Sygn. akt: KIO 3133/21

WYROK

z dnia 19 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Aleksandra Patyk
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika 2021 roku
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie B.-Drog Spotka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig Spédtka komandytowa z siedzibg w tubowie oraz

T. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-
Handlowa T. B. w Rudnikach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez
Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Opolu

ul. Niedziatkowskiego 6 45-085 Opole

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie
B.-Drog Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg

w tubowie oraz T. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma
Produkcyjno-Handlowa T. B. w Rudnikach i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie B.-Drog Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w tubowie oraz T. B.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-Handlowa T.
B. w Rudnikach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie B.-Drog Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Lubowie oraz T.

B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma Produkcyjno-

Handlowa T. B. w Rudnikach na rzecz zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad w Opolu kwote 4 101 zt 48 gr (stownie: cztery tysigce sto
jeden ziotych i 48/100 groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbzh. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....ccccooeeiiniiiieeee

Sygn. akt: KIO 3133/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
prowadzgcy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zimowe utrzymanie drég
krajowych na terenie Rejonu w Opolu Oddziatu w Opolu GDDKIiA w sezonach zimowych
2021/2022, 2022/2023, 2023/2024” o nr. ref. O0.0Op.D-3.2413.16.2021 (38).

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129
z p6zn. zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,,Pzp”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod numerem 2021/S 152-404885 w dniu 9 sierpnia 2021 r.

W dniu 22 pazdziernika 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
whniesione odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienia,
konsorcjum firm: B.-DROG sp. z 0. 0., sp. k., tubowo 25a, 62-260 tubowo (Lider
Konsorcjum) oraz T. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B. Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. Dalachéw 354, 46-325 Rudniki (zwanych dalej
Odwolujgcym) wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, dokonanej
w ww. postepowaniu, polegajgcej na bezpodstawnym uniewaznieniu przetargu
nieograniczonego, o czym Odwolujgcy dowiedziat sie z informacji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 12 pazdziernika 2021 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 255 pkt 5 Pzp poprzez:

a) nieokres$lenie przez Zamawiajgcego okolicznosci, ktéra ulegta zmianie, a ktorej nie
mogtby Zamawiajgcy przewidzie¢ — podczas gdy dla prawidtowego stosowania
przestanki z art. 255 pkt 5 Pzp konieczne jest ustalenie i wykazanie przez
Zamawiajgcego, ze faktycznie pojawity sie nowe okolicznosci, a nie powstata jedynie
mozliwos¢ ich wystgpienia, nadto zmiana powinna mie¢ charakter istotny, tj.
znaczacy, niebagatelny oraz nie mozna byto jej wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy
nie wykazat zaistnienia tych przestanek zaréwno na moment ztozenia ofert, ich
otwarcia, dokonania czynno$ci wyboru Wykonawcy, ktéra miat miejsce w dniu 28

wrzesnia 2021 r., jak i w pozniejszym czasie, czym naruszyt takze dyspozycje
przepisu art. 16 pkt 2 Pzp.;

b) btedne przyjecie przez Zamawiajgcego, by prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia nie lezato w interesie publicznym, co miatby potwierdza¢ wynik

dokonanej przez Zamawiajgcego analizy ekonomicznej udzielenia przedmiotowego
zamowienia, podczas gdy nie mogg stanowi¢ samoistnej przyczyny uniewaznienia
postepowania wytgcznie wynikajgce z ogloszonego postepowania potrzeby
Zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow
na nabycie przedmiotu zaméwienia. W przypadku stosowania przestanek z art. 255
ust. 5 Pzp istotnym jest powigzanie z interesem publicznym. Podstawg dla
zastosowania tego przepisu stanowig przestanki obiektywne, ktére mogg odbiega¢ od
szacunkéw Zamawiajgcego, a powinny by¢ zwigzane z interesem publicznych.
Dodatkowo, twierdzenie Zamawiajgcego o braku rzekomego istnienia interesu
publicznego — po dokonaniu wyboru oferty Wykonawcy w dniu 28 wrzesnia 2021 r.

— narusza zasady postepowania w sposéb przejrzysty (art. 16 pkt 2 Pzp, w zw. z 255
pkt 5 Pzp). Zamawiajacy przed dokonaniem wyboru oferty Wykonawcy byt



zobowigzany do dokonania analizy ekonomicznej. Zamawiajgcy nie ujawnit podstaw
jej zmiany, po dokonanym wyborze i istnienia tym samym obiektywnych dla niej
podstaw. Uniewaznienie postepowania narusza tym samym takze zasade
zachowania uczciwej konkurenciji (art. 16 pkt 1 Pzp., w zw. z 255 pkt 5 Pzp.), bo
pozbawia Wykonawce mozliwosci zawarcia umowy, pomimo tego, ze jego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a brak byto podstaw do uniewaznienia
postepowania;

c) nieuzasadnione przyjecie, by na skutek rzekomej zmiany okolicznosci, brak byto
interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania lub wykonaniu
zamowienia, biorac pod uwage wartosci cen ofertowych wszystkich ofert ztozonych
przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i nieuwzglednienie zamierzonych celéw, podczas gdy brak interesu
publicznego wystepuije tylko jesli cel, jaki zamierzat osiggng¢ Zamawiajgcy,
wszczynajac i prowadzac postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajgcym potrzeby
publiczne, a Zamawiajgcy nie wskazat, by doszto do przedmiotowej zmiany celu do
osiggniecia. Zamawiajgcy nadal zamierza realizowa¢ przedmiot zamoéwienia
publicznego, z uwagi na jego charakter — zimowe utrzymanie drég — zaniechanie
celu publicznego musiatoby wynika¢ z wytaczenia przedmiotu zamédwienia ze sfery,
za ktérg odpowiedzialno$¢ ponosi administracja publiczna. Inaczej to ujmujac,
nieistnienie interesu publicznego wystepowatoby tylko jesli cel, jaki zamierzat
0siggna¢ zamawiajgcy, wszczynajac i prowadzgc postepowanie, nie jest juz celem
zaspokajajgcym potrzeby publiczne — a taki stan rzeczy nie ma miejsca;

d) nieudowodnienie przez Zamawiajgcego w informacji o uniewaznieniu postepowania
spetnienia wymienionych w 255 pkt 5 Pzp przestanek, tj. wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia
nie lezy w interesie publicznym, oraz istotnej zmiany okolicznosci, ktérej nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢, podczas gdy ciezar udowodnienia ich zaistnienia,
zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, spoczywa na
Zamawiajgcym. Brak wyjasnienia podstaw decyzji powoduje, ze naruszona zostata
zasada przejrzystosci wyrazona w art. 16 pkt 2 Pzp w zw. z 255 pkt 5 Pzp, z ktérej
wynika obowigzek uzasadnienia dokonywanych przez Zamawiajgcego rozstrzygniec.
Niezaleznie od tego naruszona zostata zasada konkurenciji (art. 16 pkt 1 Pzp.

w zw. z 255 pkt 5 Pzp.), bo Wykonawca zostat pozbawiony mozliwo$ci zawarcia
umowy, w oparciu o blizej nieskonkretyzowane kryteria oceny i analizy, pomimo tego,
ze jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, a brak bylo podstaw do
uniewaznienia postepowania.

2. przepisu art. 255 pkt 3 Pzp poprzez:

a) uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze ceny wszystkich ofert ztozonych przez
wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przewyzszajg kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamoéwienia, podczas gdy Zamawiajacy,
dokonujgc wyboru oferty Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w dniu 28
wrzesnia 2021 r. potwierdzit, Zze moze zwigkszyc¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty. Na dalszym etapie Zamawiajgcy nie uzasadnit okolicznosci
przeciwnych, czym naruszyt przepis art. 255 pkt 3 Pzp w z art. art. 16 pkt 1 Pzp. Przy
czym, za uzasadnienie zmiany stanowiska nie mozna uzna¢ odwotania sie do
subiektywnej decyzji Zamawiajgcego, bedacej w istocie przejawem jego arbitralnego
postepowania. Okreslenie w ww. przepisie, iz zamawiajgcy ,moze” zwiekszy¢ kwote
przeznaczong na realizacje zamédwienia nie odnosi sie do woli zamawiajacego, lecz
do faktycznych mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé, udzielajgc
zaméwienia i powinno byé poprzedzone i wykazane obiektywnymi mozliwo$ciami
Zamawiajgcego;

b) uniewaznienie postepowania i brak wyjasnienia, ze Zamawiajgcy nie moze zwigkszy¢
kwoty przeznaczonej na zaméwienie i brak wykazania przyczyn takiego stwierdzenia,
podczas gdy w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien w kazdym przypadku
zweryfikowac¢ swoje mozliwosci, majgc na wzgledzie charakter i okolicznosci
udzielanego zaméwienia oraz uwzgledniajgc wigzgce go przepisy oraz zasady
dotyczgce gospodarowania srodkami finansowymi, czym naruszyt przepis art. 255 pkt
3 Pzpw z art. art. 16 pkt 1 Pzp;

3. przepisu art. 255 pkt 315 Pzp w zw. z art. 260 Pzp w zw. z art. art. 16 pkt 12 Pzp
poprzez niedokonanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odnosnie podjecia dziatan
majgcych na celu zweryfikowanie mozliwosci zwigkszenia kwoty czynnosci uniewaznienia



przekazywanego wykonawcom w informaciji o uniewaznieniu postepowania, gdy
uniewaznienie postepowania nie moze stanowi¢ decyzji arbitralnej Zamawiajgcego, lecz
powinno mie¢ uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach prawa i musi by¢ wynikiem
przeprowadzonych czynno$ci, a ich brak stanowi podstawe samodzielnego zarzutu

w odwotaniu;

4. przepisu art. 255 pkt 315 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 2 Pzp poprzez nieujawnienie w
informacji stanowigcej zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania wszystkich
okolicznosci, ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy podejmujgc zaskarzong czynno$é —
podajac jedynie przepis majacy rzekomo stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia, wskazujgc
by zostaty spetnione przestanki, nie wyjasniajac jednak jakie konkretnie fakty miaty
wptyna¢ na ich spetienie, podczas gdy zgodnie z zasadami przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, wszelkie czynnosci
podejmowane przez Zamawiajgcego powinny wynikac z jednoznacznych i klarownych
przestanek, ktérymi sie kierowat, nadto przestanki te musza by¢é mozliwe do
zweryfikowania juz na etapie podjecia tych czynnosci;

5. przepisu art. 255 pkt 315 Pzp w zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1i 2 ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305 z p6zn. zm., zwanej dalej
takze: u.f.p.) poprzez nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego zasad celowosci i
gospodarnosci wydatkowania srodkéw finansowych przez uniewaznienie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sytuacii, gdy zgodnie z orzecznictwem efektywnosc¢
dziatania podmiotéw publicznych nie w kazdych warunkach jest mozliwa do okres$lenia za
pomocg instrumentéw typowo wynikowych. Z realizacjg projektow wigzg sie nieodigcznie
tzw. korzysci i koszty spoteczne, kiére sg niezwykle trudne do skwantyfikowania. Z drugiej
strony zaréwno lokalne spotecznosci, jak i regulacje prawne — w tym art. 44 ust. 3 u.f.p.,
wymagaja, aby decyzje cechowaly sie gospodarnoscia. Zamawiajgcy powinien w kazdym
przypadku zweryfikowac¢ swoje mozliwosci w tym zakresie, biorgc pod uwage charakter

i okolicznosci udzielanego zamowienia oraz uwzgledniajgc wigzace go przepisy i zasady
dotyczgce gospodarowania srodkami finansowymi, czego Zamawiajgcy nie dokonat

w niniejszym postepowaniu;

6. przepisu art. 255 pkt 3w zw. z art. art. 16 pkt 1i2 Pzpw zw. z art. 6 ust. 1w zw. z art. 9
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r.
poz. 275 z p6zn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez brak
zwiekszenia kwoty jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajacy do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty, przy jednoczesnym transferze srodkéw publicznych na tozsamy
przedmiot zamdwienia w réwnolegle toczacym sie postepowaniu, gdzie oferte ztozyt tylko
jeden wykonawca, a oferta ta byta wyzsza od kwoty jakg zamierzat przeznaczyé¢
Zamawiajacy o 11.490.974,01 zi, podczas gdy w uniewaznionym postepowaniu braty
udziat trzy konkurujgce ze sobg podmioty, a oferta ztozona przez Wykonawce i wybrana
przez Zamawiajgcego wymagata zwiekszenia o kwote 3.284.337,72 zt, czym
Zamawiajgcy naruszyt zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw poprzez
brak wyjasnienia zasad preferencji podziatu okreslonych srodkéw podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i kryteriow przyznawania Srodkéw.

Ponadto Zamawiajgcy wobec koniecznosci udzielenia zamdowienia publicznego, poprzez
przesuniecie srodkéw pomiedzy postepowaniami, a takze brak wskazania kryteriéw ich
gospodarowania zmierza do ograniczenia konkurenciji, dgzgc do udzielenia zamoéwienia
w trybie art. 214 Pzp., a tym samym ominigcia stosowania ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajacy byt uprawniony do przeniesienia
Srodkéw pomiedzy postepowaniami, to taki sposéb procedowania, z uwagi na
niezbednos¢ przedmiotu zaméwienia i brak mozliwosci zwolnienia sie przez
Zamawiajacego z jego realizacji, stanowi wyraz preferencji Zamawiajgcego wobec
postepowan niekonkurencyjnych. Nie moze on zatem zastugiwa¢ na ochrone wobec
naruszenia pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego (wyrazajacej sie w arbitralnym
transferze srodkéw publicznych), a takze ominiecia zasad zamoéwien publicznych, jako
dziatanie zmierzajace do pozbawienia mozliwosci realizacji przez Wykonawce przedmiotu
zamowienia pomimo tego, ze jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i spetnia
wszystkie wymogi Zamawiajgcego;

7. przepisu art. 255 pkt 3w zw. z art. 16 pkt 112 Pzpw zw. z art. 6 ust. 1w zw. z art. 9
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r.
poz. 275z pézn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez
dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego naduzycia pozyciji dominujgcej i naruszenia



podstawowych zasad ochrony konkurencji, podczas gdy naruszenie warunkéw
prawidtowej konkurencji wigze sie z szeroko rozumianymi sankcjami, w tym skutkiem
niewazno$ci dokonywanych czynnosci;

8. przepisu art. 255 pkt 5w zw. zw zw. z 214 ust. 1 pkt Siart. 129 ust. 2 Pzp. w zw. z art. 8
ust. 1 Pzpw zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez celowe kreowanie przez Zamawiajgcego
sytuacii, w ktorej przepisy szczegdlne przewidujg wyjatki od jej obowigzywania, ;.
mozliwos¢ udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, gdy skutkuje to uksztattowaniem
czynno$ci tak, ze z zewnetrznego punktu widzenia wydaje sie, ze ma ona cechy
niesprzeciwiajgce sie obowigzujgcemu prawu.

9. przepisu art. 255 pkt 3i 5 Pzp w zw. art. 252 ust. 1 Pzp w zw. z art. 253 ust. 3 w zw. z art.
17 ust. 2 Pzp poprzez uniewaznienie postgpowania pomimo braku podstaw do dokonania
takiej czynnosci, po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty i uptywie terminéw na
ztozenie $rodkéw odwotawczych, czym Zamawiajgcy naruszyt takze zasady przejrzystosci
postepowania i konkurencji — art. 16 pkt 12 Pzp.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej
na uniewaznieniu postepowania o udzielenia zamoéwienia publicznego.

Odwolujgcy wskazat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepisow Pzp interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy Zamawiajgcy pismem
z dnia 28 wrzes$nia 2021 r. wybrat, uznajgc za najkorzystniejszg, oferte ztozong przez
Odwolujgcego — stwierdzajgc, iz wybrana oferta otrzymata najwyzszg tgczng ilos¢ punktow
we wszystkich kryteriach, nie podlega ona odrzuceniu, a skfadajgcy ja Wykonawca spetnia
warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wobec tego
uniewaznienie postepowania wynikte z naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepiséw Pzp prowadzi do pozbawienia mozliwosci realizacji przedmiotowego
zamowienia przez Odwolujgcego. Wskazane w odwotaniu czynno$ci Zamawiajgcego,
dotyczace niezgodnego z przepisami prawa i zasadami wydatkowania $rodkéw publicznych
oraz ochrony konkurencji uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, narazajg Odwolujgcego na szkode w postaci utraty zarobku — zysku z tytutu
uzyskania i realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania, Odwolujacy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

Pismem z dnia 28 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2021 r. przestanym Odwotujgcemu za posrednictwem poczty
elektronicznej, a wiec po uptywie okresu na ztozenie srodkéw odwotawczych wobec wyboru
oferty, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze na podstawie art. 260 w zw. z art. 255
pkt 3 i pkt 5 oraz art. 254 Pzp, postepowania zostato uniewaznione na podstawie art. 255 pkt
3i pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazywalt, ze ceny ofertowe wszystkich ofert ztozonych
przez wykonawcow przewyzszajg kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. W ocenie Zamawiajgcego nie moze on zwiekszy¢ tejze kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie tego zaméwienia do poziomu zaoferowanej ceny
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, by rzekomo obecnie dalsze
prowadzenie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

jak i wykonanie tego zamoéwienia miato rzekomo nie leze¢ w interesie publicznym.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposoéb sie zgodzi¢. W niniejszym postepowaniu
nie doszto bowiem do potwierdzenia wskazanych przez Zamawiajgcego przestanek.
Dziatanie Zamawiajgcego stanowi wyraz ominiecia trybéw konkurencyjnych. Zwazyé nalezy,
ze pismem z dnia 28 wrze$nia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawce o wyborze
jego oferty jako najkorzystniejszej. Arbitralne, nastepcze przesuniecie srodkéw do innego
toczgcego sie postepowania i brak wyjasnienia kryteriow dysponowania tymi srodkami,



stanowi przejaw naduzycia pozycji dominujgcej i pozostaje w sprzecznosci z zasadami
zamowien publicznych, pozbawiajgc mozliwosci Wykonawcy realizacji przedmiotu
zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze z przedstawionej przez Zamawiajgcego informaciji
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 12 pazdziernika 2021 r. nie wynikajg okolicznosci,
ktére miatyby ulec zmianie, a tym bardziej takie, ktérych to Zamawiajgcy nie mogtby
przewidzie¢. Podkresli¢ trzeba, ze tak do momentu ztozenia ofert, na etapie ich otwarcia,
dokonania czynno$ci wyboru, jak i w pdzZniejszym czasie, Zamawiajgcy nie wskazywat
i nadal nie wskazuje — réwniez w tresci ww. pisma z dnia 12 pazdziernika 2021 r. — na
konkretne okoliczno$ci, ktére miatyby zaistnie¢ i uzasadnia¢ powotanie si¢ na przestanke
z art. 255 pkt 5 Pzp

Zamawiajacy ograniczyt sie w uzasadnieniu jedynie do stwierdzenia, by rzekomo
zaistniaty ,okolicznosci - ktére miaty charakter istotnej zmiany okolicznosci i ktére ujawnity
sie dopiero po ztozeniu ofert wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego (i ktore jako takie nie byty mozliwe do wczesSniejszego
przewidzenia przez Zamawiajgcego) — powoduja, Ze obecnie dalsze prowadzenie
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jak i wykonanie tego
zamowienia” — nie wskazujgc jakie to okoliczno$ci miatyby ulec zmianie. Jesli takg
przyczyne w ocenie Zamawiajgcego miato stanowi¢ samo ztozenie ofert, to wéwczas
w kazdym postepowaniu Zamawiajgcy uzyskiwatby dowolno$é w uniewaznieniu
postepowania z uwagi na samo ziozenie ofert, ktdre nie bytyby zgodne z dokonanymi przez
niego kalkulacjami. To z kolei prowadzitby do nieoczekiwanych konsekwenciji, ktére nie
bytyby zgodne z zatozeniami ustawodawcy, bowiem majgc na uwadze zasade exceptiones
non sunt extendendae podkreslenia wymaga, iz katalog przestanek wymienionych w art. 255
Pzp ma charakter zamkniety (M. Jaworska (w:) M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, A.
Matusiak (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis).
Powoduije to, iz przestanki okre$lone w art. 255 Pzp nie moga by¢ interpretowane
rozszerzajgco i podlegajg one Scistej wyktadni.

Jednoczes$nie podkreslic trzeba, ze koniecznym do powotania sie na przestanke
uniewaznienia okreslong w art. 255 pkt 5 Pzp jest faktyczne pojawienie sie nowych
okolicznosci, a nie powstanie jedynie mozliwosci ich wystgpienia (Por. wyrok KIO
2 11.04.2017 r., KIO 593/17, LEX nr 2284247; Wyrok SO w Warszawie z 7.07.2009r., V Ca
1187/09, ZPO 2010, nr 6, poz. 143). Zamawiajgcy nie wskazuje konkretnych okolicznosci
powodujacych, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy
w interesie publicznym, ktérych to nie mozna bylo wcze$niej przewidzie¢. Co wiecej, samo
wskazanie na mozliwosci ich wystgpienia nie jest wystarczajgce (niemniej jednak
Zamawiajacy w tym takze zakresie nie podofat ciezarowi natozonych na niego w tym
wzgledzie obowigzkow).

Dodatkowo, koniecznym jest, by obiektywnie nie byto mozliwo$ci przewidzenia istotnej
zmiany okolicznosci i jej skutku, {j. stanu, w ktérym dalsze prowadzenie postepowania
lub wykonanie zaméwienia nie lezy w interesie publicznym (Por. Wyrok KIO z 3.07.2020 r.,
KIO 778/20, LEX nr 3029376; wyrok KIO z 15.01.2018 r., KIO 2744/17, LEX nr 2444928).
Przy czym wskazuje sig, iz zmiana okolicznosci musi by¢ istotna, czyli na tyle znaczaca
i niebagatelng ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym (por. Wyrok SO w Lublinie z 10.04.2009 r., IX Ga 30/08, ZPO 2009,
nr 4, poz. 179; wyrok KIO z 19.12.2018 r., KIO 2526/18, LEX nr 2622468).

Odwotujgcy w tym miejscu wskazuje na sprzeczno$¢ dziatania Zamawiajgcego,
bowiem juz samo dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty zaprzecza temu, aby zmiana
byta istotna, jak réwniez by wczesniej nie mozna bylo jej przewidzie¢. Nadto dokonanie
wyboru oferty i nastepujace po nim uniewaznienie postepowania, a takze tres¢ uzasadnienia
tej ostatniej czynnosci, prowadzi do wniosku, ze rzekoma zmiana musiata by¢ znana
Zamawiajgcemu na etapie wyboru oferty, co wyklucza mozliwo$¢ przyznania jej waloru
nieprzewidywalnosci po dokonaniu czynnosci wyboru oferty.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosi, iz nie sposob jest zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, by prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie
lezato w interesie publicznym. W przypadku stosowania przestanek z art. 255 ust. 5 Pzp
istotnym jest powigzanie z interesem publicznym. Specyfika interesu publicznego sprawia,
ze w kazdej dziedzinie, w ktorej wystepuje, w tym w zamowieniach publicznych, konieczne
jest poszukiwanie tresci zrelatywizowanej do okreslonej dziedziny prawa i sfery zycia
ludzkiego, ktérej to prawo dotyczy. Podstawg dla zastosowania tego przepisu stanowig
przestanki obiektywne, ktére moga odbiegac¢ od szacunkéw Zamawiajgcego, a powinny by¢
zwigzane z interesem publicznych. Wynikajgce z ogtoszonego postepowania potrzeby
zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$cig ograniczenia wydatkéw na
nabycie przedmiotu zamowienia i nie mogg stanowi¢ samoistnej przyczyny uniewaznienia
postepowania.



W orzecznictwie podkresla sie, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp [obecnie art. 255 pkt
5 Pzp] wymaga od zamawiajacego prawidtowego postuzenia sie pojeciem ,interesu
publicznego”, ktéry nie bedzie tozsamy z interesem zamawiajgcego: w kazdym wypadku
zamawiajacy ma obowigzek wskazac, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, Ze jest on
na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow
(por. wyrok KIO z 20.02.2020 r., KIO 243/20, LEX nr 2946339).

Powyzsze potwierdzit rowniez Sgd Okregowy w Warszawie w jednym z wyrokow
uznajgc, ze nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a brakiem
Srodkdw na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zaméwienia
(por. Sad Okregowy w Warszawie w jednym z wyrokéw z dnia 10.07.2002 r., sygn. akt: V Ca
960/02, ZPO 2002/1 , poz. 140). Dodatkowo wskazuje sie, ze sam fakt, ze zamawiajacy nie
przewidziat, ze jeden z elementéw ceny oferty, przekroczy zabezpieczone przez niego
Srodki, nie oznacza, ze realizacja zamowienia nie lezy w interesie publicznym (por. wyrok
KIO z 21.01.2020 r., KIO 2682/19, LEX nr 2876388).

Wobec tego samoistne potrzeby Zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym
konieczno$¢ ograniczenia wydatkow na nabycie przedmiotu zamdwienia nie mogg stanowi¢
przyczyny uniewaznienia postepowania.

Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazuje na pominiecie odniesienia sie do celéw, jakimi
kierowat sie Zamawiajacy przy uniewaznianiu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zauwazyc¢ trzeba, Zze uniewaznienie postepowania budzi watpliwosci z punktu
widzenia celowosciowego dziatania Zamawiajgcego, a przez to zaktualizowania sie
przestanki w postaci braku interesu publicznego w prowadzeniu postepowania lub wykonania
zamowienia.

Nieistnienie interesu publicznego wystepuje tylko jesli cel, jaki zamierzat osiggnaé
zamawiajgcy, wszczynajac i prowadzgc postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajgcym
potrzeby publiczne (M. Jaworska (w:) M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, A. Matusiak
(red.) Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis), a Zamawiajgcy
nie wskazat, by doszto do przedmiotowej zmiany celu do osiggniecia. Na celowos$¢
dokonania uniewaznienia wskazuje sie podkreslajac, iz jest to instytucja wyjgtkowa, ktérej
zastosowanie mozliwe jest w $cisle okreslonych przypadkach. Z jednej strony ma charakter
gwarancyjny w stosunku do wykonawcow, z drugiej jednak strony daje zamawiajgcemu
mozliwos¢ zakonczenia postepowania, ale tylko wéwczas, gdy realizacja ma charakter
niecelowy i jest nieuzasadniona z perspektywy interesu publicznego, a zamawiajacy takiej
sytuacji nie mogt wezesniej przewidzie¢ (por. wyrok KIO z 21.10.2020 r., KIO 2255/20, LEX
nr 3097037).

Na gruncie powyzszego, podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze ustawodawca wymaga dla
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 5 Pzp wykazania przez
zamawiajgcego, ze zostaty spetnione nastepujagce wymagania:

(1) doszio do istotnej zmiany okolicznosci;

(2) zmiany takiej, przy zachowaniu odpowiedniej staranno$ci, nie mozna bylo
przewidzie¢;

(3) kontynuowanie postepowania i udzielenie zamowienia nie bedzie lezato w interesie
publicznym.

W kazdym wypadku zamawiajgcy ma obowigzek wskazac, o jaki interes publiczny
chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga
ograniczenia uprawnienia wykonawcéw. Ciezar udowodnienia zaistnienia przestanek
uprawniajgcych do dokonania uniewaznienia. zaréwno w zakresie okolicznosci faktycznych,
jak i prawnych. spoczywa na zamawiajgcym (por. wyrok KIO z 20.02.2020 r., KIO 243/20,
LEX nr 2946339).

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie wykazat natomiast, by doszto do
kumulatywnego spenienia przestfanek z art. 255 pkt 5 Pzp, bowiem jedynie lakoniczne
wskazanie, by miato wynika¢ to z faktu, ze dokonana przez Zamawiajgcego analiza
ekonomiczna wskazata, iz nie lezy juz w interesie publicznym udzielenie zamdwienia, nie jest
wystarczajgca. Zamawiajgcy nie wskazat o jaki interes publiczny chodzi, jak réwniez nie
spetnit obowigzku udowodnienia, Ze jest on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie
wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow — do czego byt zobowigzany na zasadzie
ww. przepisu Pzp

Zamawiajacy nie tylko powinien wskazac, jaki interes publiczny wymagat dokonania



przez niego uniewaznienia postepowania, ale rowniez w kazdym wypadku ma obowigzek
wskazaé, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, e jest on na tyle wazny i znaczacy, ze
bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow — a ktéremu to obowigzkowi
nie sprostat Zamawiajgcy, co wyklucza mozliwos¢ powotywania sie przez niego na rzekome
zaktualizowanie sie przestanki z art. 255 pkt 5 Pzp

Odnoszac sie do naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp wskazac trzeba, ze uniewaznienie
postepowania z uwagi na to, ze ceny wszystkich ofert ztozonych przez wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
przewyzszajg kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamobwienia, nie stanowi uzasadnienia dla uniewaznienia prowadzonego postepowania na
obecnym etapie.

Przypomnie¢ nalezy, ze pismem z dnia 28.09.2021 r. Zamawiajgcy, znajac oferte
Wykonawcy i kwote jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamowienia,
poinformowat Wykonawce o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej.

Na etapie wyboru oferty Wykonawcy nie zostaty uwidocznione podstawy do
twierdzenia, iz Zamawiajgcy nie mogt zwiekszyé kwoty przeznaczonej na realizacje
przedmiotu zamowienia. Brak jest podstaw do twierdzenia, ze doszto do obiektywnej zmiany
okolicznosci, ktéra uzasadniataby transfer srodkéw publicznych w inny sposéb niz na etapie
wyboru oferty Wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym zasadnym jest twierdzenie, ze Zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ niniejszg kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie
okreslenie w ustawie, iz zamawiajgcy ,moze” zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje
zamowienia nie odnosi sie do woli zamawiajgcego (chce/nie chee), lecz do faktycznych
mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé, udzielajgc zamoéwienia (por. wyrok KIO
z 26.09.2017 r., KIO 1878/17, LEX nr 2399399). Uniewaznienie postepowania na podstawie
ww. przepisu powinno by¢ zatem poprzedzone ustaleniem mozliwo$ci zwigkszenia kwoty,
ktérg pierwotnie zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia i ktérg podat
bezposrednio przed otwarciem ofert. Do takiego ustalenia w niniejszym postepowaniu doszio
czego wyrazem byto dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazuje nadto, ze po stronie Zamawiajgcego nie zachodzity inne
obiektywne okoliczno$ci, ktére bez narazenia Zamawiajgcego na zarzut naruszenia pozycii
dominujacej oraz naruszenia konkurencji uzasadniatyby pozbawienie Wykonawcy
mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy dysponujgc mozliwoscig
zwiekszenia $rodkéw powinien w swoim dziataniu kierowaé sie zasadami prawidtowej
gospodarki srodkami publicznymi, zmierzajgc do ograniczenia dodatkowych kosztow
postepowania, prowadzenia nowych przetargdw i efektywnosci. Mozliwos¢ zwigkszenia
budzetu na dane zamoéwienie (zadanie) nie powinna byé postrzegana jedynie na
ptaszczyznie mozliwosci uzyskania wyzszych srodkéw finansowych niz przewidziane do
wydatkowania, (przyktadowo poprzez wewnetrzne przesunigcia $rodkow finansowych), gdyz
tak samo wazne jest postrzeganie tej mozliwosci w kontek$cie m.in. celowosci i
gospodarnosci wydatkowania $rodkow finansowych (por. wyrok KIO z 5.11.2015 r., KIO
2300/15, LEX nr 1968396). Dodatkowo transfer srodkéw pomiedzy poszczegodine cele
publiczne nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad konkurencji pomigedzy wykonawcami, w
sposob preferujgcy poszczegolnych wykonawcow lub tryby niekonkurencyjne. Inaczej to
ujmujac, nawet dokonywane czynnosci przesuniecia srodkow publicznych pomiedzy
poszczegdlne cele publiczne, do czego Zamawiajgcy ma uprawnienie, powinny by¢ oceniane
przez pryzmat kryteriéw jakimi Zamawiajgcy sie kierowat, tak w zakresie zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi, jak i ewentualnego naduzycia pozycji dominujgcej, a
co za tym idzie arbitralnego przesuniecia srodkow publicznych.

Tymczasem w niniejszej sprawie Zamawiajacy zaniechat dziataniom zwigzanym
z prawidiowg oceng celowosci i gospodarnosci srodkéw publicznych. Przestane
uzasadnienie w zakresie uniewaznienia postepowania prowadzi do wniosku, ze dziatanie
Zamawiajgcego odwolywato sie do jego woli (chce/nie chee), nie zas do faktycznych
mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé, udzielajgc zamowienia. Dziatanie
Zamawiajgcego stanowi nadto wyraz ominigcia trybdw konkurencyjnych. Zwazyc¢ nalezy, ze
pismem z dnia 28 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce o wyborze jego
oferty jako najkorzystniejszej. Arbitralne, nastepcze przesuniecie $rodkéw do innego
toczgcego sie postepowania i brak wyjasnienia kryteriow dysponowania tymi srodkami,
stanowi przejaw naduzycia pozycji dominujgcej i pozostaje w sprzecznosci z zasadami
zamowien publicznych, pozbawiajgc mozliwosci Wykonawcy realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Decyzja stojgca u podstaw dysponowania srodkami — stanowigca jak wyzej
wskazano wyraz woli Zamawiajgcego — nie tylko prowadzi do globalnego ograniczenia
konkurencji (pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w odrebnych postepowaniach), ale
takze do uniemozliwienia realizacji przedmiotu zaméwienia przez Zamawiajgcego, co
stanowi wyraz naduzycia pozycji dominujacej. Kryteria przekazania srodkéw publicznych nie



zostaty bowiem ujawnione przez Zamawiajgcego. Swoboda Zamawiajgcego nie moze za$
prowadzi¢ do ominigcia niekorzystnych z jego punktu tylko widzenia trybdw konkurencyjnych
i uzaleznia¢ ich wynik od woli samego Zamawiajgcego.

Zgodnie z zasadami ujetymi w art. 16 pkt 1 Pzp, wszelkie czynnosci podejmowane
przez Zamawiajgcego powinny wynikac z jednoznacznych i klarownych przestanek, ktorymi
sie kierowat, nadto przestanki te musza by¢ mozliwe do zweryfikowania juz na etapie
podjecia tych czynnosci. Zamawiajgcy, ktbremu mozna przypisa¢ pozycje dominujgca,
powinien prowadzi¢ postepowanie w sposob pozwalajacy na zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz nie powinien naduzywac
swojej pozycji dominujgce;j.

Tymczasem w uzasadnieniu informacji z dnia 12 pazdziernika 2021 r. brak jest
wyjasnienia, jakimi zasadami w zakresie gospodarowania srodkami publicznymi i dziataniami
zwigzanymi z ochrong konkurenciji kierowat sie Zamawiajgcy.

Zgodnie z ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji konsumentéw (Dz.

U. z 2021 r. poz. 275), zakazanymi przejawami naduzywania pozycji dominujacej
sg dziatania polegajace na podziale bgdz ograniczeniu rynku zakupu lub zbytu.

Watpliwosci budzi fakt, ze w uniewaznionym postepowaniu wzieto udziat kilku
konkurujacych ze sobg przedsiebiorcow. Zamawiajgcy zdecydowat sie uniewaznic
postepowanie — pomimo wyboru oferty najkorzystniejszej — uznajac, ze z uwagi
na znaczgcg wielkos¢ i skale réznicy jaka zachodzi pomiedzy wybrang przez niego oferta,
a kwotg przeznaczong na sfinansowanie tego zaméwienia. Wskazac trzeba,
ze uniewaznione postepowanie gwarantowato, z uwagi na tryb i ztozone w jego ramach
oferty, zachowanie konkurencji. W terminie sktadania ofert ztozono trzy oferty, kiérych ceny
ofertowe wynosity:

1) 6.541.836,16 zt (oferta konsorcjum wykonawcéw: B.-DROG Sp. z 0. 0., Sp. k.,
tubowo 253, 62-260 tubowo i ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B.
Dalachéw 354, 46-325 Rudniki),

2) 12.084.695,94 zt (oferta wykonawcy REMONDIS OPOLE sp. z o. 0., 45-573 opole,
AL. Przyjazni 9), oraz

3) 9.657.841 , 16 zt (oferta wykonawcy EKO-PROBUD sp. z 0. 0., ul. Rolna 1, 47-320
Gogolin).

Mozna zauwazy¢, ze przyjeta przez Zamawiajgcego metodyka dysponowania
$rodkami publicznymi nie znalazta odzwierciedlenia w réwnoczes$nie toczgcym sie
postepowaniu, dotyczgcym podobnego przedmiotu zaméwienia oraz charakteru ustugi.

W toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zaméwienia o numerze: 0.0p.D-3.2413.13.2021
(34), ktdre bylo prowadzone pod nazwa: ,Zimowe utrzymanie drog krajowych na terenie
Rejonu w Nysie Oddziatu w opotu GDDKIA” w sezonach zimowych 2021/2022, 2022/2023,
2023/2024 oraz 2024/2025”, wartos¢ jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu Zaméwienia zostata zakre$lona na kwote w wysokosci
16.316.101,28 zt brutto. Z informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 wrzesnia
2021 r. wynika natomiast, ze najkorzystniejsza, a jednocze$nie jedyng, oferte

w przedmiotowym postepowaniu ziozyt Wykonawca z ceng ofertowg okreslong w wysokosci
27.807.075,26 zt brutto. Oferta, ktérg wybrat Zamawiajgcy byta o przeszio 11.490.974,01 zt
brutto wieksza anizeli uprzednio deklarowana warto$¢ jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu Zamowienia. Kwota, ktorg zdotat
wygospodarowa¢ Zamawiajgcy jest o 8.206.636,28 zt (kwota o jakg zwiekszy¢ powinien

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu budzet wynosi 3.284.337,72 zt) wyzsza niz

w niniejszym postepowaniu. Nadto, Zamawiajgcy nie wyjasnit jakimi kryteriami
gospodarowania $rodkami publicznymi kierowat si¢ w przedmiotowym i rbwnolegle
prowadzonym postepowaniu i skad wynikajg te réznice, a w szczegdlnosci z jakich wzgledow
przyznanie kwoty 11.490.974,01 zt zamiast 3.284.337,72 zt stanowito wyraz celowosci

i gospodarnosci wydatkowania srodkow finansowych. Dodatkowo Zamawiajgcy, nie wyjasnit
réwniez, dlaczego w postepowaniu, w ktérym wzigt udziat tylko jeden wykonawca, co samo
w sobie spowodowato brak mozliwosci weryfikacji porbwnywalnosci ofert, a co za tym idzie
mozliwosci odniesienia jej do warunkéw rynkowych, zdecydowat sie na podniesienie kwoty,

a w innym gdzie konkurencyjno$¢ znalazia przejaw w ztozonych ofertach, tego nie uczynit.

Majgc powyzsze na uwadze Wykonawca zarzuca, ze Zamawiajgcy dokonat naruszenia



zasad konkurenciji. Przy czym, naruszenie majgce istotne znaczenie w sprawie nie przejawia
sie tylko w wyrazonej przez Zamawiajacego preferenciji okreslonego wykonawcy

i przesunigciu na jego rzecz $rodkéw publicznych, ale na dowolnym podziale tych $rodkow.
Inaczej to ujmujgc, naduzycie pozycji dominujgcej Wykonawca upatruje w arbitralnej decyziji
Zamawiajgcego prowadzacej do braku mozliwosci realizaciji przez Wykonawce przedmiotu
zamowienia. Przy czym, arbitralno$¢ tej decyzji i uczynienie jej przedmiotem zarzutu
pozostawataby takze aktualna w przypadku, gdyby $rodki nie zostaty rozdysponowane

na inny przedmiot zaméwienia (O.0Op.D-3.2413.13.2021 (34)). Dziatania Zamawiajgcego
zmierzajg bowiem do ominiecia prawa — trybéw konkurencyjnych — albowiem zamowienie,
bez wzgledu na wynik niniejszego postepowania, z uwagi na swoj charakter bedzie musiato
by¢ realizowane. Powierzenie jego innemu podmiotowi, na innych niekonkurencyjnych
zasadach, stanowi wyraz wplywu na rynek, w oparciu o niejasne i preferujgce inne podmioty
kryteria (chociazby z tego wzgledu, ze powodujace wykluczenie Wykonawcy). W doktrynie
podkresla sie, ze stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych

lub niejednolitych warunkéw umoéw, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki
konkurencji, oraz uzaleznianie zawarcia umowy od spetnienia innego Swiadczenia,
niezwigzanego z przedmiotem umowy, jest ustaleniem niedopuszczalnym (za R. Hauser,
Ochrona konkurenciji i konsumentéw, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2018,
Legalis). Naruszenie warunkow prawidtowej konkurenciji wigze sie z szeroko rozumianymi
sankcjami majgcymi swe odniesienie zaréwno na ptaszczyznie cywilnoprawnej,

jak i administracyjnoprawnej. Skutki mogag mie¢ wymiar bezposredni. powodujgc niewaznos$¢
takiego porozumienia z mocy prawa. Sankcja niewazno$ci nie rézni sie niczym od tej
przewidzianej w art. 58 k.c. (za T. Skoczny, Reguly konkurencji, w: Prawo Unii Europejskie;j,
2003, s. 205).

Konsekwencjg braku uzasadnienia, z punktu widzenia niniejszych zasad, moze by¢
niewazno$¢ z mocy prawa. Watpliwosci budzi zasadno$¢ podjetej przez Zamawiajacego
decyzji, przede wszystkim z punktu widzenia zasad lezgcych u jej podstaw, zwigzanych
z celowos$cig wydatkowania $rodkéw publicznych oraz zwigzang z zasadami ich
gospodarowania, a przez to rowniez zwigzanych z ochrong konkurencji. Uniewaznienie
postepowania godzi w zasady wynikajace z przepisow o ochronie konkurenciji, stanowigc
efekt wywotany zachowaniem jednostronnym, a ktérg nalezy sklasyfikowa¢ jako przestanke
naduzywania pozycji dominujgcej, a sama czynno$¢ powodujgca powinna by¢ uznana jaka
niewazna.

Odwolujgcy jednoczenie podnosi zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 260
Pzp w zw. z art. art. 16 pkt 1 i 2 Pzp z uwagi na niedokonanie uzasadnienia faktycznego
odnos$nie podjecia dziatah majgcych na celu zweryfikowanie mozliwosci zwigkszenia kwoty
czynno$ci uniewaznienia przekazanego w informacji o uniewaznieniu postepowania.

Powotanie okoliczno$ci faktycznych powinno by¢ dokonane w sposéb jasny
i niebudzgcy watpliwosci. Na zasadzie art. 260 Pzp uzasadnienie musi by¢ na tyle
wyczerpujgce, by pozwalato wykonawcom na petne zidentyfikowanie okolicznosci
faktycznych, stanowigcych podstawe podjecia czynno$ci uniewaznienia oraz ich ewentualne
zakwestionowanie w odwotaniu, a takze przedstawienie w postepowaniu odwotawczym
stosownych dowodéw.

W doktrynie podkresla sig, iz niespetnienie niniejszego wymogu podania uzasadnienia,
w tym odnoszacego sie do okolicznosci faktycznych. moze stanowi¢ podstawe
samodzielnego zarzutu w odwotaniu, skutkujgcego jego uwzglednieniem (za M. Jaworska
(w:) M. Jaworska, D. Grze$kowiak-Stojek, A. Matusiak (red.) Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, Legalis). Co wiecej, podanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego uniewaznienia postepowania nie jest jedynie dopetnieniem wymagania
formalnego z art. 93 ust. 3 ustawy [obecnie art. 260 ust. 1 Pzp], lecz stanowi element
konstytutywny decyzji o uniewaznieniu postepowania (za wyrok KIO z 3.01.2020 r., KIO
2548/19, LEX nr 2814610).

W konsekwencji niespetnienie wymogdw w zakresie uzasadnienia dokonanego przez
Zamawiajgcego uniewaznienia prowadzi do naruszenia zasad przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia ujetych w art. 16 pkt 112 Pzp
Obowigzek zapewnienia przejrzystosci postepowania ma na celu zagwarantowanie braku
faworyzowania i arbitralnego traktowania wykonawcéw. Istotne jest przy tym prawidtowe
wykonywanie przez zamawiajgcego obowigzkdéw o charakterze informacyjnym, w sposo6b
spetniajgcy wymagania okreSlone w Pzp, a tym samym zapewniajgcy wykonawcom
mozliwos¢ zweryfikowania dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu.
Prawidtowe realizowanie tych obowigzkdéw pozwala rowniez na zachowanie zasady rownego
traktowania wykonawcow (za M. Jaworska (w:) M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, A.
Matusiak (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, Legalis).

Tymczasem przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie podjetych dziatan jest



lakoniczne i niejasne. Zamawiajgcy nie wskazuje konkretnych okolicznoéci, na jakich opart
dokonane przez siebie rozstrzygniecie, czyniac je w zasadzie samowolnym i arbitralnym.
Zamawiajacy nie sprostat obowigzkowi podania uzasadnienia faktycznego podejmowanej
czynno$ci w sposob zgodny z przepisami prawa, nie wskazujgc precyzyjnie okoliczno$ci
stanowigcych uzasadnienie uniewaznia postepowania — utrudniajgc w ten sposéb
mozliwos¢ skutecznej weryfikaciji jej prawidtowosci przez Wykonawce.

Taki sposob dziatania Zamawiajgcego godzi w art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 260 Pzp,
co prowadzi do naruszenia podstawowych zasad uregulowanych w art. art. 16 pkt 1
i 2 Pzp, w zwigzku z czym juz niniejsze naruszenie powinno skutkowac uniewaznieniem
zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego.

Majac na wzgledzie podany wyzej stan faktyczny, Odwotujgcy zwraca rowniez uwage
na naruszenie art. 44 ust. 3 pkt 1i2 u.f.p. w zw. z 255 pkt 3i 5 Pzp W uzasadnieniu
przestanej Wykonawcy informacji brak jest wyjasnienia, jakimi zasadami w zakresie
gospodarowania $rodkami publicznymi i dziataniami zwigzanymi z ochrong konkurencji
kierowat sie Zamawiajacy.

Artykut 44 ust. 3 u.f.p. nakazuje dokonywanie wydatkéw w sposo6b celowy. Zamierzenie
tej regulacji wydaje sie by¢ oczywiste — zapewnienie efektywnego wykorzystania srodkéw
publicznych. Zwraca sie jednak uwage, iz efektywno$¢ dziatania podmiotéw publicznych
nie w kazdych warunkach jest mozliwa do okre$lenia poprzez wykorzystanie instrumentow
typowo wynikowych (za B. Nawrocki (w:). P. Walczak (red.), Ustawa o finansach
publicznych. Komentarz dla jednostek samorzgdowych, Warszawa 2017, Legalis). Z
realizacjg projektow wigzg sie nieodigcznie tzw. korzysci i koszty spoteczne, ktore sg
niezwykle trudne do skwantyfikowania. Z drugiej strony zaréwno lokalne spotecznosci, jak i
regulacje prawne (w tym art. 44 ust. 3 u.f.p.), wymagaja, aby decyzje cechowaly sie
gospodarnoscia.

Podnosi sig, iz Zamawiajacy powinien w kazdym przypadku zweryfikowa¢ swoje
mozliwosci w tym zakresie, biorgc pod uwage charakter i okolicznosci udzielanego
zamoéwienia oraz uwzgledniajgc wigzace go przepisy i zasady dotyczgce gospodarowania
$rodkami finansowymi (za M. Jaworska (w:) M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, A.
Matusiak (red.) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021 , Legalis). W tym
miejscu ponownie mozna przywotaé¢ jeden z wyrokow KIO, gdzie wywiedziono, ze okre$lenie
w ustawie, iz zamawiajgcy ,moze” zwigkszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zamowienia
odnosi sie do faktycznych mozliwosci w zakresie dobra jakie chce pozyskaé, udzielajgc
zamowienia. Ocena mozliwosci zwiekszenia kwoty musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem
faktu, ze sg takie zamowienia, ktdre nie mogg nie zosta¢ udzielone, a ich zakres
determinowany jest natozonymi na zamawiajgcego z mocy prawa obowigzkami. Dopiero
ustalenie braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia
uprawnia zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania (za wyrok KIO z 26.09.2017 r.,
KIO 1878/17, LEX nr 2399399). Na marginesie, uniewaznienie postepowania z naruszeniem
przepisdw o zamowieniach publicznych, okreslajgcych przestanki upowazniajgce
do uniewaznienia tego postepowania, uznaje sie na zasadzie art. 17 ustawy z dnia 17
grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U.
z 2021 r. poz. 289 z pézn. zm.), za delikt finansowy, godzacy w wydatkowanie srodkéw
publicznych zgodnie zasadami okre$lonymi w przepisach o zamaéwieniach publicznych.

Nie sposéb jest zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, by dalsze kontynowanie
przez Zamawiajgcego przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
i jego wykonanie miatoby naruszac art. 44 ust. 1 pkt. 3 i ust. 3 u.f.p. (czego w zaden sposdb
nie wykazat Zamawiajgcy, ograniczajac sie w zasadzie do cytowania tresci przepisu),

a wrecz przeciwnie — to uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia stanowito
w istocie naruszenie zasad ponoszenia wydatkéw publicznych. Wydatki publiczne powinny
by¢ dokonywane z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych
naktadéw, optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzacych osiggnieciu zatozonych celéw,
w sposo6b umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan. Zamawiajacy jednak nie zweryfikowat
swoich mozliwosci, nie odnoszac sie do charakteru i okoliczno$ci przedmiotowego
zamobwienia publicznego, pomijajac przy tym zasady w zakresie gospodarowania srodkami
publicznymi.

Zamawiajagcy — dysponujac mozliwo$cig zwiekszenia Srodkow — powinien kierowaé
sie zasadami prawidtowej gospodarki srodkami publicznymi (art. 44 u.f.p.), zmierzajgcymi
do ograniczenia dodatkowych kosztéw postepowania, prowadzenia nowych przetargéow
i efektywnosci, jednak wobec przywotanego stanu faktycznego zauwazy¢ trzeba, ze nie
sprostat on temu obowigzkowi. Wobec tego uniewaznienie prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania na obecnym etapie stanowi zaprzeczenie celowosci
i gospodarno$ci wydatkowania Srodkéw finansowych.

Idgc dalej wskazuje sie, iz Zamawiajgcy nie ma obowigzku zwigkszenia srodkow



w budzecie — jednak nie oznacza to, iz brak ich na etapie postepowania moze prowadzi¢

do udzielenia na tej podstawie zamowienia z wolnej reki na zasadzie art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp
Jak juz zostato wyzej wskazane, Zamawiajgcy powinien sie kierowa¢ w swoim postepowaniu
zasadami prawidtowej gospodarki srodkami publicznymi i zmierzaé przy tym do ograniczenia
dodatkowych kosztow postepowania, kierujgc sie osiagnieciem jak najwiekszej efektywnosci
swoich dziatan.

Istotnie, Zamawiajacy dysponujac mozliwoscig zwiekszenia Srodkéw powinien mie¢ na
wzgledzie przy podejmowaniu decyzji przede wszystkim wzgledy celowo$ciowe. Fakt,
ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia kwoty, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty, nie oznacza. iz w niektérych przypadkach nie

powinien on podnies¢ kwote z uwagi na interes publiczny. ktérym powinien sie kierowac.
Przy podejmowaniu decyzji co do zwiekszenia $rodkow przeznaczonych na realizacje
zamowienia, Zamawiajgcy winien mie¢ na uwadze nadrzedne dyrektywy, wynikajgce

z ustawy o finansach publicznych, w szczegélnosci dotyczace wykonywania ich w sposo6b
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktaddw oraz optymalnego doboru metod i $rodkéw stuzacych osiggnieciu zamierzonych
celow. W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie wykazat, by nie miat

on mozliwosci zwiekszy¢ kwoty na realizacje zamdwienia, gdy tymczasem podniesienie
przedmiotowej jest uzasadnione z uwagi na wskazane wyzej wzgledy interesu publicznego.

W tym miejscu mozna przywota¢ jedno z orzeczen Izby, zgodnie z ktorym
uniewaznienia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 255 pkt
3 Pzp ze wzgledu na to, ze ceny ziozonych ofert przekraczaty warto$¢ kwoty, jaka
Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotu zaméwienia nie mozna uzna¢ za
okoliczno$¢ potwierdzajgca spetnienie jedne i z przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 3
Pzp [obecnie art. 214 ust. pkt 5 Pzp odnoszacych sie do mozliwosci udzielenia zamowienia z
wolnej reki (por. wyrok KIO z dnia 02.07.2020 r., sygn. akt KIO 989/20).

Dokonujgc weryfikacii, czy w danej sytuacji zaistniaty przestanki do zastosowania trybu
niekonkurencyjnego, zasadnym jest rozwazenie czy dziatanie zamawiajgcego nie wypetnia
dyspozyciji art. 58 § 1 k.c., a mianowicie czy nie zostato przedsiewziete w celu obejscia
prawa. Moze to przejawia¢ sie w skutku prawnym, w ktérym dopuszczalne bytoby
zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, za pomocg $wiadomego uksztattowania czynno$ci
tak, ze z zewnetrznego punktu widzenia miataby cechy niesprzeciwiajgce sie
obowigzujgcemu prawu.

Tymczasem wydaje sie, ze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamowienia oraz bezpo$rednie tego skutki, zmierzajg wiasnie
do obejscia przepisow ustawy — w szczegolnosci normy art. 129 ust. 2 Pzp, przez celowe
kreowanie sytuacji, w ktorej przepisy szczegdlne przewidujg wyjatki od jej obowigzywania
(mozliwo$¢ udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki). Takie dziatanie nalezy uznaé
za niedopuszczalne, a korzystanie w takim przypadku z wynikajacych z przepiséw
szczegolnych uprawnien w tym zakresie nie moze by¢ uznane za dozwolone wykonywanie
prawa.

Resumujgc, Odwotujacy wskazuje na brak zasadno$ci dokonanego przez
Zamawiajgcego uniewaznienia z uwagi na powyzsze okoliczno$ci. Podkresli¢ nalezy,
iz dokonanie uniewaznienia postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego stanowito w istocie obej$cie prawa, w szczegb6lno$ci wobec naruszenia
przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, jak réwniez zasad lezacych u jej podstaw,
zwigzanych z celowo$cig wydatkowania $rodkdéw publicznych oraz zwigzang z zasadami
ich gospodarowania oraz ochrong konkurenciji.

Majgc powyzsze na wzgledzie, niniejsze odwotanie zastuguje na uwzglednienie
w catosci.

W dniu 15 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
whniodst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,

na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej
sprawie ztozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez
Zamawiajgcego, o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita co nastepuje:



Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp. Izba uznata, iz Odwotujacy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba ustalita i zwazyla co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy
poprzez wykonanie konkretnych czynno$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci do ktdérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy
prawa zaméwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby,
Zamawiajacy nie naruszyt przepisdw prawa zamowien publicznych majgcych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp
poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze ceny wszystkich ofert ziozonych
przez wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przewyzszajg kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie tego zaméwienia, podczas gdy Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru oferty
Wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w dniu 28 wrze$nia 2021 r. potwierdzit, ze moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty, uznajgc go za niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 255 pkt 3 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiegkszy¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

Wskazujgc zatem na tre$¢ powyzszego przepisu, Zamawiajgcy uniewazniajgc
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z uwagi braku srodkéw, ktére moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia
do uniewaznienia postepowania w okolicznosciach, w ktérych przeznaczyt na sfinansowanie
zamoOwienia kwote nizszg niz cena najnizszej oferty lub cena oferty z najnizszg cena.

Celem takiego uregulowania jest ochrona Zamawiajgcego przed roszczeniem
0 zawarcie umowy, w przypadku braku srodkéw finansowych, przeznaczonych
na sfinansowanie zaméwienia, ktéra zgodnie z art. 222 ust. 4 Pzp udostepniana jest
najpozniej przed otwarciem ofert. Podczas rozprawy Zamawiajgcy wykazat, poprzez ztozenie
wyciggu z Planu Finansowego dla realizacji przedmiotowego zamowienia, ze ilo§¢ Srodkow
przeznaczonych na realizacje zaméwienia jest zgodna z kwotg zaplanowana na ten cel,
i udostepniong wykonawcom przed otwarciem ofert, tj. 3.257.498,44 zt. Ponadto o$wiadczy,
iz nie moze zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty
najkorzystniejszej, poniewaz kwoty takiej nie posiada.

Zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp postepowanie uniewaznia sie, jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (czes¢ pierwsza zdania). W pierwszym
wypadku czynno$¢ uniewaznienia nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty, musi zatem najpierw doj$¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty. Natomiast w
przypadku drugim, gdy oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, postepowanie uniewaznia sie bez
przeprowadzania wyboru najkorzystniejszej oferty. W takiej sytuacji ceny lub koszty
okreslone we wszystkich zlozonych ofertach nie mieszczg sie w limicie ustalonym przez
zamawiajgcego. (por. komentarz do art. 255 pkt 3 Pzp s. 765). Obie powyzsze okolicznosci



znajdujg umocowanie w przepisach prawa, a czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
uniewaznieniu postepowania z uwagi na brak srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamoOwienia moze nastgpi¢ zarbwno po wyborze oferty najkorzystniejszej, jak tez i w sytuaciji,
kiedy oferta z najnizszg ceng lub kosztem przewyzsza ilo§¢ srodkéw Zamawiajgcego - przed
wyborem oferty najkorzystniejsze;.

W przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy w dniu 28 wrzesnia 2021 r. dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie w dniu 12 pazdziernika 2021 r. uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, do czego byt uprawniony, z uwagi na
brak srodkéw na sfinansowanie oferty z najkorzystniejszg cena.

Izba wskazuje, ze twierdzenie Odwotujgcego, zgodnie z ktbrym Zamawiajgcy
dokonujgc wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej w dniu 28.09.2021 r.
potwierdzit, ze moze zwiekszy¢ kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty, nie
znajdujg potwierdzenia w tresci Informacji o Wyborze Oferty Najkorzystniejsze;.

W Informaciji o Wyborze Oferty Najkorzystniejszej Zamawiajgcy, zgodnie z art. 253 ust.
1 Pzp poinformowat wykonawcéw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
podat nazwy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, ilo§¢ przyznanych punktow
w kazdym kryterium oraz punktacje tgczng, wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym.

Dodatkowo Zamawiajacy poinformowat, iz Zadna oferta nie zostata odrzucona, a takze
przekazat informacje zgodnie z art. 264 ust. 1 ustawy Pzp, iz zawarcie umowy moze
nastgpi¢ w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Jednakze w zadnym miejscu powyzszej informacji, Zamawiajgcy
nie potwierdzit, ze moze zwigkszy¢ kwote na sfinansowanie zamowienia.

Jednakze, z oparciu o powyzsze informacje Odwolujacy wywodzi, iz Zamawiajgcy dokonujac
wyboru oferty najkorzystniejszej, potwierdzit ze moze zwigkszy¢ kwote do ceny oferty
najkorzystniejszej. Stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne, oparte na wiasnej interpretacii
tresci Informaciji o Wyborze Oferty Najkorzystniejszej. Odwotujgcy stawia Zamawiajgcemu
zarzut, na podstawie okolicznosci, ktore nie znajdujg potwierdzenia w dokumentaciji
postepowania, nie znajdujg oparcia w tresci decyzji Zamawiajgcego, a stanowig jedynie
wiasne przypuszczenia Odwolujgcego.

Zarzut Odwotujgcego nalezy uzna¢ zatem za chybiony.

Za niezasadny nalezy rowniez uznac¢ zarzut naruszenia art. 255 ust. 3 Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania i brak wyjasnienia, ze Zamawiajacy nie moze zwigkszy¢ kwoty
przeznaczonej ha zamowienie i brak wykazania przyczyn takiego stwierdzenia, podczas gdy
w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien w kazdym przypadku zweryfikowac swoje
mozliwosci, majgc na wzgledzie charakter i okolicznosci udzielanego zamdéwienia oraz
uwzgledniajac wigzgce go przepisy oraz zasady dotyczgce gospodarowania Srodkami
finansowymi, czym naruszyt przepis art. 255 pkt 3 Pzp w z art. art. 16 pkt 1 Pzp.

Izba podkresla, iz z godnie z trescig art. 255 pkt 3 Pzp (cze$¢ druga zdania)
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajgcego kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zamodwienia, jednakze decyzja o zwiekszeniu tej kwoty nalezy zawsze
do zamawiajgcego. Izba w petni podziela w tym zakresie stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Stanowisko takie prezentowane jest w utrwalonym orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej zapadlym w poprzednim stanie prawnym, ktére pozostaje aktualne takze i na
gruncie aktualnie obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp. ,Zamawiajgcy ma petng

autonomie co do podjecia decyzji o poszukiwaniu dodatkowych srodkéw na realizacje
zamowienia. Odmowa zwigkszenia kwoty nie moze stanowi¢ podstawy jakichkolwiek
roszczen". (wyrok KIO z 22 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 2608/18). Podobnie orzekt Sad
Okregowy w todzi w wyroku z dnia 18 sierpnia 2016 r. sygn. akt X GC 937/15 wskazujac,

ze ,zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania zrédet finansowania ponad kwoty, ktére
pierwotnie zabezpieczyt, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu
uniewaznienia postepowania, bowiem wskazanie kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia nalezy do jego dyskrecjonalnej wiadzy,
natomiast okreslenie szacunkowej wartosci zaméwienia ma na celu ustalenie wartosci
zamowienia, ale nie przekiada sie to na obowigzek zamawiajgcego uwzglednienia tej
warto$ci w okre$laniu budzetu dla danego zadania. Powyzsze utwierdza w przekonaniu, ze
w konsekwencji bezpodstawnym jest oczekiwanie, ze zamawiajacy bedzie udowadniat, iz
jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie $rodkéw finansowych. Nie znajduje
bowiem oparcia w przepisach badanie budzetu zamawiajgcego, nakazywanie dokonania mu
jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie, dokonania jednych zakupow kosztem drugich albo



nakazywania wydania na dane zamoéwienie kwoty, ktérg zamierzat wyda¢ na inne
zamowienie. Zatem, z treSci art. 93 ust. 1 pkt 4 u.Pzp nie sposob wywie$¢ jakichkolwiek
podstaw prawnych, ktére pozwalataby na zobowigzanie zamawiajgcego, do zwiekszenia
$rodkow na sfinansowanie zamoéwienia. To zamawiajgcy, nie wykonawca, ponosi wytgczng
odpowiedzialnos¢ za gospodarowanie srodkami publicznymi w sposéb celowy i oszczedny, i
skoro wedtug jego oceny nie ma obecnie mozliwo$ci zwiekszenia $rodkéw na realizacje
zamowienia, to nie mozna mu robi¢ z tego powodu zarzutu (wyrok KIO z dnia 12 czerwca
2015 r., KIO 1132/15; wyrok KIO z dnia 22 maja 2015 r., KIO 961/15; wyrok KIO z dnia 10
kwietnia 2015 r., KIO 622/15).

Analogiczne stanowisko prezentowane jest rowniez w Komentarzu Prawo Zaméwien
Publicznych pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusz Winiarza: ,Decyzja o zwigkszeniu
tej kwoty jest oparta na swobodnym uznaniu zamawiajgcego. Wyrazenie ,moze zwiekszyé
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty” nalezy interpretowac jako uprawnienie
zamawiajacego i to do jego decyzji nalezy kwestia mozliwosci zwiekszenia Srodkow
finansowych na dany cel. Zatem zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania dodatkowych
$rodkow finansowych na sfinansowanie zaméwienia ponad kwote, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Powyzsze znajduje petne zastosowanie takze i do niniejszego postepowania, w ktdérym
Zamawiajgcy oSwiadczyt, Ze nie jest w stanie dokona¢ zwiekszenia srodkéw finansowych
w celu zapewnienia mozliwosci jego sfinansowania, do kwoty, stanowigcej sume
6.541.836,16 zt (cena oferty najkorzystniejszej), a zatem do kwoty o ponad 100 %
przewyzszajgcej pierwotng kwote 3.257.498,44 zi, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie tego zamoéwienia.

Tymczasem Odwolujacy, stawiajac powyzszy zarzut catkowicie pomija tres¢
uzasadnienia uniewaznienia postepowania, zgodnie z ktdra: ceny ofertowe wszystkich ofert
zfozonych przez wykonawcdw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym takze oferta z najnizszg ceng, przewyzszajg kwote, ktérg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamaéwienia, a Zamawiajgcy -

z uwagi na znaczgcg wielkos¢ i skale tej roznicy (opiewajgcej na kwote 3 284.337, 72 zt
zgodnie z wyliczeniem 6.541.836,16 zt - 3 257 498,44 zt = 3 284.337,72 zt) przewyzszajgcg
100 % kwoty przeznaczonej na sfinansowanie tego zamowienia - nie moze zwigkszyc¢ tejze
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie tego zaméwienia do poziomu zaoferowanej ceny
najkorzystniejszej oferty. Taki stan rzeczy obliguje Zamawiajgcego, bedgcego jednostkg
sektora finansow publicznych, do uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Nie jest zatem zasadne i niczym nie poparte twierdzenie Odwotujgcego, iz
Zamawiajacy moze zwigkszy¢ niniejszg kwote do ceny lub kosztu oferty najkorzystniejszej
oferty. Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp byto w petni zasadne,
a Zamawiajacy nie musiat w tresci uzasadnienia uniewaznienia podawac przyczyn oraz
wykazywac okolicznosci, dla ktdérych nie ma mozliwosci zwigkszenia srodkéw finansowych
na realizacje zamoéwienia.

Podkreslenia wymaga, iz uzasadnienie przez Odwotujgcego powyzszego zarzutu,
nie potwierdza przestanki uniewaznienia postepowania, wynikajacej z art. 255 pkt 3 Pzp.

Izba, za nieprzydatne dla sprawy uznata dowody ztozone przez Odwolujgcego w
postaci Informacji o Wyborze Oferty Najkorzystniejszej i Informacji z Otwarcia Ofert w
analogicznym postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Odziat w Katowicach z dnia 23 wrze$nia 2021 24 sierpnia 2021 r. na okoliczno$é
mozliwosci zwiekszenia srodkow na realizacje zamowienia do wysokosci ceny oferty
najkorzystniejszej. Izba wskazuje, ze powyzsze dowody nie majg przetozenia na
postepowanie bedgce przedmiotem rozpoznania, a ponadto jak wyjasnit Zamawiajgcy
podczas rozprawy, kazdy Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad posiada
wiasny budzet i niezaleznie od innych Oddziatow podejmuje decyzje o jego wydatkowaniu.

W zwigzku z powyzszym, niezasadny jest rowniez zarzut prowadzenia postepowania
w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcow.

W zakresie zarzutu trzeciego, tj. naruszenia przepisu art. 255 pkt 35 Pzp w zw.
z art. 260 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez niedokonanie uzasadnienia faktycznego
i prawnego odno$nie podjecia dziatan majgcych na celu zweryfikowanie mozliwosci
zwiekszenia kwoty czynnosci uniewaznienia przekazywanego wykonawcom w informaciji
0 uniewaznieniu postepowania, gdy uniewaznienie postepowania nie moze stanowi¢ decyz;ji
arbitralnej Zamawiajgcego, lecz powinno mie¢ uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach
prawa i musi by¢ wynikiem przeprowadzonych czynnosci, a ich brak stanowi podstawe



samodzielnego zarzutu w odwotaniu oraz w odniesieniu do zarzutu czwartego, tj. naruszenia
przepisu art. 255 pkt 3i 5 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez nieujawnienie w informacji
stanowigcej zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania wszystkich okolicznosci, ktérymi
kierowat sie Zamawiajgcy podejmujgc zaskarzong czynnos¢ — podajgc jedynie przepis
majgcy rzekomo stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia, wskazujgc by zostaty spetnione
przestanki, nie wyjasniajac jednak jakie konkretnie fakty miaty wptyngé na ich spetnienie,
podczas gdy zgodnie z zasadami przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia, wszelkie czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego powinny
wynikac¢ z jednoznacznych i klarownych przestanek, ktérymi sie kierowat, nadto przestanki te

muszg by¢é mozliwe do zweryfikowania juz na etapie podjecia tych czynnosci - Izba odniosta
sie fgcznie, wskazujgc na niezasadnos¢ zarzutow.

Zgodnie z art. 260 ust. 1 Pzp o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji - podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne. Zgodnie z art. 260 ust. 2 PZp Zamawiajgcy udostepnia
niezwtocznie informacje, o ktérych mowa w ust. 1, na stronie internetowej prowadzonego
postepowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu brak podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego w zakresie podjecia dziatan majacych na celu zweryfikowania mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia oraz nieujawnienie
wszystkich okolicznosci, ktorymi kierowat sie Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie.
Zdaniem Izby, ze stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzi¢. Zamawiajgcy
uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, powotujgc sie na przestanki
wskazane w art. 255 pkt 3 i 5 Pzp.

W zakresie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp i wskazania
okolicznosci uzasadniajgcych decyzje Zamawiajacego, lzba w catosci przywotuje
argumentacje podniesiong przy rozpoznawaniu powyzszego zarzutu, jako wiasciwg dla
rozpoznania zarzutdow naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 260 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1i2 Pzp oraz art. 255 pkt 3 Pzp w zw. art. 16 pkt 1i 2 Pzp.

Ponadto, zwazywszy na okoliczno$¢, iz zarzut dotyczacy naruszenia art. 255 pkt 5 w
zw. z art. 260 Pzp w zw. art. 16 pkt 12 Pzp oraz art. 255 pkt 5 Pzp w zw. art. 16 pkt 1i2
Pzp zostat podniesiony jedynie w petitum odwotania (nastapito jedynie wskazanie podstawy
prawnej) i nie rozwiniety w treSci uzasadnienia odwotania, oraz wobec braku jakiejkolwiek
argumentacji potwierdzajgcej naruszenie przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajagcego
z przywotanych przepiséw, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Reasumujac, Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne okolicznosci
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania, jednoczes$nie informujgc wszystkich
uczestnikow postepowania o uniewaznieniu postepowania, wskazat okolicznosci ktére w
jego ocenie uzasadniaty konieczno$¢ uniewaznienia postepowania, w zakresie, do ktérego
byt zobowigzany, czym wypeinit obowigzek informacyjny wynikajacy z art. 260 Pzp.
Informacje przekazane przez Zamawiajgcego - wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - sg
jednoznaczne i klarowne, wskazujg na okolicznosci, ktorymi kierowat sie Zamawiajgcy a
ktére mozliwe byty do zweryfikowania na etapie czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego.
Informacja o $rodkach przeznaczonych na realizacje zamoéwienia podana zostata przed
otwarciem ofert. Ponadto sam Odwotujgcy wykazat, sktadajgc niniejsze odwotanie (19 stron),
w ktérym postawit Zamawiajgcemu dziewie¢ zarzutdw, ze tre§¢ uzasadnienia uniewaznienia
postepowania, nie ograniczyta wykonawcom mozliwo$ci skorzystania z przystugujgcych im
Srodkdéw ochrony prawnej, co w ocenie Izby Swiadczy o niezasadno$ci zarzutu.

Dodatkowo Izba podkresla, ze skoro Zamawiajgcy byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania w zwigzku z brakiem srodkow jakie zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamobwienia, a decyzja o ich zwiekszeniu zalezy od Zamawiajgcego - ktéry nie musi
poszukiwac¢ nowych zrodet finansowania dla zamowienia, to konsekwencjg powyzszego jest,
ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do udowadniania i uzasadniania wykonawcom,
dlaczego jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie srodkéw finansowych, a
tym bardziej jakie dziatania w tym zakresie podejmowat.

Czynnos$ciom Zamawiajgcego nie mozna przypisac rowniez naruszenia art. 16 pkt 1i2
Pzp poprzez prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb
naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw
oraz zasady przejrzystosci.



Wobec powyzszego Izba oddalita powyzsze zarzuty jako niezasadne.

Za niezasadny |zba uznata rowniez zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 255 pkt
3i5Pzpw zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1i 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 305 z p6zn. zm., zwanej dalej takze: u.f.p.) poprzez
nieuwzglednienie przez Zamawiajgcego zasad celowos$ci i gospodarno$ci wydatkowania
$rodkow finansowych przez uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sytuacii, gdy zgodnie z orzecznictwem efektywnos¢ dziatania podmiotow
publicznych nie w kazdych warunkach jest mozliwa do okreslenia za pomocg instrumentéw
typowo wynikowych.

Zgodnie z tresScig art. z art. 44 ust. 3 ust. 1i 2 ustawy o finansach publicznych wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane:

1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow,
b) optymalnego doboru metod i $rodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdw;

2) w spos6b umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan.

Odwolujgcy w uzasadnieniu zarzutu wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat
zweryfikowania swoich mozliwosci w zakresie korzysci i kosztow spotecznych, z
uwzglednieniem charakteru i okolicznosci udzielanego zamdwienia oraz wigzgcych
przepiséw i zasad gospodarowania $rodkami finansowymi. Wskazat rowniez, iz w
uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, brak jest wyjasnienia, jakimi zasadami w
zakresie gospodarnosci srodkami publicznymi i dziataniami zwigzanymi z ochrong
konkurencyjnosci kierowat sie Zamawiajacy.

Izba wskazuje, ze z twierdzeniami Odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzic.

Przede wszystkim, Zamawiajgcy nie wykazat na czym ma polega¢ naruszenie powyzszych
przepiséw przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy Zarzuca brak gospodarno$ci w wydatkowaniu

$rodkéw publicznych, przywotujgc stanowisko doktryny w tym zakresie - ktore Izba w petni
podziela - jednakze Odwotujgcy nie wskazuje poprzez jakie czynnosci lub zaniechania,
Zamawiajacy uchybit zasadzie gospodarno$ci. Argumentacja, iz przeprowadzenie nowego
postepowania bedzie kreowato nowe, dodatkowe koszty postepowania, wobec czego
uniewaznienie postepowania na obecnym etapie zaprzecza celowosci i gospodarnosci
wydatkowania srodkéw finansowych jest catkowicie niezasadna, i nie ma zastosowania
do przedmiotowego zamowienia, poniewaz Zamawiajgcy wykazat, iz nie bedzie prowadzit
kolejnego postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Izba w pemi podziela stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie,
zgodnie z ktérym: dokonana przez Zamawiajgcego analiza ekonomiczna celowosci
udzielenia przedmiotowego zamowienia wskazata, iz - biorgc pod uwage wysokie wartos¢
cen ofertowych wszystkich trzech ofert ziozonych przez wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci wartos¢ oferty z
najnizszg ceng opiewajgca na znaczng kwote 6 541 836,16 zt - w chwili obecnej nie lezy juz
w interesie publicznym. Dalsze kontynowanie przez Zamawiajgcego przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i jego wykonanie - w sposéb i w
zakresie oraz na warunkach okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia - w tej
sytuacji naruszatoby bowiem ustawowe zasady ponoszenia wydatkéw publicznych okreslone
w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach art. 44 ust. 1 pkt. 3 i ust. 3 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 305 ze zm.) zgodnie z
ktérymi to zasadami wydatki publiczne mogg by¢ ponoszone na cele i w wysoko$ciach
ustalonych w planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych oraz jednoczes$nie
powinny by¢ one dokonywane: 1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad: a)
uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw, oraz b) optymalnego doboru metod i
Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow; i jednoczesnie 2) w sposob umozliwiajgcy
terminowg realizacje zadan; a takze 3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wcze$niej
zaciggnietych zobowigzan.

W ocenie Izby, to wiasnie udzielenie Odwolujgcemu przedmiotowego zamowienia,



w okoliczno$ciach w ktérych cena jego oferty przewyzsza o ponad 100% ilo$¢ Srodkow
przeznaczonych na realizacje zamdwienia, w okolicznosciach w ktérych Zamawiajacy ma
mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zamowienia przez inny podmiot, dotychczas realizujgcy
zamowienie (poprzez aneksowanie umowy), za cene mieszczgcg sie w srodkach
przeznaczonych na jego realizacje, stanowitoby naruszenie przepisoéw i zasad wynikajgcych
z ustawy o finansach publicznych.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalic.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego podczas rozprawy
i ztozonego na tg okolicznos¢ dowodu w postaci wzoru umowy w postepowaniu
pn.: ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu - Rejon w Opolu, wraz ze
wszystkimi elementami pasa drogowego”, odnoszacego sie do mozliwo$ci zmiany umowy,
zawartej w wyniku rozstrzygniecia powyzszego postepowania, Izba wskazuje, ze powyzszy
zarzut nie zostat podniesiony w odwotaniu i stanowi rozszerzenie zarzutow odwotania.
W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu, pozostawiajac zarzut bez rozpoznania.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut szésty dotyczacy naruszenia przepisu

art. 255 pkt 3w zw. z art. art. 16 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 w zw. z art. 9 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275 z
poézn. zm.)w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez brak zwiekszenia kwoty
jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajgcy do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty, przy
jednoczesnym transferze srodkéw publicznych na tozsamy przedmiot zamowienia w
roéwnolegle toczgcym sie postepowaniu, gdzie oferte ztozyt tylko jeden wykonawca, a oferta
ta byta wyzsza od kwoty jakg zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajgcy o 11.490.974,01 zt oraz
zarzut sibdmy, dotyczacy naruszenia ww. przepiséw, poprzez dopuszczenie sie przez
Zamawiajgcego naduzycia pozycji dominujgcej i naruszenia podstawowych zasad ochrony
konkurencji, podczas gdy naruszenie warunkow prawidtowej konkurencji wigze sie z szeroko
rozumianymi sankcjami, w tym skutkiem niewazno$ci dokonywanych czynnoSci.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275 z p6zn. zm.) zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w winny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdinosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow;

2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego
lub inwestycji;
3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenci;

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem

umowy;

6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych

przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczeg6lnoSci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 9 ustawy o chronie konkurencji i konsumentéw:



1. Zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym przez jednego lub
kilku przedsiebiorcow.

2. Naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegdlnosci na:

1) bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie
wygorowanych albo razaco niskich, odleglych terminéw ptatnosci lub innych warunkow
zakupu albo sprzedazy towaréw;

2) ograniczeniu produkcji, zbytu lub postepu technicznego ze szkodg dla kontrahentow
lub konsumentéw;

3) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych
warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurenci;

4) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem

umowy;

5) przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji;

6) narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umow, przynoszacych
mu nieuzasadnione korzysci;

7) podziale rynku wedtug kryteriow terytorialnych, asortymentowych lub podmiotowych.

3. Czynnosci prawne bedace przejawem naduzywania pozycji dominujgcej sg w catosci
lub w odpowiedniej czeSci niewazne.

Zgodnie z art. 8 ust 1 Pzp do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Z kolei art. 58 §1 k.c. wskazuje, ze czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis
przewiduje inny skutek, w szczegdéInosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynno$ci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

W uzasadnieniu zarzutu szostego, Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy zaniechat
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia w postepowaniu, w ktérym
wplynely trzy oferty, podczas, gdy w rownolegle toczgcym sie postepowaniu, w ktérym
zostata ztozona tylko jedna oferta, zwiekszyt Srodki na realizacje zamowienia o
11.490.974,01 zt, czym naruszyt zasady przejrzysto$ci i rownego traktowania wykonawcow
poprzez brak wyjasnienia zasad preferencji podziatu okreslonych srodkéw podmiotéw
ubiegajgcych sie o zamébwienie i kryteribw przyznawania tych srodkéw, oraz ograniczyt
konkurencje, dgzac do udzielenia zamowienia w trybie art. 214 Pzp. Odwotujacy podnosi
réwniez, ze Zamawiajgcy poprzez arbitralng decyzje o transferze srodkéw publicznych
doprowadzit do naduzycia pozycji dominujgce;.

Z argumentacjg Odwotujgcego nie sposdb sie zgodzié.

Zarzut dotyczgcy ograniczenia przez Zamawiajgcego zasady konkurencyjnosci jest
catkowicie niezasadny. Po pierwsze, Zamawiajgcy uprawniony byt do uniewaznienia
postepowania, w sytuacji gdy, cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza ilos¢ srodkéw ktore
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, co zostato oméwione przy
powyzszych zarzutach. Po drugie, dla zaistnienia przestanki uzasadniajgcej mozliwos¢
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, nie ma znaczenia czy w
postepowaniu zostata ztozona jedna czy kilka ofert, lecz okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie
posiada odpowiedniej ilosci srodkéw finansowych. Wobec powyzszego uniewaznienie
postepowania, w ktérym ztozono trzy oferty, nie przektada sie na naruszenie zasady
konkurencyjnosci. Nie stanowi rowniez naruszenia zasady konkurencyjno$ci udzielenie
zamowienia wykonawcy w postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym, w ktdrym
zostata ztozona tylko jedna ofert. Po trzecie, Zamawiajacy nie jest zobligowany do sktadania
wyjasnien w zakresie mozliwosci zwiekszania srodkéw finansowych, niezbednych dla
realizacji zamowienia. Tym bardziej nie jest zobowigzany do ttumaczenia sie przed



wykonawcami, dlaczego w danym postepowaniu zwiekszyt Srodki na realizacje zamowienia,
aw innym nie. Decyzja w tym zakresie nalezy do Zamawiajgcego, ktory ponosi
odpowiedzialno$¢ za realizacje zadan, do ktdérych wykonywania jest zobowigzany.

Wobec powyzszego, zarzut, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit dlaczego w postepowaniu,
w ktérym brat udziat tylko jeden wykonawca, zdecydowat sie na zwigkszenie Srodkow,
a postepowanie, w ktorym ziozono trzy oferty, zostato uniewaznione, przez co Zamawiajacy
naruszyt zasady przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i konkurencyjnosci jest
catkowicie niezasadny.

Niezaleznie od powyzszego, Izba za wiarygodne uznata wyjasnienia Zamawiajgcego
zfozone podczas rozprawy, z ktérych wynikato, ze zwigkszenie $rodkédw w postepowaniu,
w ktoérym zostata ztozona jedna oferta stanowito ok. 16% warto$ci przeznaczonych $rodkow,
a nie jak w rozpoznawanym postepowaniu ponad 100% wartosci, a takze z uwagi na to,
ze przedmiotowe postepowanie jest ostatnim z prowadzonych w danym roku postepowan
0 udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy po prostu nie posiada juz srodkow, ktére mogtby
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Odwolujgcy nie wykazat rowniez, na czym polegato naduzycie przez Zamawiajgcego
pozycji dominujgcej. Argumentacja, iz poprzez arbitralng decyzje Zamawiajgcego,
polegajgcg na przesunieciu srodkéw na potrzeby innego postepowania, Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwoéci realizacji przedmiotu zamédwienia, nie zastuguje na uwzglednienie,
bowiem nie wpisuje sie ona w okolicznosci polegajgce na naduzyciu pozycji dominujace;.
Zamawiajgcy wykonat czynnosci w postepowaniu, do ktérych byt uprawniony, a
uzasadnienie Odwolujgcego nie stanowi potwierdzenia dla zaistnienia przestanek naduzycia
pozycji dominujgcej , o ktérych mowa w art. 9 ustawy o ochronie konkurenc;ji i konsumentow:

Reasumujac, powyzsze zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 5w zw. z w zw. z 214 ust. 1 pkt 5i
art. 129 ust. 2 Pzp. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 k.c. poprzez celowe
kreowanie przez Zamawiajgcego sytuacji, w kitdrej przepisy szczegdine przewidujg wyjatki od
jej obowigzywania, tj. mozliwos¢ udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki, gdy skutkuje
to uksztattowaniem czynnosci tak, ze z zewnetrznego punktu widzenia wydaje sie, ze ma
ona cechy niesprzeciwiajgce sie obowigzujgcemu prawu, w ocenie Izby zarzut jest
niezasadny.

Zgodnie z trescig art. 214 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia
z wolnej reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacje niewynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej nie
mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna
zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia.

Zgodnie z art. 129 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie
przetargu nieograniczonego i przetargu ograniczonego, a w pozostatych trybach
zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w przypadkach okreslonych w ustawie.

Odwolujgcy Zarzuca Zamawiajgcemu, ze uniewazniajgc przedmiotowe postepowanie
podejmuje dziatania zmierzajgce do obejscia przepiséw ustawy, poprzez kreowanie sytuaciji
w ktorej zaistniejg okolicznosci do udzielenia zamoéwienia z wolnej reki.

Wskaza¢ nalezy, ze stanowisko Odwotujgcego w catosci oparte jest wytgcznie na jego
wiasnych przypuszczeniach, nie popartych zadnymi okolicznosciami faktycznymi.

Niezasadno$¢ zarzutu zostata réwniez potwierdzona przez Zamawiajgcego, ktéry
jednoznacznie zaprzeczyt ze zamierza udzieli¢ przedmiotowego zamoéwienia w trybie z
wolnej reki, i wykazat, Ze realizacja przedmiotowego zamdwienia zostanie powierzona
wykonawcy, ktéry obecnie realizuje zaméwienia, na dotychczasowych warunkach, oraz za
cene nieprzekraczajaca srodkéw przeznaczonych przez Zamawiajgcego na realizacje
zamowienia. Ponadto wykonawca ten zostat wybrany w trybie konkurencyjnym, co
zaprzecza zarzutowi obejscia przez Zamawiajgcego przepiséw celem udzielenia
zamowienia z wolnej reki, przy braku przestanek uzasadniajgcych zastosowanie takiego
trybu, a wykonawca potwierdzit che¢ i mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zamowienia,
poprzez podpisanie stosownego aneksu do umowy.



Powyzszy zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Izba oddalita rowniez zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 i 5 Pzp w zw. art. 252 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 253 ust. 3w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania
pomimo braku podstaw do dokonania takiej czynno$ci, po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty i uptywie terminéw na ztozenie srodkéw odwotawczych, czym
Zamawiajgcy naruszyt takze zasady przejrzystosci postepowania i konkurenciji — art. 16 pkt
1i2 Pzp, dla ktérego Odwotujacy nie zawart zadnego uzasadnienia, ponad tres¢ zawartg w
petitum odwotania. Izba wskazuje, iz powyzsza konstrukcja zarzutu nie powala na
stwierdzenie, Ze Zamawiajgcy dokonat lub zaniechat czynnosci, do ktorej byt zobowigzany
na podstawie Prawa zaméwien publicznych.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 255 pkt
5 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy powotat sie na
wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. lzba podziela w tym zakresie argumentacje podniesiong przez Odwotujacego,
przyjmujgc jg za wiasng. Dodatkowo Izba wskazuje, ze ztozenie w postepowaniu ofert,
ktérych ceny przewyzszajg ilo§¢ $rodkdéw przeznaczonych przez Zamawiajacego na
realizacje zaméwienia, nie moze stanowi¢ uzasadnienia wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci, ktérej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy ma w
tym zakresie doswiadczenie wynikajace z wcze$niejszych postepowan, w ktorych zwiekszat
ilos¢ Srodkéw przeznaczonych na realizacje zamoéwienia. Okolicznos¢ taka jest sytuacja
czesto wystepujgca w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, zwlaszcza w
obecnej sytuacji rynkowej, ktéra musi by¢ wpisana w ryzyka Zamawiajgcego.

Jednakze, pomimo podzielenia argumentacji Odwolujgcego w zakresie naruszenia art.
255 pkt 5 Pzp, Izba nie mogta uwzgledni¢ powyzszego zarzutu z uwagi uprawnienie
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp, w zwigzku
z brakiem $rodkéw na sfinansowanie zaméwienia. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Pzp Izba
uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato skutecznie
uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp. Zatem cze$ciowe uwzglednienie odwotania
poprzez uwzglednienie powyzszego zarzutu nie jest dopuszczalne, poniewaz nie
doprowadzitoby do uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i pozostawatoby
bez wplywu na wynik postepowania.

Zatem zarzut, pomimo jego zasadno$ci nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Reasumujac, nalezato orzec jak w sentenciji.

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: ....ccccoiiiiiiiiiiieeeeeee

CZIONKOWIE: e

35



	Sygn. akt: KIO 3133/21
	WYROK
	z dnia 19 listopada 2021 roku
	Protokolant: Magdalena Pazura
	orzeka:
	Przewodniczący:    ...................................
	Sygn. akt: KIO 3133/21
	Uzasadnienie
	Izba ustaliła i zważyła co następuje:

