sygn. akt: KIO 2859/23
WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce Pro-Infra sp. z 0.0. z siedzibg w Jerzmanowej, ul.
Ogrodowa 8; 67-222 Jerzmanowa,w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miejska Gtogow,
Urzad Miejski w Glogowie Rynek 10; 67-200 Glogow,
orzeka:
1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 4 odwotania.
2. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert.
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Miejska Gtogow, Urzad Miejski w Glogowie Rynek 10;
67-200 Gtogow i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Pro-Infra sp. z 0.0.
z siedziba w Jerzmanowej, ul. Ogrodowa 8; 67-222 Jerzmanowa, tytutem wpisu od odwotania,
3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Miejskiej Glogéw, Urzad Miejski w Gtogowie Rynek 10; 67-200 Gtogéw
na rzecz wykonawcy Pro-Infra sp. z 0.0. z siedzibg
w Jerzmanowej, ul. Ogrodowa 8; 67-222 Jerzmanowakwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych,
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2023 r. poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:................cooeeienennn.

sygn. akt: KIO 2859/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Gtogéw, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego, kidrego

przedmiotem sa ,,Ustugi — biezgce utrzymanie zieleni i pielegnacja drzew na terenie miasta Glogowa”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 18 sierpnia 2023 r., pod nr 2023/S 158-503266.

18 wrzesénia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu prowadzonego postepowania.

28 wrzesnia 2023 roku, wykonawca Pro-Infra sp. z 0.0. z siedzibg w Jerzmanowej, (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 260 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 2) pzp poprzez zaniechanie uzasadnienia uniewaznienia postepowania w sposob
wymagany tym przepisem, z zachowaniem zasady przejrzysto$ci postepowania i prawa do zapoznania si¢ przez
wykonawcow z prawnymi
i faktycznymi powodami takiej decyzji zamawiajgcego, weryfikacji ich zasadnosci
i skorzystania w sposob nalezyty z dostepnych srodkéw ochrony prawnej,

2.art. 255 pkt 6) pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pzp poprzez ich niewtasciwe zastosowanie
i uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy w rzeczywistoSci w postepowaniu nie zaistniata niemozliwa do
usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, a przestanki zastosowania tych przepiséw nie zostaly przez zamawiajgcego wykazane, wyjasnione ani
nawet powotane
w tresci uzasadnienia zaskarzonej czynnosci,

3.art. 7 pkt 18) pzp przez jego niezastosowanie i uniewaznienie postepowania w braku podstaw do jego uniewaznienia,
podczas gdy celem postepowania, do ktérego zamawiajgcy powinien dazyé¢, jest zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

4.art. 28g ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o0 samorzadzie gminnym, art. 98 i art. 99 k.c. poprzez dokonanie w
imieniu zamawiajgcego czynnoSci uniewaznienia postepowania przez zastepce Prezydenta Miasta w sytuacji braku



do tego podstaw oraz przestanek ustawowych.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)przeprowadzenie dowoddw z powotanych dokumentéw na okoliczno$ci wskazane w tresci uzasadnienia odwotania,
3)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania badania i oceny ofert,

wyboru najkorzystniejszej oferty i zawarcie umow

w sprawie zamowienia publicznego,
4)przyznanie odwotujgcemu kosztow postepowania odwotawczego.
Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia publicznego, w sprawie ktdrego zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, a nieudzielenie odwotujgcemu zamowienia z powodu uniewaznienia przetargu spowoduje u odwotujgcego
szkode majgtkowg w postaci utraconych korzysci, w tym przede wszystkim majatkowych, wynikajgcych z realizaciji
przedmiotu zaméwienia za wynagrodzeniem wynikajgcym z umowy. W ogtoszonym przez zamawiajgcego przetargu,
poza odwolujgcym, oferty ztozylo jeszcze dwoch wykonawcow - samodzielnie, przy czym: 1) GPK sp. z 0.0. zlozyla
oferte na cze$¢ | zamébwienia — utrzymanie zieleni, oferujgc cene brutto 3 276 634,20 zt oraz na czes¢ Il — pielegnacija
drzew, oferujgc cene brutto 155 876,40 zt, 2) PPHU ,URWEX’ MARIUSZ URWALSKI zlozyt oferte dotyczacg wytaczn
czesci Il zaméwienia — pielegnacja drzew, oferujgc cene brutto 187 077,60 zt. Odwolujgcy natomiast ziozyt oferte na obie
czesci zamowienia, oferujgc na czesc¢ | cene brutto: 2 879 903,00 zt, a na czes¢ Il cene brutto: 191 842,02 zt, co
oznacza, ze oferta odwolujgcego w zakresie czesci | byla najkorzystniejsza i zamawiajgcy zawartby z odwolujgcym
umowe na te czeS¢ zamowienia, chyba ze z jakichkolwiek przyczyn oferty pozostatych wykonawcow na czesé |l
zamowienia podlegatyby odrzuceniu.
W ocenie odwotujgcego, dokonana przez zamawiajgcego czynno$¢, polegajgca na uniewaznieniu postepowania jest
niezgodna z przepisami prawa zamowien publicznych.
Przewidziana w art. 255 pzp instytucja uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ma charakter
wyjatkowy, gdyz celem prowadzonego postepowania, zgodnie z art. 7 pkt 18) pzp, jest wybdr najkorzystniejszej oferty
oraz zawarcie z wykonawcg umowy i do realizacji tego celu zamawiajgcy przede wszystkim powinien dgzy¢. Katalog
przestanek uniewaznienia postepowania okreslony w przepisie art. 255 pzp ma charakter zamkniety,
a przesfanki te podlegajg Scistej wyktadni i niedopuszczalna jest ani ich rozszerzajgca interpretacja, ani dowolnos¢
stosowania przez zamawiajgcego. Jak wynika z jednolitego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: KIO), ciezar
udowodnienia zaistnienia tych przestanek, zarébwno w zakresie okolicznosci faktycznych, jak i prawnych, spoczywa
kazdorazowo na zamawiajgcym. Zamawiajgcy podejmujac czynnoS¢ uniewaznienia postepowania powinien wykazac, ze
w okoliczno$ciach faktycznych, z ktérych wywodzi podstawe do uniewaznienia postgpowania, brak bytlo mozliwosci
podjecia innych alternatywnych czynnosci, umozliwiajgcych kontynuowanie postepowania badz zawarcie umowy (vide
np.: wyrok KIO z 24.03.2022 r., KIO 667/22; wyrok KIO z 7.02.2022 r., KIO 169/22). Zgodnie z naruszonym przez
zamawiajgcego przepisem art. 260 ust. 1 pzp w zw.
z art. 16 pkt. 2) pzp zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z zasadg przejrzysto$ci postepowania, zobowigzany jest podaé
uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanego uniewaznienia postepowania. W literaturze przedmiotu, w orzecznictwie
KIO oraz sgdéw powszechnych podnosi sie, ze obowigzek ten jest realizowany przez zamawiajgcego poprzez podanie
okolicznosci faktycznych i podstawy prawnej podjetej decyzji w zakresie wystarczajgcym dla oceny prawidtowosci jej
podjecia. Nie jest wystarczajgce samo wskazanie podstawy prawnej, na ktérej oparta jest decyzja zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania, lecz konieczne jest doktadne powotanie okolicznosci faktycznych, wyczerpujacych
przestanke powodujgcg uniewaznienie postgpowania. Wskazanie podstawy prawnej i przyczyn faktycznych
uniewaznienia postepowania warunkuje zakres wnoszenia i rozpoznania Srodkow ochrony prawnej. Powotanie
okolicznosci faktycznych powinno byé wiec dokonane w sposéb jasny
i niebudzacy watpliwosci. Powinno by¢ przy tym na tyle wyczerpujgce, by pozwalato wykonawcom na petne
zidentyfikowanie okolicznosci faktycznych, stanowigcych podstawe podjecia czynnosci uniewaznienia oraz ich
ewentualne zakwestionowanie w odwotaniu,
a takze przedstawienie w postepowaniu odwotawczym stosownych dowoddédw. Uzasadnienie faktyczne czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
o ktérym mowa w art. 260 ust. 1 pzp, powinno zawiera¢ wyczerpujgce wskazanie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania na podstawie tego przepisu, ktéry stanowit podstawe prawng czynnosci
zamawiajgcego. W innym razie uzasadnienie to nie stuzytoby osiggnieciu celu tego przepisu, jakim jest umozliwienie
wykonawcom kontroli tej czynnosci. W przypadku uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) pzp
uzasadnienie faktyczne podane w zawiadomieniu o tej czynnosci powinno zatem zawiera¢ informacje w zakresie
wszystkich trzech przestanek uniewaznienia postepowania wynikajgcych z tego przepisu, to jest: 1) wade, kitérg
obarczone jest postepowanie,



2) wykazanie, ze wada ta jest niemozliwa do usuniecia, 3) wykazanie, ze wada ta uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, czyli

ze w przypadku zawarcia umowy zachodzityby prawne i faktyczne przestanki do jej uniewaznienia. Podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania nie jest jedynie dopetnieniem wymagania formalnego art. 260 ust. 1
Pzp, lecz stanowi element konstytutywny decyzji o uniewaznieniu postepowania i z normy tej wynika, ze zamawiajgcy
ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanej czynnosci w taki sposéb, aby
zagwarantowa¢ im mozliwos¢ skutecznej weryfikacji jej prawidtowosci. Uzasadnienie faktyczne uniewaznienia
postepowania powinno by¢ na tyle jasne i czytelne, aby nie wprowadzato wykonawcy w biad, jak rowniez nie rodzito
watpliwosci, gdyz wykonawca co do tej czynnosci powinien uzyska¢ wyczerpujgce informacije, ktore legty u podstaw
uniewaznienia postepowania. Niespemienie wymogu podania wymaganego przepisami prawa zamoéwien publicznych
wyczerpujgcego uzasadnienia, w szczegolnosci dotyczacego okolicznosci faktycznych, moze stanowi¢ podstawe
samodzielnego zarzutu w odwotaniu, skutkujgcego jego uwzglednieniem (vide np. Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok:2022,
Wydanie: 4, zrodio: sip Legalis; wyrok KIO z dnia 15.03.2023 r., KIO 546/23; wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie —
XXl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 11.08.2022 r., XXIll Zs 27/22).

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy ograniczyt uzasadnienie swej decyzji o uniewaznieniu postepowania do
wskazania i przytoczenia podstawy prawnej, tj. art. 255 pkt. 6) pzp oraz do zdawkowej informaciji, ze: ,Postepowanie
obarczone jest niemoZling do usuniecia wadg uniemoZliviajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy ogfosit postepowanie na 2 lata, natomiast w obliczeniach do wyceny zostaty
podane ilosci na 1 rok”. Podane w ten sposdb uzasadnienie czynno$ci zamawiajgcego uniemozliwia odwotujgcemu oraz
innym wykonawcom przystepujgcym do postepowania weryfikacje zasadnosci jego uniewaznienia, a nawet
jednoznaczne zrozumienie powodu, ktéry zamawiajgcy uznat za wystarczajgcy do dokonania tak wyjatkowej czynnosci.
W kontekscie tresci SWZ oraz jej zatgcznikow nie sposob jednoznacznie stwierdzi¢ jakie ilosci na 1 rok, jakie obliczenia
oraz jakg wycene zamawiajgcy miat na mysli. Odwolujgcy sie moze jedynie przypuszczac, ze w uzasadnieniu decyziji
zamawiajgcego o uniewaznieniu przetargu moze (ale nie musi) chodzi¢ o ,stawki jednostkowe” zawarte w tabelach
stanowigcych pkt. 1.1. Formularza ofertowego — cz. | — utrzymanie zieleni i Formularza ofertowego — cz. Il — pielegnacja
drzew, stanowigcych zatgczniki do SWZ. Podkre$lenia jednak wymaga, ze nawet jesli tych dokumentéw dotyczy
uzasadnienie uniewaznienia przetargu, to zamawiajgcy

w zaden sposOb nie wykazuje zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy stwierdzong przez siebie wadg a
niewazno$cig umowy, ktéra miataby zosta¢ zawarta z wytonionym w przetargu wykonawca, nie wykazuje réwniez na
czym doktadnie polega dostrzeZzona przez zamawiajgcego wada postepowania, przyczyn braku mozliwos$ci jej usuniecia
oraz jej wplywu na waznos¢ umowy z wykonawcg ustug, ktérych dotyczylo postepowanie.

Co szczegdlnie istotne, nie kazde uchybienie w toku postepowania stanowi podstawe do uniewaznienia zawartej w jego
wyniku umowy. Przesfanki uniewaznienia umowy zostaty enumeratywnie wymienione w przepisie art. 457 ust. 1 pzp i
dotyczg one razgcego naruszenia przepiséw prawa zamowien publicznych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem

0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktére muszg zaistnie¢, aby umowa podlegata uniewaznieniu. Podkre$lenia przy
tym wymaga, ze jak wynika z jednoznacznych pogladoéw literatury i judykatury przedmiotu oraz orzecznictwa KIO, nawet
samo naruszenie przepisbw prawa zamoéwien publicznych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia,
niekwalifikowane jako jedno z naruszeh okreslonych w powotanym przepisie, nie stanowi podstawy do Zadania
uniewaznienia umowy, lecz konieczne jest zaistnienie przestanki uniewaznienia umowy, okreslonej w art. 457 ust. 1 pzp i
to wyktadanej cisle, gdyz rozszerzajgca wyktadnia jest niedopuszczalna. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zamawiajgcy w
uzasadnieniu uniewaznienia przetargu nie powotat zadnej przestanki uniewaznienia umowy, zadnego przepisu prawa
zaméwien publicznych, ktéry zostat naruszony i ktérego naruszenie miatoby na tyle istotng range, ze skutkowatoby
niewaznoscig zawartej umowy w Swietle treSci przepisu art. 457 ust. 1 pzp.

Czynno$¢ uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego pozbawiona jest uznaniowosci czy dowolnosci
stosowania. Zamawiajacy, uniewazniajgc postepowanie, zobowigzany jest wykazac, ze zaistniata wada postepowania,
ktéra stwarza okreslong przepisami prawa przestanke uniewaznienia umowy, a w dodatku jest to wada nieusuwalna.
Przestanki okreslonej w przepisie art. 255 pkt 6) nie mozna rowniez stosowaé do catego postepowania

w przypadku, gdyby niewaznos¢ umowy mogtaby dotyczy¢ tylko jej czesci (np. cz. | albo cz. Il zamédwienia) badz tylko tej
czesci umowy, ktéra ma znaczenie nieistotne. Naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego
stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy prawo zaméwienh publicznych (vide: wyrok KIO z 22.03.2010 r., KIO/UZP
210/10).

W ocenie odwolujgcego, w przedmiotowej sprawie brak jest jakichkolwiek faktycznych oraz prawnych podstaw do
uniewaznienia postepowania. Przyjmujgc, ze podstawg uniewaznienia postepowania byt btad zamawiajgcego w zakresie
Formularza ofertowego — cz. | — utrzymanie zieleni we wskazanych tabeli zawartej w pkt. 1.1. Formularza, stawki



jednostkowe, rubryka: ,powierzchnia szacunkowa (uwzgledniajgcej powtarzalno$c zabiegdéw) m2, szt. tgcznie”,

a w zakresie Formularza ofertowego — cz. |l — pielegnacja drzew we wskazanych tabeli zawartej w pkt. 1.1. Formularza,
stawki jednostkowe, rubryka: ,szacunkowa ilo$¢ fgcznie / szt”, odwotujacy wskazal, ze nie polega na prawdzie
stwierdzenie zamawiajgcego zawarte w treSci uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania, zgodnie z ktérym
.Zamawajgcy ogfosit postepowanie na 2 lata’. Jak wynika w sposéb jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci z tresci
rozdziatu V — termin wykonania przedmiotu zaméwienia SWZ, termin realizacji przedmiotu zamowienia okreslono na 24
miesigce od dnia 01.01.2024 r. do 31.12.2025 r. lub do wyczerpania Srodkdw finansowych”. W kontekscie tego, przy
uwzglednieniu okreslonego

w SWZ i umowie, stanowigcej jej zatgcznik, sposobu rozliczania stron, tj. za rzeczywiscie wykonane ustugi w okresie
obowigzywania umowy, bez prawa do zgdania wynagrodzenia wyrbwnawczego (brak minimalnego ryczattu), korelacja
wskazanych w formularzach ofertowych szacunkowych ilosci i okresu realizacji zamdwienia nie ma zadnego wplywu na
waznos¢ postepowania, zgodnos¢ z przepisami prawa czy mozliwos¢ poréwnywania przez zamawiajgcego ztozonych
ofert. Kluczowe znaczenie poréwnawcze ma oferowana przez poszczegolnych wykonawcow cena jednostkowa za dang
ustuge, ktdra przektada sie na taczng cene ustug, uwzgledniajgcg szacunkowsg ilos¢ ustug okreslonych w tabeli, a co za
tym idzie na tgczng cene ofertowg. W przypadku wyczerpania srodkéw finansowych przed uplywem 24 miesiecy, nawet
przy zapotrzebowaniu na ustugi, nie mogg one by¢ Swiadczone na podstawie umowy, natomiast w przypadku
zapotrzebowania zamawiajgcego w okresie

24 miesiecy na mniejszg niz szacowana ilos¢ ustug, wykonawcy bedzie przystugiwato odpowiednio nizsze
wynagrodzenie i moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej uptynie okres obowigzywania umowy, lecz $rodki finansowe nie
zostang jeszcze wyczerpane (dowod: SWZ, Formularz ofertowy cz. | — utrzymanie zieleni, Formularz ofertowy cz. Il —
pielegnacja drzew, projekt umowy na udzielenie zaméwienia publicznego, stanowigcy zatagcznik do SWZ2).

Przenoszac powyzsze na grunt postanowien umowy, SWZ i formularzy ofertowych, nalezy zauwazyc¢, co nastepuje.
Zgodnie z rozdziatem X — Opis sposobu przygotowania oferty pkt. 3 SWZ ,(...). Wykonawca

w Formularzu oferty wylicza cene brutto za 24 miesiecy realizacji zamdwienia dla potrzeb poréwnania ofert”.

Zgodnie natomiast z Rozdziatem IV — Opis przedmiotu zamowienia pkt. 7 — warunki rozliczenia wykonania przedmiotu
zamowienia ppkt. 1) — 4) i ppkt. 9) lit. a) — c): 1) Z wybranym Wykonawcg zostanie zawarta umowa Zat. Nr 7 do SWZ z
wynagrodzeniem wynikajgcym

z formularza ofertowego (w znaczeniu i ze skutkami opisanymi w art. 629 Kodeksu cywilnego). W ramach wynagrodzenia
(ceny oferty brutto) Wykonawca wykona zakres rzeczowy opisany wg wskazan i wytycznych zawartych wSWZ. (...)": ,2)
Zamawajgcy przewiduje rozliczenia za wykonane czesci ustug. Zaptata wynagrodzenia w ramach niniejszego zamdwienia
nastapi fakturami przej$ciowymi.”; ,3) Wysokos$¢ wynagrodzenia miesigecznego naleznego Wykonawcy, obliczana jest na
podstawie cen jednostkowych zawartych w formularzu ofertowym oraz w ztoZzonej ofercie, wg faktycznie wykonanych
ustug. Okreslenie w umowie maksymalnej wysokosci wynagrodzenia, w razie mniejszego zakresu wykonanych ustug, nie
stanowi podstawy do roszczenia Wykonawcy o jego wypfate.”; ,4) Rozliczenie za wykonane ustugi biezgcego utrzymania
zieleni bedzie nastepowafo w okresach miesiecznych na podstawie faktur wystawionych przez Wykonawce, zgodnie z
kosztorysem powykonawczym.”; ,9) Wartos¢ wykonanych ustug bedzie obliczana nastepujgco: a) podstawg obliczenia
wykonanych ustug bedg zryczaffowane ceny jednostkowe okreSlone w formularzu ofertowym wykonawcy i ilosci
wykonanych ustug, b) zryczattowane ceny jednostkowe — nalezy tu rozumiec state i niezmienne: czynniki kalkulacyjne dla
poszczegolnych rodzajéw ustug (km, m2, dzien, rg, mtg), koszty pracy sprzetu, materiatow przyjete w formularzu
ofertowym,

¢) zmiana ustalonego w pkt. 1) wynagrodzenia nastgpi jedynie w przypadku, gdy ilos¢ faktycznie wykonanych ustug
bedzie odbiegata od ilosci przedstawionych wformularzu —

w takim przypadku wynagrodzenie okre$lone w pkt. 1) zostanie zwiekszone Ilub zmniejszone przy zachowaniu
zryczaftowanych cen jednostkowych przedstawionych w formularzu oferfowym, zgodnie z faktycznym wykonaniem
ustug’.

Na powyzszych zasadach zostato réwniez uksztattowane wynagrodzenie przystugujace wykonawcy na podstawie
umowy, ktorej wzér stanowi zatgcznik do SWZ (dowdd: SWZ, Formularz ofertowy cz. | — utrzymanie zieleni, Formularz
ofertowy cz. Il — pielegnacja drzew, projekt umowy na udzielenie zamowienia publicznego, stanowigcy zatgcznik do
SW2).

Uwzgledniajgc natomiast tres¢ formularzy ofertowych, nalezy zauwazyc, co nastepuje. Formularz ofertowy — cz. | —
utrzymanie zieleni obejmuje oferte wykonawcy na te cze$¢ zamowienia i stanowi: ,Skfadam/y oferte na czes¢ |
postepowania i oferujemy: 1. Wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie Czesci | okreslonym przez Zamawiajgcego w
specyfikacji warunkow zamdwienia za cene: ... ztotych brutto wtym podatek VAT = 8 % wynosi - ..... ztotych, kwota netto
...... % a ponizej, w tabeli zatytutowanej ,stawki jednostkowe” wyszczegdlniono ustugi (np. koszenie nawierzchni
trawiastych z lub bez zbieraniem pokfosia, usuwanie liSci z wywozem, cigcie zywoptotdw i krzewbw) oraz pozostawiono




miejsce dla oferenta na okre$lenie oferowanej ceny jednostkowej (np. za 1 m2 terenu objetego ustugg, za 1 ha, za 1 km,
za 1 mg — w zaleznosci od rodzaju ustugi), w kolejnej rubryce wskazano ,Powierzchnia szacunkowa (uwzgledniono
powtarzalnos¢ zabiegow) m2, szt. fgcznie” oraz pozostawiono miejsce dla oferenta na wyliczenie oferowanej ceny dla
ustugi wykonanej np. na obszarze o powierzchni wskazanej przez zamawiajgcego, przy czym cena brutto okreslona

w pkt 1 formularza stanowi sume kwot okreslonych w tej ostatniej rubryce tabeli.

Analogiczna tre$¢ zawiera Formularz ofertowy — cz. Il — pielegnacja drzew.

(dowdd: Formularz ofertowy cz. | — utrzymanie zieleni, Formularz ofertowy cz. Il — pielegnacja drzew).

W Swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze dla wytonienia w postepowaniu najkorzystniejszej oferty kluczowe
znaczenie ma cena jednostkowa za ustuge (tj. za dang jednostke w zaleznosci od ustugi, np. za 1 m2, za 1 km, za 1
mg), nie za$ szacunkowa iloS¢ powierzchni, ilosci sztuk, innych ilosci, przyjetych w tabeli oraz suma oferowanego
wynagrodzenia za nie. Jak wynika w sposob jednoznaczny z postanowien SWZ (Rozdziat XllI pkt 3)) oferowana przez
wykonawce w formularzu ofertowym cena musi wynika¢ z wypetnionej tabeli, ale jej wyliczenie poprzez przyjecie ilosci
wskazanych przez zamawiajgcego w tabeli stuzy wytacznie porownywaniu ofert i wylonieniu tego wykonawcy, ktéry
okreslony przez zamawiajgcego zakres ustug oferuje najtaniej. Co szczegdlnie istotne i wymaga szczegdlnego
podkreslenia, zgodnie z SWZ oraz ze stanowigca jej zatgcznik umowa, istotne znaczenie majg wiasnie ceny
jednostkowe za poszczegolne ustugi, a takze zakres rzeczywiscie wykonanych ustug. Z tresci dokumentacji
przetargowej wynika jednoznacznie, ze zamawiajgcy na réwni zaktada korzystanie z wszystkich ustug wymienionych w
formularzach ofertowych, jak

i przewiduje mozliwos¢ korzystania wylgcznie z niektorych ustug, korzystania z r6znych ustug w ré6znym — niezbednym
zakresie, jak i niekorzystania ze zbednych ustug (np. w okresie obowigzywania umowy moze nie zachodzi¢ potrzeba
usuniecia drzew bgdz usuniecia drzew w ilosci wskazanej w formularzu ofertowym, lecz moze zachodzi¢ wigksza niz
szacunkowo okreslona potrzeba przycinania drzew metodg alpinistyczng). Logiczng konsekwencja tego jest elastyczne
okreslenie w SWZ terminu realizacji przedmiotu zaméwienia jako 24 miesigce od dnia 1 stycznia 2024 r. do dnia 31
grudnia 2025 r. lub do wyczerpania $rodkéw finansowych, uksztattowanie w SWZ i w umowie zasad wyptaty
wynagrodzenia za rzeczywi$cie wykonane ustugi w rzeczywiscie wykonanej ilosci, a takze okreslenie w tych
dokumentach,

ze wynagrodzenie okre$lone umowg jest wynagrodzeniem maksymalnym, a w razie mniejszego zakresu wykonanych
ustug, wykonawcy nie przystuguje roszczenie o wyptate wyzszego wynagrodzenia. W istocie wiec to cena jednostkowa
za poszczegoblne ustugi stanowita podstawowe kryterium oceny ofert i wytonienia oferty najkorzystniejszej, a wskazane
przez zamawiajgcego formularzu ofertowym szacunkowe zapotrzebowanie (ilosci) na ustugi miato wytgcznie charakter
akcesoryjny i jak wynika z catoksztattu dokumentow — w Zaden sposéb niewigzacy, nieobligujgcy zamawiajgcego do
korzystania z ustug w danej iloSci, niekreujgcy po stronie wykonawcy roszczenia o spetnienie $wiadczenia i zaptate
wynagrodzenia, niestanowigcy podstawy do ustalenia rzeczywistej wysoko$ci wynagrodzenia, jakie wykonawca w wyniku
umowy otrzyma. W zwigzku z tym, nawet gdyby uznac,

ze zamawiajgcy skutecznie i zgodnie z przepisami prawa uzasadnit swa decyzje

0 uniewaznieniu postepowania (co odwolujgcy sie zdecydowanie kwestionuje) oraz

ze rzeczywiscie wskazane przez zamawiajgcego ilosci w formularzu ofertowym (jesli to te ilosci zamawiajgcy miat na
mysli w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania) dotyczg 1 roku,

a nie 2 lat, to ewentualna zmiana szacunkowych iloSci ustug nie wptywa w zaden sposob na waznos¢ umowy, ktéra w
zakresie wyplaty wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcy odnosi sie wytgcznie do cen jednostkowych
poszczegoblnych i rzeczywiscie wykonanych ustug,

a catkowite wynagrodzenie umowne okresla jako maksymalne, do ktérego wyptaty w petnej wysokosci zamawiajacy
moze nie by¢ zobowigzany albo ktére moze wyczerpac przed uptywem 24 miesiecy.

Powotany przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji argument jakoby okre$lone

w obliczeniach do wyceny iloci byly ilosciami na 1 rok, a postepowanie ogtoszono na 2 lata (co w ocenie odwotujgcego
sie nie ma zadnego znaczenia dla waznosci umowy, a tym samym dla waznosci postepowania) jest dla odwoltujgcego
sie nieweryfikowalny, a wigc w kontek$cie analizy zasadnosci uniewaznienia postepowania irrelewantny. Zamawiajgcy w
zadnej sposéb nie wykazat, aby rzeczywiscie powotane ilosci byly iloSciami przewidzianymi na 1 rok,

a wykonawcy przystepujacy do przetargu, zgodnie z postanowieniami SWZ byli zwolnieni

z obowigzku przeprowadzenia wizji lokalnej (vide: Rozdziat | — Informacje dla wykonawcdw pkt 15 SW Z), dowdd: pismo

zamawiajgcego z 18.09.2023 r. — Uniewaznienie postepowania, SWZ, Formularz ofertowy cz. | — utrzymanie zieleni,
Formularz ofertowy cz. Il — pielegnacja drzew, projekt umowy na udzielenie zamowienia publicznego, stanowigcy
zatgcznik do SW2).

W zwigzku z powyzszym, w ocenie odwolujacego, zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie z istotnym
naruszeniem przepiséw prawa, okreslonych w petitum odwotania.



Niezaleznie jednak od powyzszego, w ocenie odwotujgcego, czynno$¢é zamawiajgcego polegajgca na uniewaznieniu

postepowania powinna zosta¢ uznana za niewazng, gdyz zostata dokonana przez Zastepce Prezydenta Miasta, przy
braku wykazania przez zamawiajgcego podstaw do jej dokonania przez zastepce. Jak wynika z tresci SWZ,
zamawiajgcym jest Gmina Miejska Glogdw, reprezentowana przez Prezydenta Miasta Gtogowa. Dotychczasowe
czynno$ci w postepowaniu, w tym m.in. udzielenie odpowiedzi na zapytanie dotyczagce SWZ, byty dokonywane osobiscie
przez Prezydenta Miasta Gtogowa. Przepis art. 28g ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
okresla przypadki przemijajacych przeszkéd w wykonywaniu zadan i kompetencji prezydenta miasta, w ktorych

zaistnieniu jego zadania i kompetencje przejmuje pierwszy zastepca. Zastepca Prezydenta Miasta dziata na zasadach
okreslonych przepisami prawa oraz w przypadkach prawem przewidzianych. Nie ma w tym zakresie dowolnosci

dziatania badz dziatania w imieniu Prezydenta Miasta w sytuacji braku podstaw do jego zastepowania. W toku
postepowania wszystkie czynnosci byty podejmowane przez Prezydenta Miasta Glogowa, wskazanego jako reprezentant
zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej, nie powotywano sie przy tym na zadne upowaznienia, umocowania bgdz

zaistnienie przestanek do zastepstwa, zwilaszcza przy dokonaniu tak waznej i wyjgtkowej czynnosci, jakg jest

uniewaznienie postepowania (dowod: pismo zamawiajgcego z 18.09.2023 r. — Uniewaznienie postepowania, SWZ,
pismo zamawiajgcego z 1.09.2023 r. — wyjasnienia zamawiajgcego).

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajgcy
wskazal, iz uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podst. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Postepowanie obarczone bylo
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Zamawiajacy ogtosit postepowanie na 2 lata, natomiast w obliczeniach do wyceny zostaty podane ilosci na 1

rok. Zamawiajacy btagd zauwazyt juz po terminie wyznaczonym na skiadanie ofert, w zwigzku z powyzszym nie byto
mozliwosci modyfikacji specyfikacji warunkoéw zamowienia w tym zakresie ani poprawienia omyiki na podst. art. 223 ust.

2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz omytka nie lezata po stronie wykonawcy.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 10.06.2020 r. (sygn. akt KIO 752/20) dla réwnego traktowania

wykonawcow konieczne jest usuniecie rozbieznosci przed uptywem terminu skfadania ofert, gdyz po uptywie tego terminu
rozbieznos¢ taka jest nieusuwalna

i przeradza sie w wade postepowania. Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, musi sta¢ na straZy realizacji zasad
Prawa zamoéwien publicznych (...). Zamawajgcy na kazdym etapie postepowania musi dba¢ o zachowanie zasady
réwnego traktowania wykonawcow. Oznacza to, Zze powinien analizowac¢ publikowane dokumenty i usuwac wystepujgce

miedzy nimi rozbieznoSci, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej brak takiej zmiany mogt (cho¢by potencjalnie)

wplyngc na krag kandydatow zainteresowanych ubieganiem sig o przedmiotowe zamdwienie (...)".

Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest prowadzenie procedury udzielenia zamoéwienia publicznego zgodnie z

obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp. Przygotowujgc postepowanie zamawiajgcy zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
ma obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, uwzgledniajgc wymagania

i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajgcy musi wiedzie¢ doktadnie co chce zaméwic¢ i ma

obowigzek przekazaé te informacje w dokumentach zamoéwienia a nastepnie wybrac¢ oferte, w ktérej doktadnie to czego

wymagat zostato zaoferowane. Zamawiajgcy zobowigzany jest takze do oszacowania wartosci zamowienia

z nalezytg starannoscig. Wyceny dokonano na podstawie ilosci z poprzednich zamoéwien za okres 12 m-cy.

Zamawiajgcy ogtosit postepowanie z terminem realizacji 24 m-ce, jednak omytkowo zamieszczono iloSci przewidziane
do wykonania tylko w jednym roku.

W ocenie zamawiajgcego przy takiej rozbieznosci udzielenie zamowienia - zawarcie umowy - narusza przepis art. 17
ust. 112 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym w celu prawidtowej realizacji ustawy Pzp, zamawiajgcy postepowanie uniewaznit.

Odwolujacy wskazat, ze ilos¢ ustug wskazana przez zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia jest nieweryfikowalna,

tj. czy dotyczy 12 m-cy czy 24 m-cy. W zwigzku

z powyzszym zamawiajgcy przedkiada jako dowody:

- oszacowanie wartodci zamoéwienia dokonane przed wszczeciem postepowania potwierdzona w protokole z

postepowania,

czesS¢ |- 12 m-cy - 3.581.599,65 zt netto, 24 m-ce - 7.163.199,30 zt netto,

Czes¢ Il - 12 m-cy - 202.629,63 zt netto, 24 m-ce - 405.259,26 zt netto,

- formularz ofertowy z poprzedniego postepowania, ktére byto ogloszone na 24 m-ce.

W w/w formularzu ofertowym warto$¢ za 12 m-cy zostata na koricu przemnozone razy 2, celem uzyskania wartosci
oferty za 24 m-ce, co zostato pominiete w obecnym postepowaniu. llosci np. w pozycji dot. koszenia nawierzchni
trawiastych bez zbierania pokosu sg na takim samym poziomie jak obecnie tj. 6.000.000,00 m2.

- oferta wykonawcy ziozona w w/w postepowaniu potwierdzajgca wycene za ilosci na 24 m-ce.

Zdaniem zamawiajgcego, obecnie obowigzujgca ustawa Pzp, w zadnym przepisie nie ograniczyla skutecznosci i




waznosci dotychczas udzielonych petnomocnictw wydanych

w oparciu o obecny art. 52 ust. 2 ustawy. Skoro w sprawach nieunormowanych ustawa Pzp odsyta do Kodeksu

cywilnego, to petnomocnictwo z dnia 9 grudnia 2014 r. dla pana (...) z-cy Prezydenta Miasta Glogowa ma charakter

rodzajowy i bezterminowy, bowiem nie zostato uchylone. Zakres czynnosci zastrzezonych w ustawie Pzp z okresu
udzielenia peinomocnictwa i obecnie nie zmienit sie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo

zamoOwien publicznych wymaganych przy procedurze, kitérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia,

kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o

ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W zwigzku z udzielong przez zamawiajgcego odpowiedzig na odwotanie, odwolujgcy na posiedzeniu o$wiadczyt, iz

wycofuje zarzut opisany w pkt 4 odwotania.

W zwigzku z powyzszym, do merytorycznego rozpoznania na rozprawie zostaty skierowane zarzuty opisane w pkt 1, 2 i

3 odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak

réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas

rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej zarzuty odwolujgcego sg zasadne. Izba w catosci podziela stanowisko

prezentowane przez odwotujgcego. Ponadto Izba wskazuje,

co nastepuje.

18 wrzesnia 2023 roku, zamawiajgcy przekazat wykonawcom nastepujaca informacje, bedgcg skutkiem czynnosci

podjetej przez zamawiajgcego, cyt.: ,Informuje, Ze na podst. art. 255 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 11

wzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605) Zamawiajgcy uniewaznia powyZzsze postepowanie w zakresie: czes¢ 1 -

utrzymanie zieleni, czes$¢ 2 - pielegnacja drzew.

Uzasadnienie

Postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usunigecia wadg uniemoZliniajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy ogfosit postepowanie na 2 lata, natomiast w obliczeniach do wyceny zostaty podane ilosci na 1 rok”.

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Ustawodawca, w art. 457 ust. 1 pkt 1 — 5 ustawy Pzp, uregulowat kwestie zwigzane z sytuacjg w jakich przypadkach

umowa zawarta w wyniku udzielenia zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu, tj. Umowa podlega uniewaznieniu,

jezeli zamawiajacy:

1) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowa lub ustanowit dynamiczny system zakupéw bez
uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert;

2) zawart umowe z naruszeniem art. 264 lub art. 308 ust. 2 lub 3 lub art. 421 ust. 1 lub 2 albo art. 577, jezeli uniemozliwito
to Krajowej Izbie Odwotawczej uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

3) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktbrym mowa w art. 216 ust. 2;

4) z naruszeniem art. 314 ust. 1 pkt 3, ust. 3 i 4, art. 315 lub art. 422 ust. 2 lub 3 udzielit zamowienia objetego umowg
ramows;

5) z naruszeniem art. 323, art. 324 lub art. 391 ust. 4 lub 5 udzielit zamdwienia objetego dynamicznym systemem
zakupow.

Zaden z powyzszych przypadkéw, w przedmiotowej sprawie nie ma migjsca.

Odwolujacy podniést zarzut dotyczacy naruszenia przepisuart. 260 ust. 1 pzp w zw. z art. 16 pkt 2) pzp poprzez

zaniechanie uzasadnienia uniewaznienia postepowania w sposéb wymagany tym przepisem, z zachowaniem zasady

przejrzystosci postepowania i prawa do zapoznania sie przez wykonawcow z prawnymi i faktycznymi powodami takiej
decyzji zamawiajgcego, weryfikacji ich zasadnosci i skorzystania w sposob nalezyty z dostepnych $rodkéw ochrony



prawne;j.

Zgodnie z ww. powotanym przepisem, 0 uniewaznieniu postgpowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy zawiadamia

réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali

zaproszeni do negocjacji — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zdaniem lIzby, zamawiajacy w informacji o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania, poza przytoczeniem podstawy

prawnej podjetej czynnosci, zdawkowo, w spos6b bardzo ogdiny powotat okolicznos¢, ktére stanowity podstawe do

uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby, informacja zamawiajgcego nie wyczerpywata ustawowego obowigzku podania uzasadnienia faktycznego

podjetej czynnosci. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz czynnoS¢ uniewaznienia postepowania jako czynno$¢ determinujgca

udzielenie zamowienia publicznego, traktowana by¢ musi jako wyjgtkowa. Natomiast jej uzasadnienie powinno zawiera¢

co najmniej ustalenie faktow i wskazanie dowod6w, na ktérych zamawiajgcy sie opart, oraz wyjasnienie podstawy

prawnej uniewaznienia.

W  przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy uchybit obowigzkowi przekazania wykonawcom szczegdlowego

uzasadnienia podstawy uniewaznienia postepowania, co oznacza, ze juz z tej przyczyny odwotanie podlegato

uwzglednieniu.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3811/21, ,(...) zgodnie z art. 260 ust. 1 ustawy
Pzp, o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow,

ktérzy ztozyli oferty lub wnioski

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali zaproszeni do negocjacji — podajgc uzasadnienie faktyczne i

prawne. Jak wynika z przywofanego przepisu Pzp, na zamawiajgcego zostat natozony obowigzek nie tylko
poinformowania wykonawcy o czynnosci uniewaznienia, ale takze sporzadzenia uzasadnienia faktycznego i prawnego

takiej czynnosci. Sporzadzenie uzasadnienia faktycznego czynnosci uniewazniania ma donioste znacznie. To bowiem w

oparciu o ten dokument wykonawcy dowiadujg sie o0 motywach, jakie legty

u podstaw czynno$Sci zamawiajgcego. Na podstawie argumentacji w nim zawartej, wykonawcy podejmujg decyzje o

skorzystaniu lub nie ze $rodkéw ochrony prawnej przystugujacych im wobec tej czynnosci.

Izba podziela w catej rozciggtosci stanowisko o doniostosci instytuciji uzasadnienia czynno$ci zamawiajgcego, wyrazone

w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., XXIll Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt
sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz (...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to, ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerzac
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W

Swietle zwigzania K10, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng
zasadg postepowania cywilnego, jakg jest zasada réwnouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia

podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego. Wobec zwigzania swoimi zarzutami, Odwotujgcy nie mégtby
bowiem odnies¢ sie do nowych okoliczno$ci przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwotania. Z tych
wzgledbéw postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodéw w odpowiedzi na odwotanie
i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej

wyktadni nie podwaza zasada ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej, czyli rozporzgdzania przez

strone czynnoSciami procesowymi. Zasady te, aczkolwiek wazne, nie mogg mie¢ charakteru dominujgcego. Z punktu
widzenia naczelnych zasad postepowania cywilnego z pewno$cig wazniejszg role odgrywa zasada réwnouprawnienia

stron a dokfadniej zasada réwnosci Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt
zwigzany swoimi zarzutami zawartymi w odwotaniu to réwniez Zamawiajacy byt zwigzany podstawg faktyczng decyzji,

od ktérej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji przez Zamawiajgcego
uniemozliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy przedstawienie zarzutéw, co do tych nowych okolicznosci.

Wobec tego dowody zgtoszone przez Zamawiajgcego jako dotyczace okoliczno$ci zwigzanych z rozszerzong podstawg
faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogly zosta¢ uwzglednione (...).

Orzeczenie Sadu dotyczylo wprawdzie instytucji uzasadnienia czynno$ci wykluczenia wykonawcy, jednakze poglady tam

wyrazone znajdujg takze zastosowanie do uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania. Zasadnym wydaje w
tym miejscu przywotanie réwniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r.

w sprawie C-406/08 Uniplex, ktory wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec,

ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z

prawem decyzje instytucji zamawiajgcych moga skutecznie

i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub

oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajace, aby
umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania.

Wylacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go

z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania ewentualnego



naruszenia obowigzujgcych przepisow, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze cel zalozony w
art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych $rodkéw odwotawczych w razie naruszenia
przepisdw obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zosta¢ osiggniety, wytgcznie, jesli bieg terminéw
wyznaczonych do wniesienia takich $rodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktérym skarzgcy dowiedziat sie
lub powinien byt dowiedzie¢ sie 0 podnoszonym naruszeniu rzeczonych przepisow”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy Izba stwierdzita,

ze odwolujgcy dopiero na rozprawie dowiedziat sie od zamawiajgcego o rzeczywistych, konkretnych motywach
zaskarzonej czynnosci. Dopiero w trakcie rozprawy zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, dlaczego jego zdaniem
niemozliwe byto dalsze prowadzenie postepowania.

Nie mniej, w ocenie Izby, przechodzac do nastepnego zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 255 pkt 6) pzp w
zw. z art. 457 ust. 1 pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie

i uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy w rzeczywisto$ci w postepowaniu nie zaistniata niemozliwa do usuniecia
wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a przestanki
zastosowania tych przepisow nie zostaly przez zamawiajgcego wykazane, wyjasnione ani nawet powotane w tresci
uzasadnienia zaskarzonej czynno$ci, w powigzaniu z naruszeniem przepisu art. 7 pkt 18) pzp przez jego
niezastosowanie i uniewaznienie postepowania w braku podstaw do jego uniewaznienia, podczas gdy celem
postepowania, do ktérego zamawiajgcy powinien dgzyc¢, jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, brak
byto podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Zdaniem Izby, determinujgcg w sprawie okolicznoscig bylo okreslenie sposobu rozliczania przedmiotowej ustugi, opisanej
przez zamawiajgcego de facto jako kosztorysowa. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, w sposoéb jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci z tresci rozdziatlu V — termin wykonania przedmiotu zaméwienia SWZ, termin realizaciji
przedmiotu zamowienia okreslono na ,24 miesigce od dnia 01.01.2024 r. do 31.12.2025 r. lub do wyczerpania srodkow
finansowych”. W kontekscie tego, przy uwzglednieniu okreslonego w SWZ i umowie, stanowigcej jej zatacznik, sposobu
rozliczania stron, tj. za rzeczywiscie wykonane ustugi

w okresie obowigzywania umowy, bez prawa do zgdania wynagrodzenia wyrbwnawczego (brak minimalnego ryczattu),
korelacja wskazanych w formularzach ofertowych szacunkowych ilosci i okresu realizacji zamoéwienia nie ma zadnego
wptywu na wazno$¢ postepowania, zgodnos¢ z przepisami prawa czy mozliwos¢ poréwnywania przez zamawiajgcego
zlozonych ofert. Kluczowe znaczenie poréwnawcze ma oferowana przez poszczegolnych wykonawcow cena
jednostkowa za dang ustuge, ktéra przeklada sie na tgczng cene ustug, uwzgledniajgcg szacunkowg iloS¢ ustug
okreslonych w tabeli, a co za tym idzie na tgczng cene ofertowa.

W przypadku wyczerpania srodkéw finansowych przed uptywem 24 miesigcy, nawet przy zapotrzebowaniu na ustugi, nie
mogag one by¢ $wiadczone na podstawie umowy, natomiast

w przypadku zapotrzebowania zamawiajgcego w okresie 24 miesiecy na mniejszg niz szacowana iloS¢ ustug,
wykonawcy bedzie przystugiwato odpowiednio nizsze wynagrodzenie i moze doj$¢ do sytuaciji, w ktorej uptynie okres
obowigzywania umowy, lecz $rodki finansowe nie zostang jeszcze wyczerpane.

Ponadto, jak to wynika z dowodow przedtozonych przez zamawiajgcego, na przestrzeni ostatnich lat zakres zaméwienia
bedgcego przedmiotem $wiadczenia ustug ulegat modyfikacjom. Stad twierdzenia zamawiajgcego, ze wykonawcy, w
wyniku bledu zamawiajgcego nie mogli ustali¢ ceny ofertowej w sposéb prawidlowy i jednoznaczny, nie polegat na
prawdzie. Kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu dysponowat tozsamg wiedzg o
zakresie zamowienia. Okoliczno$¢, iz zamodwienie to moze zosta¢ wczesniej zrealizowane (wyczerpane mozliwosci
finansowe zamawiajgcego) jest irrelewantne z punku widzenia zachowania zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Kazdy wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu, kalkulowat jej cene w oparciu o takie same dane wejsSciowe,
przekazane przez zamawiajgcego w SWZ. W konsekwencji oznacza to,

ze przedmiotowe zamoéwienie — jego realizacja, w sposéb oczywisty, zostanie wczesniej zakonczone. Jedyng
konsekwencjg wynikajgcg z btedu zamawiajgcego bedzie konieczno$¢ ogloszenia nowego postepowania wczesniej, niz
planowat to zamawiajgcy. Wada powyzsza

z pewnoscig nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania.

PodkreSlenia réwniez wymaga, iz btedne wyliczenia zamawiajgcego nie wplywaty na okre$lenie (zmiang) trybu
postepowania, jak réwniez na jego ogtoszenie w odpowiednim publikatorze.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).






