Do:
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Odwolujacy:
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Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
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Dom Pomocy Spotecznej im. Jana Pawta Il w Szczutowie
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Adres strony internetowej Zamawiajacego: www.dpsszczutowo.pl

1. Naprzod Service spotka z ograniczong
odpowiedzialnoS$cig z siedziba w Lodzi
ul. Traktorowa 126 lok. 202, 91-204 L.6dz
KRS: 0000510896; NIP: 9452179456

Tel. +48 426405777

Fax: +48 422572816

E-mail: przetargi@rekeep.pl

2. JOL-MARK spélka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Gliwicach
ul. Portowa 16G, 44-100 Gliwice

KRS: 0000654522, NIP: 5532532013
Tel. +48 426405777

Fax: +48 422572816

E-mail: przetargi@rekeep.pl

wspolny adres do doreczen:

ul. Traktorowa 126 lok. 202, 91-204 1.6dz

reprezentowani przez pracownika Ludwika Mospinek
adres do dorgczen — jak adres Odwotujacego

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym o warto$ci
nieprzekraczajacej progéw unijnych, o jakich stanowi art. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 roku, poz. 1710 z pdzn. zm.), pn.: ,,Przygotowanie
i dystrybucja calodziennego wyzywienia dla mieszkancow Domu Pomocy Spolecznej im. Jana
Pawla II w Szczutowie”, ogloszonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 30 grudnia
2022 roku pod pozycja nr 2022/BZP 00507646, numer referencyjny: DPS.KA.212.1.2022.
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Dziatajagc w imieniu Odwolujacych — JOL-MARK sp. z 0.0. oraz Naprzdd Service sp. z 0.0.

, Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (tj. Dz.U. z 2022 roku, poz. 1710 z p6zn. zm., dalej: Pzp):

wnosze odwolanie na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajacego, podjeta w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj.: na uniewaznienie postepowania.

. Zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

art. 255 pkt 3 Pzp poprzez przez uniewaznienie postepowania podczas gdy, Zamawiajacy
mogl i powinien zwigkszy¢ kwotg przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia do oferty z
najnizsza cena,

art. 260 Pzp w zw. z art. 16 pkt 11 2 Pzp. w zw. z art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z 8 Pzp w zw.
z 6 KC przez zaniechanie uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu Postepowania,
w zakresie przestanki braku mozliwo$ci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia do ceny oferty z najnizsza cena, co uniemozliwito Odwotujacemu poznanie
okolicznosci faktycznych uzasadniajacych podjecie decyzji o uniewaznieniu Postgpowania
w zakresie braku mozliwosci zwickszenia $srodkow na sfinansowanie zamoéwienia, a
posrednio §wiadczy réwniez o braku podjgcia dziatan majacych na celu zwickszenie ww.
kwoty warunkujgcych mozliwos¢ uniewaznienia Postegpowania,

.Wobec powyzszego wnosze o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgacemu

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania oraz podjecia wszelkich
czynnosci w celu pozyskania $rodkow na zwigkszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia 1 zwigkszenie tej kwoty do ceny oferty Odwotujacego lub
- w przypadku braku mozliwosci zwigkszenia tej kwoty - wskazanie w informacji o
uniewaznieniu Postgpowania uzasadnienia faktycznego w tym zakresie, tak by
mozliwa byla weryfikacja prawidlowosci podjetych przez Zamawiajacego czynnosci
dokonanie czynno$ci badania i1 oceny ofert;

3. dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

N

.oSwiadczam, ze Odwolujacy posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu

odwolania, bowiem zlozyl niepodlegajaca odrzuceniu oferte przedmiotowego
postepowania, ktora to oferta zawiera najnizszg cen¢ z pos$rod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu i w razie uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania mogtaby zostac¢
wybrana przez Zamawiajacego jako najkorzystniejsza.
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Uzasadnienie zarzutow odwolania

1) Zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba
ze zamawiajacy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Uniewaznienie postepowania dopuszczalne jest zatem jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajacy
nie moze zwickszy¢ kwoty, jaka pierwotnie zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp jest prawnie dopuszczalne "jedynie w
warunkach wystgpienia przestanek okreslonych w tym przepisie. Pierwsza z nich to sytuacja, gdy
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ktora w rozpoznawanej sprawie zaistniala.
Druga za$ to okoliczno$¢ uniemozliwiajaca Zamawiajacemu zwickszenie kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty. Obowiazek wykazania powyzsze] przeszkody spoczywa na
Zamawiajacym." (tak m.in. w wyroku KIO z dnia 10 czerwca 2016 r. sygn. akt KIO 911/16). W
tym samym wyroku podkre§lono, ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do zastosowania przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i1 uniewaznienia przetargu, skoro ten nie podjal zadnych zabiegéw
zmierzajacych do zwigkszenia kwoty przeznaczonej na realizacj¢ spornej czesci/zadania.

W zaistnialym stanie faktycznym Zamawiajacy nie wykazatl, Ze nie ma zadnej mozliwosci
zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy tym bardziej powinien zwigkszy¢ kwote
przeznaczong na sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia, ze cena oferty Odwotujacych, jest
rynkowa i1 uwzglednia wszelkie koszty zwigzane z jego realizacja w tym w szczegoélno$ci: wzrost
kosztow zatrudnienia oraz prognozowany wzrost wskaznika inflacji w 2023 roku.

2) Zarzut naruszenia art. 260 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp. w zw. z art. 255 pkt 3 w zw. z 8
Pzp w zw. z 6 Kc.

Zamawiajacy ma obowigzek podania faktycznego i prawnego uzasadnienia czynnosci
uniewaznienia post¢gpowania. Uzasadnienie faktyczne wymaga wskazania okolicznosci (faktow,
zdarzen, stanu), ktore nakazujg zamawiajgcemu zastosowanie okreslonej normy prawnej. Jest ono
niezbedne dla oceny przez wykonawce, czy dana czynno$¢ zamawiajacego miesci si¢ w granicach
przytoczonej podstawy prawnej, a wiec czy dokonana zostala w sposob wihasciwy. Z kolei
uzasadnienie prawne nie moze ogranicza¢ si¢ tylko do podania i zacytowania przepisu Prawa
zamoOwien publicznych. Wigze si¢ bowiem z obowigzkiem wykazania rzeczywistego wypetnienia
przez zaistniate okolicznosci hipotezy danej normy prawne;j.

Zamawiajacy zaniechal uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu postepowania w
zakresie przestanki braku mozliwosci zwickszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zaméOwienia do ceny oferty z najnizsza cena, co uniemozliwilo Odwolujacemu poznanie
okolicznosci faktycznych uzasadniajacych podjecie decyzji o uniewaznieniu postcpowania W
zakresie braku mozliwo$ci zwiekszenia Srodkow na sfinansowanie zamowienia, a posrednio
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Swiadczy rowniez o braku podjecia dzialan majacych na celu zwiekszenie ww. kwoty
warunkujacych mozliwo$¢ uniewaznienia Postepowania.

Instytucja uniewaznienia postgpowania ma znamienny wplyw na los postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Skutki jakie wywotuje dla jego uczestnikow przesadzaja o
tym, ze obowigzek wykazania, ze czynno$¢ ta znalazta dla okre§lonego postepowania swoje prawne
I faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo na Zamawiajacym. Tym samym wykazanie i
udowodnienie, ze dokonanie czynnos$ci uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego miatlo swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczywa zawsze na Zamawiajacym, a
fakt ten powinien zosta¢ jednocze$nie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom.

Przyjmujac za prawidtowe rozumowanie, ze Zamawiajacy nie ma obowigzku podawania
uzasadnienia faktycznego braku swoich mozliwosci zwigkszenia $rodkdéw finansowych na
realizacje zamowienia prowadzitoby do wniosku, Zze wykonawcom w tym zakresie nie przystuguja
srodki ochrony prawnej z uwagi na brak informacji faktycznych, ktore moglby wykonawca skarzy¢,
a takiego stanowiska nie mozna uzna¢ za prawidtowe - ustawodawca nie wskazat zadnej czynnosci
czy tez zaniechania Zamawiajacego jako niezaskarzalnej, jak rdwniez nie okreslit tycz czynnosci
Zamawiajacego, ktore nie wymagajg uzasadnienia faktycznego. Tym samym do wszystkich swoich
czynnosci Zamawiajacy musi stosowaé te same zasady informacyjne i zobowigzany jest do podania
podstawy prawnej i uzasadnienia faktycznego.

Zamawiajacy w zawiadomieniu o uniewaznieniu post¢powania, nie wykazal, ze nie jest w
stanie podwyzszy¢ kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty
Odwolujacego oraz ze podjal w ogole dzialania majace na celu zwi¢kszenie kwoty
przeznaczonej na zamoéwienie do wysokosci oferty najkorzystniejszej. Krajowa Izba
Odwotawcza wielokrotnie za§ podkreslata, iz podjecie takiej proby jest obowigzkiem
zamawiajgcego W zwigzku z jednoznacznym celem wszczecia postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Tytulem przyktadu nalezy wskaza¢ wyrok z dnia 21 lutego 2014 r., KIO
226/14, w ktorym KIO wskazata, ze zamawiajgcy musi dokonac¢ proby zwiekszenia kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (podobnie wyrok KIO z dnia 3
czerwca 2015 r., KIO 1025/15; tak tez w wyroku z dnia 27 marca 2015 r., KIO 466/15, zgodnie z
ktorym zamawiajacy, podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 p.z.p. musi wykazac, ze nie bedzie mogt zwiekszy¢é kwoty, ktorg moze przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia do ceny wybranej oferty). Szczegdtowo w tym zakresie nalezy
przytoczy¢ takze wymowne stanowisko KIO w wyroku z 23.10.2017 r. (KIO 2093/17), podjete na
gruncie poprzedniej ustawy Pzp, a ktére zachowuje aktualno$¢ na gruncie obecnej ustawy Pzp.

Izba uznata w w/w orzeczeniu, ze Zamawiajacy jest obowigzany do wykazania
wystepowania przestanek uniewaznienia, w tym okreslonych wart. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp(obecnie art. 255 pkt 3 Pzp), a zatem rowniez do udowodnienia, Ze nie istnieje
obiektywna mozliwos¢ zwig¢kszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.
Rozstrzygnigcie Izba oparta o analize tresci przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, wskazujac, ze jego
zastosowanie jest uzaleznione od kumulatywnego wystagpienia dwoch przestanek: cena
najkorzystniejszej oferty lub cena z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia oraz zamawiajacy nie moze zwigkszy¢ tej kwoty do
najkorzystniejszej oferty. Zdaniem KIO, zamawiajacy nie jest uprawniony do podjecia
swobodnej i uznaniowej decyzji co do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoOwienia badz tez niedokonania takiej czynnoSci. W ocenie Izby poniewaz celem
postepowania jest udzielenie zamowienia publicznego, zatem czynno$¢ jego uniewaznienia
powinna by¢ podejmowana wyjatkowo, tylko w przypadku wystgpienia przestanek
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przewidzianych w art. 93 ust. 1 Pzp, ktore dodatkowo powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty.
Samo za$ wystapienie przestanek uniewaznienia postgpowania nie moze budzi¢ watpliwosci 1 musi
zosta¢ szczegotowo zbadane. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy, przed zastosowaniem art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp, powinien zbadaé, czy istnieje obiektywna przeszkoda uniemozliwiajaca
zwigkszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. W przypadku stwierdzenia, ze nie
wystepuje taka mozliwo$¢, zamawiajacy podejmuje decyzj¢ o uniewaznieniu postepowania. Przy
czym, majac na wzgledzie zasady przejrzystosci i jawnosci postgpowania, okreslone w art. 7 ust.
loraz wart. 8 ust. 1p.z.p.,, oraz wymagania dotyczace podania uzasadnienia faktycznego i
prawnego w zawiadomieniu wykonawcéw o uniewaznieniu postgpowania, zamawiajacy
zobowiazany jest w ocenie Izby podaé¢ wszystkie informacje, ktore sa niezbedne do ustalenia
prawidlowosci _czynnosci_dokonanej przez zamawiajacego. Tym samym KIO stanela na
stanowisku, ze zamawiajacy powinien wykaza¢ za pomoca argumentéw i dowodow podjecie
badania i brak mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia do
wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty.

Ponadto, Zamawiajacy, zawiadamiajagc wykonawcdéw o uniewaznieniu postgpowania,
zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktycznie i prawne (art. 260 Pzp.). Jak slusznie zauwaza
KIO w wyroku z dnia 1 lipca 2015 r., KIO 1283/15, samo powolanie jednostki redakcyjnej oraz
brzmienie przepisu zawierajgcego priywolanie przestanki uniewaZnienia postepowania jest
niewystarczajgce, gdy? istotne jest, czy przestanki te zaszly w okolicznosciach faktycznych
konkretnej sprawy. Zgodnie z wymogami ustawowymi konieczne jest zatem przekazanie
wykonawcom zakresu informacji pozwalajacego na ocene¢ legalnosci dzialan zamawiajacego i
ewentualne poddanie ich kontroli przez KIO.

Wobec powyzszego wnosze jak w petitum niniejszego odwotania.

Zalaczniki:
1. pelmomocnictwo
2. potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;

3. potwierdzenie przestania kopii odwotania Zamawiajacemu.
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