WYROK
z dnia 2 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie 28 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 30 czerwca 2021 r.

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: ,,Cz.P.B.P. PRZEMYSLOWKA” S.A z siedzib:
w Czestochowie, KAFORM sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Czestochowie

w postepowaniu pn. Budowa budynku Bursy Miejskiej w pierzei alei T. KoSciuszki 8 w Czestochowie wraz z rozbidrkg
budynku istniejgcego oraz zagospodarowaniem terenu na dz. nr 28 obreb 149 (nr postepowania 3/TP/DAG/2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasto Czestochowa
orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Odwolujgcego izalicza w poczet tych kosztéw kwote 10000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytulem wpisu od
odwolania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Gmina Miasto Czestochowa {dalej: ,Zamawiajgcy} prowadzi na podstawie ustawy z ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. —

Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane pn. Budowa budynku Bursy

Miejskiej w pierzei alei T. Kosciuszki 8 w Czestochowie wraz z rozbiorkg budynku istniejgcego oraz zagospodarowaniem

terenu na dz. nr 28 obreb 149 (nr postepowania 3/TP/DAG/2021).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 30 marca 2021 r. zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych pod

nr 2021/BZP 00024721.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza progdw unijnych.

25 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng uniewaznieniu powyzszego postepowania z uwagi na

to ze cena wybranej uprzednio jako najkorzystniejsza oferty ztozonej przez ,Altor” sp. z o0.0. {dalej: ,Altor”’} przewyzsza

kwote, ktorg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamowienia

30 czerwca 2021 r. ,,Cz.P.B.P. PRZEMYSLOWKA?” S.A. z siedzibg w Czgstochowie, KAFORM sp. z o.0. sp. k. z siedzibg

Czestochowie, ktorzy wspolnie ubiegaja sie o udzielenie tego zaméwienia {dalej: ,,Odwolujacy” lub ,,Konsorcjum”} wniesli do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci.

Odwolujacy zarzucili Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp {chyba Zze ponizej
wskazano inne akty prawne}:

1.Art. 118 i art. 119 w zw. z art. 16 pkt 1 — przez niewtasciwe zastosowanie i brak nalezytego zbadania, czy udostepniane
przez podwykonawce Zelbet-Montex sp. z 0.0. {dalej: ,Zelbet-Montex”} zasoby pozwalajg na wykazanie przez Altora
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia polegajgcego na budowie, przebudowie lub
remoncie budynku uzytecznosci publicznej o wartosci nie mniejszej niz 5 min zt (pkt 18.1. lit. b specyfikaciji
warunkéw zamoéwienia), podczas gdy z oferty wraz z zatgcznikami ztozonej przez Altor wynika, ze podwykonawca
udzielajgcy zasobow bedzie wykonywat zamowienie jedynie w zakresie ograniczonym do branzy
konstrukcyjnobudowlane;j.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez zaniechanie wykluczenia Altora z postepowania, pomimo ze nie wykazat spetnienia
powyzej przywotanego warunku udziatlu w tym postepowaniu, gdyz nie doszio do udostepnienia mu zdolnosci
podwykonawcy w sposob realny.

3. Art. 109 ust. 1 pkt 81 10 w zw. z art. 16 pkt 1, a w konsekwencji art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z pkt 13.2. specyfikaciji
warunkéw zaméwienia {dalej: ,SWZ"} — przez zaniechanie wykluczenia Altora jako wykonawcy, kitéry przedstawit
wprowadzajgce w bigd informacje w celu uzyskania zaméwienia publicznego w postaci nieprawdziwego
oswiadczenia o spetnianiu powyzej przywotanego warunku udziatu w postepowaniu.

4. Art. 255 pkt 4 {powinien by¢ wskazany art. 255 pkt 3} — przez jego zastosowanie pomimo niespetnienia wymagan
przewidzianych w tym przepisie i bezpodstawne uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na to ze cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

2. Uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty.

3. Powtdrzenia badania i oceny ofert.

4 Wykluczenia Altoru oraz odrzucenia jego oferty.

5.Wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w postepowaniu kryteriow oceny ofert

W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutdw zostata sprecyzowana w szczeg6lnosci przez powotanie sie
na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.
{ad pkt 1.-2. listy zarzutow}

Okolicznosci faktyczne.
Zgodnie z pkt 18.1. SWZ wykonawca sktadajgcy oferte winien wykaza¢ sie posiadaniem do$wiadczenia



niezbednego do wykonania przedmiotu zamowienia, tj. wykonaniem (zakonczeniem — rozpoczecie mogto nastgpic¢
wczesniej) w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — w tym okresie, co najmniej raz robé6t budowlanych polegajgcych na: a) wykonaniu rozbiorki obiektu
kubaturowego o warto$ci robét rozbiérkowych nie mniejszej niz 300 tys. zt brutto; b) budowie, przebudowie lub remoncie
budynku mieszkalnego, zamieszkania zbiorowego lub uzytecznosci publicznej o wartosci robét nie mniejszej niz 5 min zt
brutto.

Altor sp. z 0.0. przedstawit oéwiadczenie podwykonawcy Zelbet-Montex, na ktérego zasoby powotat sie w celu
wykazania spetnienia powyzszego warunku

Jednoczes$nie Altor w swojej ofercie wskazat, ze zamierza powierzy¢ temu podwykonawcy cze$¢ zamowienia w
postaci rob6t konstrukcyjno-budowlanych, wskazujac, ze stanowig one 23% cato$ci zamdwienia.

Altor w ogole nie zamierza wykonywa¢ samodzielnie zamowienia, a jedynie powierzy¢ w catosci zamowienie
réznym podwykonawcom.

Wedtug wiedzy Odwotujgcego (jako podmiotu dziatajgcego na rynku budowlanym od lat 50° XX w. i wielokrotnie
wspotpracujgcego z réznymi podmiotami) Zelbet- Montex w ogole nie posiada doswiadczenia wymaganego przez SWZ,
gdyz wystepuje jako podwykonawca lub wykonawca wytgcznie roboét konstrukcyjnych. .

Odwolujacy dodat, ze uzyskat potwierdzenie takiego stanu rzeczy w rozmowie z prezes zarzadu Zelbetu—
Montexu.

Odwolujacy wniost w tym zakresie o dopuszczenie dowodu z przestuchania swiadkow {wskazujgc dane dwoéch
0s06b zgtaszanych jako $wiadkowie}

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 118 ust. 1 ustawy pzp wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteridbw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zaméwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw prawnych.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 w odniesieniu do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji kiérych te zdolnosci sg wymagane.

W uzasadnieniu wyroku z 20 lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1221/20 Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze (...)
7e ustawodawca, wart. 22a ust. 4 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych ustanowt obowigzek realizacji zamdwienia przez
podmiot udostepniajgcy zasoby w postaci m.in. doswiadczenia, w zakresie, w ktorym wykonawca ten powotat sie na
zasoby podmiotu trzeciego. Nie mozna zatem uznac, iz podmiot wykazujgcy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
w calym wymaganym zakresie, bedzie uczestniczyt w realizacji tego zamdwienia jedynie w pewnym, wybranym przez
siebie zakresie, stanowigcym element a nie cato$¢ wykazywanego doswiadczenia. W sytuacji kiedy podmiot trzeci
udostepnia swoje zasoby, polegajgce na wykazaniu doswiadczenia stanowigcego warunek udziatu w postepowaniu,
podmiot ten zobowigzany jest do osobistego wykonania tej cze$ci zamowienia, ktora byta objeta warunkiem udziatu w
postepowaniu. Taka okolicznos¢ stanowi
wykazanie przez wykonawce spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy wywiddt, co nastepuije.
Po pierwsze, ze Altor nie spetia warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb realny. Do$wiadczenie polegajgce na
budowie, przebudowie lub remoncie budynku polega nie wytgcznie na robotach konstrukcyjno-budowlanych, lecz takze
na robotach w zakresie instalacji elektrycznych wysokiego i niskiego napiecia, wodnych, gazowych, sanitarnych oraz
robotach wykonczeniowych. W takiej sytuaciji wykonawca powinien powierzy¢é podmiotowi taki zakres robét, jaki wynika z
udzielonego doswiadczenia, nie moze natomiast wykonywa¢ samodzielnie robét, do jakich wymagane jest wskazane w
SWZ doswiadczenie.
Po drugie, ze Altor nie mogt wykaza¢ spetniania warunku réwniez z tego wzgledu, ze podmiot udostepniajgcy mu swoje
zasoby réwniez nie posiada wymaganego trescig warunku doSwiadczenia

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy po wyborze oferty Altoru uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 3 pzp, gdyz ta oferta z
najnizsza ceng w wysokosci 10.382.785,05 zt przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajacy pierwotnie zamierzat przeznaczyé
na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 9.621.058,50 zt. Ponadto 24.06.2021 r. na sesji Rady Miasta Czestochowy
podjeto uchwate (nr 621.XLVI1.2021) zmniejszajgcg wysoko$¢ tych Srodkéw finansowych do 6.717.058,50 zt (poz.
1.3.2.25. zalgcznika, str. 33), przy czym w projekcie uchwaty zmniejszenie miato wynosi¢ 900 tys. zt.

Zamowienie na budowe bursy przy ul. Kosciuszki w Czestochowie zostato po raz pierwszy ogloszone 20 lipca
2020 r. (pod nr 12.271.40.2020). Zamawiajgcy przy otwarciu ofert podal, ze na realizacje zamoéwienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 6.975.191,50 zt.

W wieloletnim planie finansowym {dalej: ,WPF”} z 19 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy przyjat koszt budowy bursy w
wysoko$ci 11.163.494 zt (uchwata nr 285.XXII.2019 poz. 1.3.2.27. zatacznika, str. 17.).

W uchwale zmieniajgcej WPF z 27 lutego 2020 r. zmniejszyt kwote na budowe bursy do 7.458.361zt (uchwata nr
324.XXV.2020 poz. 1.3.2.27. zalgcznika, str. 22.), a nastepnie w uchwale zmieniajgcej WPF z 24 wrze$nia 2020 r.
zwigkszyt te kwote do 11.613.889 zt (uchwata nr 449.XXXIll.2020, poz. 1.3.2.27. zatgcznika, str. 24.).

Po dokonaniu tego zwigkszenia Zamawiajgcy wybrat oferte konsorcjum Czestobud D. S. i PB Budpol sp. z 0.0.
{dalej: ,Konsorcjum Czestobud™}.

Nastepnie Zamawiajgcy w uchwale zmieniajgcej WPF z 17 grudnia 2020 r. zmniejszyt kwote na budowe bursy do
7.613.889 zt (uchwata nr 505.XXXVI11.2020, poz. 1.3.2.27. zatgcznika, str. 24), a w kolejnej uchwale z 17 grudnia 2020 r. nr
507.XXXVI.2020 w poz. 1.2.2.25. {powinno byc¢: 1.3.2.25} zatgcznika (str. 24) pod ogdlng nazwg ,Przebudowa burs
miejskich” wskazat kwote na zaméwienia w wysokosci 11.768.36 zt.

W wyniku wniesionego przez Konsorcjum odwotania od powyzszego rozstrzygniecia poprzedniego
postepowania, po wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 2486/20 i wyroku Sadu Okregowego w
Czestochowie z 5 lutego 2021 r. sygn. akt V GA 328/21, 5 marca 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie,
wskazujgc na: po pierwsze — niemozliwos¢ wykonania zamoéwienia przez Odwotujgcego (bez uzyskania stanowiska
Konsorcjum odnos$nie tej kwestii), po drugie — brak srodkéw na wykonanie zamdwienia.

Nastepnie, po otrzymaniu pisma Odwolujgcego, 16 marca 2021 r., Zamawiajgcy ograniczyt podstawy
uniewaznienia postepowania przez uchylenie podstawy wynikajgcej z art. 93 ust. 1 {pkt 7} pzp.

Okolicznosci prawne wynikajgce dokiryny i orzecznictwa Izby.



Zgodnie z art. 255 pkt 4 pzp {powinien by¢ wskazany art. 255 pkt 3 pzp} zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te
kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Przy czym w wigkszosci przypadkéw chodzi o kwote podang przez zamawiajgcego na podstawie art. 222 ust. 4
pzp

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, powyzsze zapisy ustawy majg stanowi¢ teoretycznie gwarancje
stabilnosci oferowanego wynagrodzenia ze strony zamawiajgcych, dzieki uniemozliwieniu arbitralnego obnizenia kwoty
ogtoszonej na podstawie art. 222 ust. 4 ustawy w celu uniewaznienia postepowania.

Na gruncie tozsamego przepisu poprzedniej ustawy pzp zapadty orzeczenia, wedtug ktérych zamawiajgcy moze
uniewazni¢ postepowanie, jesli kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, ma oparcie w
dokumentach finansowych i jednocze$nie, pomimo poszukiwania dodatkowej kwoty na zwiekszenie zamowienia,
nie moze tej kwoty znalez¢.

Zgodnie z wyrokiem Izby z 9 stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2607/18:Kwota jakg zamawajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia powinna wynika¢ z dokumentacji finansowej zamawiajgcego i oznacza $rodki,
Jakie majg by¢ przeznaczone na pokrycie realnych wydatkow z tytutu realizacji zamowienia.

W innym orzeczeniu (sygn. akt KIO 2093/17, zob. takze KIO 2155/18, KIO 301/18, 911/16) Izba stwierdzita, cc
nastepuje. Czynno$¢ uniewaznienia postepowania sama w sobie sprzeciwia sie okreSlonemu w art. 2 pkt 7a Prava
zamdwien publicznych celowi postepowania o udzielenie zamdwienia, przez ktory nalezy rozumie¢ dokonanie wyboru
oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu
zamdwienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowien takiej umowy. Tym samym, wskazane w Prawie zamdwien
publicznych przestanki uniewaznienia postepowania — po pierwsze — nie powinny by¢ interpretowane rozszerzajgco, po
drugie zas — ich wystgpienie winno by¢ szczegdtowo zbadane i nie powinno budzi¢ Zadnych watpliwosci.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit, ze decyzja Zamawiajacego tylko pozornie odpowiada prawu, gdyz
historia oglaszanych zaméwien na budowe bursy, ktéra jest przedmiotem tego postepowania, pokazuje, ze Zamawiajacy
manipuluje kwotami, jakie moze przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, przez zanizanie kwot odczytywanych
przy otwarciu ofert znacznie ponizej wycen czy tez posiadanych srodkow wynikajgcych z planéw finansowych, w celu
obejscia przepisdw ustawy pzp z przyczyn, ktdre nie zostaty ujawnione.

Pomimo powyzej opisanej sytuacji zwigzanej ze zmiang wiasnej decyzji o uniewaznieniu postepowania,
Zamawiajgcy przy otwarciu ofert ponownie podat kwote, ktéra w zaden sposob nie wynika z dokumentéw finansowych
Zamawiajgcego w wysokosci 9.621.058, 50 zt .

Zamawiajgcy przez dwa miesigce ocenia oferty, a po pismie Odwolujgcego wskazujgcego na wadliwos¢ oferty
Altoru, podejmuije decyzje o wyborze tej oferty i uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp i nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego, Izba skierowata
odwolanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwolujgcy podirzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Odnosnie zarzutow dot. oferty, ktéra zostata uznana za najkorzystniejszg, w pierwszej kolejnosci wskazat, ze w
uzasadnieniu nie sprecyzowano zarzutu, na czym miatoby polega¢ wprowadzenie w btgd zamawiajgcego przez tego
wykonawce.

Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze spetnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu zweryfikowat to na podstawie
dokumentéw ztozonych przez Altor, w szczegdlnosci zobowigzania do udostepnienia zasobow, w ktérym wskazano, ze
bedzie ono polegato na wykonywaniu rob6t rozbiérkowych i budowy budynku. Speinia to wymaganie SWZ, aby podmiot
udostepniajgcy zasoby byt podwykonawcg robot (pkt 18.1.).

Zamawiajgcy nie widzi réwniez Zzadnej nieprawidtowosci w czynnoSci uniewaznienia postepowania, gdyz cena
oferty Altor byta wyzsza niz odczytana przed otwarciem ofert kwota $rodkow, ktére zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na finansowanie tego zaméwienia. Zamawiajgcy czekat jeszcze do 24.06.2021 r. na sesje rady miejskiej, jednakze organ
ten nie zwiekszyl, a wrecz zmniejszyt kwote srodkéw zapisang w budzecie na budowe burs miejskich (s3 jeszcze inne
bursy przewidziane do realizacji), w tym na burse objetg tym zamoéwieniem. Dodatkowo zauwaza, ze cena oferty
odwolujgcego jest jeszcze o 1,2 min zt wyzsza niz cena oferty Altor.

Zamawiajgcy podat, ze kwota odczytana przed otwarciem ofert wynika z planéw rzeczowo-finansowych na 2021
r.i 2022 r. i wynika z pomniejszenia kwoty 9.737.109,00 zt o kwote 116.050,50 zt, co dato kwote odczytang, przy czym
nalezy mie¢ na uwadze, ze w uchwale budzetowej miasta jest pozycja pn. ,Budowa burs miejskich”, co obejmuje
réwniez bursy w dwoch innych miejscach, przy ul. Legionéw i ul. Bolestawa Prusa, na ktore przeznaczono 1,5 min zi.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednocze$nie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz uniewaznienie postepowania w potgczeniu z zaniechaniem
odrzucenia oferty Altora uniemozliwia mu uzyskanie tego zamaowienia.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 4. listy zarzutéw odwotania
— bezpodstawne uniewaznienie postgpowania }
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:
Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze odczytana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert w postepowaniu, w
ktérym zostalo wniesione rozpoznawane odwotanie, kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
dotyczgcego budowy bursy miejskiej przy al. T. Kosciuszki 8 w Czestochowie (wraz z rozbiorka istniejgcego budynku



oraz zagospodarowaniem terenu), byta nizsza od cen wszystkich ztozonych ofert.
W sytuacji, gdy Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie z powotaniem sie na to, ze nie moze zwiekszyc¢ tej
kwoty do kwoty ceny oferty ztozonej przez Altor, ktdra byta nizsza niz cena oferty Konsorcjum o ponad milion ztotych, na
Odwolujgcym z mocy art. 534 ust. 1 pzp spoczywat ciezar udowodnienia, ze jest inaczej tzn. Zamawiajgcy
rzeczywistosci dysponuje srodkami finansowymi w takiej wysoko$ci, ze mogtby rozstrzygngé pozytywnie postepowanie
w razie wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.
Odwolujacy nie podotat temu ciezarowi, gdyz swoje twierdzenie opiera wylgcznie na wysoce spekulatywnym
rozumowaniu, ze skoro Zamawiajgcy w poprzednio prowadzonym postepowaniu na ten sam przedmiot zamdwienia
wycofat sie z uniewaznienia go z powotaniem sie na brak srodkéw finansowych, co miato miejsce w marcu biezgcego
roku, nalezy przyja¢, ze nadal dysponuje srodkami w wysokosci, ktdéra pozwolita mu we wrze$niu ubiegtego roku wybrac
jako najkorzystniejszg oferte Konsorcjum Czestobudu.
Tymczasem co najmniej od dnia otwarcia ofert w aktualnie prowadzonym postepowaniu, ktérego uniewaznienie
zaskarzylo, Konsorcjum wiedziato, ze Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zaméwienia kwote, co
prawda wiekszg niz odczytania przy otwarciu ofert w poprzednim postepowaniu, ale nizszg niz cena oferty Konsorcjum.
Ponadto kwota odczytana przed otwarciem ofert obecnym postepowaniu — jak wynika to juz z okolicznosci wskazanych
w odwotaniu — nie jest sprzeczna z tym, co wynikato z obowigzujgcego na ten dzien wieloletniemu planowi finansowemu,
ktory juz w poprzedniej wersji wskazywat zbiorczo kwote przeznaczong na budowe burs miejskich, a nie tylko bursy przy
al. Kosciuszki.
Reasumujgc, Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu, kiéry potwierdzatby, ze aktualnie Zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ kwote przeznaczong na budowe bursy przy al. Kosciuszki do kwoty ceny oferty ztozonej w tym postepowaniu
przez Konsorcjum

W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

{rozpatrzenie zarzutdéw z pkt 1.-3. listy zarzutow
— zaniechanie wykluczenia Altoru}

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt npzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub czedci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktore miato wplyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw.

W sytuacji niepotwierdzenia sie zarzutu bezprawnego uniewaznienia postgpowania ewentualne naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisbw pzp objetych pozostatymi zarzutami, ktore miatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, zZe
wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejsza, powinien zosta¢ wykluczony, obiektywnie nie moze
mie¢ wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia, co jest wystarczajgce dla oddalenia odwotania w cato$ci.
Innymi stowy nawet potwierdzenie sie zarzutu zaniechania wykluczenia Altoru z postepowania nie wplywa na to, ze
zostato ono prawidtowo uniewaznione, gdyz cena oferty ztozonej przez Konsorcjum jeszcze w wigkszym stopniu
przekracza mozliwosci finansowe Zamawiajgcego.

Izba wzieta pod uwage w tym zakresie stanowisko Sgd Okregowego w Warszawie wyrazone w przywotanym
ponizej fragmencie uzasadnienia wyroku z dnia 23 kwietnia 2021 r. sygn. akt XXIII Zs 18/21 w odniesieniu do stosowania
analogicznego przepisu art. 192 ust. 2 ustawy pzp {oznaczanej jako ,dPzp” lub ,ustawa Pzp”}. Co prawda dotyczyto ono
odwrotnego uktadu okolicznosci, ale wynika z niego, ze zbedne jest roztrzgsanie merytoryczne zarzutéw w sytuacji, gdy
rozpatrzenie innych zarzutow doprowadzito do ustalenia okreslonego wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia.

(-

Sad uznat za zasadne zarzuty naruszenia art. 192 ust. 2 wzw z art. 8 ust. 3 ustawy dPzp wzw z art. 11 ust. 2
dPzp. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy dPzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik postepowania. Z ww przepisu wynika, Ze powodem uwzglednienia
odwofania moze byc¢ stwierdzenie jedynie kwalifikowanego naruszenia wskazanej ustawy, a mianowicie takiego, ktére
wywiera lub moze wywrze¢ istotny wplyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia Ilub
naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowac¢ oddaleniem odwofania (wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z 24 stycznia
2020 ., KIO 58/20).

W niniejszej sprawie, Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowieri publicznych. Tym samym, w ocenie Sgdu Okregowego,



przy tak sformutowanym rozstrzygnieciu, jednoczesne nakazanie Zamawajgcemu ujawnienia ztozonych przez(...) S.A. z
siedzibg w R. wyjasnien ceny oferty z dnia 21 pazdziernika 2020 r. bytoby bezprzedmiotowe. Skoro bowiem Krajowa Izba
Odwofawcza nakazata odrzucenie oferty skarzgcego w zwigzku z tym, ze zawiera razgco niskg cene, niedopuszczalne w
Swietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp z 2004 r. byfo ujawnianie wyjasnien ceny oferty. Cel odwofania zostat bowiem osiggniety
— oferte skarzgcego wyeliminowano zaskarzonym wyrokiem. Wobec czego, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
8 ust. 3 ustawy Pzp z 2004 r. wzw z art. 11 ust. 2 UZNK, nie mogt zostac uwzgledniony jako niemajgcy Zzadnego wolywu
na wynik rozstrzygniecia.

W tym zakresie zatem skarga zastugiwata na uwzglednienie, co skutkowato konieczno$cig zmiany zaskarzonego
wyroku w czesci i oddalenia odwofania w tej czesci.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na kidre ztozyt sie
uiszczony przez niego wpis.



