Sygn. akt: KIO 83/20

WYROK
z dnia 24 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 24 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 15 stycznia 2020 r. przez Odwotujgcych: S. K., M. B.
i B. M. prowadzacych wspélnie dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firmg
KBM Sieci s. c. z siedzibg w Kielcach w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego:

Gmine Kije z siedzibg w Kijach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1 uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
w zakresie czesci oznaczonych jako Zadanie nr 1 i Zadanie nr 3,
1.2 uniewaznienie czynnosci sprostowania kwot przeznaczonych na realizacje
przedmiotu zamowienia,
1.3 dokonanie czynnosci oceny oferty zlozonej w postepowaniu w zakresie czesci
postepowania oznaczonych jako Zadanie nr 1 i Zadanie nr 3.
2. W pozostatym zakresie oddala odwofanie.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
3.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szes$c¢set ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.



Sygn. akt KIO 83/20

Uzasadnienie

Gmina Kije z siedzibg w Kijach (dalej Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm., dalej; Pzp) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Dostawa wodomierzy statycznych dla Gminy Kije,
Morawica oraz Sobkéw”, numer: GIROS.27.6.2019, zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
8 pazdziernika 2019 r. pod numerem 2019/S 194-471005. Wartos¢ zamdéwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
W dniu 15 stycznia 2020 r. wykonawcy: S. K., M. B. i B. M. prowadzacy wspdlnie dziatalnosc¢
gospodarczg w formie spétki cywilnej pod firmg KBM Sieci s. c. z siedzibg w Kielcach (Dalej:
Odwotujgcy), wniesli odwotanie, w ktérym zaskarzyli niezgodne z przepisami czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie w sytuacji,

gdy nie ziscita sie przestanka do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania oceny oferty Odwotujgcego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:
Zamawiajgcy w Informacji z otwarcia ofert opublikowanej w Biuletynie Informacji Publicznej
14 listopada 2019 r. podat, ze przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia:
1. dla zadanianr 1: 1 081 111,01 zt brutto,
2. dla zadania nr 2: 2 631 124,00 z! brutto,
3. dla zadania nr 3: 1 468 613,00 z! brutto.
Jedyng oferte w postepowaniu ztozyt Odwotujgcy z cena:
1. dla zadania nr 1: 830 000,00 z! brutto,
2. dla zadania nr 2: 2 830 000,00 zt brutto,
3. dla zadania nr 3: 1 350 000,00 z brutto.
Cena oferty Odwotujgcego dla zadania 1 i 3 nie przekraczata podanej bezposrednio przed

otwarciem ofert kwoty, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie
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zamowienia. 13 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy opublikowat w Biuletynie Informacji Publicznej
dokument pn. ,Zbiorcze Zestawienie ofert SPROSTOWANIE”, w ktéorym wskazat,
ze w zbiorczym zestawieniu z 13 listopada 2019 r. omytkowo wskazat nieprawidtowe kwoty
przeznaczone na sfinansowanie zamowienia bez wyjasnienia na czym pomyika polegata.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokonat nastepujgcego sprostowania zestawienia
kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamdéwienia:

1. dla zadania 1: 700 239,00 zt brutto,

2. dla zadania 2: 2 260 740,00 zt brutto,

3. dla zadania 3: 1 109 829,00 zt brutto,
w zwigzku z czym kwoty podane przez Zamawiajgcego w dokumencie pn. ,Zbiorcze
Zestawienie ofert SPROSTOWANIE” staty sie nizsze, niz cena oferty Odwotujgcego
dla kazdego zadania w postepowaniu. Zamawiajgcy nastepnie przekazat Odwotujgcemu
7 stycznia 2020 r. za posrednictwem poczty elektronicznej informacje o uniewaznieniu
postepowania w czesci 1, 2, i 3. Informacja o uniewaznieniu Postepowania opublikowana
zostata réwniez dnia 7 stycznia 2020 r. w Biuletynie Informacji Publicznej. Zamawiajgcy
W uzasadnieniu uniewaznienia wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego cena najkorzystniejszej oferty na zadanie od 1 do 3 przewyzszata
kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, dlatego tez
stosownie do postanowien art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp postepowanie uniewazniono.
Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajgcy uniewaznit Postgpowanie na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poréwnujgc cene oferty Odwotujgcego dla zadania 1, 2 i 3 z kwotami
wskazanymi przez Zamawiajgcego w dokumencie pn. ,Zbiorcze zestawienie ofert.
SPROSTOWANIE” zamiast z kwotami podanymi bezposrednio przed otwarciem ofert,
stosownie do art. 86 ust. 3 Pzp oraz podanymi w Informacji z otwarcia ofert, opublikowanej
w Biuletynie Informaciji Publicznej na podstawie art. 86 ust. 5 pkt 1 Pzp.
W ocenie Odwotujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego razgco naruszyto art. 93 ust. 1
pkt 4 Pzp. Rozwigzanie wyrazone w art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 Pzp
jest odzwierciedleniem naczelnych zasad Prawa zamowien publicznych, a mianowicie
zasady jawnosci i zasady przejrzystosci postepowania, co jednoczesnie pozwala
na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Dlatego dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na uniewaznieniu postepowania w czesci 1i 3
byto razgco bezprawne. Zadne obnizenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia, podanej bezposrednio przed otwarciem ofert, a nastepnie w informacji
z otwarcia ofert opublikowanej na stronie internetowej, nie byto mozliwe, nawet w sytuacji
zaistnienia omytki. Instytucja uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego ma bowiem charakter wyjagtkowy zatem katalog przestanek skutkujgcych
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uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 Pzp jest katalogiem zamknietym i nie
moze by¢ wykftadany rozszerzajgco. Nie bez powodu ustawodawca w art. 86 ust. 3 Pzp
zdecydowal, iz przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia nalezy poda¢ przed otwarciem
ofert, a zatem przed momentem, kiedy Zamawiajgcy moze zapozna¢ sie z ich trescia.
Pomiedzy publikacjig w Biuletynie Informacji Publicznej Informacji z Otwarcia ofert
(14 listopada 2019 r.), a publikacjig dokumentu pn. ,Zbiorcze Zestawienie ofert
SPROSTOWANIE” uptynat niemal miesigc. Wymienione wczesniej dokumenty nie byly
opatrzone datami, a zatem weryfikacja momentu ich publikacji w Biuletynie Informacji
Publicznej mozliwa byta za pomocg funkcjonalnosci ,rejestr zmian". Zamawiajgcy miat
niemal miesigc na mozliwos¢ weryfikacji oferty ztozonej w postepowaniu, zaréwno
w zakresie przestanek wykluczenia i odrzucenia, jak i w zakresie ceny, a nastepnie
dokonania zmiany kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia w ten sposob,
aby postepowanie mogto zostaé uniewaznione, co bylo w sprzecznosci z funkcjg
gwarancyjng rozwigzania przewidzianego w art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust. 3 Pzp.
Znamienny w tych okolicznosciach byt réwniez fakt, ze pomiedzy publikacjg Informaciji
0 uniewaznieniu postepowania, a publikacjg Informacji z otwarcia ofert i dokumentu
pn. ,Zbiorcze Zestawienie ofert SPROSTOWANIE” mineto odpowiednio prawie dwa miesigce
i prawie jeden miesigc. W dodatku uniewaznienie postepowania nastgpito na kilka dni przed

uptywem terminu zwigzania ofertg Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. W toku rozprawy Zamawiajgcy
wniést o oddalenie odwotania oraz o przeprowadzenie dowodu z:
1. Whniosku RPSW.07.01.00-1Z.00-26-138/17 o dofinansowanie projektu ,Rozwdj
elektronicznych ustug publicznych na terenie Gminy Kije, Miasta i Gminy Morawica
i Gminy Sobkow (dowod nr 1).
2. Zatgcznik nr 2 do Wniosku RPSW.07.01.00-1Z2.00-26-138/17 wraz z ofertami
(dowdd nr 2).

Uwzgledniajagc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas

rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,



uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu

danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

W oparciu o przeprowadzony dowdd z dokumentacji postepowania lzba ustalita, ze:

1.

2.

3.

zgodnie z Protokotem z komisyjnego otwarcia ofert ztozonych na przetarg w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawa wodomierzy statycznych dla Gminy Kije,
Morawica oraz Sobkow”, 13 listopada 2019 r., bezposrednio przed otwarciem ofert
.Przewodniczacy Komisji przedstawit ogélng kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamoéwienia przez zamawiajgcego Zadanie nr 1: 700 239 zt brutto, Zadanie 2:
2 260 740,00 zt brutto, Zadanie 3: 1 109 829,00 zt brutto”,

w Zbiorczym zestawieniu ofert opublikowanym wedtug zgodnych oswiadczen Stron
13 listopada 2019 r. (w formie skanu papierowego dokumentu podpisanego przez
Wéjta Gminy Kije, bez daty sporzadzenia) na stronie internetowej Zamawiajgcego
podane =zostaty nastepujgce kwoty przeznaczone na realizacje przedmiotu
zamowienia: dla Zadania nr 1: 1 081 111,01 zt brutto, dla Zadania nr 2:
2 631 124,00 zt brutto, dla Zadania nr 3: 1 468 613,00 z} brutto,

Zamawiajacy, wedtug zgodnych oswiadczen Stron, 13 grudnia 2019 r. opublikowat
na swojej stronie internetowej sprostowanie (w formie skanu papierowego dokumentu
podpisanego przez Wéjta Gminy Kije, bez daty sporzadzenia) ww. Zbiorczego
zestawienia ofert wskazujgc m. in.: ,Zamawiajgcy w zbiorczym zestawieniu ofert
zamieszczonym na stronie dnia 13.11.2019 omytkowo wskazat nieprawidtowe kwoty
przeznaczone na sfinansowanie zaméwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
dokonuje sprostowania zestawienia, ktdére otrzymuje brzmienie: Zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia: Zadanie nr 1: 700 239 zt, brutto Zadanie
2: 2 260 740,00 zt brutto, Zadanie 3: 1 109 829,00 zt brutto”;

7 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego Informacje
0 uniewaznieniu postepowania oraz opublikowat tg informacje na swojej stronie
internetowej (wg zgodnych oswiadczen Stron réwniez 7 stycznia 2020 r.); w tresci
informacji Zamawiajgcy wskazat m .in.: ,Wypetniajac zobowigzania wynikajgce
z postanowien art. 93 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) Zamawiajacy informuje, ze w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego cena najkorzystniejszej oferty
6



na zadanie od 1 do 3 przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, dlatego tez stosownie do zapiséw art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy postepowanie uniewazniono”.
Odwotujgcy w toku rozprawy kwestionowat twierdzenie Zamawiajgcego, iz kwoty
przeznaczone na realizacje przedmiotu zamowienia podane bezposrednio przed otwarciem
ofert byly prawidlowe. Zamawiajgcy z kolei wskazat, ze Odwotujgcy nie mogt mie¢ wiedzy
w tym zakresie, poniewaz w czynnos$ci otwarcia ofert nie uczestniczyt zaden przedstawiciel

Odwotujgcego.

Zarzut odwotania potwierdzit sie. Czynno$¢ upublicznienia kwoty przeznaczonej na realizacje
przedmiotu zamoéwienia stuzy wykluczeniu mozliwosci zaistnienia sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy wykorzystatby przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp jako swego rodzaju furtke
do uniewaznienia postepowania o udzielenia zamoéwienia na etapie po otwarciu ofert
z przyczyn innych niz enumeratywnie wymienione w art. 93 Pzp. Katalog podstaw
do uniewaznienia postepowania wskazanych w art. 93 Pzp ma charakter zamkniety.
Obnizanie po czynnosci otwarcia ofert kwot przeznaczonych na realizacje przedmiotu
zamowienia, prowadzitoby do dowolnego rozszerzania faktycznych podstaw uniewazniania
postepowan — zamawiajgcy, niezaleznie od rzeczywistego przebiegu postepowania,
w kazdym przypadku mogliby je uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
odpowiednio obnizy¢ przedmiotowg kwote.
W mysl wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady przejrzystosci, na podstawie art. 86 ust. 3 Pzp
zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podaje kwote, jakg zamierza przeznaczyé¢
na realizacje przedmiotu zamoéwienia. Celem tej czynno$ci jest umozliwienie weryfikacji
przez wszystkich zainteresowanych, czy zaistniaty przestanki okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp. W ten sposéb kazda z osdéb biorgcych udziat w czynnosci otwarcia ofert moze
samodzielnie oceni¢, juz w momencie otwarcia tych ofert, czy ceny ziozonych
w postepowaniu ofert nie przekraczajg kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotu
zamowienia. Oczywiscie mozliwa jest sytuacja, ze z postepowania odrzucone zostang oferty,
ktore miescity sie w zatozonym budzecie na realizacije zadania, co nie prowadzi
do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania, poniewaz kazdy z uczestnikow
postepowania jest w stanie samodzielnie ocenic, czy zamawiajgcy po odrzuceniu czesci ofert
ma podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zmiana podanej do publicznej wiadomosci kwoty przeznaczonej na realizacje przedmiotu
zaméwienia:

1. niweczytaby mozliwos¢ samodzielnej kontroli przez wykonawcow zaistnienia

przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,



2. dawaloby zamawiajgcemu faktyczng mozliwo$¢é do uniewaznienia postepowania
na kazdym jego etapie po otwarciu ofert, z kazdego powodu — réwniez nie ujetego
w katalogu okreslonym w art. 93 Pzp.

Z uwagi na gwarancyjny charakter rozwigzania wyrazonego w art. 93 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 86 ust. 3 Pzp zamawiajacy jest zwigzany wysokoscig kwoty jakg przeznaczyt
na realizacje przedmiotu zamowienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem zachowanie
szczegoblnej starannosci podczas podawania tej kwoty do publicznej wiadomosci — zaréwno
bezposrednio przed otwarciem ofert jak i przy jej publikacji na stronie internetowej. Skutkami
braku zachowania takiej staranno$ci nie moga by¢ obarczani wykonawcy biorgcy udziat

w postepowaniu.
Izba uznata za nieistotng dla rozstrzygniecia sprawy kwestie, czy Zamawiajgcy bezposrednio
przed otwarciem ofert podat prawidiowe kwoty przeznaczone na realizacje przedmiotu
zamowienia, a na stronie internetowej opublikowat btedne, czy tez kwoty podane
bezposrednio przed otwarciem ofert byty tozsame z opublikowanymi na stronie internetowe.
Zamawiajgcy bez watpienia dokonat czynnosci sprostowania tych kwot, a czynnos¢ ta —
nie zaleznie od jej przyczyn - byla niedopuszczalna. Za pozbawione znaczenia
dla rozstrzygniecia lzba uznata rowniez przyczyny, dla ktérych Zamawiajgcy zdecydowat
sie dokona¢ sprostowania ww. kwot. Z tego wzgledu dowody nr 1 i 2 zostaly uznane

Za nieprzydatne.
Zarzut odwotania potwierdzit sie w zakresie wszystkich trzech czesci przedmiotu
zamoéwienia. Na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp Izba oddalita zarzut w zakresie dotyczgcym
czedci nr 2 przedmiotu zamowienia uznajac, ze stwierdzone naruszenie przepisu nie miato
wplywu na wynik postepowania. Nie ma watpliwosci, ze w zakresie czesci nr 2 przedmiotu
zamoéwienia kwota przeznaczona na realizacje przedmiotu zamowienia byta nizsza niz cena
oferty Odwotujgcego dla tej czesci postepowania. Tym samym w zakresie czesci nr 2
postepowania zaistniaty przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 4 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).



