Sygn. akt: KIO 2389/16

WYROK
z dnia 30 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 grudnia 2016 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2016 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia HDOmedical Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Nadzieja
Opieka Pielegniarsko Rehabilitacyjna Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w
Kielcach

orzeka
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia HDOmedical Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (petnomocnik) oraz Nadzieja Opieka Pielegniarsko Rehabilitacyjna
Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia HDOmedical Spétka z

ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz



Nadzieja Opieka Pielegniarsko Rehabilitacyjna Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
HDOmedical Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
(petnomocnik) oraz Nadzieja Opieka Pielegniarsko Rehabilitacyjna Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego Miejskiego Osrodka Pomocy Rodzinie w Kielcach kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szedcCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczaCy: .......ccceveveiiiiiinrarann



Sygn. akt: KIO 2066/16
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy Miejski Osrodek Pomocy Rodzinie w Kielcach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa

,=Ustugi w zakresie zdrowia i opieki spotecznej dla uprawnionych mieszkancow Kielc”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22 listopada 2016 roku pod numerem 2016 S/225-410880.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2016 w oparciu o art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Prawo

zamowien publicznych uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod
nazwg ,Ustugi w zakresie zdrowia i opieki spotecznej dla uprawnionych mieszkancow Kielc”,
poniewaz byto ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie

niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

19 grudnia 2016 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami; dalej:
,2ustawa” lub ,Pzp”) Odwotujgcy wnidést odwotanie od niezgodnych z ustawg czynnosci
Zamawiajgcego tj.:
~ czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
polegajgcej na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy przez
uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy przedmiotowe postepowanie nie jest
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego w $wietle art. 146 ust. 1, 5
i 6 ustawy,
~ zaniechaniu czynnosci do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
polegajgcej na naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej do realizacji czesci
nr 1 zamowienia, w sytuacji cena oferty miesci sie w wysokosci srodkéw
przeznaczonych na realizacje przedmiotu zamowienia, a Zamawiajgcy obowigzany

byt dokonac¢ oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, zgodnie z kryteriami oceny



ofert okreslonymi w SIWZ i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej do realizacji przedmiotowego zamdwienia publicznego w czesci nr
1,

~ w konsekwencji naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez
naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

~ uniewaznienia czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu  przedmiotowego
postepowania
na podstawie art. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy celem kontynuowania postepowania
zgodnie z przepisami ustawy i zgodnie z celem postepowania jakim jest udzielenie
zaméwienia publicznego,

~ dokonania oceny ofert w czesci nr 1 zamoéwienia, zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ na podstawie zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy,

~ dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci nr 1

zamédwienia zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania, wyjasniajac,
ze Odwotujagcy posiada interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy, albowiem z uwagi na wskazane w niniejszym odwotaniu naruszenia
przepiséw ustawy, nieudzielenie przedmiotowego zaméwienia w czesci nr 1 Odwotujgcemu
prowadzi do powstania szkody po jego stronie w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych
z przygotowaniem oferty i udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato
sie uzyskanie zamoéwienia, bowiem oferta Odwotujgcego przedstawia w czesci nr 1
najwyzszg liczbe punktéw w kryteriach oceny ofert, a zatem jest ofertg najkorzystniejszg i ta,

ktdrg powinien Zamawiajacy wybra¢ w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zamawiajgcy w dniu 18 listopada 2016 r. wszczgt postepowanie w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego w przedmiocie: swiadczenie ustug w zakresie zdrowia i opieki

spotecznej na rzecz uprawnionych mieszkancow Kielc w latach 2017-2019 (oznaczenie



postepowania: MOPR/ZP/341/08/2016) w podziale na czesci:

Czesc¢ 1 - ustugi opieki spotecznej swiadczone na rzecz uprawnionych mieszkancéw na
terenie miasta Kielce w latach 2017-2019,

Czesc¢ Il — ogolne ustugi lekarskie swiadczone na rzecz oséb przebywajgcych w Osrodku
Interwencyjno - Terapeutycznym dla Oséb Bezdomnych (OIT) Miejskiego Osrodka Pomocy
Rodzinie w Kielcach , ul. Zniwna 4 w 2017 roku.

(Dowodd: Ogtoszenie opublikowane w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej nr 2016/S 225-410880 z dnia 22/11/20X6 r. znajdujgce sie w dokumentacji
postepowania.)

Do uptywu terminu sktadania ofert (29 listopada 2016 - 10:00) w postepowaniu w czesci nr 1
zostaty ztozone nastepujgce oferty:

(w tym miejscu w odwoftaniu znajduje sie tabela)

- Centrum Opiekunczo - Medyczne Profesjonalna Opieka Domowa J. W. -M. RENOMA —
cena 65 783 360,00 zt,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia HDOmedical Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) oraz Nadzieja
Opieka Pielegniarsko Rehabilitacyjna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie (dalej: Odwotujgcy lub Konsorcjum) - cena 65 583 770,00 zt.

Na realizacje zamoéwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote: 65 783 360,00 zt (zgodnie z pkt
[1.2.1. ogtoszenia 0 zamowieniu szacunkowa wartos¢ bez VAT zostata ustalona na kwote 66
221 360,00 zt)

(Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z dnia 29 listopada 2016 r. znajdujgca sie w
dokumentacji postepowania.)

Zamawiajgcy oceniat oferty w czesci nr 1 w 2 kryteriach oceny ofert:

Kryterium nr 1 - Cena - waga 60%

Kryterium nr 2 — Liczba 0s6b niepetnosprawnych zatrudnionych przez wykonawce przy
realizacji zamowienia — co najmniej 10 - dla | czesci postepowania - waga 40%

Zgodnie z pkt 17.2 SIWZ: ,Oferta wykonawcy, ktéry nie zatrudnia, lub zatrudnia osoby
niepetnosprawne w liczbie mniejszej niz 10 oséb przy realizacji | czesci zaméwienia i oferta
wykonawcy , ktéry nie zatrudnia zadnej osoby niepetnosprawnej przy realizacji Il czesci
zaméwienia otrzymajg w 2 kryterium oceny ofert ocene 0 punktdw.

Oferta wykonawcy, ktéry zatrudnia osoby niepetnosprawne w liczbie nie mniejszej niz 10



0sOb przy realizacji | czesci zamowienia i oferta wykonawcy , kitéry zatrudnia co najmniej
jedng osobe niepetnosprawng przy realizacji Il czesci zamowienia otrzymajg w 2 kryterium
oceny ofert ocene 40 punktow.”

Uwzgledniajgc w/w kryteria oceny ofert, ranking ofert w czesci nr 1 winien by¢ nastepujacy:
(w tym miejscu w odwoftaniu znajduje sie tabela)

- Centrum Opiekunczo - Medyczne Profesjonalna Opieka Domowa J. W. —-M. RENOMA —
cena 65 783 360,00 zt, 24 osoby — suma punktéw: 99,82

- Odwotujacy - cena 65 583 770,00 zt, 10 0s6b — suma punktéw: 100,00.

W dniu 8 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy, bowiem ,postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniewazniajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia, publicznego”. Zamawiajgcy w uzasadnieniu podjetej czynnosci
wskazat, ze ,Zmawiajacy podat do publicznej wiadomos$ci kwote przeznaczong na realizacje
zaméwienia, ktora dla | czesci zamowienia wynosi 65 783 360,00 zi. Nie powiadomiono
jednak wykonawcow, ze na powyzszg kwote skitadajg sie srodki pochodzgce z budzetu
gminy i rezerwy celowej budzetu panstwa. Kwota pochodzaca z budzetu panstwa wynosi 9
100 000 zt i moze byé przeznaczona wytgcznie na $wiadczenie specjalistycznych ustug
opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi. Srodki zabezpieczone w budzecie
gminy wynoszg 56 683 360 zt i mogg by¢ przeznaczone na realizacje ustug opiekunczych z
wytgczeniem specjalistycznych ustug opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi.
Konstrukcja tresci SIWZ poprzez nieodpowiedni podziat przedmiotu zamowienia publicznego
w oparciu o zrodta jego finansowania doprowadzita do sytuacji, w ktoérej Zamawiajgcy nie
moze zawrze¢ umowy z ktérymkolwiek z wykonawcéw, gdyz oferty dotyczgce realizacji
specjalistycznych ustug opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi znacznie
przewyzszajg kwote 9 100 000 zt. ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na ten cel. Wedtug
ztozonych ofert na realizacje specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami
psychicznymi konieczne bytyby $rodki finansowe w wysoko$ci: oferta | — 10 283 360 zt—
oferta Il - 15 024 120 zt. Tres¢ SIWZ nie pozwolita wykonawcom na przedstawienie ofert
umozliwiajgcych ich zakontraktowanie i sfinansowanie. Zadna z ofert nie pozwala na
realizacje przedmiotu zamoéwienia publicznego w wymaganym zakresie Czesci |.
Zamawiajgcy na obecnym etapie nie ma mozliwosci usuniecia zaistniatej wady

postepowania, poniewaz Zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci otwarcia ofert nie ma



mozliwosci zmiany SIWZ - wymaganej dla prawidtowego przeprowadzenia postepowania.
Naruszatoby to dyspozycje ort. 38 ust 4 oraz 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamébwien publicznych”.

(Dowdd: Pismo ,informacja o uniewaznieniu postepowania” z dnia 08.12.2016 r. znajdujgce
sie w dokumentacji postepowania.)

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 7 ust 2 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie Wykonawcéw. Uniewaznienie postepowania
jest czynnoscig niweczgcg cato$¢ postepowania, powodujgcg, ze cel prowadzenia
postepowania, t.j. udzielenie zaméwienia publicznego, nie zostaje osiagniety. Katalog
przestanek uniewaznienia postepowania ma charakter katalogu zamknietego i nie moze
podlega¢ wyktadni rozszerzajgcej. Dziatanie Zamawiajgcego winno by¢é zatem pozbawione
w odniesieniu do instytucji uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci.
Zamawiajacy w ubiegtych latach, mimo argumentu podniesionego w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania, nie zamieszczat w SIWZ Zzadnych ograniczen dotyczgcych
zrodfa finansowania poszczegélnych rodzajow ustug sktadajgcych sie na przedmiot
zaméwienia w czesci nr 1 i kazdorazowo dokonywat wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Dowdd: 1) tozsame ustugi na rok 2016 — SIWZ do postepowania o udzieleni zamowienia
publicznego, nr referencyjny - MOPR/ZP/341/14/2015 - w posiadaniu Zamawiajgcego, 2)
tozsame ustugi na rok 2015 - SIWZ do postepowania udzielenie zaméwienia publicznego,
nr referencyjny - MOPR/ZP/341/18/2014 - w posiadaniu Zamawiajgcego, 3) tozsame ustugi
na rok 2014 — SIWZ do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nr referencyjny
- MOPR/ZP/341/23/2013 - w posiadaniu Zamawiajgcego, 4) tozsame ustugi na rok 2013
SIwz

do postgpowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, nr referencyjny -
MOPR/ZP/341/24/2012 - w posiadaniu Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazata, ze nie bez znaczenia w przedmiotowej sprawie pozostaje fakt, ze we
wszystkich wczesniejszych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego sktadana
byta tylko jedna oferta, kidéra kazdorazowo byta wybierana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza — byta to oferta Wykonawcy, ktéry w przedmiotowym postepowaniu zajat
drugie miejsce rankingowe.

Dowdd: 1) tozsame ustugi na rok 2016 - ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia 2016/S 011-
015738 -w posiadaniu Zamawiajgcego, 2) tozsame ustugi na rok 2015 - ogtoszenie o



udzieleniu zamowienia 2015/S 013-019982 w posiadaniu Zamawiajgcego, 3) tozsame ustugi
na rok 2014 - ogtoszenie o udzieleniu zamowienia 2014/S 015-023286 -w posiadaniu
Zamawiajgcego, 4) tozsame ustugi na rok 2013 - ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia

2013/S 021-032291 w posiadaniu Zamawiajgcego.

W sSwietle powyzszych dowodéw, uzasadnienie uniewaznienia postepowania podane przez

Zamawiajgcego jest nieprawdziwe.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy, jest scisle zwigzana z zaistnieniem przestanek uniewaznienia umowy okreslonych w
art. 146 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega
uniewaznieniu, jezeli Zamawiajgcy: 1) z naruszeniem przepisoOw ustawy zastosowat tryb
negocjacji bez ogtoszenia lub zamoéwienia z wolnej reki; 2) nie zamiescit ogtoszenia o
zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o
zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej; 3) zawart umowe z naruszeniem
przepisow art 94 ust. 1 albo art. 183 ust 1, jezeli uniemozliwito to Izbie uwzglednienie
odwotania przed zawarciem umowy; 4) uniemozliwit sktadanie ofert orientacyjnych
wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw
lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie zakupéw
ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia prowadzonym w ramach tego
systemu; 5) udzielit zaméwienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu
okreslonego w ort. 94 ust. 1, jezeli nastgpito naruszenie art. 101 ust 1 pkt 2; 6) z
naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene.

Poza wprost wymienionymi w w/w przepisie, przyczyng niewaznosci, ktéra uniemozliwia
zawarcie waznej umowy, jest rOwniez: 1) razgce naruszenie ustawy przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, czyli kazde powazne uchybienie w trakcie wyboru i oceny ofert oraz
naruszenie, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6
ustawy),

2) mozliwos¢ zadania przez Zamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 70°

ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny.



Odwotujgcy wskazat na tezg wyroku z dnia 17 czerwca 2013 r. (Sygn. akt KIO 1307/13),
zgodnie z ktérg ,Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
p.z.p. uwzglednia nie tylko okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem zawartej umowy,
okreslone w art. 146 ust. 1 p.z.p., ale takze okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem umowy
na podstawie w art. 146 ust. 5 i 6 p.z.p. Brak jest podstaw do uniewaznienia umowy na
podstawie okolicznosci innych niz wynikajgce ze wskazanych przepiséw p.z.p., gdyz
prowadzitoby to do naruszenia zasady postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,
szczegOlnie w sytuacji, gdy stwierdzenie wady postepowania ma miejsce po otwarciu ofert i
wyborze oferty najkorzystniejszej.”.

Whyktadnia celowosciowa przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy prowadzi do wniosku, ze
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie waznej niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego to kazda niedajgca sie usungé
wada o istotnym znaczeniu. Nie moze to by¢ wada zwykta - jakakolwiek wada postepowania.
Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest
zobligowany wskaza¢, ktora z przestanek uniemozliwiajgcych zawarcie waznej umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego zaktualizowata sie wskutek naruszenia przepiséw ustawy.
Konieczne jest wiec wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadag, a
niemoznoscig zawarcia umowy. W orzecznictwie sgadowym jako wady postepowania
niemozliwe do usuniecia kwalifikuje sie: 1) sformutowanie przez zamawiajgcego warunku
udzialu w postepowaniu w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji
(wyartykutowang w art. 7 ustawy). Usuniecie tej wady - przez zmiane warunkéw, na etapie
oceny ofert, nawet na korzys¢ wykonawcéw nie jest mozliwe - wyrok KIO/UZP 34/11, 2)
czynno$¢ otwarcia ofert — czynnos¢ ta nie moze by¢ powtdrzona przez zamawiajacego -
wyrok KIO/UZP 1291/10; 3) czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty - jesli w wyniku
wyboru ofert dokonano wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza, to zamawiajgcy moze
powtdrzy¢ wybdr ofert - wyrok KIO/UZP 104/12; 3) ograniczenie wykonawcy prawa do
udzialu w otwarciu ofert, na skutek rozbieznosci wystepujgcych w dokumentach
postepowania — wyrok KIO/UZP 855/11; 4) nieuwzglednienie wnioskéw wykonawcow o
modyfikacie SIWZ w zakresie specyfikacji technicznej, w wyniku czego dochodzi do
ograniczenia konkurencji — wyrok KIO/UZP 1033/11.

Przepis art. 146 ust. 5 ustawy, daje mozliwo$¢ zgdania przez Zamawiajgcego uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Podkresli¢
nalezy, iz zgodnie z art. 70° KC § 1 Organizator oraz uczestnik aukcji albo przetargu moze



zgdac¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposob
sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli umowa zostata zawarta na cudzy
rachunek, jej uniewaznienia moze zgdac takze ten, na czyj rachunek umowa Zzostata
zawarta, lub dajgcy zlecenie. Zachowaniem sprzecznym z prawem w rozumieniu tego
przepisu jest jedynie dziatanie, pozostajgce w sprzecznosci z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami — tak wyrok SN z dnia 6 marca 2009 r. sygn. akt || CSK 589/08. W orzecznictwie
podkresla sie, iz w/w przepis wymaga dla jego zastosowania udowodnienia okreslonych w
jego hipotezie okolicznosci, ktére pozwalajg na uwzglednienie zadania uniewaznienia
zawartej juz umowy. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 21.10.2005 r. (sygn. akt Il CK 73/05)
wskazat, ze to Ze przepis nie znajduje zastosowania do uniewaznienia przetargu,
poprzedzajgcego przeciez pozniejsze zawarcie umowy, to okoliczno$¢ ta bynajmniej nie
przesgdza o liberalizacji wymogow co do wykazania wystgpienia okolicznosci, ktore miatyby
przesgdza¢ o tym, zZe skorzystanie z klauzuli o uniewaznieniu przetargu bez podania
przyczyn byto usprawiedliwione i nie nosito cech dowolnos$ci. SN podkreslit jednoczesnie, ze
okolicznosci skutkujgce wnioskiem o uniewaznienie umowy muszg bowiem byé na tyle
jednoznacznie i stanowczo ustalone, by mogty by¢ przedmiotem niezbednej weryfikacji, jako
usprawiedliwiajgce dopuszczalno$¢ skorzystania z w/w przepisu. Uwzgledniajgc powyzsze,
kazdorazowo nalezy podda¢ ocenie mozliwo$¢é uniewaznienia umowy w oparciu o art. 70°
KC. SN (sygn. akt lll CK 73/05) podkreslit, iz ocena ta nie moze mie¢ charakteru dowolnego i
musi by¢ oparta na badaniu uprzednio ustalonych i dajgcych sie jednoznacznie
zweryfikowaé okolicznosci, ktére nie moga by¢ ograniczone tylko do kategorii okolicznosci
dajgcych podstawe do podejrzen czy przypuszczeh po stronie organizatora przetargu.
Zatem art. 70° § 1 KC nie znajduje zastosowania, gdy wprawdzie zachowanie strony umowy
zawartej w wyniku przetargu, jego uczestnika lub osoby trzeciej byto sprzeczne z tymi
przepisami, ale nie miato wptywu na ostateczny skutek postepowania przetargowego (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 9 maja 2013 r. || CSK.523/12).

Zgodnie natomiast z trescig art. 146 ust. 6 ustawy przywotang powyzej, Prezes UZP moze
wystgpi¢ 0 uniewaznienie umowy w przypadku wystgpienia normatywnie okreslonych
przestanek, ktérymi sa czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego niezgodne z PZP
wptywajagce na wynik postepowania. Co do zasady, kazda czynno$¢ podjeta niezgodnie z
ustawg szkodzi postepowaniu oraz narusza generalng zasade legalizmu, przy czym dla

zastosowania w/w przepisu konieczne jest wykazanie wptywu dziatania bgdz zaniechania na
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wynik postepowania. Pomiedzy czynnosciami lub zaniechaniami Zamawiajgcego a wynikiem
postepowania powinien zaistnie¢ zwigzek pozwalajgcy wykazaé ich wptyw, realny lub
potencjalny, na wyboér oferty najkorzystniejszej. Podkresli¢ jednoczesnie nalezy, iz ,Dziatania
lub zaniechania Zamawiajgcego winny dotyczy¢é kluczowych etapéw, czynnosci
fundamentalnych dla wyniku postepowania i wtedy nawet wptyw o charakterze minimalnym
powinien skutkowa¢ wystgpieniem z wnioskiem o uniewaznienie umowy. Nalezy jednak
pamieta¢, ze w $wietle zasadniczej trwatosci stosunkéw umownych wnoszenie o
uniewaznienie umowy nie powinno nastepowa¢ w przypadku, gdy naruszenie regulacji
prawa zamoéwien publicznych miato charakter znikomy” (Ro6zowicz Konrad, Analiza
sformutowania ,wptyw na wynik postepowania ” w prawie zaméwien publicznych, cz. I,
zrodto: LEX).

W orzecznictwie, jak i doktrynie, podnosi sie, iz w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego czeste sg przypadki, kiedy pomimo braku wskazania w SIWZ czy ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, istotnych dla postepowania informacji, np. zwigzanych z opisem przedmiotu
zaméwienia, skitadane sg wazne oferty podlegajace ocenie, a nastepnie postepowanie
konczy sie wyborem oferty najkorzystniejszej. Wypaczeniem sensu procedury o udzielenie
zamowienia publicznego, jest w takich sytuacjach uniewaznianie postepowan (w zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia niespetniajgcego wymagan samego Zamawiajgcego
wypowiedziat sie podobnie Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 14.08.2012 r., sygn. akt
V Ca 788/12). W przedmiocie naruszenia przez Zamawiajgcych przepisu art. 93 ust. 1
ustawy wypowiedziat sie rowniez UZP w artykule ,Naduzycie instytucji uniewaznienia
postepowania przez zamawiajacego — przyktady z kontroli prowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych” (w: ,Kontrola zamdwien publicznych”, wyd. PARP, 2011 r.).
W w/w artykule, do wad postepowania nieskutkujgcych zawarciem niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy, zaliczono: uptyw terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia — wyrok
KIO/UZP 134/08, dokonanie zmiany tresci SIWZ w zakresie przedmiotu zamowienia
(rozszerzenie przedmiaru rob6t o dodatkowe pozycje przy wynagrodzeniu ryczattowym) z
naruszeniem przepisu ustawy, zgodnie z ktérym zmiany SIWZ mozna dokonac¢ nie pozniej
niz na 2 dni przed uptywem terminu skfadania ofert - informacja o kontroli UZP (str. 94, 95 w:
,Kontrola zamowien publicznych”, wyd. PARP, 2011 r.), zgdanie dokumentéw nadmiernych
w stosunku do opisanego przedmiotu zamowienia (KIO 462/12).

Omawianej problematyce uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, poswiecona jest Informacja o wyniku kontroli doraznej UZP z dnia 30 sierpnia
2012 r. (UZP/DKD/KND/37/10). Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, uznajac, ze
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postanowienia okreslajgce warunki udziatu w postepowaniu oraz potwierdzajace je
dokumenty nie byty wystarczajgco precyzyjne. W protokole z kontroli podkreslono, ze dla
uniewaznienia postepowania musi istnie¢ wada, ktéra ma charakter nieusuwalny, a przy tym
w sposob obiektywny uniemozliwia podpisanie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.
Przywotano w tym kontekscie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2003 r. (V CK
474/02).

W Swietle powyzszego, nalezy przyjg¢ za stuszne tezy zawarte w wyzej przywotanym
artykule UZP, iz naduzycie instytucji uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego
stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy, bowiem sam fakt ogtoszenia postepowania i
zlozenie w danym postepowaniu oferty nie podlegajgcej odrzuceniu przez wykonawce
niepodlegajgcego wykluczeniu z postepowania powinno poskutkowaé zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Teza ta znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku
KIO z dnia 7 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 624/08), w ktérego uzasadnieniu lzba
wskazata, ze: ,Celem organizowania przetargu jest udzielenie zamowienia publicznego. Nie
jest mozliwe uniewaznienie postepowania bez wskazania wystgpienia istotnej przyczyny,
zwiaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia, a jedynie nie ma woli do
zawarcia umowy”. Na doniosto$¢ czynnosci uniewaznienia postepowania i konsekwencje tej
doniostosci wskazata KIO w wyroku z dnia 22.10.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1088/08),
wskazujgc w uzasadnieniu wyroku, iz: ,Uniewaznienie postepowania, ktore jest obowigzkiem
zamawiajgcego w razie wystgpienia przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 p.z.p., jest
bardzo wazng czynnoscig zamawiajgcego i czynnosc¢ ta powinna mie¢ miejsce wytgczenie w
sytuacjach scisle odpowiadajgcych tresci wskazanego przepisu. Zamawiajgcy nie ma prawa,
nie naruszajac przepiséw p.z.p., uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg
przestanki okreslone we wskazanych przepisach”. Stosownie do tresci art. 93 ust. 3 ustawy,
Zamawiajgcy w przypadku uniewaznienia postepowania jest obowigzany do podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci. W wyroku z dnia 29 sierpnia
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 855/08) KIO odniosta sie do roli obowigzku uzasadnienia przez
Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zaméwienia
publicznego, wskazujac, ze: ,Zamawiajgcy obowigzany jest dyspozycje art. 93 ust. 3 p.z.p.
realizowa¢ w sposob wyczerpujacy, bowiem uzasadnienie faktyczne jest niezbedne dla
oceny przez wykonawce, czy dana czynno$¢ Zamawiajgcego miesci sie w granicach
przytoczonej podstawy prawnej, a wiec czy dokonana zostata w sposob wtasciwy”. Ponadto
w wyroku KIlO z dnia 28 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 497/09) zostata wskazana
bardziej ogo6ina wskazéwka co do sposobu oceny przestanek, ktérymi nie powinien kierowaé
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sie Zamawiajacy przesgdzajgc o uniewaznieniu postepowania. W powyzszym wyroku lzba
wskazata, ze: ,Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac scisle i nie jest
dopuszczalna w tym zakresie arbitralna, nieznajdujgca faktycznego oparcia w przepisach
decyzja zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania”.

W art. 93 ust. 4 ustawy ustawodawca zastrzegt dla wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajace odrzuceniu, roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w
postepowaniu, w szczegdlnosci kosztéw przygotowania oferty, w przypadku gdy
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z przyczyn lezacych po
stronie Zamawiajgcego. Powyzsze jest jedng z uregulowanych w ustawie Prawo zaméwien
publicznych form zabezpieczenia wykonawcéw przed naduzywaniem przez Zamawiajgcego
tej instytuciji.

Uwzgledniajac powyzsze, nalezy wskazaé, iz dopiero wykazanie, iz wada postepowania ma
ten charakter, z jakim ustawodawca wigze podstawy do uniewaznienia umowy, umozliwia
stwierdzenie adekwatnego zwigzku przyczynowego uzasadniajgcego uniewaznienie

postepowania.

Biorgc zatem pod uwage okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego, jako wada
postepowania, Odwotujgcy wskazat, ze nie sg okolicznosciami, do ktérych odnosi sie przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - nie mieszczg sie w hipotezach norm ustanowionych w art. 146
ust. 1, 5i 6 ustawy. Badajgc wptyw wady na wynik postepowania niezbedne jest wykazanie,
ze brak wystgpienia wady umozliwitby zawarcie waznej umowy.

W przedmiotowym postepowaniu, ani w zadnym poprzednim tozsamym postepowaniu,
Zamawiajgcy nie okreslat w SIWZ Zadnych wymogdw czy tez ograniczen w zakresie
dotyczgcym konstruowania ceny oferty za poszczegélne rodzaje swiadczonych ustug.
Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze to Wykonawca winien mie¢ swobode w ksztattowaniu
ceny oferty. W orzecznictwie podkresla sie, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania nie
moze by¢ podjeta przez Zamawiajgcego na podstawie domnieman i przypuszczen,
zwlaszcza, jesli istnieje realne prawdopodobienstwo, ze zamoOwienie bedzie wykonane
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego (Wyrok KIO z dnia 22 marca 2010 r., KIO/UZP
210/10; wyrok KIO z dnia 3 lipca 2013 r., KIO/UZP 1420/13). Biorgc pod uwage tresc
uzasadnienia uniewaznienia postepowania przekazang Odwotujgcemu w Swietle
przywotanego powyzszej orzecznictwa, nalezy wskazaé, ze ani powofana przez
Zamawiajgcego podstawa prawna - art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy - ani inna, w szczegdélnosci
podstawa z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nie dotyczy omawianej sytuacji, bowiem nie zaistniaty
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okolicznosci skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Zgodnie z art. 86 ust. 3
ustawy - kwota odczytana bezposrednio przed otwarciem ofert stanowi kwote jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tzn. Zamawiajacy nie
moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4
ustawy wskaza¢ innej, nizszej kwoty, ktérg rzeczywiscie zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Kwota ta jest dla Zmawiajgcego wigzaca. Zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO 2469/12) - moze ale nie musi by¢ to kwota jakg Zamawiajgcy ma
zabezpieczong w swoich prognozach finansowych, budzecie na realizacje zamdwienia.
Kwota jakg Zamawiajacy realnie dysponuje na zrealizowanie zaméwienia oznacza bowiem
jego gbérne mozliwosci finansowe w tym zakresie i uprawnienie do zaciggniecia
zobowigzania i podpisania umowy w sprawie realizacji zamdwienia publicznego. ,Kwota jaka
Zamawiajgcy odczytuje bezposrednio przed otwarciem ofert to jedynie deklaracja w zakresie
posiadanych srodkéw finansowych. Powyzsza kwota moze ulec zmianie jesli Zamawiajacy
bedzie mobgt zwiekszy¢ $rodki przeznaczone na sfinansowanie przedmiotowego
zaméwienia” - tak: KIO/UZP/1286/10. Jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i zamawiajgcy nie moze zwiekszyé tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 4 ustawy — w niniejszym postepowaniu taka sytuacja nie nastgpita, bowiem wysokos¢
srodkoéw przeznaczonych na realizacje jest wyzsza niz cena oferty Odwotujgcego. Zgodnie z
wyrokiem KIO z dnia 8 pazdziernika 2010 r. o sygnaturze KIO/UZP 2091/10 ,Przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych dopuszczajg mozliwos¢ biezgcego reagowania na
zachodzgce zmiany w sytuacji finansowej jednostki przeprowadzajgcej postepowanie, takze
po otwarciu ofert (...) 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 (...) Zgodnie ze stanowiskiem Sadu
Okregowego uniewaznienie postepowania jest mozliwe ze wzgledu na zmniejszenie sie
srodkoéw finansowych tylko w sytuacji, jezeli uszczuplenie tych $rodkéw wynika z
okolicznosci nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajacego (wyrok z 30 pazdziernika
2005 roku, sygn. akt Il Ca 484/04 niepubl.)”. Odnoszac sie do zrédta finansowania
przedmiotowego zamdwienia Odwotujacy wskazat, ze zarbwno budzet Zamawiajgcego w
ciggu roku moze podlega¢ zmianom, jak i wysokos¢ udzielonej dotacji celowej — biorgc pod
uwage fakt, iz technicznie jest ona przekazywana z miesigca na miesigc zgodnie z

aktualnym zapotrzebowaniem Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy moze wnioskowac o
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zwiekszenie przyznanej dotacji celowej. Fakt, ze w chwili obecnej budzet na realizacje
zamdwienia publicznego sktada sie z dwdch zrodet finansowania — nie moze by¢ uznane za
okolicznos¢ nieprzewidziang i niezalezng od Zamawiajgcego, bowiem Zamawiajacy
przetargi na tozsame ustugi prowadzi z sukcesem od wielu lat i w zadnym z nich nie
uzalezniat udzielenia zaméwienia od uksztattowania cen jednostkowych ,pasujgcych” pod
dwa rézne zrédta finansowania. Kazdy z Wykonawcow konstruowat cene oferty w oparciu o
,Szacowane ilosci godzin w ciggu roku” za poszczegolne rodzaje ustug. Zgodnie z zat. 3 do
SIWZ (wzdér umowy) wynagrodzenie wykonawcy bedzie rozliczane na podstawie iloczynu
ceny jednostkowej poszczegdlnych ustug i faktycznej ilosci zrealizowanych (zleconych)
ustug przez Zamawiajgcego (§ 3 i §5). W ten sposdb Zamawiajgcy na biezgco bedzie
kontrolowac wysokos¢ srodkéw z podziatem na zrédto finansowania.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy, ktére
miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, bowiem okolicznosci wskazane w tresci
uzasadnienia uniewaznienia postepowania w czesci nr 1 nie sg okolicznosciami

nieprzewidzianymi i niezaleznymi od Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zagadnienia uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, Odwotujacy podnidst, ze uniewaznienie dokonane z naruszeniem przepisow
ustawy jest jednoczesnie naruszeniem przepisu art. 17 ust 3 ustawy z dnia z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (tj. Dz. U. 2013
r. 168 z po6ézn. zm.) - zatem czynnosci uniewaznienia postepowania dokonanej przez
Zamawiajgcego W powyzszej przedstawionych okolicznosciach sprawy, nalezy przypisaé
odpowiedzialnos¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zamawiajacy
zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania a jego dziatanie zapewni jednocze$nie poszanowanie zasad ustawy oraz
interesdbw uczestnikbw procesu udzielania zaméwien publicznych. Zamawiajgcy przez
zaniechanie wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu w czesci nr 1, naruszyt podstawowe zasady ustawy, w
szczegdblnosci w zakresie réwnego traktowania wykonawcéw — bowiem w dotychczas
prowadzonych postepowaniach, Zamawiajgcy nie widziat powodu, dla ktérego miaty
okresla¢ w SIWZ maksymalne zobowigzania w zakresie ustalenia cen poszczegoélnych
rodzajow ustug.

Odwotujgcy podniést, ze odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw Odwotujgcego w
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postepowaniu realizowana za pomocg $rodkdédw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat w
postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw.
Argumenty przedstawione na uzasadnienie zarzutow wskazujg, iz Zamawiajgcy dopuscit sie

naruszenia powyzszych zasad.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

lzba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 19 grudnia 2016 roku (poniedziatek) oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie przestang
przez Zamawiajgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia ztoZzone ustnie do protokotu, jak

rowniez zawarte w pismach.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu z udziatem Stron, ztozyt pismo z dnia 20 grudnia 2016
roku Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie wraz z zatgcznikami. lzba dopuscita dowody
zawnioskowane w wymienionym pismie i zatgczone do tego pisma i przeprowadzita dowéd z

dokumentdéw wskazanych w tym pismie.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane na rozprawie przez Odwotujgcego
i przeprowadzita dowdd z dokumentu (32 karty) ogtoszenie o zaméwieniu oraz ogtoszenia o

udzieleniu zamowienia z lat poprzednich.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie |zba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisOw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutdw odwotania

podnoszonych przez Odwotujgcego:

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow,

- art. 91 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszq na podstawie kryteriéw oceny ofert

okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli:
7) postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodgalajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

Art. 146 ust. 1 ustawy - Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamdwienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie

zaKkupdw ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym systemem;
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5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert w
procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej, o ile nie
wszystkie warunki zamowienia zostaty okre$lone w umowie ramoweyj;

6) z naruszeniem przepisow ustawy zastosowat tryb zapytania o cene;

- art. 146 ust. 5 ustawy — Przepis ust. 1 nie wytgcza mozliwosci zgdania przez
zamawiajgcego uniewaznienia umowy na podstawie art. 705 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

r. - Kodeks cywilny.

- art. 146 ust. 6 ustawy — Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepisow ustawy, ktore miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik

postepowania.

Ustawa z dnia 12 marca 2004 roku o pomocy spotecznej (Dz. U. z 2016r. poz. 930)
Art. 18 ust. 1 pkt 3 - Do zadan zleconych z zakresu administracji rzagdowej realizowanych
przez gmine nalezy: organizowanie i $wiadczenie specjalistycznych ustug opiekunczych w

miejscu zamieszkania dla 0oséb z zaburzeniami psychicznymi;

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie

faktow, z ktorych wywodza skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, Zze postepowanie przez lzbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér
toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktdrych
wywodzg okreslone skutki prawne.
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Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
witasnie z tej zasady wynika regutfa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogollne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkédw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; e/
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

lzba wskazuje, Zze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcédw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).

1.
Izba ustalita:

Postepowanie o udzielenie zaméwienia w przedmiocie ,Ustugi w zakresie zdrowia i
opieki spotecznej dla uprawnionych mieszkancéw Kielc” prowadzone jest przez
Zamawiajgcego w czesciach:

Cze$¢ | — ustugi opieki spotecznej swiadczone na rzecz uprawnionych mieszkancow na
terenie miasta Kielce w latach 2017-2019,

Czes¢ Il — ogdlne ustugi lekarskie swiadczone na rzecz oséb przebywajgcych w Osrodku
Interwencyjno-Terapeutycznym dla Os6b Bezdomnych (OIT) Miejskiego Osrodka Pomocy
Rodzinie w Kielcach, ul. Zniwna 4 w 2017 roku.
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Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ) pkt 4
— Opis czesci zaméwienia, Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych.

Odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w zakresie Czesci .

Zamawiajgcy, w dniu 8 grudnia 2016 roku, uniewaznit postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 wskazujagc, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy wskazata
w uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji, ze do publicznej wiadomosci podat kwote
przeznaczong na realizacje zamoéwienia, ktéra dla czesci | wynosi 65 783 360 zt.
Zamawiajgcy wskazat, ze nie powiadomiono wykonawcéw, ze na tg kwote skiadajg sie
Srodki pochodzace z budzetu gminy i rezerwy celowej budzetu panstwa. Kwota pochodzaca
z budzetu panstwa wynosi 9 100 000 zt i moze by¢ przeznaczona wytgcznie na swiadczenie
specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi, natomiast
Srodki zabezpieczone w budzecie gminy wynoszg 56 683 360 zt i mogg by¢ przeznaczone
na realizacje ustug opiekunczych z wytgczeniem specjalistycznych ustug opiekunczych dla
0s0b z zaburzeniami psychicznymi.

Zamawiajgcy podat, ze konstrukcja SWIZ przez nieodpowiedni podziat przedmiotu
zamoOwienia w oparciu o zrodta jego finansowania doprowadzita do sytuacji, w ktérej
Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy z ktérymkolwiek z wykonawcow, gdyz oferty
dotyczgce specijalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi
znacznie przewyzszajg kwote 9 100 000 zi, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na ten
cel. W ztozonych ofertach srodki na realizacje specjalistycznych ustug opiekunczych dla
0s06b z zaburzeniami psychicznymi wynosity: oferta | — 10 283 360 zt, oferta 1l- 15 024 120 zt.
Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢ SIWZ nie pozwolita wykonawcom na przedstawienie ofert
umozliwiajgcych ich zakontraktowanie i sfinansowanie. Zadna z ofert nie pozwala na
realizacje przedmiotu zamoéwienia w wymaganym zakresie czesci .

Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze na obecnym etapie postepowania nie ma mozliwosci
usuniecia zaistniatej wady postepoania, poniewaz Zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci
otwarcia ofert nie ma mozliwosci zmiany SWIZ wymaganej dla prawidtowego

przeprowadzenia postepowania.
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Izba zwazyta:

Izba na wstepie wskazuje, ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne, tym samym jest
obowigzkiem Zamawiajgcego, ktérego to obowigzku nie niweczy np. niedochowanie
w czasie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego cigzacych na Zamawiajgcym

obowigzkow.

Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wada, uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie
z koniunkcji trzech okolicznosci, ktdrych tgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu. Po pierwsze — musi wystapi¢ naruszenie przepiséw ustawy
regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania). Po drugie — wada ta ma
skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zaméwienia publicznego. Po trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada
postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystgpi¢ i musi powodowaé

niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Umowa w sprawie zamdwienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetnienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreslonych
w art. 146 ust. 1 ustawy. Orzecznictwo wypracowato spdéjng linie orzeczniczg, w oparciu
o ktdérg umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuaciji
wypetnienia sie szczego6lnej przestanki wynikajgcej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktérym,
okreslone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie
zawart rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznieniu umowy, tj.
takiego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato lub mogto miec
wptyw na wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym

miejscu, ze przepis zawiera dwie podstawy materialne uniewaznienia umowy.
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W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidlowo rozwazyt okolicznosci jakie zaistniaty
w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba uznata, ze w tej
konkretnej sytuacji, przed zawarciem umowy Zamawiajgcy prawidtowo ocenit stan faktyczny
postepowania o udzielenie zamdwienia, a nastepnie uniewaznit postepowanie. Zaznaczy¢
nalezy, ze prowadzenie postgepowania o udzielenie zamdwienia ma na celu udzielenie tego
zaméwienia i zawarcie waznej umowy, dzieki ktérej mozliwe bedzie zrealizowane
okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ) przedmiotu

zaméwienia zaréwno do co zakresu (ilosci) jak rowniez jakosci wymaganych ustug.

Zaznaczyc¢ nalezy, ze w rozpoznawanej sprawie stykamy sie z nietypowa, co nie oznacza ze
niemozliwg, przyczyng uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Izba wskazuje, ze kazda ze wskazanych przez Odwotujacego w uzasadnieniu odwotania
przyczyn faktycznych uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a
wskazana jako prawidtowa, bowiem przywotana w orzecznictwie, pojawia sie, istnieje,
zostafa stwierdzona w wyniku dokonanej oceny w postepowaniu odwotawczym przed |zbg
badz sgdowym przed sgdem powszechnym. Podkresli¢ nalezy, ze brak wskazania w tresci
odwotania przez Odwotujgcego innych podstaw faktycznych a majgcych swoje zrodto,
wynikajgcych z orzecznictwa, przyczyn uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego, takiej jak np.: w rozpoznawanej sprawie nie stanowi o tym, ze nie
stanowi ona, nie moze zosta¢ uznana za przestanke faktyczng uniewaznienia postepowania.
Podniesiona przez Odwotujgcego argumentacja swiadczy jedynie o tym, ze taka przyczyna
faktyczna - jak w rozpoznawanej sprawie — uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie byta jeszcze przedmiotem oceny w wydanym orzeczeniu bgdz
nie zostata przywotana przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia w czesci |, poniewaz
nieodpowiednio dokonat podziatu zamdwienia na czesci. Zamawiajgcy w czesci | zawart
zaréwno ustugi finansowe z budzetu gminy — ustugi opiekuncze jak réwniez specjalistyczne
ustugi opiekuncze osob z zaburzeniami psychicznymi finansowane z dotacji celowej.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze ustugi w wierszach 1-6 Formularza ofertowego
— cenowego dla | czesci (Zatgcznika nr 1 do SWIZ) stanowig ustugi opiekuncze finansowane
z budzetu gminy, natomiast ustugi wskazane w wierszach 7-12 stanowig specjalistyczne
ustugi finansowane z dotacji celowej. Izba wskazuje, ze w trakcie rozprawy Odwotujgcy
twierdzit inaczej, podnoszac ze w ww. formularzu w wierszach od 2 do 12 wskazane zostaty

ustugi specjalistyczne, finansowe przez Urzad Wojewddzki, jednoczesnie Izba podnosi, ze w
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dalszej czesci rozprawy Odwotujgcy nie kwestionowat stanowiska Zamawiajgcego,
co oznacza w ocenie lzby, w tym stanie faktycznym, ze zgodzit sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. Tym bardziej, ze po6zniej podnoszona argumentacja Odwotujgcego
dotyczyta ustug wskazanych w wierszach 7-12 Formularza ofertowego — cenowego
dla czesci I. W ocenie Izby nie sposéb poming¢ faktu, ze Odwotujgcy bgdz to nie wiedziat
jakie ustugi nalezg do zadan wtasnych gminy a jakie ustugi sg wykonywane przez gmine jako
zadania zlecone z zakresu administracji rzgdowej, badz tez argumentacja ta byta celowa.
Bezsprzecznie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego w
czesci | zawarte zostalty co do przedmiotu zaméwienia ustugi opieki ,podstawowe” oraz
ustugi opieki ,specjalistyczne”. Wskazanie tych ustug, jak rowniez podstawy ich $wiadczenia
jako zadania wiasnego gminy bgdZ zadania zleconego z zakresu administracji rzgdowe;j
wigze sie bezposrednio i nierozerwalnie ze sposobem finansowania tych ustug.

Izba wskazuje, ze jako niesporne nalezy uzna¢ miedzy stronami, ze finansowanie ustug
okreslonych w czesci | przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
odbywa sie z dwoch réznych zrodet, co znajduje potwierdzenie w ztozonym w trakcie
rozprawy przez Odwotujgcego oswiadczeniu, ze znane sg Odwotujgcemu przepisy ustawy o
pomocy spotecznej. |zba wskazuje, ze to wiasnie na podstawie ustawy z dnia 12 marca 2004
roku o pomocy spotecznej do zadan zleconych z zakresu administracji rzadowej
realizowanych przez gmine nalezy organizowanie i $wiadczenie specjalistycznych ustug
opiekunczych w miejscu zamieszkania dla oséb z zaburzeniami psychicznymi (art. 18 ust. 1
pkt 3). Tym samym fakt ten, podstawa finansowania ustug, nie stanowit okolicznosci
nieprzewidzianej przez Zamawiajacego, jest to niezalezna okoliczno$¢ od Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy przedstawiajgc swoje argumentacje, w nawigzaniu do podstawy uniewaznienia
postepowania o udzielenie zaméwienia w czesci |, wskazujgc na dwa sposoby finansowania
ustug objetych czescig | przedmiotowego postepoania o udzielenie zaméwienia i brakiem
podziatu przedmiotu zamdwienia objetego czescig | na czesci, zgodnie ze sposobem
finansowania wskazat, ze nie mégt uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy, bowiem to nie ta podstawa zostata naruszona, nie przekroczenia tej granicy kwoty
a bigd, ktéry powstat uniemozliwia zawarcie waznej umowy pochodzi z czasu formutowania
tresci SIWZ. Faktem jest, ze Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat kwote przeznaczong
na realizacje zamoéwienia w czesci |, nie odnoszac sie w zaden sposéb do sposobu
finansowania poszczegdlnych ustug jak réwniez kwot jakie na finansowanie tych ustug moze
przeznaczy¢ Zamawiajgcy. W ocenie lzby, fakt ze Zamawiajgcy podat okreslong kwote na

finansowanie czesci | zamowienia nie przesadza tego, ze zrobit to prawidtowo. Podkreslenia
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wymaga jednoczesnie, ze Zamawiajgcy podat prawidiowo wysokos¢ kwoty dla ustug
objetych czescig | tj. finansowanych z budzetu gminy ustug opiekunczych jak réwniez
specjalistycznych ustug opiekunczych finansowanych z dotacji celowej, jednoczesnie nie
podajac jakimi kwotami dysponuje w zakresie tych budzetéw. Zamawiajgcy wskazat, ze nie
moze przesuwac¢ $rodkdw pochodzacych z jednego zrédta finansowania na pokrycie
kosztéw realizacji ustugi, ktéra moze by¢ finansowana tylko z innego zrddta — réwniez
Odwotujgcy nie wskazat zadnych regulacji prawnych, ktére pozwolitby w sposéb zgodny z
obowigzujgca literg prawa dokonywac przesunigé srodkow finansowych i pokrywania
realizacji objetego zamdwieniem zakresu (wielkosci) ustugi srodkami z innego zrodfa, z
innego budzetu oraz pochodzacych z budzetu innego podmiotu niz zobowigzany do
wykonania danych zada¢ niezaleznie od sposobu ich realizacji (zadania zlecone).
Uniewaznienie postepowania w czesci | w tym przypadku nie stanowi w ocenie Izby decyzji
Zamawiajgcego opartej jedynie na domniemaniach i przypuszczeniach; Zamawiajgcy
wskazat, ze nie dokonat podziatu ustug, wskazat, ze podziat ustug objetych czescig |
przedmiotowego zamdwienia powinien zosta¢ dokonany wedtug zrodta finansowania, co w
ocenie lzby znajduje uzasadnienie w argumentacji Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze
Odwotujgcy nie wykazat, podnoszac, ze nie ma podstawy do uniewaznienia postepowania w
czesci |, ze w takim ksztatcie jaki wynika z oferty, SWIZ i zabezpieczenia finansowego z
poszczegdlnych budzetbw zamowienie bedzie wykonane, zrealizowane zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego co do przedmiotu jak rowniez zakresu swiadczonych ustug w
granicach kwot jakie moga by¢é na to przeznaczone. Izba wskazuje, ze wrecz przeciwnie
argumentowat Odwotujacy w trakcie rozprawy wskazujgc, ze Zamawiajgcy aby zrealizowac
ustugi specjalistyczne moze zmniejszy¢ ilos¢ zlecanych godzin na realizacje okreslonego
rodzaju ustug w ramach globalnej kwoty zamowienia tj. 65 milionow. Podkresla, ze
Zamawiajgcy bedzie modgt zleci¢ taka liczbe godzin do kwoty 9.100.000. Odwotujgcy
podkreslajgc w trakcie rozprawy, ze Zamawiajgcego wigze globalna kwota podana przy
otwarciu oferta na realizacje zaméwienia w czesci |, co pozwala na przyjecie oferty
Odwotujacego jednoczesnie uzasadnit, ze osrodki w catej Polsce zmniejszajg ilos¢ godzin
aby zmieSci sie w kwocie — jednakze istnieje mozliwo$¢ zwigkszenia dotacji i zauwaza, ze
algorytm przyjety w pismie dot. 1 osoby na rzecz ktorej przydzielana jest dotacja przez Urzad
Wojewodzki, natomiast w specyfikacji i Zamawiajgcy przyjat jako podstawe przyjecia godzine
a nie ryczatt za godzine. (...) zmniejszenie ilosci godzin moze np. wystgpic przez
zmniejszenie ilosci godzin swiadczonej ustugi na rzecz podopiecznego, np. z 4 na 3, jak

rowniez moze to nastgpic w ten sposob, ze ustuga specjalistyczna zostanie ,wrzuca” w
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ustug zwykfg i finansowana z ustugi zwyktej — dodaje, ze w ten sposob realizujg swoje ustugi
MOPSy w Polsce.

W ocenie Izby powyzej przytoczona argumentacja Odwotujgcego uzasadnia prawidtowosé
dziatania Zamawiajacego i w sposéb jednoznaczny wskazuje, co czyni sam Odwotujacy, ze
nieprawidtowos¢ podziatu zaméwienia na czesci z uwagi na zrodio finansowania
poszczegdlnych ustug powoduje, ze aby zrealizowa¢ zamowienie Zamawiajgcy musiatby w
zakresie ustug finansowanych z budzetu panstwa dokonywaé takich ,zabiegéw” jakie
wskazywat Odwotujgcy, ktdre zostaty przytoczone powyzej. Podkreslenia wymaga, ze
Odwotujgcy nie wskazat, ze takie ,zabiegi” dopuszczone sg przez prawo. lzba ponownie
podkresla, ze nie wykazat, nawet nie wyjasnit Odwotujgcy w jaki sposdb dotacja z budzetu
Panstwa moze zosta¢ zwiekszona. Natomiast Zamawiajgcy przedstawit pismo z dnia 23
grudnia 2016 roku pochodzace od Swietokrzyskiego Urzedu Wojewddzkiego, w ktérym
zostat podany limit przyznany na 2017 rok, jak réwniez zostata podana informacja, ze
planowana dotacja na realizacje zadania w latach 2018- 2019 bedzie na poziomie roku
2016. W tym zakresie Odwotujgcy nie zajgt zadnego stanowiska. Odwotujacy twierdzit, ze
dotacja przyznana jest na osobe, natomiast w SIWZ Zamawiajgcy okreslit ilos¢ godzin
Swiadczenia ustug a odwotujgc sie do postanowien wzoru umowy, argumentowat, ze ilos¢
godzin jest szacunkowa. Odwotujgcy rowniez nie odnidst sie do informacji zawartej w pismie
z dnia 27 grudnia 2016 roku pochodzgcego takze od Swietokrzyskiego Urzedu
Wojewodzkiego, doktadnie do punktu 3 zatgcznika do wymienionego pisma, zgodnie z
ktorym zwiekszenie dotacji mozliwe jest tylko na podstawie przyjetego do okreslenia jej
wysokosci algorytmu a zwiekszenie dotacji mozliwe jest zatem tylko przy objeciu pomoca
wiekszej ilosci srodowisk (tzn. 0os6b). Za nieprawdopodobne nalez uznaé, ze taki podmiot jak
Odwotujgcy tzn. dziatajgcy na rynku przedmiotowych ustug od wielu lat pomija w zasadzie
sposéb finansowania ustug objetych zaméwieniem, a co wazniejsze ignoruje informacje
publiczne, zawarte na stronach internetowych podmiotéw odpowiedzialnych za wdrazanie w
zycie regulacji ustawowych (Urzad Marszatkowski) co do posiadanego budzetu, wysokosci i
sposobu przyznawania dotacji.

Niewatpliwie dotacja przyznawana na finansowanie ustug opiekunczych specjalistycznych
dla os6b z zaburzeniami psychicznymi jest przyznawana na osobe, zgodnie z algorytmem
przyjetym na potrzeby jej wyliczenia, co wyjasnit i przedstawit w piSmie procesowym jak
rowniez na rozprawie Zamawiajgcy. Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy podnoszgc, ze

Swiadczenie ustug opiekunczych dla poszczegolinych os6b sktada sie z ré6znych rodzajowo
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ustug, ktére muszg byc¢ realizowane w stosunku do jednej osoby. Zamawiajgcy podkreslit
rowniez w trakcie rozprawy, ze wskazat w tresci Formularza ofertowego — cenowego dla |
czesci (zatgcznik nr 1 do SWIZ) jak réwniez w Zatgczniku nr 2 — Przedmiot zamdéwienia
(Zatgcznik nr 2 do SWIZ) liczbe oso6b, ktére przewiduje objgé pomoca, w zakresie
poszczegdlnych ustug, jednoczesnie wyjasniajac, ze liczba ta =zostata wskazana
z okresleniem ,0k.” (okoto), bowiem w trakcie realizacji ustugi moze ona ulec zmianie.
Zamawiajgcy podkreslit jednoczesnie, ze algorytm (obliczenia wysokosci dotacji) dotyczy
miesiecznej kwoty, co uzaleznione jest wiasnie od zmnigjszenia lub zwiekszenia 0sob
uprawnionych do tych $wiadczen. W ocenie lzby w sposdb jednoznaczny wynika z
powyzszego, ze w przypadku zmiany ilosci oséb objetych pomoca nastepowaé réwniez
bedzie zmiana ilosci godzin jaka bedzie swiadczona z uwagi na zmiane ilosci beneficjentéw
danej ustugi. Potwierdza to rowniez argumentacja Zamawiajgcego wskazujaca, ze to po jego
stronie obowigzujgce przepisy prawa ksztattujg obowigzek okreslenia ilosci godzin i rodzaju
Swiadczonej ustugi opiekunczej na rzecz poszczegélnych osob. Zamawiajacy wskazat -
odnosnie 0séb z zaburzeniami psychicznymi objetych ustugami opiekunczymi - na ustawe o
pomocy spotecznej jak réwniez rozporzadzenie Ministra Polityki Spotecznej z dnia 22
wrzesnia 2005 roku w sprawie specjalistycznych ustug opiekuriczych, na podstawie ktérych,
gmina obowigzana jest zapewni¢ opieke zgodnie z potrzebami osdéb z zaburzeniami
psychicznymi. Zamawiajgcy wyjasnit réwniez, ze $rednio dla osoby z zaburzeniami
psychicznymi ustuga realizowana jest 2 godziny dziennie przez 7 dni w tygodniu, a
okreslenie niezbednej ilosci godzin oraz kwalifikowanie poszczegblnych os6b do
zapewnienia okreslonej pomocy zajmuje sie zespdt w Miejskim Osrodku Pomocy Rodzinie,
ktéry zostat powotany wtasnie w tym celu (dziatania zespotu podjete sg do kazdej osoby
objetej pomoca). I1zba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposédb jak miatyby
nastepowac zmiana ilo$¢ swiadczonych na rzecz poszczegdlnych oséb ilosci godzin ustugi,
ktéra nie moze by¢ zmieniana w sposob dowolny. Odwotujacy skupit swojg uwage jedynie na
zmniejszeniu ilosci $wiadczonych ustug (godzin) na rzecz danej osoby tak aby ,zmiescit” sie
Zamawiajgcy w kwocie dotacji celowej, jednakze jednoczesnie Odwotujgcy pomija w swej
argumentacji zupetnie fakt, ze nie zostanie w ten sposéb zrealizowany okreslony przedmiot
zaméwienia (zamawiana ilos¢ godzin okreslonej ustugi opiekunczej swiadczonej na rzecz
0sOb z zaburzeniami psychicznymi). Izba uznata z zupetnie nietrafiong w tym zakresie
argumentacje Odwotujgcego odnoszacy sie do § 12 ust. 3 Zatacznika nr 3 do SWIZ - Wzoru
umowy. Zamawiajgcy zastrzegt w tym postanowieniu prawo zmniejszenia lub zwiekszenia

zakresu swiadczonych ustug — czyli zakresu przedmiotowego — jednoczesnie wskazujgc, ze
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w zwigzku z tym ulegnie zmianie wynagrodzenie wykonawcy o0 +/- 20%;
co jednoznacznie wskazuje, ze zmiana ilosci Swiadczonej ustugi pocigga za sobg zmiane
wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi. Nieuprawnione jest natomiast na podstawie tego
postanowienia umownego twierdzenie, jakim probuje podpiera¢ swojg argumentacje
Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy moze na tej podstawie wykona¢ mniejszy zakres przedmiotowy
ustugi do granicy kwoty wynikajgcej z dotacji celowej. Stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze
gdyby przyja¢ argumentacje Odwotujgcego za prawidtowg dosztoby do sytuacji w ktérej,
wykonanie umowy (zamoéwienia) pokrytoby tylko czesciowg realizacje okreslonego
w dokumentacji zamoéwienia przedmiotu, co w efekcie doprowadzitoby do tego,
ze niemozliwe bytoby ogtoszenie postgpowania o udzielenie zamdwienia na ten sam
przedmiot (niezrealizowany czesciowo) na ten sam okres, ktére juz raz zostato udzielone
w niemozliwej do zrealizowania umowie. Izba zgadza sie z Odwotujgcym, ze wykonawca
skfadajgcy oferte w postepowaniu ma i powinien mie¢ swobode w ksztattowaniu ceny oferty,
ale nie spos6b utozsamia¢ argumentacji dotyczacej prawa do swobodnego ksztattowania
ceny oferty z argumentacjg odnosnie ograniczenia $rodkéw finansowych do kwoty
wynikajacej z dotacji celowej przyznanej do sfinansowania stug opiekunczych dla oséb
z zaburzeniami psychicznymi. W rozpoznawanej sprawie nie mamy do czynienia
ze zmniejszeniem / uszczupleniem srodkow finansowych przez Zamawiajgcego na realizacje
ustug opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi lecz z sytuacjg, gdzie brak jest
srodkéw na zabezpieczenie tych ustug w okreslonej przez Zamawiajgcego w dokumentacji
postepowania ilosci w stosunku do otrzymanych w postepowaniu ofert.

Izba zwraca szczegdlng uwage na fakt, ze w trakcie rozprawy sam Odwotujacy przyznat, ze
zasadg jest, ze umowy sg podzielone na ustugi specjalistyczne oraz pozostate. Tym samym,
a contrario, nietypowym zachowaniem Zamawiajacego byto niepodzielenie ustug zawartych
w czesci | przedmiotowego zamowienia na czesci, co w ocenie Izby tym bardziej —
uwzgledniajgc powyzszg argumentacje — stanowi dodatkowe uzasadnienie zasadno$ci
dziatania Zamawiajgcego.

Izba zaznacza, ze powotywanie sie na cel prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia, co miatoby uzasadnia¢ wtasciwos¢ argumentacji Odwotujgcego w ocenie Izby
nie zastuguje na aprobate. I1zba zgadza sie z tym, ze celem prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia jest zawarcie umowy, jednakze odwotanie sie do celu jest zasadne
wtedy, gdy cel w jakim prowadzone jest postepowanie jest mozliwy do osiggniecia — w
rozpoznawanej sprawie osiggniecie celu, to jest zakup ustug opiekunczych dla oséb z

zaburzeniami psychicznymi w okreslonej ilosci (godzin) nie zostanie osiggniety, poniewaz

27



Zamawiajgcy nie dysponuje srodkami finansowymi pochodzacymi z dotacji celowej na zakup
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia (jednoznacznie wskazanej przez odwotanie sie
do ilosci godzin) ustug opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi. Izba podkresla,
ze wbrew temu co twierdzit w trakcie rozprawy Odwotujgacy wskazujgc na dokonywanie
roznych ,zabiegdw” umozliwiajgcych sfinansowanie ustug opiekunczych dla os6b z
zaburzeniami psychicznymi ponad kwote wynikajgca z dotacji celowej, nie mozna uznac¢ za
osiggniecie celu w wyniku przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego koniecznosci ,manewrowania” lub jeszcze innego dziatania, do ktorych
musiatby sie posung¢ Zamawiajacy, a ktére umozliwityby zrealizowanie ustug opiekunczych
dla oséb z zaburzeniami psychicznymi w czesci ( w ilosci godzin), ktérej nie pokryta dotacja z
budzetu panstwa. Takie dziatania Zamawiajgcego, gdyby je podjagt prowadzityby do
naruszenia obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze kazda czynnos$¢ podjeta niezgodnie z ustawg szkodzi
postepowaniu oraz narusza generalng zasade legalizmu, przy czym konieczne jest
wykazanie wptywu dziatania bgdz zaniechania na wynik postepowania — Izba podkresla, ze
postepowania nie prowadzi sie dla celu samego w sobie. Jednym z kluczowych dla
postepowania, a tym samym warunkujgcych jego cel, jest (czynnosé) opis przedmiotu
zamowienia. Izba zaznacza, ze w kontekscie podnoszonej argumentacji, odwotanie sie przez
Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania do orzeczen podkreslenia wymaga, ze czym innym
jest niespetnienie oczekiwan przez opisany przez Zamawiajgcego przedmiot a czym innym
jest realna niemozliwos¢ jego sfinansowania z uwagi na brak posiadanych na to srodkéw. W
rozpoznawanej sprawie nie mam do czynienia z uniewaznieniem postepoania w czesci |
dlatego, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb jaki na etapie oceny ofert
go nie satysfakcjonuje, nie spetnia jego wymagan, jest mu niepotrzebny z uwagi na swoje
witasciwosci albo dlatego, ze chciataby co$ lepszego, innego. W rozpoznawanej sprawie
stykamy sie z sytuacja, w ktérej Zamawiajacy zle opisat przedmiot zamodwienia co
uniemozliwito mu wybor oferty i zawarcie waznej umowy, bowiem nie dokonat podziatu ustug
objetych opisem na odrebne czesci zaméwienia z uwagi na sposob ich finansowania.
Odniesienie sie Odwotujgcego do uméw zawartych przez Zamawiajgcego w lat poprzednich
jak réwniez do prowadzonych, a poprzedzajgcych zawarcie tych uméw postepowan
0 udzielenie zamowienia oraz przedstawione dowody sSwiadczg jedynie o tym, ze takie
postepowania byty prowadzone. Dotychczasowo postepowania prowadzit Zamawiajgcy w
podobny sposo6b, co oznacza, ze ustugi opiekuncze zawarte byty w jednej czesci (tak jak
teraz) to Odwotujacy nie wykazat, nie udowodnit, ze kwota z dotacji celowej byta nizsza niz
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wartos¢ ustug jakich dotyczyta a jakie zostaty udzielone przez Zamawiajgcego. Izba
podkresla, ze jezeli taki argument podnosit Odwotujgcy to winien byt to udowodni¢ - zgodnie
z zasada, ze na tym cigzy ciezar dowodzenia kto twierdzi - co tez byto mozliwe, bo chocby w
drodze zapytania zgodnie z ustawg o dostepie do informacji publicznej mégt takie informacje
Odwotujgcy uzyska¢. Dowody wnioskowane w uzasadnieniu odwotfania (ztozone na
rozprawie) w ocenie lzby swiadczg jedynie o tym, co zostato tam zawarte (i to niezbyt
szczegOtowo) ale nie odnoszg sie w zaden sposOb do twierdzen Odwotujgcego o
nieprawidtowosci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia. Izba wskazuje, ze Odwotujacy nie przedstawit
rowniez zadnego zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy przedmiotowym
postepowaniem o udzielenie zaméwienia a tym, ze we wczesniej prowadzonych przez
Zamawiajgcego w poprzednich latach postepowaniach, w tym przedmiocie, byta sktadana
tylko jedna oferta. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze znaczenie dla uniewaznienia
prowadzonego postepowania ma fakt, ze w obecnym postepowaniu w czesci | oferte
uplasowang na drugim miejscu ztozyt wykonawca, ktéry poprzednio wygrywat postepowania.
Sam fakt podniesienia tej argumentacji jest niewystarczajgcy skoro nie wskazuje sie
przyczyn jakie miatyby z tego tytutu mie¢ znaczenie dla uniewaznienia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia w czesci | uwzgledniajac argumentacje jaka legta

u podstaw uniewaznienia, a przedstawiong przez Zamawiajacego.

Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie nie naruszyt zasad Prawa zaméwien
publicznych, bowiem konkurencyjno$¢ i réwne traktowanie wykonawcow zostatyby
naruszone, gdyby Zamawiajacy nie dokonat kwestionowanej przez Odwotujgcego czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia w obliczu
stwierdzonych nieprawidtowosci. Zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest
z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielnie zaméwienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X
Ga 25/08). W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci
w trakcie realizacji procedury a przejawiajgcej sie w braku podziatu zamdwienia na czesci z
uwzglednienie zrédta ich finansowania, co w efekcie musiato doprowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania. W efekcie bitgd jaki popetnit Zamawiajgcy musiat doprowadzié¢
do uniewaznienia postepowania, czego mozna byto unikng¢ dochowujgc nalezytej

starannosci w dziataniu na etapie przygotowania postepowania. Zamawiajgcy uniewaznit
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postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego po powzieciu wiedzy o podstawach tego
uniewaznienia, co stanowi dziatanie zgodne z zasadami postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).
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