Sygn. akt KIO 1562/20

WYROK
z dnia 4 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 9 lipca 2020 r. przez wykonawce Prokom
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zaglebiowski Park Sportowy

Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 18 894 zt 78 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
osiemset dziewiecdziesigt cztery ziote i 78/100) obcigza wykonawce: Prokom
Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego ha rzecz zamawiajgcego kwote 3 894 zt 78 gr (stownie:
trzy tysigce osiemset dziewieCdziesigt cztery zlote i 78/100), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztéw dojazdu na rozprawe oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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: ...



Sygn. akt KIO 1562/20

UZASADNIENIE

Zagtebiowski Park Sportowy Sp. z o0.0. z siedzibg w Sosnowcu (dalej
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na petnienie nadzoru autorskiego nad realizacjg prac budowlanych
dla zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa Zagtebiowskiego Parku Sportowego w Sosnowcu”;
znak sprawy zamawiajgcego: WZP.271.1.156.2019.MT (dalej ,postepowanie” lub
.Zamowienie”).

Wartos¢ zamdwienia jest wigksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 stycznia 2020 r., pod
numerem 2020/S 002-001758.

W dniu 9 lipca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Prokom Construction Sp. z o.0. z siedzibg w Sosnowcu
(dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 oraz 182 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, wzniést odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych
na uniewaznieniu postepowania, zarzucajgc naruszenie ponizszych przepisow:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania,
w sytuacji gdy cena najkorzystniejszej oferty nie przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2. art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania,
w sytuacji gdy nie wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania czy tez wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidzied;

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formutowanymi wyzej zarzutami,
odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnos$ci uniewaznienia postepowania i dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.



Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 29 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat,
iz uwzgledniajgc wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r. (sygn. akt: KIO
529/20), dokonat uniewaznienia: czynnosci wyboru oferty najkorzystniej oraz czynnoSci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Jednoczesnie wskazat, iz na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 oraz art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu podnidst, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zostaty ztozone dwie oferty, to jest: (1) wykonawcy JSK Architekci
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zawierajgca cene na: a) zamodwienie podstawowe:
1.384.365,00 zt., b) zaméwienie obejmujgce prawo opciji: 246.000,00 z, co stanowi sume
1.630.365,00 zt.; (2) wykonawcy Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu,
zawierajgca cene na: a) zamowienie podstawowe: 1.554.000,00 z., b) zamédwienie
obejmujgce prawo opcji: 24.600,00 zt., co stanowi sume 1.578.600,00 zt. Jednoczesnie,
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podstawowego kwote
1.510.200,00 zt., zamowienia obejmujgcego prawo opcji kwote 123.000,00 zt, co stanowi sume
1.633.200,00 zt. Zamawiajgcy podkreslit, iz uwzgledniajagc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 1 czerwca 2020 r. (sygn. akt: KIO 529/20), dokonujgc ponownej oceny ofert uznat,
iz najkorzystniejszg oferte ztozyt odwotujacy, jednakze jego oferta - w zakresie zamowienia
podstawowego - zawiera cene przewyzszajgcg kwote jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego, wskutek ogtoszonego stanu epidemii, faktyczny okres
Swiadczenia ustug bedacych przedmiotem zamowienia - w zakresie dotyczacym stadionu
pitkarskiego i hali sportowej ulegty skréceniu o okoto 4 miesigce. Niniejsze spowodowato
przediuzenie postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktore
dotychczas nigdy nie wystepowato w takim zakresie. Jednoczesnie w projekcie umowy
przewidziano tgczne wynagrodzenie ryczattowe, a wiec faktyczne skrocenie okresu
Swiadczenia ustug objetych zamodwieniem nie spowoduje jego obnizenia. W takich
okolicznosciach podejmowanie przez zamawiajgcego decyzji o powigkszeniu srodkow
na sfinansowanie zamoéwienia bytoby razgco niegospodarne, bowiem przedmiot zamowienia
ulega faktycznemu zmniejszeniu, a zamawiajgcy miatby w ten sposdb dokonaé zaptaty
wyzszego wynagrodzenia niz pierwotnie zaplanowane. Dodatkowo jest to o tyle istotne, iz przy
przeprowadzeniu kolejnego postepowania o udzielenia zamowienia publicznego
- zmniejszenie zakresu zamdwienia winno doprowadzi¢ do catkowicie przeciwnego skutku

ekonomicznego dla zamawiajgcego, to jest obnizenia kosztow wykonania ustug.



Znaczgce skrocenie okresu faktycznego wykonywania ustugi, przy jednoczesnym
zachowaniu wynagrodzenia ryczattowego w pierwotnej wysokosci, potgczone z koniecznoscig
ponoszenia przez zamawiajgcego dodatkowych kosztéw w tym okresie, celem unikniecia
wstrzymania prowadzenia robot dla zadania inwestycyjnego przekraczajgcego kwote 200 min
zt. skutkuje tym, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze wykonania
zamowienia objetego niniejszym postepowaniem nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto wczesniej przewidziec.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze decyzja zamawiajgcego zostata podjeta z razgcym
naruszeniem przepisow prawa. Brak jest podstaw do uznania, ze oferta odwotujgcego
przewyzsza kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Wskaza¢ nalezy, iz stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego nie jest stuszne.
Zamawiajgcy uznat bowiem, iz oferta odwotujgcego - w zakresie zamowienia podstawowego
- zawiera cene przewyzszajgcg kwote jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc
na sfinansowanie zamowienia. W ocenie zamawiajgcego ,warto$¢ prawa opcji powinna by¢ -
zgodnie z art. 34 ust. 5 ustawy Pzp - wzieta pod uwage przy szacowaniu wartosci zaméwienia,
ale z uwagi na fakt, ze opcja nie jest zobowigzaniem zamawiajgcego, nie jest uwzgledniana
w kwocie, ktérg zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie zamowienia”.

Odwotujagcy podkreslit, iz zamawiajgcy w informacji z otwarcia ofert z 21 stycznia
2020 r. wskazat wprost na kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
w wysokosci: warto$¢ uwzgledniajgca zamowienie podstawowe: 1 510 200,00 zt., wartos¢
uwzgledniajgca prawo opcji: 123 000,00 z. Jednoczesnie podat ceny catkowite brutto
ztozonych ofert. Catkowita kwota w wysokoéci 1.633.200,00 zi. odpowiada szacunkowej
wartosci zamodwienia, o ktérej mowa w pkt 2.3) protokotu przedmiotowego postepowania.

Powyzsze oznacza tyle, iz bez znaczenia powinien pozostawaé podziat kwoty
na wartos¢ zamoéwienia podstawowego i wartos¢ prawa opcji. Suma tych kwot jest bowiem
miarodajna do stwierdzenia czy ceny ztozonych ofert wpisujg sie w budzet zamawiajgcego.
W tym miejscu odwotujgcy przywotat stanowisko KIO wyrazone w wyroku z 18 stycznia
2016 r. sygn. akt KIO 2482/16, w ktérym lzba rozwazata czy kwota, jakg zamawiajgcy
obowigzany jest poda¢ zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, winna uwzglednia¢ czes¢
zamoéwienia objetego prawem opcji. W uzasadnieniu orzeczenia lzba zwrécita uwage,
ze prawo opcji, o ile jest przewidziane, jest niezbednym skfadnikiem opisu przedmiotu
zamowienia. Jest to bowiem czynnik objety koniecznoscig jego wskazania zgodnie z art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Stanowisko to potwierdzajg takze przepisy dyrektywy oraz art. 34 ust. 5
ustawy Pzp, nakazujgce przy ustalaniu szacunkowej wartosci zamdwienia, uwzglednia¢ prawo
opcji. Oczywistym jest zatem, iz prawo opcji stanowi czes$¢ przedmiotu zaméwienia, czyli

przedmiotu umowy zawieranej pomiedzy zamawiajgcym i wykonawca.



Zamawiajacy, podajac kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, obowigzany jest zatem podac wartosc, za ktorg zamierza sfinansowac przedmiot
zamowienia opisany zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Oczywistym jest zatem, iz kwota
ta winna dotyczy¢ zamowienia rozumianego kompleksowo, tj. rowniez z przewidywanym
prawem opcji.

W Swietle powyzszego wyroku, zdaniem odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz skoro
zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowania zamowienia, zarbwno
dla zamowienia podstawowego, jak i dla prawa opcji, to jest zwigzany zlozonym
oswiadczeniem. Bez znaczenia jest, iz wartos¢ czy to zamdwienia podstawowego czy prawa
opcji wynikajgca z oferty, wpisuje sie bgdz nie, w wartos¢ zamowienia podstawowego
czy wartos¢ prawa opcji podang przez zamawiajgcego jako kwota przeznaczona
na sfinansowanie zaméwienia. Stanowisko to jest tym bardziej uzasadnione, iz zamawiajgcy
w dniu 3 marca 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez JSK Architekci
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,JSK Architekci”) a cena tej oferty, jak wynika
z informacji z otwarcia ofert, wynosita 1 630 365,00 zl. (a wiec jest wyzsza niz cena oferty
odwotujgcego), przy czym wartos¢ opcji okreslono na poziomie 246.000,00 z. Z powyzszego
wynika, iz gdyby zamawiajgcy trzymat sie scisle wartosci przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia, z rozréznieniem wartosci zamdwienia podstawowego i prawa opcji, nie dokonatby
pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty, bowiem wartos¢ opcji okreslona przez
wykonawce JSK Architekci jest niemal dwukrotnie wyzsza niz kwota jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie dotyczgcym prawa opcji
(warto$¢ opcji wykonawcy JSK Architekci - 246.000,00 zt., za$ warto$¢ opcji wskazana przez
zamawiajgcego wynosi 123.000,00 zt.). Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz miarodajng
do oceny, czy wartos¢ ceny oferty przewyzsza kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamodwienia, winna by¢ suma wartosci podanych przez zamawiajgcego
w informacji z otwarcia.

Odwotujacy przywotywat wyrok KIO z 12 marca 2018 r., sygn. akt KIO 359/18 w ktérym
Izba zwracata uwage, iz zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie jedynie w sytuacji scisle w tym przepisie okreslonych tj. wtedy, gdy
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Powyzszy przepis nie daje
natomiast zamawiajgcemu mozliwosci uniewaznienia postepowania w sytuacji, kiedy jeden
z elementéw sktadajgcy sie na cene oferty przekracza wysokos¢ srodkow jakie zamawiajgcy
zamierzat w tym zakresie przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Nie ulega tez
watpliwosci, ze ceng oferty jest cena za zakres podstawowy i cena za opcje i suma tych kwot
nie przewyzsza kwoty jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zakresu

podstawowego i opcji.



Okreslenie przez odwotujgcego wartosci zamowienia podstawowego na poziomie
nieznacznie wyzszym niz kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia podstawowego, w sytuacji, gdy wartos¢ catkowita ceny oferty odwotujgcego
wpisuje sie w catkowita kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia nie moze
uzasadnia¢ stanowiska zamawiajgcego, iz postepowanie podlega uniewaznieniu
na podstawie w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W tym stanie rzeczy twierdzenie
zamawiajgcego, iz wybor oferty odwotujgcego oznaczatby koniecznos¢ zwigkszenia srodkow
na realizacje zaméwienia, jest bezzasadny. Zamawiajgcy dysponuje bowiem kwotg, ktorg jest
w stanie sfinansowaé przedmiotowe zamdwienia. Zamawiajgcy w zaden sposob nie dokona
zaptaty wyzszego wynagrodzenia niz pierwotnie zaplanowano.

W dalszej czesci odwotujgcy podnosit, ze brak jest takze podstaw do uznania,
iz realizacja zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajgcy wskazat, iz znaczgce
skréocenie okresu faktycznego wykonywania ustugi, przy jednoczesnym zachowaniu
wynagrodzenia ryczattowego w pierwotnej wysokosci, potgczone z koniecznoscig ponoszenia
przez zamawiajgcego dodatkowych kosztow w tym okresie, celem unikniecia wstrzymania
prowadzenia robét dla zadania inwestycyjnego przekraczajgcego kwote 200 min zt. skutkuje
tym, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci, powodujgca ze wykonania zamdwienia objetego
niniejszym postepowaniem nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej
przewidzied.

Odwotujgcy nie podziela stanowiska zamawiajgcego i wskazuje, iz uniewazniajgc
postepowanie dopuscit sie on naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna byto wczeséniej przewidzie¢. Zatem, aby ziScity sie przestanki uniewaznienia
postepowania na podstawie ww. przepisu, muszg tgcznie zaj$¢ trzy przestanki: 1) musi wstgpic
istotna zmiana okolicznosci, 2) zmiana ta musi powodowaé, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, 3) okolicznosci tej nie mozna byto
wczesniej przewidzie¢. W ocenie odwotujgcego nie ziscita sie zadna z tych przestanek.

W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze dla prawidlowego stosowania przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp konieczne jest ustalenie i mozliwos¢ wykazania przez
zamawiajgcego, ze faktycznie pojawity sie nowe okolicznosci, a nie powstata jedynie
mozliwos¢ ich wystgpienia (wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 11 kwietnia 2008 r., X Ga
45/08), tymczasem zamawiajgcy nie okreslit nowych okolicznosci, ktére pojawity sie po
wszczeciu postepowania. Ponadto zmiana okolicznosci musi by¢ istotna, czyli na tyle
znaczaca i niebagatelna, ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym (wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 10 kwietnia 2009 r., IX Ga

30/08) - zamawiajgcy nie wykazat czy te nowe, blizej nieokreslone okolicznosci sg na tyle
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istotne, by zaniecha¢ kontynuowania postepowania lub wykonania zaméwienia z uwagi
na interes publiczny. Jednoczesnie zmiana okolicznosci musi mie¢ charakter zewnetrzny
wobec zamawiajgcego i trwaly tzn. jej zaistnienie by¢ niezalezne od samego zamawiajgcego
i przez niego nie wywotane i - w istotnej z punktu widzenia wykonania zamowienia
perspektywie czasowej - mie¢ charakter nieodwracalny (wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 29 maja 2012 r., IV Ca 527 /11) - zamawiajgcy nie podat, czy zmiana
okoliczno$ci realizacji zamdwienia ma charakter trwaty, nieodwracalny i zewnetrzny wobec
zamawiajgcego. Zamawiajacy nie odniost sie rowniez do okolicznosci, czy obiektywnie nie byto
mozliwosci przewidzenia istotnej zmiany okolicznosci i jej skutku, tj. stanu, w ktérym dalsze
prowadzenie postepowania lub wykonanie zamodwienia nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujacy zwrdcit tez uwage, ze skutkiem istotnej zmiany okolicznosci jest brak
interesu publicznego w dalszym prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamowienia, przy
czym prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym,
jesli cel, jaki zamierzat osiggng¢ zamawiajgcy wszczynajgc i prowadzgc postepowanie, nie jest
juz celem zaspokajajgcym potrzeby publiczne. Przy czym tak rozumiany interes nie zawsze
jest zbiezny z interesem zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat w jakikolwiek sposdb
braku interesu publicznego w kontynuowaniu postepowania lub tez wykonaniu zamowienia,
co czyni jego twierdzenia catkowicie gotostownymi. Jak wskazat sam zamawiajgcy: ,przy
przeprowadzeniu kolejnego postepowania o udzielenia zamowienia publicznego (juz piatego
dla tego zakresu - wszystkie poprzednie zamawiajgcy takze uniewaznit - dopisek
odwotujgcego) - zmniejszenie zakresu zamowienia winno doprowadzi¢ do catkowicie
przeciwnego skutku ekonomicznego dla zamawiajgcego, to jest obnizenia kosztéw wykonania
ustug”. Z powyzszego wynika zatem, iz zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie nie kierowat
sie interesem publicznym, lecz jedynie interesem ekonomicznym, lezgcym po jego stronie.
Tymczasem na zamawiajgcym cigzy obowigzek wskazania, o jaki interes publiczny chodzi
oraz wykazania, ze jest on na tyle wazny, ze postepowanie musi by¢ uniewaznione.

Odwotujgcy podkreslit, ze w orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze interes publiczny nie
moze zawezaé sie do interesu zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 20 lutego 2013 r., KIO
256/13). Tym bardziej interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym
zamawiajgcego. Jak wskazano bowiem w wyroku KIO z 25 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO
1928/17 ,interesu publicznego nie mozna utozsamiaé z interesem ekonomicznym
zamawiajgcego’.

W Swietle powyzszego w ocenie odwotujgcego uznac nalezy, iz nie zaszty przestanki
uzasadniajgce uniewaznienie przedmiotowego postepowania. Konsekwencjg uniewazniania
postepowania jest zaniechanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego, co w rezultacie potwierdza naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Zamawiajacy, w dniu 10 lipca 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ziozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 3 sierpnia

2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie jako bezzasadnego.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z trescig informacji dotyczacej szacowania wartosci zamowienia,
postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, trescig oferty zlozonej
w postepowaniu przez odwotujgcego, trescig informacji z otwarcia ofert, informacji
0 uniewaznieniu postepowania, po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedzig na nie,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron, zlozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalila i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnoéci. Dziatania
zamawiajgcego, polegajgce na uniewaznieniu postepowania, uniemozliwity odwotujgcemu
pozyskanie przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy dokonujgc wyboru jego oferty,
jednoczesnie uniewaznit postepowanie wskazujgc na zaistnienie przestanek do uniewaznienia
postepowania, przewidzianych przepisami ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegoblnosci z tresci informacji dotyczacej szacowania warto$ci zamowienia, postanowien
ogtoszenia o zamowieniu, SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez odwotujgcego,

informacji z otwarcia ofert, informacji o uniewaznieniu postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba wustalita, ze przedmiotem niniejszego zamowienia, zgodnie z opisem
zamieszczonym w Rozdziale V SIWZ jest w Zadaniu nr 1: (1) petnienie nadzoru autorskiego
w branzy architektonicznej,  konstrukcyjno-budowlanej, sanitarnej, elektrycznej,
telekomunikacyjnej (teletechnicznej), i drogowej w zakresie okreslonym art. 20 ustawy z dnia

7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz.U. 2019 r. poz. 1186 z pdzn. zm.), poprzez
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podejmowanie wymaganych w tym celu czynnosci, (2) opiniowanie i zatwierdzanie projektow
warsztatowych oraz rozwigzan zamiennych sporzadzanych przez Wykonawce robét
budowlanych w terminie 7 dni od daty ich przekazania do zaopiniowania, (3) ustalanie
z zamawiajgcym i wykonawcg robot mozliwosci wprowadzania rozwigzan zamiennych
w stosunku do przewidzianych w dokumentacji projektowej, w odniesieniu do materiatow
i konstrukcji oraz rozwigzan technicznych, (4) koordynowanie zespotu projektantow
branzowych - terminowy obieg dokumentow budowy (karty nadzoru autorskiego, karty
materiatowej itp.), (5) rozstrzyganie watpliwosci dokumentacji projektowej w terminie 7 dni
od dnia ztozenia wniosku przez zamawiajgcego, (6) kwalifikowanie czy zatwierdzone zmiany
w dokumentacji projektowej sg istotne lub nieistotne w rozumieniu ustawy Prawo Budowlane;
w zadaniu nr 2 (stanowigce prawo opcji wzgledem zadania nr 1): (1) czynny udziat
Koordynatora zespotu nadzoru autorskiego w radach budowy oraz innych spotkaniach
Z personelem zamawiajgcego na terenie budowy Zagtebiowskiego Parku Sportowego
(lub w siedzibie zamawiajgcego) - na kazde zgdanie zamawiajgcego zlozone wykonawcy
w okresie wykonywania zadania nr 1 Przedmiotu umowy, nie czesciej niz 1 raz w tygodniu;
w tgcznej ilosci przez caty okres wykonywania Przedmiotu umowy nie wiekszej niz 100 razy;
w zakresie zadania nr 3: (1) zaopiniowanie dokumentacji powykonawczej inwestyciji
pn. ,Budowa Zagtebiowskiego Parku Sportowego w Sosnowcu”, przedktadanej odrebnie dla
kazdej czesci inwestyciji.

Ponadto Izba ustalita, Zze zamawiajgcy okreslit termin wykonania zamowienia
w nastepujgcy sposéb. Nadzér autorski sprawowany bedzie: (1) w odniesieniu do Stadionu
Pitkarskiego od dnia podpisania umowy do dnia 30 czerwca 2022 r. Na powyzszy termin sktada
sie: okres realizacji robét budowlanych; 30 dni na zakonczenie procedury odbioru robét
budowlanych, dokonanie odbioru ustugi nadzoru autorskiego, rozliczenie finansowe;
(2) w odniesieniu do Hali Sportowej od dnia podpisania umowy do dnia 31 pazdziernika
2021 r. Na powyzszy termin skfada sie: okres realizacji rob6t budowlanych; 30 dni
na zakonczenie procedury odbioru robét budowlanych, dokonanie odbioru ustugi nadzoru
autorskiego, rozliczenie finansowe; (3) w odniesieniu do Stadionu Zimowego przez okres
25 miesiecy liczgc od daty podpisania umowy z wykonawcg robét budowlanych, lecz nie dtuzej
niz do dnia 30 czerwca 2022 r. Na powyzszy termin sktada sie: 24 miesigce realizacji robét
budowalnych; 30 dni na zakonczenie procedury odbioru robét budowlanych, dokonanie
odbioru ustugi nadzoru autorskiego, rozliczenie finansowe. Dalej zamawiajgcy zaznaczyt,
Ze niniejsze terminy zalezg od faktycznego okresu realizacji robét budowlanych, nad ktorymi
sprawowany bedzie nadzor autorski i w zwigzku z tym mogg ulec wydtuzeniu lub skroceniu,
z zastrzezeniem ze wydtuzenie ustug nadzoru autorskiego poza termin 30 czerwca 2022 roku
bedzie dawato uprawnienia wykonawcy do wynagrodzenia dodatkowego, zgodnie z zapisami

Wzoru umowy.
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Dalej, Izba ustalita, ze integralng czescig SIWZ stanowity zatgczniki, w tym: Zatgcznik
nr 1 - Formularz oferty oraz Zatgcznik Nr 6 - Wz6r umowy. W tresci Formularza oferty
wykonawcy zobligowani byli podac catkowitg cene brutto za wykonanie zamowienia, wyliczong
na podstawie ponizej zamieszczonej tabeli. Z kolei w tabeli nalezato wskazaé ceny
za wykonanie trzech zadah opisanych w SIWZ, przy czym w przypadku zadania
2 zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do tej pozyciji: prawo opcji. Z kolei w projekcie umowy
w §13, ust. 1 zamawiajgcy dopusci mozliwos¢ zmiany umowy, w granicach wyznaczonych
przepisami ustawy Pzp, w tym art. 144 tej ustawy oraz okreslonych w umowie. | tak:
przewidziat mozliwo$¢ dokonania zmiany postanowien umowy w przypadku zaistnienia jednej
z nastepujgcych okolicznosci i w zakresie: (1) zmiana terminu wykonania umowy bedaca
nastepstwem dziatania organéw administracji, w szczegodlnosci: a) przekroczenie
zakreslonych przez prawo termindw wydawania przez organy administracji decyzji, zezwolen,
uzgodnien itp., do wydania ktérych sg zobowigzane na mocy przepisdow prawa; b) odmowa
wydania przez organy administracji decyzji, zezwolen, uzgodnien itp. z przyczyn
niezawinionych przez wykonawce; c) koniecznoscig uzyskania wyroku sgdowego lub innego
orzeczenia sgdu lub organu, ktérej nie przewidywano przy zawarciu umowy; d) koniecznoscia
zaspokojenia roszczeh lub oczekiwah oséb trzecich — w tym grup spotecznych lub
zawodowych nie artykutowanych lub nie mozliwych do jednoznacznego okreslenia w chwili
zawierania umowy; (2) zmiana terminu wykonania Przedmiotu umowy i sposobu jego
wykonania, w przypadku wystgpienia zmiany powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa
w zakresie majgcym wplyw na realizacje Przedmiotu umowy; (3) zaistnienie zdarzenia
o charakterze sity wyzszej, tj. zdarzenia, ktérego wystgpienie jest niezalezne od Stron
i ktéremu nie mogg one zapobiec przy zachowaniu nalezytej starannosci, a w szczegolnosci:
wojny, stany nadzwyczajne, Kkleski zywiotowe, epidemie, ograniczenia zwigzane
z kwarantanng, embargo, rewolucje, zamieszki i strajki w zakresie majgcym wptyw
na realizacje Przedmiotu umowy; (4) zmiana uzasadniona okolicznosciami, o ktérych mowa
w art. 357" Kodeksu cywilnego; (5) zmian majgcych na celu usuniecie bteddéw lub
wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej; (6) zaistnienia przestanki okre$lonej w §5
ust. 516 Umowy. Dalej, zgodnie z ust. 3 wszystkie powyzsze postanowienia, o ktérych mowa
w ust. 2, stanowig katalog zmian, na ktére zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig
one jednocze$nie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody. W ust. 4 wskazat, ze dopuszcza
sie mozliwos¢ podwyzszenia lub obnizenia wynagrodzenia w przypadku majgcej wptyw
na koszty wykonania przedmiotu umowy zmiany: (1) wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace. W takim przypadku strona wnioskujgca o zmiane
zobowigzana jest przedstawi¢ wraz z wnioskiem, dowody potwierdzajgce zmiane wysokosci

minimalnego wynagrodzenia za prace oraz dokumenty Swiadczgce o wptywie tej zmiany
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na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce. Wynagrodzenie wykonawcy ulegnie
zmianie o wartos¢ wzrostu catkowitego kosztu wykonawcy wynikajgcg ze zwiekszenia
wynagrodzen osob bezposrednio wykonujgcych zamowienie do wysokosci aktualnie
obowigzujgcego minimalnego wynagrodzenia, z uwzglednieniem wszystkich obcigzen
publicznoprawnych od kwoty wzrostu minimalnego wynagrodzenia; (2) zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne. W takim przypadku strona wnioskujgca o zmiane
zobowigzana jest przedstawi¢ wraz z wnioskiem, dowody potwierdzajgce zmiane powyzszych
zasad oraz dokumenty swiadczace o wptywie tych zmian na koszty wykonania zamowienia
przez wykonawce. Wynagrodzenie wykonawcy ulegnie zmianie o warto$¢ wzrostu catkowitego
kosztu wykonawcy, jakg bedzie on zobowigzany dodatkowo ponies¢ w celu uwzglednienia
zmiany, przy zachowaniu dotychczasowej kwoty netto wynagrodzenia osob bezposrednio
wykonujgcych zamowienie na rzecz zamawiajgcego; (3) stawki podatku od towardow i ustug;
(4) zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych
mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych. Zgodnie
z ust. 5 w razie wystgpienia okolicznosci opisanych w ust. 2 kazda ze stron uprawniona bedzie
do Zzgdania odpowiedniej zmiany wynagrodzenia wykonawcy. Zgdanie zostanie sporzgdzone
w formie pisemnej wraz z uzasadnieniem oraz precyzyjnym wyliczeniem wskazujgcym wptyw
zmiany na koszty wykonania ustug bedacych przedmiotem umowy.

Ponadto Izba ustalita, Ze zamawiajgcy sporzadzit notatke na okolicznos¢ szacowania
wartosci zaméwienia pn. ,Informacja dotyczgca szacowania warto$ci zamowienia”. Z tresci
tego dokumentu wynika, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona na kwote netto:
1 327 804,88 zt., co stanowi réwnowartos¢ 307 953,91 euro (wg kursu euro 4,3117 zi.).
Ponadto zamawiajgcy w pkt 5 notatki okreslit kwote (brutto), ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (wraz z kosztami transportu, ubezpieczenia itp.): 1 633 200,00 zt.
— 123 000,00 zt. (kwota brutto z prawa opcji) = 1 510 200,00 zt. (kwota okreslona we wniosku
0 zakup).

Dalej sktad orzekajgcy ustalit, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty: (1) JSK
Architekci Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, catkowita cena oferty : 1 630 365,00 zt. w tym:
a) zamowienie podstawowe: 1.384.365,00 zi., b) zamodwienie obejmujgce prawo opciji:
246.000,00 zt.; (2) Prokom Construction Sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnowcu, zawierajgca cene
na: a) zamowienie podstawowe: 1.554.000,00 zt., b) zamodwienie obejmujgce prawo opc;ji:
24.600,00 zt., co stanowi sume 1.578.600,00 zt.

Jednoczesnie, co ustalono na podstawie ,Informacji z otwarcia ofert” z 21 stycznia
2020 r. zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podstawowego
kwote 1.510.200,00 zt., zamdwienia obejmujgcego prawo opcji kwote 123.000,00 zt. tgcznie
stanowito to kwote 1 633 200,00 zt.
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Nastepnie, co ustalono na podstawie akt sprawy, 3 marca 2020 r. zamawiajgcy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez JSK Architekci za cene 1 630 365,00 zi.
Jednoczesnie wykluczyt z postepowania odwotujgcego. Na powyzsze czynnosci, 13 marca
2020 r. odwotujacy wniost odwotanie. W dniu 1 czerwca 2020 r. 1zba uwzglednita odwotanie
w sprawie o sygn. akt KIO 529/20 stwierdzajgc, iz brak bylo podstaw do wykluczenia
odwotujgcego z postepowania.

Pismem 2z 29 czerwca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
0 uniewaznieniu postepowania, jako podstawe prawng wskazujgc art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzpiart. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Z decyzjg niniejszg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak ustalit sktad orzekajgcy zamawiajgcy, pismem z 29 czerwca 2020 r., poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu postepowania. Jako podstawe prawng podjetych czynnosci
wskazat dwie okolicznosci: pierwsza wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, druga z art.
93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zaistniata podstawa do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, pozwalajgca zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania
w przypadku, gdy cena oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczyé¢
na sfinansowanie zaméwienia.

Na wstepie zauwazyC¢ nalezy, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy w SIWZ
przewidziat i opisat zakres zamowienia, dzielgc go na trzy odrebne zadania. Zastrzegt przy
tym, ze w zadaniu nr 2 przewiduje do wykonania czynnosci stanowigce prawo opcji wzgledem
zadania nr 1, polegajace na czynnym udziale Koordynatora zespotu nadzoru autorskiego
w radach budowy oraz innych spotkaniach z personelem zamawiajgcego na terenie budowy
Zagtebiowskiego Parku Sportowego (lub w siedzibie zamawiajgcego) - na kazde zadanie
zamawiajgcego, ztozone wykonawcy w okresie wykonywania zadania nr 1 Przedmiotu umowy,
nie czesciej niz 1 raz w tygodniu, w tacznej ilosci przez caty okres wykonywania Przedmiotu
umowy nie wiekszej niz 100 razy.

Wprawdzie pojecie ,prawo opcji” nie zostato zdefiniowane w ustawie, pomimo

ze ustawodawca nim sie postuguje. W doktrynie znalez¢é mozna definicje, zgodnie z ktorg
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.prawo opcji to prawo do rozszerzenia zamdéwienia podstawowego o pewne ustugi lub
dostawy, ktore towarzyszg zamowieniu podstawowemu, a co do ktérych zamawiajgcy
na etapie wszczecia postepowania nie podjat decyzji, czy bedzie z nich korzystat.
Zamawiajgcy, zastrzegajgc prawo opcji, moze skorzysta¢ z mozliwosci rozszerzenia
zamdwienia o konkretny przedmiot, co do zasady nietozsamy z przedmiotem zaméwienia,
jednakze kazdorazowo scisle z nim zwigzany, bgdz tez zamienic okreslong cze$¢ zamowienia
na inne, rowniez Scisle okreslone, pozostajgce w zwigzku z zamdéwieniem podstawowym.
Skorzystanie z prawa opcji nie moze bowiem stanowic obejscia przepiséw ustawy Pzp przez
rozszerzanie przedmiotu zamowienia o dostawy lub ustugi tozsame z przedmiotem
zamdwienia, dzieki jednostronnemu oswiadczeniu zamawiajgcego wyrazajgcego wole
zwiekszenia wolumenu zamowienia badz wydtuzenia czasu trwania umowy. Zamawiajgcy
musi uzewnetrzni¢ swojg wole skorzystania z prawa opciji oraz okresli¢, czego opcja dotyczy,
co powinno znalez¢ sie, podobnie jak postanowienia dotyczgce zmiany umowy, w ogtoszeniu
lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz w zawartej umowie” (tak: Dzierzanowski
Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, wyd. VI, WKP 2018). Zamawiajgcy zatem, chcac skorzystaé z mozliwosci
rozszerzenia zakresu zamoéwienia musi je szczegotowo opisa¢ w SIWZ. Jednoczesnie nie
ulega watpliwosci, ze skorzystanie z prawa opcji, nawet w przypadku gdy zamawiajgcy
przewidziat i opisat przedmiotowy zakres w SIWZ - zalezy od jego decyzji, podejmowanej juz
na etapie realizacji zamowienia publicznego, po zawarciu umowy z wybranym wykonawca.
Oprécz wymagania, ze przedmiotowy zakres musi zostaé w sposdb szczegdtowo
opisany na etapie przygotowania postepowania, ustawodawca nakazat w takich przypadkach,
zgodnie z art. 35 ust. 5 ustawy Pzp, aby zamawiajgcy przy ustaleniu warto$ci zaméwienia,
uwzgledniat najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia, a wiec z uwzglednieniem prawa
opcji. W okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy zastosowat sie do tej dyspozycji, gdyz
opisat zakres zamodwienia z uwzglednieniem czynnosci przewidzianych do wykonania
w ramach prawa opcji oraz, uwzglednit tg okolicznos¢ przy szacowaniu wartosci zamoéwienia.
Jak wynika z informacji dotyczgcej szacowania wartosci zamdwienia, stosujgc sie do
wymogow okreslonych przepisami ustawy Pzp, przygotowujgc postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, oszacowat wartos¢ zamdwienia na kwote 1 327 804,88 zt. (netto),
uwzgledniajgc rowniez zadanie 2, ktére miato by¢ realizowane w ramach prawa opcji.
Jednoczesnie, co wynika z tresci powyzszej notatki, jak tez z informacji z otwarcia ofert,
zamawiajgcy zadeklarowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
1 510 200,00 zh., ktéra odpowiadata kwocie zamowienia podstawowego. Dziatanie takie,
w ocenie Izby, nalezy uzna¢ za uprawnione. Skoro zakresem podstawowym objeta zostata
jedynie czes¢ zamowienia, za$ co do pozostatego zakresu zamawiajgcy podejmowat bedzie

decyzje w trakcie realizacji umowy, uzasadnione jest przyjecie, ze warto$¢ opcji nie musi
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zostac uwzgledniona w kwocie, ktérg zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie zaméwienia.
Zamawiajgcy nie musi réwniez w takim przypadku posiada¢ $rodkéw na wynagrodzenie
wykonawcy za wykonanie zamdwienia opcjonalnego. Jesli nawet, jak to miato miejsce
W niniejszej sprawie, wskazat ile zamierza przeznaczy¢ na realizacje opcji - nie jest zwigzany,
wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wartoscig zamowienia obejmujgcego réwniez prawo opciji.

W konsekwencji, jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opciji,
w przypadku uniewaznienia postepowania, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zamawiajgcy ma prawo odnosi¢ sie do kwoty podawanej bezposrednio przed otwarciem ofert,
jaka zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamdwienia, wytacznie odnoszac sie do tych
srodkéw, ktdre sg przeznaczone na realizacje zamdwienia gwarantowanego, bez odnoszenia
sie do zakresu zamowienia, ktéry moze, ale nie musi by¢ realizowany w ramach prawa opcji.

Nalezy w tym miejscu réwniez wskazac, ze kwestia ta zostata poruszona juz w opinii
prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych z 2014 r.: ,Uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
postepowan, w ktérych zamawiajacy stosuje prawo opcji’, zawartej w Informatorze Urzedu
Zamowien Publicznych nr 6/2014, w ktérej zauwazono: ,w celu wyjasnienia wzajemnej relacji
przepisow art. 86 ust. 3 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w kontekscie powyzszego
zagadnienia, uzasadnione jest przyjecie wyktadni, zgodnie z ktérg podawana do publicznej
wiadomosci przy otwarciu ofert kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia, powinna odnosi¢ sie wytgcznie do wartoéci tych srodkéw, ktore
sg przeznaczone na realizacje zaméwienia gwarantowanego, bez odnoszenia sie do zakresu
zamoéwienia, ktéry moze by¢ realizowany w ramach prawa opcji. Tylko podawana przez
zamawiajgcego kwota zamdwienia gwarantowanego bedzie zatem punktem odniesienia
do ewentualnego zastosowania przez zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (...)
Celem zastosowania instytucji prawa opcji nie jest zobowigzanie zamawiajgcego
do wydatkowania w przysziosci srodkdw przeznaczonych na opcje, poprzez zamrozenie
w jego budzecie kwot przeznaczonych na ten cel, ale stworzenie mozliwo$ci udzielenia
w przyszto$ci zamowienia publicznego w szerszym, przewidzianym w umowie zakresie, przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze bedzie to nadal zgodne z jego potrzebami, jak i mozliwoscig
poniesienia wydatkéw na sfinansowanie zakresu zaméwienia objetego opcjg. Zamawiajgcy
ma bowiem wynikajgcy z umowy o udzielenie zamdwienia publicznego obowigzek spetnienia
Swiadczenia wytacznie co do gwarantowanego zakresu okreslonego w jej tresci, stad tez
zabezpieczenie srodkow finansowych w zakresie realizacji zamdwienia gwarantowanego jest
bezwzgledne, a jego rozszerzenie na zamowienie objete prawem opcji jest jedynie
hipotetyczne (...) Zatem w sytuacji, w ktorej cena najkorzystniejszej oferty lub oferta

Z najnizszg ceng przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢
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na sfinansowanie zamodwienia gwarantowanego, zamawiajgcy jest zobligowany
do uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp”.

Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszym postepowaniu odwotujgcy zaoferowat
wykonanie zaméwienia podstawowego za cene 1 554 000,00 zt. brutto, zamawiajgcy z kolei
przeznaczyt na ten cel 1 510 200,00 zt. Zamawiajgcy zatem, odnoszac sie do tej kwoty, podjat
decyzje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w oparciu o art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, ze podanie przed otwarciem ofert
maksymalnej kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia — nie obliguje
zamawiajgcego do udzielenia zamowienia w sytuacji, gdy kwota przeznaczona na zaméwienie
podstawowe jest nizsza niz cena zaproponowana w ofercie wykonawcy.

Za nietrafiong nalezy z kolei uzna¢ argumentacje odwotujgcego, ktéry wskazywalt,
ze zamawiajacy 3 marca 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez JSK
Architekci Sp. z o0.0., ktérej cena - jak wynika z informacji z otwarcia ofert - wynosita
1 630 365,00 zt, przy czym warto$¢ opcji okreslono na kwote 246 000,00 zt. Odwotujgcy
twierdzit, ze gdyby zamawiajgcy trzymat sie scisle wartosci przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia, z rozrdéznieniem na wartosci zamoéwienia podstawowego i prawa opcji,
nie dokonatby pierwotnego wyboru najkorzystniejszej oferty JSK Architekci, gdyz w ofercie tej
wartosc¢ prawa opcji byta dwukrotnie wyzsza niz wskazana przez zamawiajgcego kwota, jakg
zamierza przeznaczy¢ na jego sfinansowanie. Tymczasem powyzsza okolicznos¢ potwierdza
raczej konsekwencje w dziataniu zamawiajgcego, ktéry wybierajgc oferte JSK Architekci
réwniez kierowat sie okolicznoscig, ze w zakresie zamoéwienia podstawowego oferta
ta miescita sie w kwocie, ktdérg zamierzat przeznaczy¢ na realizacie zamdwienia
podstawowego (opiewata na kwote 1.384.365,00 zt. brutto, podczas gdy zamawiajgcy na ten
cel zamierzat przeznaczy¢ kwote 1 510 200,00 zt.). Z kolei w zakresie, w jakim przewidziane
zostato wykonanie prawa opcji wysoko$¢ zadanej kwoty, nawet jesli zostata przez
zamawiajgcego podana informacyjnie - nie dawata zamawiajgcemu prawa do uniewaznienia
postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Powtorzy¢ nalezy, ze na
zakres ktory nie musi zosta¢ wykonany w ramach zamowienia, zamawiajgcy nie ma obowigzku
zabezpiecza¢ srodkéw w swoim budzecie. Tym samym, co do tego elementu zamdwienia
wytgczona jest mozliwosc¢ zastosowania wskazanej podstawy uniewaznienia postepowania.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy uznat, ze =zaistniata przestanka
do uniewaznienia postepowania, wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i oddalit

odwotanie.
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Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze nie zaszty okolicznosci, pozwalajgce na uznanie,
ze zaistniata przestanka do uniewaznienia postepowania z przyczyn opisanych w art. 93 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, w pismie z 29 czerwca 2020 r. wskazat powyzszg
przestanke jako ,dodatkowg” podstawe uniewaznienia postepowania. W uzasadnieniu
faktycznym podnosit, ze znaczace skrécenie okresu faktycznego wykonywania ustugi, przy
jednoczesnym zachowaniu wynagrodzenia ryczattowego w pierwotnej wysokosci, potgczone
z konieczno$cig ponoszenia przez zamawiajgcego dodatkowych kosztow w tym okresie,
celem unikniecia wstrzymania prowadzenia robét dla zadania inwestycyjnego
przekraczajgcego kwote 200 min. zt. skutkuje tym iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci,
powodujgca ze wykonania zamowienia objetego niniejszym postepowaniem nie lezy
w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Argumentowal,
ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny, uniewaznienie postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego stanowi wyraz ochrony interesu publicznego wyrazajgcej sie w gospodarnym
i efektywnym wydatkowaniu srodkéw publicznych. Przywotywat wyrok KlO, w ktérym Izba
uznata, ze dotyczy¢ to moze sytuacji, gdy na skutek nadzwyczajnych okolicznosci,
juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, realizacja danego zamdwienia bytaby niecelowa
lub w skrajnych wypadkach wigzataby sie z wyrzgdzeniem szkody w mieniu publicznym
(tak: Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 lutego 2009 r., KIO/UZP 176/09, LEX
nr 488387). Tym samym, w ocenie zamawiajgcego zapfata wykonawcy wynagrodzenia
wytonionemu w niniejszym postepowaniu za ustugi, ktére z przyczyn obiektywnych nie moga
juz by¢ wykonywane, a co wiecej za ktére zamawiajgcy musiat ponie$¢ dodatkowe wydatki
i ktore zostaty juz wykonane, celem uniknigecia roszczen wykonawcow robét budowlanych
zwigzanych z przestojem prowadzonych prac, spowodowatoby wyrzgdzenie szkody w mieniu
publicznym, a to obejmujgcym niecelowe wydatkowanie $rodkéw pienieznych na realizacje
inwestycji, wydatkowanych przez Gmine Sosnowiec. Swojg argumentacje zamawiajgcy
rozszerzyt w pisSmie, ztozonym jako odpowiedz na odwofanie.

Nalezy zauwazy¢, ze aby zamawiajgcy mdgt zastosowac niniejszy przepis niezbedne
jest tgczne spemnienie trzech przestanek: wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci; zmiana
ta musi powodowac, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy
w interesie publicznym; zmiany tej zamawiajgcy nie mégt wczesniej przewidzie¢. Jednym
z najistotniejszych elementéw, ktore muszg wystgpi¢c w przypadku podejmowania decyzji
przez zamawiajgcego, ale tez najtrudniejszym z uwagi na trudnosci dowodowe, jest
wykazanie, ze dalsze prowadzenie postepowania nie bedzie lezato w interesie publicznym.

Ustawodawca, formutujgc przestanke uniewaznienia postepowania w art. 93 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp, nie zdefiniowat jednak co nalezy rozumie¢ pod pojeciem interesu
publicznego. W konsekwencji zaréwno w orzecznictwie, jak i doktrynie podejmuje sie proby

wyjasnienia tego pojecia i jakie znaczenie nalezy mu przypisywaé, w zalezno$ci
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od okolicznosci danej sprawy. Pomocne w tym zakresie moze by¢ dotychczasowe
orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, w szczegolnosci uchwata z 12 marca 1997 r.
(W 8/96), w ktorej podkreslono, ze za interes publiczny nalezy bez watpienia uznawac korzysSci
uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie zadan cigzgcych
na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze Swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych, zwigzanych np. z ochrong zdrowia, oswiatag, kulturg czy porzagdkiem
publicznym. Z kolei w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 23 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO
892/20 czytamy: ,przyjmuje sie, ze w systemie zamowien publicznych interes publiczny nalezy
wigzac¢ z funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcych srodki
publiczne. Nalezg do nich racjonalne, efektywne iskuteczne wydatkowanie srodkéw
publicznych na zadania publiczne, zagwarantowanie uczciwej konkurencji iréwnego
traktowania wykonawcow na rynku, zapobieganie korupcji w zamodwieniach publicznych,
zwiekszanie konkurencyjnosci na rynku, ksztattowanie wiasciwych wzoréw zachowan
rynkowych zaréwno przez wykonawcow jak izamawiajgcych, wtym ustalenie zasad
rownowagi kontraktowej, ochrona podmiotow dziatajgcych na rynku zamdwien publicznych
poprzez przyjmowanie przez instytucje zamawiajgcego jasnych i przejrzystych zasad
udzielania zamoéwien publicznych. Realizacja powyzszych funkcji systemu zamoéwien
publicznych to realizacja interesu publicznego”.

W kontekscie powyzszych rozwazan, majgc na uwadze ustalenia faktyczne poczynione
W niniejszej sprawie, lzba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy nie wykazat w sposob
dostateczny, ze zaistniata w niniejszej sprawie okoliczno$¢, ze prowadzenie postepowania lub
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Okolicznos¢, ze wskutek wprowadzenia od dnia 14 marca 2020 r. na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego, w zwigzku z zakazeniami wirusem
SARS-CoV-2, a nastepnie stanu epidemii, co w konsekwencji doprowadzito do sytuaciji,
ze doszto do zmiany w zakresie pierwotnie zaktadanego terminu o okres okoto 4 miesiecy,
a faktyczny okres swiadczenia ustug bedgcych przedmiotem zamowienia w zakresie
dotyczgcym stadionu pitkarskiego i hali sportowej - ulegtby skréceniu o co najmniej okoto
4 miesigce, a wiec w odniesieniu do: stadionu pitkarskiego i zagospodarowania terenu o 15 %
wzgledem stanu pierwotnego, za$ hali sportowej 0 21 % wzgledem stanu pierwotnego, nie
stanowi wystarczajgcej podstawy aby uznac¢, ze mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Zamawiajgcy wprawdzie przewidziat wynagrodzenie ryczattowe za realizacje
zamodwienia, a zatem niezaleznie od okresu, ktory pozostat do zakonczenia robot budowlanych
- zobowigzany bedzie wydatkowac¢ kwote wynikajgca ze ztozonej przez wykonawce oferty.
Umkneto jednak uwadze zamawiajgcego, ze jego decyzja o uniewaznieniu postepowania

i wszczeciu nowego przetargu, ktory po raz kolejny nie musi doprowadzi¢ do okreslonego
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rezultatu w postaci wytonienia wykonawcy - powoduje, ze zamawiajgcy zawiera kolejne
umowy ha swiadczenie ustug nadzoru, wydatkujgc w tym czasie rowniez Srodki publiczne. Jak
zauwazyt odwotujgcy, co przyznat zamawiajgcy w pidmie procesowym, w okresie kiedy
przygotowuje kolejne postepowania przetargowe, udzielat on czgstkowych zaméwien
na swiadczenie ustug objetych postepowaniem, gdyz ich wykonanie musiato nastepowac
natychmiast, celem mozliwosci statej realizacji rob6t budowlanych. W tym okresie na ten cel
przeznaczyt juz kwote ok. 100 tys. zi. Brak zawarcia umowy z odwotujgcym spowoduje
konieczno$¢ zawierania kolejnych uméw z innym podmiotem, ktéry co nalezy podkreslic,
wytaniany jest w trybie niekonkurencyjnym. Co wiecej, zamawiajgcy nie ma gwarancji,
ze w dalszym ciggu zlecajgc w taki sposéb ustugi - nie wydatkuje w rezultacie kwoty wyzszej,
niz to wynika z oferty odwotujgcego sie wykonawcy.

W ocenie lzby zamawiajgcy nie wykazat zatem, uniewazniajgc przedmiotowe
postepowanie o jaki interes publiczny chodzi i nie udowodnit, ze jest on na tyle wazny
i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia odwotujgcego do uzyskania
zamoéwienia w trybie konkurencyjnym. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia,
ze przeprowadzenie kolejnego, pigtego postepowania doprowadzi go do rezultatu w postaci
wylonienia wykonawcy na nowy, skrocony okres swiadczenia ustug.

Niezaleznie jednak od tego, ze przedmiotowy zarzut uzna¢ nalezy za zasadny, Izba
oddalita odwotanie, gdyz zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania kierujgc
sie rowniez przestankg opisang w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...,
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