Sygn. akt: KIO 1817/21
WYROK
z dnia 20 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 czerwca 2021 r. przez wykonawce Pro

Geofizyka Krakow Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,

w postepowaniu prowadzonym Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut

Badawczy z siedzibg w Warszawie,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Pro Geofizyka Krakow Sp. z 0.0. z siedzibag

w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 34 zt 00 gr (stownie:
trzydziesSci cztery ziote zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu optat skarbowych od petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccoociiiiiiinnn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Panstwowy Instytut Geologiczny — Panstwowy Instytut Badawczy
Z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.
Wykonanie profilu sejsmicznego 2D Sosnowiec-Starcza o dfugosci 45 km wraz
Z processingiem, interpretacjg i sporzgdzeniem dokumentacji. Wartos¢ zaméwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
28 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 210-513658.

W dniu 21 czerwca 2021 r. wykonawca Pro Geofizyka Krakéw Sp. z 0.0. wnibst
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zakonczeniu postepowania bez
uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza i bez dokonania jej wyboru (po
ewentualnym zbadaniu, czy Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu), w zwigzku z faktem, ze wykonawca, ktérego oferta 9 marca 2021 r.
zostata uznana za najkorzystniejszg, odméwit zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 94 ust. 3 w zw.

z art. 24aa ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu, dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, wzglednie — po uprzednim zbadaniu, czy Odwotujgcy

nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku postepowania przetargowego, 1 lutego 2021 r.
skierowat do Zamawiajgcego wniosek o uniewaznienie wyboru oferty z 27 stycznia 2021 r.
oraz o wykluczenie oferty wykonawcy Geopartner Geofizyka Sp. z 0.0. ze wzgledu na
niespetnienie wymagania okreslonego w pkt 6.2 SIWZ. Wniosek zostat uzupetniony za
pismem z 4 lutego 2021 r. W konsekwencji, 5 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzeniu czynnosSci
oceny i badania ofert, a nastepnie, 9 marca 2021 r. zawiadomit o ponownym wyborze oferty

Geopartner Geofizyka Sp. z o.0.

Odwotujgcy podat, ze 15 marca 2021 r. ztozyt odwotanie na powyzszg czynno$¢
(sygn. akt KIO 808/21). Na krétko przed wyznaczong na 19 kwietnia 2021 r. rozprawg
Odwotujgcy pozyskat od Zamawiajgcego informacje, ze wykonawca, ktérego oferte wybrano
jako najkorzystniejszg, uchylit sie od zawarcia umowy i w zwigzku z tym nie ma dalszego
uzasadnienia do procedowania ztozonego odwotania przed Krajowag Izbg Odwotawcza,

a ewentualne cofniecie odwotania umozliwi dalsze procedowanie w ramach postepowania
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i ostatecznie wybor oferty Odwotujgcego. W konsekwencji Odwotujgcy pismem z 15 kwietnia
2021 r. cofngt ztozone odwotanie, a postepowanie odwotawcze zostalo umorzone

postanowienie z 15 kwietnia 2021 r.

Odwotujgcy wskazal, ze pomimo umorzenia postepowania zainicjowanego
odwotaniem z 15 marca 2021 r. oraz przedtuzenia z ostroznosci terminu zwigzania ofertg
przez Odwolujgcego, przez niemal kolejny miesigc Odwotujgcy nie otrzymat zadnej
informacji od Zamawiajgcego na temat dalszych loséw postepowania. W zwigzku z tym
Odwotujgcy pismem z 14 maja 2021 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniem co do
dalszych loséw postepowania, podkreslajac rownoczesnie swojg gotowosé do wykonania
przedmiotu postepowania oraz brak podstaw do uniewaznienia postepowania. Poniewaz
przedmiotowe pismo pozostato odpowiedzi, Odwotujgcy pismem z 7 czerwca 2021 roku
ponownie zwrdcit sie do Zamawiajgcego, tym razem wzywajgc do wyboru oferty i zawarcia
umowy, zakreslajgc jednoczesnie Zamawiajgcemu 7-dniowy termin do zajecia stanowiska
i podjecia niezbednych dziatan. Pismem z 11 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego, ze pomimo iz wykonawca, ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejszg
uchylit sie od zawarcia umowy, to Zamawiajgcy nie skorzysta z prawa podpisania umowy.
Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie taki obowigzek nie wynika z przepiséw prawa.
Dodatkowo Zamawiajgcy podat, ze kwestia braku formalnego uniewaznienia postepowania
nie ma znaczenia prawnego dla postepowania i ze zamyka postepowanie nie dokonujgc
wyboru oferty kolejnego wykonawcy. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy
przywotat wyrok KIO w sprawie o sygn. akt 370121 wskazujac, ze przepisy art. 94 ust. 3 oraz
art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp majg charakter fakultatywny i wobec kierowania sie zasadag
celowosci i efektywnosci gospodarowania srodkami publicznymi odmawia dokonania wyboru

oferty Odwotujgcego oraz zawarcia umowy.

Powotujagc sie na tresc art. 7 ust. 2 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat
na wage zasady przejrzystosci postepowania i podniost, ze przewidywalnos¢ decyzji
Zamawiajgcego w przedmiotowym stanie faktycznym zostata zachwiana nieuzasadniong
odmowg skorzystania z dyspozycji art. 24aa ust. 2 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego, celem postepowania nie jest wybdr najkorzystniejszej oferty i na
wyborze oferty postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego sie nie konczy.
Postepowanie prowadzone na gruncie Ustawy Prawo zamodwieh publicznych jest
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, zatem celem jest jego udzielenie
zamowienia poprzedzone wyborem najkorzystniejszej oferty. Zdaniem Odwotujgcego,
w przypadku gdy wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy, Zamawiajgcy moze
albo podjaé kroki majgce na celu przymuszenie wykonawcy na drodze sgdowej do zawarcia

z umowy, albo podpisa¢é umowe z wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na
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miejscu drugim. Majgc powyzsze na uwadze, ,zakonczenie” postepowania w oparciu o art.
94 ust. 3 per analogiam w trybie art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, jest czynnoscig ktéra moze by¢
przedmiotem odwotania. Dodatkowo, w przypadku dokonania wyboru oferty na podstawie
art. 94 ust. 3 / art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, nie mozna uznaé uprzednio dokonanego wyboru
oferty najkorzystniejszej za zakonczenie postepowania, gdyz jest nim dopiero wybor
prowadzacy do osiggniecia celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w postaci udzielenia zaméwienia publicznego, o ktérym zamawiajgcy ma obowigzek
poinformowa¢ w ogtoszeniu. Uznanie czynnosci podjetych na podstawie art. 94 ust 3 (lub
w drodze analogii na podstawie art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp) za niemieszczace sie w ramach
prowadzonych przez nich postepowan powodowatoby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek
kontroli prawidtowosci tych czynnosci w drodze wniesienia srodkdédw ochrony prawnej

przewidzianych przepisami tej ustawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze postepowanie o zamowienie publiczne konczy sie albo
poprzez zawarcie zamowienia publicznego, ktére realizuje cel ustawy, albo przez
uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy ten cel nie moze zostaé osiggniety.
Zamawiajgcy nie ma zatem swobody w wyborze innego sposobu zakonczenia

postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, btedne jest stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie
z11 czerwca 2021 r., zgodnie z ktérym oferta Odwotujgcego nie jest ofertg
najkorzystniejszg, bowiem oferta Odwotujgcego jest oferta najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert (tj. drugg w kolejnosci). Odwotujgcy podnidst, ze wynikiem postepowania
na etapie wyboru oferty nie jest wylgcznie wybor oferty najkorzystniejszej, lecz réwniez,
stosownie do tresci art. 24aa ust. 2 lub art. 93 ust 4 ustawy Pzp, ustalenie kolejnej oferty,
ktéra moze okazacC sig, najkorzystniejsza. Skoro w piSmie z 9 marca 2021 r. Zamawiajgcy
ustalit, ze oferta ztozona przez Odwotujgcego jest ofertg drugg w kolejnosci, tym samym
w konsekwencji uchylenia sie wykonawcy pierwszego wyboru od zawarcia umowy, oferta
Odwotujgcego stata sie ofertg najkorzystniejszg sposréd pozostatych, a zwazywszy na fakt
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty ztozonej przez trzeciego uczestnika postepowania —

najkorzystniejszg w ogdle.

Odwotujgcy podnidst, ze z art. 94 ust. 3 oraz z art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze
w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta wybrana zostata za najkorzystniejszg uchyla sie
od zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia publicznego, zamawiajgcy odpowiednio
w zaleznosci od procedury obowigzujgcej w ramach postepowania moze wybra¢ oferte
najkorzystniejszg sposrod ofert pozostatych lub oferte najkorzystniejszg sposréd ofert
pozostatych, przy zatozeniu pozytywnej weryfikacji przestanek opisanych w ust. 2 art. 24aa

ustawy Pzp, a zatem nie oferte najkorzystniejszg, bo ta jest tylko jedna i zostata juz wybrana,
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przy zatozeniu, ze nie zachodzg przestanki uniewaznienia oferty. Jezeli zatem wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana na zasadzie opisanej powyzej, rowniez uchyli sie od zawarcia

umowy, zamawiajgcy w takiej sytuacji uniewaznia postepowanie.

W ocenie Odwotujgcego wyrazenie ,moze zbada¢” (art. 24aa ust. 2) oraz
odpowiednio ,moze wybra¢” (art. 93 ust. 4) wprost stanowi podstawe wyboru oferty drugiej
w kolejnosci, przy czym skorzystanie z takiej opcji jest mozliwe przy zatozeniu, ze nie
zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, jak réwniez zamawiajgcy nie korzysta
Z uprawnien do skierowania roszczenia o zawarcie umowy z wybranym wykonawca, a jak
wynika z tresci pisma Zamawiajgcego z 11 czerwca 2021 r. intencjg Zamawiajgcego jest
zakonczenie postepowania na obecnym etapie i niepodejmowanie realizacji zamierzenia
przewidzianego umowag przynajmniej w ramach tego konkretnego postepowania, co nie jest
réwnoznaczne z odstgpieniem od realizacji zamierzenia w ogole w przyszitosci. Dodatkowo,
nawet w przypadku tzw. ,procedury odwréconej” brak jest podstaw do twierdzenia, ze wybor
wykonawcy powinien zosta¢ poprzedzony ponownym badaniem i oceng ofert, gdyz brak jest
podstaw do kwestionowania dokonanej juz oceny, chyba Zze zajdg inne szczegdlne
okolicznosci dla zmiany ustalonej kolejnosci wykonawcow wedtug ustalonych w SIWZ

kryteridw.

Odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowej sprawie, jako Zze nie zachodzg podstawy
uniewaznienia postepowania, co potwierdza sam Zamawiajgcy w z dnia 11 czerwca 2021 r.,
cena Odwotujgcego jest rynkowa, a co wiecej miesci sie w budzecie Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy winien dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego, co ewentualnie winno nastgpic
po przeprowadzeniu badania warunkéw opisanych w ust. 2 art. 24aa ustawy Pzp lub
wytgcznie hipotetycznie — znajdujgc ku temu podstawy — dokonac czynnosci uniewaznienia.
W konteksécie zamkniecia Postepowania przez Zamawiajgcego bez wyboru drugiej
w kolejnosci oferty wzglednie uniewaznienia postepowania, Odwotujgcy podniost, ze ani
doktryna, ani literatura przedmiotu, ani tym bardziej przepisy ustawy Pzp nie dopuszczajg
mozliwosci testowego przeprowadzania postepowan ,na prébe”, przyktadowo — celem
oszacowania wartosci zamoéwienia, poniewaz do dokonania tej czynnosci Zamawiajgcy jest

zobowigzany przed wszczeciem postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w ostatnim czasie coraz czestszym zjawiskiem jest, ze
zamawiajgcy ,konczg” postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego bez
dokonywania wyboru oferty drugiej w kolejnosci oraz bez dokonywania uniewaznienia
postepowania. a w dalszej perspektywie ponawiajg zamdwienie albo dokonujg podziatu
zamoOwienia na kilka mniejszych. Tego typu postepowanie winno zosta¢ ocenione jako
oczywiscie naganne. Sposob zakonczenia postepowania jest istotnym elementem kazdego

postepowania, okresla bowiem obowigzki i uprawnienia wykonawcéw. W szczegolnosci
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w przypadku uniewaznienia postepowania wykonawca ma mozliwos¢ skierowania do
zamawiajgcego roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu.
Zdaniem Odwotujgcego, zakonczenie postepowania, tak jak to uczynit Zamawiajgcy, odnosi
w stosunku do wykonawcow taki sam skutek jak uniewaznienie, przy czym uniemozliwia
wykonawcom, w tym Odwotujgcemu dochodzenie roszczen w postaci poniesionych kosztow
uczestnictwa w postepowaniu. Odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego za uniewaznienie
postepowania z winy zamawiajgcego przesgdza o randze postepowania, a ewentualne btedy
zamawiajgcego nie mogg obcigza¢ wykonawcow, z czym mamy bez watpienia do czynienia

W niniejszej sprawie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepiséw ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzednia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktéry
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione po 1 stycznia 2021 r., do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy
Zz 11 wrzesénia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm.
(dalej: nowa ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy

wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowacé poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty

ztozone trzy oferty:
1) Geopartner Geofizyka Sp. z o.0.

2) Pro Geofizyka Krakéw Sp. z 0.0.
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3) Geofizyka Torun S.A.

Postepowanie byto prowadzone z zastosowaniem procedury przewidzianej w art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp (pkt 5.6 SIWZ).

Pismem z 9 marca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy

Geopartner Geofizyka Sp. z 0.0. Oferta wykonawcy Geofizyka Torun S.A. zostata odrzucona.

Pismem z 14 maja 2021 r. Odwotujgcy — wobec powziecia od Zamawiajgcego
informaciji o uchyleniu sie wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, od zawarcia umowy —
zwrocit sie do Zamawiajgcego z prosbg o informacje, kiedy zostang podjete dalsze dziatania
w sprawie w szczegodlnosci przez wzglad na tres¢ art. 94 ust. 3 Ustawy Prawo Zaméwien
Publicznych. Odwotujacy poinformowat: Zwazywszy, ze w ocenie Spoétki brak jest
Jakichkolwiek podstaw do uniewaznienia przedmiotowego postepowania oczekujemy

informacji o wyborze oferty.

Nastepnie, 7 czerwca 2021 r. Odwotujgcy wystosowat do Zamawiajgcego wezwanie

do wyboru oferty i zawarcia umowy w terminie 7 dni od otrzymania pisma.

W odpowiedzi na powyzsze pismo Zamawiajgcy poinformowat, Zze mimo iz
wykonawca, ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejszg, uchylit sie od zawarcia umowy,
to w stosunku do Pro Geofizyka Krakow Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie korzysta z prawa
podpisania umowy w przedmiotowym postepowaniu, gdyz taki obowigzek nie wynika

Z przepiséw prawa majgcych zastosowanie do ww. postepowania. Zamawiajgcy wskazat:

Powyzsze postepowanie, byto prowadzone z zastosowaniem art. 24aa ustawy z dnia 29
stycznia 2004 — Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm.),
zwanej dalej ,Ustawg Pzp” do ktérego nie ma zastosowania przestanka uniewaZznienia
postepowania wynikajgca z art. 93 ust. 1 Ustawy Pzp, ze wzgledu na brzmienie art. 24aa ust.
2 Ustawy Pzp, ktore nie jest tozsame z brzmieniem art. 94 ust 3 Ustawy Pzp. Przepis art. 94
ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem o wyborze oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych
ofert, natomiast art. 24aa ust. 2 Ustawy Pzp wskazuje na oferte najwyzej oceniong sposrod
pozostatych ofert, co nie moze by¢ utozsamiane z ofertg najkorzystniejszg. Na tg réznice
w nomenklaturze zwraca uwage Krajowa Izba Odwotawcza wskazujgc w wyroku
Z 04.06.2020 r., ze ,okreslenie uzyte w art. 24aa Ustawy Pzp, ,oferta oceniona najwyzej” nie
moze by¢ utozsamiana z pojeciem ,najkorzystniejszej ofert”, o ktérejf mowa w art. 94 ust. 3
ustawy Pzp. Jednoczesnie nalezy zauwazyc, ze kwestia braku formalnego uniewaznienia
postepowania przez PIG-PIB nie ma znaczenia prawnego dla prowadzonego ww.
postepowania. Jednocze$nie zwracam uwage, ze przepis art. 94 ust 3 ustawy Pzp, ktoéry
wskazujecie Panstwo jako podstawe zawarcia umowy (Pismo z dnia 14 maja 2021 r.) ma

charakter fakultatywny. Oznacza to, Zze ,zamawiajgcy moze wybraé oferte najkorzystniejszg
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sposréd pozostatych ofert”, a nie ,zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert”. Dlatego, w sytuacji kiedy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy nie ma
obowigzku wybrania oferty najkorzystniejszej spos$réd pozostatych ofert bez
przeprowadzenia ich ponownego badania i oceny, (wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r., KIO
15694/12), co tez PIG-PIB uczyni. W zwigzku z tym, ze przedmiotowe postepowanie,
prowadzone byfo z zastosowaniem art. 24aa ustawy Pzp a wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza uchylit sie od podpisania umowy, dalsze prowadzenie
postepowania z pozostatym Wykonawcg tj. spotkg Pro Geofizyka Krakéw sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie, zdaniem PIG-PIB jest niecelowe, gdyz Zamawiajgcy dokonatby
wyboru oferty najmniej korzystnej z pos$réd wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu. Powyzsze potwierdza takze wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia
2021.03.05 (wyrok KIO akt. 370/21) ,Przepisy art. 94 ust. 3 ustawy Pzp i art. 24 aa ust 2 Pzp
majg charakter fakultatywny, a to oznacza, ze jezeli wykonawca, ktorego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonanie umowy, zamawiajgcy hie ma
obowigzku wybrania ofert najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzenia
ich ponownego badania i oceny.” Tym samym wybor oferty najmniej korzystnej dla
Zamawiajgcego tj., dla PIG-PIB i podpisanie umowy z wykonawcag, ktory ztozyt takg oferte,
jezeli wszyscy wyzej sklasyfikowani wykonawcy odmowili podpisania umowy, bytoby
sprzeczne z zasadg celowosci i efektywnosci gospodarowania srodkami publicznymi (art. 44
ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych), a takze celem
przepisow ustawy Pzp, ktérym jest m.in. wybér oferty najkorzystniejszej. Z orzecznictwa KIO
dotyczgcego interpretacji przepisu art. 94 ust 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.
1 ustawy Pzp wynika, ze w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, uchylit sie od zawarcia umowy nie rodzi to po stronie innego wykonawcy
prawa domagania sie od zamawiajgcego, wybrania jego oferty i zawarcia umowy (wyrok KIO
z dnia 9 marca 2017 r., KIO 338/17 i z dnia 8 sierpnia 2012 r. KIO 1594/12). Kazdorazowo
zas$ nalezy rozwazy¢, czy podpisanie umowy na warunkach okreslonych w danej ofercie jest
korzystne z punktu widzenia interesu publicznego i gospodarczego wydawania pieniedzy
publicznych. Obowigzek kierowania sie zasadg celowosSc¢ i efektywnosci gospodarowania
Srodkami publicznymi jest niepodwazalny. Podpisanie umowy z dalej sklasyfikowanym
wykonawcg powodowatoby naruszenie tej zasady. Majgc powyzsze na uwadze zamawiajgcy

tj. PIG-PIB o$wiadcza, Ze:

— nie dokona wyboru oferty spotki Geofizyka Krakéw sp. o.o. (...), oraz
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— odmawia zawarcia umowy ze spotkg Geofizyka Krakéw sp. o.o. (...).

Zgodnie z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktoérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposrdéd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania ioceny, chyba ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych

mowa w art. 93 ust. 1.
Stosownie do art. 24aa ustawy Pzp,

1. Zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadac¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia lub w ogtoszeniu o zamdéwieniu.

2. Jezeli wykonawca, o ktérym mowa w ust. 1, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze zbadac,
czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu wykonawca,

ktéry ztozyt oferte najwyzej oceniong sposréd pozostatych ofert.

W rozpoznawanej sprawie okolicznoscig bezsporng jest uchylenie sie wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, od zawarcia umowy. Istotg sporu jest
to, czy w takich okolicznosciach Zamawiajgcy zobowigzany byt do skorzystania z przepisu
art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, tj. do zbadania, czy Odwotujgcy (ktérego oferta pozostata jedyng
ofertg w postepowaniu, nie liczagc oferty wybranej jako najkorzystniejsza oraz oferty
odrzuconej) nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udzialu w postepowaniu,
a w konsekwencji do wyboru oferty Odwotujgcego na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie |zby na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;.

W pierwszej kolejnosci nalezato ocenié, czy przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp okresla
dla Zamawiajgcego obowigzek wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd pozostatych ofert
w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy.
Konsekwencjg interpretacji tego przepisy jest interpretacja art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp, ktory
okresla zasady postepowania w przypadku uchylenia sie wybranego wykonawcy od
zawarcia umowy, w postepowaniach prowadzonych z zastosowaniem tzw. procedury

odwrdécone;.
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W ocenie Izby przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
ze przewiduje on dla zamawiajacego uprawnienie do wyboru oferty sklasyfikowanej na
drugim miejscu w rankingu ofert, w sytuacji gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wynika to wprost
Z literalnego brzmienia tego przepisu, ktéry postuguje sie sformutowaniem zamawiajgcy
moze wybrac, co oznacza mozliwo$é, nie zas obowigzek. Zatem w sytuacji, gdy wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy, a nie zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, zamawiajgcy moze, ale nie musi, wybraé¢ oferte z drugiego

miejsca.

Jednoczesnie ustawa Pzp nie odpowiada na pytanie, co do sposobu zakonczenia
postepowania w sytuacji, gdy zamawiajgcy ze swojego uprawnienia nie skorzysta. Odnoszgc
sie do tej kwestii nalezy stwierdzi¢, ze jakkolwiek celem postepowania jest udzielenie
zamowienia, zatem powinno ono co do zasady zakonczy¢ sie zawarciem umowy,
ewentualnie uniewaznieniem postepowania (w sytuacji gdy istniejg ku temu ustawowe
podstawy), to w przypadku uchylenia sie wykonawcy wybranego od zawarcia umowy
i nieskorzystania z mozliwosci okreslonej w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, postepowanie kornczy
sie bez zawarcia umowy lub uniewaznienia postepowania. Nie mozna — zdaniem lzby —
z celu postepowania o udzielenie zamoéwienia wywodzi¢ obowigzku wyboru oferty
wykonawcy z drugiego miejsca w kazdej sytuacji, gdy wykonawca, ktéry ziozyt oferte
najkorzystniejszg uchyla sie od zawarcia umowy, a nie zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania. Bytaby to interpretacja oparta na zatozeniu o koniecznosci zakonczenia
postepowania w sposob formalnie w ustawie przewidziany, niemajgca jednoczesnie oparcia
w wyraznym brzmieniu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry — jako przepis o charakterze

wyjatkowym — podlega Scistej wyktadni.

Izba nie podziela takiej interpretacji przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy, w przypadku uchylenia sie wykonawcy, ktdrego oferta zostata wybrana,
od zawarcia umowy, ma obowigzek dokonania wyboru kolejnej oferty, a mozliwos¢
wskazana w ww. przepisie dotyczy wylgcznie odstgpienia od ponownego badania i oceny
ofert. W ocenie Izby nie wiadomo, jaki bytby cel i sens wprowadzenia do ustawy art. 94 ust.
3 ustawy Pzp, gdyby chodzito w nim tylko o umozliwienie zamawiajgcemu dokonania
kolejnego wyboru oferty najkorzystniejszej bez ponownego badania i oceny ofert, ktére
przeciez juz raz zostaty zbadane, a ich ranking nie powinien ulec zmianie, a juz w zadnym
wypadku nie powinien zaleze¢ od wyboru zamawiajgcego, czy takiej ponownej oceny
dokonaé, czy tez nie. Zdaniem Izby, skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci wyboru

kolejnej oferty oznacza konieczno$¢ oparcia tego wyboru na podstawie wczesnigj
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przydzielonej punktacji. Nieskorzystanie zas z tej mozliwosci oznacza zakonczenie

postepowania bez zawarcia umowy.

Analogicznie, jako wylgcznie uprawnienie zamawiajgcego, nalezy interpretowac art.
24aa ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z mozliwosci wyboru
kolejnej oferty, a wykonawca, ktéry jg ziozyt nie zostat jeszcze poddany weryfikacji
podmiotowej, art. 24aa ust. 2 ustawy Pzp stanowi podstawe do wezwania wykonawcy do
przediozenia dokumentéw podmiotowych. Jezeli natomiast zamawiajacy nie zamierza z tej

mozliwosci korzystaé, kierowanie do wykonawcy wezwania jest bezcelowe.

W zwigzku z tym, ze ustawa przewiduje jedynie mozliwos¢ a nie obowigzek wyboru
kolejnej oferty, wykonawca nie moze skutecznie dochodzi¢ wyboru jego oferty w drodze
Srodkow ochrony prawnej. lzba moze bowiem uwzgledni¢ odwofanie, gdy stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania (art. 554 wust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp). Nieskorzystanie przez
zamawiajgcego z ustawowego uprawnienia nie moze by¢ uznane za naruszenie ustawy.
W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podjat decyzje, do ktorej byt w Swietle przepisow
ustawy uprawniony, tj. decyzje o nieskorzystaniu z mozliwosci wyboru oferty kolejnego
wykonawcy (po uprzednim zweryfikowaniu, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu). W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ..........cccociiiiiiinnn.
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