Sygn. akt: KIO 1565/17

WYROK
z dnia 17 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lipca 2017 r. przez wykonawce: A. S.A.,
ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: E. O. sp. z 0.0., ul. (...)

przy udziale wykonawcy: S. E. P. sp. z 0.0., ul.(...), zgtaszajagcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.  Kosztami postepowania obcigza wykonawce: A. S.A., ul. (...), i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: A.
S.A,, ul. (...), tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy: A. S.A., ul. (...) na rzecz zamawiajgcego: E. O. sp. z
0.0., ul. (...) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczacCy: .......cccevvururninnnnnnns



Sygn. akt: KIO 1565/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie

zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa infrastruktury pomiarowej dla

pilotazowego wdrozenia inteligentnego opomiarowania (Systemu A.) w E. O. sp. z 0.0.”

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w

dniu 24 grudnia 2015 r. pod numerem ...

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst o odwotanie, w zakresie zadania

nr 3, wobec:

czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia;

niezgodnego z ustawg Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
zwigkszenia kwoty, ktbérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na sfinansowanie
zamoOwienia, a przynajmniej zaniechania dokonania analizy, czy Zamawiajgcy
posiada takg mozliwos¢ i wskazania ewentualnej przeszkody uniemozliwiajgcej
zwiekszenia tej kwoty;

niezgodnego z ustawg Pzp zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw prawa:

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo, iz
Zamawiajacy mogt zwiekszy¢ kwote, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamOwienia, a przynajmniej nie wykazat istnienia okolicznosci uniemozliwiajgcej mu
zwiekszenie tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty, ktére to naruszenie miato
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru
najkorzystniejszej oferty, przez co niemozliwe stato sie przeprowadzenie analizy w
celu ustalenia, czy Zamawiajacy moze zwigekszy¢ kwote, ktérg zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia do kwoty najkorzystniejszej oferty, ktére to naruszenie
miato wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia;

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w zakresie zadania nr
3, przy jednoczesnym preferencyjnym traktowaniu wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu w zakresie pozostatych zadan, ktére to naruszenie miato wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.



Wskazujac na ww. zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

— uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na  uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zaméwienia dla zadania nr 3;

— nakazanie Zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty;

— nakazanie Zamawiajgcemu zwigkszenia kwoty, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty lub wykazanie przestanki
braku mozliwosci takiego zwiekszenia.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie:

— dowodu z opinii biegtego z zakresu z zakresu elektroenergetyki (wyceny
instrumentéw inteligentnego pomiaru energii elekirycznej) na okolicznos¢: cen
rynkowych punktéw pomiarowych inteligentnego opomiarowania (systemu AMI),

— dowodu z dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania na okolicznosci
wskazane w jego uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst rowniez o zasadzenie kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze przedmiot zamodwienia
obejmuje realizacje projektu pilotazowego wdrozenia infrastruktury pomiarowej systemu AMI
w E. O. sp. z 0.0. podzielonego na cztery odrebne zadania, obejmujgce dostawe, integracje i
wsparcie techniczne dostarczonej infrastruktury pomiarowej i systeméw informatycznych z
Aplikacjg Centralng Systemu AMI.

Termin sktadania i otwarcia ofert na kazde z czterech zadah zostat pierwotnie
zakreslony na ten sam dzien.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamOwienia w postepowaniu (dalej ,SIWZ”), w tym w szczegdlnosci § 1 projektu umowy,
zadania objete postepowaniem obejmujg m.in.:

— zadanie nr 1 - dostawe infrastruktury pomiarowej systemu AMI, dziatajgcej w technice
PLC w pasmie CENELEC A zgodnie ze standardem G3-PLC specyfikowanym przez
organizacje G3-PLC Alliance, sktadajacej sie z:

i. 16 000 szt. fabrycznie nowych licznikow 1-fazowych;
ii. 11000 szt. fabrycznie nowych licznikow 3-fazowych;
iii. 250 szt. fabrycznie nowych koncentratoréw PLC;

— zadanie nr 2 - dostawe infrastruktury pomiarowej systemu AMI, dziatajgcej w technice
PLC w pasmie CENELEC A zgodnie ze standardem PRIME specyfikowanym przez
organizacje PRIME- Alliance, sktadajgcej sie z:

i. 21000 szt. fabrycznie nowych licznikéw jednofazowych;



ii. 15000 szt. licznikow trojfazowych;
iii. 300 szt. fabrycznie nowych koncentratoréw PLC;

— zadanie nr 3 - dostawe infrastruktury pomiarowej systemu AMI, dziatajgcej w technice
PLC w pasmie CENELEC A zgodnie ze standardem OSGP specyfikowanym przez
stowarzyszenie OSGP Alliance, sktadajacej sie z:

i. 28 000 szt. fabrycznie nowych licznikow jednofazowych;
ii. 9000 szt. fabrycznie nowych licznikéw trojfazowych;
iii. 300 szt. fabrycznie nowych koncentratoréw PLC;
— zadanie nr 4 - dostawe infrastruktury pomiarowej systemu AMI sktadajgcej sie z:
i. 3500 sztuk fabrycznie nowych licznikow 1 fazowych;
ii. 1500 sztuk fabrycznie nowych licznikoéw 3 fazowych;

wraz z fabrycznie nowymi , dwuzakresowymi modutami komunikacyjnymi,

dziatajgcymi w technice GSM 2G/3 G, bezposrednio komunikujgcymi sie z Aplikacja

Centralng Systemu AMI w protokole DLMS/COSEM.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wszystkie zadania obejmujg nie tylko dostawe licznikow, ale
catych punkédw pomiarowych, wraz z niezbednym oprogramowaniem, urzgadzeniami
komunikacyjnymi oraz czynnosciami wdrozenia.

Dalej Odwotujgcy podat, ze zgodnie z § 14 wzoru umowy, niezaleznie od obowigzku
dostarczenia urzadzen z niezbednym oprogramowaniem, opisanych w § 1 wzoru umowy,
wykonawca ztozy nieodwotalng oferte sprzedazy dodatkowych urzgdzen wraz z udzieleniem
licencji na oprogramowanie w zakresie niezbednym do prawidtowego dziatania Infrastruktury
Programowej Systemu AMI i w sposéb umozliwiajacy obstuzenie zwigkszonej liczby
urzadzen, a Zamawiajgcy ma prawo przyjac takg oferte w okreslonych w § 14 wzoru umowy
ilosciach (,Prawo Opc;ji”).

Odwotujgcy wskazat, ze w ciggu kilkunastu miesiecy Zamawiajgcy wielokrotnie
modyfikowat SIWZ oraz dokonywat zmian terminu sktadania i otwarcia ofert. W wyniku jednej
ze zmian SIWZ Zamawiajgcy zrezygnowat z jednego terminu sktadania i otwarcia ofert dla
wszystkich czterech zadan. Zamiast tego terminy te zostaty rozdzielone w ten sposob, ze
termin sktadania ofert na zadania nr 3 i 4 wyznaczony zostat na dzien 21 czerwca 2017 r., a
termin sktadania ofert na zadania nr 1 i nr 2 zostat ustalony na dzien 28 lipca 2017 r.

Bezposrednio przed otwarciem ofert na zadania nr 3 i 4 Zamawiajacy, jak wyjasnit
Odwotujgcy, podat kwoty brutto przeznaczone przez niego na ich sfinansowanie (wraz z
Prawem Opgiji), tj. zadanie nr 3 - 10.296.330,00 zt brutto, zadanie nr 4 - 8.763.750,00 z
brutto.

Po otwarciu ofert na zadanie nr 3 okazato sie, jak podat Odwotujacy, ze ceny
wskazane w obu ztozonych w postepowaniu ofertach, tj. ofercie Odwotujgcego oraz ofercie
Przystepujacego okoto trzykrotnie przewyzszaty kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
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przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng -
26.365.911 zt brutto. Cena oferty Przystepujacego wynosita natomiast 33.425.959,71 z
brutto.

Jak wyjasnit Odwotujacy, w odniesieniu do zadania nr 4, rébwniez ztozono 2 oferty, na
kwoty: 6.372.630 zt brutto oraz 6.817.791,60 zt brutto, a wiec znaczgco ponizej kwoty, ktdrg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tej czesci zaméwienia.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 18 lipca 2017 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie
w zakresie zadania nr 3 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
wskazanej czynnosci, Zamawiajgcy wskazat, jak podat Odwotujgcy, ze cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowej czesci zamoéwienia, a przy tym
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Przed uniewaznieniem postepowania w
zakresie zadania nr 3 Zamawiajacy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z przepisem art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zaméwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zamoéwienia, chyba Zze zamawiajacy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Wskazany przepis, w ocenie
Odwotujgcego, przewiduje zatem dwie oddzielne przestanki, kitére umozliwiaja,
zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania:

a) cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia;
b) brak mozliwosci zwiekszenia przez zamawiajgcego kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.
Uniewaznienie postepowania, jak podkreslit Odwotujgcy, dopuszczalne jest przy tym
wytgcznie wéwczas, gdy obie wskazane powyzej przestanki zostang spetnione tacznie.

Przytoczona powyzej interpretacja przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak
dostrzegt Odwotujacy, zostata jednoznacznie potwierdzona w wyroku KIO z dnia 10 czerwca
2016 r., sygn. akt: KIO 911/16: ,W mysl przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego jest prawnie dopuszczalna
jedynie w warunkach wystgpienia przestanek okre$lonych w tym przepisie. Pierwsza z nich
to sytuacja, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,

ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ktéra w
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rozpoznawanej sprawie Zzaistniata. Druga za$ to okolicznos¢ uniemozliwiajgca
zamawiajgcemu zwigkszenie kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Obowigzek wykazania
powyzszej przeszkody spoczywa na zamawiajgcym”.

Podobne stanowisko, jak zauwazyt Odwotujgcy, zostato wyrazone w pismie Urzedu
Zaméwien Publicznych, w ktérym wskazano: ,Stwierdzi¢ jednakze nalezy, iz kwota jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie musi by¢ tozsama z
kwotg, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W toku
postepowania moze okazac¢ sie bowiem, ze zamawiajgcy bedzie w stanie przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia kwote wyzszg od podanej przed otwarciem ofert. W konsekwencji,
gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty jakg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowania zamdwienia, zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia kwote
wyzszg od podanej przed otwarciem ofert i udzielic zamowienia. Wowczas kwota jakg
zamawiajgcy przeznacza na udzielenie zamdwienia bedzie przekraczata kwote okre$long w
art. 86 ust. 3 ustawy. Nalezy jednak zauwazyc¢, iz zamawiajgcy, ktory w takim wypadku
dokonuje przeniesienn wydatkdw, musi przestrzega¢ obowigzujgcych w tym zakresie
przepisow oraz wewnetrznych procedur. Dopiero w sytuacji, gdy dokonanie takich
przeniesienn nie jest mozliwe lub celowe, a kwota, ktorg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia jest nizsza od ceny najkorzystniejszej oferty, zachodzi
konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy” (Pismo
Urzedu Zamoéwien Publicznych, ,Kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, a obowigzek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien publicznych”, Lex nr 22809).

Analiza wystgpienia drugiej z przestanek wymienionych w 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
jak podkreslit Odwotujgcy, powinna sie opiera¢ na poréwnaniu kwoty, kiérg zamawiajgcy
dysponuje na realizacje zamowienia (w szczegdlnosci przewidzianej w planie finansowym
jednostki zamawiajgcej) z wartoscig ceny, kiérg zamawiajgcy bytby zobowigzany uisci¢
wykonawcy w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty, a zatem z kwotg odpowiadajgcej
rzeczywistemu kosztowi wykonania zamdéwienia.

Zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu nie doszio do tgcznego
spetnienia obu przestanek wskazanych w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, w
ocenie Odwotujgcego, nie mégt wiec uniewazni¢ postepowania.

Wprawdzie, jak zauwazyt Odwotujgcy, oferta z najnizszg ceng rzeczywiscie
przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajgcy ogtosit przed otwarciem ofert, jednakze
Zamawiajgcy nie wykazat, iz nie miat mozliwosci zwiekszenia tej kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy podnidst, ze zarbwno w informacji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 18 lipca 2017 r., jak réwniez w udostepnionym Odwotujgcemu protokole
z postepowania brak jest jakiekolwiek informacji, jakoby Zamawiajgcy podjgt analize
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mozliwo$ci zwigekszenia budzetu.

Co wiecej, w ocenie Odwotujacego, kwota ta byta razgco zanizona. Wydaje sie
wrecz, jak podat Odwotujacy, ze byta ona obliczona na to, aby konieczne stato sie
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia.

Nadto Odwotujgcy wskazat, ze przed uniewaznieniem postepowania, Zamawiajgcy
miat obowigzek wyboru najkorzystniejszej oferty. Wymég ten wynika, w ocenie
Odwotujgcego, z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje Zamawiajacemu rozwazenie
podniesienia kwoty na sfinansowanie zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty (a nie
oferty z najnizsza ceng). Zgodnie z brzemieniem wskazanego przepisu, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wiec najpierw wybra¢ najkorzystniejszg oferte, a
nastepnie rozwazyc¢, czy mozliwe jest zwigkszenie budzetu na sfinansowanie zamdéwienia.

Stanowisko to, jak podat Odwotujgcy, znajduje potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 27
marca 2015 r., sygn. akt: KIO 466/15: ,Rozpatrzenie mozliwosci sfinansowania zamdwienia
przez zamawiajgcego w zasadzie moze wystgpi¢ dopiero po wyborze oferty i rozpoznaniu
konkretnych okolicznosci zwigzanych z kondycjg finansowg zamawiajgcego. Sytuacje te
musi w zasadzie zawsze oceni¢ zamawiajgcy dopiero po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty i tak tez stanowi przepis, przewidujgc ewentualno$¢ mozliwosci
zwiekszenia kwoty po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty”.

Wybor najkorzystniejszej oferty, jak podat Odwotujacy, powinien byt sie odby¢ w
oparciu o art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz postanowienia SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, iz nie twierdzi, ze w kazdej sytuacji zamawiajacy ma
obowigzek zwiekszy¢ kwote, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na realizacjg zamowienia. Sprawg
zamawiajgcego pozostaje bowiem, ile na dane zamdwienie moze lub chce wydac.

Zdaniem Odwotujgcego, koniecznos¢ uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
zaméwienia w niniejszej sprawie wynika jednak z tego, iz Zamawiajgcy nie wykazat, ze
zachodzi okolicznos¢ uniemozliwiajgca mu zwiekszenie tej kwoty do ceny najkorzystniejszej
ofert, co byto jego obowigzkiem zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Obowigzek przeprowadzenia analizy, czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia jest tym bardziej uzasadniony, jak podnidst
Odwotujgcy, ze kwota ogtoszona przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert byta razaco
zanizona. W ocenie Odwotujgcego, byta ona nie tylko kilkukrotnie ponizej ceny rynkowej dla
tego typu urzadzen, ale réwniez ponizej kosztéw ich wytworzenia. Dodatkowo Odwotujgcy
zwrOcit uwage, ze budzet Zamawiajagcego objg¢ miat nie tylko liczniki, ale cate punkty
pomiarowe, w tym oprogramowanie, urzgdzenia komunikacyjne, ustugi wdrozenia itp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze na sfinansowanie zadania nr 3, obejmujgcego 37 tysiecy
punktéw pomiarowych, Zamawiajacy przeznaczyt kwote 10.296.330,00 zt brutto, a wiec
278,28 zt za jeden punkt pomiarowy. Dla poréwnania, dla zadania nr 4, obejmujacego 5
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tysiecy punktow pomiarowych przewidziany zostat, jak podat Odwotujacy, niemalze
jednakowy budzet - 10.296.330,00 zt brutto, a wiec 1.752,75 zt za jeden punkt pomiarowy.
Relacja ta, jak zaznaczyt Odwotujgcy, ulega tylko niewielkiej korekcie przy uwzglednieniu
Prawa Opcji.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazanej dysproporcji nie sposéb wyttumaczy¢ w zaden
racjonalny sposéb. W szczegdlnosci, jak podat Odwotujacy, ceny rynkowe obu rodzajow
punktéw pomiarowych, jak rowniez koszty ich wyprodukowania sg bardzo zblizone. Wydaje
sie wiec, jak podkreslit Odwotujacy, ze réznica w kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na oba zadania jest albo wynikiem btedu Zamawiajgcego albo tez rezultatem
braku intencji Zamawiajgcego do zrealizowania programu pilotazowego z wykorzystaniem
licznikébw w technice OSGP. W tym zakresie wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego z zakresu elektroenergetyki (wyceny instrumentow inteligentnego pomiaru energii
elektrycznej).

Fakt, iz budzet przewidziany przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zadania nr 3 byt
razaco zanizony znajduje potwierdzenie, zdaniem Odwotujgcego, jezeli poréwna¢ go z
budzetem przewidzianym przez T. D.S.A. na realizacje 1 etapu projektu S. C. W. (ogtoszenie
o0 zamoéwieniu nr 2013/S 222-387335) z wykorzystaniem tego samego typu punktow
pomiarowych. Zwycieska oferta, jak podat Odwotujgcy, ztozona w tamtym postepowaniu
przez L. C. C. L. opiewata na 509 zt w przeliczeniu na jeden punkt pomiarowy. Na dowéd
powyzszego Odwotujgcy przedtozyt tabele zawierajacg wycene ofert ztozonych w projekcie
S.C. W.(Zatgcznik nr 4 do odwotania) oraz informacje ze strony internetowej, dotyczaca
projektu S.C. W.(Zatgcznik nr 5 do odwotania).

Roéwniez Urzad Regulacji Energetyki, szacuje, jak wyjasnit Odwotujgcy, ze cena
pojedynczego punktu pomiarowego powinna wynosi¢ okoto 400 zt (zrodto: 2016 B. I. S. M. i.
E.R).

Jakkolwiek to zamawiajgcy decyduje, ile na dane zamowienie moze/chce wydag, to,
jak podkreslit Odwotujgcy, kwota ta rdwnoczesnie nie moze by¢ zanizona w stosunku do
realnej wartosci zamoéwienia jedynie w celu wykreowania sytuacji, w ktorej przestanka
uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp praktycznie zawsze sie
zisci. Odwotujgcy podniodst, ze stwarzatoby to dla zamawiajgcego mozliwos¢ dowolnego
uniewazniania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i bytoby tym samym
sprzeczne z celem ujawniania planowanego budzetu jeszcze przed otwarciem ofert.

W Swietle powyzszych argumentéw, zdaniem Odwotujgcego, nie ulega watpliwosci,
ze przed uniewaznieniem postepowania w zakresie zadania nr 3, Zamawiajgcy miat
obowigzek rozwazenia mozliwosci zwigekszenia budzetu. Zaproponowana przez niego kwota
byta bowiem, w ocenie Odwotujacego, razaco niska, przez co udzielenie zamoéwienia byto w
praktyce wykluczone.



Koniecznos¢ podwyzszenia kwoty, kidéra Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia wynika réwniez z faktu, w ocenie Odwotujgcego, ze poprzez
drastyczne zréznicowanie budzetéw na zadanie nr 3 i nr 4 w odniesieniu do jednego punktu
pomiarowego, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie wskazanych zasad jest tym bardziej wyraziste, zdaniem Odwotujgcego,
jezeli wzig¢ pod uwage fakt rozdzielenia termin6bw sktadania i otwarcia ofert dla
poszczegblnych zadah. Termin sktadania ofert na zadanie nr 3 i nr 4 zostat bowiem
wyznaczony na dzien 21 czerwca 2017 r., a termin sktadania ofert na zadanie nr 1 i nr 2 na
dzien 28 lipca 2017 r. W konsekwencji, wykonawcy, ktdrzy biorg udziat w postepowaniu
dotyczgcym zadan nr 1 i nr 2, w opinii Odwotujgcego, znajduja sie¢ na uprzywilejowane;j
pozycji. Mogg bowiem rozsgdnie przewidzie¢, jak podat Odwotujacy, jakie kwoty na
sfinansowanie zamowienia bedg ogtoszone przez Zamawiajgcego i dostosowaé do nich
swoje oferty.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw. Oznacza to, jak podnidést Odwotujgcy, ze nie
moze on przyznawaé¢ szczegodlnie korzystnych warunkéw jednemu lub grupie uczestnikéw
przetargu.

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 9 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 638/15, na co
zwrocit uwage Odwotujacy: ,Zasada rownego traktowania wykonawcow, oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i przywilejow,
ale takze S$rodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow lub
ztozonych przez nich ofert’”.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, ze w odniesieniu do zgodnosci rozdzielenia terminéw
na sktadanie ofert dla réznych czesci postepowania z zasadami uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow wypowiedziata sie KIO w wyroku z dnia 9 stycznia 2015
r., sygn. akt: KIO 2742/14. KIO stwierdzita w nim, jak podat Odwotujacy, iz ,jakkolwiek mozna
wyrazac watpliwosci, czy takie dziatanie zamawiajgcego w danych okolicznosciach jest
sensowne czy dla niego korzystne, nie jest to rownoznaczne z naruszeniem przez niego
przepisow (chyba ze w danej sytuacji faktycznej rzeczywiscie bedzie to naruszato zasady
uczciwej konkurencji, co jest jednak kazdorazowo badane indywidualnie)”.

Zwazywszy na fakt, Zze w niniejszej sprawie:

— Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w zakresie zadania nr 3 bez rozwazenia

mozliwosci podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie tego zamowienia, a

10



jednoczesénie
— przewidziat zdecydowanie wyzszy - w odniesieniu do jednego punktu pomiarowego -
budzet dla zadania nr 4 oraz
— poprzez rozdzielenie terminu skfadania ofert umozliwit wykonawcom ubiegajgcym sie
0 zadania nr 1 i nr 2 dostosowanie swoich ofert do prawdopodobnego budzetu
Zamawiajgcego
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w zakresie zadan nr 1, 2 i 4 sg, zdaniem
Odwotujgcego, w ewidentnie korzystniejszej sytuacji niz Odwotujgcy. W efekcie, w
szczegOlnych okolicznosciach przedmiotowej sprawy, uniewaznienie postepowania w
zakresie zadania 3 doprowadzito, w ocenie Odwotujgcego, do naruszenia zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, z wnioskiem o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ zaméwienia dla zadan nr 3 i nr 4 odpowiednio na
kwoty 8.371.000,00 zti 7.125.000,00 zt (protokdt postepowania — pkt 2 ppkt 3).

Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwoty, jakie zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowych zadan. Dla zdania nr 3 byta to kwota
10.296.330,00 zt, zas dla zadania nr 4 — 8.763.750,00 zt. Kwoty te, stanowigce wartosci
brutto odpowiadajg szacunkowej wartosci zaméwien dla przedmiotowych zadan,

powiekszonej o podatek VAT.

W ramach zadania nr 3 oferty ztozyli Odwotujgcy i Przystepujacy oferujac ceny
odpowiednio na poziomie 26.365.911,00 zt i 33.425.959,71 zt. Zas w ramach zadania nr 4
rowniez ztozono dwie oferty, ktérych ceny przedstawiaty sie nastepujgco: 6.817.791,60 zt i
6.372.630,00 zt.

Pismem z dnia 18 lipca 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, ze
LZamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z tego
wzgledu, iz cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Uzasadnienie prawne:

Na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, z uwagi na fakt, iz warto$¢ najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote jakg
Zamawiajgcy zmierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a przy tym Zamawiajgcy

nie ma mozliwo$ci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia do kwoty
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stanowigcej warto$¢ najkorzystniejszej oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu.
Uzasadnienie faktyczne:

W przedmiotowym postepowaniu, w przewidzianym terminie, zostaty ztozone 2 oferty.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, w wysokosci — 10 296 330,00 zt brutto. Oferty ztozone w
postepowaniu przewyzszajg kwote jakg Zamawiajgcy zmierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Najnizsza cena oferty ztozonej w ramach zadania nr 3 wyniosta 26 365 911,00

zt”

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez strony uznajgc je za nieprzydatne
dla rozstrzygniecia rozpoznawanej sprawy. Po pierwsze, ,Opinia Kierownika BL w zakresie
szacowania przedmiotu zamowienia pod nazwag: Dostawa infrastruktury pomiarowej dla
pilotazowego wdrozenia inteligentnego opomiarowania (sytemu AMI) w E. O. Sp. z 0.0.”
stanowi dowdd na okoliczno$¢ poprawnosci szacowania przedmiotowego zamoéwienia, ktéra
to okoliczno$¢ nie byta kwestionowana. Zas, okolicznosé, ze kwota, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zadana nr 3 odpowiada wartosci szacunkowej

zamoOwienia powiekszonej o podatek VAT wynika z protokotu postepowania.

Po drugie, dowod z opinii biegtego zostat zgtoszony w celu ustalenia rynkowej
wartosci zamowienia, ktéra to okolicznos¢ jest irrelewantna dla sprawy, bowiem
uzasadnienia prawnego do twierdzenia, ze kwota, ktérg zamawiajgcy zmierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia powinna tej wartosci odpowiada¢ na prézno poszukiwac, sam

Odwotujgcy rowniez go nie wskazat (art. 180 ust. 3 ustawy Pzp).

Pozostate dowody, a wiec z ogtoszenia 0 zaméwieniu, a takze dowody, stanowigce
zatgczniki nr 4 i 5 do odwotania zmierzaty do ustalenia okolicznosci, ktére nie majg istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Dowody te pozwalajg bowiem na
ustalenie, ze prowadzone byty konkretne postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego i jakie ceny zaoferowano, ale okolicznosci te pozostajg bez zwigzku dla
stwierdzenia zaistnienia przestanek do uniewaznienia przedmiotowego postepowania (art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Dalej, dostrzec nalezy, ze przeprowadzenie rzeczonych dowodéw jest niemozliwe z
przyczyn formalnych. Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 3 ustawy Pzp dowodem w sprawie
moga by¢ w szczegdlnosci dokumenty. Dokumentem prywatnym jest kazdy dokument, ktory
nie jest dokumentem urzedowym. Pismo stanowigce dokument prywatny musi spetniaé

og0Ine warunki przewidziane dla wszelkich dokumentow jako srodkow dowodowych, tj. musi
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zawierac okreslong tres¢, a takze podpis wystawcy. Wymogow tych nie spetnia dokument
oznaczony jako zatgcznik nr 4 do odwotania.

Co do dokumentdédw stanowigcych tzw. ,zrzuty ze stron internetowych” to tutaj
nalezatoby powota¢ dowdd z ogledzin strony internetowej, na ktérej widnieje przedmiotowy
dokument, tym bardziej jesli jest przedktadany bez potwierdzenia, ze dokument o
przedktadanej tresci istnieje.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W Swietle przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia
postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie
dostrzec nalezy, ze mocg przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Pzp bezposrednio przed otwarciem
ofert zamawiajagcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Analiza powotanych przepiséw, zdaniem Izby, prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy
ma obowigzek uniewaznienia postepowania co do zasady w sytuacji, w ktorej cena oferty
najkorzystniejszej lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Natomiast obowigzek ten moze
odpas¢ w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy bedzie mégt przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
wyzszg kwote, odpowiadajgcg cenie oferty najkorzystniejszej lub z najnizszg cene.

W ocenie lzby, zwiekszenie kwoty pierwotnie przeznaczonej na sfinansowanie
zamdwienia stanowi uprawnienie zamawiajgcego, a nie jego obowigzek. Powyzsze wynika z
analizy przedmiotowych przepiséw. Po pierwsze, dostrzec nalezy, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest podanie bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Rzeczong kwote zamawiajgcy zobowigzany jest
ustali¢, zabezpieczy¢ i wydatkowac¢ na realizacje zaméwienia (udzielic zamdwienia), jesli
cena oferty najkorzystniejszej miesci sie w jej ramach.

Zdaniem Izby, obowigzek ten nie ulega modyfikacji w sytuacji, w ktorej cena oferty
najkorzystniejszej czy tez oferta z najnizszg ceng przekracza te wartos¢. Gdyby bowiem
przyjgc takie stanowisko, przepis art. 86 ust. 3 ustawy Pzp pozostawatby martwy, bowiem w
istocie nie miatoby znaczenia, jakg kwote zamierzat zamawiajgcy przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego bytoby w konsekwencji
poszukiwanie kwoty odpowiadajgcej cenie oferty najkorzystniejszej czy tez z najnizszg ceng i
tylko brak s$rodkéw po stronie zamawiajgcego mégtby uzasadniaé uniewaznienie
postepowania.
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Powyzsze konstatacja pokazuje, ze istnieje kolejny argument, ktéry nie pozwala na
przyjecie, ze zamawiajgcy ma co do zasady obowigzek podwyzszy¢ te kwote, chyba ze
wykaze, iz nie ma takich mozliwosci. Otéz, gdyby przyjaé przedmiotowy obowigzek
zamawiajgcego oznaczatoby to, ze w istocie zamawiajgcy pozostaje ograniczony w
wydatkowaniu srodkéw publicznych i kreowaniu strategii wtasnej dziatalnosci, cho¢ to on jest

dysponentem tych srodkéw i odpowiada za ich wydatkowanie.

Taka interpretacja jest, zdaniem Izby, nie do przyjecia, bowiem dochodzitoby do
sytuacji, w ktérej zamawiajgcy planujgc wydatkowanie okreslonej kwoty na konkretne
zamoOwienie w istocie nie miatby pewnosci, czy kwoty tej nie musiat bedzie zwiekszy¢ w
przysztosci i w jaki sposéb w efekcie planowac dziatalno$¢. Okazatoby sie bowiem, ze w
duzym stopniu w tej sytuacji wptyw na wydatkowanie $rodkéw finansowych majg
wykonawcy, ktérzy oferujg cene na okreslonym poziomie, a zamawiajgcy zobowigzany jest
do podejmowania wszelkich czynnosci, zeby te oferte przyjac.

Zdaniem lIzby, taka interpretacja nie znajduje uzasadnienia. To zmawiajacy planuje
wydatkowanie $rodkéw publicznych i winien to czyni¢ réwniez w ramach kryterium
racjonalnosci i to on, wtasnie w ramach tej racjonalnosci, jest uprawiony do okres$lenia, jaka
kwote zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jesli uzna, ze kwote t¢ mozna
podwyzszyé, bo jest to racjonalne i ma na ten cel srodki, to wtenczas ma takg mozliwos¢, ale

jest to uprawnienie zamawiajgcego, pozostajgce poza kontrolg wykonawcow.

Za zaprezentowang wyktadnig powotanych przepiséw przemawia réwniez wyktadnia
historyczna oraz ratio legis przedmiotowych przepiséw. Otéz, ustawodawca wprowadzajac
rzeczone przepisy dgzyt do zapewnienia wykonawcom gwarancji, wprowadzajgc obowigzek
zamawiajgcego do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamoOwienia, ze nie bedzie dochodzito do dowolnego uniewazniania
postepowan, bowiem jesli cena oferty najkorzystniejszej czy oferta z najnizszg ceng bedzie
sie miescita w tej kwocie, to wtenczas zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia zaméwienia.

Jednoczesnie ustawodawca dat mozliwos¢ zamawiajgcym zabezpieczenia sie przed
uniewaznieniem postepowania w przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej czy tez z
najnizszg ceng przekracza kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia poprzez

podwyzszenie kwoty pierwotnie planowanej na realizacje zamowienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze

Zamawiajgcy nie miat obowigzku podwyzszenia kwoty, jakg zmierzat przeznaczy¢ na
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sfinansowanie przedmiotowego zamdwienia, zatem zarzut, iz zaniechat powyzszego nalezy
uznac za nieuzasadniony.

Nawet, gdyby przyja¢é za poprawne stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
winien rozwazy¢, czy posiada mozliwos¢ zwiekszenia tej kwoty, to uznaé nalezy, ze w
niniejszej sprawie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy to uczynit, dat bowiem
temu wyraz w pismie z dnia 18 lipca 2017 r. informujgc wykonawcéw, ze nie ma mozliwosci

zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia.

Natomiast w zadnym razie Zamawiajgcy nie ma obowigzku wykazywania, ze istnieje
przeszkoda uniemozliwiajgce mu podwyzszenie tej kwoty. To by bowiem oznaczato, o czym
byta mowa wyzej, ze w istocie zamawiajgcy winien sprostaé potrzebom finansowym
wykonawcow, niezaleznie od swoich planéw i zamierzen finansowych.

Raz jeszcze nalezy podkreslic, ze to nie do wykonawcdéw nalezy ocena, czy
zamawiajgcy posiada mozliwosci finansowe, aby sfinansowa¢ zaméwienie, ktérego koszt
realizacji przekracza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na jego realizacje. Dysponentem i
osobg odpowiedzialng za wydatkowanie srodkéw publicznych jest zamawiajgcy i to on
powinien w tej mierze podejmowacC wigzace decyzje, natomiast ustawodawca w tym

przedmiocie uprawnien kontrolnych wykonawcom nie przyznat.

Izba nie podziela twierdzen Odwotujgcego, ze brak mozliwosci zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia, niezaleznie od tego, ze badanie tych mozliwosci
pozostaje poza kontrolg wykonawcéw, a takze Izby, winien by¢ oceniany przez pryzmat
poréwnania kwoty, ktérg zamawiajgcy dysponuje na realizacje zamdwienia z ceng
odpowiadajgca rzeczywistemu kosztowi wykonania zamowienia.

Odwotujgcy nie wskazat, bo tez okoliczno$¢ ta nie wynika z Zzadnych przepisow
prawa, aby zamawiajgcy winien kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia ustali¢ na poziomie odpowiadajgcym realnej wartosci zaméwienia. Jakkolwiek
wydaje sie to racjonale, to na pr6zno poszukiwac takiego obowigzku.

Ustawodawca uregulowat bowiem jedynie kwestie szacowania wartosci zamowienia
dajgc narzedzia i wytyczne w tym wzgledzie, natomiast nie uczynit tego w odniesieniu do
kwoty, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. To oznacza, ze ustawodawca pozostawit w
tym wzgledzie swobode zamawiajgcy. Jakkolwiek czestokro¢ zamawiajgcy przeznaczajg na
sfinansowanie zamowienia kwote odpowiadajgcg szacunkowej wartosci zamdéwienia
powiekszonej o podatek VAT, to jednakze podstawy normatywnej do takiego dziatania nie
ma.

Stad tez powszechnie akceptowany jest w orzecznictwie, jak i doktrynie poglad, ze

jakkolwiek szacunkowa warto$¢ zamoOwienia przynajmniej winna realny koszt zamowienia
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odzwierciedla¢, to brak korelacji pomiedzy tg wartoscig, a kwotg, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a w konsekwencji jest mozliwe, aby

kwota przeznaczona na realizacje zamowienia byta nizsza od szacunku.

Zarzut Odwotujgcego, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia jest
razgco zanizona wzgledem ceny rynkowej zaméwienia w istocie nie poddaje sie ocenie. Sam
Odwotujgcy bowiem formutujac ten zarzut nie wskazat przepisu prawa, z ktérego wynikatby
nakaz dla zamawiajgcego, aby kwota przeznaczona na realizacje zamowienia odpowiadata
warunkom rynkowym i w jaki sposéb ewentualne zamawiajacy ma ustala¢ te warunki
rynkowe.

W istocie z twierdzen Odwotujacego wynika, ze warunki rynkowe odpowiadaja ofercie
Z najnizsza ceng, ale to by oznaczato, ze zamawiajgcy nie moze ich ustali¢ przed otwarciem
ofert i w istocie zawsze zwigzany jest ceng dyktowang przez wykonawce, co nie znajduje
uzasadnienia, biorgc pod uwage uprawienie i jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego do
okreslenia kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W konsekwencji przyjg¢ nalezy, ze okolicznosci faktyczne nie mogg stanowic
podstawy do stwierdzenia naruszenia, skoro brak normatywnego wzorca, w oparciu o ktéry,
nalezatoby ustala¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. Z tych wzgledow

Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, zarzut ten nie podlegatby rozpoznaniu, bowiem
nalezatoby go uzna¢ za spdzniony (art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp). Kwote, ktéra
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia podat do wiadomosci wykonawcow
w dniu 21 czerwca br., zas odwotanie zostato wniesione w dniu 20 lipca 2017 r., a wiec po
uptywie 10-dniowego terminu od dnia, w ktérym powzieto informacje o podstawie jego

whniesienia.

Nie przekonuje stanowisko Odwotujgcego, ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy w
taki sposéb ustalit kwote, jakg chce przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia,
aby wykreowac przestanki do uniewaznienia postgpowania na podstawie przepisu art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Twierdzenia te nie wytrzymujg konfrontacji ze stanem faktycznym
sprawy.

Odwotujgcy bowiem nie dostrzega, ze kwota, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zaméwienia odpowiada wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o
podatek VAT, a wiec wartosci, ktéra jak sie przyjmuje i jak wskazuje sama nazwa,
odpowiada warunkom rynkowym i ktérej Odwotujgcy nie kwestionowat.
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W tych okolicznosciach Izba nie dostrzega takiej intencji, kitdrg przypisuje
Zamawiajgcemu Odwotujacy, skoro bowiem Zamawiajacy wszczat postepowanie, oszacowat
jego wartos¢ i zamierzat przeznaczy¢ na jego sfinansowanie kwote, ktéra z tym szacunkiem
jest zbiezna, to z tego ptynie wniosek, ze Zamawiajgcy dazyt do udzielenia zamdwienia, a

nie do jego uniewaznienia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze wybdr oferty najkorzystniejszej winien
poprzedza¢ czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Powyzsze nie wynika z przepiséw art.
91 ust. 1 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak twierdzi Odwotujacy.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w istocie nakazuje jedynie zbada¢, czy oferta
najkorzystniejsza (przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow) lub z
najnizszg cenag przewyzszajg kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Wybér oferty najkorzystniejszej do przeprowadzenia takiego
badania nie jest niezbedny i z tych przyczyn ustawodawca takiego obowigzku na
zamawiajgcego nie natozyt. Przeczytoby to zresztg racjonalnosci ustawodawcy
nakazujgcego wybér oferty najkorzystniejszej w okolicznosciach, w ktérych nastepnie
nalezatoby uniewazni¢ postepowanie. Z tych przyczyn twierdzenia Odwotujacego nie
znajdujg uzasadnienia.

Izba nie dostrzega réwniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Po pierwsze bowiem, to zmawiajgcy decyduje o kwocie, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie poszczegélnych zadan i brak normatywnych wytycznych, w
jaki spos6b kwota ta powinna by¢ ustalona musi prowadzi¢ do wniosku, ze przeznaczenie
nawet réznych budzetéw dla poszczegbélnych zadahn nie narusza uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Poza tym, wykonawcy sktadajgcy oferte na zadanie nr 3 i nr 4 sktadali oferty w tym
samym terminie, a zatem kwote przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia poznali
rowniez w tym samym terminie, co oznacza, ze konkurowali w tozsamych warunkach. Nadto,
kwoty przeznaczone na sfinansowanie zamowienia w obu zadaniach odpowiadaty wartosci
szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT, a zatem naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw na prézno poszukiwac.

Po drugie, z faktu rozdzielenia termindéw sktadania i otwarcia ofert dla zadan nr 1 i nr
2 oraz dla zadan nr 3 i nr 4, nie sposéb wywies¢ naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. Niezaleznie od tego, ze okolicznos¢ ta nie byta
kwestionowana na etapie modyfikacji SIWZ, zauwazy¢ nalezy, ze twierdzenia Odwotujgcego
o dostosowaniu cen ofert do kwot przeznaczonych na realizacje zaméwienia wskazuja, ze

wykonawcy nie kalkulujg ceny realnie, a zamierzajg do osiggniecia maksymalnego zysku.
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Skoro za$ potrafig dostosowac cene do mozliwosci finansowych zamawiajgcego, to oznacza
to tyle, ze kwoty przeznaczone na sfinansowanie zamowienia sg realne, powsciagajg jedynie
pewne oczekiwania wykonawcow. Okolicznosci te jednakowoz bynajmniej nie wskazujg na
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc, lzba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie zaszly przestanki do
uniewaznienia postepowania, w ramach zadania nr 3, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia jest nizsza niz cena oferty
najkorzystniejszej, a Zamawiajagcy nie zdecydowat sie na podwyzszenie tej kwoty, co wiecej

wskazujac, ze nie ma takiej mozliwosci.

Wobec powyzszego orzeczona jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

PrzewodniczacCy: .......cccevvururnennnnnns
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