Toruri, dnia 13 lipca 2010 roku

Zamawiajacy:

Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0.
z siedziba w Toruniu

ul. Plac Teatralny 2/416

87-100 Torust

Krajowa lzba Odwotawcza
ul. Postepu 17A
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Kujawsko-Pomorskie Inwestycje Medyczne Sp. z o.0.
z siedziba w Toruniu
ul. Plac Teatralny 2/416
87-100 Torurt

Odwotujacy: Przedsigbiorstwo Projektowo-Realizacyjne PION Sp. z 0.0. z siedziba w Bydgoszczy
ul, Paderewskiego 10/2
85-075 Bydgoszcz

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na ,Opracowanie dokumentagji budowlanej i wykonawczej
rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy”, znak:
ZP/03/10

Sygn. akt: KIQ/1404/10
Odpowiedz Zamawiajacego na odwolanie

W odpowiedzi na odwotanie wniesione przez Przedsie;bibrstwo Projektowo-Realizacyjne
PION Sp. z 0.0. w piémie z dnia 3 lipca 2010 roku (ktérego kopie doreczono Zamawiajgcemu w dniu
05 lipca 2010 roku) w zwigzku z postgpowaniem przetargowyfn o udzielenie zaméwienia
na ,Opracowanie dokumentacji budowlanej iwykonawczej rozbudowy Kujawsko-Pomorskiego
Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy”, znak: ZP/03/10 na:

1) czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca na uniewaznieniu postepowania oraz.

2) zaniechanie przez Zamawiajacego czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy -

Proj-Przem-Projekt Sp. z 0.0. z siedziba w Bydgoszczy, Zamawiajacy oswiadcza, iz:

zarzuty przedstawione w odwolaniu nie zastuguja na uwzglednienie, a wobec tego brak takze

podstaw do uwzglednienia zadan zgloszonych przez Odwolujacego.




Uzasadnienie

L. Stan faktyczny

W dniu 25 czerwca 2010 roku Zamawiajacy dokonat uniewaznienia postgpowania w sprawie
udzielenia zaméwienia, prowadzonego w formie przetargu nieograniczonym na
~Opracowanie  dokumentacji budowlanej iwykonawczej rozbudowy Kujawsko-
Pomorskiego Centrum Pulmonologii w Bydgoszczy”, znak: ZP/03/10. Jako uzasadnienie dla
uniewaznienia Zamawiajacy podat art 93 ust 1 pkt. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamowien publicznych, gdyz w toku prowadzonych czynnosci stwierdzit, iz nie
moze zawrzed waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. W dniu 5 lipca 2010 roku
Zamawiajgcemu dorgczono kopie odwotania na czynnosci Zamawiajacego Kujawsko-
Pomorskich Inwestycji Medycznych Sp. z o.0. z siedzibg w Toruniu, polegajacych na
uniewaznieniu postepowania przetargowego znak: ZP/03/10 oraz zaniechaniu czynnosci
wykluczenia wykonawcy Proj-Przem-Projekt Sp. z o.0. zsiedzibg w Bydgoszczy,
wniesionego przez Przedsigbiorstwo Projektowo-Realizacyjne PION Sp. z o.0. z siedziba
w Bydgoszczy, w ktérym Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie przepisu art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwienh publicznych dalej: ,PZP”, art. 24 ust. 2
pkt 2 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 i art. 93 ust 1 pkt 7 PZP.
II. Argumentacja prawna

1. Kwestie formalne: termin na wniesienie odwotania i_interes Odwolujacego we

wnoszeniu srodka ochronv.

Jak wynika z tresci pisma Odwotujacego z dnia 3 lipca 2010 roku zaskarzone zostaly:

1) czynnoéé Zamawiajacego podjeta w dniu 25 czerwca 2010 roku polegajaca na
uniewaznieniu postgpowania przetargowego;

2) zaniechanie Zamawiajacego polegajace na zaniechaniu wykluczenia Proj-Przem-

Projekt Sp. z 0.0. z przedmiotowego postgpowania.

Ad. 1) Zdaniem Zamawiajacego, Odwolujacy nie ma interesu we wniesieniu
przedmiotowego srodka ochrony w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

roku Prawo zamdwien publicznych dalej: ,PZP”. Po pierwsze, odnosnie zaskarzonej




czynnosci uniewaznienia postgpowania, o ile hipotetycznie zaktadajac, zarzut Odwohujacego
okazalby si¢ shuszny, uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu
postepowania oznaczatoby, ze w dalszym ciagu oferta najkorzystniejsza bylaby oferta Proj-
Przem-Projekt Sp. z 0.0, . Odwotujacy nie uzyskalby przedmiotowego zaméwienia.
Ponadto, Odwotujacy nie wykazat takze czy ponidst lub moze ponies¢ szkode w rozumieniu
art. 179 ust. 1 PZP w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zatem, wbrew twierdzeniom
Odwotujacego, nawet gdyby hipotetycznie przyjaé, Ze zaskarzona czynnogé Zamawiajacego
(uniewaZznienie postgpowania) nie mialaby miejsca, nie oznacza to, ze Odwolujacy
uzyskalby zamdwienie.

Abstrahujac od bezzasadnosci zarzutu w okolicznosciach niniejszej sprawy, w
ocenie Zamawiajacego, Odwolujacy nie ma interesu prawnego w zaskarzeniu czynnosci

polegajacej na uniewaznieniu postepowania.

Ad. 2) W ocenie Zamawiajacego, Odwolujacy uchybit terminowi (art. 182 ust. 3 pkt1
PZP) na wniesienie odwotania na zaniechanie Zamawiajacego polegajace na niewykluczeniu
Proj-Przem-Projekt Sp. z o.0. z przedmiotowego postepowania. Jak wskazuje sam
Odwotujacy w tredci pisma z dnia 3 lipca 2010 roku, oferta ztozona przez Proj-Przem-Projekt
Sp. z 0.0. nie byfa zabezpieczona wadium w okreslonej w STWZ formie od dnia 8 czerwca
2010 roku. Zatem juz w dniu 8 czerwca 2010 roku Odwohijacy mégt powzia¢ wiadomoéé o
zaistnieniu okolicznogci, ktdre w jego ocenie mialyby byé podstawa do wykluczenia w/w
wykonawcy z postepowania, a wobec nie podjecia takiej czynnosci przez Zamawiajacego, do
zlozenia odwolania na zaniechanie Zamawiajacego. Odwolujacy powziat wiadomoséé o w/w
ockolicznodciach najpoézniej w dniu 17 czerwca 2010 roku, jak wynika  z o$wiadczenia
Odwotujacego zlozonego w dniu 18 czerwca 2010 roku podczas rozprawy toczacej sie w
wyniku zlozonego przez Odwotujacego odwolania w sprawie o sygnaturze KI0/1117/10
(o$wiadczenie zapisano w protokole). Zatem juz =z powodu przeszkédd formalnych,
odwotanie w w/w zakresie nie moze zostaé rozpoznane.

Odnosnie odwolania w zakresie zaniechania wykluczenia Proj-Przem-Projekt Sp. z
0.0. Zzuwagi na brak prawidlowego zabezpieczenia oferty wadium, kwestia interesu we
wriesieniu odwolania ma charakter wtérny, jako Zze odwolanie nie zostalo wniesione w

prawidfowym terminie.




Nalezy podkrelié, ze Odwotujacy nie kwestionowal czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z powodu, o ktérym mowa w odwotaniu. Nie ztozyt takze w terminie
odwolania na zaniechanie polegajace na niewykluczniu Proj-Przem-Projekt Sp. z o.o.
z postepowania z uwagi na brak prawidtowego zabezpieczenia oferty wadium. Z kolei,
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu prawidlowe dokonal czynnosci oceny i
wyboru oferty najkorzysiniejszej (co potwierdzono m.in. w wyroku KIO z dnia 23
czerwca 2010 roku, KIO/1117/10).

2. Kwestie merytoryczne.

W ocenie Zamawiajacego, w przedmiotowej sprawie, brak jest jakichkolwiek
podstaw do uznania zarzutéw podniesionych w odwolaniu dotyczacych naruszenia art. 7

ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 7, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP za uzasadnione,

1. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP.
Zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP:
~Zamawiajgey uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, fezeli: (...)
7) postgpowanie obarczone jest mniemozliwg do usumiecia wadg uniemozliwinjgeq zawarcie

niepodlegajqce] uniewaznieniu umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.”

W ocenie Zamawiajacego, w okolicznodciach zaistniatych w przedmiotowym
postepowaniu, tj. wobec faktu, iz wykonaweca, ktérego oferta zostata prawidlowo wybrana
jako najkorzystniejsza, nie zabezpieczyt nieprzerwanie oferty wadium w sposéb okreslony w
SIWZ, a jednoczesnie nie zaszly okolicznosci, o ktdrych mowa w przepisie art. 94 ust. 3 PZP,
zostata spetniona przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w przepisie art. 93 ust.
1 pkt 7 PZP. Nalezy przy tym wyraZnie podkresli¢, ze przepisy PZP pozwalaja na dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostalych ofert — 4. na dokonanie czynnosci
wyboru innej oferty po dokonanej uprzednio prawidlowej czynnoici wyboru oferty
najkorzystniejszej, a zatem - docelowo na zawarcie umowy z innym wykonawca niz ten,
ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza - wylacznie w sytuacjach okreslonych w
przepisach w/w Ustawy, tj. zgodnie z art. 94 ust. 3 PZP. W mys$l przepisu art. 94 ust. 3 PZP
Zamawiajacy moze wybrac inng oferte po uprzednim prawidtowym dokonaniu wyboru
oferty najkorzystiejszej tylko i wylacznie wowezas, gdy wykonaweca, ktérego oferta zostala

wybrana:




- uchyla sig od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub

- nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

i to tylko w przypadkach, w ktdrych nie zachodza przestanki uniewaznienia umowy, o
ktérych mowa w art. 93 ust. 1 PZP.

W okolicznosciach faktycznych w  przedmiotowym postgpowaniu, zadna z
wymienionych przez ustawodawce sytuacji nie miata miejsca. Wykonawca, ktorego oferta
zostata wybrana ani nie uchyla sie od zawarcia umowy, ani nie uchyla sie od wniesienia
nalezytego zabezpieczenia umowy (4. zabezpieczenia stuzgcego pokryciu roszczeri z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania wmowy, ktére wnosi sie najpdzniej w dniu
zawarcia umowy). Okolicznos¢, ktéra ma miejsce w przedmiotowej sprawie dotyczy kwestii
wadium. Nalezy przy tym podkresli¢, Zze kazda czynnosé Zamawiajacego podejmowana w
formalistycznym postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego musi mieé SWoja
podstawe w przepisach PZP. W przepisach PZP brak jest podstawy, aby Zamawiajgcy mogt
dokona¢ wyboru oferty spoéréd pozostatych ofert w przypadku, w ktérym po prawidlowym
wyborze oferty najkorzystniejszej, dojdzie do sytuacji, iz wykonawrca, ktorego oferta zostata
wybrana nie przedluzyl/nie wniést nowego wadium na caly okres niezbedny do
zabezpieczenia postgpowania do zawarcia umowy.

Z uwagi na fakt, Ze brak nieprzerwanego prawidlowego zabezpieczenia oferty
wadium (po prawidlowym wyborze oferty najkorzysiniejszej), a jednoczesnie nie ma
podstaw do wybrania innej oferty sposréd pozostatych ofert, ani nie ma podstaw do
dokonania ponownej oceny ofert jako, ze wybdr oferty najkorzystnicjszej zostat juz
prawidiowo dokonany, w ocenie Zamawiajacego, nie ma mozliwodci zawarcia umowy,
ktéra nie podlegataby uniewaznieniu z ktérymkolwiek oferentem, ktéry ziozyt oferte w
przedmiotowym postgpowaniu zgodnie z PZP. Ponowny wybér ofert (po uprzednim
prawidtowym dokonanie takiej czynnosci), w okolicznosciach innych niz przewidziane w
przepisie art. 94 ust. 3 PZP zdaniem Zamawiajacego naruszatoby przepisy PZP i mogloby
mie¢ wplyw na wynik postepowania, co moze stanowi¢ jednoczesnje przyczyne
uniewaznienia umowy (art. 146 ust. 6 PZP). Z powyzszych wzgledéw uniewaznienie
postepowania przetargowego w przedmiotowej sprawie bylo uzasadnione i konieczne.
Zatem, wbrew temu co twierdzi Odwotujacy, iz Zamawiajacy nie moze zgodnie z prawem

zawrze¢ umowy ani z Proj — Przem - Projekt Sp. z 0.0, ani z Odwotujacym. Zamawiajacy




dokonat nalezytej oceny ofert w niniejszym postepowaniu i dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, dzialajac w celu okreslonym w przepisie art. 2 pkt 7a PZP. Nalezy jednak
podkresli¢, ze przepisy PZP nakiadaja na Zamawiajacego obowigzek przestrzegania scile
okreslonych regut postgpowania, w tym zasad wyboru oferty najkorzystniejszej. Postepujac
zgodnie z nimi, Zamawiajacy wybrat oferte najkorzystniejsza, z uwagi na okolicznosci
faktyczne (brak nalezytego zabezpieczenia oferty wadium przez wybranego wykonawce) nie
moZe zawrze¢ umowy, nie ma tez mozliwoéci wyboru oferty spodréd pozostatych (art. 94
ust. 3 PZP). Wprawdzie celem postepowania jest zawarcie umowy z wybranym wykonawca,
ale realizacja tego celu moze nastgpowac tylko w zgodzie z przepisami PZP, o co zabiega
Zamawiajacy. Dazenia do zawarcia umowy nie mozna traktowad jako cel nadrzedny, ktory
mozna osiggac¢ dowolnymi srodkami.

W tym miejscu nalezy takze podkresli¢, ze orzecznictwo, na ktére powoluje sig
Odwotujacy w uzasadnieniu odwotania, w gruncie rzeczy nie jest adekwatne do sytuacji
majacej miejsce w przedmiotowej sprawie. Rozstrzygniecia w przywotanych sprawach
zapadaly w innych okolicznodciach faktycznych (abstrahujgc od zmian w PZP) — a w
szczegonosci, spory dotyczyly sytuacji, w ktérych Zamawiajacy badz to nie dokonat jeszcze
wyboru oferty najkorzystniejszej, badZz to dokonal czynnodci wybory oferty
najkorzystniejszej nieprawidtowo. Ponowny wybdr ofert w postepowaniu moze mieé
miejsce w okolicznosciach okreslonych w przepisie art. 94 ust. 3 PZP lub gdy wybér oferty
najkorzystniejszej byt wadliwy, w szczegolnosci w przypadku, gdy czynnoséé zastanie
zaskarzona i $rodek ochrony zostanie uwzgledniony. Przepisy przytoczone w uzasadnieniu
odwotania - art. 181 ust. 2, art. 186 ust. 2, art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP, w ktérych przewiduje sig
ponowny wybor oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajacego odnosza sie do sytuacji, gdy
czynnos¢  Zamawiajacego polegajaca ma wyborze oferty najkorzystniejszej byla
nieprawidlowa, co zostalo uznane przez samego Zamawiajacego (art. 182 ust. 2 PZP) lub
stwierdzone przez KIO (art. 186 ust. 2, art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP). W przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy prawidiowo wybral oferte najkorzystniejsza, zgodnie z art. 91
PZP, stosujac kryteria okreslone w SIWZ, co zostalo potwierdzone takze przez KIO
rozstrzygajace odwolanie wniesione przez Odwolujacego w sprawie o sygnaturze

KIO/1117/10.




2. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP,

W ocenie Zamawiajacego uniewaznienie postepowania w przedmiotowej sprawie
bylo uzasadnione i konieczne, zgodne z przepisami PZP, a wobec powyzszego zarzut
naruszenta uczciwej konkurengji jest bezpodstawny. Kazdy podmiot w przedmiotowym
postepowaniu mogt sie ubiegac o udzielenie zaméwienia, zasadach uczciwej konkurendji i

rownego traktowania wykonawcow, w tym takze na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP.

Odwolanie na zaniechania wykluczenia wykonawcy, ktéry zlozyt oferte
najkorzystniejsza w uniewaznionym postepowaniu w ocenie Zamawiajacego nie zostato
whiesione w prawidlowym terminie, a jego rozpatrywanie jest bezpodstawne.

Z ostroznosci nalezy przy tym podkresli¢, ze w okolicznodciach niniejszej sprawy, w
ocenie Zamawiajacego uzasadnione i konieczne bylo uniewaznienie postepowania, z

powoddw, o ktérych mowa powyze;.

4. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP,
Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata
brana jako najkorzystniejsza, a oferta w/w konawcy nie mogla zostaé uznana za
wy J Jrorzystnie; wy 4 &

odrzucona. Z uwagi na powyzsze zarzut jest bezpodstawny.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznogci, odwotanie ztozone w niniejszej sprawie

nie zashuguje na uwzglednienie.




