Sygn. akt KIO 2789/10
WYROK
z dnia 11 stycznia 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Agata Dziuban

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

27 grudnia 2010 roku przez wykonawce Park-M Sp. z 0.0., 33-340 Stary Sacz, ul. Piaski 12
odwotania, dotyczgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego
przez Zamawiajacego, ktérym jest Miasto Kielce, 25-303 Kielce, ul. Rynek 1

przy udziale wykonawcy Rejonowe Przedsiebiorstwo Zieleni Sp. z 0.0., 25-622 Kielce, ul.
Lecha 11a, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania;
2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Kielce, 25-303 Kielce, ul. Rynek 1 i nakazuje
a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych, w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego wpis w wysokoéci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych,
zero groszy) uiszczony przez Park-M Sp. z 0.0., 33-340 Stary Sacz, ul. Piaski 12,
b) zasgdza od Miasta Kielce, 25-303 Kielce, ul. Rynek 1 na rzecz Park-M Sp. z o0.0.,
33-340 Stary Sacz, ul. Piaski 12 koszty w wysoko$ci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) poniesione w zwigzku z wpisem od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2789/10

Uzasadnienie

W dniu 27 grudnia 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
ztozone na elektroniczng skrzynke podawcza przez Odwoltujgcego wykonawce Park-M Sp. z o.0.
z siedzibg w Starym Saczu w postepowaniu na Wykonanie robét porzadkowych i prac
konserwacyjnych zwigzanych z utrzymaniem obiektow parkowych na terenie miasta Kielce
prowadzonym przez Zamawiajgcego Miasto Kielce ul. Rynek 1 25-303 Kielce w trybie przetargu
nieograniczonego.

Numer ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich:
2010/S 202-308270 w dniu 16 pazdziernika 2010 r.

Wskazujgc czynnoéci lub zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy Odwotujgcy odnosit sie do czynnosci uniewaznienia
postepowania.

Czynnosciom lub zaniechaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie art. 93
ust. 1 pkt 7 i art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t.].
2010 r., Dz. U. Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwana dalej ,ustawg Pzp”.

Park-M Sp. z 0.0. z siedzibg w Starym Sgczu podnosit, iz ma interes prawny w tym, aby
czynno$¢ uniewaznienia postepowania zostata uniewazniona, albowiem w przedmiotowym
postepowaniu nie zostat wykluczony jako wykonawca, ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte
i zaproponowat oferte najkorzystniejszg cenowo, mieszczaca sie w kwocie, ktorg Zamawiajgcy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. gdyby nie niezgodna z prawem czynno$é
Zamawiajgcego, z Odwolujacym zostataby zawarta umowa o zaméwienie publiczne.



Co do rozstrzygnigcia odwotania Odwotujacy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosSci uniewaznienia postepowania;
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty ztozonej w ramach przedmiotowego
postepowania przez Park-M Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej;
4. obcigzenie Zamawiajacego kosztami przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazywat, ze w dniu 16 grudnia 2010 roku
Zamawiajacy dokonat uniewaznienia postepowania, o czym zawiadomit Odwotujgcego faxem
w dniu 17 grudnia 2010 r. Jako podstawe do uniewaznienia postepowania Zamawiajacy
wskazat art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest
wykonanie rob6t porzgdkowych i prac konserwacyjnych, zwigzanych z utrzymaniem
obiektéw parkowych, a nadto ze przedmiot zamowienia jest podzielny, a Zamawiajacy
dokonat podziatu zamoéwienia na dwie czesci, tj. roboty porzgdkowe i prace konserwacyjne.
Wynagrodzenie za roboty porzgdkowe ma charakter ryczattowy i ma byc¢ liczone za okres
wykonywania ustugi wedlug ceny jednostkowej za 1 miesigc, natomiast wynagrodzenie za
prace konserwacyjne jest wynagrodzeniem kosztorysowym i ma by¢ liczone za wykonywany
zakres prac wedtug cen jednostkowych poszczegdlnych prac, podanych w formularzu oferty.
W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy informowat, ze srodki finansowe na roboty
porzadkowe oraz na roboty konserwacyjne zarezerwowane sg w réznych dziatach
klasyfikacji budzetowej, wobec czego Zamawiajagcy dokonat obliczenia warto$ci zamowienia
odrebnie w odniesieniu do robot porzgdkowych i prac konserwacyjnych i tak na roboty
porzadkowe przewidziat 1 944 000 zt, a na prace konserwacyjne 1 320 597 zi, co daje cene
za catos¢ zamoéwienia 3 264 597 zt. W przedmiotowym postepowaniu do Zamawiajagcego
wptynely dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu, j. oferta nr 1 Rejonowego Przedsiebiorstwa
Zieleni Sp. z o0.0. (spdtka ze 100% udziatem Miasta Kielce), ktére ztozyto oferte na tgczng
cene 3 666 400,01 zt, w tym wykonanie prac porzgdkowych za 2 081 640 zt, a prac
konserwacyjnych za 1 584 760,01 zt, oraz oferta nr 2 Park-M Sp. z 0.0. na taczng cene
2 996 093 zt na roboty porzgdkowe za kwote 432 000 zt i na prace konserwacyjne 2 564 093
zt. W uzasadnieniu do uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy wywodzit, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma na celu wybdr najkorzystniejszej
oferty. W przypadku, gdy jedynym kryterium oceny ofert jest cena z wagg 100%, powinna
zostac¢ wybrana oferta najtansza. Tymczasem w niniejszym postepowaniu - zdaniem
Zamawiajgcego - nie mozna wybra¢ oferty najtanszej, gdyz oferta numer 1 jest tansza
w zakresie prac konserwacyjnych, a oferta nr 2 jest tansza w zakresie prac porzgdkowych.
Nadto podnosi, ze w zwigzku z kosztorysowym charakterem wynagrodzenia za prace
konserwacyjne wybor oferty numer 2 bytby dla Zamawiajgcego niekorzystny, albowiem
przywotane w uzasadnieniu ceny jednostkowe niektorych pozycji kosztorysowych sg o wiele
wyzsze od cen jednostkowych oferty numer 1, a nadto wybor oferty numer 2 powodowatby,
iz Zamawiajgcy mogtby wykona¢ mniejszy zakres prac. Zamawiajacy uznat zatem, ze
w ustalonym przez siebie kryterium wyboru ofert wybér oferty z najnizszg ceng za catos¢
zamowienia nie oznacza wyboru najkorzystniejszej oferty z najnizszymi cenami
jednostkowymi, co powoduje, ze nie moze on dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zachodzi przestanka uniewaznienia postepowania, zawarta w art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy podnosit, iz stanowisko Zamawiajgcego w powyzszej sprawie jest
catkowicie btedne i bezprawne, a dokonana przez niego czynno$¢ uniewaznienia

postepowania narusza art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wskazywal, iz w celu uzasadnienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy powoluje sie na dokonanie oceny ofert
z uwzglednieniem podziatu zamoéwienia na dwie czesci, sprzecznego z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (w szczegoélnosci ogtoszenie

0 zamowieniu i SIWZ), ponadto w celu uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania



Zamawiajgcy powotuje sie na kryteria oceny ofert i sposéb obliczania ceny inne niz
w dokumentacji zamdwienia publicznego; a takze nieprawdziwe i pozbawione jakichkolwiek
podstaw jest twierdzenie, jakoby niemozliwe byto dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty
czyli najtanszej, bowiem nawet w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy wskazuje, iz wobec przedmiotu zamédwienia publicznego wskazanego w SIWZ
Odwolujgcy ztozyt oferte najtanszg. Odwolujgcy podnosit, takze, ze niedopuszczalne
i sprzeczne z prawnym znaczeniem ceny i warto$ci przedmiotu zamdwienia publicznego jest
dokonywanie poréwnania jednostkowych elementéw cenotwdrczych w miejsce poréwnania
samej ceny. A co wiecej twierdzenie jakoby Zamawiajgcy dokonat obliczenia wartosci
zamowienia odrebnie w odniesieniu do robét porzagdkowych i konserwacyjnych jest
sprzeczne z catg dokumentacjg przedstawiong publicznie w przedmiotowym postepowaniu.
Przyjety przez Zamawiajgcego podziat zamowienia jest catkowicie sprzeczny z ogtoszeniem
0 zamowieniu oraz ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia, opublikowang
w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajgcego. Przez caly czas trwania
postepowania Zamawiajgcy okreslat prowadzone postepowanie jako dotyczace jednego
przedmiotu zamowienia, a nie dwoch czesciowych przedmiotow zamdwienia, o czym
Swiadczy: a. nazwa postepowania (Utrzymanie obiektdw parkowych na terenie miasta
Kielce), b .podanie w czeéci I1.1.6) ogtoszenia o zamdwieniu jednego kodu ze Wspdlnego
Stownika Zaméwien CPV 77313000, c. skonstruowanie warunkéw udziatu w postepowaniu;
d. wskazanie w czesci I1.1.8). ogloszenia 0 zamowieniu, ze Zamawiajacy nie dopuszcza
podziatu zamowienia na czesci e wskazanie w pkt. lll 1. SIWZ, iz Zamawiajacy nie
dopuszcza mozliwosci sktadania ofert czeSciowych, podanie w czeéci I1.2.1). ogloszenia
0 zamoOwieniu szacunkowej wielkosci lub zakresu bez VAT jednej kwoty na cate zamoéwienie
w wysokosci 3 051 025,00 ztotych, wskazanie w pkt. XVII. 1. SIWZ ,Opis sposobu obliczenia
ceny", iz ,Wykonawca okres$li cene realizacji zamdwienia w petnym zakresie objetym
niniejszg siwz i wzorem umowy stanowigcym zatgcznik nr 8 do siwz poprzez wskazanie
w ofercie tgcznej ceny ryczattowej brutto (wraz z podatkiem VAT) za wykonanie catego
planowanego przedmiotu zaméwienia w wielkosci wyrazonej w PLN cyfrowo i stownie
z doktadnoscig do dwéch miejsc po przecinku”. h. Wskazanie w pkt. XVII.3 SIWZ, iz cena
obliczona w sposdb podany powyzej (pkt. g. - pkt. XVILI SIWZ) bedzie stuzy¢ do poréwnania
ztozonych ofert. | podanie przez Zamawiajgcego jeszcze w dniu 23 listopada 2010 roku,
bezposrednio przed otwarciem ofert, jednej catosciowej kwoty, jakg Zamawiajacy przewiduje
4

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wszczecie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego powinno by¢ traktowane w kategoriach swego rodzaju
przyrzeczenia publicznego, w ktdrym Zamawiajgcy zobowigzuje sie udzieli¢ zamowienia
publicznego konkretnemu wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy wypetnieniu
okreslonych wymogow i przestanek, ktorych to przyrzeczenie publiczne rowniez dotyczy. Za
orzecznictwem KIO Odwotujgcy wskazywat, ze: ,Uniewaznienie postepowania jest
czynnoscig obligatoryjng po stronie zamawiajgcego w sytuacjach $cisle okreslonych w art. 93
ust. 1 ustawy Pzp, co nie daje zamawiajgcemu jednoczes$nie prawa do naduzywania tej
instytucji" (wyrok KIO/UZP 54/07); interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania
powinna by¢ dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu wykfadni literalnej
i celowosciowej norm prawnych wyrazonych w art. 93 ustawy (wyrok KIO/UZP 25/08) i nie
moze miec¢ charakteru rozszerzajgcego, jak probuje to czyni¢ Zamawiajacy (KIO/UZP
343/10). Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny
zwigzek przyczynowy. Wada w rozumieniu tego przepisu jest nieusuwalna wada samego
postepowania o udzielenie zamowienia, kiéra wywiera tak istotny wptyw na umowe
w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznos¢ od poczatku,
a co za tym idzie - jej prawng bezskuteczno$¢. Zatem nie kazda wada postepowania moze
prowadzi¢ do jego uniewaznienia - a tylko taka, ktdra prowadzitaby do zawarcia umowy
niewaznej z mocy prawa. ,Poprzez art. 93 ust. 1 ustawy ustawodawca stworzyt zamkniety
katalog przestanek, dopuszczajgcych uniewaznienie postepowania o zamowienie publiczne,
ograniczajgc naduzywanie uprawnien w zakresie mozliwosci korzystania z uniewaznienia
postepowania przez zamawiajgcych. Wprowadzone ograniczenia majg na celu unikniecie
dowolnosci dziatan zamawiajgcego, stwarzajgc gwarancje pewnosci obrotu dla podmiotow
ubiegajgcych sie 0 zamowienie publiczne" (wyrok KIO/UZP 210/10).

Zdaniem Odwolujgcej przyjete przez Zamawiajgcego w SIWZ kryteria oceny ofert
i sposéb obliczenia ceny sg zgodne z prawem i nie zawierajg zadnej wady prawnej. Nie ma



tu znaczenia, iz by¢ moze na rynku, przy innym okresleniu przedmiotu zamowienia,

w szczegolnosci przy podziale zamdwienia na czesci, dostepne bylyby ustugi w cenie nizszej
niz wynikajace z ofert, ktdre zostaty ztozone w danym postepowaniu. Poréwnanie ofert
dotyczy bowiem ofert ztozonych w danym postepowaniu, na warunkach okreslonych danym
postepowaniem, a nie ofert, ktére by¢ moze bylyby dostepne na rynku przy innym
skonstruowaniu warunkdéw udziatu w tym postepowaniu. Ustawodawca postuguje sie bowiem
terminami ,najkorzystniejsza oferta". W rozumieniu art. 2 pkt. 5 ustawy w tym przypadku
najkorzystniejszg ofertg jest oferta, kidra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych
kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdowienia publicznego, albo oferte z najnizszg
ceng. Zwazywszy na sposob okreslenia przedmiotu przedmiotowego zamowienia
publicznego, w tym postepowaniu oferta Odwotujgcej jest ofertg najkorzystniejszg

(najtanszg), czemu zresztg Zamawiajacy nie przeczy. Przyjecie sposobu rozumienia art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w sposéb prezentowany przez Zamawiajgcego prowadzitoby do
stworzenia regulacji prawnej dajgcej dowolne mozliwosci uniewaznienia postepowania,

w sposoéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, powodujgcy w szczegolnosci
uprzywilejowanie co do informacji podmiotéw, ktére w uniewaznionym postepowaniu nie
wystepowaty. Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 moze mie¢
miejsce tylko wyjgtkowo, w sytuacjach nadzwyczajnych, gdy samo postepowanie jest
obarczone tak istotng nieprawidlowoscig, ze dosztoby do zawarcia umowy bezwzglednie
niewaznej (KIO/UZP 589/10). Wady takie ustawodawca wymienia przyktadowo w art. 146
ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacym niewaznosci umoéw w sprawie zaméwien publicznych (tak
m.in. wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0/0-2820/06, wyrok Zespotu Arbitrow UZP/Z0O/0-

187/07). Ewentualne konsekwencje braku nalezytej staranno$ci Zamawiajgcego,
zobowigzanego i uprawnionego do przygotowania SIWZ, a w niej kryteriéw wyboru ofert oraz
sposobu obliczania ceny, nie mogg stanowi¢ wystarczajgcej przestanki do uniewaznienia
postepowania, gdyz oznaczatoby to przeniesienie odpowiedzialnosci za btedy popetnione
przez Zamawiajgcego na wykonawcow (KIO/UZP 398/09). ,Wykonawcy na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji bledéw i zaniedbah zamawiajgcego, za$ w przypadku ich wystgpienia winny
one by¢ kazdorazowo odczytywane i interpretowane na korzys¢ wykonawcédw ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia publicznego” (KIO/UZP 210/10). Zamawiajacy w zaden spos6b
nie wykazat w jaki sposéb przyjete kryteria oceny ofert miatyby spowodowaé niewazno$¢
zawartej umowy 0 zamowienie publiczne, a tym bardziej zwigzku przyczynowo - skutkowego
pomiedzy wskazang przez siebie rzekomg wadg postepowania a ewentualng niewaznos$cig
przysztej umowy. Jak wielokrotnie stwierdzaty w swoim orzecznictwie zarowno Zespoty
Arbitréw, jak i Krajowa Izba Odwotawcza ,wyktadnia literalna art. 93 ust. 1 pkt 7 ZamPublU
wskazuije, iz istnienie przestanki wskazanej w tym przepisie nastgpi jedynie w przypadku, gdy
pomiedzy wadg postepowania a przysztg umowsg istnieje faktycznie zwiazek przyczynowo -
skutkowy, ktory prowadzitby do niewaznosci takiej umowy (KIO/UZP 589/10).

W zwiagzku z faktem, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynno$ci uniewaznienia
postepowania podnosi rowniez okoliczno$¢, ze cena za wykonanie prac konserwacyjnych
w ofercie Odwotujgcej jest 0 94% wyzsza od wielkosci srodkéw, jakie Zamawiajacy
przewidziat na realizacje tych prac, jak rowniez, ze ceny jednostkowe za niektére prace
konserwacyjne sg w ofercie Odwolujgcej wyzsze od cen zaproponowanych w ofercie numer
1 oraz od cen rynkowych, co za tym pocigga mozliwos¢ zlecenia mniejszej ilosci prac,
Odwolujgca z ostroznosci procesowej podnosi, ze ten argument, jako okoliczno$é
uzasadniajgca uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4, a tym bardziej
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7, rowniez jest niezrozumiaty i nie zastuguje na

uwzglednienie. Jak wyzej wskazano zgodnie z SIWZ kryterium wyboru oferty miata by¢ cena
za wykonanie catego przedmiotu zamdwienia, nie za$ poréwnanie cen jednostkowych dla
poszczegobinych zadan konserwacyjnych. Odwotujgca zaoferowata wykonanie catego
przedmiotu zamowienia za cene 2 996 093 zi, tj. 0 268 504 zt mniej niz Zamawiajacy
przewidziat na finansowanie zamowienia, co daje gwarancje wykonania catego zamaoéwienia
w ramach srodkéw przewidzianych przez Zamawiajgcego na wykonanie catego zamowienia.
Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w zakresie prac porzgdkowych cena Odwolujacej jest o 77%



nizsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy - podobno - przewidziat na realizacje tych czynnosci.
Zamawiajacy podat przewidywane ilosci poszczeg6lnych prac konserwacyjnych wedtug swej
najlepszej wiedzy i dotychczasowego doswiadczenia, a przynajmniej powinien byt tak zrobic.
Skoro Zamawiajgcy na tym etapie przewiduje, Zze zakres i ilos¢ prac mogg by¢ wieksze,
powinien byt umiesci¢ wieksze zakresy w SIWZ. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przedmiot
zamowienia realizowany bedzie w dwdch kolejnych latach, tj. w roku 2011 i 2012. Nalezy sie
wiec spodziewac, iz na razie podziat Srodkéw moze dotyczy¢ jedynie budzetu lub projektu
budzetu na rok 2011. Oznacza to, ze nie sposo6b przyjg¢ na podstawie tego pisma, ze
Zamawiajacy nie bedzie w stanie ponies¢ finansowego ciezaru zobowigzania w latach
nastepnych, tym bardziej, iz cena oferty Odwolujgcej jest nizsza niz kwota przeznaczona
przez Zamawiajgcego na wykonanie przedmiotu zamoéwienia (zgodnie z brzmieniem SIWZ),
czemu Zamawiajgcy tez nie przeczy. Na kolejny rok, zgodnie z poczynionym
zobowigzaniem, Zamawiajgcy winien zapewni¢ w budzecie (lub jego odpowiednich
pozycjach) na utrzymanie parkéw na terenie miasta Kielce takg kwote, jaka wynika

z zawartej przez Zamawiajgcego umowy. Coroczny plan finansowy powinien bowiem
uwzglednia¢ zobowigzania juz zaciggnigte przez Zamawiajgcego oraz zobowigzania
planowane i nie mozna zatozy¢, Ze na tym etapie postepowania zaszta w sytuaciji
ekonomicznej Zamawiajgcego trudna do przewidzenia zamiana powodujgca, ze cena oferty
najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia (ktérej to kwoty zresztg oferta Odwotujgcej nie
przekracza). Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie moze
sie opiera¢ na domniemaniach i przypuszczeniach, tym samym przestanka ta powinna by¢
spetniona w momencie podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu postepowania. Jezeli cena
najkorzystniejszej oferty miesci sie w kwocie podanej przed otwarciem ofert, Zamawiajacy
nie moze uniewazni¢ postepowania z powodu braku srodkéw (KIO/UZP315/10). W sytuacii
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia oraz dokonania czynnosci oferty postepowania nakazania wyboru
najkorzystniejszej, oferta Odwotujgcej powinna zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza,
a z Odwolujgcg powinna zosta¢ zawarta umowa w sprawie wykonania zamoéwienia
publicznego. Oferta Odwotujgcej nie zostata skutecznie odrzucona, a wykonawca jg

sktadajacy nie zostat wykluczony z postepowania. Oferta ztozona przez Odwolujgcg spetnia
wymogi postawione w SIWZ, jest najkorzystniejsza cenowo i miesci sie w kwocie, jakg
Zamawiajacy przewidziat na sfinansowanie zamoéwienia. Wykazanie i udowodnienie, ze
dokonanie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia miato
normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie
udowodnit zaistnienia przestanki skutkujgcej koniecznoscig uniewaznienia postepowania,

a rzekome ,bledy w doborze kryterium oceny ofert", na ktére powotuje sie Zamawiajacy,
uzasadniajac swojg decyzje o uniewaznieniu postepowania, nie moga stanowi¢ podstawy do
j€go uniewaznienia, w zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie zastuguje w catosci na
uwzglednienie.

W dniu 30 grudnia 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca
Rejonowe Przedsiebiorstwo Zieleni Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, na podstawie art.
185 ust. 2 ustawy Pzp zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego wszczetego na
skutek wniesienia odwotania w dniu 27.12.2010 r. wobec czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o zamowienie publiczne po stronie Zamawiajgcego.

Wskazujgc na interes przystepujgcego do odwotania podnoszono, iz moze on doznac
uszczerbku, gdyby wniesione odwotanie zostato uwzglednione, gdyz w ocenie
Przystepujacego nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia i btedny sposoéb obliczenia ceny
spowodowat, niemoznos¢ dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej cenowo i mozliwosé
uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu przystgpienia Przystepujgcy podnosit, iz Odwotujgcy we wniesionym
odwolaniu zarzucit Zamawiajgcemu bezprawne uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy
stawiajgc zarzut nie wykazat zwigzku przyczynowego, ktéry uniemozliwiatby Zamawiajgcemu
dokonania uniewaznienia postepowania w sytuacji gdy stwierdzit btgd w opisie przedmiotu
zamowienia, ktéry doprowadzit do btednej kalkulacji zaoferowanej ceny i niemoznosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych.
Odwolujgcy opart zarzuty tylko na wiasnym interesie zapominajgc o celu ustawy, z ktérego



Zamawiajgcy jest zobowigzany wywigzac sie. Nalezy pamietac, Ze ustawa jest narzedziem
do osiggania celow nakreslonych ustawg o finansach publicznych.

Przystepujgcy zaznaczat, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie nie dokonat
sprawdzenia ztozonych ofert, a tym samym nie wezwat do wyjasnienia Odwotujgcego w jaki
sposob za kwote 432 000 zt Odwotujgcy zamierza spetni¢ $wiadczenie polegajgce na
wykonywaniu w sposob ciggly robét porzgdkowych. Wskazana kwota z kalkulaciji
przeprowadzonej przez Przystepujacego opartej na analizie kosztéw z realizacji rob6t
porzadkowych w 2010 roku pokrywa jedynie koszty utylizacji odpadéw i transportu.

Przystepujacy zaznaczat, ze bledem byto ze strony Zamawiajgcego, ze nie

uwzglednit w opisie przedmiotu zamowienia i sposobie wyliczenia ceny, ze roboty
porzadkowe nie da sie potgczy¢ z pracami konserwacyjnymi, ktore sg zlecane w réznych
okresach czasowych, w wiekszo$ci przypadkow nie pokrywajg sie czasowo, co sprawia
niemoznos$¢ przenoszenia kosztow z robét porzadkowych na prace konserwacyjne, ktére sg
rozliczane w réznych odstepach czasowych, a to powodowato by realizacje rob6t
porzadkowych ponizej faktycznie ponoszonych kosztéw na ten cel. Btedna kalkulacja ceny
moze rowniez wynika¢ z braku doswiadczenia Odwotujgcego w wykonywaniu przedmiotu
zamoéwienia, gdyz swe doswiadczenie opart na doSwiadczeniu podmiotu trzeciego, ktéry nie
zostat wskazany w zfozonej ofercie jako podwykonawca, a zgodnie z opinig UZP do art. 26
ust. 2b ustawy, Zamawiajgcy powinien zapisa¢ w SIWZ zgdanie aby wykonawca postugujacy
sie wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego wykazat ten podmiot jako podwykonawce.
W Swietle powyzszego przywotano wyrok sygn. akt: KIO/UZP 648/10 z dnia 4 maja 2010 r.
w ktdérym Izba uznata, ze wada postepowania polega na braku okreslenia w postanowieniach
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia metod, sposobu pomiaru przedmiotu
zamoOwienia jest wystarczajgcg przestankg do uniewaznienia postgpowania w trybie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, analogicznie mozna to odnies¢ do przedmiotu zamowienia
opisanego w SIWZ do prowadzonego postepowania, gdzie nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamowienia potgczony z wadliwym opisem sposobu wyliczenia ceny doprowadzit do braku
mozliwosci rzetelnej oceny ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. W jednej czesci
Odwolujgcy wycenit roboty porzadkowe ponizej kosztow Swiadczenia, a drugiej powyzej cen
wystepujgcych na rynku. Odwotujacy nie moze bazowaé¢ na bledzie Zamawiajacego, ktory
chce naprawi¢ btgd. Nalezy rowniez przywota¢ opinie UZP w ktorej stwierdzono, ze jezeli
zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia nie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty jak wymaga tego
ustawa. Zamawiajacy stwierdzajgc te okolicznos¢, ma obowigzek uniewaznienia
postepowania.

Za wyrokiem o sygn. akt KIO/ 982/10 z dnia 2 czerwca 2010 r. Izba zwazyta, ze celem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zaspokojenie okreslonych potrzeb
zamawiajgcego, przy czym realizacja celu dokonywana jest z zachowaniem $cistych
procedur wynikajgcych z ustawy Pzp. Formalizm postepowania wynikajgcy z przepiséw
ustawy nie jest istotg sam w sobie, jak orzekaly sgdy okregowe, lecz stuzy osiggnieciu
okreslonego celu. W dalszej czesci uzasadnienia do wydanego wyroku stwierdzono, ze
nalepy przyjac, Ze postepowanie obarczone btedem zamawajgcego, majgcym wptyw na jego
wynik, w szczegolnosci przez brak moZliwo$ci jednakowej oceny przedmiotu dostawy

w ztozonych ofertach, a w $lad za tym wyboru najkorzystnigjszej oferty, naleZzato uniewaznic
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Przytoczone orzecznictwo w sposéb jednoznaczny dowodzi, ze decyzja
Zamawiajgcego o0 uniewaznieniu postepowania byta zgodna z zapisami ustawy. Biorgc
powyzsze pod uwage Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania, gdyz podniesione zarzuty
sg chybione i nie zastugujg na uwzglednienie.

W dniu 3 stycznia 2011 roku wykonawca, Park-M Sp. z o.0. (Odwotujacy), dziatajgc
na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp wnidst opozycje przeciw przystgpieniu wykonawcy po
stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego przed KIO.

W ocenie Park-M Sp. z 0.0., wykonawca Rejonowe Przedsigbiorstwo Zieleni



Sp. z 0.0. nie wykazat zadnego interesu w przystapieniu do odwotania po stronie
Zamawiajacego, gdyz takiego interesu nie ma, a ewentualne utrzymanie w mocy decyzji
Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania w zaden sposéb nie gwarantuje, ze oferta
Przystepujacego do odwotania zostanie wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Ustosunkowujgc sie, z ostroznosci procesowej, do uzasadnienia przedmiotowego
przystgpienia Odwolujgcy zauwazyt, ze Przystepujacy do odwotania w ogole nie odnidst sie
do meritum sprawy, a wiec braku mozliwosci uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy
ewentualna wada postepowania nie powoduje bezwzglednej niewaznosci umowy
0 zamowienie publiczne, a skupit sie na dokonaniu oceny oferty Odwotujgcego, prébujac jg
bezzasadnie zdyskredytowac.

Niezrozumiatym jest zarzut Przystepujgcego do odwotania, iz oferta Odwotujgcego
zawiera zbyt niskg cene za prace porzgdkowe. Btedne jest stanowisko Przystepujacego do
odwotania, ze kwota tgczna 432 000 zt (18 000 miesiecznie) zapewnia jedynie koszty
wywozu odpadéw. Odwotujgcy pragnie zauwazyé, ze w ramach prac porzgdkowych
wykonywane bedg prace wskazane w SIWZ, w tym wywoz $mieci jedynie z koszow
parkowych oraz pozbieranych z terenu w trakcie sprzatania, zas odpady organiczne takie jak
skoszona trawa, zgrabione liscie, likwidacja i wyw6z ro$lin jednorocznych, majg byé
wywozone w ramach kosztow ustug konserwacyjnych, o czym wprost mowi Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia w punkcie XVII - opis sposobu obliczania ceny. Zarzut
braku do$wiadczenia Odwotujgcego w wykonywaniu prac porzgdkowych i konserwacyjnych
zieleni jest réwniez chybiony, gdyz Odwotujacy w sktadanej ofercie przywotat wiasne
doswiadczenie w podobnych pracach, a nadto kierujgcy Spoétkg i jej pracownicy posiadajg
stosowne do$wiadczenie z okresu wczesniejszego - dziatalno$ci firmy Park-M Krzysztof M.
Zdobyte doswiadczenie oraz wiedza pozwolity ztozy¢ Odwotujgcemu najkorzystniejszg oferte
w postepowaniu za cene zblizong do ceny, jaka na prace przewidziat Zamawiajacy.
Wiekszos¢ prac konserwacyjnych i porzgdkowych pokrywa sie ze sobg czasowo, gdyz
wymienione w SIWZ prace konserwacyjne podlegajg wykonaniu w ciggu catego roku,
zgodnie ze sztukg ogrodniczg i budowlang, w okresach adekwatnych do procesu wegetaciji
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roslin. Podnoszenie takiego argumentu moze Swiadczy¢ o braku wtaciwej organizacji pracy
i racjonalnego wykorzystania posiadanego potencjatu ludzkiego i technicznego w procesie
organizacji funkcjonowania przedsigbiorstwa Przystepujgcego do odwotania.

W Zzadnym miejscu ustawy Pzp nie istnieje wymog, aby podmiot trzeci, na
do$wiadczeniu ktérego wykonawca sie opiera, musiat by¢ wskazany w ofercie jako
podwykonawca, a orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej zmierza w kierunku wrecz
odwrotnym. Wskazano w tym zakresie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
23.06.2010 r. sygn. KIO 1117/10, w ktorym stwierdzono, iz
»1. Nie jest zasadne utozsamianie udostepnienia osob zdolnych do realizacji zamdwienia
przez inny podmiot z podwykonawstwem. Istotg podwykonawstwa jest wykonanie okreslonej
czesci zamowienia. Oznacza to, ze podwykonawca jest podmiotem realizujgcym
samodzielnie dajgcg sie wyodrebni¢ cze$¢ zamowienia. Nie mozna uzna¢ za
podwykonawstwo petnienia funkcji w zespole sktadajgcym sie z pracownikow wykonawcy
i pod jego biezgcym kierownictwem.

2. Oddanie do dyspozycji wykonawcy os6b zdolnych do realizacji zamowienia moze i w wielu
przypadkach bedzie polega¢ na podwykonawstwie, rozumianym jako przejecie czesci
zamowienia do samodzielnego wykonania przez podmiot trzeci. Moze jednak rowniez
polega¢ na udostepnieniu osob, ktore bedg braty udziat w wykonywaniu zaméwienia przez
gtébwnego wykonawce oraz pod jego nadzorem i kierownictwem. Ustalenie, czy postuzenie
sie osobami udostepnionymi przez podmioty trzecie ma charakter podwykonawstwa, moze
nastgpi¢ jedynie z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy, nieuzasadnione jest
stawianie generalnej tezy, iz w kazdym przypadku powierzenie os6b zdolnych do realizaciji
zamowienia tgczy sie z pod wykonawstwem. 3.(...)

4. Istotg i celem okreslonej w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych mozliwosci
powolania sie na potencjat podmiotéw trzecich jest umozliwienie udziatu w postepowaniu

0 zamowienie publiczne wykonawcom, ktorzy nie dysponujg niezbednymi zasobami w chwili
sktadania ofert, jesli wykazg, ze w czasie realizacji zaméwienia zasoby te zostang im
udostepnione. Dla wykazania, ze w przysztosci wykonawca takim potencjatem bedzie
dysponowat nie jest konieczne w dacie sktadania ofert legitymowanie sie umowag, na
podstawie ktorej wykonawca bedzie korzystat z zasobéw innych oséb".



Przywotanie wyroku sygn. akt KIO/UZP/ 648/10 jest w niniejszej sprawie zupetnie
bezprzedmiotowe, gdyz w SIWZ Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu jasno i precyzyjnie
okreslit metody i sposdb pomiaru przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie w Zatgczniku
numer 1 do wzoru umowy ,Wykazu obiektow parkowych" wraz z podaniem doktadnych
danych o powierzchni obiektow, z jej podziatem na trawniki, kwietniki sezonowe oraz ciagi
piesze, a takze wskazaniem w punkcie XVII SIWZ konkretnych prac konserwacyjnych,
przewidzianych do wykonania w ramach umowy wraz z przewidywang iloscig danych prac do
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wykonania.

Istota postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego sprowadza sie nie tylko do
,Zaspokojenia okreslonych potrzeb zamawiajacego”, ale przede wszystkim do zachowania
zasady jawnosci i przejrzystosci udzielania zamowien finansowanych ze srodkow
publicznych oraz zapewnienia wszystkim wykonawcom zasad uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania. Wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
powinno by¢ traktowane w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w ktérym
Zamawiajacy zobowigzuje sie udzieli¢ zamdwienia publicznego konkretnemu wybranemu
w postepowaniu podmiotowi, przy wypetnieniu przez niego okreslonych wymogow
i przestanek, ktorych to przyrzeczenie publiczne rowniez dotyczy. Ewentualne konsekwencje
braku nalezytej starannosci Zamawiajacego, zobowigzanego i uprawnionego do
przygotowania SIWZ, a w niej kryteriéw wyboru ofert oraz sposobu obliczania ceny, nie
moga stanowi¢ wystarczajgcej przestanki do uniewaznienia postepowania, gdyz oznaczatoby
to przeniesienie odpowiedzialnosci za bledy popetnione przez Zamawiajgcego na
wykonawcow

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie opozycii.

W dniu 7 stycznia 2011 roku do Izby wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie, w ktérej wnosit on o jego oddalenie. Ponadto wskazywat, ze dokonat obliczenia
warto$ci zamoéwienia odrebnie w odniesieniu do robo6t porzadkowych i prac konserwacyjnych
i dokonujgc opisu sposobu obliczenia ceny, wymagat podania odrebnie ceny za wykonanie
robét porzgdkowych i cen za poszczegdlne prace konserwacyjne. Ze wzgledu na przyczyny
techniczne i ekonomiczne w ogtoszonym postepowaniu zaméwienia nie podzielono na
czedci. Przytaczat argumentacje zawartg w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania
dotyczacg stosunku wartosci oferty Odwotujgcego w poszczegolnych czesciach, co
wskazuje, Ze wynagrodzenie za poszczegdlne czesci powinno by¢ rozpatrywane
samodzielnie. Wskazywat na cele, jakie ma realizowaé ustawa Pzp, w tym oszczedne
i efektywne wydatkowanie $rodkéw publicznych. W zwigzku z powyzszym w prowadzonym
postepowaniu nie mozna dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej pod wzgledem
ekonomicznym w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp i ustawy o finansach publicznych. Jako
wade postepowania Zamawiajgcy wskazywat wtasnie brak mozliwosci wyboru oferty
rzeczywiscie najkorzystniejszej cenowo a podpisanie umowy z tak wybranym wykonawcg
jest niezgodne z ustawg Pzp i celem prowadzonego przetargu. Zdaniem Zamawiajgcego
postepowanie obarczone jest btedem w postaci btednego okreslenia kryteriow oceny ofert,
co prowadzi¢ musiato do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. W tym zakresie przywotano wyrok KIO 2480/10, w ktérym stwierdzono
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego w ramach samokontroli
swoich nieprawidtowych decyzji, ktdére miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron zaprezentowanych w toku rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy
Prawo zamoéwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778)



—tzw. ,duzej nowelizacji’ do rozpoznawania odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu nadanym nowelizacjami, ktore weszty w zycie
odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejno$ci sktad orzekajacy lzby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w zfozeniu
odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutéw w stosunku do czynnoéci i zaniechan
Zamawiajgcego, oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwo$é uzyskania zamoéwienia
ze wzgledu na ztozenie oferty z najnizszg ceng w prowadzonym postgpowaniu. Tym samym
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca
z treSci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy okres$lit przedmiot zamoéwienia jako wykonanie robét porzadkowych
i prac konserwacyjnych zwigzanych z utrzymaniem obiektéw parkowych na terenie miasta
Kielce.

Zamawiajgcy nie podzielit zamowienia na czesci, co znalazto potwierdzenie zaréwno
w zapisach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,,siwz”) oraz ogtoszeniu
0 zamowieniu. Nie dopuszczono do skfadania ofert cze$ciowych. Termin realizacji
zamowienia okreslono od podpisania umowy do 31.12.2012 roku.

W rozdziale XVII siwz Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajacy wskazat, ze
wykonawca okres$li cene realizacji zamoéwienia w petnym zakresie objetym siwz i wzorem
umowy poprzez wskazanie w ofercie tgcznej ceny ryczattowej brutto (wraz z podatkiem VAT)
za wykonanie catego planowanego przedmiotu zamoéwienia w wielkosci wyrazonej w PLN

13

cyfrowo i stownie z dokladnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Do wyliczenia tacznej ceny
ryczattowej brutto nalezato przyjg¢ podane przez Zamawiajgcego do zrealizowania przez
caly okres obowigzywania umowy wielkosci. Ponadto zapisano w siwz, ze tgczna cena
ryczattowa brutto podana przez Wykonawce w formularzu oferty za wykonanie catego
planowanego przedmiotu zaméwienia stuzy¢ bedzie tylko do poréwnania ztozonych
ofert. Natomiast wynagrodzenie wykonawcy liczone bedzie za faktycznie wykonane prace:

a) w zakresie prac porzadkowych; za okres wykonywania ustugi wedtug ceny

jednostkowej za 1 miesigc podanej w formularzu oferty;

b) w zakresie prac konserwacyjnych: za wykonany zakres prac wedtug cen

jednostkowych poszczegolnych prac podanych w formularzu oferty.

Z protokotu postepowania (druk ZP-1) wynika, iz szacunkowa warto$¢ catego
zamoOwienia zostata ustalona na kwote 3 051 025,00 zt (bez VAT) we wrzesniu 2010 r. na
podstawie aktualnie obowigzujgcych cen.

Z druku ZP -1/PN wynika, iz bezposrednio przed otwarciem ofert, Zamawiajgcy podat
kwote jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 3 264 597,00
zt brutto. Taka sama kwota warto$ci facznej catego zaméwienia bez VAT zostata podana
w ogtoszeniu o zamowieniu. W ogloszeniu Zamawiajacy podat rowniez warto$§¢ szacunkowg
bez rozbicia na jakiekolwiek czesci zamdwienia.

We przedtozonej Izbie kserokopii dokumentacji z postepowania nie wynika, ze
Zamawiajacy w jakikolwiek sposoéb dzielit zamowienie czy to ze wzgledu na jego przedmiot,
czy tez jakiekolwiek warto$ci kwotowe dla poszczegdinych czesci w zwigzku ze swoim
budzetem.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sig wprost do zarzutu odwotania Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy,
powotujgc sie na przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp bezpodstawnie uniewaznit
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Z tresci tego przepisu
wynika, ze Zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, jesli jest ono obarczone wadg niemozliwg do usuniecia i uniemozliwiajgcg
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przepis
ten zatem jako podstawe do uniewazniania postepowania odwotuje sie do sytuaciji, w ktérych



w toku postepowania o udzielenie zamowienia dosztoby do popetnienia takiego naruszenia,
ktére skutkowatoby — w oparciu o przepisy ustawy Pzp — koniecznoscig uniewazniania
umowy w sprawie zamédwienia publicznego, jesli takowa bytaby zawarta. Zakres podstaw
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uniewaznienia wynikajgcy z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy nie pozwala na stwierdzenie, Ze kazde
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktdére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia
postepowania. Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wskazuje bowiem, ze wada, poza wptywem na
wynik postepowania, musi mie¢ takze charakter nieusuwalny.

Dokonujgc oceny podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu 0 wskazang
przestanke ustawowa nalezy siegngé¢ do art. 146 ustawy Pzp, ktéry wskazuje na przestanki
do uniewazniania umowy. Przestanki te przede wszystkim zostaty okre$lone w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp jako kwalifikowane wady (nieprawidtowosci) dotyczgce prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub zawarcia umowy. Ust. 5i 6 art. 146
ustawy Pzp okreslajg takze dodatkowe materialne przestanki wskazujgce na mozliwosé
uniewaznienia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jedng z nich jest przestanka
wskazujgca na czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego dokonane z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp, ktdre to naruszenie miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

W ocenie Izby Zadna z przestanek skutkujgcych koniecznoscig uniewazniania umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, w kontekscie wskazanych przez Zamawiajgcego
w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okolicznosci,
nie miata miejsca. Wskazywane przez Zamawiajgcego zasady zwigzane z procedurg
szacowania wartosci zamowienia, zwigzane sg z organizacjg pracy jednostki
Zamawiajgcego, nie dotyczg natomiast zasad prowadzenia samego postepowania.
Okolicznosci tych nawet Zamawiajacy nie wskazat w postanowieniach siwz, czy tez
ogtoszeniu o zamoéwieniu. Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ uzewnetrznienia swojej woli, czy to
w zapisach siwz, czy to w ogtoszeniu 0 zamowieniu, gdzie rownie dobrze, skoro podat kwote
netto za catos¢ zamowienia, mogt te kwote rozbi¢ w oparciu o zasady, na jakich szacowat
warto$¢ zamowienia. Wszelkie z tego tytutu konsekwencje bez odpowiednich regulaciji
w dokumentaciji przetargowej (SIWZ) nie moga za$ obcigza¢ wykonawcow

Co do btednego okreslenia kryterium oceny ofert, to w ocenie skladu orzekajgcego,
Zamawiajacy nie wykazat dlaczego byto ono ustalone nieprawidtowo i nie pozwoli wybraé
oferty najkorzystniejszej ekonomiczni i podpisa¢ waznej umowy o zamdwienie. Cene
nalezato poda¢ w rozbiciu na prace porzagdkowe i roboty konserwacyjne. W ocenie Izby,
kwota ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, wynika z przyjetego
planu finansowego danej jednostki, gdyz okresla on faktycznie zabezpieczone $rodki na
pokrycie wydatkéw, zréwnowazone planowanymi dochodami i pozwala na realnych
podstawach ocenia¢ mozliwosci ptatnicze Zamawiajgcego, w odniesieniu do ustug objetych
zamoOwieniem, nawet przy zatozeniu, iz kwoty kiére moze wydatkowa¢ w 24 miesiecznym
okresie realizacji ustugi - dluzszym niz roczny, na ktéry ustalany jest plan, ustalone zostang
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przy odpowiednim zastosowaniu zatozen aktualnego planu finansowego.

Ani w aktach postepowania przestanych Izbie, ani tez na rozprawie, petnomocnik
Zamawiajacego nie zlozyt dowodu w postaci planu finansowego, potwierdzajgcego, iz
w rzeczywisto$ci zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w stosunku do ceny najkorzystniejszej oferty w czesci dotyczacej
prac konserwacyjnych, a podana przyczyna uniewaznienia postepowania jest realna. Co
wiecej cena catkowita oferty najkorzystniejszej miesci sie w kwocie, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie zachodzi zatem nawet
konieczno$¢ zmiany globalnej kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia. W ocenie
sktadu orzekajgcego mozliwe jest przesuniecie srodkéw miedzy poszczegdinymi rozdziatami
w ramach jednego dziatu przez kierownika Zamawiajgcego w ramach procedury zmiany
budzetu miasta. Zawsze tez Zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w ramach zlecania prac
konserwacyjnych do wysoko$ci kwoty znajdujgcej sie budzecie. Na dziatanie takie pozwalajg
mu, w ocenie sktadu orzekajgcego, zapisy siwz, gdzie wyraznie stwierdzono, iz fgczna cena
ryczattowa brutto za wykonanie catego planowanego przedmiotu zamoéwienia stuzy¢ miata



jedynie poréwnaniu ztozonych ofert. Rozliczanie za$ za poszczegolne prace odbywato sie
bedzie na podstawie faktycznie wykonanych prac. Argumentacja Zamawiajgcego, iz
zmuszony on bedzie zleci¢ mniejszy zakres prac w zwigzku z zaproponowanymi cenami
jednostkowymi przez Odwolujgcego jest niewatpliwie prawdziwa ale ztozenie oferty w takim
ksztalcie nie upowaznia Zamawiajgcego do podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania
poniewaz samo zaproponowanie wyzszych stawek niz zaktadat Zamawiajgcy nie prowadzi
do niewazno$ci umowy w sprawie zamowienia publicznego. Réwniez w nastepnym
postepowaniu nie bylaby wykluczona taka sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy otrzymatby oferty
zblizone cenowo do tych w prowadzonym postepowaniu. Na rozprawie zaréwno
Zamawiajagcy, jak tez Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego podkreslali, iz pewna jest
kwota dotyczgca prac porzgdkowych, natomiast kwota i zakres odnoszacy sie do prac
konserwacyjnych jest zmienny. Tak uksztaftowane zapisy siwz nie dajg wykonawcy
podstawy do zgdania kwoty okreslonej w ofercie dotyczacej prac konserwacyjnych poniewaz
rozliczanie odbywato sie bedzie na zasadach wynagrodzenia kosztorysowego, a logicznym
jest, ze Zamawiajgcy bedacy jednostkg sektora finanséw publicznych nie moze zaciggac
zobowigzan przekraczajgcych wysoko$¢ srodkéw przeznaczonych na dany cel w jego
budzecie.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie
mozemy moéwi¢ o zasadno$ci czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania w oparciu o przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. w zwigzku z powyzszym
potwierdzit si¢ takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i z powyzszych wzgledow, na
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podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania,
Izba pouczyta jednoczesnie petnomocnika Odwotujacego, iz zwrot uzasadnionych kosztow
strony dokonany by¢é moze jedynie na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy:
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