Sygn. akt KIO/UZP 2091/10

WYROK
Z dnia 8 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Pawet Trojan

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego przez Ekosrodowisko Sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41- 909 Bytom od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski Zarz ad Ulic i Mostéw, ul. Budowlanych 59,

43-100 Tychy protestu z dnia 10 wrze$nia 2010 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania,

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarz qd Ulic i Mostéw, ul. Budowlanych 59,
43-100 Tychy i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysi ace czterysta czterdzie $ci cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwotujgcego

Ekosrodowisko Sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41- 909 Bytom,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 264 zt 00 gr (stownie: osiem tysi ecy dwie $cie
szes€dziesi gt cztery ziote zero groszy) przez Miejski Zarz ad Ulic i
Mostow, ul. Budowlanych 59, 43-100 Tychy  na rzecz Eko$rodowisko Sp. z
0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41-909 Bytom  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie;
3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zl 00 gr (stownie: dziesi eé tysiecy pieéset
pieédziesi gt szesé ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych

Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz odwotujgcego Eko$rodowisko Sp. z
0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41-909 Bytom.

UZASADNIENIE

W dniu 27 wrzesnia 2010 roku (data nadania pisma w placéwce operatora 24

wrzesnia 2010 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych wptyneto odwotanie ztozone
przez Ekosrodowisko Sp. z 0.0. w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Ulic
i Mostébw w Tychach na ,Zimowe utrzymanie oraz pozimowe oczyszczanie drég i obiektow
drogowych na terenie miasta Tychy w sezonach 2009/2010, 20010/2011, 2011/2012 -Zadanie
1"

Protest wniesiony w dniu 10 wrzesnia 2010 roku od czynnosci Zamawiajacego

polegajacej na uniewaznieniu postepowania oddalony zostat w dniu 17 wrzesnia 2010 roku.

Zarzuty Odwotujacego:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2007 roku, nr 223, poz. 1655, ze zm. - dalej ,ustawa PZP"), poprzez
przeprowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania Wykonawcow.

2) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP poprzez bezprawne uniewaznienie postepowania.
3) naruszenie art. 94 ust. 1 ustawy PZP poprzez bezprawne zaniechanie zawarcia umowy
z Wykonawcg, ktorego oferta zostata wybrana.

Zadania Odwolujaceqo:

1) Nakazanie uniewaznienia bezprawnej czynnosci uniewaznienia postepowania z dnia 17
wrzesnia 2010 roku.

2) Nakazanie wykonania zaniechanej czynnosci zawarcia umowy z Wykonawca, ktorego oferta



zostata wybrana.

Interes Prawny Odwolujgcego:

Odwolujacy ztozyt wazng oferte na wykonanie zadania pn. ,Zimowe utrzymanie oraz
pozimowe oczyszczanie drog i obiektéw drogowych na terenie miasta Tychy w sezonach
2009/2010, 20010/2011, 2011/2012 - Zadanie 1". Z uwagi na razgce naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw prawa, skutkujgce zaniechaniem czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i bezprawnym uniewaznieniem postepowania, Wykonawca traci mozliwosc
ubiegania sie 0 udzielenie przedmiotowego zamowienia, co istotnie narusza przepisy prawa,
a tym samy interes prawny Odwotlujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, iz w dniu 19 lipca 2010 roku Zamawiajacy
przekazatl protestujgcemu zawiadomienie o wyborze oferty EKOSRODOWISKO Sp. z o.0.
wyznaczajgc termin zawarcia umowy na dzien 16 sierpnia 2010 roku. Przedmiotowa czynnos¢
wyboru oferty najkorzystniejszej zostala oprotestowana przez ALBA ekoserwis Sp. z o.0.
protestem zlozonym w dniu 2 sierpnia 2010 roku. W tym samym dniu Zamawiajacy przekazat
Wykonawcy EKOSRODOWISKO Sp. z 0.0. zawiadomienie o wniesionym protescie oraz anulowat
wczesniej wyznaczony na dzien 16 sierpnia 2010 roku termin zawarcia umowy. Protest ztozony
przez ALBA Ekoserwis Sp. z 0.0. zostat odrzucony przez Zamawiajgcego w dniu 9 sierpnia
2010 roku w trybie art. 180 ust. 7 ustawy PZP, jako wniesiony po terminie.

W dniu 2 wrze$nia 2010 roku Zamawiajacy przekazatl protestujgcemu za

posrednictwem faksu zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania w trybie art. 93 ust. 1. pkt
4 ustawy PZP. Jako uzasadnienie wskazano, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Na czynnos¢ uniewaznienia postepowania Odwotujacy ziozyt w dniu 10 wrzesnia
2010 roku Protest, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7 ust. 1 ustawy PZP, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow.
- art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP poprzez bezprawne uniewaznienie postepowania.
- art. 94 ust. 1 ustawy PZP poprzez bezprawne zaniechanie zawarcia umowy z Wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana.

W zadaniach protestu domagano sie uniewaznienia bezprawnej czynnosci
uniewaznienia postepowania z dnia 2 wrzesnia 2010 roku, oraz wykonania zaniechanej
czynnosci zawarcia umowy z Wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana.

W dniu 17 wrzesnia 2010 roku Zamawiajacy oddalit protest w catosci.

W uzasadnieniu oddalenia protestu zarzucono protestujgcemu niedostateczne zapoznanie sie
Z uzasadnieniem uniewaznienia postepowania, albowiem rzekomo wbrew twierdzeniom

protestujgcego, srodki publiczne przeznaczone na sfinansowanie ww. zadania wynosity



8.385.165,00 zt. W dniu uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy dysponowal natomiast
kwotg 5.167.794,88 zi, ktorg to zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Odnoszac sie do tresci rozstrzygniecia protestu, Odwotujgcy wskazywat na brak
zrozumienia przez Zamawiajgcego tresci art. 86 ust. 3 PZP i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP
w brzmieniu ustalonym nowelizacjg zawartg w ustawie z dnia 7 maja 2009 roku o zmianie
ustawy o spétdzielniach socjalnych oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2009 roku,
nr 91, poz. 742). W protescie Odwotujacy dokonat jednoznacznego rozroznienia pomiedzy

kwotg, ktora Zamawiajacy zamierzat, a kwotg ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamdéwienia. Pierwsza obejmuje kwote przewidywang, zaplanowang, natomiast
druga jest kwotg pewna, rzeczywiscie dostepna, wynikajacg z faktycznego stanu wykonania

planu finansowego. Podkreslono przy tym, ze Zamawiajgcy przyznal, iz _na realizacje

przedmiotu zamowienia _aktualnie _moze przeznaczy¢ kwote 5.167.794,88 zi, ktérg to

okolicznos¢ nalezy ponad wszelkg watpliwosé uzna¢ za bezsporng, albowiem zostata
jednoznacznie przyznana w zarbwno w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania jak
i W rozstrzygnieciu protestu.

Majac na wzgledzie dwie okolicznosci bezsporne, iz na dzien uniewaznienia
postepowania do chwili obecnej kwota, ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia wynosi 5.167.794,88 zt oraz, ze jeden z trzech sezondw objetych
przedmiotem zamdéwienia ulegt zakonczeniu, Odwotujgcemu podnosit, ze nie doszio do
ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
PZP. Zamawiajacy popetnia btad w obliczeniach dokonujac kalkulacji srodkéw na trzy sezony,
podczas gdy wobec zakonczenia sezonu 2009/2010 Zamawiajacy nie moze juz przeznaczy¢ na
jego realizacje $rodkow zabezpieczonych w dniu otwarcia ofert. Z drugiej strony Zamawiajacy
nie jest uprawniony do rozszerzenia przedmiotu zamoéwienia o kolejny sezon 2012/2013,
mozliwos¢ taka nie zostata przewidziana w tresci specyfikacji. Tym samym przedmiotowe
zamowienie moze zosta¢ wykonane wytgcznie w 2/3 czesci. Jak wykazano w protescie kwota
wymagana na realizacje ustug w sezonach 2010/2011 oraz 2011/2012 zawarta w ofercie
EKOSRODOWISKO Sp. z 0.0. wynosi 4.992.666,67 z.. Tym samym wbrew argumentacji,
a przede wszystkim wnioskom Zamawiajgcego, zawartym w tre$ci pisma nr
DTT/ZP/30/5991/09/MW, Zamawiajagcy nadal dysponuje $rodkami na realizacje

przedmiotowego zamoéwienia. W istocie Zamawiajacy posiada nadwyzke budzetowa na

realizacje przedmiotowego zamoéwienia, albowiem réznica srodkéw ktérymi aktualnie dysponuje

Zamawiajacy, na potrzeby przedmiotowego postepowania w kwocie 5.167.794,88 zi, a kwota

wymagang na_realizacje pozostatych do wykonania w ramach przedmiotu postepowania
sezonow 2010/2011 oraz 2011/2012 w wysokosci 4.992.666,67 zi, daje nadwyzke w kwocie
175.128.21 zt.




Odwolujacy podkreslat ponadto, iz w toku przedmiotowego postepowania nie doszto
do ziszczenia sie przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy PZP albowiem przepis ten dotyczy wylgcznie sytuacji, gdy Zamawiajacy nie moze

wygospodarowa¢ dodatkowych $rodkéw na sfinansowanie zamdwienia w  kwocie

przekraczajacej kwote, ktéra zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ (cena oferty jest wyzsza niz

Srodki zaplanowane), podang przed otwarciem ofert, jak réwniez sytuacje, gdy brak srodkéw
nastepuje na skutek zmniejszenia kwoty, ktdrg Zamawiajacy przewidywat na sfinansowanie
zamoéwienia, tzn. moze przeznaczy¢ kwote nizszg od podanej przed otwarciem ofert (cena
oferty miesci sie w kwocie zaplanowanej na poczatku postepowania), przy czym zmniejszenie
Srodkéw nastgpito w efekcie zdarzen nieprzewidzianych niezaleznych od Zamawiajgcego.

W ugruntowanym w tej materii orzecznictwie Krajowa lzba Odwotawcza zwracata
uwage iz ocena, czy w konkretnej sprawie zachodzi okolicznos¢ braku srodkow finansowych na
realizacje zamowienia, wynikla na skutek pogorszenia sie sytuacji finansowej, musi byc¢
traktowana jako wyjagtkowa i wymaga rzetelnego uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego,
podejmujgcego decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
PZP. Zgodnie z orzecznictwem, uniewaznienie postepowania na skutek zmniejszenia
wysokosci posiadanych $rodkéw jest dopuszczalne tylko wowczas gdy ,uszczuplenie tych
srodkéw" wynika z okolicznosci nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego. Podobne
stanowisko wyrazit sgd Okregowy w Siedlcach (wyrok z 30.10.2005 r. sygn. akt: 1l Ca 484/04
niepubl.). Ciezar udowodnienia faktu braku srodkéw finansowych na realizacje zadania nr 1,
zgodnie z trescig art. 6 k.c. spoczywa zatem w catosci na Zamawiajagcym (Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 19 maja 2009 roku sygn. akt KIO/UZP
580/09).

Reasumujgac Odwotujacy podkreslatl, iz przedmiotowe postepowanie nie jest
obarczone wadg stanowigcg przestanke do uniewaznienia postepowania, albowiem
Zamawiajacy jak przyznano w pismie z dnia 2 wrzesnia 2010 roku nr DTT/ZP/30/5991/09/MW
dysponuje srodkami, ktére moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, czym nie wykazat
i nie udowodnit okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania.

W rozstrzygnieciu protestu z dnia 17 wrzesnia 2010 roku, Zamawiajgcy oddalajac go
w catosci stwierdzit, ze iz protestujacy w sposéb nienalezyty zapoznal sie z uzasadnieniem
uniewaznienia postepowania z dnia 1 wrzesnia 2010 r. Zamawiajgcy uzasadniajgc
uniewaznienie postepowania w sposob jasny i wyczerpujacy wskazat, iz kwotg w wysokosci
8.385.165,00 zt brutto przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia dysponowat po rozpoczeciu
postepowania w 2009 r. i przed terminem skiladania ofert (wrzesieh 2009), a nie jak twierdzi
protestujacy w dniu uniewaznienia postepowania.

Zaskakujgca byla dla zamawiajgcego propozycja protestujgcego podziatu kwoty

wynikajacej z oferty ztozonej w dniu 28.09.2009 roku na trzy czesci w sytuaciji, w ktérej umowa
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na kwote 7.489.000,00 zt obecnie dotyczy¢ bedzie dwbdch sezondw. Zamawiajacy wskazywat, iz
niedopuszczalne jest w Swietle zapisow ustawy Prawo zamowien publicznych, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, negocjowanie ceny.

Podnosit takze kwestie tresci art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie "Zakazuje sie zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej] zmiany
w ogtoszeniu o zamoOwieniu lub specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz okreslit
warunki takiej zmiany". Zamawiajgcy podnosit, iz takiej mozliwosci - zmiany ceny (100%
kryterium oceny ofert) zarbwno w ogtoszeniu jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

nie byto.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. ftr esci SIWZ, ofert

ztozonych w post epowaniu, dokumentéw zto zonych przez strony i wt aczonych w poczet

materialu dowodowego, stanowisk i o Swiadcze A stron zaprezentowanych w toku

rozprawy, skiad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odnosz ac sie do podniesionych w prote $cie, jak i w tre $ci odwotania zarzutow

stwierdzi € nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzgl _ednienie

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe
odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepiséw ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej
majg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie

wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny w zlozeniu odwotania, gdyz
potwierdzenie sie zarzutdw odnosnie istnienia podstaw bezprawnego uniewaznienia
postepowania oznaczatoby dla Odwotujacego mozliwos¢ uzyskania niniejszego zamdéwienia ze
wzgledu na ztozenie jedynej waznej oferty w postepowaniu. Tym samym wypetniona zostata
materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1

ustawy.



Skiad orzekaj acy Izby dokonat nast epujacych ustale i odno $nie zarzutu:

Zamawiajacy w dniu 19 lipca 2010 roku dokonat w prowadzonym postepowaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej i za taka uznal oferte zlozong przez Odwotujacego sie
Ekosrodowisko Sp. z 0.0. Jednoczesnie w tym samym dniu wystgpit do Dzialu Ksiegowosci
0 podanie kwoty, jakg obecnie dysponuje Zamawiajgcy ha sfinansowanie zamdwienia.
W zwigzku z wplynieciem protestu innego wykonawcy na wybor oferty najkorzystniejszej,
w dniu 2 sierpnia 2010 roku, Zamawiajacy poinformowat o tym fakcie obecnie Odwotujgcego sie
i w pismie zaznaczyt, iz wyznaczony termin na podpisanie umowy — 16 sierpnia 2010 roku, jest

nieaktualny. Protest zostat odrzucony w dniu 9 sierpnia 2010 roku.

W przedmiotowej sprawie znaczenie na fakt, iz w dniu 1 wrzesnia 2010 roku,
Zamawiajacy otrzymat opinie w sprawie braku s$rodkow finansowych na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia podpisang przez Gléwnego Ksiegowego jednostki. Z opinii tej
wynikato, iz Zamawiajgcy w chwili obecnej dysponuje kwotg w wysokosci 5 167 794,88 zt na
realizacje ustug w sezonach 2010/2011 i 2011/2012, natomiast cena najkorzystniejszej oferty
wynosi 7 489 000,00 zt brutto za trzy sezony, zatem r6znica miedzy podanymi kwotami wynosi
2 321 205,12 zt. W opinii stwierdzono rowniez, ze zwiekszenie $rodkow publicznych na
realizacje przedmiotowego zadania nie jest mozliwe i celowe. W tak zaistnialej sytuacji, komisja
przetargowa zwroécita sie z wnioskiem do Kierownika Zamawiajacego 0 uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Informacje o uniewaznieniu
postepowania datowang na 1 wrzesnia 2010 roku, Odwotujacy sie otrzymat w dniu 2 wrzesnia
2010 roku. Decyzja podjeta przez Zamawiajgcego zostala przez Ekosrodowisko Sp. z o.o0.
oprotestowana a w zwigzku z oddaleniem protestu wniesiono do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych odwotanie.

W zwigzku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym,

bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuje:

Zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem

ofert podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego, podanie do publicznej wiadomosci i ujawnienie kwoty
przeznaczonej na finansowanie zaméwien ma na celu zapobiezenie bezzasadnemu
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy sktada w ten
sposOb oswiadczenie w sprawie kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie
zamoéwienia i zobowigzuje sie przyjac oferte najkorzystniejszg pod warunkiem, ze zaoferowana

cena nie przekroczy podanej przez zamawiajgcego kwoty. Przepisy ustawy Prawo zamowien



publicznych dopuszczajg mozliwos$¢ biezgcego reagowania na zachodzace zmiany w sytuacii
finansowe] jednostki przeprowadzajacej postepowanie, takze po otwarciu ofert. Jest to jak
najbardziej sytuacja usprawiedliwiona poniewaz miedzy otwarciem ofert a wyborem oferty
najkorzystniejszej moze uptyna¢ znaczacy czas nawet kilku miesiecy, co miato zreszta miejsce
w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie Izby mozliwa jest zatem sytuacja, iz kwota podana
bezposrednio przed otwarciem ofert moze ulec zaréwno zwiekszeniu, jak tez zmniejszeniu
w stosunku do pierwotnie podanej kwoty przed otwarciem ofert. Jest to takze sytuacja
bezsporna miedzy stronami, ze kwota podana przed otwarciem ofert ulegta zmniejszeniu,
choéby przez to, iz mingt juz jeden sezon wykonywania ustugi, na ktorg przeprowadzane jest

postepowanie.

W przypadku zas, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg

Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, uniewaznia on postepowanie.

Zgodzi¢ sie nalezy z tezg prezentowang przez Odwotujgcego sie, ze pogorszenie sie
sytuacji finansowe] musi by¢ traktowane jako sytuacja wyjgtkowa i wymaga rzetelnego
uzasadnienia ze strony Zamawiajgcego, podejmujgcego decyzje o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego
uniewaznienie postepowania jest mozliwe ze wzgledu na zmniejszenie sie $rodkéw
finansowych tylko w sytuacji, jezeli uszczuplenie tych $rodkéw wynika z okolicznosci
nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego (wyrok z 30 pazdziernika 2005 roku, sygn.
akt Il Ca 484/04 niepubl.).

W ocenie Izby, w trakcie prowadzonego postepowania dowodowego, Zamawiajacy
nie udowodnit, ze powolywane przez niego ogoélne pogorszenie sie sytuacji finansowej
skutkowa¢ musialo uniewaznieniem postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego.
W ocenie skladu orzekajgcego sytuacja zmiany kwoty przeznaczonej pierwotnie na
sfinansowanie zamoéwienia wynika po prostu z faktu, iz mingt juz jeden sezon, w ktérym
realizowana miata by¢ ustuga zimowego utrzymania oraz poziomego oczyszczania drég na
terenie miasta Tychy i oczywistym jest, ze musiato dojS¢ do przeszacowania kwoty pierwotnie
podawanej przed otwarciem ofert z racji skonsumowania czesci funduszy. Nie zmienia to
jednak sytuacji wykonawcy, ktéry ztozyt wazng oferte i w dniu 19 lipca 2010 roku zostata ona
przez Zamawiajgcego uznana za oferte najkorzystniejsza. Izba nie widzi przeszkod, aby umowa
mogta by¢ zawarta z takim wykonawcg na dalszy okres wykonywania ustugi (wyznaczony przez
Zamawiajgcego na sezony 2010/2011 oraz 2011/2012). Stanowisko takie potwierdzi takze
wyrok Krajowej izby Odwotawczej o sygn. akt KIO/UZP 703/10. Zgodnie z zapisami zawartymi
w SIWZ wynagrodzenie za przedmiot zamoOwienia ustalane bedzie powykonawczo wedtug

obmiaru (tj. faktycznie wykonanych ustug ujetych w raportach dobowych) i cen jednostkowych
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okreslonych w ofercie przetargowej. Zamawiajacy przewidziat rowniez w SIWZ mozliwosé
zmniejszenia zakresu ustug oraz umownego wynagrodzenia, a na rozprawie przyznal, iz
podane w formularzu ofertowym wartosci poszczegoélnych jednostek sg wartosciami
maksymalnymi i nie moze doj$¢ do ich przekroczenia. W takiej sytuacji, nie dojdzie, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, do jakichkolwiek negocjacji cenowych miedzy stronami. Ceny
jednostkowe podane w ofercie pozostang, zgodnie z zapisami SIWZ, ostateczne i nie bedg
podlega¢ zadnym negocjacjom, nie beda waloryzowane w okresie realizacji zamowienia, a nie
negowana przez zadng ze stron kwota na sfinansowanie zamowienia, jakg dysponuje
Zamawiajacy, wynosi¢ bedzie 5 167 794,88 zi. Nie zachodzi koniecznosc jakiejkolwiek korekty
czy tez zmiany tresci ziozonej przez wykonawce oferty poniewaz w tym postepowaniu
decydujgce znaczenie majg ceny jednostkowe, ktére nie ulegng zmianie. Cena, ktérg podat
wykonawca w formularzu ofertowym byfa wartoscig ogdétem brutto z podatkiem VAT wymagang,
przez Zamawiajgcego na potrzeby poréwnania ofert w prowadzonym postepowaniu, brang pod

uwage podczas w trakcie oceny ofert przy zastosowanym kryterium najnizszej ceny.

Izba nie data wiary dowodom przedtozonym przez Zamawiajgcego na rozprawie (to
jest wnioskowi datowanemu na 2 sierpnia 2010 roku o $rodki na zimowe utrzymanie drog wraz
z odpowiedzig z dnia 26 sierpnia 2010 roku udzielong przez Prezydenta Miasta Tychy), iz
potwierdza¢ one mialy pogorszenie sie jego sytuacji finansowej. Po pierwsze wniosek jest
datowany po terminie wyboru oferty najkorzystniejszej, wiec niezrozumialym sa dla skiladu
orzekajgcego dziatania podejmowane przez Zamawiajgcego w takim terminie. Jezeli
Zamawiajacy posiadat watpliwosci co do wysokosci posiadanych srodkow, to dziatania takie
winien czyni¢ przed wyborem oferty najkorzystniejszej, ktory jest swoistym przyrzeczeniem
skladanym wykonawcy zmierzajagcym do zawarcia z wybranym wykonawca waznej umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Nie wiasciwe jest rowniez powolywanie sie przez Zamawiajgcego na brzmienie art.
144 ustawy Pzp, z ktérego wynika, iz zakazuje sie zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy. Izba pragnie
zauwazyc, iz cytowany przez Zamawiajagcego przepis dotyczy sytuacji, kiedy dokonuje sie
zmian w zawartej juz umowie, a sytuacja taka nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu
poniewaz nie doszto jeszcze do zawarcia umowy miedzy stronami. Przepis ten nie bedzie miat
w takiej sytuacji zastosowania. Ponadto, nawet biorgc pod uwage postanowienia art. 140 ust. 1
ustawy Pzp, z ktérych wynika, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy ma byé
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, nie dojdzie do zlamania tychze

postanowien. Zakres swiadczenia zawarty w ofercie odnosi sie do Swiadczenia ustugi



zimowego utrzymania oraz poziomego oczyszczania drég w wyznaczonych sezonach za ceny

jednostkowe zawarte w formularzu cenowym.

Reasumujgc, sktad orzekajacy lIzby stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym
postepowaniu, nie doszto do ziszczenia sie przestanek, ktére pozwolityby Zamawiajacemu na
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Dlatego tez za niezasadne nalezy uzna¢ dzialania Zamawiajgcego skutkujace

uniewaznieniem postepowania.

W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, doszio rowniez, w ocenie Izby, do
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 94 ust. 1 ustawy Pzp. Artykut ten stanowi, iz Zamawiajacy
ma obowigzek zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego w okreslonym przez ustawe
terminie po dokonanym skutecznie wyborze oferty najkorzystniejszej. Jezeli nie zaszly
przestanki lub okolicznosci, ktére spowodowa¢ mogtyby zmiane decyzji Zamawiajgcego (np.
prawidtowe uniewaznienie postepowania lub inne okolicznosci, ktore znosityby dokonany wybor
oferty najkorzystniejszej), to nie istnieja przyczyny, dla ktérych Zamawiajacy moze od

podpisania umowy odstapic.

Wobec sytuaciji, iz potwierdzity sie zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego, doszio
w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia przez Zamawiajgcego w toku czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 4, art. 94 ust. 1 a tym samym doszio
do naruszenia art. 7 wust. 1 ustawy Pzp poprzez brak prowadzenia postepowania
z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Stwierdzone
naruszenia moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie

art. 191 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego oraz kosztach uczestnika postepowania odwotawczego zwigzanych
z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby, sklad orzekajacy Izby orzekt na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886

z pézn. zm.), tj. zgodnie z przedtozonymi kserokopiami biletéw kolejowych i rachunkiem.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w
Katowicach.

Przewodnicz acy:
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