Sygn. akt:  KIO 823/14

WYROK
z dnia 15 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2014 r. przez wykonawce:
ERBUD S.A. w Warszawie (02-819), ul. Putawska 300 w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego: Wojewodztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzad Drog
Wojewédzkich w Rzeszowie (35-105), ul. T. Boya Zelenskiego 19a

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: ERBUD S.A. w Warszawie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: ERBUD S.A.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 823/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,«Trasy rowerowe w Polsce Wschodniej - wojewddztwo
podkarpackie» w systemie «zaprojektuj i wybuduj» Odcinek nr | (km 0+000+92+805)" zostato
wszczete przez Wojewoddztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich
w Rzeszowie, zwane dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajacego wartosé
zamodwienia przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 z pbézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2014/S 019-028822)
w dniu 28 stycznia 2014 r.

W dniu 25 kwietnia 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione w formie pisemnej przez wykonawce: ERBUD S.A. w Warszawie, zwanego dalej
Odwotujacym.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu ,naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy oraz:

— Zzaniechanie dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co narusza art. 91
ust. 1 art, 92 ustawy,

— dokonanie czynnoS$ci uniewaznienia postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1
Pkt 4 ustawy,

— naruszenie art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 6 k.c. w zwigzku
z art. 14 ustawy, poprzez brak dowoddw uzasadniajgcych zaistnienie przestanki opisanej
w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.”

Majac na uwadze podniesione zarzuty Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, a nastepnie dokonania czynno$ci

wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Sktad orzekajacy lzby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron, lzba ustalita i zwazyia,

co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczyé w poczet materialtu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc

z oryginatem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdéw podnoszonych w odwotaniu, lzba ustalita,
ze zgodnie z protokotem postepowania (pkt 8) otwarcie ofert ztozonych Zamawiajacemu
miato miejsce w dniu 6 marca 2014 r. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy
poinformowat wykonawcéw, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
5 696 392,00 zt brutto.

Przed uptywem terminu Zamawiajgcemu ztozono trzy oferty, w ktérych zaoferowano
realizacje przedmiotu zamoéwienia za cene odpowiednio réwng kwocie: 12 664 029,57 zi,
9 225 000,00 zt (oferta Odwotujacego) oraz 21 811 596,11 zi.

Zamawiajacy, powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, pismem z dnia 16 kwietnia
2014 r. uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia uznajac, iz oferta z najnizszg ceng

przewyzszata kwote, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Twierdzit on, iz ,Zamawiajgcy nie wykazat i nie udowodnit, iz rzeczywiscie nie jest w stanie
zwigkszy¢ Srodkow finansowych”. Wskazywat on, iz uzasadnienie zawarte w pismie
informujacym o0 uniewaznieniu postepowania nie odzwierciedla stanu faktycznego.
Podkreslat, iz Zamawiajacy w pismie tym wskazywat na kwote 12 664 029,57 z,
jako na najnizszg zaoferowana mu cene, pomijajac przy tym nizsza od niej kwote
9 225 000,00 zt, ktéra odpowiadata cenie zaoferowanej przez Odwotujgcego. Z faktu tego
Odwotujacy wywodzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat skutecznie, by brak byto mozliwosci
dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, brak bowiem u uzasadnieniu
czynnosci uniewaznienia postepowania bezposrednich odniesien do oferty przez niego
ztozonej. Odwotujacy stanat na stanowisku, iz nie jest wystarczajgcym powotywanie sie
przez Zamawiajacego na odpowiednig uchwate Zarzadu Wojewddztwa Podkarpackiego,



gdyz z tresci tejze uchwaty nie wynika, aby Zamawiajacy nie mogt udzieli€ zamowienia
Odwotujgcemu, czy tez, aby nie mogt dokonaé przesunie¢ w ramach srodkéw
zabezpieczonych na realizacje catego projektu. Kierujac sie tym przekonaniem, Odwotujacy

twierdzit, iz Zamawiajacy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania.

Izba nie podzielita stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego. W ocenie lzby
okreslenie przez Zamawiajacego kwoty, jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia miesci sie w jego dyskrecjonalnej wtadzy, a przepisy art. 86 ust. 3 oraz
art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zaden sposéb tej witadzy nie ograniczaja. W tym zakresie
sktad orzekajacy podzielit opinie wyrazong w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 1645/11,
gdzie Izba wyjasnita, ze: ,Przepisy te ustanawiajg proceduralne ograniczenie arbitralnosci
zamawiajgcego w oKresleniu kwoty, ktora chce/zamierza wyda¢ na sfinansowanie
zamowienia na etapie oceny ofert i uniewaznienia postepowania w odniesieniu do tej kwoty.
Zamawiajgcy jest zwigzany kwotg, ktorq zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem
ofert tylko niejako «od dotu», tzn. nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazac¢ innej, nizszej kwoty,
ktorgq zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i tym samym zobowigzany jest
udzielic zamdwienia wykonawcy, ktdry zaoferowat cene mieszczgcq sie w kwocie pierwotnie
podanej. Moze natomiast dowolnie, co najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy
dotyczgce jego dziatalno$ci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie uniewazniac
w takiej sytuacji postepowania. Zastrzezenie poczynione w Ww. przepisie:
«chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty», nalezy
interpretowac jak okres warunkowy odnoszgcy sie nie do hipotetycznych mozliwosci
finansowych zamawiajgcego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwiekszenia $rodkow,
ktore chce wyda¢ na sfinansowanie zamodwienia’. Pamieta¢ nalezy, ze przepisy te
nie umozliwiajg wykonawcy, na etapie w jakim obecnie znajduje sie postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia prowadzone przez Zamawiajgcego W rozpoznawanej sprawie,
badania rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajgcego, czy tez podejmowania
proby nakazania Zamawiajacemu wydania na dane zamdwienie kwoty wyzszej
niz pierwotnie zaplanowana. Takg wifasnie prébe podjat Odwotujgcy — dziatanie to
nie znajduje podstaw w ustawie Pzp. Uznanie zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego
prowadzitoby do podwazenia celowos$ci ogtaszania bezposrednio przed otwarciem ztozonych
Zamawiajgcemu ofert kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczyé na realizacje
zamoéwienia, tak jak to nakazuje art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Do tej wtasnie kwoty odnosi sie
przepis art. 94 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, stgd na tym etapie postepowania nie jest wtasciwym

ustalanie i dowodzenie rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajgcego.



W rozpoznawanej sprawie, zgodnie z pkt 8.1 protokotu postepowania, bezposrednio
przed otwarciem ztozonych mu ofert, Zamawiajacy podat, ze zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamoOwienia kwote 5 696 392,40 zi, tj kwote ustalong ostatecznie pismem
z dnia 21 lutego 2014 r. Do tej tez kwoty Zamawiajacy odnosit sie w pismie z dnia
16 kwietnia 2014 r. zawierajagcym uzasadnienie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia, tak jak tego wymaga przepis art. 94 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.
Zasadnie podnosit Odwotujacy, iz w powotanym pismie z dnia 16 kwietnia 2014 r.
Zamawiajacy, jako do kwoty odpowiadajacej najnizszej zaoferowanej mu cenie,
nieprawidtowo odnosit sie do ceny drugiej z kolei pod wzgledem wysokosci, nie zas do ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego (tj. do kwoty 12 664 029,57 zi, nie zas do kwoty
9 225 000,00 zt). Poza sporem pozostaje jednak, iz obie te kwoty sg wyzsze od tej,
ktora zostata przez Zamawiajgcego podana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Obie tez
te kwoty zostaty przywotane w tresci pisma z dnia 16 kwietnia 2014 r. w tabeli zawierajacej
opis ofert ztozonych Odwotujagcemu. Obie tez kwoty zostaly przywotane w zatgczniku
do pisma Zamawiajacego z dnia 7 marca 2014 r., ktérym to pismem Zamawiajacy podjat
starania o zwiekszenie kwoty pierwotnie zarezerwowanej na realizacje przedmiotu
zamoéwienia. Wszystko to potwierdza, zdaniem lzby, iz Zamawiajacy podejmujac decyzje
0 uniewaznieniu postepowania uwzgledniat przy tym réwniez wysokos¢ ceny zaoferowanej
przez Odwotujgcego. Zatozenie to znajduje potwierdzenie w piSmie Zamawiajacego
z dnia 28 kwietnia 2014 r., ktérym informowat wykonawcow bioragcych udziat w prowadzonym
przez niego postepowaniu, iz w pisSmie z dnia 16 kwietnia 2014 r. btednie powotat on kwote
12 664 029,57 zt zamiast kwoty 9 225 000,00 zt.

Nie znajdujq uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp twierdzenia Odwotujacego,
zgodnie z ktérymi Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci zobowigzany byt dokonaé wyboru
oferty najkorzystniejszej, tak aby dopiero po dokonaniu tej czynnosci méc rozwazac
mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania wobec ustalenia braku mozliwosci zwiekszenia
posiadanych srodkéw. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Przepis ten
dopuszcza zatem wprost mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajacego,
po samym tylko ustaleniu, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Stad tez nie sposdb czynic
Zamawiajacemu skutecznie zarzutéw naruszenia przepisow ustawy Pzp, w sytuaciji,

gdy dziatanie jego stanowi wypetnienie normy powyzej opisane;.



Majac powyzsze na uwadze, a w szczegolnosci poréwnujac kwoty, do ktérych odwotat sie
Zamawiajacy, tj. wartosci ujawnionej zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp oraz ceny
zaoferowanej przez Odwotujacego, lzba doszta do przekonania, iz zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp oceni¢ nalezy jako niezasadny.
Konsekwencjg takiego rozstrzygniecia byto uznanie, iz nie zostato rdéwniez wykazane,
aby Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia innych przepisow ustawy przywotanych

W rozpoznawanym odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



