego nie zostata jeszcze zawarta umowa. Zamawiajgcy nie jest zatem
uprawniony do zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust 5 pkt 3 ust. Pzp, albowiem
Odwolujgcy jest gotowy do zawarcia umowy na realizacje zamowienia w zakresie Zadania 3
za cene okreslong w ofercie i na warunkach okre$lonych w SIWZ. Konsekwentnie, po
stronie Odwotujgcego nie wystgpity okolicznosci uniemozliwiajgce zawarcie umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Oferta Odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg a Odwolujgcy nadal
oczekuje na wezwanie do podpisania umowy. Rzekome btedy w kosztorysach
szczegbtowych nie mogag byé podstawg decyzji o uniewaznieniu postepowania, ani tym
bardziej zatrzymania wadium. Rozliczenie za wykonanie zamowienia jest ryczattowe. Co
wiecej, na etapie ztozenia i oceny ofert Zamawiajgcy nie zadat kosztoryséw szczego6towych,
a dopiero na etapie formalnosci zwigzanych z podpisaniem umowy.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanych z ze ztozeniem kosztoryséw szczegotowych
podat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ wykonawcy sktadajgcy oferte w Zadaniu 3
zobowigzani zostali do podania ceny ryczattowej (str. 29 SIWZ pkt. 3). W zakresie
obowigzku przedstawienia przez wybranego wykonawce kosztorysu szczegotowego,
wykonawca zobowigzany zostat przy jego sporzgdzaniu do postuzenia sie przedmiarami
robét dotgczonymi do SIWZ jako zatgcznik nr 8, traktujgc te przedmiary jedynie jako
materiat pomocniczy. Zadnych dalszych warunkéw sporzadzenia kosztorysu
szczegbtowego Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit, zatem nie mogt wymagac od wykonawcy
na dalszym etapie postepowania spetnienia warunkéw nieujetych w SIWZ.

Podsumowujgc stanowisko w zakresie prawidlowosci ztozonej oferty stwierdzit, ze w
uniewaznionym postepowaniu, obowigzuje cena ryczattowa. Istota wynagrodzenia
ryczattowego wynikajgca z art. 632 § 1 kc przesgdza o zobowigzaniu wykonawcy i jego
ryzyku wykonania catego zadania za tak ustalone wynagrodzenie, bez mozliwosci zadania
jego zmiany. Wykonanie przedmiotu zamdwienia zabezpieczone zostaje rowniez poprzez
obowigzek ztozenia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Interes Zamawiajgcego jest zatem w peini zabezpieczony. Tym samym oswiadczenie
Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 31.07.2014 r. o ewentualnym zagrozeniu ,nie tylko
nalezytego wykonania zadania, ale wykonania w oferowanej cenie wogole", jest oczywiscie
bezpodstawne.

Zamawiajacy nie ztozyt na piSmie odpowiedzi na odwotanie. W prezentowanym na
rozprawie stanowisku stwierdzit, ze podniesione zarzuty sg niezasadne i wniost o
oddalenie odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztdéw postepowania
odwotawczego. Podat, ze cena oferty Odwotujgcego byta w sposéb znaczacy nizsza, od
ceny ofert innych wykonawcow (okoto 38%), dlatego tez Zamawiajacy wezwat wykonawce
w trybie art. 90 ust. 1, pismem z dnia 4 lipca 2014 r. do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Ztozone wyjasnienia Zamawiajgcy
ocenit i uznat za uzasadniajgce zaoferowanie takiej ceny w ofercie. Po wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta Odwotujgcego, Zamawiajacy,
opierajgc sie na postanowieniu SIWZ ze str. 29, wezwal wybranego wykonawce do ztozenia
kosztorysow szczegodtowych, ktére nastepnie poddat analizie. Z dokonanej analizy
wyjasnien wykonawcy, co do podstaw zaoferowania w ofercie wskazanej ceny z danymi
zawartymi w kosztorysach szczegotowych stwierdzit, iz zawierajg one caly szereg
nieprawidtowosci, niescistosci, a wrecz czesto brakow, ktére uniemozliwiatyby
Odwolujgcemu jego wykonanie.

Podat iz Zamawiajgcy po otrzymaniu kosztorysow szczegdtowych od Odwotujgcego
nie mégt ponownie wyjasnia¢ watpliwosci co do prawidtowosci ceny ofertowej, gdyz po
pierwsze, wykonawca byt juz wzywany do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej



ceny, a po drugie miato to juz miejsce po wyborze najkorzystniejszej oferty i tym samym,
jedynym rozwigzaniem, ktére mégt zastosowac Zamawiajgcy, byto uniewaznienie
postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 6. Wskazat, Ze jego zdaniem ten przepis
nalezy czyta¢ w zakresie interesu publicznego przez pryzmat ztozonej oferty. Tutaj istniato
zagrozenie wykonania tego zamowienia, a tym samym nieracjonalnego wydatkowania
$rodkdw publicznych, a nawet ich utraty z powodu nie wykonania zamowienia.

Odnoszac sie do kwestii ponownego ogtoszenia o wszczeciu postepowania na
przedmiot objety przedmiotowym odwotaniem stwierdzit, Ze oceniajgc cato$¢ sytuacji w
postepowaniu, uznat iz szybciej dokona wyboru wykonawcy dla realizacji tego zaméwienia
poprzez ogtoszenie nowego przetargu, niz prowadzenie z Odwotujgcym wyjasnien w
zakresie przedtozonych kosztoryséw szczegoétowych. Opierajgc sig na takim stanowisku w
dniu 5 sierpnia br. dokonat wszczecie nowego postepowania na ten przedmiot zamdwienia.

Uzasadniajgc zasadno$¢ uniewaznienia postgpowania z ww. przepisu podat, ze
Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ sytuacji iz wykonawca, sktadajgc oferte, zaoferuje
finalnie jej wykonanie za cene, za ktdrg wykonanie przedmiotu zamowienia jest niemozliwe.

Odnoszac sie do zatrzymania wadium podat, Ze uniewaznienie postepowania
nastgpito z przyczyn lezacych po stornie wykonawcy, gdyz to on wprowadzit w btgd
Zamawiajgcego co do mozliwo$é wykonania zaméwienia za zaoferowang kwote, a wiec

spowodowat sytuacje, ze Zamawiajgcy nie mogt podpisa¢ umowy na realizacje takiego
zamowienia i tym samym byt zobowigzany do zatrzymania wadium wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwolanie na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska
stron postepowania, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotanie jest zasadne i zostaje uwzglednione.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest kwestia, czy Zamawiajgcy miat
podstawy prawne do uniewaznienia postepowania w trybie przepisu art. 93 ust.1 pkt 6 oraz
czy w sprawie wystapity przestanki do zatrzymania wadium Odwotujagcemu.

Odnoszac sie do instytuciji uniewaznienia postepowania stwierdzi¢ nalezy, ze
powoduje ona zakonczenie postepowania, bez zawarcia umowy o wykonanie zamowienia.
Tym samym zostaje zniweczony sens i cel prowadzonego postepowania, gdyz celem
kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy na
wykonanie przedmiotu zaméwienia. Teza ta znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 624/08 w ktdérego
uzasadnieniu Izba wskazata, ze: ,Celem organizowania przetargu jest udzielenie
zamowienia publicznego. Nie jest moZliwe uniewaznienie postepowania bez wskazania
wystagpienia istotnej przyczyny, zwtaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest moZliwy do
osiggniecia, a jedynie nie ma woli do zawarcia umowy".

Dlatego tez przyczyny uzasadniajgce uniewaznienie postepowania wskazane w art.
93 ust. 1 ustawy Pzp jako wyjatki od zasady, ze wszczete postepowanie przetargowe
konczy sie zawarciem umowy z wybranym wykonawca, winny by¢ interpretowane w sposéb
Scisty. Za wyrokiem KIO z dnia 5 pazdziernika 2011 r. sygn. KIO 2047/11 stwierdzi¢ nalezy,
ze Polski system prawa przewiduje ochrone prawng zobowigzan, zaréwno ha gruncie
kodeksu cywilnego, jak i ustawy Prawo zamdwienr publicznych, ktérej wyrazem jest m.in.
niemozno$¢ bezpodstawnego i autorytarnego uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a jedynie po zaistnieniu podstaw enumeratywnie wskazanych
przez ustawodawce. Wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy de facto zobowigzuje sie do zawarcia z wykonawca, ktorego oferta. zgodnie z
przewidziana procedurg udzielania zamdwien, bedzie oferta najkorzystniejszg umowy, a
wykonawcy przystuguje w stosunku do zamawiajgcego takie roszczenie wyrazajgce sie



m.in. moZlinoScig zadania wydania przez sgad orzeczenia, o ktérym mowa w art. 64
kodeksu cywilnego. Nie bez przyczyny ogtoszenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest czesto porownywane ze ztoZeniem przyrzeczenie publicznego, o ktérym
mowa wart. 919 § 1 kodeksu cywilnego ze wskazaniem, ze przyrzeczenia tego nalezy
dotrzymac.

Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania powotujgc sie na przepis art. 93
ust.1 pkt 6. Dla uniewaznienia postepowania z tej przyczyny niezbedne jest zaistnienie
nastepujacych przestanek, gdy: 1) wystapita istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze
prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢, lub 2) wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca, ze
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wcze$niej
przewidzie¢. Sytuacja pierwsza odnosi sig do zdarzen zaistniatych pomigdzy wszczeciem
postepowania a wyborem oferty. Druga - dotyczy natomiast zdarzen zaistniatych pomiedzy
wyborem oferty a podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tym samym zgodnie z tym przepisem postepowanie nalezy uniewazni¢ w sytuacii
kiedy po wszczeciu postepowania zaistniejg pewne nadzwyczajne okolicznosci, ktére majg
zasadniczy wptyw na prowadzone postepowanie w catosci, bgdz na sam przedmiot
zamoOwienia. Istotg obu ww. sytuacji jest zaistnienie jako przestanki ochrony interesu
publicznego. Uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ ze wzgledu na interes publiczny,
ktérego potrzeba ochrony sprawia, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia bytoby wbrew temu interesowi. Trybunat Konstytucyjny w uchwale z dnia 12
marca 1997 r., W 8/96, OTK 1997, nr 1, poz. 15, wskazal, ze za interes publiczny nalezy
bez wagtpienia uznawac korzy$ci uzyskinvane wwyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych
ogotowr w zakresie zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdoweyj,
realizowanych w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z
ochrong zdrowia, oswiaty, kultury, porzgdku publicznego. Jednakze interes publiczny nie
moze bezpodstawnie ogranicza¢ uzasadnionych praw jednostki. Wynika to z wyroku Sgdu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 1993 r., lll ARN 49/93,, ktéry stwierdzit , ze: "W paristwie
prawnym nie ma miejsca dla mechanicznie i sztywno pojmowanej zasady nadrzednosci
interesu ogodlnego nad interesem indywidualnym. Oznacza to, ze w kazdym indywidualnym
przypadku dziatajgcy organ ma obowigzek wskazac, o jaki interes ogdiny (publiczny)
chodzi, i udowodnic, iz jest on na tyle wazny i znaczgcy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczen uprawnieri indywidualnych obywateli”. Rowniez za wyrokiem KIO z dnia 20
lutego 2013 roku sygn. akt KIO 256/13 stwierdzi¢ nalezy, ze przestanka uniewaznienia
postepowania, zawarta wart. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p., stanowi wyraz ochrony interesu
publicznego (...). Jednak moze to odnosic sie tylko do sytuacji, gdy na skutek zaistnienia

nadzwyczajnych okolicznosci realizacja danego zamdwienia bytaby niecelowa Iub
wigzafaby sie z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajacy uznat iz dokonczenie realizacji robdt budowlanych wielobranzowych
zwigzanych z adaptacjg zespotu budynkéw potozonych w Biatymstoku przy ul. Ogrodowej
12 i Warszawskiej 15 na potrzeby Biatostockiego Centrum Onkologii im. Marii Sklfodowskiej-
Curie, nie lezy w interesie publicznym. Zdaniem Izby sytuacja taka nie wystapita, za zbedne
nalezy uzna¢ prowadzenia postepowania dowodowego w tej sprawie, gdyz powszechnie
wiadomym jest, ze w Polsce przy stale wzrastajgcej zapadalnosci ludnosci na choroby
nowotworowe brakuje miejsc w specjalistycznych placéwkach. Spetienie przestanek z pkt
6 ww. przepisu mogtoby wystgpi¢ np. w sytuacji kiedy w wojewddztwie podlaskim byloby
wiecej miejsc w placowkach zajmujgcych sie leczeniem pacjentéw z chorobami
nowotworowymi niz liczba potrzebujgcych pacjentow, a takze w sytuacji gdyby np. inny
inwestor budowat obiekt o podobnym przeznaczeniu, a to powodowatoby niezasadnos¢ - ze
wzgledu na duzg podaz miejsc, budowy kolejnego takiego obiektu itd. W przedmiotowej
sprawie nic takiego nie wystepuije.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy probuje uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania
sytuacjg powstatg w postepowaniu, powodowang szeregiem btedéw Zamawiajgcego w jego
prowadzeniu, a to nie moze by¢ w zaden sposob utozsamiane z interesem publicznym.
Powyzsze stwierdzenie wynika z faktu, ze Zamawiajgcy dokonujac oceny ofert wezwat
odwotujacego (pismo z 04.07.2014 roku) w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp do ztoZenia



wyjasnien, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowania
ceny. Zamawiajgcy uzasadniat swoje zastrzezenia tym, ze cena oferty odwotujgcego byta
nizsza o okoto 38% od cen pozostatych dwoch ofert, w zadaniu 3.

Bezspornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy otrzymane wyjasnienia uznat za
wystarczajgce i wyczerpujgce, gdyz w wyniku ich oceny wybrat oferte Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszg w tym postepowaniu. Jednakze Zamawiajgcy dopiero po otrzymaniu od
Odwolujgcego kosztoryséw szczegbtowych obliczyt, Zze pomiedzy posiadang przez niego
wyceng przedmiaru robét, a wyliczeniami z kosztoryséw szczegdlowych wystepuje réznica
w wycenie robot na okoto 1,5 ml ziotych. Zaznaczy¢ nalezy iz cena ofertowa odpowiadata
sumie kwot z kosztorysow szczegbtowych. Na tg ré6znice wg. Zamawiajgcego sktadaty sie
rozbieznosci w cenach wykonania poszczegdlnych elementéw zamowienia, a przede
wszystkim pominiecie w kosztorysach szczegétowych szeregu rob6t, wynikajacych z
zatgczonego do SIWZ przedmiaru robét.

Biorgc pod uwage fakt, ze czynno$ci zamawiajgcego wykazane w informacji o
uniewaznieniu postepowania determinujg zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu,
Izba nie odnosi sie do kwestii, czy w postepowaniu mamy do czynienia z razgco niskg ceng
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w ofercie odwotujacego, gdyz to nie byto przedmiotem zarzutéw odwotania. Jednakze za
niezbedne Izba uznaje dokonanie oceny, prawidtowego zastosowania przez
Zamawiajgcego procedury wskazanej w Pzp dla wyjasniania watpliwosci co do poprawnosci
zaoferowanej w ofercie ceny.

Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy juz na etapie oceny ztozonych wyjasnier miat
wiedze, ze réznica pomiedzy wycenionym dla zamawiajgcego przedmiarem robét, a ceng
ofertowg odwotujgcego wynosita okoto 1,5 ml. zt. Tym samym miat petne podstawy do
dalszego dragzenia tej kwestii i zgdania od odwotujgcego dalszych uszczegdlowien czy
wyjasnien. Jednakze tego nie uczynit. Dopiero po otrzymaniu kosztoryséw szczegotowych
zakwestionowat prawidtowo$¢ skalkulowania ceny, gdyz jak twierdzi nie wszystkie pozycije z
przedmiaru robot zostaty w tym kosztorysie wskazane. Wtasnie te braki w kosztorysach, a
nie sama cena jak twierdzit na rozprawie Zamawiajgcy, byly podstawg do uniewaznienia
postepowania. W tym zakresie uznat, ze szybciej dokona wyboru wykonawcy dla realizacji
tego zamodwienia poprzez ogtoszenie nowego przetargu, niz prowadzenie z Odwotujgcym
wyjasnien w zakresie przedfoZzonych kosztorysow szczegdtowych. Z tego jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajgcy nie miat na wzgledzie ochrony interesu publicznego, ale dazyt do
szybkiej mozliwos¢ wyboru wykonawcy w nowym postepowaniu, ktore na ten sam
przedmiot zamowienia wszczat w dniu 5 sierpnia br.

Postepowanie zamawiajacego Izba uznaje jako niewtasciwe. Nie byto zadnych
przeszkaod do tego, aby na tym etapie postepowania (po wyborze oferty) zamawiajgcy:

- po pierwsze, uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i wszczat ponownie
procedure wyjasniania, czy oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, formutujgc
wobec wykonawcy ZETO S.A. szczegdtowe pytania nawigzujgce do brakow kosztorysow
szczegotowych. Izba wskazuje, ze Zamawiajacy majgc nadal, po ztozeniu przez
wykonawce wyjasnien, watpliwosci co do okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang przez
wykonawce cene, moze zada¢ od wykonawcy dalszych wyjasnien (co wynika z art. 55 ust.
2 Dyrektywy klasycznej). Jest to szczeg6lnie uzasadnione w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie
wyspecyfikowat zakresu oczekiwanych informacji w pierwszym kierowanym do wykonawcy
wystgpieniu, bgdz w sytuacji, gdy nowe watpliwosci wynikly na tle tresci juz ztozonych
wyjasnien, bgdz przedtozonych przed zawarciem umowy kosztorysow. Mozliwos¢
kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
zostata potwierdzona w orzecznictwie KIO (por. wyrok KIO z dnia 28 marca 2013 r., sygn.
akt KIO 592/13) , w ktérym zwraca sie uwage, na dyspozycje komentowanej regulacji, ktora
to nie limituje ilosci wezwan do udzielenia przez wykonawce wyjasnien elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Tym samym zamawiajgcy, skoro tylko ma dalsze
watpliwosci co do ztozonych wyjasnien, uprawniony jest do zwrocenia sie do wykonawcy o
zlozenie dodatkowych wyjasnien.
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- po drugie, uwzgledniajgc wymog ze strony 29 SIWZ, dotyczacy obowigzku
zlozenia przez wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, kosztorysu



szczegbtowego, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ wystgpienia do odwotujgcego z Zgdaniem
zfozenia wyjasnien, uzupetnien, etc. celem wyjadnienia watpliwosci co do tresci
kosztorys6w, czego bezzasadnie nie uczynit.

Odnoszac sie do powyzszych dwoch mozliwosci Zamawiajgcego, mogacych mu
umozliwi¢ ukonczenie tego postepowania, podpisaniem umowy z wybranym wykonawcag
stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuaciji, kiedy:

- wyjasnienia co do wystgpienia u wykonawcy elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny, bytyby niewystarczajgce, Zamawiajacy winien takg oferte odrzucic¢ na
podstawie art. 90 ust.3 ustawy Pzp i wybrac¢ oferte kolejnego wykonawcy,

- udzielone wyjasnienia czy uzupetnienia kosztoryséw szczegdtowych nie
potwierdzatyby objecia nimi cato$ci przedmiotu zamowienia, lub wykonawca uchylatby sie
od ich uzupetnienia, to Zamawiajgcy migtby prawo odméwi¢ podpisania umowy z takim
wykonawcg, dokona¢ zatrzymania wadium i opierajgc sie na przepisie art. 94 ust. 3 winien
wybra¢ oferte kolejnego wykonawcy.

Z powyzszegdo jednoznacznie wynika, ze w sprawie brak byto jakichkolwiek podstaw
do uniewaznienia postepowania z przyczyn wskazanych w przepisie art. 93 ust.1 pkt 6
ustawy Pzp,. Wobec tego Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie
pomimo nie wystgpienia przestanek dla dokonania tej czynnosci. Naduzycie instytucii
uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie przepiséw
ustawy Pzp. Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢
dokonywana w sposob $cisty przy zachowaniu prymatu wyktadni literalnej i celowo$ciowej
norm prawnych wyrazonych w art. 93 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

W zakresie kolejnego zarzutu, dotyczgcego niezasadnego zatrzymania wadium lzba
stwierdza zasadno$¢ tego zarzutu, gdyz Zamawiajgcy dokonat jego zatrzymania w sytuaciji
braku podstaw prawnych w tym zakresie.

Jako podstawe zatrzymania wadium Zamawiajgcy wskazat przepis art. 46 ust. 5 pkt
3 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie zaméwienia
publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Zauwazenia
wymaga réwniez fakt, ze lista przestanek wskazanych w art. 46 ust. 5, dotyczacych
zachowan czy tez uchybieh wykonawcy powodujgcych zatrzymanie wadium, jest listg
zamknietg i przestanek tych nie nalezy interpretowac rozszerzajgco, tak aby byto mozliwe
byto objecie tg sankcjg réwniez sytuacji podobnych do wskazanych wprost w tym przepisie.

Istotg sporu w tym zakresie jest kwestia, czy sytuacja jaka zaistniata w postepowaniu
miesci sie w przestance wskazanej w tym przepisie ustawy, a wiec czy wykonawca -
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odwotujgcy, swoim zachowaniem spowodowat niemozliwoS¢ zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odnoszac powyzsze do ustalen Izby co do podstaw umorzenia postepowania z
przyczyny wskazanej w art. 93 ust.1 pkt 6 stwierdzi¢ nalezy, ze brak byto podstaw do
zatrzymania wadium. Niezadowolenie i bierno$¢ Zamawiajgcego z tresci lub formy
ztozonego kosztorysu szczegotowego nie moze byé podstawg do niezawarcia umowy i
zatrzymania wadium.

Do zawarcia umowy pomiedzy stronami nie doszto z winy Zamawiajgcego, gdyz ten
na pewnym etapie postepowania zaniechat prowadzenia go, zgodnie z procedurami
ustalonymi w Prawie zamdwien publicznych. Ponadto zamawiajgcy nie wykazat, aby przed
uniewaznieniem postepowania podjat czynno$ci zmierzajgce do uzyskania stanu zgodno$ci
tredci oferty z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy na pewnym etapie postepowania
zaniechat dziatan ( niewtasciwa ocena zfozonych wyjasnien co do razaco niskiej ceny w
ofercie Odwotujgcego lub poniechanie dalszych wezwan w tym zakresie, niepodjecie
dziatan zmierzajgcych do uzupetnienia lub wyjasnienia tresci kosztoryséw szczego6towych,
itp.) zmierzajgcych do jednoznacznego ustalenia, ze oferta wykonawcy jest zgodna badz
nie, z tre§cig wymagan postawionych w SIWZ. Zamawiajacy przyjat koncepcje wyboru
wykonawcy zamowienia poprzez uniewaznienie dotychczasowego postepowania i
ogtoszenia nowego postepowania na ten sam przedmiot zamowienia, argumentujac, ze
szybciej uda sie wybra¢ wykonawce w nowym postepowaniu niz dokona¢ uzupetnien czy
wyjasnien co do tresci oferty z tym wykonawcg. Takie postepowanie Zamawiajgcego jak
wskazano wyzej byto razgcym naruszeniem procedur udzielania zamoéwien publicznych
ujetych w ustawie Pzp., gdyz uniewaznione zostato postepowanie, pomimo nie wystapienia



przestfanki dla dokonania tej czynnosci

Tym samym zarzut co do niezasadnego zatrzymania wadium okazat sie zasadny i
Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie tej czynnosci.

Za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp. Odwolujgcy podnoszgc ten zarzut nie wskazat w uzasadnieniu odwotania, na
czym miatyby polega¢ dziatania Zamawiajgcego naruszajgce ten przepis. Nadto art. 7 ust. 1
nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy zarzutu odwotania, a winien odnosi¢ sie do
konkretnej czynnosci lub zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego wynikajgcego z
ustawy Prawo zamowien publicznych. Samodzielne podnoszenie zarzutu naruszenia
przepisu zasady, nie moze wywotywac skutkdw prawnych, gdyz wykazanie jego naruszenia
winno nastgpi¢ poprzez przepis szczegdlny ustawy. Brak jest réwniez podstaw do
stwierdzenia w sytuacji uniewaznienia postepowania, naruszenia przez Zamawiajgcego art.
7 ust.3 ustawy Pzp., gdyz zamdwienie nie zostato udzielone jakiemukolwiek wykonawcy.
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Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w
sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ........ccoovvvviiiiiiiiiiien,
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