Sygn. akt:  KIO 3129/22

WYROK

z dnia 9 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2022 r. przez wykonawce Z. F.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. F. ,EKO-OGROD” Z.F. Konserwacja
Terendw Zielonych z siedzibg w Tychach , w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Miejski Zarzad Ulic i Mostéw z siedzibg w Tychach

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........................



Sygn. akt:  KIO 3129/22

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Ulic i Mostow z siedzibg w Tychach, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzednia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych, dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest zimowe utrzymanie oraz pozimowe oczyszczanie drég i obiektow

drogowych na terenie miasta Tychy, z podziatem na 5 czesci.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 23 wrzesnia 2022 r. pod numerem 2022/S 184-519740.

W dniu 25 listopada 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy Z. F. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg Z. F. ,EKO-OGROD”
Z.F. Konserwacja Terendw Zielonych z siedzibg w Tychach, dalej jako: ,Odwotujgcy”, w

zakresie czesci V postepowania, w ktéorym zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 3) ustawy PZP poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie zadania V i uznanie, ze cena najkorzystniejszej
oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, podczas, gdy zamawiajgcy dysponuje $rodkami na sfinansowanie
zamowienia w kwocie 4 931 548,46 ziotych, a ponadto z uwagi na swoje obowigzki
ustawowe i statutowe musi zrealizowa¢ obowigzki objete przedmiotowym zamowieniem

w zakresie zadania V.

W zwigzku z postawionym zarzutem Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci uniewaznienia postepowania.

Stanowisko Odwotujgcego:

Argumentujgc postawiony przez siebie zarzut Odwotujgcy wskazywat, ze zaniechano
badania mozliwosci zwiekszenia budzetu zamawiajgcego, w szczegolnosci nie wzieto pod
uwage danych historycznych pokazujgcych, ze zawsze pozostajg kwoty niewykorzystane,
gdyz mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym oraz nie wzieto pod uwage
okolicznosci, ze wykonanie zadania stanowi obligatoryjne zadanie Prezydenta miasta Tychy i

nie jest mozliwe odstgpienie od jego wykonania.

Jak kontynuowat Odwotujgcy szacunkowa warto$¢ wszystkich czesci wynosi 12 070 039,45
ztotych, a kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
wynosi 13 035 642,61 ztotych. Z kolei kwota tgczna wszystkich ofert wynosi 14 119 895, 95



ztotych, a zatem do catosci (wszystkich czesci zamoéwienia) Zamawiajgcemu brakuje 1 084
253,34 ziotych.

Z tego powodu Zamawiajacy podjat decyzje, iz zrealizuje tylko czes¢ od 1 do 3, aczes¢ 4i5
uniewazni. Na czes¢ od 1 do 3 zamawiajgcy przeznaczy 8 104 094,15 ztotych. Odwotujgcy
podkredlit, ze Zamawiajgcy wskazat, iz dysponuje kwotg 13 035 642, 61 ziotych na realizacje
tego zaméwienia. A zatem Zamawiajgcemu pozostato jeszcze 4 931 548,46 ziotych. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy nie mogt uniewazni¢ postepowania na podstawie przepisu art.
255 pkt 3) ustawy PZP w zakresie obu czesci 4 i 5 wskazujgc, iz oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, kiorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia i
Zamawiajacy nie ma mozliwosci jej zwiekszenia. Powyzsze nie jest prawdg, bowiem

Zamawiajacy nadal dysponuje budzetem w wysokosci 4 931 548, 46 ztotych.

Odwotujgcy podkreslit, iz w zakresie czesci 1 i 3 zaistniata sytuacja tozsama, z tg w czesci V,
a mimo to Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na uniewaznienie postepowania. Biorgc pod
uwage, iz na cze$¢ 5 Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng - 3 039 406,21 zlotych, Zamawiajgcy
dysponuje kwota, ktéra wystarczy na realizacje czesci 5 zamowienia. Tym samym nie jest

zgodne z prawem uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3) ustawy PZP.

Odwotujgcy dodat, ze nie ma mozliwosci, aby MZUiM w Tychach nie zrealizowat zadania nr

V, bo wynika to z obowigzkéw ustawowych Prezydenta Miasta Tychy oraz ze statutu MZUiM.

Zamawiajgcy zatem i tak bedzie musiat zrealizowac ten przedmiot zaméwienia, jesli nie w
trybie przetargu nieograniczonego jak obecnie, to moze sie okazaé, ze bedzie musiat
zrealizowac w trybie wolnej reki, co z uwagi na obecne realia na rynku jest niekorzystne dla
Zamawiajgcego. By¢ moze jest to intencjg Zamawiajgcego by powierzy¢ go innemu
wykonawcy w trybie z wolnej reki, stgd obecne ,pozorne” zdaniem Odwotujgcego

uniewaznienie.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze wynagrodzenie we wzorze umowy zostato okreslone jako
kosztorysowe, co dotyczy réwniez postepowan historycznych. Z analizy poprzednich
postepowan wynika, ze cena, ktérg wykonawcy wskazujg w swojej ofercie nie jest ceng
ostateczng, co oznacza, ze na realizacje tego zadania wcale nie musi zosta¢ wykorzystana
cata kwota. Jak pokazuje praktyka - wrecz za kazdym razem pozostajg jeszcze
Zamawiajgcemu do wykorzystania pienigdze na realizacje tego =zadania, zatem
uniewaznienie postepowania na tej podstawie jest pozorne. Odwotujacy przytoczyt réwniez

przyktady postepowan historycznych, na ktérych opart swojg analize.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, ze ocena mozliwosci zwiekszenia kwoty musi byc¢

dokonywana z uwzglednieniem faktu, ze sg takie zamodwienia, ktdére nie mogg nie zostac



udzielone, a ich zakres determinowany jest natozonymi na zamawiajgcego z mocy prawa
obowigzkami, co powinno skutkowac stwierdzeniem, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy
ustawy PZP uniewazniajgc postepowanie w zakresie czesci V, a zatem odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Stanowisko Zamawiajgceqgo:

Pismem z dnia 7 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwofanie, w ktorej
ustosunkowat sie do twierdzen odwotania. Nalezy jednak zauwazy¢, Zze zgodnie z
dyspozycjg art. 521 ustawy PZP odpowiedz na odwotanie moze by¢ ztozona do czasu
otwarcia rozprawy. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na przekroczenie ustawowego terminu
do whniesienia odpowiedzi na odwotanie, nie byta ona brana pod uwage przy wydawaniu

rozstrzygniecia. To samo dotyczy dowodu, ktéry do akt sprawy wptynat 8 grudnia 2022 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Strony, na podstawie zgromadzonego w
sprawie materialu dowodowego, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, ktorej tresé

byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy.
W ramach postepowania odwotawczego ztozone zostaty takze nastepujgce dowody:

a) Odwotujgcego:
i. Zarzadzenie Prezydenta Miasta Tychy nr 0050/391/22 na okolicznos¢
obowigzku wykonania przedmiotu zamowienia objetego czescig V

postepowania (§ 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢)

Zdaniem Izby kluczowym dla rozstrzygniecia sprawy byto jednak przyjecie okreslonego
zapatrywania prawnego na zaistniate na tle rozpatrywanego stanu faktycznego zagadnienie.
Z tego wzgledu ztozony przez Odwotujgcego dowdd, zdaniem Izby, nie byt przydatny dla

wydania rozstrzygniecia.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktorego
przedmiotem jest zimowe utrzymanie oraz pozimowe oczyszczanie drog i obiektow

drogowych na terenie miasta Tychy, z podziatem na 5 czesci.
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Wartos¢ szacunkowa zamdwienia zostata okreslona przez Zamawiajgcego na kwote
12.070.039,45 PLN netto, w tym:

- Zadanie | — 2.926.330, 73 PLN netto,
- Zadanie Il — 2.453.555, 21 PLN netto,
- Zadanie Ill — 1.931.667, 16 PLN netto,
- Zadanie IV — 2.367.762, 63 PLN netto,
- Zadanie V — 2.390.723, 72 PLN netto.

Zgodnie z informacjg z dnia 25 pazdziernika 2022 r., Zamawiajgcy na sfinansowanie

zamoOwienia zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci:

- Zadanie I: 3.160.437,19 PLN brutto,

- Zadanie II: 2.649.839,63 PLN brutto,

- Zadanie Ill: 2.086.200,53 PLN brutto,

- Zadanie 1V: 2.557.183,64 PLN brutto,

- Zadanie V: 2.581.981,62 PLN brutto.

Do momentu uptywu terminu sktadania ofert, w ramach:

- zadania |: zostata ztozona jedna oferta na kwote 3.271.546, 07 zt brutto (wykonawca A),
- zadania ll: zostata ztozona jedna oferta na kwote 2.409.387, 34 zt brutto (wykonawca B),
- zadania lll: zostata ztozona jedna oferta na kwote 2.423.160, 81 zt brutto (Odwotujacy),

- zadania IV: zostata ztozona jedna oferta na kwote 2.976.395, 59 zt brutto (wykonawca B),
- zadania V: zostata ztozona jedna oferta na kwote 3.039.406, 21 zt brutto (Odwotujgcy).

Jak wskazano w informacji z dnia 16 listopada 2022 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie
art. 260 ust. 1 i 2 ustawy PZP informuje, ze w dniu 10.11.2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na realizacje zadania pn. Zimowe utrzymanie oraz pozimowe o0czyszczanie

drdg i obiektdow drogowych na terenie miasta Tychy — Zadanie 5.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy PZP, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote

do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. W postepowaniu pn. Zimowe utrzymanie oraz
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pozimowe oczyszczanie drog i obiektow drogowych na terenie miasta Tychy — Zadanie 5, do
uptywu terminu skfadania ofert, tj. do dnia 25.10.2022 r. godz. 9:00 wptyneta oferta
wykonawcy Z. F. EKO-OGROD Z.F. Konserwacja Terenéw Zielonych — 3.039.406,21 zt
brutto.

Zamawiajacy poddat ocenie zgodnie z kryterium zawartym w SWZ oferte ztozona przez ww.
wykonawce, ktérg uznat za niepodlegajgcg odrzuceniu, co skutkowato otrzymaniem przez

nig 100 pkt w ramach kryteriéw oceny ofert.

Jak dodat Zamawiajgcy, oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, tj. 2.581.981,62 zt brutto. Zamawiajgcy nie

ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty.
Z tej samej przyczyny uniewaznione zostato zadanie nr |V.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy PZP Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg cena
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej

oferty.

Przepis ten wyraznie wskazuje na mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamodwienia, zatem ustawodawca decyzje w tym zakresie pozostawit
wytgcznie zamawiajgcemu. Nie naktada on réwniez na zamawiajgcego obowigzku
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia. Ewentualne zwigkszenie
kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do ceny lub
kosztu najkorzystniejszej oferty jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego (tak
réwniez wyrok KIO z 14 marca 2014 r., KIO 392/14 oraz wyrok KIO z 16 sierpnia 2016 r.,
KIO 1413/16).

Przy czym Zamawiajgcy ma petng autonomie co do podjecia decyzji o poszukiwaniu
dodatkowych srodkéw na realizacje zamdéwienia. Odmowa zwiekszenia kwoty nie moze
stanowi¢ podstawy jakichkolwiek roszczen i nie stanowi uzasadnionej podstawy do
kwestionowania czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania (wyrok KIO z
22.01.2019 r. sygn. akt KIO 2608/18).

Wobec tak przyjetej interpretacji powyzszego przepisu nie mozna réwniez uznac, ze na
zamawiajgcym cigzy jakiS podwyzszony rygor dowodowy uzasadnienia Cczynnosci

uniewaznienia postepowania na tej podstawie. Skoro decyzja o zwigekszeniu kwoty jest



suwerenng decyzjg zamawiajgcego, a wykonawca nie moze bada¢ jego rzeczywistych
mozliwosci  finansowych, dla uzasadnienia dokonania czynnosci uniewaznienia
wystarczajgcym jest powotanie sie na okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 255 pkt
3 ustawy PZP, tj. na wysokos¢ kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia oraz kwoty jaka zostata wskazana w ofercie wykonawcy
najkorzystniejszego lub wykonawcy z najnizszg ceng. Proste poréwnanie tych kwot wraz z
informacjg, ze zamawiajgcy nie podjgt decyzji w przedmiocie zwiekszenia kwoty jaka
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, jest zdaniem Izby wystarczajgcym

uzasadnieniem dokonania tej czynnosci.

Powyzsze uwagi dotyczg rowniez sytuacji, gdy zamoéwienie podzielone jest na czesci (czy
tez wyodrebnione zadania), co ma miejsce w niniejszej sprawie. Woéwczas art. 255 pkt 3
stosowany jest w zwigzku z art. 259 ustawy PZP. Wskazaé¢ bowiem nalezy, ze w przypadku
gdy zamowienie realizowane jest w czesciach, kwota ktorg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, podawana jest oddzielnie dla kazdej z czesci.
Ponownie, proste porownanie cen ofert w ramach poszczegdlnych czesci z podanymi przez
zamawiajgcego kwotami na ich realizacje, pozwala na ustalenie czy podstawa do
uniewaznienia danej czesci w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy PZP zachodzi czy tez nie. Gdy
zamawiajgcy stwierdzi, ze podstawa taka zachodzi, ma jeszcze mozliwo$¢ zwiekszenia
kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia i odstgpi¢ od uniewaznienia
postepowania. Jesli jednak brak jest woli po stronie zamawiajgcego do zwiekszenia tej
kwoty, to postepowanie podlega uniewaznieniu. Brak jest przy tym jakichkolwiek podstaw do

kwestionowana decyzji zamawiajgcego o nie podwyzszeniu tej kwoty.

Izba podkresla rowniez, w odniesieniu do argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego,
ze nalezy rozrézni¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia od szacunkowej
wartoéci zaméwienia, poniewaz tylko w sytuacji przekroczenia kwot na sfinansowanie
zamowienia mozliwe bedzie uniewaznienie postepowania. Nie ma réwniez znaczenia, w
kontekScie postepowan czesciowych, tgczna kwota, jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje wszystkich czesci. To, ze hipotetycznie, przy uwzglednieniu kwot
pozostatych z czesci uniewaznionych, istniataby mozliwo$¢ sfinansowania zadania V, nie ma
w sprawie znaczenia. Analiza zaistnienia przestanek do uniewaznienia danej czes$ci w
oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy PZP odbywa sie bowiem tylko w oparciu o stan faktyczny

zaistniaty w ramach danej czesci.

Zdaniem lzby bez znaczenia dla rozstrzygnigcia sprawy jest takze argument Odwotujgcego,
ze Zamawiajgcy ma obowigzek wykonania zadan bedgcych przedmiotem czesci 5
postepowania, tj. zimowego utrzymania oraz pozimowego oczyszczenia drdg i obiektow

drogowych, oraz ze nie ma mozliwosci, by ten przedmiot zaméwienia w ogdle nie zostat
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Zlecony do realizacji, bowiem w mieécie Tychy musi by¢ zapewnione zimowe utrzymanie
drég. Izba zwraca uwage, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek wywigzania sie z
zadan, ktore zostaty natozone na niego przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa.
Nie jest zadaniem Izby badanie sposobu wywigzywania sie przez Zamawiajgcego z tych
obowigzkow, a stwierdzenie w ramach postepowania odwotawczego czy zostaty naruszone
przepisy powotywane w tresci zarzutéw odwotania. Zdaniem Izby, biorgc pod uwage
argumenty podniesione w odwotaniu, czynnos¢ Zamawiajgcego nie byla sprzeczna z
przepisem art. 255 pkt 3 ustawy PZP, a zatem nie bylo podstaw do uwzglednienia

odwotania.

W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l



