Sygn. akt: KIO 2626/15
WYROK
z dnia 17 grudnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2015 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2015 roku przez
wykonawce AG-COMPLEX Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miejska Legionowo z siedzibg w Legionowie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie wyboru oferty Odwotujacego AG-COMPLEX
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie ,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miejska Legionowo z siedzibg w Legionowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez AG-COMPLEX
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miejskiej Legionowo z siedzibg w Legionowie na rzecz
AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cocieiiiiiiiiiiennnns

Czlonkowie: = i



Sygn. akt. KIO 2626/15
UZASADNIENIE

W dniu 02 grudnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” odwotanie
ztozyt wykonawca AG - COMPLEX Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: Zadanie 1: Wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie
Legionowa drég gminnych utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéow pieszych,
$ciezek rowerowych i przystankéw komunikacji (oznaczenie postepowania: Rz.271.30.2015)
prowadzi Zamawiajgcy: Gmina Miejska Legionowo. Ogtoszenie zostato opublikowane
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr 2015/S 142-262314 z dnia
25/07/2015r.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu w zakresie zadania 1, polegajacych na:

1) naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 94 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zakonczenie
postepowania bez uznania oferty AG-Complex Sp. z 0.0. - drugiej w kolejnosci, jako
najkorzystniejszej i dokonania jej wyboru w zadaniu 1 majgc na uwadze fakt, iz wykonawca
BYS W. B., ktérego oferta w dniu 06.11.2015 r. zostata uznana za najkorzystniejsza,
odmowit zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego
a jednoczesnie brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust 1
pkt 1-6 Pzp, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w dniu 26.11.2015 r. wszczat kolejny przetarg
nieograniczony o tozsamym przedmiocie publikujgc ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych, (jako zaméwienie o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust 8 Pzp) i jednocze$nie w dniu 27.11.2015 r. udzielit
zamoOwienia o tozsamym przedmiocie w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67
ust 1 pkt 3 Pzp (rowniez, jako zaméwienie o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust 8 Pzp),

2) naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu,

3) naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 8 ust 1 Pzp poprzez naruszenie zasady
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej
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sposréd pozostatych w zadaniu 1 zamowienia w oparciu o art. 91 ust 1 Pzp w zw. z art. 94
ust 3 Pzp, bowiem cena oferty Odwotujgcego miesci sie w wysokosci srodkéw finansowych
przeznaczonych na realizacje zamowienia przez Zamawiajacego a nie zachodzg przestanki
do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust 1 pkt 1-6 Pzp, podnoszac
jednoczesnie, ze Zamawiajgcy podzielit ,zakonczone” zaméwienie na dwa odrebne, dla
ktérych informacje zamiescit Biuletynie Zamoéwien Publicznych, w ktérym zamieszcza sie
ogtoszenia 0 zamoéwieniach, ktérych warto$¢ szacunkowa jest nizsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP, wszczynajgc jedno zamowienie
w trybie przetargu nieograniczonego oraz udzielajgc drugiego zaméwienie w trybie
zamoéwienia z wolnej reki Wykonawcy, ktéry nie brat udzialu w postepowaniu, ktérego
dotyczy odwotanie ani nie swiadczyt dla Zamawiajgcego tozsamych ustug w dwéch ostatnich
latach.

Odwotujgcy posiada interes prawny do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej zgodnie
z art. 179 ust. 1 PZP, albowiem z uwagi na wskazane w odwotaniu naruszenia przepisow
ustawy, nieudzielenie zaméwienia Odwotujgcemu spowoduje powstanie szkody (utracone
korzy$ci z zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego), bowiem oferta
Odwotujgcego przedstawia, jako druga w kolejnosci najnizszg realng cene, a zatem jest
oferta najkorzystniejszg sposrod pozostatych i tg, ktdérg powinien Zamawiajgcy wybraé
W niniejszym postepowaniu.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajgcy w dniu 25.07.2015 r. wszczat
postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w przedmiocie: zadanie 1:
Wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa drég gminnych
utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggébw pieszych, $ciezek rowerowych
i przystankéw komunikacji (oznaczenie postepowania: Rz.271.30.2015).

Do uptywu terminu sktadania ofert (01.09.2015 r. godz. 11: 30), w postepowaniu w zadaniu 1
zostaly ztozone nastepujgce oferty:

Oferenci w Zadaniu 1 cena oferty

Zaktad Zieleni Sp. z 0.0. 468 061,61 zt

Bys W. B. 749 796,75 zt

AG-Complex Sp. z 0.0. 885 275,70 zt

Na realizacje zaméwienia w Zadaniu 1 Zamawiajacy przeznaczyt kwote: 1.000.000,00 zt.
Zamawiajgcy oceniat oferty w 2 kryteriach oceny ofert:

Kryterium nr 1 - Cena - waga 97%

Kryterium nr 2 - Skrécenie czasu rozpoczecia akcji liczone w minutach ponizej czasu

dopuszczonego przez zamawiajgcego - waga 3%



W dniu 01.10.2015 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Zaktad
Zieleni Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w Zadaniu 1. W dniu 12.10.2015 r. odwotanie wnidst
Bys W. B. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust 3 PZP w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Zaktad
Zieleni Sp. z o0.0. jako oferty z razaco niskg ceng. Wyrokiem z dnia 27.10.2015 r. (KIO
2217/15) Izba potwierdzita zarzut naruszenia art. 90 ust 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
PZP i nakazata Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 06.11.2015 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez Bys W. B.,
jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy jednoczesnie wykluczyt
z postepowania Zaktad Zieleni Sp. z 0.0. w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP i na postawie
art. 24 ust 4 PZP odrzucit ztozong przez Wykonawce oferte. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz
KIO w toku rozprawy potwierdzita zarzut razgco niskiej ceny.

W dniu 23.11.2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw ,zawiadomieniem
0 zamknieciu postepowania” o zamknieciu postepowania na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp.
W ,zawiadomieniu” Zamawiajgcy poinformowat o zamknieciu postepowania, niedokonaniu
wyboru oferty kolejnego wykonawcy, pomimo iz cena kolejnej oferty jest nizsza niz wysoko$¢
srodkéw przewidzianych na sfinansowanie zamoOwienia - odstgpieniu od skorzystania
z uprawnienia wynikajgcego z art. 94 ust 3 ustawy Pzp - tym samym o niezawieraniu umowy
z wykonawca, ktory taka oferte ztozyt.

Zamawiajgcy swojg decyzje uzasadnit:

1) faktem, ze Wykonawca ,BYS” W. B. Warszawa w dniu 18.11.2015r. poinformowat
Zamawiajgcego, iz rezygnuje z zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu. Powodem
rezygnaciji jest dtugotrwajgce postepowanie oraz podpisanie w tym okresie uméw tozsamych
z przedmiotem zaméwienia, a co za tym idzie ograniczenia personalne i sprzetowe;

2) wskazaniem, ze kolejna oferta - wykonawcy AG- Complex Sp. z 0.0. Warszawa nie
jest ani ofertg z najnizszg cena, ani ofertg najkorzystniejsza;

3) wskazaniem, ze ocena skutecznosci zawarcia umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego pozostaje poza sferg procedur udzielania zamoéwien publicznych,
a w konsekwencji nalezy uznac, iz nie stanowi ona elementu tej procedury - stanowisko
Zamawiajgcy popart wyrokiem: KIO 31/11 - sytuacja opisana w art. 94 ust 3 PZP nie miesci
sie w wyznaczonych granicach postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego i wybér
nastepnej oferty jest juz dokonywany po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego; czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty sposéb pozostatych ofert nie
podlega zaskarzeniu do KIO, bowiem nie jest czynnoscia podejmowang w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

4) powotujac sie na opinie UZP z dnia 17.05.2010 r. w sprawie zakonhczenia

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego a obowigzek ztozenia oswiadczenia
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(ZP-11) o braku Ilub istnieniu okoliczno$ci stanowigcych podstawe wytgczenia
z postepowania (art. 17 ust. 2 ustawy PZP) - wybor kolejnej oferty nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego, lecz zalezy od jego woli, a tym samym wykonawcy nie mogg domagac sie
dokonania tej czynnosci i zarzuca¢ zamawiajgcemu naruszenie przepisoOw ustawy PZP
poprzez zaniechanie wyboru kolejnej oferty;

5) powotujagc sie na komentarz W. Dzierzanowskiego - w zwigzku z przeksztatceniem
obowigzku zwracania sie do wykonawcy nastepnego z listy w uprawnienie nalezy przyjaé, ze
wobec braku zakazu powtdrzenia tej czynnosci oraz zgodnie z literalnym brzmieniem
przepisu zamawiajgcy moze to uczyni¢ wielokrotnie, musi jedynie zwazy¢ na efektywnosé
wydatkowania srodkéw i rozwazyé, czy zasada racjonalnego dokonywania wydatkéw
pozwala na przyjecie kolejnej oferty;

6) powotujgc sie na ustawe o finansach publicznych - art. 44 - wydatki publiczne winny
by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celéw, w sposob umozliwiajacy terminowg realizacje zadan,
w wysokosci i terminach wynikajgcych ze wczesniej zaciggnietych zobowigzan;

7) wskazaniem, ze oferta AG-Complex Sp. z 0.0. jest 0 417.214,10 zt drozsza od ceny
oferty pierwotnej wybranej oraz o 135.690,22 zt drozsza do ceny oferty najkorzystniejszej
wybranej ponownie sposrod pozostatych ofert;

8) stwierdzeniem, ze przedmiot zamdwienia mozna pozyskaC za cene nizszg niz
zaproponowana w ofercie kolejnej wg rankingu ofert.

Nastepnie w dniu 26.11.2015 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego bedace powtorzeniem postepowania w stosunku, do ktérego
wnoszone jest odwotanie - ogtoszenie BZP nr 174295 - 2015.

Jednoczesnie w dniu 27.11.2015 r. Zamawiajacy udzielit zaméwienia o tozsamym
przedmiocie, co ,zakohczone postepowanie” i zamoéwienie wszczete w dniu 26.11.2015 r.
w trybie zamoéwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust 1 pkt 3 PZP Wykonawcy ROBSON
R.C..

Stosownie do art. 7 ust 2 ustawy PZP Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie Wykonawcéw. Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy PZP
postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Jawnos$¢ postepowania jest jednym
z elementow stuzgcym realizacji zasady przejrzystosci postepowania. To wiasnie dzieki
przejrzystosci postepowania mozna stwierdzi¢, czy doszto do naruszenia zasady réwnego
traktowania lub uczciwej konkurencji. Przejrzystos¢ postepowania to nie tylko prowadzenie
go ,na oczach wykonawcow”, to réwniez przejrzyste, czyli jasne i jednoznaczne reguty

udzielenia zamowienia okre$lone w PZP a w przypadkach w nim nieuregulowanych -
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w SIWZ. Najlepszg gwarancjg przejrzystosci postepowania jest, zatem .przewidywalnosc
decyzji Zamawiajgcego - w omawianym stanie faktycznym przewidywalnos¢ ta zostata
naruszona czynnoscig Zamawiajgcego dokonang w oparciu o art. 94 ust 3 PZP, a nastepnie
wszczeciem dwoch zamowien w BZP.

Na wstepie Odwotujgcy podkreslit, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, celem
postepowania nie jest wybdr najkorzystniejszej oferty i na wyborze oferty postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego sie nie konczy. Postepowanie prowadzone na gruncie
PZP jest ,postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego”, zatem celem jest jego
udzielenie poprzedzone wyborem najkorzystniejszej oferty. Stosownie do tresci wyroku KIO
1737/14 - pamieta¢ tez nalezy; ze celem postepowania jest zapewnienie zamawiajgcemu
tego, aby po przeprowadzeniu sformalizowanego postepowania, miat mozliwo$¢ podpisania
umowy z wykonawcg, ktéry ztozyt mu oferte najkorzystniejsza w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp. (...) wtasciwym jest uznanie, ze wspdlnie odczytywana regulacja wyptywajaca
z kodeksu cywilnego oraz ustawy Pzp pozostawiajg zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru. Tak
jak to zostato juz wskazane, moze on podjg¢ kroki majgce na celu przymuszenie
wykonawcy, ktdérego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu pierwszym, na drodze
sgdowej do zawarcia z nim umowy bgdz tez podpisania umowy z wykonawca, ktérego oferta
zostata sklasyfikowana na miejscu drugim.

Majac powyzsze na uwadze, ,zakonczenie” postepowania w oparciu o art. 94 ust. 3
PZP jest czynnoscia, ktéra moze by¢ przedmiotem odwotania, tak réwniez:

. orzeczenie Gtéwnej Komisji Orzekajgcej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny
Finans6w Publicznych BDF1/4900/25/23/12/466 — art. 2 pkt 7a Pzp nie okresla momentu
zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a w tej sprawie
rozstrzygajace jest przede wszystkim stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale
Il CZP103/10;

. uchwata SN Ill CZP 103/10 - postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 pkt 7a
ustawy (...), da sie zdefiniowac, jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy
sie z chwilg ogtoszenia o zaméwieniu przestania zaproszenia do sktadania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis
nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia
watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego;

. wyrok KIO 14/13 - Btedne jest wywodzenie z brzmienia jakichkolwiek innych
przepiséw lub systematyki ustawy Pzp; ze czynno$¢ zamawiajacego podjeta na podstawie
art. 94 ust 3 Pzp nie miesci sie juz w ramach prowadzonego przez niego postepowania.
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W przypadku dokonania wyboru oferty na podstawie art. 94 ust. 3 P.z.p., nie mozna uznac¢
uprzednio dokonanego wyboru oferty najkorzystniejszej za zakonczenie postepowania, gdyz
jest nim dopiero wybo6r prowadzgcy do osiggniecia celu postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w postaci udzielenia zamoOwienia publicznego, o ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek poinformowaé¢ w ogtoszeniu. Wreszcie nalezy zauwazyé, ze
uznanie czynnosci zamawiajgcych podjetych na podstawie art. 94 ust 3 ustawy Pzp za
niemieszczace sie w ramach prowadzonych przez nich postepowan, powodowatoby
niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowosci tych czynnosci w drodze
whniesienia srodkow ochrony prawnej przewidzianych przepisami tej ustawy.

Analogicznie stanowisko przedstawiajg réwniez wyroki: KIO 1968/12, KIO 1511/12, KIO
1275/12.

W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz postgpowanie o zaméwienie publiczne
konczy sie, zatem w dwojaki sposéb, albo przez zawarcie zamdwienia publicznego, ktére
realizuje cel ustawy, albo przez uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy ten cel nie
moze zosta¢ osiggniety (postanowienie KIO 2774/13). Podkresli¢ nalezy, iz btedne jest
wskazanie przez Zamawiajgcego, ze kolejna oferta - Odwotujgcego - nie jest ani ofertg
Z najnizszg ceng, ani ofertg najkorzystniejszg, bowiem oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert (1. drugg w kolejnosci). Podkreslic nalezy, iz
wynikiem postepowania na etapie wyboru oferty nie jest wytacznie wybdr oferty
najkorzystniejszej, lecz rowniez w Swietle art. 93 ust 4 Pzp, ustalenie kolejnej oferty, ktéra
moze okazac sie najkorzystniejsza (wyrok KIO 2082/13). W pismie z dnia 06.11.2015 r.
Zamawiajgcy wprost ustalit, ze oferta ztlozona przez Odwotujgcego jest ofertg druga
w kolejnosci, zatem w zwigzku z faktem uchylenia sie od zawarcia umowy przez Wykonawce
Bys W. B., oferta Odwotujgcego stata sie ofertg najkorzystniejszg sposrod pozostatych.

Zamawiajgcy wskazuje na stanowisko doktryny, zgodnie, z ktérym w oparciu o art. 94
ust 3 PZP mozliwy jest wielokrotny wybér. Stanowisko to nalezy uzna¢ za btedne, bowiem
stosownie do opinii UZP: Uchylanie sie od zawarcia umowy przez wykonawce na podstawie
art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Informator Urzedu Zamoéwien
Publicznych z 2012, nr 9, s. 25). W sytuacji, gdy wykonawca, ktéry ztozyt najkorzystniejsza
oferte uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia umowy,
zamawiajgcy dokonuje wyboru kolejnej "najkorzystniejszej oferty” sposréd ofert pozostatych
bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny Powyzsze oznacza, Zze zostaje
wybrana oferta nastepna w kolejnosci i uprawnienie powyzsze przystuguje zamawiajgcemu
tylko raz. Inne rozumienie tego przepisu mogtoby, bowiem prowadzi¢ w wyjatkowych
sytuacjach do obowigzku wyboru oferty najmniej korzystnej, jezeli wszyscy wyzej
sklasyfikowani wykonawcy odméwiliby podpisania umowy, co bytoby wprost sprzeczne
z zasadg celowosci i efektywnosci gospodarowania srodkami publicznymi (arg. z art. 44 ust.
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3 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych...), a takze celem
przepisow ustawy, ktérym jest m. in. wybor oferty najkorzystniejszej.

Podkreslic nalezy, iz opinia UZP w sposdb bezsprzeczny okresla kolejnosé
czynnosci, jakie Zamawiajacy winien podja¢é w przypadku uchylenia sie Wykonawcy od
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktérego oferta zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza. Stosownie do tresci opinii, Zamawiajgcy moze wybraé oferte druga
w Kkolejnosci, chyba, ze zachodzg przestanki skutkujgce uniewaznieniem postepowania:
Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter wyjgtkowy
i jako taki, zgodnie z zasadg exceptiones non sunt extentendae, nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco. W zwigzku z powyzszym, z art. 94 ust 3 ustawy wyraznie
wynika, ze w sytuacji, gdy wykonawca, ktérego oferta wybrana zostata za najkorzystniejsza,
uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy moze
wybra¢ oferte najkorzystniejsza sposrod ofert pozostatych, a zatem nie oferte
najkorzystniejszg, bo ta jest tylko jedna i zostata juz wybrana, jezeli nie zachodzg przestanki,
o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy. Jezeli zatem wykonawca, kitdérego oferta zostata
wybrana na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy, réwniez uchyli sie od zawarcia umowy,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
(postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego).

Wyrazenie ,moze wybra¢” zawarte w przepisie art. 94 ust 3 PZP wprost okresla
mozliwo$¢ wyboru oferty drugiej w kolejnosci, przy czym jego zastosowanie mozliwe jest,
gdy, po pierwsze nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania a po drugie
Zamawiajgcy nie korzysta z uprawnienia do skierowania roszczenia o zawarcie umowy
z Wykonawcg wybranym. Powyzsze stanowisko potwierdza réwniez KIO w wyrokach:

1) KIO 1594/12 — art. 94 ust. 3 PZP nie stanowi o obowigzku, a o uprawnieniu
zamawiajgcego do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert, gdy
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy. Oznacza to, ze
po stronie zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci moze pojawi¢ sie roszczenie o zawarcie
umowy wobec wybranego wykonawcy (art. 702 k.c.) lub tez, wedtug jego uznania, podjecie
decyzji o wyborze kolejnej oferty z listy ofert uznanych za niepodlegajgce odrzuceniu
i uzyskujgcej kolejno najwyzszg punktacje, chyba, te oferta wykonawcy uchylajacego sie od
zawarcia umowy byta jedyng ofertg niepodlegajacg odrzuceniu, bgdz cena pozostatych ofert
przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
i zachodzi podstawa do uniewaznienia postepowania okreslona art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy
Pzp;

2) KIO 1094/15 - 2 tresci przepisu art. 94 ust. 3 Pzp jednoznacznie wynika iz wybor
kolejnej “najkorzystniejszej oferty" sposrdd ofert pozostatych, nie jest poprzedzany ich
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ponowng oceng. Oznacza to, ze po stronie Zamawiajgcego, w pierwszej kolejnosci moze
pojawi¢ sie roszczenie o zawarcie umowy wobec wybranego wykonawcy (art. 702 § 3 kc.
w zw. z art. 14 Pzp) lub tez, wedtug jego uznania, podjecie decyzji o wyborze kolejnej oferty
z listy ofert uznanych za niepodlegajgce odrzuceniu i uzyskujgcej kolejno najwyzszg
punktacje. Brak jest podstaw w tym zakresie do twierdzenia, ze wybor taki moze nastgpic po
ponownym badaniu i oceny ofert, gdyz nie ma podstaw do kwestionowania dokonanej juz
oceny ofert, chyba, ze zajdg w sprawie inne szczego6lne okolicznosci dla zmiany ustalonej
kolejnosci wykonawcéw wedtug ustalonych w SIWZ kryteriow.

Z opisanej na wstepie sytuacji faktycznej wynika wprost, ze Zamawiajgcy w zwigzku
z uchyleniem sie Wykonawcy Bys W. B. od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie ma podstaw do uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust 1 pkt 1-
6 PZP, bowiem jak sam potwierdzit, cena oferty Odwotujgcego, jako drugiej
w kolejnosci miesci sie w kwocie, jaka przeznaczyt na realizacje zamdwienia, zatem
uwzgledniajgc tres¢ wyrokéw KIO 1594/12 oraz 1094/15 winien dokona¢ wyboru oferty
drugiej w kolejnosci, jako najkorzystniejszej sposréd pozostatych.

Zamawiajgcy twierdzi jednoczesnie, ze przedmiot zamdwienia mozna pozyskac za
cene nizszg niz zaproponowana w ofercie kolejnej wg rankingu ofert Wskazuje przy tym, ze
oferta Odwotujgcego jest 0 417.214,10 zt drozsza od ceny oferty pierwotnej wybranej oraz
o 135.690,22 zi drozsza do ceny oferty najkorzystniejszej wybranej ponownie sposréd
pozostatych ofert. Stwierdzi¢, nalezy, iz Zamawiajgcy nieudolnie prébowat wykazac
dysproporcje miedzy ceng oferty Odwotujgcego a ceng oferty, ktérg KIO uznata za razgco
niska. Skoro oferta wybrana w dniu 01.10.2015 r. byta ofertg z razgco niskg cena, brak jest
logicznego uzasadnienia poréwnywania ceny tej oferty do ceny oferty Odwotujacego w celu
wykazywania roznicy. Ponadto nalezy podkresli¢, iz wysokos¢ srodkdéw przeznaczonych na
realizacje zaméwienia wynosi 1.000.000,00 zt a cena oferty Odwotujgcego wynosi 885
275,70 zt - zatem dokonujgc wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ofert - Zamawiajgcy uzyskuje oszczednosci w wysokosci 114.724,30 zt.

Przypomnie¢ nalezy Zamawiajgcemu, iz cena oferty Odwotujgcego jest rynkowa
zaréwno w odniesieniu do przedmiotowego postepowania, jak i w poréwnaniu do tozsamych
zamoéwien udzielanych w poprzednich latach. W 2014 r. Zamawiajgcy na tozsamy przedmiot
zamoéwienia przeznaczyt kwote 1.000.000,00 zt a w dniu 14.10.2014 r. oferty zostaty ztozone
za cene:

. BYS W. B. . - 662 673,04 zt (oferta uznana za najkorzystniejsza)
. ROBSON R. C. - 873 226,71 zt

. AG-COMPLEX Sp. z 0.0. - 945 816,08 zt

. POLSUPER Sp. z 0. 0. - 1 389 985,79 zi

10



W 2013 r. Zamawiajgcy na tozsamy przedmiot zamdwienia przeznaczyt kwote 1.300.000,00
zt a w dniu 03.10.2013 r. zostata ztozona jedna oferta za cene:

. AG-COMPLEX Sp. z 0.0. - 1 366 786,32 zt (oferta uznana za najkorzystniejszg).
Uwzgledniajgc powyzsze nalezy wskazac, iz przyjmujgc srednig cene za tozsame ustugi,
cene oferty wybranej w 2013 r. oraz cene oferty wybranej w 2014 r., (co daje $rednig
1.014.829,42 zt) - uzna¢ nalezy, iz cena Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu jest
nizsza od sredniej ceny, ktérg Zamawiajgcy dotychczas ptacit za tozsame ustugi w podobnej
ilosci. Zamawiajgcy, zatem z naruszeniem art. 94 ust 3 PZP ,zakonczyt’ postepowanie bez
wyboru najkorzystniejszej oferty sposob pozostatych ofert.

Uzasadnienie ,zakonczenia” postepowania podane przez Zamawiajagcy w zakresie
wskazanym w art. 44 ustawy o finansach publicznych, zgodnie, z ktérym wydatki publiczne
winny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i $srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celéw, w sposob umozliwiajacy terminowg realizacje zadan,
w wysokosci i terminach wynikajgcych ze wczesniej zaciggnietych zobowigzan
zdezaktualizowato sie czynnosciami, ktére podjat Zamawiajgcy, bowiem nie wzigt pod uwage
kosztéw przeprowadzenia kolejnych postepowan.

Ponadto wskazaé¢ roéwniez nalezy, iz Zamawiajgcy w dniu 26.11.2015 r. wszczat
przetarg oznaczony numerem Rz.271.49.2015, jako ,krajowy” bedacy powt6rzeniem
postepowania, ktérego dotyczy odwotanie (wykonanie catodobowego utrzymania zimowego
na terenie Legionowa drég gminnych utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéw
pieszych, Sciezek rowerowych i przystankéw komunikacji), tj. z naruszeniem terminu,
o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP, bowiem wynik postepowania tzw. ,zakonczenie”
w trybie art. 94 ust 3 PZP stanowi czynnos¢, ktérej dokonanie lub zaniechanie niezgodnie
z przepisami PZP stanowi podstawe do wniesienia odwotania. Termin sktadania ofert w w/w
przetargu zostat ustalony na dzien 04.12.2015 r. a termin realizacji zamowienia: od
01.02.2016 r. do 15.04.2016 r.

Jednoczesnie w dniu 27.11.2015 r. Zamawiajacy udzielit zamowienia oznaczonego
numerem Rz.271.50.2015 o tozsamym przedmiocie (wykonanie catodobowego utrzymania
zimowego na terenie Legionowa drog gminnych utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych,
ciggéw pieszych, sciezek rowerowych i przystankéw komunikacji) w trybie zamowienia
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 PZP Wykonawcy ROBSON R. C., ktéry nie brat
udziatu w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie ani nie swiadczyt dla Zamawiajgcego
tozsamych ustug w dwoch ostatnich latach. Zamawiajgcy udzielenie zaméwienia uzasadnit,
wskazujac, ze:

. Zgodnie z art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy (...) Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia
w trybie z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgcg z przyczyn
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lezacych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mogt on przewidzieé, wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla
innych tryboéw udzielenia zaméwienia. Przepis ten umozliwia, zatem udzielenie zaméwienia
w trybie z wolnej reki, gdy zaistniejg tagcznie nastepujace okolicznosci: a) wyjgtkowa sytuacja,
b) przyczyny powstania tej sytuacji nie lezg po stronie zamawiajgcego, c) sytuacji tej
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, d) wymagane jest natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia, €) nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybow udzielania
zamoéwienia. Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢
zwigzek przyczynowo- skutkowy oraz zwigzek czasowy.

. W ocenie Sgdu Apelacyjnego (wyrok SA z 21.01.2015 r. sygn. | ACa 1201/14)
przepis art. 67 ust 1 pkt 3 pzp. znajduje zastosowanie jedynie w sytuacji, gdy zamawiajacy
w wyniku wyjgtkowego, nieprzewidywalnego zdarzenia zmuszony jest do natychmiastowej
reakcji, niezbednej do ograniczenia bezposrednich skutkdéw takiego zdarzenia, np. usuniecie
bezposredniego zagrozenia dla zdrowia lub tycia czy zabezpieczenie majagtku przed
poniesieniem szkody o znacznych rozmiarach. Muszg to, zatem by¢ sytuacje wykraczajgce
poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego.

. Jak podkresla sie w literaturze wyjatkowg sytuacja bedzie takie zdarzenie, ktérego
wystgpienie w normalnym stanie rzeczy bytoby bardzo mato prawdopodobne, przy czym
przewidywalnos¢ okreslonych zdarzen przez zamawiajgcego powinna byé postrzegana
w kategoriach obiektywnych, podobnych do nalezytej staranno$ci, ktérg winien zachowac
dtuznik, Do takich wyjgtkowych sytuacji nalezy zaliczy¢ zjawiska losowe i niezalezne od
zamawiajgcego, 1. zdarzenia o charakterze przysztym, nieprzewidzianym, nagtym
i niezaleznym od woli zamawiajgcego (wyrok KIO z 15.02.2012 r. KIO/KD 17/12).

. Wyjatkowa sytuacja niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,
w ktérej wymagane jest natychmiastowe wykonanie zaméwienia, musi by¢ dla
zamawiajgcego nieprzewidywalna. Wyjagtkowa sytuacja nie moze wynikaé z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego (zaniedban, niezachowania nalezytej starannosci,
niedbalstwa). Specyfika wyjgtkowej sytuacji musi powodowac, ze zamawiajgcy nie bedzie w
stanie przewidzie¢ jej wystgpienia. Charakter niemozliwy do przewidzenia bedzie miata
rowniez konieczno$¢ natychmiastowego udzielenia zamoéwienia bedgca rezultatem
przeciggajgcego sie, bez winy zamawiajgcego, postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

. W zaistniatym stanie faktycznym zamawiajgcy omawiang procedure udzielenia
zamoOwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 ustawy pzp
(do czasu rozstrzygniecia procedury konkurencyjnej - przetargu nieograniczonego),
poprzedzit przygotowaniem i przeprowadzeniem postepowania w trybie przetargu

nieograniczonego w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych a wartosé
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zamoéwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust,
8 ustawy PZP. Przedmiotem zamdwienia postepowania przeprowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego byto Zadanie 1: (...) Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie
w w/w terminie brat pod uwage takze sredni czas prowadzonych przez siebie postepowan,
jak réwniez $redni czas trwania postepowan powyzej progébw UE opublikowany
w Sprawozdaniu Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o funkcjonowaniu zamowien
publicznych w 2014 roku wynoszacy w: - 2011 roku: 81 dni; - 2012 roku: 86 dni; - 2013 roku:
92 dni; - 2014 roku: 90 dni. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na 127 dni przed dniem wszczecia postepowania o zaméwienie w trybie
zamoOwienia z wolnej reki Powyzsze dowodzi o dziataniu Zamawiajgcego z nalezyta
starannoscig. Zamawiajgcy wzigt pod uwage prawdopodobne okolicznosci mogace miec
wptyw na wynik postepowania (czas publikacji ogtoszenia, badania ofert, mozliwosci ztozenia
odwotania i ponownego wyboru) i z odpowiednim wyprzedzeniem wszczat postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego.

Ponadto zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie, posiadat prawng mozliwos¢ skorzystania
z zamoéwien uzupetniajacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp,
przewidzianych w postgpowaniu prowadzonym na tozsamy przedmiot zaméwienia w 2014
roku - ogtoszeniu o zaméwieniu i w SIWZ na wypadek nieprzewidzianych przez
zamawiajgcego okolicznosci majgcych wptyw na termin wyboru oferty w postepowaniu
wszczetym 22.07.2015 r. Zamawiajacy miat to na uwadze, przy przeprowadzaniu
postepowania w roku 2015, a wiec przyjat, ze termin, w jakim wszczat postepowanie
i podpisze umowe o zaméwienia publiczne jest w petni bezpieczny dla utrzymania
bezpieczenstwa na drogach w czasie zimowym. Zaktadajgc hipotetycznie cheé¢ wszczecia
przez zamawiajgcego postepowania w okresie wczesniejszym, np. w dacie obwigzywania
poprzedniej umowy, zamawiajgcy nie moégt w tym okresie: - opisa¢ przedmiotu zamoéwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci majgce ptyw na wynik
postepowania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty (art. 29 ust. 1
ustawy pzp), poniewaz w chwili wszczecia postepowania w okresie realizacji poprzedniej
umowy nie posiadat petnej wiedzy, co do zakresu przedmiotu zamdwienia), - okresli¢
kryteriow oceny ofert (art. 91 ustawy pzp) w szczegolnosci kryterium najnizszej ceny,
w ktorej to zamawiajacy stosuje algorytm do wytonienia najkorzystniejszej oferty,
opracowany na podstawie wielkosci okreslonych czynnosci (tj. liczba akcji ciggtych, ptuzenia,
posypywania mieszankg piaskowo-solng, posypywania piaskiem, udroznienia upustu
ulicznego) zrealizowanej uprzednio umowy.

o W dniu 27.10.2015r. KIO uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu

w zakresie Zadania 1 uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty
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zlozonej przez przystepujgcego i dokonanie ponownej oceny ofert (...) W uzasadnieniu
prawnym wyroku KIO z dnia 27.10.2015 r. lzba stwierdzita, iz ,w rozpoznawanej sprawie
zamawiajgcy zasadnie wezwat przystepujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementdédw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Zaoferowana przez
przystepujgcego cena jest nizsza o 53% od szacowanej wartosci zaméwienia oraz o 33%
nizsza od $redniej arytmetycznej pozostatych ofert. 1 dalej: Do ztozonych przez
przystepujgcego wyjasnien odwotujgcy w odwotaniu podniést szereg zarzutédw dotyczacych
m.in. wykazanego doswiadczenia, kalkulacji ceny za akcje ciggta na 1 km jezdni, metody
wyliczenia ceny za $rodki do posypywania jezdni itp. Przystepujgcy powinien, zatem
w postepowaniu odwotawczym podjac¢ prébe wykazania, iz informacje zawarte w ztozonych
przez niego wyjasnieniach sag stuszne i uzasadnionej...] Podkreslenia wymaga, ze
wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegdlnosci wykazac¢ zasadnosc¢ i rzetelnos¢
wyjasnien ztozonych przez wykonawce w wyniku wezwania wystosowanego przez
zamawiajgcego na mocy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp . Izba w postepowaniu odwotawczym
ocenia, bowiem zgodno$¢ z prawem czynnosci zamawiajgcego, czyli - w rozpoznawalnym
przypadku - trafnosci oceny przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien. Tymczasem
przystepujacy zaréwno w ztozonym pismie procesowym, jak i w wyjasnieniach sktadanych
na rozprawie, nie tylko nie wykazat zasadnos$ci ztozonych wyjasnien, ale wrecz sam je
zanegowat. Wobec powyzszego zamawiajgcy znalazt sie w sytuacji, w ktérej na posiedzeniu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg nie miat prawnych mozliwosci skutecznej obrony
twierdzenia, ze cena oferowana przez Przystepujgcego do odwotania nie jest ceng razgco
niska, poniewaz ciezar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy Pzp w tym przypadku
spoczywat na przystepujgcym. ” Tym samym byta to sytuacja dla zamawiajgcego wyjatkowa,
niezalezna od zamawiajgcego, w ktérej to nie mozna doszukiwac sie jego winy.

. Zamawiajgcy zgodnie z wyrokiem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Krajowej Izby
Odwotawczej (Sygn. Akt: KIO 2217/15) uwzgledniajgcym odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp oraz naruszenie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i nakazujagcym zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty ztozonej przez
Zaktad Zieleni Sp. z 0. 0., ul. Kozielska 4 lok. 38, 01-163 Warszawa, jako zawierajgca razgco
niskg cene oraz nakazujgcym ponowng ocene i badanie ofert (w zakresie Zadania 1),
uniewaznit czynno$¢ wybory najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Zieleni
Sp. z 0. 0., ul Kozielska 4 lok 38, 01-163 Warszawa oraz dokonat ponownej oceny i badania
ofert.

. W dniu 6 listopada 2015 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu wybierajgc oferte wykonawcy BYS W. B. . Zamawiajgcy
wyznaczyt termin podpisania umowy na dzien 17 listopada 2015 r. na godzine 12:00. Na
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mocy zapisow § 16 ust. 1 SIWZ Wykonawca zobowigzany byt do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 5% maksymalnej wartosci nominalnej
zobowigzania zamawiajgcego wynikajacego z umowy dla Zadania 1. Wykonawca w dniu
17.11.2015 r. przestat zamawiajgcemu projekt zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy. Wykonawca w dniu 17 listopada 2015 r. nie stawit sie na podpisanie umowy oraz
w ostatecznosci nie wniést wymaganego zabezpieczenia, po czym w dniu 18.11.2015 r.,
poinformowat zamawiajgcego, iz rezygnuje z =zawarcia umowy w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie z trescig pisma powodem rezygnacji byto dtugotrwajgce
postepowanie oraz podpisanie w tym okresie umow tozsamych z przedmiotem zamoéwienia,
a co za tym idzie ograniczenia personalne i sprzetowe. Powyzsza sytuacja byta dla
zamawiajgcego wyjatkowa i nie wynikata z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, ze wykonawca, ktéry wniesienie odwotanie do Krajowej
Izby Odwotawczej, posiadajgc interes prawny aktywnie uczestniczy w posiedzeniu lzby
celem: uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujgcego, dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego,
w ostateczno$ci nie podpisze umowy na realizacje Zadania 1.

. W dniu 23.11.2015 r. zamawiajgcy zamknat postepowanie, nie dokonujgc wyboru
oferty kolejnego wykonawcy, pomimo iz cena kolejnej oferty jest nizsza niz wysokos$¢
srodkéw przewidzianych na sfinansowanie zamoOwienia - odstgpit tym samym od
skorzystania z uprawnienia wynikajacego z art. 94 ust 3 ustawy Pzp - zawarcia umowy
z wykonawca, ktéry takg oferte ztozyt. Przepis art. 94 ust. 3 ma charakter fakultatywny
(zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposrdéd pozostatych ofert, nie zas
wybiera oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert). Jezeli wykonawca, ktdrego
oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego
lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy nie
ma obowigzku wybrania oferty najkorzystniejszej sposréod pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny (wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r., KIO
1594/12). Tym samym w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zamknat postepowanie nie
dokonujac czynnosci uniewaznienia. Zamkniecie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego byto dla Zamawiajgcego czynnoscig mato prawdopodobng, nieprzewidziang
w ustawie Pzp.

. Jak podkresla sie w pismiennictwie, zamawiajacy nalezacy do sektora finanséw
publicznych winni rozwazy¢ przy korzystaniu z uprawnienia okreslonego w art. 94 ust 3
ustawy Pzp zasady dotyczgce wydatkowania $rodkéw publicznych oraz dokona¢ zwyktego
bilansu zyskow i strat i oceni¢, jakie dziatanie bedzie korzystniejsze dla zamawiajgcego
w swietle przedmiotowych zasad. Kluczowag w niniejszym stanie faktycznym jest okoliczno$¢,

ze kolejna oferta - wykonawcy AG- Complex Sp. z 0. 0. Warszawa nie jest ani ofertg
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Z najnizszg ceng, ani ofertg najkorzystniejszg. Kwestig niesporng w doktrynie i orzecznictwie
jest uznanie zawarcia umowy, jako zasadniczego celu postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

. Tym samym podmiot zamawiajacy jest zobligowany w ramach swoich dziatan do
realizacji tego celu, tj. dazenia do wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym zawarcia
z wykonawca, ktéry takg oferte ztozyt, umowy. Cel taki rowniez winien przy$wieca¢ organom
stosujgcym prawo w ramach wyktadni celowosciowej przepiséw ustawy Pzp. W wyroku KIO
z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 459/12) zostato wskazane w uzasadnieniu powotujgc
sie na postanowienie Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI
Ga 192/10), w ktérym czytamy, ze: Interpretacja norm prawnych zawartych w Prawie
zamoOwien publicznych winna by¢ dokonywana przede wszystkim w Swietle celu tego
postepowania, to jest, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec wydatkowania
pieniedzy publicznych w sposob racjonalny i celowy poprzez uzyskanie za jak najnizszg
cene ekwiwalentu w postaci ustugi, towaru. To temu celowi stuzyto wprowadzenie przez
ustawodawce unormowania Prawo zaméwien publicznych. Tym samym decyzja
zamawiajgcego o wyborze oferty kolejnego wykonawcy powinna by¢ zwigzana z analiza, czy
wypetnione sg przestanki art. 44 ustawy z 27.8.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr
157, poz. 1240 ze zm.), tj.: wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane: 1) w sposéb celowy
i 0szczedny, z zachowaniem zasad: a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,
b) optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celdw;
2) w sposOb umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan; 3) w wysokosci i terminach
wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

o W uzasadnieniu takiego dziatania zamawiajgcy wskazuje na fakty, ze cena kolejnej
oferty (AG- Complex Sp. z 0.0. Warszawa) liczona na podstawie algorytmu do wytonienia
najkorzystniejszej oferty jest wyzsza o 417.214,10 zt brutto (o 89,14%) od ceny oferty
pierwotnie wybranej, o 135.690,22 zt (0 18,10%) od ceny oferty najkorzystniejszej wybranej
ponownie sposrod pozostatych ofert oraz wyzsza o 222.602,67 zt brutto (o 33,59%) od ceny
oferty wykonawcy BYS W. B. wybranego w postepowaniu o zaméwienia publiczne w 2014
roku (umowa zakonczona 15 kwietnia 2014r.). W wyniku przeprowadzonej analizy
zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia objety postepowaniem mozna pozyskac
za cene nizsza niz zaproponowana w ofercie kolejnej wedtug rankingu ofert.

Zamawiajacy zamykajgc postepowanie o sygn. Rz.271.30.2015 dla Zadania 1:
Wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa drég gminnych
utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéw pieszych, $ciezek rowerowych
i przystankéw komunikacji, miat na uwadze réwniez fakt, ze skorzysta z przystugujacego mu
uprawnienia, o ktérym mowa w art. 67 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp. Majgc to na uwadze

zamawiajgcy miat prawo przeprowadzi¢ procedure negocjacyjna, w trybie zamowienia
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z wolnej reki o ktérym mowa w art. 67 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp. na przedmiot zamowienia (...)
w kwocie nieprzekraczajgcej 50 % wartosci zaméwienia podstawowego tj. 500.000.00 zt

. Z uwagi na tre$é pisma otrzymanego w dniu 18.11.2015 r. od wykonawcy BYS W. B.
Warszawa informujgce o ograniczeniach personalnych i sprzetowych, Wydziat Gospodarki
Komunalnej skierowat zapytanie do wykonawcy dotyczgce mozliwosci swiadczenia umowy
na wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa drdég gminnych
utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéw pieszych, $ciezek rowerowych i
przystankéw komunikacji realizowanej w ramach zamoéwienia uzupetniajgcego w trybie z
wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Wykonawca BYS W. B., Warszawa
pismem z dnia 20.11.2015 r. stwierdzit, ze nie jest w stanie $wiadczy¢é umowy na
wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa dr6g gminnych
utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciagow pieszych, $ciezek rowerowych i
przystankéw komunikacji realizowanej w ramach zamowienia z wolnej reki.

. Majac na uwadze stan faktyczny zdaniem zamawiajgcego, miat on charakter
wyjgtkowy, niemozliwy do przewidzenia, bedacy rezultatem przeciggajgcego sie, bez winy
zamawiajgcego, postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Winy zamawiajacego
nie mozna stwierdzi¢ na zadnym etapie postepowania, tj.: - planowania postepowania (czas
publikacji ogtoszenia, badania ofert, mozliwosci ztoZzenia odwotania i ponownego wyboru), -
ztozenia odwotania od wyboru oferty najkorzystniejszej, uwzglednienia odwotania w wyniku
nie podjecia przez przystepujacego proby wykazania, iz informacje zawarte w ztozonych
przez niego wyjasnieniach sg stuszne i uzasadnione, - nieprzystgpienia odwotujgcego do
podpisania umowy w wyniku ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, - niemozliwosci
udzielenia zaméwienia uzupetniajgcego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
z powoddw braku zainteresowania BYS W. B. .

. Zamawiajgcy wykonujgc czynnosci majgce na celu wybor oferty najkorzystniejszej
dziatat z nalezytg starannoscia, wzigt pod uwage prawdopodobne okolicznosci mogace miec
wptyw na wynik postepowania. Nie mégt natomiast zatozy¢ za prawdopodobne wystgpienie
okolicznosci, o ktérych mowa wyzej. Przyjecie odmiennej wyktadni oznaczatoby, ze
zamawiajgcy miat realng mozliwos¢ zapobiezenia takim sytuacjom, a tak nie byto.
Zamawiajgcy musiatby wszczynac postepowanie z nieokreslonym wyprzedzeniem. Nie jest
to jednak mozliwe z uwagi na procedury finansowe oraz fakt, iz opis przedmiotu zaméwienia
mogtby nierzetelny.

. W literaturze przedmiotu zgodnie podkresla sie, iz dokonujgc w danym stanie
faktycznym analizy, czy dopuszczalne jest zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na
podstawie przestanki okreslonej w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, nalezy mie¢ na
uwadze jego cel. Jest nim przede wszystkim potrzeba natychmiastowego udzielenia
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zamoéwienia podyktowana koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji zaniechania
niezwtocznego podjecia dziatan majgcych na celu unikniecie tych skutkéw.
. Zgodnie z orzecznictwem ETS natychmiastowo$¢ wykonania zamoéwienia musi
wynika¢ z koniecznosci ochrony jakiegos interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest
wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci, a kitéry moze dozna¢ uszczerbku
w przypadku zbyt dtugiego oczekiwania na udzielenie zaméwienia publicznego. Do takich
intereséw zalicza sie ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie
w majatku i ochrone srodowiska. Ochrona danego interesu moze jednakze nastgpi¢ jedynie
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, tzn. zaméwienie publiczne, ktére moze by¢ udzielone
w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., powinno jedynie
dotyczy¢ zakresu, jaki jest absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow
nieprzewidywalnego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych potrzeb
zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamowien
publicznych w warunkach wolnej konkurencji. W rozpatrywanej sprawie potrzeba
natychmiastowego udzielenia zamowienia wynika ze specyfiki przedmiotu zaméwienia, jakim
jest wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa dr6g gminnych
utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéw pieszych, $ciezek rowerowych
i przystankdéw komunikacji. Specyfika przedmiotu zaméwienia przemawia za koniecznoscig
ciggtego Swiadczenia tego typu ustug w okresie zimowym ze wzgledu na interes publiczny.
Nietrudno, bowiem wyobrazi¢ sobie skutki nieodsniezenia drég i chodnikédw w gminie nawet
w krétkim czasie, a tym bardziej na przestrzeni kilku czy kilkunastu tygodni, jakie potrzebuje
zamawiajgcy na rozstrzygniecie postepowania w trybie konkurencyjnym - przetargu
nieograniczonego.
. Ze wzgledu na okolicznos¢ natychmiastowego (z dnia na dzien) udzielenia
zamoOwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust 1 pkt 3, zamawiajgcy po
wszczeciu postepowania nie zamiescit ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy.
Zamawiajgcy musiat podjg¢ natychmiastowe dziatania ze wzgledu na zblizajgce sie
niekorzystne warunki atmosferyczne: prognozowane opady s$niegu, ujemne temperatury,
ktérym jednoczesnie towarzyszy¢ bedzie wysoka (blisko 100%) wilgotnos¢ powietrza
powodujgca zjawisko gofoledzi, co stwarza¢ bedzie realne zagrozenie bezpieczenstwa
uczestnikbw ruchu drogowego, jak rowniez pieszych poruszajgcych sie po miejskich
chodnikach. W ocenie zamawiajgcego niepodjecie stosownych dziatan spowodowatoby
powstanie katastrofalnych skutkéw spotecznych: zwigkszania liczby wypadkéw, kolizji,
potrgcen pieszych, uszkodzen mienia oraz uszkodzen ciata.

W dniu 25.11.2015 r. Zamawiajacy rozpoczat procedure o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp,

majacej na celu udzielenie zamdwienia publicznego do czasu rozstrzygniecia postepowania

18



w trybie konkrecyjnym - przetargu nieograniczonego. Zamowienie zostato udzielone w dniu
27.11.2015 r. wykonawcy ROBSON R. C., Arciechéw 10, 05-255 Stare Zatubice, ktory
zaoferowal: - cene ryczattowg brutto w zt za akcje ciggla na 1 km jezdni
0 27,49% nizszg niz cena w ofercie kolejnego wykonawcy zaoferowana w prowadzonym
uprzednio przez zamawiajgcego przetargu nieograniczonym, - cene ryczattowg brutto w zt za
jednokrotne ptuzenie na odcinku 1 km jezdni 0 13,79% nizsza, - cene ryczattowg brutto w zt
za jednokrotne posypywanie mieszankg piaskowo-solng na odcinku 1 km jezdni o 52,42%
nizsza, - cene ryczattowg brutto w zt za jednokrotne posypanie piaskiem na odcinku 1 km
jezdni o 58,33% nizsza, - cene ryczattowg brutto w zt za jednokrotne odsniezenie i posypanie
piaskiem powierzchni 100 m2 ciggu pieszego, Sciezki rowerowej i przystanku komunikacji
0 37,50% nizszg, - cene ryczattowg brutto w zt za jednokrotne udroznienie jednego wpustu
ulicznego o 50,00% nizszg, - cene ryczattowg brutto w zt za jednokrotne usuniecie sliskoSci
przy uzyciu solanki lub zwilzonej soli na odcinku 1 km jezdni o 35,59% nizszg. Umowa
zostata podpisana na okres od dnia podpisania do 31.01.2016 r. tj. na czas niezbedny do
rozstrzygniecia postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.
Jednoczesnie w dniu 26.11.2015 r. zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie
zamOwienia publicznego na tozsamy przedmiot zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego wartos¢ na podstawie nowych okolicznosci (wartos¢ udzielonych
zamoéwien na zadanie 2 i 3 w postepowaniu w trybie przetargu nieograniczonego, gdzie za
zadanie 1 postepowanie zamknieto, wartos¢ zaméwienia z wolnej reki, Srednia arytmetyczna
ztozonych i nieodrzuconych ofert w postepowaniu o sygnaturze Rz.271.30.2015, czyli firm
BYS W. B. oraz AG- COMPLEX zostata ustalona ponizej kwot okreslonych w art. 11 ust. 8
ustawy pzp, publikujgc w dniu 26.11.2015 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 174295-2015 ogtoszenie o zamowieniu.
. W przedstawionym stanie faktycznym, zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze udzielenie
zamoéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp,
majacej na celu udzielenie zamdwienia publicznego do czasu rozstrzygniecia postepowania
w trybie konkrecyjnym - przetargu nieograniczonego, spetnia wszystkie okolicznosci,

o ktérych mowa w w/w przepisie ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze obszerne uzasadnienie udzielenia zamdwienia w trybie
zamoéwienia z wolnej reki Odwotujgcy wskazat, co nastepuije:

Po pierwsze, Zamawiajgcy zadanie 1 realizowane w ,zakonczonym” postepowaniu
Rz.271.30.2015 oszacowat na wartos¢ powyzej rownowartosci 207.000 euro - zakonczone
postepowanie podzielone byto na 3 zadania, z ktérych dwa zostaty udzielone. Wszczynajac
kolejne postepowanie Rz.271.49.2015 w trybie przetargu nieograniczonego oraz
postepowanie w trybie zamowienia z wolnej reki Rz.271.50.2015 oszacowat ich warto$¢ na
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kwote ponizej réwnowartosci 207.000 euro, traktujgc te zamowienia, jako zaméwienia
odrebne w stosunku do zaméwienia udzielonego w postepowaniu Rz.271.30.2015.
Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ zamoéwien Rz.271.49.2015 oraz Rz.271.50.2015
oszacowat przyjmujgc $rednig arytmetyczng ztozonych i nieodrzuconych ofert
w postepowaniu o sygnaturze Rz.271.30.2015, czyli Wykonawcy BYS W. B. oraz
Odwotujgcego.

Stosownie do tresci art. 32 ust 4 Pzp, Jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
sktadania ofert czesciowych albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamdwienia jest tgczna wartosc
poszczegblnych czesci zamoéwienia - uwzgledniajgc powyzsze, Zamawiajgcy moze
oszacowac wartos¢ powtarzanego zamowienia ponownie, w oparciu o ztozone oferty, przy
czym w Swietle w/w przepisu zaméwienia oznaczone numerami Rz.271.49.2015 oraz
Rz.271.50.2015 sg dalej czesciami zamdwienia tego ,.zakonczonego” zamowienia, bowiem
potrzeba ich udzielenia nie pojawita sie po udzieleniu zaméwienia Rz.271.30.2015 a wrecz
przeciwnie - byta ich czescig.

Ani doktryna, ani literatura przedmiotu, a tym bardziej ustawa PZP, nie dopuszcza
mozliwosci przeprowadzenia postepowan niejako na prébe, np. celem oszacowania wartosci
zamOwienia - te czynnos¢ Zamawiajgcy obowigzany jest dokonaé przed wszczeciem
zamoOwienia. Stosownie do art. 34 ust 1 PZP Podstawg ustalenia wartosci zaméwienia na
ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo jest tgczna wartos¢ zamowien tego samego
rodzaju: 1) udzielonych w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku
budzetowym, z uwzglednieniem zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz
prognozowanego na dany rok $redniorocznego wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, albo, 2) ktérych zamawiajgcy zamierza udzielic w terminie 12
miesiecy nastepujgcych po pierwszej ustudze lub dostawie. Udzielenie pewnego zakresu
zamowienia, ktére Zamawiajgcy podzielit na czesci, nie powoduje automatycznie uzyskania
przez nieudzielong czes¢ zamowienia charakteru odrebnego, tj. takiego, ktérego wartos¢ nie
taczy sie z wartoscig wszystkich zaméwien. W Swietle art. 32. ust 4 PZP Zamawiajgcy moze
z okreslonych wzgledéw dokona¢ podziatu jednego zaméwienia na czesci, dla ktérych
bedzie prowadzit odrebne postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, przy
czym wartoscig kazdej z czesci zamodwienia, jest tgczna wartos¢ wszystkich czesci
zamoOwienia. W konsekwencji przy udzieleniu kazdej z czesci zaméwienia Zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy PZP witasciwych dla tagcznej wartosci
zamoéwienia, - co Zamawiajgcy w omawianej sytuacji faktycznej bezsprzecznie naruszyt.

Po drugie, zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw

PZP udzielit zamowienia z wolnej reki w trybie art. 67 ust 1 pkt 3 PZP:
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1) wykonawcy, ktory nie brat udziatu w ,zakonczonym” postepowaniu, wykazujac, iz
ceny jednostkowe zaproponowane przez tego wykonawce sg nizsze niz ceny zaoferowane
przez Odwotujgcego - po pierwsze nalezy pokresli¢, iz ,cene” zamowienia stanowi iloczyn
cen jednostkowych i poszczegdlnych ilosci ustug, bez ilosci ustug nie da sie ustali¢ ,ceny”
zamdwienia, po drugie, zastanawiajgce jest udzielenie zaméwienia wykonawcy, ktéry udziatu
w ,zamknietym” postepowaniu nie brat, a jednoczesnie Zamawiajgcy nie podjgt dialogu
z wykonawcg Zaktad Zieleni Sp. z o.0., ktérego oferte, z razgco niskg ceng, pierwotnie
wybrat. Odwotujgcy przedstawit porownanie cen jednostkowych oferty Zaktad Zieleni
Sp. z 0.0. w stosunku do oferty Odwotujgcego oraz wskazanych przez Zamawiajgcego réznic
w cenach zaoferowanych przez ROBSON R. C. . Poréwnanie wskazuje, ze
5 z 7 cen jednostkowych oferty realizujgcego zamdwienie w trybie zamowienia z wolnej reki

jest wyzszych niz ceny jednostkowe zaoferowane przez Zaktad Zieleni Sp. z 0.0.;

2) z naruszeniem przestanek udzielenia zamoéwienia wskazanych w w/w przepisie -
mianowicie:
a) na dzien udzielenia zamoOwienia nie wystgpita wyjatkowa sytuacja wymagajacego

natychmiastowego wykonania zamowienia:

. Zamawiajacy jedynie uprawdopodobnit, i to w spos6b mierny (z uwagi na aktualne
warunki pogodowe w szczegodlnosci utrzymujgcg sie dodatnig temperature) mozliwosé jej
wystgpienia, wskazujgc: Zamawiajgcy musiat podjg¢ natychmiastowe dziatania ze wzgledu
na zblizajgce sie niekorzystne warunki atmosferyczne: prognozowane opady $niegu, ujemne
temperatury, ktérym jednoczesnie towarzyszy¢é bedzie wysoka (blisko j00%) wilgotnosc
powietrza powodujgca zjawisko gotoledzi, co stwarza¢ bedzie realne zagrozenie
bezpieczehstwa uczestnikédw ruchu drogowego, jak réwniez pieszych poruszajgcych sie po
miejskich chodnikach

. powyzsze oznacza, ze przyczyna udzielenia zamdwienia jeszcze nie wystapita,
a Zamawiajgcy zaméwienia udziela niejako na wyrost, zatem w Swietle doktryny nalezy
stwierdzi¢, iz podstawowa przestanka udzielenia zaméwienia w trybie art. 67 ust 1 pkt 3 PZP
nie zostata wykazana:

- Okolicznoscig niezbedng do zastosowania trybu z wolnej reki jest wymog
natychmiastowego wykonania zamowienia. Wielki Stownik Jezyka Polskiego definiuje
okreslenie "natychmiastowy", jako taki, ktéry nastgpit lub nastgpi w jak najkrétszym czasie po
pewnym innym zdarzeniu, o ktérym mowa lub o ktérym wiadomo. Odnoszac powyzsze do
tresci art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. podkresli¢ nalezy, ze potrzeba natychmiastowego wykonania
zamoéwienia oznacza wykonanie zamowienia jak najszybciej, zaraz po ustgpieniu
okolicznosci, ktére te potrzebe spowodowaty. Przyjmuje sie, ze ,natychmiastowe wykonanie
zamoOwienia" oznacza koniecznos$c¢ jego realizacji "szybciej niz pilnie", czyli wiasciwie "z dnia
na dzien", (uchwata KIO/KD 16/15),
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- Wyjatkowos$¢ sytuacji, o ktérej mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, nie moze
kojarzy¢ sie tylko z anomaliami pogodowymi czy sitami wyzszymi. Wyjgtkowos¢ sytuacji jest
zwigzana z duzg rzadkoscia wystepowania zjawiska, szczegdlnoscig, osobliwoscia.
Wyjatkowos¢ sytuacji, o ktérej mowa w przepisie, to wystgpienie okolicznosci
nadzwyczajnych to jest takich, ktére nie majg charakteru typowych, przecietnie spotykanych
i statystycznie oczekiwanych (uchwata KIO/KD 2/15),

- Literalna wyktadnia sformutowania "koniecznosci natychmiastowego wykonania
zamoOwienia" nasuwa wniosek, ze objete sg nig sytuacje, w ktérych przedmiot zamédwienia
musi zostaé wykonany niemalze natychmiast po udzieleniu zamowienia publicznego
(zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego). W tym przypadku nacisk potozony
zostat na szybko$¢ osiggniecia przez zamawiajgcego pozgdanego efektu w postaci realizacji
zamoéwienia publicznego (uchwata KIO/KD 81/14),

- Istotne jest odroznienie przestanki "pilnosci udzielenia zamoéwienia publicznego" od
przestanki "koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Nie wszystkie
zamoOwienia. ktére powinny by¢ udzielone w trybie pilnym. Wymagajg natychmiastowego ich
wykonania. Potrzeba natychmiastowego wykonania zaméwienia wynika najczesciej
z koniecznosci przeciwdziatania lub usuniecia skutkédw nieprzewidywalnej sytuacji, ktéra nie
byta przez zamawiajgcego zawiniona i ktérej nie mégt on przeciwdziata¢, a z powodu
zaistnienia, ktorej zamawiajgcy staje przed koniecznoscig natychmiastowego wykonania
okreslonego rodzaju zaméwienia. Przyktadem takiej sytuacji moze by¢ wystgpienie w sposéb
niespodziewany kleski zywiotowej (np. powodzi) i z tego wzgledu istnieje potrzeba
natychmiastowej realizacji zaméwien niezbednych do zapobiezenia, ograniczenia lub
natychmiastowego usuniecia jej skutkéw (np. zakupy na akcje ratownicza, wykonanie prac
umozliwiajgcych jedyny dojazd do miejscowosci, prace porzgdkowe majgce na celu
zapobiezenie epidemiom itp.) - wowczas, po spetnieniu przewidzianych prawem przestanek,
uzasadnione jest skorzystanie z dyspozycji art. 67 ust. 1 pkt 3 p.z.p. (uchwata KIO/KD
70/14).

b) sytuacje zwigzang z koniecznoscig przeprowadzenia kolejnej procedury udzielenia
zamoéwienia Zamawiajgcy wywotat sam, zatem nie moze podnosi¢, iz przyczyny udzielenia
zamoéwienia nie lezg po stronie Zamawiajgcego - gdyby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej sposrdod pozostatych nie musiatby udzielaé
zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o art. 67 ust 1 pkt 3 PZP oraz
wszczyna¢ postepowania w trybie przetargu nieograniczonego - a w stosunku do obu
publikujgc ogtoszenia w BZP,

C) nie sposob jest uzasadni¢, iz udzielenie zamowienia w trybie zamoéwienia z wolnej
reki byto sytuacjg, ktdrej Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ w momencie, gdy w dniu
23.11.2015. Zamawiajacy ,zakonczyl” postepowanie twierdzgc, ze zamoOwienie moze
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pozyska¢ za cene nizszg niz cena Odwotujgcego, a 2 dni pozniej tj. w dniu 25.11.2015 r.
rozpoczyna procedure udzielenia zaméwienia wysytajgc zaproszenie do negocjacji do
wykonawcy, ktéry nie brat udziatu w postepowaniu a jeszcze przed ,zakonczeniem”
zamoéwienia tj. w dniu 20.11.2015 r. Zamawiajacy uzyskuje od Wykonawcy Bys W. B.
potwierdzenie, iz nie zrealizuje zamoOwien uzupetniajgcych w stosunku do zaméwienia
udzielonego w ubiegtym roku, - zatem na dzieh ,zakonczenia” postepowania tj. 23.11.2015.
r. Zamawiajagcy ma wiedze, ze po pierwsze nie udzieli zamowien uzupetniajgcych
wykonawcy wybranemu w 2014 r. a zatem musi mie¢ wiedze, za ile moze uzyskac przedmiot
zaméwienia, - co umozliwia mu ,zakonczenie” postepowania bez wyboru oferty i
jednoczesnie stanowi wedtug niego uzasadnienie udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki na podstawie art. 67 ust 1 pkt 3 PZP, twierdzac, Zze ,zakonczenie”
postepowania byto sytuacjg, ktérej nie mogt przewidziec;

d) pod watpliwos¢ nalezy podda¢ réwniez uzasadnienie w zakresie ustalenia, ze
udzielone zaméwienie dotyczy zakresu, jaki jest absolutnie konieczny i niezbedny do
usuniecia skutkéw nieprzewidywalnego zdarzenia, zabezpieczenia najpilniejszych, biezacych
potrzeb zamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania
zamoOwien publicznych w warunkach wolnej konkurencji, - bowiem Zamawiajgcy udzielit
zamOwienia, ktérego realizacja nie jest mozliwa do przewidzenia, z uwagi na
nieprzewidywalnos¢ warunkéw pogodowych a termin jego realizacji okreslit do dnia
31.01.2016 r. a otwarcie ofert w postepowaniu Rz.271.49.2015 nastgpi za 2 dni od ztozenia
odwotania tj. dnia 04.12.2015 r. - 2 miesigce realizacji zamdwienia udzielonego w trybie art.
67 ust 1 pkt 3 PZP w stosunku do terminu realizacji okreslonego w ,zakonczonym?”
postepowaniu tj. 15.04.2016r., - zatem termin realizacji zamoéwienia z wolnej reki stanowi 2/5
terminu realizacji okreslonego w ,zakohczonym” postepowaniu, nie jest to, zatem czas
absolutnie niezbedny i konieczny do zabezpieczenia najpilniejszych potrzeb Zamawiajgcego,
bowiem potrzeby te, o ile sg zdefiniowane, to ich realizacja uzalezniona jest od
nieprzewidywalnych czynnikbw zewnetrznych a uwzgledniajgc ta nieprzewidywalnos¢
Zamawiajgcy winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktéra jest najkorzystniejsza sposrdd
pozostatych zamiast podejmowac probe wykazania niegospodarnosci srodkéw publicznych
przy wyborze oferty Odwotujgcego jednoczesnie nie wiedzac, jakie ceny zaoferowane
zostang w przysztym przetargu,

e) nie mozna z catkowita pewnoscig wykazac¢, iz zamawiajgcy nie moze zachowac
terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zamowienia, bowiem: Dla udzielania
zamoOwien w trybie pilnym ustawodawca przewidziat inne niz wolna reka tryby, mianowicie -
tryby negocjacyjne bez koniecznosci zamieszczania ogtoszenia o zamowieniu. Tryb
zamoéwienia z wolnej reki jest bowiem ostatecznym narzedziem stuzacym udzieleniu

zamoéwienia, tj. stosowanym jedynie wowczas, gdy nie mozna przeprowadzi¢ postepowania
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w zadnym z pozostatych trybéw. Wynika to z faktu, iz procedura ta nie gwarantuje realizaciji
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych (uchwata KIO/KD 2/15).

Ponadto w uzasadnieniu Zamawiajgcy powotat réwniez szereg okolicznosci,
podwazajgcych uzasadnienie m.in. wskazat, ze:

1) Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na 127 dni
przed dniem wszczecia postepowania o zamowienie w trybie zamdwienia z wolnej reki

- podajgc jednoczesnie dane statystyczne publikowane przez UZP wskazujgc na
nalezytg starannosc¢ - sredni czas trwania procedury nie moze by¢ wyznacznikiem ,nalezytej
starannosci” Zamawiajgcego uwzgledniajgc fakt, ze Zamawiajgcy nawet nie skorzystat
z mozliwosci, jakg daje art. 43 ust. 3 PZP w zakresie publikacji wstepnego ogtoszenia
informacyjnego w Suplemencie Dz. Urz. UE czy tez zamieszczenia takiej informacji w profilu
nabywcy celem skrécenia terminu sktadania ofert o prawie potowe w postepowaniu, ktérego
rownowartosé przekracza 207.000 euro,

2) Zamkniecie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego byto dla
Zamawiajgcego czynno$cig mato prawdopodobng, nie przewidziang takze w ustawie pzp -
w sytuacji, gdy 3 dni przed ,zamknieciem” postepowania Zamawiajgcy ma wiedze, ze
zamoéwien uzupetniajgcych nie udzieli oraz wskazuje w uzasadnieniu, ze zaméwienie moze
pozyska¢ za cene nizsza niz zaoferowana przez Odwotujgcego - to Zamawiajgcy planuje
,zakonczenie” postepowania bez wyboru oferty, ponadto Zamawiajgcy stusznie wskazuje, iz
,zamkniecia” postepowania nie przewidujg przepisy PZP zatem oczywistym jest, ze takiego
zakonczenia nawet oferenci spodziewac¢ sie nie mogli, co wprost godzi w przejrzystosc
prowadzonego postepowania,

3) cena oferty Odwotujgcego w ,zakonczonym” postepowaniu jest wyzsza o 222.602,67
zt brutto (0 33,59%) od ceny oferty wykonawcy BYS W. B. wybranego w postepowaniu o
zaméwienia publiczne w 2014 roku (umowa zakonczona 15 kwietnia 2014r.) -
Zamawiajgcemu zapewne chodzito o umowe zakonczong w roku biezgcym, przy czym
ponownie podkresli¢ nalezy, iz jak sam Zamawiajgcy podnosit, kazdego roku przyjmowane
sg przez Zamawiajgcego inne ilosci ustug, ktérych iloczyn wraz z ceng jednostkowg
wskazang przez oferenta daje catkowita cene zamowienia, nie jest, zatem logiczne
porownywanie cen catkowitych realizacji zaméwien, dla ktérych przyjeto inne ilosci
tozsamych ustug.

Reasumujgc, powtdrzenie przetargu, ktérego wartos¢ szacunkowa wynosi powyzej
207.000 euro w trybie przetargu ,krajowego” udzielajgc jednego zaméwienia w trybie art. 67
ust 1 pkt 3 PZP oraz wszczynajgc drugie zamowienie w trybie art. 39 PZP - stanowi
ewidentne naruszenie art. 32 ust 4 w zw. z art. 11 ust. 1 pkt 2 i art. 11 ust. 8 PZP. Fakt, ze
Zamawiajgcy udzielat przedmiotowego postepowania w czesciach, a jedna z czesci nie jest
rozstrzygnieta w zaden sposéb nie uprawnia Zamawiajacego do traktowania nieudzielonej
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czesci zamowienia, jako odrebnego postepowania, ktérego wartos¢ szacunkowa nie taczy
sie z udzielonym juz zaméwieniem - skoro Zamawiajgcy poszczegodlne czesci postepowania
nr Rz.271.30.2015 traktowat, jako zamoéwienie udzielane w czesciach, to wszczete
zamowienia Rz.271.49.2015 oraz Rz.271.50.2015 nie sg zamowieniami odrebnymi, a skoro
Zamawiajgcy ponownie oszacowat ich wartos¢ i ustalit ich odrebnos¢ - to ten szacunek
zostat dokonany z naruszeniem art. 32 ust 1, art. 32 ust 4 oraz art. 34 ust. 1 i art. 34 ust. 2
PZzP

Ponadto naruszono réwniez przestanki umozliwiajgce udzielenie zaméwienia w trybie
art. 67 ust 1 pkt 3 PZP, w szczegblnosci ,nieprzewidywalnos¢” i ,niezaleznos¢” wystapienia
sytuacji i inne okolicznosci skutkujgcych ,natychmiastowym” udzieleniem zamdwienia, gdy
Zamawiajgcy przed ,zakonczeniem” postepowania, ktérego dotyczy odwotanie wie, ze nie
bedzie mégt udzielic zamdwien uzupetniajgcych do zamowienia udzielonego w 2014 r. |
planuje udzieli¢ zamoéwienia w innych postepowaniach, a jednoczesnie dla oceny ,nalezytej”
starannosci przy przygotowaniu postepowania Zamawiajgcy wskazuje na dane statystyczne,
nie dokonujgc wczesniejszego upublicznienia informacji o przewidywanym zamowieniu, co
pozwolitoby mu skrdcic¢ czas trwania ,unijnej” procedury.

Podkreslic rowniez nalezy, iz Zamawiajgcy w 2013 r. udzielit zamoéwienia
Odwotujgcemu na tozsamy przedmiot zamoéwienia, w ktérym réwniez przewidziat mozliwosé
udzielenia zamowien uzupetniajgcych - Zamawiajacy jednak nie skorzystat z mozliwosci
udzielenia zamoéwien uzupetniajacych Odwotujacemu, pomimo, iz nastgpity okolicznosci
(zaméwienie udzielane bytoby w okresie 3 lat od daty udzielenia zamowienia podstawowego,
a jednoczesnie pojawita sie potrzeba i mozliwosci) uzasadniajgce udzielenie takiego
zamoOwienia witasnie Odwotujgcemu, - co réwniez wskazuje na brak checi wspétpracy
z Odwotujgcym, mimo, iz tgczgca strony umowa byta wykonania nalezycie. Jest to dziatanie
wprost dyskryminujgce Odwotujacego.

Majgc to na uwadze:

1) rozstrzygniecie przetargu Rz.271.49.2015 moze skutkowa¢ stwierdzeniem
niewaznosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w oparciu o art. 146 ust. 1 pkt 2
PZP zgodnie, z ktérym umowa podlega uniewaznieniu, jezeli nie zamiescit ogtoszenia
0 zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie przekazat ogtoszenia o
zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz stwierdzeniem odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.].
Dz. U. z 2013 r. poz. 168 z pézn. zm.),

2) zawarta umowa w postepowaniu Rz.271.50.2015 podlega uniewaznieniu na
podstawie art. 146 ust 1 pkt 1 PZP zgodnie, z ktérym umowa podlega uniewaznieniu, jezeli

zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
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zamoéwienia z wolnej reki, co skutkuje odpowiedzialnoscig za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych zgodnie z art. 17 ust. Ib pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz,
168 z p6zn. zm.).

Odwotujgcy ponadto zwrécit uwage na okolicznosé, ze zamawiajgcy coraz czesciej
korzystajg z art. 94 ust 3 PZP w ten sposéb, ze ,kohczg” postepowanie w sprawie udzielenia
zamoOwienia publicznego bez dokonywania wyboru oferty drugiej w kolejnosci jako
najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert, oraz bez dokonania uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 PZP. Sposdb zakonczenia postepowania jest
istotnym elementem kazdego postepowania, bowiem okresla obowigzki i uprawnienia dla
Wykonawcow. W przypadku dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawca
wybrany do realizacji zamoéwienia obowigzany jest zawrze¢ umowe pod rygorem utraty
wadium i mozliwosci wniesienia przez Zamawiajgcego roszczenia 0 zawarcie przyrzeczonej
umowy. W przypadku uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP,
Wykonawca stosownie do dyspozycji art. 93 ust. 4 PZP ma mozliwo$¢ skierowania do
Zamawiajgcego roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu,
w szczegoblnosci kosztow przygotowania oferty. Nie ulega zadnej watpliwosci, iz
,zakonczenie” postepowania, tak jak to uczynit Zamawiajgcy, odnosi w stosunku do
Wykonawcow taki sam skutek jak uniewaznienie, przy czym uniemozliwia Wykonawcom
dochodzenie roszczen w postaci poniesionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu.
Nalezy sie, zatem zastanowi¢, czy w $wietle opinii UZP: Uchylanie sie od zawarcia umowy
przez wykonawce na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamowiehn publicznych
(Informator Urzedu Zamowien Publicznych z 2012, nr 9, s. 25) nie zachodzi koniecznos¢
uznania ,zakonczenia” postepowania, jako uniewaznienie w oparciu o art. 93 ust 1 pkt 7
PZP, bowiem ta podstawa uniewaznienia, zdaniem UZP, zachodzi, gdy oferent, ktdrego
oferta wybrana zostata, jako druga w kolejnosci stosownie do tresci art. 94 ust 3 PZP uchyla
sie od zawarcia umowy. Skoro, w omawianym stanie faktycznym, Zamawiajgcy:

- po pierwsze, nie korzysta z:

.1) uprawnienia wyboru oferty drugiej w Kkolejnosci, jako najkorzystniejszej sposrod
pozostatych,

- po drugie, na 2 dni przed ,zakonczeniem” postepowania Rz.271.31.2015 posiada
wiedze, ze nie udzieli zamdwien uzupetniajgcych dotychczasowemu Wykonawcy ustug,

- po trzecie, wszczyna dwa tozsame zamdwienia, szacujgc ich wartos¢ ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP zapominajgc
0 zamdwieniu udzielonym w postepowaniu Rz.271.31.2015,

to wprost stanowi o braku checi rozstrzygniecia ,zamknietego” postepowania. Podkresli¢

nalezy, iz rozstrzygniecie postepowania nie moze zaleze¢ od checi Zamawiajgcego,
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a przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie jest celem
samym w sobie. Do takich wnioskow mozna, bowiem doj$¢ analizujgc stan faktyczny
,zamknietego” postepowania oraz uzasadnienie udzielenia zamdwienia w trybie art. 67 ust 1
pkt 3 PZP. Przepis art. 93 ust 4 PZP naktada odpowiedzialno$¢ na Zamawiajgcego za
uniewaznienie postepowania z winy Zamawiajgcego - to przesgdza o randze postepowania -
ewentualne btedy popetniane przez zamawiajgcych nie moga w sposéb bezposredni
wptywac¢ negatywnie na sytuacje wykonawcéw w postepowaniu. A tak jest w omawianym
stanie faktycznym.

Podsumowujac:

1) uznajac, iz postepowanie konczy sie z chwilg zawarcia umowy (uchwata SN Il CZP
103/10), jakakolwiek czynnos¢ podejmowana przez Zamawiajgcego na podstawie art. 94 ust.
3 PZP stanowi czynnos$¢ podejmowang przez Zamawiajgcego w postepowaniu, ktéra moze
by¢ kwestionowana w drodze odwotania, gdy warto$¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 PZP,

2) zgodzi¢ sie nalezy z teza, iz przepis art. 94 ust, 3 PZP ma charakter fakultatywny -
Zamawiajgcy moze, a nie musi, wybra¢ oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert,
jednakze ustalenie obiektywnych przestanek, ktérymi kieruje sie Zamawiajgcy dokonujac
czynnos$ci w postepowaniu ma znaczenie istotne i nie moze by¢ zalezne od checi lub
niecheci Zamawiajgcego do rozstrzygniecia postepowania dokonaniem wyboru oferty czy tez
uniewaznieniem postepowania, ponadto zwr6ci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajgcy przed
,Zakonczeniem” postepowania ma swiadomosé, iz zamowienia bedzie musiat udzieli¢
w razie koniecznosci bez zachowania konkurencji a jednoczesnie 2 dni po ,zakonczeniu”
postepowania wszczyna tozsame zamdwienie i udziela go wykonawcy, ktéry nie brat udziatu
w tym ,zakonczonym” postepowaniu, a jednoczesnie zamdwienie powtarza publikujgc
ogtoszenie o zamdwieniu w Biuletynie Zamdwien Publicznych,

3) w Swietle definicji wyrazonej w art. 2 pkt 7a PZP zakonczenie postepowania bez
wyboru oferty i uniewaznienia postepowania stanowi naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamoOwien publicznych: réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji
i przejrzystosci.

Uwzgledniajgc fakt, iz omawiane postepowanie jest zamowieniem ,unijnym” Izba
posiada, zatem kompetencje do oceny czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego w oparciu
o art. 94 ust 3 PZP w $wietle art. 180 ust. 1 PZP (w przypadku gdyby byto to zaméwienie
.Krajowe” takiej kompetencji Izbie nie mozna bytoby przypisa¢ - tak tez postanowienie KIO
2338/13) oraz w swietle dokonanych przez Zamawiajgcego kolejno czynnos$ci: wszczecia
jednego zaméwienia w trybie art. 39 PZP publikacja ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych oraz udzielenie drugiego zaméwienia w trybie art. 67 ust 1 pkt 3 PZP réwniez
publikacjg ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych.
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Z tych wszystkich wzgledéw biorgc pod uwage przedstawione argumenty powyzej
nalezy wskaza¢, iz odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw Odwotujgcego
w postepowaniu realizowana za pomocg $rodkdédw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat
w postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Argumenty przedstawione na uzasadnienie zarzutow wskazuja, iz Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia powyzszych zasad.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Na podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert zlozonych

w_postepowaniu, decyzji Zamawiajgcego o zakonczeniu postepowania, dokumentaciji

postepowania przestanej przez Zamawiajacego, materialdow zlozonych na rozprawie

i_wiaczonych w_poczet materialu _dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron

a postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyl, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba skierowata
odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. lzba nie podzielita stanowiska Zamawiajacego, ze
Odwotujgcy nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody. Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
Pzp Odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie sposéb odmowic
Odwotujgcemu interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, skoro jest wykonawca,
ktérego ofertajako jedyna zostala wazna w postepowaniu i mogtaby zostaé przez
Zamawiajgcego uznana za najkorzystniejszg. Szkoda w postaci utraconych Kkorzysci
zwigzanych z mozliwoscig obstugi dla Zamawiajgcego kontraktu ma charakter wymierny, o
okreslonej wysokosci. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna réwniez uzna¢, iz
wniesione odwotanie nie dotyczy czynnosci podjetej przez Zamawiajgcegow toku
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia. Wypetnione zostaty
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zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy poinformowat o zamknieciu postepowania, niedokonaniu wyboru oferty
kolejnego wykonawcy, pomimo iz cena kolejnej oferty jest nizsza niz wysokos¢ Srodkow
przewidzianych na sfinansowanie zamowienia - odstgpieniu od skorzystania z uprawnienia
wynikajgcego z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp - tym samym o niezawieraniu umowy z wykonawca,
ktory takg oferte ztozyt.

Wskazano, ze ogtoszenie o zaméwieniu zostato przekazane w dniu 22 lipca 2015
roku Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i opublikowane - numer ogtoszenia: 2015/S 142-
262314 z dnia 25.07.2015r., ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone na tablicy
ogtoszen w siedzibie Urzedu Miasta Legionowo oraz na stronie internetowej Biuletynu
Informacji Publicznej Urzedu Miasta Legionowo www.bip.legionowo.pl. W dniu 1 wrzesnia
2015 roku o godz.12.00 w siedzibie Urzedu Miasta Legionowo w sali nr 3.11 odbyta sie
publiczna sesja otwarcia ofert, oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1. AG- Complex Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
2. Zaktad Zieleni Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
3. ,BYS” W. B. z siedzibg w Warszawie

W dniu 1 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w przedmiotowym postepowaniu wybierajgc oferte wykonawcy Zaktad Zieleni Sp. z o.o.
W dniu 12.10.2015 r. wykonawca ,BYS” W. B. wniost odwotanie. Zamawiajgcy zgodnie z
wyrokiem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Krajowej Izby Odwotawczej (Sygn. Akt: KIO
2217/15) uwzgledniajgcym odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i nakazujgcym zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenie oferty ztozonej przez Zaktad Zieleni Sp. z o. o.
jako zawierajgcg razgco niskg cene oraz nakazujgcym ponowng ocene i badanie ofert,
uniewaznit czynno$¢ wybory najkorzystniejszej oferty oraz dokonat ponownej oceny i
badania ofert. W wyniku analizy i sprawdzenia ofert wykonawca ten zostat wykluczony z
postepowania oraz oferta zostata odrzucona ex lege (art. 24 ust. 4) w zwigzku z
wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W dniu 6 listopada
2015 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu wybierajagc oferte wykonawcy ,BYS” W. B. . Wykonawca ,BYS” w dniu
18.11.2015r., poinformowat zamawiajgcego, iz rezygnuje z zawarcia umowy

w przedmiotowym postepowaniu. Powodem rezygnaciji jest dtugotrwajgce postepowanie oraz
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podpisanie w tym okresie umoéw tozsamych z przedmiotem zamowienia, a co za tym idzie
ograniczenia personalne i sprzetowe. Kluczowg w stanie faktycznym dla Zamawiajacego jest
okolicznosé, ze kolejna oferta - wykonawcy AG- Complex Sp. z 0.0. nie jest ani ofertg z
najnizsza cena, ani ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy wskazywat, ze kwestig niesporng w doktrynie i orzecznictwie jest
uznanie zawarcia umowy jako zasadniczego celu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Tym samym podmiot zamawiajacy jest zobligowany w ramach swoich dziatan
do realizacji tego celu, tj. dgzenia do wyboru najkorzystniejszej oferty i tym samym zawarcia
z wykonawca, ktéry takg oferte ztozyt, umowy. Cel taki rowniez winien przy$wieca¢ organom
stosujgcym prawo w ramach wyktadni celowosciowej przepiséw ustawy Pzp. W wyroku KIO
z dnia 19 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 459/12) zostato wskazane w uzasadnieniu powotujgc
sie na postanowienie Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. (sygn. akt VI
Ga 192/10), w ktérym czytamy, ze: ,Interpretacja norm prawnych zawartych w Prawie
zamOwien publicznych winna by¢é dokonywana przede wszystkim w Swietle celu tego
postepowania, to jest, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec wydatkowania
pieniedzy publicznych w sposob racjonalny i celowy poprzez uzyskanie za jak najnizszg
cene ekwiwalentu w postaci ustugi, towaru. To temu celowi stuzyto wprowadzenie przez
ustawodawce unormowania Prawo zamowien publicznych.

Punktem wyjscia dla oceny przedmiotowego zagadnienia dla Zamawiajgcego byta
legalna definicja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zawarta w art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp. Definicja ta zostata wprowadzona do ustawy PZP na mocy art. 1 pkt 1 lit. a
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). W mys$I| tego przepisu postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego jest postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogtoszenia o zamoOwieniu. Wskazana definicja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyznacza ramy tego postepowania uznajgc za moment jego wszczecia chwile
uzewnetrznienia woli zamawiajgcego o zaméwieniu, co z reguty bedzie nastepowac z chwilg
publikacji ogtoszenia 0 zamdwieniu (zob. art. 40 ust. 1 ustawy PZP). Od tego momentu
mamy zatem do czynienia z czynnosciami w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (por. art. 17 ust. 1 i 2 in principio ustawy PZP). Z przywotanej definicji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wynika, iz celem tego postepowania jest
dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Powyzsze odpowiada istocie procedur udzielania zamowien
publicznych, ktorych funkcjg jest okreslenie zasad i sposobu wytonienia kontrahenta
(wykonawcy), z ktérym bedzie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Przy
czym nalezy wskaza¢, iz z postanowien ustawy Pzp wynika, iz wybdr wykonawcy

zamoéwienia publicznego opiera sie na wyborze najkorzystniejszej oferty (arg. z art. 91
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ustawy PZP). Tak wiec cel procedur udzielania zamdwien publicznych zostaje osiagniety juz
z chwilg dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 92 ustawy Pzp). W tym stanie
rzeczy istotne z punktu zastosowania procedur udzielania zamoéwien publicznych nie jest
zawarcie samej umowy (udzielenie zamoOwienia publicznego), lecz wybdér wykonawcy,
ktoremu moze by¢ udzielone zamoéwienie (wybor najkorzystniejszej oferty). Powyzsze
stanowisko w petni potwierdza brzmienie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz
zamdwienia publicznego udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. W tym miejscu nalezy wskazaé, iz udzielenie zamowienia publicznego nastepuje
z chwilg zawarcia umowy cywilnoprawnej, ktéra dochodzi do skutku poprzez ztozenie
zgodnych oswiadczen woli stron tej czynnos$ci prawnej, tj. zamawiajgcego i wykonawce (arg.
z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp). Powyzsze nastepuje z reguty poprzez ztozenie podpiséw przez
uprawnione osoby pod dokumentem umowy (arg. z art. 139 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 78
§ 1 k.c.). Tak wiec dla udzielenia zaméwienia publicznego (zawarcia umowy) nie jest
wystarczajgce samo dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty (zawiadomienia o wyborze),
lecz konieczne jest ztozenie zgodnych oswiadczen woli stron o zawarciu takiej umowy. Przy
czym ocena skutecznosci tych oswiadczen z punktu waznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego, dokonywana jest wedtug regut wtasciwych dla prawa cywilnego. Ustawa Pzp
nie rozstrzyga bowiem, poza zastrzezeniem formy pisemnej dla umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (art. 139 ust. 2 ustawy PZP) oraz okresleniem terminu, w ktérym
umowa taka moze by¢ zawarta (art. 94 ust. 1 i 2 ustawy Pzp), o warunkach zawierania takich
umow (sktadnia oswiadczen woli). Powyzsze nalezy do materii prawa cywilnego
(np. ustalenie reprezentacji stron umowy, dopetnienie warunkéw formy pisemnej umowy,
ustalenie istnienia wad oswiadczenia woli itd.). Tak wiec ocena skutecznosci zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego (skutecznos¢ ztozonych oswiadczen woli)
pozostaje poza sferg procedur udzielania zamowien publicznych, a w konsekwencji nalezy
uznaé, iz nie stanowi ona elementu tej procedury. Powyzsze prowadzi do jednoznacznego
wniosku, iz zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi czynnos$¢ prawna
odrebng od samego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, podlegajgca
ocenie wedtug regut prawa cywilnego (por. art. 702 § 3 w zw. z art. 703 § 3 k.c.), tj. nie
stanowi ,czynnos$ci w postepowaniu” (por. art. 17 ust. 1 i 2 in principio ustawy Pzp). Zawarcie
umowy, jako czynno$¢ podejmowana po zakohczeniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ma na celu nawigzanie stosunku prawnego z wykonawcg
wytonionym w wyniku zakonczonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Zawarcie umowy prowadzi zatem do zaciggniecia przez zamawiajgcego zobowigzania
o charakterze cywilnoprawnym i z tych wzgledéw stanowi jedynie pochodng wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uzgodnienia tresci przysztej umowy.
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Zamawiajgcy stwierdzit, iz za moment zakonczenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nalezy uzna¢ chwile dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
a nie chwile zawarcia umowy (udzielenia zaméwienia publicznego), albowiem to z chwilg
wyboru najkorzystniejszej oferty realizuje sie cel postepowania, tj. wskazanie wykonawcy,
z ktérym moze by¢ zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego. Niezaleznie od
stwierdzenia, iz zakonczenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nastepuje
z chwilg dokonania wyboru wykonawcy, z ktérym ma by¢ zawarta umowa, nalezy miec
rowniez na uwadze fakt, iz w okreslonych przypadkach zakonczenie postgepowania moze
nastgpi¢ na skutek jego uniewaznienia w sytuacji ziszczenia sie jednej z przestanek
okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko znajduje swoje uzasadnienie
nie tylko w legalnej definicji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 2 pkt 7a
ustawy Pzp), ale takze w systematyce samej ustawy Pzp. Wskazaé bowiem nalezy, iz
przepisy dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty (art. 82-95 ustawy Pzp) zostaty
zamieszczone w dziale Il tej ustawy - Postepowanie o udzielenie zamowienia. Natomiast
przepisy dotyczgce umowy w sprawie zamowienia publicznego zostaly zamieszczone
w odrebnym dziale IV tej ustawy - Umowy w sprawach zaméwien publicznych. Tak wiec
biorgc pod uwagg juz samg logike ustawy Pzp nalezy uznaé, iz zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego (udzielenie zaméwienia publicznego) nie stanowi elementu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. nie jest czynnoscig w postepowaniu.
Przy czym nalezy nadmieni¢, iz samo istnienie $cistego zwigzku pomiedzy wyborem
najkorzystniejszej oferty (postepowaniem) a zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci. Wybor najkorzystniejszej oferty
(wynik postepowania) determinuje bowiem to, z kim moze by¢ zawarta umowa w sprawie
zamdwienia publicznego. Istnienie powyzszego zwigzku nie pozbawia jednak tych czynnosci
samodzielnego charakteru. Wskazujagc na powyzsze Zamawiajgcy uwaza, ze nie mozna
jednoczesnie podzieli¢ pogladu prawnego, w my$| ktérego niezbednym elementem kazdego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest samo udzielenie zamdwienia, jako
zrealizowanie celu prowadzonego postepowania. Powyzsze stanowisko abstrahuje od
sytuacji, w ktérej na skutek ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy
Pzp nastgpi uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W takim
bowiem przypadku nie dochodzi do udzielenia zaméwienia publicznego, co w zadnym
stopniu nie pozbawia takiego uniewaznionego postepowania cech postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Ponadto mozliwa jest sytuacja, w ktdrej pomimo
dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym ma by¢é zawarta umowa, ostatecznie nie
dojdzie do jej zawarcia (np. art. 94 ust. 3 ustawy Pzp).

,<Zgodnie bowiem z aktualnym brzmieniem art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia
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umowy, zamawiajgcy moze wybra¢ oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert.
W przeciwienstwie wiec do pierwotnego brzmienia tego przepisu (,zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg”), wybér kolejnej oferty nie jest juz obowigzkiem zamawiajgcego,
lecz zalezy od jego woli, a tym samym wykonawcy nie mogg domagac sie dokonania tej
czynno$ci i zarzuca¢ zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez zaniechanie wyboru kolejnej oferty. Nowe brzmienie art. 94 ust. 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych powoduje takze zaistnienie nowej sytuacji, w ktérej
dane postepowanie nie kohczy sie w zaden z dwéch dotychczasowych sposobéw, a wiec ani
zawarciem umowy, ani jego uniewaznieniem.” Tym samym w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy zamyka postepowanie nie dokonujgc czynnosci uniewaznienia. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2011r. sygn. akt KIO 31/11, Izba przyjeta
nastepujgce stanowisko: ,Istotne z punktu widzenia rozpoznawania przedmiotowej sprawy
jest okreslenie przez ustawodawce poczgtkowego i koncowego momentu postepowania.
Niewatpliwie, postepowanie rozpoczyna sie, w zaleznosci od wybranego trybu, publicznym
ogtoszeniem, bgdz przekazaniem zaproszenia. Jako koniec postepowania ustawa okresla
wybor oferty najkorzystniejszej, przy czym w przypadku wniesienia przez wykonawcow
odwotan na czynnos¢ badania i oceny ofert, nalezy bra¢ pod uwage wybdr oferty
najkorzystniejszej dokonany po rozpoznaniu odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg”.
W dalszej czesci orzeczenia Izba podnosi, ze systematyka ustawy Pzp wskazuje, ze
sytuacja opisana w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ij. ,3. Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba Zze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych
mowa w art. 93 ust. 1” nie miesci sie¢ w wyznaczonych granicach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego i wybor nastepnej oferty jest juz dokonywany po zakonczeniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W konsekwencji Izba uznata, ze
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych ofert nie podlega
zaskarzeniu do Krajowej Izby Odwotawczej bowiem nie jest czynnoscig podejmowang w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jak stwierdza W. Dzierzanowski
w zwigzku z przeksztatceniem obowigzku zwracania sie do wykonawcy "nastepnego z listy"
w uprawnienie nalezy przyja¢, ze wobec braku zakazu powtdrzenia tej czynnosci oraz
zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu zamawiajgcy moze to uczyni¢ wielokrotnie. Musi
jedynie zwazy¢ na efektywnosé wydatkowania srodkéw i rozwazyé, czy zasada racjonalnego
dokonywania wydatkéw pozwala na przyjecie kolejnej oferty.

Tym samym decyzja zamawiajgcego o wyborze oferty kolejnego wykonawcy powinna
by¢ zwigzana z analiza, czy wypetnione sg przestanki art. 44 ustawy z 27.8.2009 r.
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o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240 ze zm.), tj.: wydatki publiczne powinny by¢
dokonywane:

1) w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

b
2
3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

)
) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw;

) w sposéb umozliwiajgcy terminowa realizacje zadan;

)

W uzasadnieniu takiego dziatania Zamawiajgcy wskazat na fakt, iz cena kolejnej
oferty (AG- Complex Sp. z o0.0. ul. Ptytowa 14, 03-046 Warszawa) liczona na podstawie
algorytmu do wytonienia najkorzystniejszej oferty jest wyzsza o0 417.214,10 zt brutto od ceny
oferty pierwotnie wybranej oraz o 135.690,22 zt od ceny oferty najkorzystniejszej wybranej
ponownie sposrdéd pozostatych ofert. W wyniku przeprowadzonej analizy Zamawiajgcy
stwierdzit, ze przedmiot zaméwienia objety postepowaniem mozna pozyskac¢ za cene nizsza

niz zaproponowana w ofercie kolejnej wedtug rankingu ofert.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg argumentacjg, Odwotujacy skorzystat z mozliwosci
wniesienia srodka ochrony prawnej do Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Na podstawie ustalonego stanu faktycznego, skiad orzekajacy lzby uznat, ze odwotanie

zastugiwato na uwzglednienie.

Dla rozwazan w przedmiotowej sprawie istotne znaczenie ma ustalenie w jaki sposob
zdefiniowa¢ nalezy pojecie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zgodnie
z definicjg zawarta w art. 2 pkt 7a Pzp przez postgpowanie o udzielenie zamowienia
(w przypadku przetargu nieograniczonego) nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane
w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Skitad orzekajacy
zwazyt, iz z definicji zawartej w art. 2 pkt. 7a Pzp wynika wprost okreslenie momentu
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w taki sposéb, iz jest on
wyznaczony osiggnieciem celu tego postepowaniaw postaci wyboru wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Osiggniecie tego celu
zostato zatem zdefiniowane nie przez pryzmat dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, lecz przez wskazanie, iz chodzi o wybér oferty wykonawcy, z ktérym
ostatecznie zostanie zawarta umowa. Co do zasady cel ten jest juz osiggany w drodze
wyboru najkorzystniejszej sposrod niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu, 0 czym Zamawiajgcy z mocy art. 92 ust. 1 Pzp
informuje wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty.
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Nalezy zatem zwréci¢ uwage, iz chociaz art. 2 pkt 7a ustawy Prawo zamowien
publicznych zdefiniowat pojecie "postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego" jako
prowadzonego w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta
umowa w sprawie zaméwienia publicznego, jednak w zadnej mierze nie wskazuje, ze
postepowanie konczy sie wraz z wyborem tej oferty. Wrecz przeciwnie - samo postepowanie
jest postepowaniem o "udzielenie zaméwienia publicznego", ktérym bezspornie jest zawarcie
umowy, a nie sam wybér oferty, a zamowienie publiczne to, jak wskazuje pkt 13 art. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, umowa. Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze juz w punkcie
7a wskazano na ,dokonanie wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa
w sprawie zamowienia publicznego”, tym samym trudno z tej definicji w sposéb logiczny do
postepowania wigczy¢ ,wybdr oferty”, a wytgczy¢ czes¢ odnoszgcyg sie do zawarcia umowy
z tym wtasnie wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana.

Stanowisko to - dotyczace chwili zakonczenia postgepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego - w sposéb wyrazny podzielit Sgd Najwyzszy w uchwale z 17 grudnia 2010 r.
sygn. akt Il CZP 103/10, w ktérej stwierdzit, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego
przepisu obowigzujgcym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie
zdefiniowa¢ jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg
ogtoszenia o zamowieniu, przestania zaproszenia do skifadania ofert albo przestania
zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla
momentu zakonczenia tego postepowania, ale tres¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze
postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Z kolei przepis art. 94 ust. 3 Pzp stwarza zamawiajagcemu mozliwos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania
i oceny, jezeli wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, a jednoczesnie nie zachodzi zadna z przestanek do uniewaznienia
postepowania.

Nalezy zauwazyC, iz w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z instytucji
przewidzianej w przepisie art. 94 ust. 3 Pzp, dopiero wtedy mozna méwic¢ o ziszczeniu sie
celu prowadzonego postepowania, o ktorym mowa w art. 2 pkt 7a Pzp, gdyz to z wykonawcg
wybranym w ten sposéb, a nie z wykonawca, kitéry ztozyt oferte najkorzystniejszg, zostanie
zawarta umowa w sprawie zamoOwienia publicznego. Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby
z samego brzmienia definicji postepowania sformutowanej w art. 2 pkt 7a Pzp wynika wprost,
iz za zakonczenie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy uznaé wybor
wykonawcy dokonany przez zamawiajgcego w trybie art. 94 ust. 3 Pzp. Wobec tego
bezpodstawne jest wywodzenie z brzmienia jakichkolwiek innych przepiséw lub systematyki
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ustawy Pzp, iz czynnos¢ Zamawiajgcego podjeta na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp nie miesci
sie juz w ramach prowadzonego przez niego postepowania. Odnosnie systematyki ustawy
Pzp mozna jedynie zauwazy¢, iz rowniez przepis art. 94 ust. 3 Pzp zostat zawarty
w rozdziale 4 Wybdr najkorzystniejszej oferty. Natomiast istotne jest, iz to dopiero ostatni
w tym rozdziale art. 95 Pzp dotyczy czynnosci dokonywanej przez Zamawiajgcego juz po
zakonczeniu postepowania, okreslajac wymog niezwtocznego zamieszczenia
ogtoszenia o udzieleniu zamowienia publicznego - po zawarciu umowy z wykonawca,
ktérego ten wybér dotyczyt. Réwniez to potwierdza, iz w przypadku dokonania wyboru na
podstawie art. 94 ust. 3 Pzp nie mozna uzna¢ uprzednio dokonanego wyboru oferty
najkorzystniejszej za zakonczenie postepowania, gdyz jest nim dopiero wybér prowadzgcy
do osiggniecia celu postepowania 0 udzielenie zamoéwienia  publicznego
w postaci udzielenia zaméwienia publicznego, o ktérym zamawiajagcy ma obowigzek
poinformowaé w ogtoszeniu. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby sztuczne wytgczenie
czynnosci zamawiajgcych podjetych na podstawie przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp jako
niemieszczacych sie w ramach prowadzonych przez nich postepowan, powodowatoby
niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowo$ci tych czynnosci w drodze
wniesienia srodkéw ochrony prawnej rowniez przewidzianych przepisami tej ustawy. Sktad
orzekajgcy Izby nie podziela zatem odmiennego stanowiska zaprezentowanego przez inny
sktad orzekajgcy Izby w uzasadnieniu wyroku z 20 stycznia 2011 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 31/11, do ktérego w uzasadnieniu swojej decyzji o zakonczeniu postepowania
i w odpowiedzi na odwotanie odnosit sie Zamawiajacy.

Jednoznacznie zaznaczy¢ nalezy, ze procedura udzielania zaméwien publicznych
ustalona w art. 94 ust. 3 Pzp przewiduje zatem okreslone sposoby zakohczenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jest to wybér oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ofert lub uniewaznienie postepowania, jezeli zachodzg okreslone w art.
93 Pzp przestanki. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie ma swobody w wyborze innego sposobu
zakonczenia postepowania. Mozliwe jest tylko okreslenie, ktérg z pozostatych ofert nalezy
uzna¢ na najkorzystniejszg lub uniewaznienie postepowania. Swoboda Zamawiajgcego
istnieje jedynie w doborze sposobu dojscia do celu postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, jakim jest mozliwo$¢ podpisania umowy. W takim zakresie Zamawiajgcy moze,
jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, wystgpi¢ z roszczeniem cywilnym do pierwotnie
wybranego wykonawcy o zawarcie umowy, mozliwe jest wybranie kolejnej oferty z oferty
pozostatych lub uniewaznienie postepowania. Uzycie przez ustawodawce wyrazenia ,moze”
wigzaé nalezy z dalszg dyspozycjg wynikajgca z przepisu, a zwigzang z mozliwoscig wyboru
kolejnej oferty bez powtarzania procesu badania i oceny ofert. Brzmienie art. 94 ust. 3 Pzp
oznacza, ze Zamawiajgcy dokonuje wowczas wyboru kolejnej ,najkorzystniejszej” oferty
spos$réd pozostatych ofert, moze jednoczesnie procedure te przejs¢ bez przeprowadzania ich
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ponownego badania i oceny. Wskazanie, iz ponowny wybor nie jest poprzedzony badaniem
i oceng ofert, a jednoczesnie musi skutkowac¢ wybranie oferty najkorzystniejszej przesadza,
ze wybrang ofertg bedzie oferta nastepna w kolejnosci po ofercie wykonawcy, ktéry uchylit
sie od zawarcia umowy. Nie oznacza to jednoczesnie, ze zawsze bedzie to oferta
Lnajkorzystniejsza” w ujeciu ekonomicznym, ktére tak mocno akcentowat w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy. Z brzmienia rozwazanego przepisu wnosi¢ nalezy, ze dopiero,
gdy mozliwos¢ ta ulegnie wyczerpaniu, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie umiat wskazaé, czy zachodzg przestanki
stanowigce o0 mozliwosci uniewaznia postepowania. Cena oferty, kiéra pozostata wazna
w postepowaniu nie przekracza budzetu Zamawiajgcego, oferta ta nie zawiera innych
btedéw (takich nie wskazat Zamawiajgcy), a wiec mozliwy jest jej wybor. Jak juz wczesniej
w uzasadnieniu podniesiono, wybor oferty w trybie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie musi
oznacza¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, bo ta jest tylko jedna w postepowaniu i juz
zostata wskazana, ale jest to wybor oferty najkorzystniejszej z pozostatych. W prowadzonym
przez Zamawiajacego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znamienna jest
rowniez okolicznos¢, ze cena oferty pierwotnie uznanej za najkorzystniejsza, wyrokiem
Krajowej lzby Odwotawczej, uznana zostata za razaco niskg. Stusznie zatem, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, podnosit Odwotujgcy, ze czynienie poréwnan ceny jego oferty do
ceny razgco niskiej jest niewtasciwe. W takim przypadku zawsze widoczna bedzie razgca
dysproporcja miedzy cenami ofert, ale skoro za okreslong cene nie mozna nalezycie
wykona¢ zamoéwienia, to nie moze by¢ ona odniesieniem do ustalania $redniej ceny ofert
w postepowaniu. Roznica zas miedzy ceng oferty nastepnego wykonawcy BYS a ceng oferty
Odwotujgcego wynosi okoto 10%, oferta Odwotujgcego wyczerpuje w okoto 90% budzet
Zamawiajgcego.

Koncowo, dostrzezenia i porobwnania wymagaja przepisy zwigzane z alternatywg
zakonczenie postepowania przetargowego przewidziane w kodeksie cywilny a przepisy
ustawy Pzp. Zgodnie z art. 708§ 1 kodeksu cywilnego oferta zlozona w toku przetargu
przestaje wigzac, gdy zostata wybrana inna oferta albo gdy przetarg zostat zamkniety bez
wybrania ktérejkolwiek z ofert, chyba ze w warunkach przetargu zastrzezono inaczej. Przepis
ten zobowigzuje organizatora do niezwtocznego powiadomienia na pismie uczestnikow
przetargu o jego wyniku albo o zamknieciu przetargu bez dokonania wyboru. Tym samym
wiec przepisy prawa cywilnego przy zastosowaniu ogdélnych regut dotyczacych
organizowania przetargbw dopuszczajg wprost mozliwos¢ zamkniecia postepowania bez
dokonywania wyboru. Ustawa Pzp takiej mozliwosci nie przewiduje, stanowigc wiec lex
specialis w stosunku do uregulowan kodeksowych. Zamawiajgcy ma dazy¢ do celu
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest zawarcie umowy z wybranym

wykonawcag i realizacja zaméwienia lub tez w przypadku ziszczenia sie okreslonych
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okolicznosci faktycznych zastosowaé prawng mozliwos¢ uniewaznienia postgpowania na
podstawie art. 93 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wraz z odpowiedzig na odwotanie ztozyt takze dwa zawiadomienia:
0 popetnieniu przestepstwa skierowane do Prokuratury Rejonowej w Legionowie oraz
zawiadomienie dotyczagce podejrzenia stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje
skierowane do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zwazy¢ nalezy, iz
okolicznosci przedstawione w owych zawiadomieniach znane byty Zamawiajgcemu juz
w momencie podejmowania decyzji 0 zakonczeniu postepowania, mozna byto wiec co
najmniej rozwaza¢ ewentualnos¢ odrzucenia ostatniej oferty w postepowaniu i mozliwosé
uniewaznienia tego postepowania. Z blizej nieokreslonych powoddéw Zamawiajgcy na takie
dziatania sie jednak nie zdecydowat. Sktadowi orzekajgcemu Izby w przedmiotowej sprawie
nie przedstawiono wiec okolicznosci, ktére przemawiataby w momencie orzekania za
mozliwoscig przyjecia innego rozwigzania niz wybor oferty Odwotujgcego, dlatego tez Izba
do tak okreslonego w odwotaniu zadania sie przychylita. Gdyby zas po wydaniu orzeczenia
przez lzbe, zaszly bgdz tez ujawnity sie inne, nowe i istotne z punktu oceny zgodnosci
z prawem okolicznosci, Zamawiajgcy zobowigzany jest w pierwszej kolejnosci zastosowac
przepisy bezwzglednie obowigzujgce.

Argumentacja Odwotujacego zwigzana z przeprowadzeniem przez Zamawiajgcego
dwoch odrebnych postepowan o udzielenie zamdwien publicznych nie miata istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu. Stanowisko to dotyczyto innych
postepowan, nie zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem, a bedgcych wynikiem
decyzji podjetych przez Zamawiajacego co do dalszego dziatania w zakresie zapewnienia
ciggtosci catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa. Przeprowadzenie
innych postepowan nie zostato przez Odwotujgcego odrebnie zakwestionowane, zatem Izba
nie badata prawidtowos$ci zastosowania przez Zamawiajgcego okreslonych trybow i zawarcia

odrebnych umow.

Konsekwencjg uwzglednienia zarzutow zwigzanych z naruszeniem art. 94 ust. 3
ustawy Pzp, byto réwniez uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji

oraz rownego traktowania wykonawcow. W tym stanie rzeczy, Izba orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
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od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiinnnnns

Czlonkowie: = i,
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