Sygn. akt: KIO 2577/18

WYROK
z dnia 27 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ,,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A. w
Czestochowie oraz K. W., prowadzacego w Kluszowcach dziatalno$¢ gospodarcza pod

nazwa K. W., Przedsiebiorstwo Kamieniarskie, ,,W.”

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Zakladu
Remontowo Budowlano Instalatorskiego ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. |j. w
Czestochowie, Zelbet Montex sp. z 0.0. w Czestochowie oraz M. D., prowadzacego w
Kuzniczce dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa M. D., FUH zgtaszajgcych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykonanie czynnosci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajagcag zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr

(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia ,,Cz.P.B.P. Przemystéwka”

S.A. w Czestochowie oraz K. W., prowadzacego w Kluszowcach dziatalnosé



gospodarczag pod nazwg K. W., Przedsiebiorstwo Kamieniarskie, ,,W.”
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Czestochowa z siedzibg w Czestochowie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia ,,Cz.P.B.P.
Przemystéwka” S.A. w Czestochowie oraz K. W., prowadzacego w
Kluszowcach dziatalnos$é gospodarcza pod nazwa K. W., Przedsiebiorstwo
Kamieniarskie, ,,W.” kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: .......ccoccviiiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 2577/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Czestochowa z siedzibg w Czestochowie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,przebudowa i rozbudowa
budynku ratusza Starej Czestochowy wraz z zagospodarowaniem terenu”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
10 wrzednia 2018 r., poz. 614377-N-2018.

10 grudnia 2018 r. zamawiajgcy przestat wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o
udzielenie zamowienia ,Cz.P.B.P. Przemystéwka” S.A. w Czestochowie oraz K. W.,
prowadzacemu w Kluszowcach dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. W., Przedsiebiorstwo
Kamieniarskie, ,W.”, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Zaktad Remontowo Budowlano Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w
Czestochowie, Zelbet Montex sp. z 0.0. w Czestochowie oraz M. D., prowadzgcego w
Kuzniczce dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg M. D., FUH, zwanych dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) zaniechania czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
odwotujgcy wniost 17 grudnia 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 Pzp przez niezastosowanie w sposéb prawidiowy powotanych w odwotaniu
przepisow;

2)art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie i wybodr jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego niezgodnie z przyjetymi w SIWZ kryteriami
oceny ofert,

z ostroznosci procesowej (zarzut ewentualny)

3) art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania ze wzgledu na
okolicznos¢é, ze cena oferty z najnizszg ceng lub cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert,



3) wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie przyjetych w
postepowaniu kryteriow oceny ofert,

ewentualnie

4) z ostroznosci procesowej - uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu odwotfania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia przepisow wskazanych i wynikajgcych z odwotania, a wiec za w petni
uzasadnione nalezy uznaé twierdzenie o naruszeniu przez niego przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy - przez niezastosowanie w sposob prawidiowy powotanych
przepiséw - dopuscit sie bowiem naruszenia fundamentalnych dla prawa zaméwien
publicznych zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy
podkreslat, iz dziatanie zamawiajgcego skutkowato istotnymi wadami postepowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w sposob nieuprawniony dokonat oceny
ofert z naruszeniem kryteriow okreslonych w SIWZ i warunkéw udzielenia zamowienia w nigj
ustalonych i uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez przystepujgcego. Odwotujgcy
wskazat, ze zamawiajgcy w pkt 3.1 SIWZ podzielit przedmiot zamowienia na trzy zakresy.
Wykonawcy zgodnie z przywotanym wyzej pkt 3.1 SIWZ ziozyli oferty na petny zakres
zamoéwienia tj. zakres I+lI+lll. Kolejno, na podstawie pkt 12 SIWZ, wykonawcy byli
zobowigzani poda¢ cene oferty w formie ryczattu, cena oferty musiata zawieraé wszelkie
koszty niezbedne do zrealizowania zamowienia wynikajgce wprost z dokumentaciji
projektowej jak rowniez w niej nie ujete z powodu wad dokumentacji projektowej
wynikajgcych z jej niezgodnos$ci z zasadami wiedzy technicznej lub stanem faktycznym, a
bez ktorych nie mozna wykonaé¢ zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze w Formularzu cenowym wykonawcy byl

zobligowani podaé cene oferty zawierajgcg wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania
przedmiotu zaméwienia wynikajgce wprost z dokumentacji projektowej (obejmujgcej caty
przedmiot zamdwienia) w rozbiciu na zakres |, zakres I+l i zakres I+II+lIl - ten ostatni zakres
obejmowat caty zakres przedmiotu zaméwienia. Pod miejscem przewidzianym na podanie
ceny oferty zamawiajgcy zamiescit ,uwage” o brzmieniu:
.W zaleznosci od cen ofert i mozliwo$ci finansowych, zamawiajgcy zdecyduje, ktory zakres
bedzie brany pod uwage przy realizacji zamdéwienia, a do oceny ztozonych ofert
zamawiajgcy przyjmie zakres I, Il i Ill albo zakres | i Il albo zakres | przy zatoZeniu
maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkow finansowych”.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z pkt 13 SIWZ jako kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej zamawiajgcy przyjat - cena ryczattowa brutto - 98% oraz dtugos¢ okresu
gwarancji - 2%. Pod tym postanowieniem zamawiajgcy zamiescit ,uwage” jw.

Na podstawie tresci tej ,uwagi” zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu wyboru oferty

najkorzystniejszej, ze biorgc pod uwage $rodki jakimi dysponuje na wykonanie ww.
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zamowienia (26.643.500,80 zt brutto) oraz zapisy pkt 3 SIWZ mowigce, iz wybor zakresu
przyjetego do realizacji nastgpi przy zatozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych
Srodkéw finansowych, zamawiajgcy przyjat do realizacji zakres I+l i dokonat oceny ofert
tylko w tym zakresie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, ze w dokumentacji postepowania, ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz
w protokole postepowania zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotu zamowienia nie mozna
podzieli¢ na czesci, nie dopuszczono zatem sktadania ofert czesciowych, w zwigzku z czym
cate zamodwienie musi zrealizowa¢ jeden wykonawca. Jako powody podano trudnosci
wynikajgce ze skoordynowania kilku wykonawcéw i termindw wykonywanych przez nich
robét, warunki gwarancji i rekojmi. Emanacjg takiego stanowiska byt m.in. pkt 18 SIWZ,
gdzie zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza skladania ofert czesciowych. Zdaniem
odwotujgcego dokonujgc oceny ofert zamawiajgcy zaprzeczyt tym postanowieniom SIWZ i
dokonat wyboru oferty tylko na czes¢ zamoéwienia uzasadniajgc ten fakt srodkami, jakimi
dysponuje na wykonanie catego zaméwienia. Odwotujgcy argumentowat, ze dopuszczalnym,
a nawet powszechnie praktykowanym jest podziat ceny oferty na elementy rozliczeniowe
obejmujgce mniejsze zakresy przedmiotu zamoéwienia (vide zakresy |, Il i lll). Nie oznacza to
jednak, ze podziat przedmiotu zamdwienia na zakresy i ustalenie cen tych zakresow mozna
traktowac jako uprawnienie do zmiany wielkosci przedmiotu zamowienia po otwarciu ofert i
dokonania ograniczenia zakresu zamowienia przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Odwotujgcy wskazywat, ze umowa zawarta w wyniku postepowania musi dotyczy¢
przedmiotu zamowienia objetego tym postepowaniem. W szczegdlnosci stanowi o tym art.
140 Pzp, ktéry wyraza zasade, iz umowa w sprawie zamowienia publicznego moze zostac
zawarta jedynie w zakresie okreslonym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego poprzedzajgcym jej zawarcie. Okreslone w zawartej umowie swiadczenie, ktore
ma spetni¢ wykonawca, powinno by¢ odzwierciedleniem opisu przedmiotu zamowienia oraz
warunkéw umowy zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Regulacja art.
140 ust. 1 Pzp wigze sie z wymogiem ziozenia oferty zgodnej z opisem przedmiotu
zamowienia zawartym w SIWZ. Konsekwentnie, zakres $wiadczenia wykonawcy, wynikajacy
Z umowy w sprawie zamowienia publicznego, musi odpowiada¢ ztozonej ofercie. Do zmiany
przedmiotu zamédwienia zgodnie np. z art. 144 ust. 1 pkt 1 Pzp stuzg jednoznaczne
postanowienia umowne, ktore okreslajg zakres zmian, w szczegolnosci mozliwos¢ zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, charakter oraz warunki wprowadzenia zmian, w tym
prawo opcji.

Odwotujgcy wskazywat, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow w tresci SIWZ, ze w zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych

zdecyduje, ktory zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamowienia. W ocenie
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odwotujgcego nalezy to odczyta¢ jako prawo zamawiajgcego do rezygnacji z wykonania
czesdci zamdwienia, jak sam okreslit zamawiajgcy ,przy jego realizacji", czyli w okresie
trwania juz zawartej umowy, bo wtedy wiasnie taka realizacja nastepuje i wylgcznie na tym
etapie moze przystugiwa¢ zamawiajgcemu takie prawo. Postepowania o udzielenie
zamdwienia, w tym sesji otwarcia ofert nie mozna uznaé¢ za moment, w ktérym zamawiajgcy
ma prawo do decydowania, ktory zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamowienia
tj. ustalenia, ktére czesci zamowienia zleci wykonawcom do realizacji, a ktorych nie. Takie
dziatanie oznacza takze, w ocenie odwotujgcego, ze zamawiajacy, w ftrybie
nieprzewidzianym w Pzp, dokonat zmiany tresci ztozonych ofert, w czasie ich otwarcia, bez
jakiejkolwiek zgody wykonawcow w tym zakresie naruszajgc jednoczesnie zasade okreslong
w art. 140 ustawy Pzp. Dziatanie takie bedzie uprawnione, o czym mowa wyzej np. na
podstawie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nakazujgcym zamawiajgcemu podanie informacji
o planowanej zmianie umowy tj. o rezygnacji z wykonania czesci zamdéwienia. Informacja ta
zgodnie z ustawg Pzp moze by¢ zamieszczona w tresci ogtoszenia o zamowieniu lub SIWZ,
tak jak to miato miejsce w tym postepowaniu, nie musiata by¢ powtdérzona w warunkach
umowy.

W ocenie odwotujgcego tresc¢ ,uwagi” na gruncie Pzp nalezatoby uzna¢ za nietypowy,
ale jednak opis w SIWZ prawa opcji, ktérego zakres, cena i warunki skorzystania
uzaleznione sg od posiadanych srodkoéw przez zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego kolejnym aspektem, na ktéry trzeba zwréci¢ uwage jest
wskazanie zamawiajgcego w tresci ,uwagi’, ze do oceny ztozonych ofert zamawiajgcy
przyjmie zakres I, Il i lll albo zakres | i |l albo zakres | przy zatozeniu maksymalnego
wykorzystania posiadanych s$rodkéw finansowych. Nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze
interpretacja tego zapisu moze sie odbywaé tylko w zgodzie z przepisami Pzp tj. w sposéb
umozliwiajgcy wybor najkorzystniejszej oferty, ktorg definiuje art. 2 pkt 5 ustawy Pzp jako
oferte, ktdéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego. W niniejszym postepowaniu oferta
odwotujgcego jest najkorzystniejsza w zakresie | i zakresie I+lI+lll obejmujgcym caty
przedmiot zamowienia, natomiast wybrana oferta przystepujgcego jest najkorzystniejsza
tylko w czesci przedmiotu zamowienia tj. zakresie |+ll; w pozostatych zakresach jest mniej
korzystna.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedmiotem postepowania opisanego w pkt 3 SIWZ
dokumentacjg projektowg jest zakres I+lI+IIl i tego zakresu zgodnie z art. 2 pkt 5 Pzp
dotyczy¢ moze wybor oferty najkorzystniejszej odnoszacej sie do przedmiotu zaméwienia
publicznego. Przywotany zakres zamowienia musi pozostaC niezmienny do podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Po zawarciu umowy zakres ten zgodnie z art.

144 Pzp moze by¢ modyfikowany, chocby, jak w tym przypadku, przez jego zmniejszenie

6



wynikajgce z braku srodkoéw finansowych. Ceny wszystkich ofert obejmujgcych catosc
przedmiotu zamdwienia (zakres I+lI+1ll), na ktory ogtoszono przedmiotowe postepowanie
przekraczaty kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia.
Nie jest to nic nadzwyczajnego na gruncie Pzp i nie oznacza koniecznoSci uniewaznienia
postepowania, gdyz na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktérego postanowienia SIWZ nie
mogg uchyli¢, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢
na wykonanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Taka sytuacja nie jest tez
przeszkodg w dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej nawet, gdy jej cena jest wyzsza od
planowanej. Sytuacja ta nie stanowi takze uprawnienia zamawiajgcego do dokonywania
wyboru oferty na mniejszy niz przedmiot zaméwienia zakres.

Tym samym zamawiajgcy trzymajac sie postanowien SIWZ, tresci ,uwagi’ i przepisow
Pzp jako wykfadni prawidlowego postepowania powinien dokona¢ wyboru oferty kierujac sie
ceng oferty na zakres I+lI+lll, a nastepnie przed zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego lub po jej zawarciu dokona¢ ograniczenia zakresu przedmiotu zamdwienia do
wysokosci posiadanych srodkéw (vide prawo opcji). Dopuszczony trescig ,uwagi’ wybor
pozwalajgcy zamawiajgcemu przyjecie do oceny ztozonych ofert zakresu I, Il i Ill albo
zakresu | i Il albo zakresu | przy zatozeniu maksymalnego wykorzystania posiadanych
srodkéw finansowych przy poszanowaniu przepisow Pzp bylby mozliwy tylko w przypadku,
gdyby w postepowaniu ztozono oferte, ktéra w kazdym z zakresdw bytaby najkorzystniejsza.
Taka sytuacja w niniejszym postepowaniu nie zaistniata i zamawiajgcy takiej swobody nie
posiadat.

Wedtug odwotujgcego uzycie w ,uwadze” stdéw ,maksymalne wykorzystanie srodkow"
nie moze by¢ rozumiane, w kontekscie opisanego stanu faktycznego, jako brak prawa
wyboru zamawiajgcego co do kolejnych dziatan, tj. utratg prawa do podjecia decyzji o
zwiekszeniu s$rodkéw na wykonanie petnego zakresu zamowienia albo decyzji o
uniewaznieniu postepowania w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Na pewno
stwierdzenie to nie moze by¢é rozumiane jako obowigzek zawarcia umowy przez
zamawiajgcego na czes¢ przedmiotu zamowienia pokrywajaca sie z wielkoscig posiadanych
srodkow, w przypadku, gdy zamawiajgcy miat nadzieje cate zamdwienie za przewidziane
Srodki wykona¢. Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy powinien dokona¢ wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej dla catego przedmiotu zamowienia okreslonego w pkt 3
SIWZ, a wybdr oferty przystepujgcego zostat dokonany z naruszeniem przywotanych

przepiséw.

W dalszej czesci odwotfania odwotujgcy podniost, ze w przypadku, gdyby Izba nie

uznata w petni powyzszej argumentacji dokonany wybor oferty przystepujgcego nie moze sie
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osta¢ i zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy
Pzp. Uniewaznienie postepowania jest obowigzkiem zamawiajgcego w razie wystgpienia
przestanek okredlonych w tym przepisie. Czynnos¢ ta powinna mie¢ miejsce wytgcznie w
sytuacjach $cidle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu. Art. 93 ust. 1 ustawy Pzp
okresla przestanki, ktére obligujg zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania, w razie
wystgpienia, co najmniej jednej z nich. Zgodnie z protokotem postepowania oraz informacjg
podang w trakcie sesji otwarcia ofert zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje
przedmiotowego zamdwienia kwote w wysokosci 26.643.500,80 zt brutto. Nie moze budzi¢
watpliwoéci ze cena najtanszej wsréd ztozonych w postepowaniu ofert (oferta odwotujgcego)
opiewa na kwote 28.216.028,60 zt brutto. Majgc powyzsze na uwadze, zamawiajgcy ma
zgodnie z trescig ww. przepisu dwie mozliwosci: dokonaé podwyzszenia kwoty, jaka
planowat przeznaczy¢ na zamdéwienie albo uniewazni¢ prowadzone postepowanie.
Odwotujacy podkreslat takze, ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci alternatywnego
rozwigzania zaistniatej sytuacji np. przez zmiane po terminie skfadania ofert zakresu
zamoéwienia przez jego zmniejszenie. Zgodnie z trescig art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, a jedyne mozliwosci zmiany zakresu zamoéwienia mogg zosta¢ dokonane jedynie

w zgodzie z art. 144 ustawy Pzp po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Zaktad
Remontowo Budowlano Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P. M. sp. j. w Czestochowie, Zelbet
Montex sp. z o0.0. w Czestochowie oraz M. D., prowadzacy w Kuzniczce dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg M. D., FUH. Wniesli o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$sé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski
wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte

przystepujacego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 10 grudnia 2018
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r., odwotanie, odpowiedz na odwolanie, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o0 udzielenie zamoéwienia Zaktad Remontowo Budowlano Instalatorski ,Budo-Max” R. M., P.
M. sp. j. w Czestochowie, Zelbet Montex sp. z o0.0. w Czestochowie oraz M. D.,
prowadzgcego w Kuzniczce dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg M. D., FUH uznajgc, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art.
185 ustawy Pzp, w tym przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢é zamawiajgcego.

Oddalono wniosek odwotujgcego o niedopuszczenie zgtaszajgcego przystapienie do
udziatu w postepowaniu odwotawczym. W trakcie posiedzenia Izby w dniu 27 grudnia 2018 r.
odwotujgcy podniost, ze zgtoszenie przystgpienie jest nieskuteczne, gdyz w imieniu
zgtaszajgcych przystgpienie podpisat je pan R. M., ktéry nie miat umocowania do dokonania
takiej czynnosci. Odwotujgcy argumentowat, ze petnomocnictwo z dnia 9 listopada 2018 r.
zatgczone do zgtoszenia przystgpienie jest nieprawidtowe, gdyz mocuje pana R. M. jedynie
do reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i do
zawarcia umowy. Nie obejmuje natomiast prawa do sktadania $rodka ochrony prawnej, jakim
jest zgtoszenie przystgpienie.

Izba stwierdzita, Zze wniosek odwoltujgcego jest niezasadny. Uszio uwadze
odwotujgcego, ze petnomocnictwo dla pana R. M., jak wynikato z jego tresci, miato takze
zapewnia¢ ,petng reprezentacje konsorcjum wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia”. W ocenie Izby powyzszy zapis mozna bylo interpretowac jako
intencje mocodawcéw do ustanowienia petnomocnika w jak najszerszym zakresie, nie
wykluczajgc rowniez prawa do ztozenia srodka ochrony prawnej, jakim jest zgtoszenie

przystagpienia.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

utrzymujac, ze to jego oferta, zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ, jest
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ofertg najkorzystniejszg. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, skutkowaé bedzie koniecznoscig nakazania
zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czego efektem
moze byC uzyskanie zamowienia przez odwotujgcego. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest realizacja na podstawie opracowanej dokumentaciji
budowlano wykonawczej projektu pn.: Przebudowa i rozbudowa budynku Ratusza Starej
Czestochowy wraz z zagospodarowaniem terenu (pkt 3 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, SIWZ).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza skladania ofert
czesciowych (pkt 18 SIWZ). Zamawiajacy wyjasnit, ze podziat zamowienia na czesci nie byt
wlasciwy z uwagi na duze trudnoSci zwigzane ze skoordynowaniem dziatan oraz termindw
wykonywania robdt przez réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdlne czesci
zamoOwienia na obiekcie, co mogfoby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonaniu
zamoOwienia, jak rowniez ftrudnoSciami w egzekwowaniu uprawnien zmawiajgcego
zwigzanych z udzielong przez wykonawcow na rozne czeSci zamowienia gwarancjg i
rekojmig (pkt 2.2. protokotu postepowania, w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy przewidziat, iz przedmiot zamdéwienia podzielony
jest na Il zakresy:

Zakres | obejmuje:

. przebudowe i rozbudowe budynku ratusza starej Czestochowy. Obiekt jednobrytowy
Z czescig podziemng przeznaczong do renowacji i cze$¢ naziemng o elewacji i konstrukcji
szklanej.

. prace zwigzane z kompleksowg budowg ptyty rynku, przebudowsg istniejgcych
medioéw, przytgczy, jej zagospodarowaniem. Zabudowa powierzchni placu w fontanne w
postaci pasa wodnego, schodéw prowadzgcych do czesci podziemnej o amfiteatralnym
charakterze z siedziskami wykoriczonymi drewnem i nasadzeniem zielenig, oswietleniem,
odwodnieniem terenu, montazem stupow dla rzezb balansujgcych i elementami maftej
architektury.

. przebudowa ulicy Stary Rynek w czeSci przylegtej do gtownej czeSci placu w tym
przebudowa istniejgcych mediow i wykonanie niezbednych przytaczy w zakresie sieci
wodociggowej, Sanitarnej, deszczowej, teletechnicznej i elektrycznej itp. zwigzanych z

funkcjonowaniem obiektu i istniejgcych obiektow przylegajgcych bezpoSrednio do piyty rynku
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i ul. Mirowskiej . Przektadka sieci. Zabezpieczenie istniejgcych piwnic zlokalizowanych w
ulicy.

. podbudowa i przektadka sieci ul. Mirowskiej zwigzanych z funkcjonowaniem obiektu
i istniejgcych obiektow przylegajgcych bezposrednio do ptyty rynku.  na odcinku
przylegajacym do placu.

Zakres Il obejmuje:

Budowa ul. Mirowskiej ze $ciezkg rowerowsq, sygnalizacjg $wietlng, zabezpieczeniem
istniejgcych piwnic zlokalizowanych w ulicy i elementami zieleni.

Zakres lll obejmuje:

Budowa odcinkéw ulic Senatorskiej i Stary Rynek zlokalizowanych prostopadle do ptyty
rynku.

(pkt 3.1. SIWZ, w dokumentacji postepowania).

Pod pkt 3.1. SIWZ znajdowata sie uwaga o nastepujgcej tresci:

UWAGA!

W zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawiajacy zdecyduje, ktory
zZakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamdéwienia, a do oceny ztozonych ofert
zamawiajgcy przyjmie zakres I, Il i lll albo zakres I i Il albo zakres | przy zatozeniu

maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkoéw finansowych.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy wskazat, iz oferty bedzie wybierat
stosujgc nastepujgce kryteria oceny ofert:
Kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej:
- cena ryczaftowa brutto — 98%;
- dtugo$c¢ okresu gwarancji — 2%.
UWAGA!
W zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawiajacy zdecyduje, ktory
zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamoéwienia, a do oceny ztozonych ofert
zamawiajacy przyjmie zakres I, Il i lll albo zakres | i Il albo zakres | przy zatozeniu
maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkéw finansowych.

(pkt 13 SIWZ, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono rowniez, ze w trakcie postepowania do zamawiajgcego wptynat wniosek o
wyjasnienie tresci SIWZ w brzmieniu: Jakg kwote zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢ na
realizacje zadania? Na tak zadane pytanie zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: Zgodnie z art.
86 ust. 3 Prawa zamowien publicznych zostanie ona podana przed otwarciem ofert.

(odpowiedz na pytanie nr 33 z dnia 3.10.2018 r., w dokumentacji postepowania).
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze w dniu 13 listopada 2018 r., bezposrednio przed
otwarciem ofert, zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamdwienia w wysokos$ci 26.643.500,80 zt brutto (pkt 11. 2 protokotu postepowania).

Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety 3 oferty:

l.p. Wykonawca Cena ryczattowa brutto | Okres gwarancji
(zh (miesigce)

1 Przystepujacy Zakres | 60
24.354.000,00
Zakres |+l

26.488.050,00
Zakres | + 11 + 1l
28.622.100,00

2 Przedsiebiorstwo Budowlane | Zakres | 60
,Czestobud” D. S. 26.777.000,00
Zakres I+lI

29.543.712,80
Zakres | + 11 + I
30.747.513,80

3 Odwotujgcy Zakres | 60
23.703.044,57
Zakres I+l
26.722.203,24
Zakres | + 11 +1lI
28.216.028,60

(pkt 12 protokotu postepowania).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze 10 grudnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego z
ceng ryczattowg 26.488,050,00 zt brutto. W uzasadnieniu swej czynnosci zamawiajgcy
wskazat, ze przedmiotowa oferta uzyskata najwyzszg liczbe punkdéw obliczonych zgodnie z
SIWZ, kryteriami i ich wagami. Zamawiajgcy wskazat takze, ze biorgc pod uwage S$rodki
jakimi dysponuje zamawiajgcy na wykonanie zamoéwienia (26.643.500,80 zt brutto) oraz
zapisy pkt 3 SIWZ méwigce, iz wybor zakresu przyjetego do realizacji nastgpi przy zatozeniu
maksymalnego wykorzystania $rodkéw finansowych, zamawiajgcy przyjat do realizacji

zakres I+l i dokonat oceny ofert tylko w tym zakresie przedmiotu zamdwienia.
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Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ilekro¢ w ustawie jest mowa o
najkorzystniejszej ofercie - nalezy przez to rozumiec oferte:

a) ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych
sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego w szczegdlno$ci w przypadku zamowien w
zakresie dziatalnosci tworczej lub naukowej, ktorych przedmiotu nie mozna z gory opisac
W Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy lub ktéra najlepiej spetnia kryteria inne niz cena
lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata albo

b) z najnizszg ceng lub kosztem, gdy jedynym kryterium oceny jest cena lub koszt;

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwejf
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Stosownie do art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo
cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sige do przedmiotu zamowienia (...).

W mysl art. 91 ust. 2c ustawy Pzp, kryteria oceny ofert sg zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia, jezeli dotyczg robdt budowlanych, dostaw Ilub ustug, ktére majg byc
Zrealizowane w ramach tego zaméwienia, we wszystkich aspektach oraz w odniesieniu do
poszczegobinych etapdéw ich cyklu zycia, w tym procesu produkcji, dostarczania Iub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli nie sg istotng cechg przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli: (...)

4) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg

zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy

moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty;

(...)

7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wreszcie, w mysl art. 146 ust. 6 ustawy Pzp Prezes Urzedu moze wystgpic do sgdu o
uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci Ilub
zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

miec wplyw na wynik postepowania.
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Znalazty potwierdzenie zarzuty przedstawione w odwofaniu.

Jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, zastosowanie przez zamawiajgcego
postanowien zawartych w uwadze do pkt 3.1. SIWZ, powtérzonych w pkt 13 dotyczgcym
kryteriow oceny ofert, prowadzito do naruszenia podstawowych i naczelnych zasad
postepowania o udzielenie zamowienia to jest zasady przejrzystosci, rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a takze
naruszenia bezwzglednie obowigzujgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jak wynikato z ustalonego w sprawie stanu faktycznego, zamawiajgcy nie dopuscit
sktadania przez wykonawcow ofert czesciowych, a wiec kazdy z nich musiat zaoferowaé
zamawiajgcemu wykonanie catosci przedmiotu zamowienia (pkt 18 SIWZ, pkt 2.2. protokotu
postepowania). Z drugiej jednak strony zamawiajgcy zdecydowat sie podzieli¢ przedmiot
zamowienia na trzy tzw. zakresy oznaczone jako zakres |, zakres Il i zakres Il (vide pkt 3.1.
SIWZ). Pod postanowieniami dotyczagcymi owych ,zakreséw” zamawiajgcy zamiescit uwage.
W uwadze tej, powtdrzonej w pkt 13 dotyczacym kryteriow oceny ofert, zamawiajacy
wskazat, ze w zaleznosci od cen ofert i mozliwosci finansowych, zamawiajgcy zdecyduje,
ktéry zakres bedzie brany pod uwage przy realizacji zamoéwienia, a do oceny ztozonych ofert
zamawiajgcy przyjmie zakres I, Il i Ill albo zakres | i Il albo zakres | przy zatozeniu
maksymalnego wykorzystania posiadanych srodkow finansowych.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymagat spoér co do charakteru owej uwagi.
Odwotujgcy w odwotaniu wywiédt, ze ww. uwaga nie stanowita kryterium oceny ofert.
Argumentowat, ze tres¢ uwagi nalezato odczytac jako prawo zamawiajgcego do rezygnacji z
wykonania czeSci zamOwienia, jak sam okreslit Zamawiajgcy .przy jego realizacji”, czyli w
okresie trwania juz zawartej umowy, bo wtedy wtasnie taka realizacja nastepuje i wytgacznie
na tym etapie moze przystugiwa¢ zamawiajgcemu takie prawo. Ze stanowiskiem tym nie
zgodzit sie zamawiajgcy. W odpowiedzi na odwotanie wskazat m.in., ze ,uwaga” zawarta
byta w pkt 13 SIWZ (przy opisie kryteriow oceny ofert i sposobu oceny ofert). Oswiadczyt tez,
ze wybrat oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ
oraz postepujgc w petni zgodnie ze sposobem oceny ofert (m.in. powyzej cytowang uwaga).

Izba po dokonaniu analizy spornego zapisu nie podzielita stanowiska odwotujgcego,
jakoby sporna ,uwaga” miata odnosic sie jedynie do etapu wykonania umowy i mozliwosci jej
ograniczenia. Literalna analiza ,uwagi” prowadzita do wniosku, Zze ma ona zastosowanie juz
na etapie oceny ztozonych ofert. Uszio uwadze odwotujgcego, ze tozsamy zapis
zamieszczono takze w pkt 13 SIWZ, poswieconym ewidentnie kryteriom oceny ofert. Nie
mozna bylo zatem utrzymywac, ze sporne postanowienie odnosi sie wytgcznie do etapu

realizacji umowy. Ponadto proba odczytywania tego zapisu, w sposob zaprezentowany przez
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odwotujgcego prowadzitaby do wniosku, ze postanowienia o wariantowaniu zawarte w pkt
3.1. SIWZ pozbawione bytyby jakiegokolwiek znaczenia.

W dalszej kolejnosci, z uwagi na podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie oceny ofert niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ, nalezato dokonacC wyktadni tych kryteridw, w tym przede wszystkim
tresci spornej uwagi.

Podkres$lenia wymagat fakt, Ze taka a nie inna tres¢ ,uwagi” powodowata, iz kryteriami
oceny ofert w postepowaniu zamawiajgcy uczynit czynniki nieznane wykonawcom, ktére nie
zostaty ujawnione w tresci SIWZ, ani w ogtoszeniu o zamowieniu. Tres¢ uwagi z pkt 3.1.1 13
SIWZ prowadzita bowiem do wniosku, ze ocena ztozonych ofert uzalezniona byta m.in. od:

a) cen ofert ztozonych przez innych wykonawcéw,
b) maksymalnych posiadanych srodkéw finansowych przez zamawiajgcego.

Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajgcy nie ujawnit wykonawcom w SIWZ elementu
kryterium oceny ofert, jakim byly ceny ofertowe innych wykonawcéw. Zamawiajacy nie opisat
takze w SIWZ drugiego z elementéw sporzadzonego przez siebie kryterium, a mianowicie
maksymalnych posiadanych srodkéow finansowych. Tymczasem jak wynika z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, ocena ofert musi by¢ dokonana na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje,
ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Skoro pewne elementy nie
zostaly ujawnione w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, to nie mozna ich uznac¢ za
kryteria oceny ofert.

Dostrzec nalezato takze, ze jak wynika z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, kryteriami oceny

ofert sg cena albo cena i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, (...). Z

przepisu tego wynika, ze pozacenowymi Kryteriami oceny ofert nie mogg by¢ ceny innych
wykonawcow czy maksymalne mozliwosci finansowe zamawiajgcego. Celem stosowania
kazdego kryterium oceny ofert jest wybor oferty najkorzystniejszej, zatem wszystkie kryteria
muszg by¢ nakierowane na identyfikacje tej oferty, ktéra jest najlepsza.

Zdaniem lzby omawiane kryterium naruszato takze reguty tworzenia kryteriow
pozacenowych wynikajgce z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Jak
wskazano w orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 17 wrzes$nia 2002 roku w
sprawie C-513/99 Concordia Bus Finland Oy Ab, pozacenowe kryteria oceny ofert muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zamOwienia, nie mogg przyznawac¢ zamawiajgcemu
bezwzglednej swobody wyboru, by¢ wyraznie wskazane w dokumentacji zamowienia lub
ogfoszeniu o zaméwieniu i by¢ zgodne z zasadami podstawowymi prawa wspdolnotowego, a

w szczegdlno$ci z zasadg niedyskryminacji. Orzeczenie to dotyczylo wprawdzie kryteridw
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oceny ofert o charakterze srodowiskowym, ale zasady dotyczace pozacenowych kryteriow
oceny ofert, jakie sformutowat Trybunat, mozna uznac¢ za uniwersalne.

Zdaniem Izby, kryterium oceny ofert opisane w ,uwadze” przyznawato
zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejszej. Dostrzec
nalezato, ze w pkt 3.1. i 13 SIWZ byta mowa o ,maksymalnych $rodkach finansowych
zamawiajgcego”. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy zaprzeczyt jakoby miat przyznaé sobie
nieograniczong swobode wyboru oferty najkorzystniejszej i utrzymywat, ze nie byto ryzyka
manipulacji wynikiem postepowania. Wywiodt, ze pojecie ,maksymalne srodki finansowe
zamawiajgcego” nalezato utozsami¢ z pojeciem ,kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”, podawang wykonawcom jeszcze przed
otwarciem ofert, zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp.

Wedlug Izby brak byto jednak podstaw, aby pojecie z pkt 3.1. i 13 SIWZ utozsamic¢ z
pojeciem, o ktérym mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w analizowanej
L2uwadze” nie postuzyt sie identyczng siatkg pojeciowg, jak ustawodawca. Po drugie, w pkt
3.1.i 13 SIWZ wyraznie akcent potozono na ,maksymalne” srodki finansowe, pozostajgce w
dyspozycji zamawiajgcego. Tymczasem kwota odczytywana przed otwarciem ofert, o ktorej
mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest moze byc¢ traktowana jako odpowiadajgca
maksymalnym srodkom finansowym zamawiajgcego, przeznaczonym na realizacje danego
zamowienia. Zgodnie bowiem z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ustawodawca przyznat
zamawiajgcemu wyrazng kompetencje do zwigekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia do wysokoéci ceny oferty najkorzystniejszej. Skoro zatem w pkt
3.1. i 13 SIWZ byta mowa o ,maksymalnych” srodkach finansowych zamawiajgcego, to
raczej nalezatoby je odnosi¢ do pojecia uzytego w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp a nie w art.
86 ust. 3 ustawy Pzp. Na powyzsze stusznie zwrdcit uwage odwotujgcy w tresci odwotania
prawidtowo zarzucajgc, ze uzycie w uwadze stow ,maksymalne wykorzystanie sSrodkow” nie
moze by¢é rozumiane jako utrata prawa do podjecia decyzji o zwiekszeniu srodkéw na
wykonanie petnego zakresu zamoéwienia (por. str. 9 odwotania). Skoro tak, to nalezato dojs¢
do wniosku, ze zamawiajgcy - przez instytucje mozliwosci zwiekszenia srodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacji zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp -
przyznat sobie prawo do dowolnego, swobodnego wyboru oferty najkorzystniejszej.
Zwiekszajac odpowiednio srodki finansowe, po otwarciu ofert, zamawiajgcy mogt zapewnic
sobie mozliwos¢ wyboru innej oferty najkorzystniejszej. Takie dziatanie zamawiajgcego, jak
stusznie wskazat odwotujgcy, nalezato uznaC za sprzeczne z zasadami postepowania 0
udzielenie zamowienia, wynikajgcymi z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. tj. zasadami przejrzystosci,
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wprawdzie odwiadczyt w trakcie rozprawy, ze postanowienia pkt 3.1. i

13 SIWZ - jego zdaniem — miato wytgczac¢ zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i w
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efekcie nie dopuszczaé¢ do ewentualnych manipulacji przy wyborze oferty najkorzystniejszej.
Jednakze, uszlo uwadze zamawiajgcego, ze czynnos¢ cywilnoprawna, jakg jest
sporzgdzenie SIWZ, nie moze prowadzi¢ do uchylenia bezwzglednie obowigzujacego
przepisu ustawy Pzp. W tym zakresie Izba kontynuuje prezentowany juz w swym
orzecznictwie poglad, ze postanowienia SIWZ nie moga wytgcza¢ wigzgcego przepisu art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przyktadowo w wyroku z dnia 26 listopada 2014 r. sygn. akt: KIO
2394/14 Izba stwierdzita, ze zgodnie z trescig przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Zamawiajacy jest
zobowigzany do uniewaZznienia postepowania jezeli ,, cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ ha
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.” Jest to przepis bezwzglednie obowigzujgcy i préba obchodzenia
tego przepisu zastrzezeniem o ewentualnym wykonaniu zawartej umowy tylko do kwoty
zaoferowanej na otwarciu ofert, jest jego razgcym naruszeniem. Dlatego tez Izba nakazata
dokonanie odpowiednich zmian w SIWZ poprzez wykre$lenie tresci wskazanej w zgdaniu

Odwotujgcego.

Nalezato przyznac takze racje odwotujgcemu, ze zaskarzona czynnosC¢ naruszata
przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Przepis ten naktada na zamawiajgcego obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Jezeli zamawiajgcy nie posiadat
wystarczajgcych $rodkéw finansowych do wyboru oferty odwotujgcego, ktéra byla
najkorzystniejszg, jesli chodzi o zakres I, Il i Il zamdwienia (a wiec catos¢ przedmiotu
zamoéwienia, ktérego nie podzielono na czesci) i kwoty tej nie mogt zwiekszyé, to
obowigzkiem zamawiajgcego bylo uniewaznienie postepowania na podstawie ww. przepisu.
Podkres$lenia wymagato jednak, ze ustawowy obowigzek uniewaznienia postepowania stat w
jaskrawej sprzecznos$ci z postanowieniami pkt 3.1. i 13 SIWZ, dotyczacymi kryteridw oceny
ofert, ktére w tej sytuacji obligowaty zamawiajgcego do wyboru innej oferty
najkorzystniejszej, niejako w mniejszym zakresie. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
jednoznacznie i wprost przyznat, ze postanowienia SIWZ stojg w sprzecznosci z przepisem
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (por. str. 7 odpowiedzi na odwotanie). Co do
niedopuszczalnosci wytgczenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez postanowienia
SIWZ argumentacje przedstawiono juz wczesniej.

W tej sytuacji nalezato dojs¢ do wniosku, ze postepowanie obarczone jest powazna,
istotng i nieodwracalng wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Stosownie do tego przepisu, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie 0 udzielenie
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zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemoZzliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Ww. regulacja odsyta do art. 146 ustawy Pzp, w ktérym wymienione sg
przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznos¢ uniewaznienia umowy. Jak wynika z
przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, umowa w sprawie zamowienia podlega uniewaznieniu,
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania czynnoSci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Préba zastosowania kryteriow oceny ofert opisanych z naruszeniem art. 7 ust. 1, art. 91 ust.
1, art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze w
postepowaniu nie mozna wykonac¢ prawidtowo czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a
wiec otrzymaé wyniku postepowania zgodnego z prawem. Z kolei préba zastosowania art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp prowadzi do naruszenia regut wynikajgcych z kryteriow oceny ofert
opisanych w SIWZ, ktérymi zamawiajgcy i wykonawcy sg zwigzani. Dziatanie takie
nalezatoby tez uznac za sprzeczne z zasadg przejrzystosci, wynikajgca z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Poniewaz modyfikacja SIWZ, a wiec i w zakresie dotyczacym wadliwych kryteriow
oceny ofert, mozliwa jest tylko do uptywu terminu sktadania ofert (art. 38 ust. 4 ustawy Pzp),
zatem wade postepowania, na obecnym jego etapie, nalezato uznaé nie tylko za istotng w
stopniu, ktéry mogt wywrze¢ wptyw na wynik postepowania, ale i za nieusuwalnag.

W tej sytuacji jednym sposobem na przywrécenie postepowania do stanu zgodnego z
prawem, biorgc pod uwage jego obecny stan, jest uniewaznienie go na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.

Wyjasnienia przy tym wymaga, ze Izba - zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp —
pozostawata zwigzana jedynie zarzutami przedstawionymi w odwotaniu, natomiast nie
wigzaly jej zadania formutowane przez odwotujgcego. Jak jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie Izby, w celu doprowadzenia postepowania do stanu zgodnego z prawem Izba
uprawniona jest nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie takiej czynnosci w postepowaniu, ktéra

bedzie zgodna z prawem.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia oddalenia. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesagdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
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wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwofanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co ze wskazanych wczesniej wzgledow
miato miejsce w analizowanej sprawie.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jjezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji I1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykonanie czynnosci uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

W niniejszej sprawie odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosit zamawiajgcy. Kosztami postepowania obcigzono zatem zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
10.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt, ustalone

na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
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rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens
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