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WYROK
z dnia 27 grudnia 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
»Cz.P.B.P. Przemystowka” S.A. w Czestochowieoraz K. W, prowadzacego w Kluszowcach dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg K. W., Przedsigbiorstwo Kamieniarskie, ,,W.”
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie
przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zakladu Remontowo Budowlano
Instalatorskiego ,,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w Czestochowie Zelbet Montex sp. z 0.0. w Czestochowie oraz
M. D., prowadzacego w Kuzniczce dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa M. D., FUHzgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotlanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz wykonanie czynnos$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,
2 kosztami postepowania obcigza Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
»Cz.P.B.P. Przemystowka” S.A. w Czestochowie oraz K. W, prowadzacego w Kluszowcach
dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwag K. W.,, Przedsiebiorstwo Kamieniarskie, ,,W.” tytulem wpisu od
odwotania,
2.2.zasgdza od Miasta Czestochowa z siedzibg w Czestochowiena rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia ,,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A. w Czestochowieoraz K. W., prowadzacego
w Kluszowcach dziatalnosé gospodarczg pod nazwa K. W., Przedsigbiorstwo Kamieniarskie, ,,W.”
kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.
Przewodniczacy...........coeeveeieeneens
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa i
rozbudowa budynku ratusza Starej Czestochowy wraz z zagospodarowaniem terenu”.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 10 wrzesnia 2018 r., poz.
614377-N-2018.
10 grudnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspélnie ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia
,Cz.P.B.P. Przemystowka” S.A. w Czestochowie oraz K. W., prowadzgcemu w Kluszowcach dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg K. W., Przedsiebiorstwo Kamieniarskie, ,WW.”, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad
Remontowo Budowlano Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w Czestochowie, Zelbet Montex sp. z 0.0. w
Czestochowie oraz M. D., prowadzgcego w Kuzniczce dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa M. D., FUH, zwanych dalej
~przystepujgcym”.
Wobec:
1)czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)zaniechania czynno$ci uniewaznienia postepowania,
odwotujacy wniost 17 grudnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 7 Pzp przez niezastosowanie w sposob prawidlowy powotanych w odwotaniu przepiséw;
2)art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i wyboér jako najkorzystniejszej oferty
przystepujacego niezgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami oceny ofert,

z ostroznosci procesowej (zarzut ewentualny)

3)art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania ze wzgledu na okoliczno$¢, ze cena oferty z
najnizszg cena lub cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3)wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w postepowaniu kryteriéw oceny ofert,
ewentualnie
4)z ostroznosci procesowej - uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw wskazanych
i wynikajgcych z odwotania, a wiec za w petni uzasadnione nalezy uznac¢ twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy - przez niezastosowanie w sposob prawidtowy powotanych przepisow - dopuscit
sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa zaméwien publicznych zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego



traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy podkre$lat, iz dziatanie zamawiajgcego skutkowato istotnymi wadami
postepowania.

Odwolujacy argumentowat, ze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony dokonat oceny ofert z naruszeniem
kryteridw okreslonych w SIWZ i warunkdéw udzielenia zamoéwienia w niej ustalonych i uznat za najkorzystniejszg oferte
zlozong przez przystepujacego. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w pkt 3.1 SIWZ podzielit przedmiot zamowienia
na trzy zakresy. Wykonawcy zgodnie z przywotanym wyzej pkt 3.1 SIWZ ziozyli oferty na pelny zakres zaméwienia f{j.
zakres I+lI+lll. Kolejno, na podstawie pkt 12 SIWZ, wykonawcy byli zobowigzani poda¢ cene oferty w formie ryczaltu, cena
oferty musiata zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej jak réwniez w niej nie ujete z powodu wad dokumentacji projektowej wynikajgcych z jej niezgodnosci z
zasadami wiedzy technicznej lub stanem faktycznym, a bez ktorych nie mozna wykona¢ zaméwienia.

Odwolujacy argumentowat takze, ze w Formularzu cenowym wykonawcy byli zobligowani poda¢ cene oferty
zawierajgcg wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania przedmiotu zamoéwienia wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej (obejmujgcej caly przedmiot zamowienia) w rozbiciu na zakres |, zakres I+l i zakres I+II+1ll - ten ostatn
zakres obejmowat caly zakres przedmiotu zaméwienia. Pod miejscem przewidzianym na podanie ceny oferty
zamawiajgcy zamiescit ,uwage” o brzmieniu:

.W zaleznosci od cen ofert i moZliwosci finansowych, zamawiajgcy zdecyduje, ktory zakres bedzie brany pod uwage przy
realizacji zamowienia, a do oceny ztozonych ofert zamawiajgcy przyjmie zakres 1, 11 i 11l albo zakres | i Il albo zakres | przy
zatozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych $rodkdw finansowych’.

Odwolujacy wskazat takze, ze zgodnie z pkt 13 SIWZ jako kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy
przyjat - cena ryczattowa brutto - 98% oraz diugosS¢ okresu gwarancji - 2%. Pod tym postanowieniem zamawiajacy
zamiescit ,uwage” jw.

Na podstawie tresci tej ,uwagi” zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, ze biorgc
pod uwage srodki jakimi dysponuje na wykonanie ww. zamowienia (26.643.500,80 zt brutto) oraz zapisy pkt 3 SIWZ
mobwigce, iz wybor zakresu przyjetego do realizacji nastapi przy zatozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych
Srodkéw finansowych, zamawiajgcy przyjat do realizacji zakres I+11 i dokonat oceny ofert tylko w tym zakresie przedmiotu
zamowienia.

Odwotujagcy podniost, ze w dokumentacji postepowania, ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w protokole postepowania
zamawiajacy wskazat, ze przedmiotu zamowienia nie mozna podzieli¢ na czesci, nie dopuszczono zatem sktadania
ofert czeSciowych, w zwigzku z czym cate zamoéwienie musi zrealizowa¢ jeden wykonawca. Jako powody podano
trudnosci wynikajgce ze skoordynowania kilku wykonawcow i termindbw wykonywanych przez nich robot, warunki
gwaranciji i rekojmi. Emanacjg takiego stanowiska byt m.in. pkt 18 SIWZ, gdzie zamawiajacy wskazat, ze nie dopuszcza
sktadania ofert czeSciowych. Zdaniem odwolujgcego dokonujgc oceny ofert zamawiajagcy zaprzeczyt tym
postanowieniom SIWZ i dokonat wyboru oferty tylko na cze$¢ zamoéwienia uzasadniajgc ten fakt Srodkami, jakimi
dysponuje na wykonanie catego zamoéwienia. Odwotujgcy argumentowal, ze dopuszczalnym, a nawet powszechnie
praktykowanym jest podziat ceny oferty na elementy rozliczeniowe obejmujgce mniejsze zakresy przedmiotu zamowienia
(vide zakresy I, Il i Ill). Nie oznacza to jednak, ze podziat przedmiotu zaméwienia na zakresy i ustalenie cen tych
zakreséw mozna traktowac jako uprawnienie do zmiany wielkosci przedmiotu zaméwienia po otwarciu ofert i dokonania
ograniczenia zakresu zamoéwienia przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy wskazywat, ze umowa zawarta w wyniku postepowania musi dotyczyé przedmiotu zamoéwienia
objetego tym postepowaniem. W szczegdlnoéci stanowi o tym art. 140 Pzp, ktoéry wyraza zasade, iz umowa w sprawie
zamobwienia publicznego moze zosta¢ zawarta jedynie w zakresie okreSlonym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego poprzedzajgcym jej zawarcie. Okreslone w zawartej umowie Swiadczenie, ktére ma spefni¢ wykonawca,
powinno byé odzwierciedleniem opisu przedmiotu zaméwienia oraz warunkéw umowy zawartych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Regulacja art. 140 ust. 1 Pzp wigze sie z wymogiem zlozenia oferty zgodnej z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ. Konsekwentnie, zakres $wiadczenia wykonawcy, wynikajgcy z umowy w
sprawie zamowienia publicznego, musi odpowiadaé ztozonej ofercie. Do zmiany przedmiotu zamdwienia zgodnie np. z
art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp stuzg jednoznaczne postanowienia umowne, ktore okreslajg zakres zmian, w szczegolnosci
mozliwo$¢ zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy, charakter oraz warunki wprowadzenia zmian, w tym prawo
opciji.

Odwolujacy wskazywat, ze w ninigjszym postepowaniu zamawiajgcy poinformowat wykonawcow w tresci SIWZ, ze
w zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych zdecyduje, ktéry zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji
zamobwienia. W ocenie odwotujgcego nalezy to odczyta¢ jako prawo zamawiajgcego do rezygnaciji z wykonania czesci
zamoOwienia, jak sam okreslit zamawiajgcy ,przy jego realizacji", czyli w okresie trwania juz zawartej umowy, bo wtedy
wiasnie taka realizacja nastepuje i wytgcznie na tym etapie moze przystugiwaé zamawiajgcemu takie prawo.
Postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym sesiji otwarcia ofert nie mozna uzna¢ za moment, w ktérym zamawiajgcy
ma prawo do decydowania, ktéry zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamowienia tj. ustalenia, ktére czesci
zamodwienia zleci wykonawcom do realizacji, a ktérych nie. Takie dziatanie oznacza takze, w ocenie odwotujgcego, ze
zamawiajacy, w trybie nieprzewidzianym w Pzp, dokonat zmiany tresci ztozonych ofert, w czasie ich otwarcia, bez
jakiejkolwiek zgody wykonawcdéw w tym zakresie naruszajac jednoczesnie zasade okreSlong w art. 140 ustawy Pzp.
Dziatanie takie bedzie uprawnione, 0 czym mowa wyzej np. na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nakazujagcym
zamawiajgcemu podanie informacji o planowanej zmianie umowy tj. o rezygnacji z wykonania czesci zamdwienia.
Informacja ta zgodnie z ustawg Pzp moze by¢ zamieszczona w tredci ogloszenia o zamowieniu lub SIWZ, tak jak to
miato miejsce w tym postepowaniu, nie musiata by¢ powtdrzona w warunkach umowy.

W ocenie odwolujacego tre$¢ ,uwagi” na gruncie Pzp nalezatoby uzna¢ za nietypowy, ale jednak opis w SIWZ
prawa opciji, ktérego zakres, cena i warunki skorzystania uzaleznione sg od posiadanych srodkéw przez zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego kolejnym aspektem, na ktory trzeba zwroci¢ uwage jest wskazanie zamawiajgcego w tresci
L~uwagi’, ze do oceny ztozonych ofert zamawiajgcy przyjmie zakres |, Il'i lll albo zakres | i Il albo zakres | przy zatozeniu
maksymalnego wykorzystania posiadanych $rodkéw finansowych. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze interpretacja tego
zapisu moze sie odbywac tylko w zgodzie z przepisami Pzp tj. w sposdb umozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty,
ktérg definiuje art. 2 pkt 5 ustawy Pzp jako oferte, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. W niniejszym postepowaniu oferta odwoltujgcego jest
najkorzystniejsza w zakresie | i zakresie I+lI+1ll obejmujgcym caty przedmiot zamdwienia, natomiast wybrana oferta
przystepujacego jest najkorzystniejsza tylko w czesci przedmiotu zamdwienia tj. zakresie I+1l; w pozostatych zakresach
jest mniej korzystna.

Odwolujgcy argumentowat, ze przedmiotem postepowania opisanego w pkt 3 SIWZ dokumentacjg projektowg jest



zakres I+II+11l i tego zakresu zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp dotyczy¢ moze wybér oferty najkorzystniejszej odnoszacej sie do
przedmiotu zamowienia publicznego. Przywotany zakres zamdwienia musi pozosta¢ niezmienny do podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy zakres ten zgodnie z art. 144 Pzp moze by¢ modyfikowany,
chocby, jak w tym przypadku, przez jego zmniejszenie wynikajace z braku srodkow finansowych. Ceny wszystkich ofert
obejmujacych catosS¢ przedmiotu zamowienia (zakres I+11+1ll), na kiéry ogtoszono przedmiotowe postepowanie
przekraczaly kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia. Nie jest to nic
nadzwyczajnego na gruncie Pzp i nie oznacza koniecznosci uniewaznienia postepowania, gdyz na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp, ktérego postanowienia SIWZ nie mogg uchyli¢, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwigkszenia kwoty, ktorg
zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Taka sytuacja nie jest tez
przeszkodg w dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nawet, gdy jej cena jest wyzsza od planowanej. Sytuacja ta nie
stanowi takze uprawnienia zamawiajgcego do dokonywania wyboru oferty na mniejszy niz przedmiot zaméwienia zakres.

Tym samym zamawiajgcy trzymajac sie postanowien SIWZ, treSci ,uwagi’ i przepisow Pzp jako wyktadni
prawidtowego postepowania powinien dokona¢ wyboru oferty kierujgc sie ceng oferty na zakres I+II+11l, a nastepnie przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego lub po jej zawarciu dokonaé ograniczenia zakresu przedmiotu
zamowienia do wysokosci posiadanych $rodkéw (vide prawo opcji). Dopuszczony trescig ,uwagi” wybor pozwalajgcy
zamawiajgcemu przyjecie do oceny ztozonych ofert zakresu I, Il i lll albo zakresu | i Il albo zakresu | przy zatozenit
maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkoéw finansowych przy poszanowaniu przepiséw Pzp bytby mozliwy tylko
w przypadku, gdyby w postepowaniu ztozono oferte, ktdra w kazdym z zakresow bytaby najkorzystniejsza. Taka sytuacja
w niniejszym postepowaniu nie zaistniata i zamawiajacy takiej swobody nie posiadat.

Wedtug odwotujgcego uzycie w ,uwadze” stébw ,maksymalne wykorzystanie srodkéw" nie moze by¢ rozumiane, w
kontekscie opisanego stanu faktycznego, jako brak prawa wyboru zamawiajgcego co do kolejnych dziatan, {j. utratg
prawa do podjecia decyzji o zwiekszeniu Srodkdw na wykonanie petnego zakresu zamoéwienia albo decyzji o
uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Na pewno stwierdzenie to nie moze byé rozumiane jako
obowigzek zawarcia umowy przez zamawiajgcego na cze$¢ przedmiotu zamédwienia pokrywajaca sie z wielkoscig
posiadanych srodkow, w przypadku, gdy zamawiajgcy miat nadzieje cate zamowienie za przewidziane srodki wykonac. Z
powyzszego wynika, ze zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla catego
przedmiotu zamowienia okreSlonego w pkt 3 SIWZ, a wybor oferty przystepujgcego zostat dokonany z naruszeniem
przywotanych przepisow.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy podniost, ze w przypadku, gdyby Izba nie uznata w peini powyzszej
argumentacji dokonany wybor oferty przystepujacego nie moze sie ostac i zamawiajgcy powinien uniewazni¢
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Uniewaznienie postepowania jest obowigzkiem zamawiajacego w
razie wystapienia przestanek okreslonych w tym przepisie. Czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce wytacznie w sytuacjach
SciSle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu. Art. 93 ust. 1 ustawy Pzp okreSla przestanki, ktdre obliguja
zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, w razie wystgpienia, co najmniej jednej z nich. Zgodnie z protokotem
postepowania oraz informacjg podang w trakcie sesji otwarcia ofert zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego zamoéwienia kwote w wysokosci 26.643.500,80 zt brutto. Nie moze budzi¢ watpliwosci ze cena
najtanszej wsréd ztozonych w postepowaniu ofert (oferta odwotujgcego) opiewa na kwote 28.216.028,60 zt brutto. Majgc
powyzsze na uwadze, zamawiajgcy ma zgodnie z tre$cig ww. przepisu dwie mozliwo$ci: dokona¢ podwyzszenia kwoty,
jaka planowat przeznaczyé na zamowienie albo uniewazni¢ prowadzone postepowanie.

Odwotujacy podkreslat takze, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci alternatywnego rozwigzania zaistniatej sytuacji
np. przez zmiang po terminie skladania ofert zakresu zamoéwienia przez jego zmniejszenie. Zgodnie z trescig art. 140
ust. 1 ustawy Pzp zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie, a jedyne mozliwosci zmiany zakresu zamoéwienia mogg zosta¢ dokonane jedynie w zgodzie z art. 144 ustawy
Pzp po wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie o udzielenie zaméwienia Zaktad Remontowo Budowlano Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w Czestochowie,
Zelbet Montex sp. z 0.0. w Czestochowie oraz M. D., prowadzacy w Kuzniczce dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa M.
D., FUH. Whniesli o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.
Uwzgledniajgc calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegodlnosci: protokét
postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ),
odpowiedzi na wnioski wykonawcéw o wyjasnienie tresci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte
przystepujacego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 10 grudnia 2018 r., odwotanie,
odpowiedz na odwotanie, jak réowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska zlozone przez strony i
uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po
stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Zaklad Remontowo Budowlano
Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w Czestochowie, Zelbet Montex sp. z 0.0. w Czestochowie oraz M. D.
prowadzgcego w Kuzniczce dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg M. D., FUH uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, w tym przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Oddalono wniosek odwotujgcego o niedopuszczenie zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym. W trakcie posiedzenia Izby w dniu 27 grudnia 2018 r. odwotujgcy podniost, ze zgloszenie przystapienie
jest nieskuteczne, gdyz w imieniu zgtaszajagcych przystgpienie podpisat je pan R. M., ktéry nie miat umocowania do
dokonania takiej czynnosci. Odwolujgcy argumentowat, ze petnomocnictwo z dnia 9 listopada 2018 r. zatgczone do
zgtoszenia przystgpienie jest nieprawidlowe, gdyz mocuje pana R. M. jedynie do reprezentowania konsorcjum w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i do zawarcia umowy. Nie obejmuje natomiast prawa do skiadania
Srodka ochrony prawnej, jakim jest zgtoszenie przystgpienie.



Izba stwierdzita, ze wniosek odwotujgcego jest niezasadny. Uszto uwadze odwotujgcego, ze petnomocnictwo dla
pana R. M, jak wynikato z jego tresci, miato takze zapewnia¢ ,petng reprezentacje konsorcjum wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia”. W ocenie lzby powyzszy zapis mozna byto interpretowac jako intencje
mocodawcow do ustanowienia petnomocnika w jak najszerszym zakresie, nie wykluczajgc réwniez prawa do zfozenia
Srodka ochrony prawnej, jakim jest zgtoszenie przystgpienia.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwolujgcy domagat sie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej utrzymujgc, ze to jego
oferta, zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, jest ofertg najkorzystniejszg. Ustalenie, ze zamawiajgcy z
naruszeniem przepisobw ustawy Pzp dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, skutkowa¢ bedzie koniecznoscig
nakazania zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czego efektem moze by¢ uzyskanie
zamoOwienia przez odwolujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest realizacja na podstawie opracowanej dokumentacji budowlano wykonawczej projektu pn.: Przebudowa
i rozbudowa budynku Ratusza Starej Czestochowy wraz z zagospodarowaniem terenu (pkt 3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, SIWZ).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza skiadania ofert czesciowych (pkt 18 SIWZ).
Zamawiajgcy wyjasnit, ze podziat zamowienia na czesci nie byt wasciwy z uwagi na duze trudnosci zwigzane ze
skoordynowaniem dziatari oraz termindw wykonywania robdt przez roznych wykonawcow realizujgcych poszczegoéine
czesci zamowienia na obiekcie, co mogloby powaznie zagrozic wlasciwemu wykonaniu zamowienia, jak rowniez
trudno$ciami w egzekwowaniu uprawnienn zmawajgcego zwigzanych z udzielong przez wykonawcoéw na rézne czesci
zamdwienia gwarancjg i rekojmig (pkt 2.2. protokotu postepowania, w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy przewidziat, iz przedmiot zamdwienia podzielony jest na Il zakresy:

Zakres | obejmuje:

sprzebudowe i rozbudowe budynku ratusza starej Czestochowy. Obiekt jednobrytowy z czescig podziemng przeznaczong
do renowacji i cze$¢ naziemng o elewacji i konstrukcji szklaney.

sprace zwigzane z kompleksowg budowg ptyty rynku, przebudowg istniejgcych mediow przytaczy, jej
zagospodarowaniem. Zabudowa powierzchni placuw fontanne w postaci pasa wodnego, schodéw prowadzgcych do
czesci podziemnej o amfiteatralnym charakterze z siedziskami wykonczonymi drewnem | nasadzeniem zielenig,
oswietleniem, odwodnieniem terenu, montazem stupow dla rzeZzb balansujgcych i elementami matej architektury.
sprzebudowa ulicy Stary Rynek w czesci przylegtej do gtdwnej czesci placu w tym przebudowa istnigjigcych mediow i
wykonanie niezbednych przytgczy w zakresie sieci wodociggowej, sanitarnej, deszczowej, teletechnicznej i elektrycznej
itp. zwigzanych z funkcjonowaniem obiektu i istnigjgcych obiektow przylegajgcych bezposrednio do plyty rynku i ul.
Mirowskiej . Przektadka sieci. Zabezpieczenie istniejgcych piwnic zlokalizowanych w ulicy.

spodbudowa | przektadka sieciul. Mirowskiej zwigzanych zfunkcjonowaniem obiektu i istniejgcych obiektow
przylegajgcych bezposrednio do ptyty rynku. na odcinku przylegajgcym do placu.

Zakres Il obejmuje:

Budowa ul. Mirowskiej ze $ciezkg rowerowg, sygnalizacjg $wietlng, zabezpieczeniem istniejgcych piwnic zlokalizowanych
w ulicy i elementami zieleni.

Zakres lll obejmuje:

Budowa odcinkéw ulic Senatorskiej i Stary Rynek zlokalizowanych prostopadle do ptyty rynku.

(pkt 3.1. SIWZ, w dokumentacji postepowania).

Pod pkt 3.1. SIWZ znajdowata si¢ uwaga o nastepujgcej tresci:

UWAGA!

W zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawiajacy zdecyduje, ktory zakres bedzie brany pod
uwage przy realizacji zamoéwienia, a do oceny zlozonych ofert zamawiajacy przyjmie zakres I, Il i lll albo zakres I i li
albo zakres | przy zalozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkéw finansowych.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy wskazal, iz oferty bedzie wybierat stosujac nastepujgce kryteria
oceny ofert:

Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej:

- cena ryczaftowa brutto — 98%;

- dfugosc¢ okresu gwarancji — 2%.

UWAGA!

W zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawiajacy zdecyduje, ktory zakres bedzie brany pod
uwage przy realizacji zamdoéwienia, a do oceny zlozonych ofert zamawiajacy przyjmie zakres I, Il i lll albo zakres i li
albo zakres | przy zalozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkéw finansowych.

(pkt 13 SIWZ, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze w trakcie postgpowania do zamawiajgcego wplynat wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ w
brzmieniu: Jakg kwote zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zadania? Na tak zadane pytanie zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi: Zgodnie z art. 86 ust. 3 Prawa zamowieri publicznych zostanie ona podana przed otwarciem ofert.
(odpowiedz na pytanie nr 33 z dnia 3.10.2018 r., w dokumentacji postepowania).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 13 listopada 2018 r., bezposrednio przed otwarciem ofert, zamawiajgcy
podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 26.643.500,80 zt brutto (pkt 11. 2
protokotu postepowania).

Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety 3 oferty:

l.p. Wykonawca Cena ryczaltowa brutto | Okres gwarangciji
(zt) (miesigce)
1 Przystepujacy Zakres | 60
24.354.000,00
Zakres [+lI
26.488.050,00
Zakres |+ 11+ 1l
28.622.100,00




2 Przedsigbiorstwo Budowlane | Zakres | 60
.Czestobud” D. S. 26.777.000,00
Zakres I+l
29.543.712,80
Zakres | + Il + Il
30.747.513,80

3 Odwolujacy Zakres | 60
23.703.044,57
Zakres I+I
26.722.203,24
Zakres |+ 11+ 1l
28.216.028,60

(pkt 12 protokotu postepowania).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze 10 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego z ceng ryczattowg 26.488,050,00 zt brutto. W uzasadnieniu
swej czynno$ci zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowa oferta uzyskata najwyzszg liczbe punkéw obliczonych zgodnie z
SIWZ, kryteriami i ich wagami.Zamawiajgcy wskazat takze, ze biorgc pod uwage $rodki jakimi dysponuje zamawajgcy
na wykonanie zamowienia (26.643.500,80 zt brutto) oraz zapisy pkt 3 SIWZ moéwigce, iz wybor zakresu przyjetego do
realizacji nastgpi przy zatoZzeniu maksymalnego wykorzystania Srodkow finansowych, zamawiajgcy przyjgt do realizacji
zakres I+l i dokonat oceny ofert tylko wtym zakresie przedmiotu zamodwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o najkorzystniejszej ofercie - nalezy przez to
rozumiec oferte:

a) ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego w szczegolnosci w przypadku zamowieri w zakresie dziatalnoSci tworczej lub naukowej,
ktérych przedmiotu nie mozna z gory opisa¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy lub ktora najlepiej spetnia kryteria
inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo

b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt;

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zZamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Stosownie do art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowenia.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp Kryteriami oceny ofert sq cena lub koszt albo cena lub koszt i inne Kkryteria
odnoszgce sig do przedmiotu zamdwienia (...).

W mysl art. 91 ust. 2c ustawy Pzp, kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem zamdwienia, jeZeli dotyczg
robdt budowlanych, dostaw lub ustug, ktére majg by¢ zrealizowane w ramach tego zamowienia, we wszystkich aspektach
oraz w odniesieniu do poszczegolnych etapow ich cyklu zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania lub wprowadzania
na rynek, navet jeZeli nie sg istotng cechg przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli: (...)

4) cena najkorzystnigjszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawajgcy zamierza przeznaczy¢

na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;

(...)

7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemoZlivajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowenia publicznego.

Wreszcie, w mysl art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu mozZe wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w
przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Znalazty potwierdzenie zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Jak slusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, zastosowanie przez zamawiajgcego postanowien zawartych w
uwadze do pkt 3.1. SIWZ, powtdérzonych w pkt 13 dotyczgcym kryteriow oceny ofert, prowadzito do naruszenia
podstawowych i naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia to jest zasady przejrzystosci, réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze naruszenia
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak wynikato z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, zamawiajgcy nie dopuscit sktadania przez wykonawcow
ofert czesciowych, a wiec kazdy z nich musiat zaoferowa¢ zamawiajgcemu wykonanie catosci przedmiotu zamowienia
(pkt 18 SIWZ, pkt 2.2. protokotu postepowania). Z drugiej jednak strony zamawiajgcy zdecydowat sie podzieli¢ przedmiot
zamowienia na trzy tzw. zakresy oznaczone jako zakres |, zakres Il i zakres Il (vide pkt 3.1. SIWZ). Pod postanowieniam
dotyczacymi owych ,zakresow” zamawiajgcy zamiescit uwage. W uwadze tej, powtérzonej w pkt 13 dotyczacym
kryteribw oceny ofert, zamawiajgcy wskazat, ze w zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawajgcy
zdecyduje, ktory zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamowienia, a do oceny ztozonych ofert zamawiajgcy
przyjmie zakres I, Il i Il albo zakres I i Il albo zakres | przy zatoZzeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkéw
finansowych.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymagat spér co do charakteru owej uwagi. Odwotujgcy w odwotaniu
wywiodt, ze ww. uwaga nie stanowita kryterium oceny ofert. Argumentowat, ze treS¢ uwagi nalezato odczytac jako prawo
Zamawiajgcego do rezygnacji z wykonania czesci zamowienia, jak sam okreslit Zamawiajgcy ,przy jego realizacji’, czyli w
okresie trwania juZz zawartej umowy, bo wtedy wlasnie taka realizacja nastepuje i wytgcznie na tym etapie moze
przystugiva¢ zamawiajgcemu takie prawo. Ze stanowiskiem tym nie zgodzit sie zamawiajagcy. W odpowiedzi na
odwotanie wskazat m.in., ze ,uwaga” zawarta byta w pkt 13 SIWZ (przy opisie kryteriow oceny ofert i sposobu oceny
ofert). Oswiadczyt tez, ze wybrat oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ oraz
postepujgc w petni zgodnie ze sposobem oceny ofert (m.in. powyzej cytowang uwaga).

Izba po dokonaniu analizy spornego zapisu nie podzielita stanowiska odwotujgcego, jakoby sporna ,uwaga” miata



odnosi¢ sie jedynie do etapu wykonania umowy i mozliwosci jej ograniczenia. Literalna analiza ,uwagi” prowadzita do
wniosku, ze ma ona zastosowanie juz na etapie oceny ztozonych ofert. Uszto uwadze odwotujgcego, ze tozsamy zapis
zamieszczono takze w pkt 13 SIWZ, poswigconym ewidentnie kryteriom oceny ofert. Nie mozna byto zatem utrzymywac,
ze sporne postanowienie odnosi sie wytgcznie do etapu realizacji umowy. Ponadto préba odczytywania tego zapisu, w
sposob zaprezentowany przez odwotujgcego prowadzitaby do wniosku, ze postanowienia o wariantowaniu zawarte w pkt
3.1. SIWZ pozbawione bylyby jakiegokolwiek znaczenia.

W dalszej kolejnosci, z uwagi na podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
przez dokonanie oceny ofert niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, nalezato dokona¢ wyktadni tych
kryteridw, w tym przede wszystkim tre$ci spornej uwagi.

Podkreslenia wymagat fakt, ze taka a nie inna tre$¢ ,uwagi” powodowata, iz kryteriami oceny ofert w
postepowaniu zamawiajgcy uczynit czynniki nieznane wykonawcom, kiére nie zostaty ujawnione w tresci SIWZ, ani w
ogtoszeniu o zamdwieniu. Tres¢ uwagi z pkt 3.1. i 13 SIWZ prowadzita bowiem do wniosku, ze ocena ztozonych ofert
uzalezniona byta m.in. od:
a)cen ofert ztozonych przez innych wykonawcow,
b)maksymalnych posiadanych $rodkéw finansowych przez zamawiajgcego.

Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajacy nie ujawnit wykonawcom w SIWZ elementu kryterium oceny ofert, jakim
byly ceny ofertowe innych wykonawcéw. Zamawiajacy nie opisat takze w SIWZ drugiego z elementéw sporzgdzonego
przez siebie kryterium, a mianowicie maksymalnych posiadanych srodkéw finansowych. Tymczasem jak wynika z art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, ocena ofert musi by¢ dokonana na podstawie kryteribw oceny ofert okreSlonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Skoro
pewne elementy nie zostaly ujawnione w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, to nie mozna ich uznac¢ za
kryteria oceny ofert.

Dostrzec nalezato takze, ze jak wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny ofert sg cena albo cena iinne
kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, (...). Z przepisu tego wynika, ze pozacenowymi kryteriami oceny ofert
nie mogg by¢ ceny innych wykonawcow czy maksymalne mozliwosci finansowe zamawiajgcego. Celem stosowania
kazdego kryterium oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej, zatem wszystkie kryteria muszg by¢ nakierowane na
identyfikacje tej oferty, ktora jest najlepsza.

Zdaniem Izby omawiane kryterium naruszato takze reguly tworzenia kryteriow pozacenowych wynikajgce z
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jak wskazano w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE z
dnia 17 wrzesnia 2002 roku w sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab,pozacenowe kryteria oceny ofert muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, nie mogg przyznawa¢ zamawajgcemu bezwzglednej swobody wyboru, by¢
wyraznie wskazane w dokumentacji zamowienia lub ogfoszeniu o zamowieniu i by¢ zgodne z zasadami podstawowymi
prawa wspdinotowego, a w szczegolnosci z zasadg niedyskryminacji. Orzeczenie to dotyczyto wprawdzie kryteribw oceny
ofert o charakterze $rodowiskowym, ale zasady dotyczgce pozacenowych kryteribw oceny ofert, jakie sformutowat
Trybunat, mozna uzna¢ za uniwersailne.

Zdaniem Izby, kryterium oceny ofert opisane w ,uwadze” przyznawato zamawiajgcemu nieograniczong swobode
wyboru oferty najkorzystniejszej. Dostrzec nalezato, ze w pkt 3.1. i 13 SIWZ byta mowa o ,maksymalnych Srodkach
finansowych zamawiajgcego”. Zamawiajacy w trakcie rozprawy zaprzeczyt jakoby miat przyzna¢ sobie nieograniczong
swobode wyboru oferty najkorzystniejszej i utrzymywat, ze nie byto ryzyka manipulacji wynikiem postepowania. Wywiddt,
ze pojecie ,maksymalne $rodki finansowe zamawiajgcego” nalezato utozsami¢ z pojeciem ,kwoty, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”, podawang wykonawcom jeszcze przed otwarciem ofert, zgodnie
z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Wedtug Izby brak byto jednak podstaw, aby pojecie z pkt 3.1. i 13 SIWZ utozsami¢ z pojeciem, o ktdbrym mowa w
art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajagcy w analizowanej ,uwadze” nie postuzyt sie identyczng siatkg pojeciowa, jak
ustawodawca. Po drugie, w pkt 3.1. i 13 SIWZ wyraznie akcent polozono na ,maksymalne” $rodki finansowe,
pozostajgce w dyspozycji zamawiajgcego. Tymczasem kwota odczytywana przed otwarciem ofert, o ktérej mowa w art.
86 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest moze by¢ traktowana jako odpowiadajgca maksymalnym s$rodkom finansowym
zamawiajgcego, przeznaczonym na realizacje danego zamowienia. Zgodnie bowiem z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
ustawodawca przyznat zamawiajgcemu wyrazng kompetencje do zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia do wysokosci ceny oferty najkorzystniejszej. Skoro zatem w pkt 3.1. i 13 SIWZ byla mowa o
»,maksymalnych” srodkach finansowych zamawiajgcego, to raczej nalezatoby je odnosi¢ do pojecia uzytego w art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp a nie w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Na powyzsze stusznie zwrdcit uwage odwoltujgcy w tresci
odwotania prawidtowo zarzucajgc, ze uzycie w uwadze siow ,maksymalne wykorzystanie Srodkow” nie moze byc
rozumiane jako utrata prawa do podjecia decyzji o zwiekszeniu srodkéw na wykonanie petnego zakresu zamowienia (por.
str. 9 odwolania). Skoro tak, to nalezato doj$¢ do wniosku, ze zamawiajgcy - przez instytucje mozliwosci zwiekszenia
Srodkéw finansowych przeznaczonych na realizacji zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp -
przyznat sobie prawo do dowolnego, swobodnego wyboru oferty najkorzystniejszej. Zwiekszajgc odpowiednio Ssrodki
finansowe, po otwarciu ofert, zamawiajgcy mogt zapewni¢ sobie mozliwo$¢ wyboru innej oferty najkorzystniejszej. Takie
dziatanie zamawiajgcego, jak stusznie wskazat odwotujgcy, nalezato uzna¢ za sprzeczne z zasadami postepowania o
udzielenie zamowienia, wynikajacymi z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. ti. zasadami przejrzystosci, réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii.

Zamawiajgcy wprawdzie o$wiadczyt w trakcie rozprawy, ze postanowienia pkt 3.1. i 13 SIWZ - jego zdaniem —
miato wytgcza¢ zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i w efekcie nie dopuszcza¢ do ewentualnych manipulacji
przy wyborze oferty najkorzystniejszej. Jednakze, uszto uwadze zamawiajgcego, ze czynno$¢ cywilnoprawna, jakg jest
sporzgdzenie SIWZ, nie moze prowadzi¢ do uchylenia bezwzglednie obowigzujgcego przepisu ustawy Pzp. W tym
zakresie Izba kontynuuje prezentowany juz w swym orzecznictwie poglad, ze postanowienia SIWZ nie moga wytgczac
wigzgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przyktadowo w wyroku z dnia 26 listopada 2014 r. sygn. akt: KIO
2394/14 Izba stwierdzita, ze zgodnie z treScig przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Zamawajgcy jest zobowigzany do
uniewaznienia postepowania jezeli ,, cena najkorzystnigjszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do
ceny najkorzystniejszej oferty.” Jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy i proba obchodzenia tego przepisu
zastrzeZzeniem o ewentualnym wykonaniu zawartej umowy tylko do kwoty zaoferowanej na otwarciu ofert, jest jego
razgcym naruszeniem. Dlatego tez Izba nakazata dokonanie odpowiednich zmian w SIWZ poprzez wykreslenie tresci
wskazanej w Zgdaniu Odwotujgcego.



Nalezalo przyznac takze racje odwolujgcemu, ze zaskarzona czynnoS¢ naruszata przepis art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Przepis ten naklada na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania, jezeli cena oferty
najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszyé te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Jezeli zamawiajgcy nie posiadat
wystarczajgcych srodkoéw finansowych do wyboru oferty odwoltujgcego, ktdra byta najkorzystniejszg, jesli chodzi o zakres
I, Il'i Il zamdwienia (a wiec catos¢ przedmiotu zamowienia, ktdrego nie podzielono na czesci) i kwoty tej nie mogt
zwiekszy¢, to obowigzkiem zamawiajgcego bylo uniewaznienie postepowania na podstawie ww. przepisu. Podkreslenia
wymagato jednak, ze ustawowy obowigzek uniewaznienia postepowania stat w jaskrawej sprzecznosci z
postanowieniami pkt 3.1. i 13 SIWZ, dotyczacymi kryteriow oceny ofert, ktére w tej sytuacji obligowaty zamawiajacego do
wyboru innej oferty najkorzystniejszej, niejako w mniejszym zakresie. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie
jednoznacznie i wprost przyznat, ze postanowienia SIWZ stojg w sprzecznosci z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp (por. str. 7 odpowiedzi na odwotanie). Co do niedopuszczalnosci wytgczenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
przez postanowienia SIWZ argumentacije przedstawiono juz wczesnie;j.

W tej sytuacii nalezato doj$¢ do wniosku, ze postepowanie obarczone jest powazna, istotng i nieodwracalng wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Stosownie do tego przepisu, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamdwienia, jeZeli postepowanie obarczone jest niemoZzliwg do usuniecia wadg uniemoZzliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowenia publicznego. Ww. regulacja odsyta do art. 146 ustawy Pzp, w kiérym
wymienione sg przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznos$¢ uniewaznienia umowy. Jak wynika z przepisu art.
146 ust. 6 ustawy Pzp,umowa w sprawie zamodwienia podlega uniewaznieniu, w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miafo lub mogto mie¢ wplyw
na wynik postepowania. Proba zastosowania kryteriow oceny ofert opisanych z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 91 ust. 1,
art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w postepowaniu nie mozna wykonac¢
prawidtowo czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec otrzymac¢ wyniku postepowania zgodnego z prawem. Z
kolei proba zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do naruszenia regut wynikajgcych z kryteribw oceny
ofert opisanych w SIWZ, ktérymi zamawiajgcy i wykonawcy sg zwigzani. Dziatanie takie nalezatoby tez uzna¢ za
sprzeczne z zasadg przejrzystosci, wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Poniewaz modyfikacja SIWZ, a wiec i w
zakresie dotyczgcym wadliwych kryteriow oceny ofert, mozliwa jest tylko do uptywu terminu sktadania ofert (art. 38 ust. 4
ustawy Pzp), zatem wade postepowania, na obecnym jego etapie, nalezato uzna¢ nie tylko za istotng w stopniu, ktory
mogt wywrzeé wplyw na wynik postepowania, ale i za nieusuwalng.

W tej sytuaciji jednym sposobem na przywrocenie postepowania do stanu zgodnego z prawem, biorgc pod uwage
jego obecny stan, jest uniewaznienie go na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Wyjasnienia przy tym wymaga, ze Izba - zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — pozostawata zwigzana jedynie
zarzutami przedstawionymi w odwolaniu, natomiast nie wigzaty jej zgdania formutowane przez odwotujgcego. Jak
jednolicie wskazuje sie w orzecznictwie Izby, w celu doprowadzenia postgpowania do stanu zgodnego z prawem l|zba
uprawniona jest nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie takiej czynnosci w postepowaniu, ktora bedzie zgodna z prawem.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia oddalenia. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, co ze wskazanych wczeéniej wzgleddw miato miejsce w analizowanej sprawie.

W $Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,uwzgledniajgc odwofanie, Izba moze - jezeli umowa w sprawie
zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego lub nakazac
uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnoS¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit zamawiajgcy. Kosztami
postepowania obcigzono zatem zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony
przez odwotujgcego w wysokosci 10.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zi,
ustalone na podstawie rachunku ztfozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy...........ccoveeuieennen



