Sygn. akt: KIO 969/13

WYROK
z dnia 10 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2013 r. przez wykonawce:
N . S , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Urzadzanie
i Utrzymywanie Trenéw Zieleni mgr inz. J.......... S , 41-706 Ruda Slaska, ul. Nowy
Swiat 66 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Miasto Sosnowiec —
Prezydent Miasta Sosnowiec, Urzad Miasta Sosnowiec, 41-200 Sosnhowiec,

Al. Zwyciestwa 20

przy udziale wykonawcy: H......... K........ , prowadzaca dzialalno$§¢ gospodarcza pod
nazwa H.......... K........... Zaktad Ustug Komunalnych, 42-500 Bedzin, ul. Wolnosci 28a,

zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: J......... S T , prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwag Urzadzanie i Utrzymywanie Trenow Zieleni mgr inz. J.........
Sereeenn. , 41-706 Ruda Slaska, ul. Nowy Swiat 66 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu

od odwotania,
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2.2.

zasgdza od wykonawcy: J........ S T , prowadzaca dziatalnosé gospodarcza

pod nazwa Urzadzanie i Utrzymywanie Trenéw Zieleni mgr inz. J..........

41-706 Ruda Slaska, ul. Nowy Swiat 66 na rzecz zamawiajacego: Miasto
Sosnowiec - Prezydent Miasta Sosnowiec, Urzad Miasta Sosnowiec,
41-200 Sosnowiec, Al. Zwyciestwa 20 kwote 580zt 00 gr (stownie: piecset
osiemdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg koszty zamawiajgcego poniesione

z tytutu powielenia dokumentacji postepowania, delegacji oraz dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiiiennnns

KIO 969/13



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego na Pielegnacje i wycinke drzew na
terenie miasta Sosnowca wykonawca J......... S , prowadzgca dziatalnos$¢ gospodarczg pod
nazwg Urzadzanie i Utrzymywanie Trendw Zieleni mgrinz. J......... ST (dalej odwotujgca sie
albo odwotujgcy) ztozyt odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Miasta Sosnowiec — Prezydent
Miasta Sosnowiec, Urzad Miasta Sosnowiec (dalej zamawiajgcy), polegajacych na:

1. bezpodstawnym uniewaznieniu postepowania z powodu, iz cena oferty najkorzystniejszej
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, a ktérej nie moze zwiekszy¢ do ceny najkorzystniejszej,

2. zaniechaniu dokonania oceny ofert w postepowaniu,
zaniechaniu wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej,
zaniechaniu poinformowania wykonawcow o okolicznosciach, ktoérych zaistnienie

skutkowato uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759
z pézn. zm.) (dalej ustawa Pzp):
1. art. 93 ust. 1 pkt 4, poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania,
2. art. 92 ust. 1, poprzez zaniechanie dokonania oceny ofert w postepowaniu i zaniechanie
zawiadomienia wykonawcow w nalezyty sposéb o rozstrzygnieciu postepowania
i wyborze najkorzystniejszej oferty,
3. art. 93 ust. 3, poprzez zaniechanie zawiadomienia o okolicznosciach, ktorych zaistnienie
skutkowato uniewaznieniem postepowania,
4. art. 7 ust. 1, poprzez zaniechanie obowigzku réwnego traktowania wykonawcow
i prowadzenie postepowania w sposoOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz
uniewaznienie postepowania w sposéb tendencyjny nieprzewidziany w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ).
Odwotujgcy zazadat:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2. nakazania powtérzenia czynnosci oceny ofert,
3. nakazania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
4

zwrot kosztéw postepowania odwotawczego.
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W uzasadnieniu odwotaniu odnosnie do zarzutu bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania odwotujacy wskazat, ze w zawiadomieniu, ktére otrzymat w dniu 17 kwietnia 2013 r.
zamawiajgcy podat jedynie podstawe prawna, tj. iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia i zamawiajacy nie
moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy zaznaczyt takze, iz
przystapit do czynnosci, co do ktérych sie zobowigzat w odpowiedzi na odwotanie z dnia
29 marca 2013 r. i dokonat ponownego badania i oceny waznych ofert ztozonych w tym
postepowaniu, w wyniku czego podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz ceny ofertowe wykonawcow, ktérych oferty uznano za wazne sag
wyzsze niz kwota, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie zamodwienia.
Zamawiajacy stwierdzit, iz po przeanalizowaniu sytuacji budzetowej uznat, ze nie ma mozliwosci
zwiekszenia kwoty o wartos¢ co najmniej 126 385,66 zt czyli do kwoty oferty Nr 2.

Odwotujgcy podniost, ze w Dziale |, rozdziat 3 SIWZ, jaki i w Dziale Il SIWZ zamawiajgcy
opisat przedmiot zaméwienia (pielegnacja i wycinka drzew, frezowanie pni drzew wycietych) jednak
bez podania ilosci poszczegdélnych ustug, natomiast w Dziale |, rozdziat 12, pkt 1 SIWZ
zamawiajgcy ustalit opis sposobu obliczenia ceny. Odwotujacy podkreslit, ze w pkt 6 tego rozdziatu
zamawiajgcy podat, iz bedzie realizowat zaméwienie do wysokosci kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na ten cel, zakres rzeczowy do wykonania bedzie wynikat z biezacych potrzeb, zas do
rozliczenia postuzg ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej czynnosci — wyszczegodlnione przez
wykonawce w zatgczniku Nr 8.

W ocenie odwotujgcego postanowienia Dziatu |, rozdziatu 3 i 12 SIWZ okre$lajg przedmiot
zaméwienia i sposob realizacji oraz rozliczenia zaméwienia w taki sposéb, iz przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie moze byc¢
zastosowana, gdyz umowa ma charakter specyficzny — zawierana jest na okreslony czas i zakres
ustug, a nie ilosci konkretnych czynnosci, ktérych zamawiajgcy nie przewidziat.

Odwotujacy przyznat, ze zamawiajacy w zataczniku Nr 9 przyjat ilosci do Kosztorysu
ofertowego, ale jak sam zamawiajacy zaznaczyt wymagat tych obliczen tylko do poréwnania.

W ocenie odwotujgcego specyficzny charakter umowy potwierdzajg ponadto postanowienia
Dziatu Il rozdziat 2 pkt 3 SIWZ, zgodnie z ktérymi:

e rozliczenie za wykonane ustugi odbywac sie bedzie kosztorysem powykonawczym
wycenionym na podstawie cen jednostkowych zawartych w ztozonej ofercie,
e podstawg ptatnosci bedzie cena jednostkowa skalkulowana przez wykonawce,
e cena jednostkowa bedzie uwzglednia¢ wszystkie czynnosci skfadajace sie na
wykonanie i wymagania okreslone dla tej ustugi,
jak i wzér umowy, zgodnie z ktorym:
e za wykonanie ustugi wykonawcy przystugiwaC bedzie wynagrodzenie kosztorysowe

wyliczone wg cen jednostkowych w przyjetej przez zamawiajgcego ofercie wykonawcy
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— za faktycznie wykonany zakres ustugi potwierdzony przez przedstawicieli
zamawiajgcego,

¢ ustalone w tej formie wynagrodzenie nie przekroczy kwoty — pozostawiono miejsce do
wypetnienia — za dwuletni okres Swiadczenia ustugi.

Zdaniem odwotujgcego dodatkowym argumentem przemawiajgcym za bezzasadnym
uniewaznieniem przedmiotowego postepowania z powodu braku srodkéw jest postanowienie
Dziatu | rozdziat 16 wzoru umowy, ktoéry przyznaje stronom prawo zmiany postanowien umowy,
poprzez zmiane wynagrodzenia umownego 2z uwagi na poziom finansowania umowy
w poszczegodlnych latach (roku kalendarzowym), ktory moze by¢ zmienny i wynikaC¢ bedzie
z wysokosci srodkéw pienieznych przewidzianych na to zadanie w budzecie zamawiajgcego.

Odwotujgcy podat, ze od kilku lat w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonych przez zamawiajgcego ilosci do poréwnania sg takie same, a zamawiajacy cene
ofertowg dostosowywat albo w goére, albo w dét do kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na ten cel.

Odnosnie do zarzutu zaniechania dokonania oceny ofert w postepowaniu
i zaniechania zawiadomienia wykonawcoéw w nalezyty sposéb o rozstrzygnieciu postepowania
i wyborze najkorzystniejszej oferty odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien byt w pierwszej
kolejnosci dokona¢ czynnosci oceny ofert, bowiem bez uprzedniego dokonania tej czynnosci nie
mogt ustali¢, czy rzeczywiscie cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, czy tez nie. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy zaniechat czynnosci oceny ofert zgodnie z postanowieniami Dziatu | rozdziat 13 pkt
13.2 SIWZ

Odnosnie do zarzutu zaniechania zawiadomienia o okolicznosciach, ktorych zaistnienie
skutkowato uniewaznieniem postepowania odwotujgcy stwierdzit, ze przejawem zasady jawnoSci
postepowania jest m.in. obowigzek zamawiajgcego  poinformowania = wykonawcow
o okoliczno$ciach, ktorych zaistnienie skutkowato uniewaznieniem prowadzonego przetargu.
Podnidst, ze przepis art. 93 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje powiadomienie o uniewaznieniu
postepowania, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, co ma zapobiec ograniczeniu
uniewazniania postepowan o zamowienie publiczne w sytuacji, gdy w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy nie zostata spetniona co najmniej jedna z okolicznosci wskazanych w art. 93 ust. 1
pkt. 1-7 ustawy Pzp.

Odwotujacy stwierdzit, ze w zawiadomieniu o uniewaznieniu przetargu nie wystarczy podaé
tylko podstawy prawnej, co zamawiajacy uczynit w niniejszym postepowaniu, ale niezbedne jest tez
doktadne poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujacych przestanke zawartg
w przepisie. Zaistnienie okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania powinno —
zdaniem odwotujacego — zosta¢ udowodnione przez zamawiajgcego w granicach podanego
uzasadnienia tej czynnosci. Zamawiajgcy jest zobowigzany w toku badania ofert ustali¢, ze

powotana przez niego przestanka uniewaznienia postepowania nastgpita, a nastepnie
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poinformowaé¢ o ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcéw,
podajac — stosownie do normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 ustawy Pzp - nie tylko uzasadnienie
prawne (prawidlowg podstawe prawng swojej czynnosci). Odwotujacy podkreslit, iz przyczyny
podane w informacji o uniewaznieniu postepowania warunkujg zakres sktadanych srodkéw ochrony
prawnej i ich uzasadnienie, a nadto, ze wykonawca nie powinien domysla¢ sie powodow
uniewaznienia prowadzonego przetargu. Odwotujgcy podnidst, Zze obowigzek zawiadomienia
wykonawcow okredlony w art. 93 wust. 3 ustawy Pzp, stanowi realizacje wyrazonej
w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnos$ci postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego oraz
sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - zasady rownego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji. W swietle tych zasad — wskazat odwotujacy — niedopuszczalne
jest, aby wykonawca kwestionujgcy zasadnos¢ uniewaznienia przetargu samodzielnie identyfikowat
przyczyny jego uniewaznienia, a nastepnie w oparciu o0 poczynione zatozenia, przedstawiat
w odwotaniu argumenty przemawiajgce za nietrafnoscia domniemanych przyczyn decyzji
zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania powinno wyczerpujaco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyziji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych
przez zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowacé sie wnoszac odwotanie.

Odwotujacy wskazat takze, ze gdyby uznaé, ze z tresci SIWZ wynika iz, zamawiajacy jako
cene ofertowg uwaza zaréwno cene wyliczong w oparciu o zatgcznik Nr 9 — Kosztorys ofertowy
(do poréwnania) na podstawie oszacowanych iloéci i jednoczednie okresla maksymalng kwote
zobowigzania jako cene umowng i jest to kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (jak wynika to z poprzednich umoéw zawieranych przez zamawiajgcego z odwotujgcym
w latach ubiegtych oraz zapiséw Dziatu | rozdziatu 12 pkt 6 SIWZ), to postanowienia SIWZ w tym
zakresie sg ze sobg wewnetrznie sprzeczne. Powotujgc sie na ugruntowane orzecznictwo
stwierdzit, ze niejasne i sprzeczne zapisy SIWZ nie moga dziata¢ na niekorzyS¢ wykonawcow.
Zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania wytgcznie z tego powodu, iz zmienit koncepcije
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujacy wyrazit przekonanie, ze zamawiajacy nie moze twierdzi¢, iz uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego uzasadniajgc te czynnos$¢ faktem, iz cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia i zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty, jesli zgodnie z postanowieniami SIWZ chciat zawrze¢ umowe na ceny jednostkowe
okreslajgc cene maksymalng zobowigzania w wysokosci kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Obowigzkiem zamawiajgcego byto wykazanie za pomocg dostepnych
dowoddw jakg kwotg w rzeczywistosci dysponuje, czy moze dysponowaé na dany cel.
Zamawiajacy nie wykazat tez, ze zaszly jakies zmiany w jego sytuacji i wobec dysponowania

ograniczonymi srodkami w stosunku do pierwotnie planowanych, priorytety zaspokojenia potrzeb
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zamawiajgcego ulegty zmianie, w taki sposéb, ze nie moze przeznaczy¢ wiekszej kwoty srodkow
na sfinansowanie ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Odwotujacy oswiadczyt, ze
skorzystat z prawa zapoznania sie z dokumentacjg przetargowg i stosownych dowodow w tej
dokumentacji, uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4

ustawy Pzp tam nie zidentyfikowat.

Na podstawie dopuszczonych przez skilad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw 2z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem, odwotania wykonawcy — J..... S....., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa Urzadzanie i Utrzymywanie Trenéw Zieleni mgr inz. J..... S..... z dnia
26 kwietnia 2013 r., a takze stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujgcemu sie wykonawcy — J......... S........ ,
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Urzadzanie i Utrzymywanie Trendéw Zieleni mgr
inz. J....... S....... przystugiwato prawo do wniesienia odwofania, poniewaz wypetniono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okredlong w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgca sie, bedacej konsekwencjg

zaskarzonych w odwotaniu czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

Na podstawie Zbiorczego zestawienia ofert oraz Informacji o uniewaznieniu postepowania
z dnia 17 kwietnia 2013 r. sktad orzekajacy |zby ustalit, iz odwotujaca sie ztozyta w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferte z najnizszg ceng sposréd ofert, ktére
zostaty poddane ocenie (oferty trzech wykonawcédw z cenami nizszymi niz cena odwotujacej sie nie
byly brane przez zamawiajgcego pod uwage przy ponownej ocenie oferty ze wzgledu na fakt, ze
wykonawcy ci nie przediuzyli terminu zwigzania oferta i zamawiajgcy uznat, ze nie sg juz
uczestnikami przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego), co biorgc pod
uwage fakt, ze zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania oznacza, ze uwzglednienie odwotania datoby odwotujacej sie szanse

na uzyskanie tego zamowienia, w ktéorym jedynym kryterium oceny ofert jest cena.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujgce dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:
1. Ustalenie szacunkowej warto$ci zamoéwienia na ustuge obejmujgcq: ,Pielegnacja
i wycinka drzew na terenie miasta Sosnowca” z dnia 26 wrzesnia 2012 .,
2. Zbiorcze zestawienie ofert,
3. Informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 17 kwietnia 2013 r.,

4. specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej nadal SIWZ).

Zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania z teqgo powodu, iz cena oferty

najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia, a ktorej nie moze zwiekszy¢ do ceny najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

W ocenie odwotujgcej sie postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego (Dziat |, rozdziat 3 i 12 SIWZ) okreslajg przedmiot
zamowienia i sposob realizacji oraz rozliczenia zaméwienia w taki sposéb, iz przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie moze by¢
zastosowana, gdyz umowa ma charakter specyficzny — zawierana jest na okreslony czas i zakres

ustug, a nie ilosci konkretnych czynnosci, ktérych zamawiajacy nie przewidziat.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie¢ do argumentu odwotujgcego, ze od kilku lat
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonych przez zamawiajacego,
ilosci do poréwnania sg takie same, a zamawiajgcy cene ofertowg dostosowywat albo w gore, albo
w dét do kwoty, ktorg zamierzat przeznaczyC na ten cel, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze tak jak
odwotujagcemu przystuguje wylgcznie prawo do skladania odwofania od niezgodnej
z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego podjetej w danym postepowaniu lub
zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy (art. 180
ust. 1 ustawy Pzp), tak sktad orzekajacy Izby nie moze ocenia¢ (rozpoznawaé zarzutdéw) dziatan
lub zaniechan zamawiajgcego, przyjmujac inny miernik oceny niz zgodnos¢ z przepisami Prawa
zamowien publicznych w szczegdélnosci nie moze przyjgé miernika zgodnosci z poprzednio
prowadzonymi przez tego zamawiajgcego postepowaniami, choéby dla tozsamych ustug i zakresu.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie wskazujac
zadnych okolicznosci rozrézniajgcych, specyficznych dla konkretnego, podlegajacego
uniewaznieniu postepowania, znajduje zastosowanie rowniez w przedmiotowym postepowaniu
na Pielegnacje i wycinke drzew na terenie miasta Sosnowca.

Fakt, ze zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w Dziale |, rozdziale 3 Opis przedmiotu
zamowienia oraz w Dziale Il SIWZ Opis przedmiotu zamdwienia, nie podajgc tam ilosci

poszczegoélnych ustug, nie moze by¢ jednak oceniony w oderwaniu od tego, co wykonawcy,
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zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego, wzieli pod uwage, kalkulujgc ceny ofertowe. Bezsporny
bowiem byt fakt, Ze wycena ta dotyczyta konkretnych ilosci ustug wskazanych w kolumnie 5
Zatacznika nr 9 do oferty (Kosztorys ofertowy), a takze ze wyliczona z uwzglednieniem tych ilosci
i wlasnej metody kalkulacji cen jednostkowych kwota (pomnozona przez 2, tj. przewidywany,
dwuletni okres swiadczenia ustugi) stanowita cene ofertowa.

Jednoczesnie nie mozna poming¢ faktu, ze réwniez zamawiajgcy, ustalajgc wartos¢
szacunkowg zamdwienia uwzglednit te same ilosci, co w ,kalkulacji $lepej” przekazanej
wykonawcom. | cho¢ zamawiajacy przyznat w dokumencie ustalajgcym szacunkowg warto$¢
zamoéwienia, ze ,specyfika przedmiotu zamowienia powoduje, ze nie ma mozliwosci doktadnego
okreslenia zakresu rzeczowego, w tym ilosci i gatunkéw drzew przeznaczonych do wycinki, gdyz
zalezy to od szeregu czynnikdw niezaleznych od zamawiajgcego, jak np. ilosci wiatrotomow
powstajagcych w wyniku szczegdélnych warunkoéw atmosferycznych, ilosci drzew obumartych po
zimie i w wyniku dlugich okreséw suszy, choréb drzew, a przede wszystkim od ilosci i rodzaju
decyzji administracyjnych na wycinke drzew wydawanych przez organ sasiedniej gminy
wyznaczony przez Samorzgdowe Kolegium Odwotawcze w Katowicach”, to nie zmienia to faktu,
ze szacunek zostat dokonany w odniesieniu do konkretnego zakresu ilosciowego,
odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego okreslonym na podstawie ,doswiadczen
z poprzedniego roku” (z pewnymi wyszczegodlnionymi korektami), a co w ocenie skitadu
orzekajgcego Izby oznacza, ze:

1. zamawiajacy musi zatozy¢, ze zaistnieje konieczno$¢ wykonania petnego zakresu umowy;
wszczecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ma zas$ na celu wybér
oferty, ktéra pozwoli zamawiajgcemu zrealizowac¢ jego potrzebe w petnym zakresie,

2. zrealizowaniu pethego zakresu zamawiajgcy przypisat warto§¢ szacunkowg zamodwienia
w wysokosci 925 832,22 zt, co z uwzglednieniem stawki podatku VAT w wysokosci 8% daje
kwote 999 898,80 zt, tj. kwote, jakg zamawiajgcy podat jako kwote, ktorg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia (z doktadnoscig do 1 grosza),
a co oznacza takze, ze zrealizowanie petnego zakresu bedzie mozliwe jedynie za cene nie
wyzszg niz 999 898,80 zt (w sytuacji, gdy nie jest mozliwe zwiekszenie kwoty na

sfinansowanie zamdwienia).

Skoro, jak wskazano powyzej, cena ofertowa odwotujacej sie dotyczyta konkretnych ilosci
ustug wskazanych w Kosztorysie ofertowym i tych samych ilosci dotyczyta kwota, jakg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamoéwienia to uznaé nalezy ze
zamawiajgcy zobligowany byt do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcej sie przewyzsza bowiem kwote, jakg zamawiajacy
przeznaczyt na przedmiotowe zamowienie i jest to kwota, ktéra nie moze ulec zmianie. Wybor

oferty odwotujacej sie oznaczatby dla zamawiajgcego zagrozenie, ze petny zakres ilosciowy ustugi
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nie zostanie wykonany.

Postanowienia SIWZ, zgodnie z ktérymi zakres rzeczowy do wykonania bedzie wynikat
z biezacych potrzeb zamawiajacego, zas do rozliczenia postuzg ceny jednostkowe za wykonanie
okreslonej czynnosci (rozliczenie kosztorysem podwykonawczym) uznac¢ nalezy za niekorzystny
dla wykonawcéw — nie gwarantowat im bowiem nawet minimalnego zakresu rzeczowego, jednak
obowigzujacy, poniewaz nie zostat przez wykonawcéw zakwestionowany w toku przedmiotowego
postepowania.

Odnoszac sie do argumentu odwotujacego, ze za bezzasadnym uniewaznieniem
przedmiotowego postepowania z powodu braku srodkow przemawia takze postanowienie SIWZ
(Dziat I, rozdziat 16 pkt 2 lit. c tiret drugi), ktére przyznaje stronom prawo zmiany postanowien
umowy, poprzez zmiane wynagrodzenia umownego z uwagi na poziom finansowania umowy
w poszczegolnych latach, ktory moze by¢é zmienny i wynika¢ bedzie z wysokosci srodkéw
pienieznych przewidzianych na to zadanie w budzecie zamawiajgcego, sktad orzekajacy Izby
wskazuje, ze zmiana ta polega¢ by mogta jedynie na zmniejszeniu maksymalnego wynagrodzenia
wykonawcy wskazanego w pkt 14. 2 wzoru umowy, 0 czym przesadza postanowienie pkt 4.3
wzoru umowy, zgodnie z ktérym ,Strony zgodnie ustalajg, ze przedmiotowa bedzie realizowana do
kwoty brutto wskazanej w pkt. 14.2. umowy. W przypadku wykorzystania srodkéw finansowych
wczesniej — niz w terminie wskazanym w pkt 4.2. — umowa ulegnie automatycznie rozwigzaniu bez
zachowania okresu wypowiedzenia”. Skoro zatem w pkt. 14.2 wzoru umowy wskazano wysokos$¢
maksymalnego wynagrodzenia za caty, dwuletni okres $wiadczenia ustugi, a jednoczes$nie
w pkt. 4.3. wzoru przewidziano realizacje umowy do wysoko$ci tej kwoty, to uznaé nalezy, ze

zmiana wynagrodzenia mogta nastgpic¢ jedynie ,in minus”.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania z powodu, iz cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a ktérej nie moze zwiekszy¢ do ceny

najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania dokonania oceny ofert w postepowaniu w tym zaniechania wyboru

oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

W Informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 17 kwietnia 2013 r. zamawiajacy
w uzasadnieniu podat, ze:
1. poinformowat wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowania o kwocie, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 999 898,80 zt brutto,
2. w wyniku czynnosci, co do ktérych zobowigzat sie w odpowiedzi na odwofanie

z dnia 29 marca 2013 r. (poprzednie odwotanie, ktérego zarzuty zamawiajgcy uwzglednit),
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ti. w wyniku uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty nr 6, uprzednio uznane;j
za najkorzystniejsza) dokonat ponownego badania i oceny ofert zlozonych w tym
postepowaniu,

3. w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznat za wazne oferty nr 1, 2i 7 (w tym oferte
odwotujgcego, tj. oferte nr 2), zas oferty nr 3, 4, 5 i 6 nie braty udziatu w ponownym badaniu
i ocenie, poniewaz wykonawcy, ktérzy je ztozyli przestali by¢ uczestnikami przedmiotowego
postepowania ze wzgledu na fakt, Zze nie przedtuzyli samodzielnie terminu zwigzania ofertg
(z mozliwosci tej skorzystali natomiast wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty nr 1, 211 7),

4. ceny ofertowe zawarte w ofertach nr 1, 2 i 7 sg wyzsze niz kwota, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

5. po przeanalizowaniu sytuacji budzetowej, nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty

o wartos¢ co najmniej 126 385,68 zt czyli — jak wskazat zamawiajacy — do kwoty oferty nr 2.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z Informacji o uniewaznieniu postepowania
z dnia 17 kwietnia 2013 r. w tym z podanych przez zamawiajgcego, wskazanych powyzej
informacji wynika, ze zamawiajacy dokonat badania i oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego, poniewaz zamawiajgcy wprost wskazat, ze
.przystapit do czynnosci, co do ktérych sie zobowigzat w odpowiedzi na odwotanie z dnia
29.03.2013r. i dokonat ponownego badania i oceny ofert” oraz — co istotniejsze — podat wynik tych
czynnosci, tj.:

1. uznat oferty nr 1, 2 i 7 za wazne,

2. uznal, ze wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty nr 3 — 6 nie sg juz zwigzani swoimi ofertami ze
wzgledu na fakt, ze nie przedtuzyli terminu zwigzania oferta, wobec czego oferty te ,nie
braty udzialu w ponownym badaniu i ocenie ofert na skutek uznania zarzutow
Odwotujgcego”,

3. ceny ofertowe wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty nr 1, 2 i 7 sg wyzsze niz

kwota, ktérg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamawiajacego.

W odwotaniu, w uzasadnieniu tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, Ze zamawiajacy
powinien byt w pierwszej kolejnosci dokona¢ czynnosci oceny ofert, bowiem bez uprzedniego
dokonania tej czynnosci nie mogt ustali¢, czy rzeczywiscie cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, czy
tez nie.

Skifad orzekajacy Izby stwierdzit, ze z podanych przez zamawiajgcego, wskazanych
powyzej informacji wynika, ze ceny wszystkich ofert, ktére zostaly poddane badaniu
i ocenie, tj. ofert nr 1, 2 i 7 sg wyzsze niz kwota, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczyé¢ na

sfinansowanie zamowienia oraz, ze stwierdzenie zamawiajgcego jest zgodne ze stanem
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faktycznym przedmiotowego postepowania. Oferty nr 1, 2 i 7 zawierajg bowiem odpowiednio
ceny: 1290 908,88 zt, 1 126 284,48 zti 1 155 605,96 zt, zas kwota, jakg zamawiajgcy przeznaczyt
na to zamoéwienie wynosita 999 898,80 zt.

Ustalenie to jest wystarczajgce do uznania, ze ,rzeczywiscie cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia”,
poniewaz wybor oferty najkorzystniejszej mégt byé dokonany tylko sposréd tych trzech ofert,
a skoro kazda z nich jest wyzsza od kwoty 999 898,80 z, to tym samym cena oferty
najkorzystniejszej jest od kwoty 999 898,80 zt wyzsza.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie nastrecza rowniez zadnych trudnosci ustalenie,
ktora z ofert w przedmiotowym postepowaniu otrzymata ,status” oferty najkorzystniejszej — jest nig
bez watpienia oferta odwotujacego, co wynika z uzasadnienia faktycznego uniewaznienia
postepowania, tj. ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty co najmniegj
0 126 385,68 zt - czyli do kwoty oferty nr 2, ktérg zlozyta wtasnie odwotujgca sie. Fakt, ze oferta ta
nie zostata wybrana pozostat jedynie konsekwencjg uniewaznienia postepowania.

Co wiecej, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby w $wietle aktualnego brzmienie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dopuszczalne jest uniewaznienie postepowania:

1. zaréwno przed badaniem ofert, tj. w sytuacji, gdy ceny wszystkich ztozonych ofert
przewyzszaja kwote, kitdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, a jednoczesnie zamawiajgcy nie moze tej kwoty zwiekszy¢,

2. po badaniu ofert, a przed ich oceng z zastosowaniem przewidzianych kryteriéw wyboru
oferty najkorzystniejszej — w sytuacji, gdy ceny wszystkich ofert zlozonych przez
wykonawcow, ktérzy nie zostali wykluczeni i ktére to oferty nie zostaty odrzucone
przewyzszajg kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, a jednoczesnie zamawiajacy nie moze tej kwoty zwiekszyé,

3. po badaniu i ocenie ofert — w sytuacji, gdy cena oferty najkorzystniejszej przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
a jednoczes$nie zamawiajacy nie moze tej kwoty zwiekszy¢ do kwoty oferty
najkorzystniejsze;j.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze skoro ceny wszystkich ofert (jak w przypadku 1) albo ceny
ofert mogacych podlegaé ocenie pod wzgledem przyjetych kryteriow oceny oferty (jak
w przypadku 2) przewyzszajg mozliwosci finansowe zamawiajgcego, ranking ofert przestaje mie¢
znaczenie z punktu widzenia mozliwosci realizacji przez zamawiajgcego oczekiwanej ustugi,
dostawy, czy roboty budowlanej. Wéwczas, jak wskazano juz w orzecznictwie Izby (sygn. akt
KIO 2645/11) ,z punktu widzenia ekonomiki prowadzenia postepowania tego rodzaju regulacja
w korzystny sposdb wplywa na skrécenie postepowania’. Dokonywanie, niejednokrotnie
czasochtonnych i kosztownych (eksperci, rzeczoznawcy) czynnosci badania i oceny ofert

w sytuacji, gdy niezaleznie od wyniku tegoz badania i oceny zamawiajacy — ze wzgledow
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finansowych, nie bedzie mogt udzieli¢ zamdwienia publicznego, jest bezcelowe.

Z tych wzgledow sktad orzekajacy Izby uznal, ze zarzut zaniechania dokonania oceny ofert

w postepowaniu, w tym zaniechania wyboru oferty zlozonej przez odwolujgcego jako

najkorzystniejszej nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania poinformowania wykonawcéw o okolicznosciach, ktérych zaistnienie

skutkowato uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie potwierdzit

sie.

W Informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 17 kwietnia 2013 r. zamawiajacy

w uzasadnieniu uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp podat, ze:

1.

poinformowat  wszystkich  wykonawcéw  biorgcych  udziat w  postepowania
o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, tj. 999 898,80 z
brutto,

w wyniku czynnosci, co do ktérych zobowigzat sie w odpowiedzi na odwofanie
z dnia 29 marca 2013 r. (poprzednie odwotanie, ktérego zarzuty zamawiajgcy uwzglednit),
tj. w wyniku uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty nr 6, uprzednio uznane;j
za najkorzystniejsza) dokonat ponownego badania i oceny ofert zlozonych w tym
postepowaniu,

w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznat za wazne oferty nr 1, 2 i 7
(w tym oferta odwotujgcego, tj. oferta nr 2), zas oferty nr 3, 4, 5 i 6 nie braly udziatu
w ponownym badaniu i ocenie, poniewaz wykonawcy, ktérzy je zlozyli przestali by¢
uczestnikami przedmiotowego postepowania ze wzgledu na fakt, ze nie przedtuzyli
samodzielnie terminu zwigzania ofertg (z mozliwosci tej skorzystali natomiast wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty nr 1, 2 7),

ceny ofertowe zawarte w ofertach nr 1, 2 i 7 sg wyzsze niz kwota, ktérg zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

po przeanalizowaniu sytuacji budzetowej, nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty

o wartos¢ co najmniej 126 385,68 zt czyli — jak wskazat zamawiajacy — do kwoty oferty nr 2.

Wypetnienie przez zamawiajacego obowigzku podania uzasadnienia prawnego (podstawy

prawnej) uniewaznienia przedmiotowego postepowania, tj. ze zamawiajgcy uczynit to na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp bylo miedzy stronami bezsporne. Spér dotyczyt

wytgcznie braku podania przez zamawiajgcego podstaw faktycznych uniewaznienia.

W ocenie skfadu orzekajacego lzby z podanych przez zamawiajgcego, wskazanych
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powyzej informacji wynika — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — takze podstawa faktyczna
uniewaznienia postepowania, ktéra sprowadza sie do tego, ze dokonana przez zamawiajgcego
analiza budzetu zamawiajgcego doprowadzita zamawiajgcego do stwierdzenia, ze nie ma on
mozliwosci zwiekszenia kwoty, ktérg przeznaczyt na sfinansowania tego zaméwienia, tj. kwoty
999 898,80 zt o kwote 126 385,68 zt, tj. do kwoty ceny najnizszej sposrod ofert, ktére — w ocenie
zamawiajgcego — mogty i zostaty poddane badaniu i ocenie.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby podane informacje sg wystarczajgce do uznania, ze
zamawiajgcy wywigzat sie, co do uzasadnienia faktycznego, z obowigzku natozonego przepisem
art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz w przypadku podstawy uniewaznienia postepowania
wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezy uwzgledni¢ charakter tej podstawy prawne;.
Jej wyjatkowosé polega na tym, ze obowigzek uniewaznienia postepowania odpada jedynie
woéwczas, gdy zamawiajagcy moze w ramach swoich mozliwosci finansowych zwiekszy¢ kwote,
ktérg uprzednio zagwarantowat na to konkretne zamoéwienie, a ocene tych mozliwosci nalezy
przypisa¢ zamawiajgcemu. Jedynie bowiem zamawiajgcy jest w stanie (bedac za to
odpowiedzialnym), znajac catos$¢ zaplanowanych przez siebie zadan i stan ich realizacji,
zweryfikowa¢ mozliwy do udzwigniecia poziom s$rodkéw finansowych (zwiekszenie srodkow
finansowych) pozwalajacych na realizacje konkretnego zamoéwienie, za$ ingerencja odwotujgcego
ponad kwote zagwarantowang (podang jako kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia) w skrajnym przypadku doprowadzitaby do bezprawnego
zastepowania zamawiajgcego w realizacji jego ustawowych zadan bez przejecia przez podmiot
ingerujacy odpowiedzialnosci za zadania i budzet zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotujgcy nie ma zadnej podstawy, aby domagac sie
od zamawiajgcego zwiekszenia, podanej bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty na realizacje
zamodwienia, a w konsekwencji nie moze takze oczekiwaé, ze zamawiajacy bedzie udowadniat, ze

jego mozliwosci finansowe na to nie pozwalaja.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujacej sie, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie wykazat,
ze zaszty jakies zmiany w jego sytuacji i wobec dysponowania ograniczonymi $rodkami
w stosunku do pierwotnie planowanych, priorytety zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego ulegty
zmianie, w taki sposdb, ze nie moze przeznaczy¢ wiekszej kwoty srodkéw na sfinansowanie ustug
stanowigcych przedmiot zamodwienia, sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze w rozpoznawanej
sprawie nie doszto do zadnego ograniczenia srodkow w stosunku do pierwotnie zaplanowanych.
Zmianie nie ulegly takze priorytety zamawiajacego zaspokojenia jego potrzeb, ale — co podkresilit
zamawiajgcy na rozprawie —,nie ma pieniedzy pozwalajagcych zawrze¢ umowe na kwote
wynikajgca z ceny oferty nr 2; nie sta¢ go na to zaméwienie za takg cene” oraz ,nie uzyskat
zadnych dodatkowych srodkéw, ktére mogiby przeznaczy¢ dodatkowo na realizacje

przedmiotowego zaméwienia. Nie zrezygnowat takze z realizacji zadnego innego zadania”.

14
KIO 969/13



Z tych wzgledow skiad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut zaniechania poinformowania
wykonawcow o okolicznosciach, ktorych zaistnienie skutkowato uniewaznieniem postepowania

o udzielenie zamodwienia publicznego nie potwierdzit sie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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