Sygn. akt: KIO 1878/17

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu nha rozprawie, w Warszawie, w dniu 22 wrzesnia 2017 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2017 roku przez
wykonawce M. R. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. -P. R. D. i R. = B. M.
R. z siedzibg w M. M.

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Pahstwa — Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad w W.

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zaméwienie P. spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg K. (petnomocnik) oraz P.-D. W. spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1878/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego pod nazwg Caftoroczne
kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w W. w podziale na 14 zadan
w zakresie zadania nr 4 — Caftoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych

administrowanych przez Rejon w M. M..

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna

Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w W. i:



2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Marzene Rys$ prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. -P. R. D. i R. — B.

M. R. z siedzibg w M. M. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad w W. na rzecz wykonawcy M. R. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg D. -P. R. D. i R. — B. M. R. z siedzibg w M. M. kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cocooiiiiiiiiiiiiiiiieeas

Sygn. akt: KIO 1878/17



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
w W. - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: Caforoczne  kompleksowe  utrzymanie  drég  krajowych
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych | Autostrad Oddziat

w W. w podziale na 14 zadan.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 czerwca 2017 roku pod numerem 217/S 121-245107.

8 wrzesnia 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku,
poz. 1579; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z ustawg
czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacej na uniewaznieniu postepowania, pomimo ze nie byto

ku temu podstaw prawnych i faktycznych.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez nieuprawnione uniewaznienie Postepowania
w zakresie zadania nr 4, pomimo ze nie byto ku temu podstaw, tj. w niniejszym
Postepowaniu Zamawiajagcy mogt i powinien zwiekszyé kwote przeznaczong
na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, a przynajmniej
nie podjat dziatah majgcych na celu zwigkszenie ww. kwoty;

2) art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy oraz art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy przez zaniechanie uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu
Postepowania w zakresie zadania nr 4 w zakresie przestanki braku mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do ceny
najkorzystniejszej oferty, pomimo ustawowo natozonego na Zamawiajgcego
obowigzku, co stanowito razgce naruszenie przepisow ustawy i uniemozliwito
Odwotujgcemu poznanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych podjecie decyzji
0 uniewaznieniu Postepowania w zakresie braku mozliwosci zwiekszenia Srodkow na
sfinansowanie zaméwienia, a posrednio Swiadczy réwniez o braku podjecia dziatan
majgcych na celu zwiekszenie ww. kwoty warunkujgcych mozliwos¢ uniewaznienia
Postepowania;

3) art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 oraz art. 9 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia z naruszeniem zasad przejrzystosci, jawnosci oraz

pisemnosci.



Odwotujgcy wnosi 0:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
Postepowania w zakresie zadania nr 4 oraz podjecia wszelkich czynnosci w celu
pozyskania Srodkow na zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zaméwienia do ceny oferty Odwotujgcego lub - w przypadku braku mozliwosci
zwiekszenia tej kwoty - wskazanie w informacji o uniewaznieniu Postepowania
uzasadnienia faktycznego w tym zakresie, tak by mozliwa byla weryfikacja

prawidtowosci podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci;

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, Odwotujacy jest
legitymowany do wniesienia odwotania, stosownie do wymagan okreslonych w art. 179 ust.
1 ustawy jako wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym Postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséow ustawy interes Odwoltujgcego doznat
uszczerbku, w zwigzku z czym Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode. Odwotujgcy ztozyt
w Postepowaniu, w zakresie zadania nr 4, najkorzystniejszg oferte. Na skutek
nieuprawnionego uniewaznienia Postepowania w zakresie zadania nr 4, Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. W przypadku uznania
przez Krajowg Izbe Odwotawczg zasadnoéci niniejszego odwotania, Zamawiajgcy bedzie
zobowigzany do podjecia wszelkich czynnosci w celu pozyskania srodkéw na zwiekszenie
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty Odwotujgcego,
a w konsekwencji Odwotujgcy bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego

zamowienia, z uwagi na fakt ztozenia oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 4.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

l.
W dniu 28 czerwca 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowane zostato
ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu. Zamowienie zostato podzielone na 14 zadan.
W terminie sktadania ofert, w zakresie zadania nr 4 zostaty ztozone 3 oferty, w tym oferta
Odwotujgcego. Jak wynika z informacji z otwarcia ofert:

— oferta Odwotujgcego, z ceng 52 663 452,45 zt brutto, jest ofertg z najkorzystniejszg

ceng,



— Zamawiajgcy podat, ze na calos¢ zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote
722 566 204,49 zt brutto, w tym na sfinansowanie zadania nr 4 - 40 602 873,60 z
brutto.

Dowdd: informacja z otwarcia ofert z 22.08.2017(w aktach postepowania zamawiajgcego)

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2017 r. przestat Odwotujgcemu e-mailem informacje o
uniewaznieniu Postepowania w zakresie zadania nr 4 na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4
ustawy, wskazujgc jedynie, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Informacja ta nie zawierata zatem uzasadnienia faktycznego podjecia przez Zamawiajgcego
decyzji w odniesieniu do wszystkich przestanek, ktérych dopiero tgczne ziszczenie sie
uprawnia do zastosowania art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy. Podobnie, powotujgc sie na te samg
przestanke, Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie réowniez w zakresie zadania nr 12 i 14.
Pomimo, ze w zadaniach nr 2, 3, 5 8, 11 i 13, zlozono oferty, z ktérych wszystkie
przekraczajg kwoty, jakie Zamawiajgcy wskazat jako przeznaczone na sfinansowanie
zamowienia w tych czesciach, Postepowanie w odniesieniu do tych zadan nie zostato
uniewaznione.

Dowdd: Informacja o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 4 z 30.08.2017 (w
aktach postepowania zamawiajgcego)

Informacja o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 12 z 30.08.2017 (w aktach
postepowania zamawiajgcego)

Informacja o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania nr 14 z 30.08.2017 (w aktach
postepowania zamawiajgcego)

Informacja z otwarcia ofert z dnia 2208.2017 r. (w aktach postepowania zamawiajgcego)

1.

Bezpodstawne uniewaznienie Postgepowania

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, na ktory powotat sie Zamawiajgcy uniewazniajgc
Postepowanie w zakresie zadania nr 4, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Uniewaznienie postepowania dopuszczalne jest zatem jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
nie moze zwiekszy¢ kwoty, jakg pierwotnie zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Oznacza to, ze niewystarczajgce do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
jest zaistnienie sytuacji, w ktorej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng

przewyzsza ww. kwote. Zamawiajgcy jest uprawniony do uniewaznienia postepowania
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dopiero wowczas, gdy podjagt wszelkie czynnosci zmierzajgce do zwiekszenia kwoty na
sfinansowanie zamdwienia, jednak ostatecznie pozyskanie kwoty odpowiadajgcej cenie
oferty najkorzystniejszej nie jest mozliwe.

Jak jednoznacznie podkresla sie w orzecznictwie, uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy jest prawnie dopuszczalne ,jedynie w warunkach wystgpienia
przestanek okreslonych w tym przepisie. Pierwsza z nich to sytuacja, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, ktéra w rozpoznawanej sprawie
zaistniata. Druga zas to okoliczno$¢ uniemozliwiajgca Zamawiajgcemu zwiekszenie kwoty do
ceny najkorzystniejszej oferty. Obowigzek wykazania powyzszej przeszkody spoczywa na
Zamawiajgcym." (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 10 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 911/16).
W tym samym wyroku podkreslono, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zastosowania
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i uniewaznienia przetargu, skoro ten nie podjgt zadnych
zabiegdbw zmierzajgcych do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje spornej
czesci/zadania.

W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie ma zadnej mozliwosci
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zadania nr 4, co wskazuje na to, ze nie
podjat zadnych dziatan zmierzajgcych do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje
spornej czesci/lzadania. Sytuacji tej dowodzi przede wszystkim brak wykazania
przedmiotowych okolicznosci w uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu Postepowania

w zakresie zadania nr 4.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy tym bardziej powinien zwiekszyé kwote
przeznaczong na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia w zakresie zadania nr 4, ze
cena oferty Odwotujgcego, w tym poszczegdlne ceny jednostkowe zastosowane do
obliczenia ceny oferty, sg rynkowe - z catg pewnoscig nie zawyzone - a nawet nizsze niz
ceny jednostkowe przyjete przez Zamawiajgcego przy szacowaniu wartosci zamowienia.

W oparciu o kosztorysy inwestorskie dotyczgce zamodwienia w czesci utrzymania
strukturalnego w odniesieniu do zadania nr 4 Zamawiajgcy ustalit wartosci dla
poszczegolnych rodzajow robot, w tym ceny jednostkowe i szacunkowe ilosci jednostek
miary. Odwotujgcy obliczajgc cene oferty w oparciu o wzoér kosztorysu - w ktdérym
Zamawiajgcy narzucit te same ilosci jednostek miary jakie przyjat w kosztorysach
inwestorskich szacujgc wartoS¢ zamowienia tej czesci zamowienia - wycenit te roboty na
nizsze kwoty niz te przyjete przez zamawiajgcego.

(w tym miejscu w odwotaniu tabela)

Dowdd: Kosztorysy ofertowe zatgczone do oferty Odwotujgcego (w aktach postepowania

zamawiajgcego).



Kosztorysy inwestorskie Zamawiajgcego stanowigce podstawe oszacowania wartoSci

zamowienia (w aktach postepowania zamawiajgcego).

W odniesieniu natomiast do zamdwienia w czesci utrzymania rutynowego Zamawiajgcy
dla zadania 4, ustalit Srednie koszty utrzymania sieci drogowej w oparciu o dane z systemu
B. za lata 2014, 2015 i 2016. W ten sposob ustalit, iz warto$¢ tej czesci zamdwienia
(utrzymania rutynowego) dla zadania 4 wynosi 17 583 564,02 zt brutto, zas koszt miesieczny
utrzymania drég wynosi 366 324,25 zt.

Dowdd; Kosztorysy inwestorskie na rutynowe utrzymanie (...) Zamawiajgcego stanowigce
podstawe oszacowania wartosci zamowienia (w aktach postepowania zamawiajgcego)

Protokét postepowania (w aktach postepowania zamawiajgcego)

Srednia kwota miesiecznego utrzymania drég w rejonie M. M. w wysokosci 366 324,25 zt to
srednia kwota utrzymania odcinkéw drog opisanych w czesci IV zalgcznika nr 1 do OPZ jako
nalezace do OD B. oraz OD Z.. Przedmiot zamoéwienia obejmuje dodatkowo utrzymanie, od
dnia 11.07.2019 r., odcinka autostrady A2 oraz odcinka Drogi krajowej nr 2 ,Autostrada A2
odcinek autostradowej obwodnicy M. M. od km 520+861 do km 541+380, Droga krajowa Nr
2 od km 495+572 do km 512+480,60"
w fgcznej ilosci 61,174 km. Samo utrzymanie tych dwoch dodatkowych odcinkéw nalezy
oszacowac na kwote 724 403,48 zt miesiecznie (utrzymanie 1 km drogi o takich parametrach
jak A2 wynosi okoto 11 841,68 zt), a zatem przez okofo 26 miesiecy (przedmiotowa umowa
ma by¢ wykonywana w catosci przez 48 miesiecy od dnia wydania pierwszego polecenia
utrzymania. Polecenie takie w zakresie zadania nr 4 ma zosta¢ wydane w IV kwartale 2017
r., a zatem przyjmujgc zatozenie, iz polecenie zostanie wydane w pazdzierniku 2017 r., to od
11.07.2019 r., do konca obowigzywania pozostanie okoto 26 miesiecy) wartos¢ utrzymania
tych dwoch dodatkowych odcinkéw wyniesie 18 834 490,48 zt. tacznie zatem wartosé
kompletnego zamowienia dla zadania nr 4 w czesci rutynowego utrzymania powinna zostac
ustalona na kwote okoto 36 418 054,50 zt, a nie jak uczynit to Zamawiajacy - na kwote 17
583 564,02 zt. Wartos¢ catego zamdwienia w ramach zadania nr 4, obejmujgca zarowno
rutynowe utrzymanie (obliczone jak wyzej) oraz strukturalne utrzymanie (wedtug obliczen
Zamawiajgcego) powinna wynosi¢ 59 437 364,08 zt brutto, a zatem znacznie powyzej ceny

zaoferowanej przez Odwotujgcego.



Wartos¢ wydatkow ponoszonych aktualnie przez Zamawiajgcego obrazuje wartos¢ umowy
zawartej przez Zamawiajgcego na utrzymanie odcinka autostrady A2 oraz odcinka Drogi

krajowej nr 2 wchodzgcych obecnie w zakres Zadania nr 4.

Dowod: wydruk informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24.05.2013 r.

w postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA o nr 41/2012

O omytkowym pominieciu warto$ci utrzymania odcinkow autostrady A2 oraz drogi krajowej nr
2 Swiadczy bardzo niska warto$¢ ceny jednostkowej za 1 km miesiecznego utrzymania drog,
przyjetej przez zamawiajgcego w konsekwencji ustalania wartosci szacunkowej zamowienia,
w stosunku do odpowiednich cen jednostkowych wyliczonych dla pozostatych zadan. Przy
zatozeniu, iz wartos¢ rutynowego utrzymania miesiecznie, wedlug Zamawiajgcego, wynosi
366 324,25 zl, zas przedmiot zamdwienia w zakresie zadania nr 4 obejmuje 200,20 km drég,
to cena miesiecznego utrzymania 1 km drogi wynosi jedynie 1 829,79 zt, w sytuacji gdy
odpowiednio cena jednostkowa przewyzsza w pozostatych zadaniach kwote 2 500 zi. Jak
wskazano powyzej, koszt utrzymania 1 km autostrady wynosi okoto 11 841,68 zt, a zatem
usredniajgc cene 1 km drogi dla wszystkich odcinkéw objetych zadaniem nr 4, wartos¢ ta
powinna wynies¢ okoto 3 789,75 zt. Jako, ze sposrod wszystkich zadan wchodzgcych w
zakres przedmiotowego Postepowania, zadanie nr 4 - jako jedyne - obejmuje utrzymanie
odcinkéw autostrady, koszt utrzymania 1 km drogi powinien by¢ najwyzszy, albo
przynajmniej jeden z wyzszych. Tymczasem, Zamawiajgcy szacujgc wartos¢
przedmiotowego zamowienia, przyjat utrzymania 1 km drogi dla zadania nr 4 jako jedng z

najnizszych.

Powyzsze Swiadczy o fakcie, ze Zamawiajgcy zaplanowat zbyt niskg kwote na sfinansowanie
przedmiotowego zaméwienia w zakresie zadania nr 4, pomijajgc w wycenie istotng
wartosciowo cze$¢ przedmiotu zaméwienia. Tym samym, Zamawiajgcy - otrzymujgc
w zadaniu nr 4 oferty z cenami rynkowymi, ale znacznie przekraczajgcymi oszacowang
warto$¢ zamowienia i jednocze$nie kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia
(kwoty te, pod doliczeniu podatku VAT, sg tozsame) powinien zweryfikowaé prawidtowo$¢
dokonanego szacowania, a w konsekwencji podjg¢ wszelkie mozliwe dziatania w celu
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia w zakresie
zadania nr 4.

Zbyt niska kwota zaplanowana przez Zamawiajgcego do  wydatkowania
na utrzymanie drég objetych zadaniem 4 wynika wytacznie z btednej i niekompletnej
kalkulacji wartosci zamowienia, nie za$ z zaoferowania przez Odwotujgcego ceny wysokiej,

nierynkowej i przekraczajgcej wartosciowo zatozenia Zamawiajgcego. Cena oferty
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Odwotujgcego jest wyzsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
zadania nr 4 wytgcznie z tej przyczyny, ze obejmuje caly zakres zamdwienia dla zadania nr
4, zas Zamawiajgcy opart swoje plany finansowe na niepetnych danych, tj. danych
dotyczgcych niepetnego zakresu zamdwienia.

Podkreslit Odwotujgcy, ze Zamawiajacy - nawet w sytuacji, gdyby uniewaznit przedmiotowe
Postepowanie - musi zapewni¢ utrzymanie wszystkich odcinkdéw drog objetych zadaniem nr
4, a zatem rowniez odcinkow autostrady A2 i Drogi Krajowej nr 2. W konsekwencji musi tez
zapewni¢ $rodki na utrzymanie tych odcinkéw w kwocie wyzszej niz zaplanowana aktualnie.
Nie jest bowiem mozliwe utrzymanie wszystkich odcinkow objetych zadaniem nr 4 za
réwnowartos¢ wynagrodzenia odpowiadajgcego wydatkom przypadajgcym na aktualne
utrzymanie tych odcinkéw z wytgczeniem autostrady A2 i Drogi Krajowej nr 2. Uniewaznienie
biezgcego Postepowania przeczy zatem rowniez zasadom racjonalnosci i gospodarnosci.
Zapewnienie utrzymania wszystkich odcinkéw objetych zadaniem nr 4 bedzie bowiem
wymagato zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamowienia, a takze - w przypadku
uniewaznienia biezgcego Postepowania - przeprowadzenia nowego. Dziatanie takie
dodatkowo uniemozliwi zlecenie utrzymania drog w terminie, ktory planowat Zamawiajacy, t;.
w IV kwartale 2017 r. Na naruszenie zasad racjonalnosci i gospodarnosci wskazuje rowniez
fakt, ze Zamawiajgcy zwiekszyt kwoty na sfinansowanie zaméwienia w zakresie zadan nr 2,
3, 5, 8, 111 13, podczas gdy zlecenie realizacji utrzymania w ramach czes¢ z tych zadah ma

mie¢ miejsce dopiero w Il kwartale, a nawet w IV kwartale 2018 r.

Wszczecie postepowania przez Zamawiajgcego stanowi zobowigzanie Zamawiajgcego do
zawarcia umowy na warunkach wskazanych w SIWZ i uzupetnionych o warunki wynikajgce z
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy moze uniewazni¢ takie postepowanie, a zatem
wycofa¢ sie z podjetego zobowigzania, jedynie w wasko zakre$lonych ustawowo
okolicznosciach, w tym w sytuacji opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Przepis ten
dopuszcza uniewaznienie postepowania jedynie wtedy, gdy Zamawiajgcy faktycznie nie jest
w stanie pozyskaé kwoty, ktéra pokryje takie zobowigzanie. W zaistniatym stanie faktycznym
oczywistym jest, iz Zamawiajgcy bedzie musiat zwiekszy¢ kwote przeznaczong na
utrzymanie odcinkéw drogi objetych zakresem zadania nr 4, gdyz kwota, ktérg aktualnie
przeznaczyt jest znaczgco zbyt niska w stosunku do faktycznej warto$ci zamowienia.

Podjecie decyzji o uniewaznieniu biezgcego Postepowania, w sytuacji, gdy z okolicznosci
sprawy wynika, ze zwiekszenie kwoty na sfinansowanie zaméwienia w zakresie zadania nr 4
jest nieuniknione, bedzie przeczyto istocie postepowania o wudzielenie zamowienia
publicznego, stanowigc tym samym razgce naruszenie - a przynajmniej razgce naduzycie -
prawa przez Zamawiajgcego, a takze narazi Odwotujgcego, ktéry ztozyt oferte wyceniong

w Sposob nalezyty i rynkowy, na szkode.



Il

Zaniechanie uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu Postepowania

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy oraz art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Zamawiajgcy informujgc
wykonawcow o0 uniewaznieniu postepowania ma obowigzek podac uzasadnienie faktyczne
i prawne podjetej decyzji. W kontekscie tytutu prawnego uniewaznienia postepowania, na
ktory powotat sie Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie, tj. tresci w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy, Zamawiajgcy zobowigzany byt odnies¢ sie do kazdej z przestanek, ktérych dopiero
taczne zaistnienie uprawnia Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Jak wskazano
powyzej, zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy dopuszczalne jest dopiero woéwczas, gdy
tagcznie zaistniejg obie przestanki wskazane w tym przepisie, tji. gdy (i) cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a jednoczesnie (ii) brak jest
mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do ceny
najkorzystniejszej oferty. Tymczasem, Zamawiajacy informujgc o uniewaznieniu
przedmiotowego Postepowania, wskazat jedynie na zaistnienie pierwszej z przestanek, nie
odniost sie natomiast w zaden sposéb do drugiej z nich.

Brak wykazania przez Zamawiajgcego ziszczenia sie drugiej z obligatoryjnych przestanek
uniewaznienia Postepowania, stanowi razgce naruszenie przepisow ustawy. Brak ten
uniemozliwia bowiem Odwotujgcemu poznanie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych
podjecie decyzji o uniewaznieniu Postepowania w zakresie braku mozliwosci zwiekszenia
Srodkow na sfinansowanie zamowienia, a posrednio swiadczy réwniez o braku podjecia
dziatan majgcych na celu zwiekszenie ww. kwoty warunkujgcych mozliwos¢ uniewaznienia
Postepowania. Wskazanie faktycznych i prawnych motywéw dziatan podjetych przez
Zamawiajgcego stanowi dla wykonawcow gwarancje legalnosci tych dziatan. Ma to o tyle
istotne znaczenie, ze prawo do uniewaznienia Postgpowania przystuguje w enumeratywnie
wskazanych w ustawie przypadkach, za$ skorzystanie z tego prawa - jako wyjatku od
obowigzku udzielenia zamowienia w przypadku wszczecia i przeprowadzenia postepowania
- wymaga $cistego spetnienia przestanek wymienionych w przepisach. Pominigcie

przynajmniej jednej z przestanek stanowi naduzycie prawa przez Zamawiajgcego.

V.

Zarzut naruszenia zasad przejrzystosci, jawnosci oraz pisemnosci

Okolicznosci niniejszej sprawy wskazujg takze na naruszenie przez Zamawiajgcego
naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych, tj. zasad przejrzystosci, jawnosci oraz
pisemnosci. Roéwniez te zasady nakfadajg na Zamawiajgcego obowigzek prowadzenia
postepowania w taki sposob, aby wykonawcy mieli petng wiedze co do podstaw prawnych i

faktycznych decyzji podejmowanych przez zamawiajgcego. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze
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wykonawcy dziatajg w zaufaniu do racjonalnosci postepowania Zamawiajgcego, a tres¢ ofert
konstruujg na podstawie postanowien SIWZ i wymogow w niej zawartych. Z kolei z istoty
zamowien publicznych wynika, ze Zamawiajgcy nie majg swobody w podjeciu decyzji
0 uniewaznieniu postepowania. W sytuacji zatem, gdy ztozone oferty odpowiadajg wymogom
Zamawiajgcego, zas ceny ofertowe majg charakter rynkowy i nie odbiegajg w zaden sposdb
od faktycznej wartosci zamodwienia, powinni mie¢ pewnosé uzyskania zamowienia.
W przypadku, gdy pomimo prawidtowosci tresci ofert i rynkowosci ceny dochodzi do
uniewaznienia postepowania, wykonawcy powinni mie¢ zapewniong mozliwos¢ weryfikaciji
legalnosci dziatan podjetych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odstgpit jednak od wykazania, czy podjgt dziatania majgce na celu zwiekszenie
kwoty na sfinansowanie zamoéwienia oraz czy faktycznie brak jest mozliwosci zwiekszenia
ww. kwoty, czym naruszyt podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Odwotujgcy wskazat w podsumowaniu stawianych zarzutéw, ze Zamawiajgcy
naruszyt wskazane w petitum przepisy ustawy, naruszajgc jednoczesnie podstawowe zasady
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W zwigzku z przedstawiong powyzej
argumentacjg, skorzystanie ze srodka ochrony prawnej przez Odwotujgcego i jego zgdania

sg w petni uzasadnione i konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 8 wrzesnia 2017 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2017 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich

udziatem.

Izba ustalifa, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
do protokotu. Zamawiajgcy przed rozprawg przestat pismo z dnia 21 wrzednia 2017 roku

,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.
Izba dopuscita dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy
(dowdd nr 1) kopia pisma Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z dnia 14 wrzes$nia

2017 roku.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l.

Izba ustalita, ze odwotanie zlozone jest w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego pod nazwg Catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie w podziale na 14 zadan, jednakze odnosi sie tylko do zadania nr 4 —
Caforoczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych administrowanych przez Rejon
w M. M..

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutow biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotanie uwzglednita.

Il
Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisOw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutow odwofania

podnoszonych przez Odwotujgcego:
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Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 8 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

Art. 9 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamobwienia, z zastrzezeniem wyjgtkow

okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemney.

Art. 92 ust. 1 pkt 7 ustawy -
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:
7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy -

Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamoéwienia, 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;

Art. 93 ust 3 pkt 2 ustawy -

O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy zawiadamia
rownocze$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy:

2) ztozyli oferty — w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania

ofert — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

V.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
Za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony | uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowoddéw na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazaé,
ze wlasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogdlne regulty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi,

a nie na tym kto zaprzecza).

V.

W zakresie zarzutoéw odwotania:

Podstawg prawng uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w pod nazwg Caforoczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych | Autostrad Oddziat w W. w podziale
na 14 zadan w zakresie zadania nr 4 — Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon w M. M.. wskazang przez Zamawiajgcego byt
art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy poza podaniem w pismie z 30 sierpnia 2017 roku,
ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyé¢

na sfinansowanie zamdéwienia nie podat uzasadnienia faktycznego swojej czynnosci.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczycC
na sfinansowanie zamodwienia, chyba ze Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Dokonujgc analizy wskazanej regulacji prawnej nalezy odnie$¢ sie
do istoty, samego znaczenia prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Celem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest

jego udzielenie, czyli podpisanie umowy z wybranym w warunkach okreslonych ustawa
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i dokumentacjg danego postepowania wykonawcg. Ustawodawca podkresla ten cel —
w zasadzie niewyartykulowang w ustawie zasade — zakreslajgc enumeratywny katalog
przestanek uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktore
nie mogg byC samodzielnie i dowolnie rozszerzane przez organizatora postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego czyli Zamawiajgcego. Tym samym dowolnosé,
arbitralno$¢ uniewaznienia postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego zostata
wytgczona przez prawodawce. Opisanych w ustawie przestanek uniewaznienia
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego nie nalezy roéwniez interpretowac
w sposob dowolny, natomiast swobodna ocena ich ziszczenia powinna by¢ dokonana
w oparciu o faktyczne i istniejgce przyczyny, ktére winny by¢é obiektywnie i nalezycie
ocenione, zbadane i wykazane przez Zamawiajgcego. Postepowanie o udzielnie zamdwienia
jest jawne (art. 8 ust. 1 ustawy), a to wskazuje na konieczno$¢ uzewnetrznienia przez
Zamawiajgcego okolicznosci jakie staly sie podstawg podjecia przez Zamawiajgcego decyzji
0 uniewaznieniu postepowania co musi by¢é wyartykutowane w formie pisemnej. Izba
wskazuje, ze okreslona w ustawie zasada pisemnosci odnosi sie do catego postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego, w tym roéwniez do prowadzenia dokumentacji
postepowania w formie pisemnej, tym samym decyzje Zamawiajgcego podejmowane
W czasie przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia powinny by¢ zawarte na pismie.
Celem wprowadzenia zasady pisemnosci w postepowaniu o udzielnie zamodwienia
publicznego jest w szczegolno$ci zabezpieczenie zasady jawnosci i przejrzystoSci
prowadzonego postepowania. Czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu
0 udzielnie zaméwienia publicznego powinny mie¢ swoje odzwierciedlenie w prowadzonej
dokumentacji postepowania. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze ustawodawca okreslit
jednoznacznie obowigzek Zamawiajgcego wynikajgcy z art. 92 ust 1 pkt 7 ustawy,
a polegajgcy na podaniu uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia postepowania
o udzielnie zamowienia. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest podac¢ nie tylko podstawe
prawng z przytoczeniem tresci przepisu lecz w szczegdlnosci obwigzany jest do podania
uzasadnienia faktycznego, ktére lezato u podstaw przyjecia okreslonego wskazanym
przepisem dziatania Zamawiajgcego. Na uwage zastuguje w tym miejscu, ze rowniez
w art. 93 ust. 3 ustawy ustawodawca nakazuje powiadomienie 0 uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdwienia rownoczesnie wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uptywie terminu sktadania ofert -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Na Zamawiajgcego zostat wigec natozony
obowigzek zawiadomienia wykonawcéw o0 przyczynach uniewaznienia postepowania,
a nie tylko podaniu podstawy prawnej podjetej czynnosci. Niezbedne jest doktadne
poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujgcych przestanke zawartg

w powotywanym przepisie.
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Izba zaznacza w tym miejscu, ze zobowigzanie Zamawiajgcego do przekazania
uzasadnienia prawnego i faktycznego podjetej przez niego czynnosci ma szerokie znaczenie
w ramach prowadzonej procedury, co wynika z faktu istniejgcego po stronie wykonawcy
uprawnienia do skorzystania z okreslonych ustawg s$rodkéw ochrony prawnej, ktore
do skuteczno$ci ich przeprowadzenia wymagajg postawienia zarzutow. Prawidtowe
przedstawienie zarzutéw w odwotaniu nie moze dla swojej skutecznosci sprowadzaé sie
li tylko do podania podstawy prawnej, lecz musi przede wszystkim zawiera¢ uzasadnienie
faktyczne wskazujgce czynnosci czy tez zaniechania Zamawiajgcego, z ktérymi nie godzi sie
wykonawca oraz uzasadnienie dokonanej oceny przez wykonawce sktadajgcego odwotanie.
Podkreslenia wymaga, ze wykonawca nie moze domyslaé sie co legto u podstaw danego
dzialania czy tez zaniechania Zamawiajgcego. Argumentacja przedstawiana przez
Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania stanowi jedynie odzwierciedlenie subiektywnych
odczu¢ Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy nie ma wiedzy z czym tak naprawde

polemizuje bowiem Zamawiajacy nie podat uzasadnienia faktycznego podjetych czynnosci.

Izba podkresla, ze ustawa w zadnym miejscu nie zwalnia Zamawiajgcego
Z podejmowania czynnosci i nie zwalnia Zamawiajgcego z wykazywania dokonanych
ustalen. Ustawa naktada na uczestnikbw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wiele réznych obowigzkéw niezaleznie od tego czy sg wykonawcami czy
Zamawiajgcymi, a ich obowigzkiem jest ich realizowanie. Zgodnie z art. 93 ustawy
Zamawiajgcy jest zobligowany do uniewaznienia prowadzonego postepowania w przypadku
wystgpienia ktoregokolwiek ze zdarzen enumeratywnie wymienionych w powotanym
przepisie ustawy. Oznacza to, ze dzialanie Zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione
w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowo$ci.
Interpretacja przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢é dokonywana w sposéb
Scisty przy zachowaniu prymatu wykfadni gramatycznej i celowosciowej, a udowodnienie,
ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
miato swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na Zamawiajgcym. lzba
podkredla, ze czynnos$¢ uniewaznienia postepowania o udzielnie zamdéwienie musi miec
uzasadnienie faktyczne i fakt obowigzku wskazania tego uzasadnienia nie jest uzalezniony
od podstawy prawnej, ktdra stanowi uzasadnienie prawne uniewaznienia postepowania.
Uniewaznienie postepowania jest prawem Zamawiajgcego, ale nie jest jego decyzjg
arbitralng lecz majacg uzasadnienie w obowigzujgcych przepisach prawa i musi byc

wynikiem przeprowadzonych czynnosci.
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Na podstawie regulacji wynikajgcej z art. 86 ust. 3 ustawy bezposrednio przed
otwarciem ofert Zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia, a w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia
postepowania jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, chyba
ze Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Nalezy przyjac,
ze kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, jest kwotg
minimalng, gwarantujgca przejrzystoS¢ i jawnos¢ postepowania oraz stuzgcg realizacji
zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji wskazanych w art. 7 ust. 1
ustawy. Zatem, co nalezy podkresli¢ Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do uniewazniania
postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza
rownowartos¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zamowienia, tak aby byla
ona wyzsza od ceny zawartej w ofercie najkorzystniejszej, w granicach i na zasadach
okreslonych ustawg o finansach publicznych, o ile uzna to za uzasadnione i celowe,
udzielajgc nastepnie zamowienia wykonawcy. Dopiero w sytuaciji, gdy dokonanie takich
przeniesien nie jest mozliwe lub celowe, a kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamodwienia jest nizsza od ceny najkorzystniejszej oferty, zachodzi
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.
Okreslenie w ustawie, ze Zamawiajgcy ,moze” zwigkszy¢ kwote przeznaczong na realizacje
zamoéwienie nie oddolnosci sie do jego woli (chce / nie chce), lecz do faktycznych mozliwosci
w zakresie dobra jakie chce pozyskaé, przy czym podkresli¢ nalezy rowniez, ze ocena
mozliwos$ci musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem faktu, ze sg takie zamdwienia, ktére
nie mogg nie zosta¢ udzielone, a ich zakres determinowany jest natozonymi
na Zamawiajgcego obowigzkami. Jednakze to wszystko w ocenie Izby powinno mieé

odzwierciedlenie w informacji o uniewaznieniu postepowania.

W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy w sposéb bardzo szeroki w odwotaniu
przedstawit argumentacje, ktéra powinna stanowi¢ element badania Zamawiajgcego
w zakresie mozliwosci przeznaczenia na realizacje zamdwienia kwoty jakg zaoferowat
Odwotujgcy w ofercie. I1zba podkresla, ze zamierzenie przeznaczenia kwoty na realizacje
zamowienia, a mozliwosC przeznaczenia konkretnej kwoty na realizacje zamowienia
to zupetnie rézne informacje jakie musi posiada¢ Zamawiajgcy i jakie winien, choé
na réznych etapach postepowania, poda¢ wykonawcom. W uzasadnieniu nowelizacji ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych
ustawa (Dz. U. nr 233 poz. 1778 z 2009r.) wskazywano, ze kwota jakg Zamawiajgcy podaje

przed otwarciem ofert jedynie deklaracja na temat $rodkéw finansowych, jakie w danym
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momencie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia Zamawiajgcy. Zamawiajacy
bedzie mogt zwiekszy¢ kwote jezeli deklarowana przed otwarciem ofert kwota odbiega
od ceny najkorzystniejszej ofert. Izba wskazuje, Ze zestawiajgc cel prowadzenia
postepowania oraz obowigzki informacyjne Zamawiajgcego, winien on poda¢ do wiadomosci
wykonawcow dlaczego nie moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia kwoty na poziome

najkorzystniejszej oferty, a w efekcie zmuszony byt uniewazni¢ postepowanie.

Izba nie moze przy rozpatrywaniu tej sprawy wzig¢ pod uwage stanowiska Zamawiajgcego
zawartego w odpowiedzi na odwofanie — gdzie Zamawiajgcy wskazat okolicznosci
uniewaznienia postepowania, do ktérych odwotanie, ani sie nie odnosi, ani nie mogto sie
odnosi¢, bo informacje zawarte w odpowiedzi na odwotanie zostaly ztozone po terminie
uniewaznienia postepowania tj. czynnosci z dnia 30 sierpnia 2017 roku. W zadnej mierze
Zamawiajgcy nie byt upowazniony, azeby w postepowaniu odwotawczym uzupetniac
uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosci tj. uniewaznienia postepowania. Izba podkresla,
ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy przedstawit argumentacje, ktéra nie znajduje swojego
odzwierciedlenia w decyzji z dnia 30 sierpnia 2017 roku o uniewaznieniu postepowania, tym
samym nie mogta by¢ kwestionowania przez Odwotujgcego, a mianowicie, ze Zamawiajgcy
zatozyt, ze w przypadku, gdy wartos¢ oferty w danym zadaniu przekroczy prog powyzej 15 %
kwoty szacunkowej warto$ci zamoéwienia okreslonej przez Zamawiajgcego dla danego
zadania to nie bedzie zwigkszat kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. Tym samym
Zamawiajgcy zwiekszat kwote na realizacje zamdwienia, czyli miat mozliwos¢ zawarcia
umowy w tych zadaniach, gdzie wartos¢ oferty najkorzystniejszej przekraczata kwote
szacunkowej wartosci zamowienia nie wiecej niz 15 %. Zamawiajgcy zaznaczyt
jednoczesnie, ze w kilku zadaniach oferty ztozone w postepowaniu byly nizsze
niz szacunkowa wartos¢ zaméwienia (8 zadan). Jednoczeé$nie w niektérych zadaniach
Zamawiajgcy zwiekszyt kwote na realizacje zamdwienia ponad tg podang przy otwarciu ofert.
W ocenie Izby sam Zamawiajgcy w swojej argumentacji przedstawionej na rozprawie
wykazat, ze miat zatozenia dziatania, ktérych nie wyjasnit w informacji o uniewaznieniu
postepowania, tym samym nie mogty one by¢ znane Odwotujgcemu. Odwotujacy podnosit,
ze Zamawiajgcy ma obowigzek zbada¢ mozliwos¢ zweryfikowania kwoty jaka
ma Zamawiajgcy na realizacje zamowienia, wskazujgc jednoczesnie, ze nie twierdzi,
ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ zwiekszenia kwoty, ale powinien wykazac, ze tej mozliwosci

nie posiada i powinien to uzewnetrzni¢ w swojej czynnosci uniewaznienia postepowania.

Izba uznata, ze zasadnie Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 92 ust.1 pkt 7
ustawy w zw. z art. 93 ust. 3 pkt 3 i w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez zaniechanie

uzasadnienia faktycznego podjetej czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielnie
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zamoéwienia w zadaniu nr 4. Instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny wptyw
na los postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Skutki jakie wywotuje dla jego
uczestnikow przesadzajg o tym, Zze obowigzek wykazania, ze czynno$¢ ta znalazia
dla okredlonego postepowania swoje prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa
kazdorazowo na Zamawiajgcym. Tym samym wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie
czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego miato swoje
normatywne i faktyczne podstawy spoczywa zawsze na Zamawiajgcym, a fakt ten powinien
zostac jednoczesnie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom.

Przyjmujgc za prawidlowe rozumowanie, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku podawania
uzasadnienia faktycznego braku swoich mozliwosci zwigkszenia srodkéw finansowych
na realizacie zamoéwienia prowadzitoby do wniosku, ze wykonawcom w tym zakresie
nie przystugujg srodki ochrony prawnej z uwagi na brak informacji faktycznych, ktére mogtby
wykonawca skarzy¢, a takiego stanowiska nie mozna uznaé¢ za prawidlowe — ustawodawca
nie wskazat zadnej czynnosci czy tez zaniechania Zamawiajgcego jako niezaskarzalnej, jak
réowniez nie okreslit tycz czynnosci Zamawiajgcego, ktére nie wymagajg uzasadnienia
faktycznego. Tym samym do wszystkich swoich czynnosci Zamawiajgcy musi stosowac te
same zasady informacyjne i zobowigzany jest do podania podstawy prawnej i uzasadnienia

faktycznego.

Izba podkresla rowniez, ze bieg terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej
rozpoczyna sie z chwilg otrzymania prawidtowo sporzgdzonej informacji o wyniku
postepowania, w tym o uniewaznieniu postepowania. W okolicznosciach rozpoznawane;j
sprawy, nalezato stwierdzi¢, Ze termin na zaskarzenie merytorycznej czynnosci
Zamawiajgcego, jezeli uniewaznienie zostanie podtrzymane, zacznie biec, gdy Zamawiajgcy
poinformuje o podjetych czynnosciach podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Dlatego tez
Izba uznata, ze podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy nie moze by¢ w tym miejscu rozpoznany, jest przedwczesny. Okoliczno$ci jakie byty
podstawg uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego, a zawarte w pismie
procesowym i przedstawione na rozprawie nie mogg by¢ rozpoznane przez Izbe
w tym postepowaniu. Rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawczg, nie jest miejscem
dla przedstawiania uzasadnienia uprzednio podejmowanych czynnosci przez
Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania. Zadaniem lzby jest bowiem weryfikacja
dziatania Zamawiajgcego, pod wzgledem przestrzegania wzorca ustawowego, nie jest
natomiast zadaniem Izby zastepowanie Zamawiajgcego w jakichkolwiek czynnosciach. Moze
Izba poddawal ocenie czynnosci, w takim ksztatcie, jak zostaty faktycznie przez

Zamawiajgcego dokonane i stanowity podstawe do zaskarzenia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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