Sygn. akt: KIO 2776/13

Wyrok
z dnia 16 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 16 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2013 r. przez Odwotujacego -

Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J........ W.......... , ul. Lokietka 4, 41-
933 Bytom,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Gmina Swietochtowice

reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swietochtowice, ul. Katowicka 54, 41-600
Swietochtowice, ktéra na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp prowadzi postepowanie w
imieniu Gminy Chorzéw; Gminy Ruda Slaska; Gminy Swietochtowice i Gminy Zabrze

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — Gmina Swietochtowice
reprezentowana przez Prezydenta Miasta Swietochtowice, ul. Katowicka 54,
41-600 Swietochtowice, ktéra na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp prowadzi
postepowanie w imieniu Gminy Chorzéw; Gminy Ruda Slaska; Gminy
Swietochtowice i Gminy Zabrze i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych
N I W.......... , ul. Lokietka 4, 41-933 Bytom tytutem wpisu od odwotania,

2.1 Zasadza od Zamawiajacego — Gmina Swietochtowice reprezentowana
przez Prezydenta Miasta Swietochtowice, ul. Katowicka 54, 41-600



Swietochtowice, ktora na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp prowadzi postepowanie w
imieniu Gminy Chorzéw; Gminy Ruda Slaska; Gminy Swietochtowice i Gminy
Zabrze na rzecz odwotujgcego - Zakiad Ustugowy Konserwacja Terenéw
Zielonych J......... W......... , ul. Lokietka 4, 41-933 Bytom kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00 gr) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa
prawnego petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2776/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina Swietochtowice reprezentowana przez Prezydenta Miasta
Swietochtowice, ktéra na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Catoroczne letnie i zimowe utrzymanie drogi wojewddzkiej DW 902 (Drogowa Trasa
Srednicowa) na terenie miast: Chorzéw, Ruda Slaska, Swietochtowice, Zabrze” (nr sprawy:
ZPU.271.23.2013), dalej zwane ,Postepowaniem” w imieniu:

1. Gminy Chorzéw;

2 Gminy Ruda Slaska;

3. Gminy Swietochtowice;

4 Gminy Zabrze

Odwotujacy: J......... W.......... prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,J.........
W.. Zaktad Ustugowy Konserwacja Teren6w Zielonych ” w Bytomiu wnidst odwotanie

od czynnosci i zaniechanh podjetych w toku postepowania.

Zarzucit zamawiajgcemu naruzsenie nastepujacych przepisow:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 86 ust. 3 Pzp poprzez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania, pomimo iz cena oferty najkorzystniejszej nie przewyzsza kwoty
podanej przed otwarciem ofert, a ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamdéwienia;

2. art. 86 ust. 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 13 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (Dz. U. nr 223, poz. 1458), dalej ,rozporzadzenie w sprawie protokotu z
postepowania”, poprzez naruszenie zasad sporzadzania protokotu, tj. wpisanie do pkt 8
Protokotu z postepowania (,Otwarcie ofert”) kwot dla poszczegdlnych Gmin, w sytuacji gdy
kwoty te nie byty podawane przed otwarciem ofert;

Odwotujacy wnosi o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania i dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako oferty
najkorzystniejszej.

Ztozona przez odwotujacego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu w
rankingu ofert. W wyniku bezzasadnego uniewaznienia postepowania, interes Odwotujacego
w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania



Zamawiajacego oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za

najkorzystniejsza.

Stosownie do tresci art. 16 ust. 1 Pzp Gmina Swietochtowice zostata upowazniona przez
Gminy: Chorzéw, Ruda Slaska, Swietochtowice i Zabrze do przeprowadzenia postepowania.
Zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert czesciowych (Rozdziat 17 SIWZ).
Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Kwota ta wynosi: 1 169 285, 89 zt - i
tylko ta kwota zostata podana wykonawcom przez Zamawiajgcego bezposrednio przed
otwarciem ofert.

Do uptywu terminu sktadania ofert, swoje oferty ztozyli wykonawcy: ZUKTZ z ceng oferty
brutto 974 078, 00 zt i Zaktad Robdét Drogowych Orfin sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
Radzionkowie, zwana dalej ,,Ofrin”, z ceng oferty brutto 1 499 367, 28 zt.

W dniu 21 listopada 2013 r. Odwotujacy zostat poinformowany o uniewaznieniu przez
Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamoéwienia zobowigzani byli do podania w formularzu cenowym cen réwniez za utrzymanie
drogi wojewddzkiej DW 902 dla kazdej z Gmin: Chorzéw, Ruda Slaska, Swietochtowice i
Zabrze.

a. Z formularza ofertowego ZUKTZ, Zamawiajacy wywnioskowat, ze zaoferowane za
utrzymanie drogi DW 902 ceny dla Gminy Chorzéw i Ruda Slaska przekraczajg zaplanowany
budzet na realizacje zamdwienia.

b. W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania Zamawiajacy poinformowat, ze Gmina
Chorzéw wyrazita zgode na zwiekszenie budzetu, natomiast Gmina Ruda Slgska
oswiadczyta, ze nie ma mozliwosci zwiekszenia $rodkéw. Z powyzszego Zamawiajacy
wywiddt, iz oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Gmina Ruda Slaska zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia i uznat, ze nie ma mozliwosci udzielenia
przedmiotowego zaméwienia, a postepowanie nalezy uniewaznic.

I. W zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania, Zamawiajagcy w sposob nieprawidtowy
wskazat, iz zaistniata przestanka uniewaznienia postepowania ze wzgledu na to, iz cena
oferty najkorzystniejszej/ oferta z najnizsza ceng przekracza kwote, ktérg Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Cena oferty Odwotujacego (974 078,
00 zt brutto, na podstawie cen jednostkowych: 3,26 zt za 100 m2 za utrzymanie w okresie
letnim i 0,88 zt za 100 m2 za utrzymanie w okresie zimowym) miesci sie bowiem zaréwno w

kwotach ustalonych jako warto$¢ szacunkowa zaméwienia - 1 082 604, 28 zt netto, jak i w



podanej przed otwarciem ofert kwocie, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na
realizacje zaméwienia -1 169 285,89 zt brutto.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli cena oferty
najkorzystniejszej lub oferta z najnizszg cenag przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajagcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty najkorzystniejszej. W przedmiotowej sprawie nie wystapita
przestanka uniewaznienia postepowania.

a. Przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia zostaty enumeratywnie
okreslone w przepisie art. 93 ust. lila Pzp. Zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extendae
nie moga by¢ interpretowane rozszerzajgco. Dotycza one zdarzen wyjatkowych i mogg mie¢
zastosowanie tylko w szczegoélnie uzasadnionych przypadkach. Celem wszczetego
postepowania jest udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Dlatego tez ustawodawca w art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przewidziat, iz
uniewaznienie postepowania bez zaistnienia przestanki ku temu stanowi naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych.

b. Kwota, o ktdrej méwi art. 93 ust. 1 pkt 4 nie moze byé nizsza niz kwota podana
bezposrednio przed otwarciem ofert - stosownie do tresci art. 86 ust. 3 Pzp ,Bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajacy podaje kwote, jaka zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia”. Laczne odczytywanie powotanych przepiséw jest uzasadnione
w Swietle wyktadni jezykowej oraz systemowej. W art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, jak i w art. 86 ust.
3 Pzp ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem namierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, Redakcja ww. przepiséw pozwala na stwierdzenie, ze i w jednym i w drugim
przypadku chodzi o te samg kwote, co powoduje, ze przestanke uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nalezy odnies¢ do kwoty podanej przez
Zamawiajgcego bezposrednio przez otwarciem ofert na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp (co
rowniez jednoznacznie przyznat sam Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania). Ponadto, w doktrynie wskazuje sie, ze przepis art. 86 ust. 3 wprowadzono do
ustawy w celu wyeliminowania praktyk manipulowania tg kwotg i uniewazniania na tej
podstawie postepowania (por. J. Pierdg, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. 12,
Warszawa 2013, Legalis). Powyzsze zostato potwierdzone w orzecznictwie KIO:
Zamawiajgcy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych, jezeli cena najkorzystniejszej oferty jest nizsza niz kwota
podana podczas otwarcia ofert (wyrok z dnia 6 sierpnia 2012, KIO 1582/12);

,Powyzsze regulacje gwarantujg wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego pewnos$¢, co do kwoty podanej przez Zamawiajacego przed

otwarciem ofert. Chroni to wykonawcow przed arbitralnymi decyzjami Zamawiajacego w
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trakcie oceny ofert w zakresie uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na
sfinansowanie zamowienia. Nalezy przyja¢, iz kwota, jaka Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, jest przynajmniej kwotg minimalnag,
gwarantujacy przejrzystosé¢ i jawnosé postepowania oraz stuzacq realizacji zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), znang
wykonawcom od momentu otwarcia ofert” (wyrok z 16 stycznia 2013 r., KIO KIO 2926/12).

C. Wprawdzie wykonawcy w postepowaniu zobowigzani byli do podania cen dla
poszczegdblnych Gmin, jednakze ceny te nie stanowig ceny oferty (Zamawiajacy nie dopuscit
mozliwosci sktadania ofert czesciowych). Ceng oferty jest cena 974 078. 00 zt. ktéra miesci
sie w kwocie, ktéra Zamawiajacy podat przed otwarciem ofert. Nie jest zasadne
przyréwnanie cen za utrzymanie drogi dla poszczegdinych gmin z ceng oferty. W niniejszym
postepowaniu, zamdéwienie nie zostatlo podzielone na czesci, dlatego cena oferty
Odwotujgcego nie podlega ,rozbiciu” i wynosi 974 078, 00 zt.

d. Podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy odczytat tylko ceny ofert i ceny jednostkowe za
100 m2 utrzymania drogi zaoferowane przez wykonawcow. Ceny ZUKTZ i Ofirin za ustuge
utrzymania drogi dla poszczegdlnych z Gmin nie zostaty odczytane. Reasumujac, skoro
cena oferty Odwotujacego miesci sie w podanej przed otwarciem ofert kwocie 1 169 285,89
zt, to uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi naruszenie
wskazanego przepisu.

3. Nalezy dodac¢, ze wykonawca nie miat mozliwosci zaoferowania réznych cen dla
poszczegdblnych gmin. Stanowisko Odwotujacego jest tym bardziej uzasadnione, iz zgodnie z
zatgcznikami B-E do formularza ofertowego, cena jednostkowa powinna zostac
przemnozona przez te sama krotnosc¢ dla kazdej gminy, tj. za oczyszczanie mechaniczne lub
reczne 100 m2 powierzchni drogi przez 35, a za zimowe utrzymanie drogi 100 m2na dobe
przez 125. Przy przyjeciu tych samych wartosci zaoferowanych cen jednostkowych
niemozliwe jest przekroczenie budzetu Zamawiajgcego w odniesieniu do tylko niektérych
gmin.

4, Istotne jest tez to, ze gmina Ruda Slgska utrzymanie DTS rozproszyta na trzy
umowy: letnie utrzymanie, zimowe utrzymanie i awaryjna ustuga. Rozliczenie tych prac jest
uzaleznione od faktycznych warunkéw. Zaméwienie miato sie rozpocza¢ 1 listopada 2013 r.,
gdzie byty planowane ustugi zwigzane z zimowym utrzymaniem drogi. Do dnia 2 grudnia
2013 r. nie wystapity opady, a jedynie 4- krotne przymrozki, co oznacza, ze 1/5 srodkéw
przeznaczonych na zimowe utrzymanie nie zostata wydana (w ocenie Odwotujgcego jest to
kwota, ktéra wystarczy na zabezpieczenie budzetu przez gmine Ruda Slaska).

5. Nalezy podkresli¢, ze przedmiot zamowienia (zakres ustug) opisany w SIWZ byt taki
sam dla kazdej z gmin, a wykonawca obliczajac cene swojej oferty nie wiedziat o przyjetych

przy szacowaniu warto$ci zamoéwienia ustaleniach.



[l W zakresie naruszenia zasad sporzadzania protokotu.

1. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert, w dniu 7 pazdziernika 2013 r. podat jedng kwote,
ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Kwoty dla poszczeg6lnych Gmin,
na ktére powotuje sie Zamawiajacy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania, nigdy
wczesniej nie byty ujawniane do wiadomosci wykonawcow, a zatem nie mogg stanowié
podstawy do uniewaznienia postepowania.

a. Stosownie do tresci § ust. 1 pkt 13 rozporzadzenia w sprawie protokotu z
postepowania, protok6t zawiera informacje o kwocie jaka zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia lub czesci zamdwienia.

Jak byto wskazane powyzej pojecie tej kwoty nalezy odnies¢ do kwoty, o ktérej mowa w art.
86 ust. 3 Pzp (w niniejszym postepowaniu - 1 169 285, 89 zi).

b. Tymczasem, zgodnie z pkt 8 udostepnionego Odwotujgcemu Protokotu z
postepowania: ,bezposrednio przez otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia w wysokosci 1 169 285, 89 zt
stanowigca sume kwot jaka kazdy Zamawiajacy zamierza przeznaczyC¢ na sfinansowanie
zamOwienia. Na kwote 1 169 285, 89 zt sklada sie kwota zaplanowana przez Gmine
Chorzéw w wysokosci 138 783, 74, Gmine Ruda Slaska w wysokosci 181 896, 65 zt, Gmine
Swietochtowice w wysokosci 471 015 zt, Gmine Zabrze w wysokoéci 377 517, 24 zt.”

2. Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert nie podawat kwot zaplanowanych”
przez poszczegbélne Gminy. Skoro Zamawiajacy nie podawat ww. kwot, to nie powinien ich
wpisywa¢ do Protokotu postepowania (pkt 8 dotyczy ,Otwarcia oferfi a tym bardziej
formutowa¢ na ich podstawie przestanki do uniewaznienia catego postepowania. Tym
samym, Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw art. 86 ust. 3 Pzp w zw. z § 2 ust. 1
pkt 13 rozporzadzenia w sprawie protokotu z postepowania.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Powotat tre$¢ zawiadomienia z dnia 21 listopada 2013 r. o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Wskazatl, ze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia prowadzone byto w wyniku porozumienia czterech gmin zawartego dnia
8.03.2013 r., ktére udzielty Gminie Swietochtowice petnomocnictwa do prowadzenia
postepowania. W porozumieniu ustalono, iz po wyborze najkorzystniejszej oferty, kazdy z
zamawiajgcych zawrze odrebng umowe na utrzymanie (letnie i zimowe) drogi wojewddzkiej
DW 902 z wytonionym wykonawca. Kazdy z zamawiajgcych zachowat odrebnos¢ finansowg
posiadajac wiasne srodki pieniezne zabezpieczone na realizacje zamdwienia w zakresie
Swiadczenia ustugi dla danego zamawiajacego. W porozumieniu, w § 6 ust. 2, wskazano, ze
kwota, ktéra na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy zamawiajacy ma obowigzek podac



bezposrednio przed otwarciem ofert, stanowi¢ bedzie sume kwot, jaka kazdy z
zamawiajgcych zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zamawiajacy zauwaza, ze odwotujgcemu znana jest tres¢ porozumienia, w tym wskazanie,
kto bedzie zawierat umowy, a tym samym zaciggat zobowigzania w ramach $rodkéw
budzetowych poszczegb6inych zamawiajgcych. Stwierdza, ze udzielajgcy upowaznienia nie
utracili statusu zamawiajacych w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy i ta okolicznos¢ byta i jest
niesporna w sprawie.

Wskazat, ze w niniejszym postepowaniu umowy poszczegdlnych zamawiajacych sg
umowami czastkowym (z zakresem Swiadczenia przypadajacym na kazdego
zamawiajgcego) i, ktére maja stanowi¢ tacznie/razem realizacje oferty ztozonej w
postepowaniu.

Zamawiajacy zauwaza, ze jako petnomocnik pozostatych zamawiajacych nie miat mozliwosci
prowadzenia postepowania jako dotyczacego zaméwienia udzielanego w czesciach,
oznacza to takze, ze nie miat obowigzku podawania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia przez poszczeg6lnych zamawiajacych. Nie podawat kwot czastkowych, gdyz
naruszatoby to art. 86 ust. 3 ustawy pzp oraz przepisy dotyczace ofert czesciowych.
Wskazat, iz formularzy ofertowych wynikato, ze wykonawcy okreslali, jakie kwoty z
wynagrodzenia ogétem przypadajg na poszczegdlnych zamawiajacych, aby w razie wyboru
oferty, kazdy zamawiajacy mégt zabezpieczy¢ srodki finansowe na realizacje zaméwienia.
Po otwarciu ofert zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku dwdch zamawiajgcych tj. Gminy
Chorzéw oraz Ruda Slgska cena najnizsza opiewa na kwote wyzszg od zaplanowanej kwoty.
Jako prowadzacy postepowanie podjat czynnosci zmierzajgce do uzyskania od tych
zamawiajgcych zgody na podwyzszenie kwoty, jakg zamierzajg przeznaczy¢é na
sfinansowanie zamoéwienia. Zamawiajacy, ktérym jest Gmina Ruda Slaska, a ktéra
zamierzata przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 181.896,65 zt, nie miata
mozliwosci zwiekszenia zaplanowanych srodkéw budzetowych o kwote 77.012,81 zt wobec
dysponowania ograniczonymi srodkami w stosunku do pierwotnie zaplanowanych. Z uwagi
na brak srodkéw ten zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy nie posiadajac pokrycia
finansowego na zaptate za ustugi bedace przedmiotem umowy.

Zamawiajgcy zauwaza przy tym, ze decyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na
sfinansowanie zaméwienia jest jego suwerenng decyzjg i nie mozna jej zamawiajacemu
nakaza¢. Wskazat na orzecznictwo KIO i sagdowe na gruncie art. 86 ust. 3 ustawy.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro jeden z zamawiajacych nie dysponowat kwotg
wystarczajacg na pokrycie ewentualnych zobowigzan, zaszta sytuacja uzasadniajgca
uniewaznienie postepowania.

Ponadto zamawiajacy wskazat na brak kognicji Izby w zakresie naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych.



Zamawiajacy stwierdzit, ze nie naruszyt przepisow w zakresie prowadzenia protokotu
postepowania, w ktorym wpisat kwote, jakg ogtosit przed otwarciem ofert (zgodnie z art. 86
ust. 3 ustawy pzp), a ponadto podat kwoty, jakie planujg wydatkowa¢ poszczegdlne gminy,
co miato charakter informacyjny i nie podlegato ogtoszeniu. Ta ostatnia informacja zostata
wpisana dla zachowania spojnosci protokotu z jego zatacznikami, w tym porozumieniem,
dokumentami z szacowania wartosci zamdwienia oraz informacji o kwotach przeznaczonych

na realizacje zaméwienia.

W toku rozprawy strony przedstawity nastepujace stanowiska.

Odwotujacy stwierdzit, iz z faktu prowadzenia przez zamawiajagcego zamdéwienia
wspdlnego, na podstawie art. 16 ustawy PZP nie wynika szczegdlne uprawnienie co do
sposobu stosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP. Zauwazyt takze, iz wykonawcy bioracy
udziat w postgpowaniu nie znali kwot, jakie poszczeg6lne gminy przewidujg na
sfinansowanie zaméwienia. Wskazat na postanowienia porozumienia zwartego miedzy
zamawiajgcymi 8 marca 2013 r., zgodnie z ktérym po wyborze najkorzystniejszej oferty
kazdy z zamawiajacych zawiera odrebna umowe z wybranym wykonawca.

Zamawiajacy wskazat na specyfike zaméwienia, w kitdérym status zamawiajgcego
posiadajg 4 gminy i zauwazyt, ze przepis art. 93 ust 1 pkt 4 PZP ma zastosowanie do
kazdego zamawiajgcego. Stwierdzit, ze oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia
zostato dokonane ze znacznym wyprzedzeniem przez wszystkich zamawiajacych, zatem nie
ma mowy, by kwota ogtoszona w trybie art. 86 ust 3 PZP mogta by¢ przedmiotem
jakiejkolwiek manipulacji. Wskazat, ze istotne jest stwierdzenie, czy zamawiajacy realnie
dysponuje okreslong kwotg, na sfinansowanie zaméwienia. Wskazat wyrok KIO o sygn. akt
KIO 2469/12. Zauwazyt takze, ze zamawiajacy jako jednostki samorzadu terytorialnego
i jednostki sektora finanséw publicznych majg obowigzek stosowania przepisow ustaw,
w tym takze ustawy o finansach publicznych. Stwierdzit, iz w istniejgcych okolicznosciach nie
ma mozliwosci zawarcia umowy z poszczeg6lnymi podmiotami, a postepowanie zostato

zasadnie uniewaznione.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie z udziatem stron,
uwzgledniajac dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci postanowienia specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, tre$¢ protokotu postepowania, oferty odwotujacego oraz
czynnosci zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert oraz biorgc pod uwage stanowiska
przedstawione do protokotu rozprawy zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny.



Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy pzp przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat
kwote, ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Kwota ta wynosi: 1 169
285, 89 zt.

Odwotujacy ztozyt oferte z ceng brutto 974 078, 00 z.

Zamawiajacy dziatajgcy na zasadach art. 16 ust. 1 ustawy pzp w imieniu i na rzecz czterech
gmin — miast na prawach powiatu, uniewaznit postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp. W uzasadnieniu wskazat, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia zobowigzani byli do podania w formularzu cenowym cen réwniez za utrzymanie
drogi wojewddzkiej dla kazdej z Gmin tj. Chorzéw, Ruda Slaska, Swietochtowice i Zabrze.

Z formularza ofertowego odwotujgcego, Zamawiajacy wywnioskowat, ze zaoferowane za
utrzymanie drogi DW 902 ceny dla Gminy Chorzéw i Ruda Slaska przekraczajg zaplanowany
budzet na realizacje zaméwienia. Gmina Chorzéw wyrazita zgode na zwiekszenie budzetu,
natomiast Gmina Ruda Slaska, jako jeden z czterech zamawiajacych o$wiadczyta, ze nie ma
mozliwosci zwigkszenia srodkéw. Z powyzszego Zamawiajacy wywiodt, iz oferta z najnizszg
ceng tj. oferta ztozona przez odwotujacego przewyzsza kwote, ktéra Gmina Ruda Slaska
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia i uznat, ze nie ma mozliwosci udzielenia
przedmiotowego zamdwienia, a postepowanie nalezy uniewaznié.

Przepis 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ustanawia przestanke uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
chyba ze zamawiajagcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Biorac
pod uwage tres¢ art. 86 ust. 3 ustawy pzp kwota, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia podlega ogtoszeniu przez zamawiajgcego bezposrednio przed
otwarciem ofert. Niesporne jest, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego jest nizsza od
kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, stad brak
jest podstaw do zastosowania w niniejszym stanie faktycznym przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp.

Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajacy w toku postepowania nie wykazywat zadnych poza
wyzej wskazang, kwot, w tym nie informowat wykonawcéw o wielkosciach, jakie
poszczegblni zamawiajacy zamierzajg przeznaczy¢ na ten zakres zaméwienia, kiory
fizycznie ich dotyczy stosownie do zawartego wczesniej porozumienia. Informacje w tym
zakresie petnomocnik zawart dopiero w pisSmie uzasadniajagcym decyzje o uniewaznieniu
postepowania.

Bioragc pod uwage, Zze przestanki uniewaznienia postepowania podlegajg Scistej
interpretacji, a ogtoszenie kwoty przed otwarciem ofert stuzy przejrzystosci postepowania o

udzielenie zamdwienia i ma charakter gwarancji dla wykonawcy, ktéry oferuje cene nizszg od
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tej kwoty, iz w takiej sytuacji postepowanie nie zostanie uniewaznione na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, orzeczono, jak w sentencji.

W Swietle powyzszego Izba stwierdzita w niniejszej sprawie naruszenie w
postepowaniu przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 86 ust. 3 ustawy
pzp polegajace na zastosowaniu tych przepiséw pomimo braku przestanek.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego zgodnie z art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy:
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