Sygn. akt: KIO 1582/12

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2012 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2012 r. przez wykonawce
Stanistawa Modlinskiego prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma: Centrum
Podrézy Air Club Stanistaw Modlinski ul. Senatorska 28, 00-095 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Osrodek Rozwoju
Edukaciji Al. Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

1.1. nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia Nr 4 w ramach zawartej umowy ramowej 488/Z2ZP/2012 z dnia 14
maja 2012 r. na ,Organizacje konferencji i spotkan” i dokonanie ponownej oceny w tym

zakresie.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Osrodek Rozwoju Edukacji Al.
Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Stanistawa
Modlinskiego prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: Centrum Podrézy Air
Club Stanistaw Modlinski ul. Senatorska 28, 00-095 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego Skarbu Panstwa - Osrodka Rozwoju Edukacji Al.



Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa na rzecz wykonawcy Stanistawa Modlinskiego
prowadzacego dziatalno§¢é gospodarcza pod firma: Centrum Podrézy Air Club
Stanistaw Modlinski ul. Senatorska 28, 00-095 Warszawa, kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szesdéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1582/12

Uzasadnienie:

Zamawiajacy Skarb Panstwa — Osrodek Rozwoju Edukacji w Warszawie
przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zawarcie umowy
ramowej w trybie art. 99 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
na ,Organizacje konferencji i spotkan — umowa ramowa”. Ogtoszenie na zawarcie umowy
ramowej zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 grudnia
2011 r., pod numerem 2011/S 244-396169. Zawarcie umowy ramowej nr 488/ZZP/12 z 3

wykonawcami, miedzy innymi z odwotujgcym nastapito w dniu 14 maja 2012 r.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 25 lipca 2012 r. w formie pisemnej (w kopii
przekazane zamawiajacemu w terminie ustawowym) przez wykonawce Stanistawa
Modlinskiego prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma: Centrum Podrézy Air Club
Stanistaw Modlinski z siedzibg w Warszawie. Podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢
zamawiajacego uniewaznienia zamoéwienia realizacyjnego nr 4 na organizacje konferenciji i
spotkan, o ktorej odwotujacy zostat powidomiony w formie elektronicznej w dniu 17 lipca
2012r.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci nakazanych ustawg
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu Skarbowi Panstwa - Osrodkowi Rozwoju Edukacji w
Warszawie naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawa Pzp, {;.:
1. art. 7 ust. 1 ustawy,

2. art. 91 ust. 1 2, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz innych przepiséw wskazanych w
uzasadnieniu odwotania poprzez bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego

postepowania i zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego.
Powotujac sie na swdj interes w uzyskaniu zamoéwienia, odwotujgcy wnosit o

uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy

poprzez uniewaznienie postepowania i co za tym idzie zaniechanie zawarcia umowy z



odwotujgcym naruszyt jego interes (jako wykonawcy) w uzyskaniu i realizacji zaméwienia.
Jednoczesnie zarzucit, Zze zamawiajacy uchybit przepisom ustawy Pzp i na skutek tego

odwotujgcy moze poniesc¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego zamodwienia.

Odwotujacy wyjasniat, ze 21 czerwca 2012 r. otrzymat zaproszenie do ztozenia w
oferty w terminie do dnia 4 lipca 2012 r. Oferty zlozyto 3 wykonawcéw. W dniu 17 lipca
2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze uniewaznia postepowanie na podstawie
art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy zaznaczyt, Ze wprawdzie zamawiajgcy zasadnie
przypuszcza, iz jego dziatanie spowoduje odpowiedzialno$sé odszkodowawczg, to jednak art.
94 ust. 4 ustawy Pzp nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania. Dlatego btad
ten sam w sobie uznat za wystarczajgcy do uwzglednienia odwotania. Przyjmujac jednak, iz
zamawiajgcy miat na mys$li uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp - to odwotujgcy argumentowat nadal, Zze subsumcja dokonana przez
zamawiajgcego jest bledna i narusza tak zasady jak i szczegolowe przepisy prawa
zamowien publicznych. Zamawiajacy bowiem w uzasadnieniu kwestionowanej czynnosci
podat, ze ,cena najkorzystniejszej (waznej) oferty przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (cena oferty wykonawcy Centrum
Podrézy Air Club Stanistaw Modlinski wynosi 3 821 012,09 zt.). Kwota jakg dysponuje
zamawiajacy na realizacje tego zamoéwienia, wynosi 1 800 000,00 zt brutto.” W tresci pisma
zamawiajacy poinformowat takze, ze odrzucit oferte ztozong przez KDK sp. z 0.0. oraz oferte

ztozong przez PSDB sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odwotujacy zaznaczat, ze przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wymaga, by
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej - czynnos¢ ta zostata dokonana,
jednak brak pozostatych przestanek warunkujgcych uniewaznienie postepowania. Z
informaciji z dnia 17 lipca 2012 r. jednoznacznie wynika, iz cena najkorzystniejszej oferty
(waznej) przewyzsza kwote 1 800 000,00 zt (...). Zamawiajacy wskazat jednoznacznie, iz jest
to jedyna skutecznie ztozona oferta - oferty konkurencyjne zostaty odrzucone. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 86 ust. 3 ustawy Pzp
bezposrednio przed otwarciem ofert nie podat kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Uchybienie to nie wyptywa jednak na skutki prawne jakie
wynikajg z prowadzonego postepowania. W szczegolnosci okoliczno$¢ ta nie stanowi
podstawy uniewaznienia postepowania i nie wptywa na waznos¢ umowy, ktéra ma byc¢
zawarta. Odwotujacy przekonywat, ze ze wzgledu na fakt, iz zamowienie realizacyjne nr 4
jest zamowieniem w ramach umowy ramowej, zatem wiadomym jest, jakg kwotg dysponuje
zamawiajgcy — gdyz jest to kwota nie mniejsza niz kwota wskazana w umowie ramowej
pomniejszona o kwoty wydatkowane wczesniej na zamdwienia udzielane w ramach tejze

uMowy ramowe;.



Zdaniem odwotujagcego z umowy ramowej wynika, iz zamawiajacy na realizacje
zamowienia objetego umowg ramowg przeznaczyt kwote 5 826 522,67 zt brutto. Srodki te
winny by¢ wydatkowane do dnia 31 grudnia 2013 r. Zgodnie z pkt V SIWZ zamowienie na
podstawie umowy ramowej bedzie realizowane do dnia 31 grudnia 2013 r. lub do
wyczerpania kwoty przeznaczonej przez zamawiajacego na realizacje umowy ramowej.
taczna wartos¢ dotychczas zawartych uméw wynosi 90 187,17 zt brutto, co oznacza, Ze
zamawiajacy dysponuje kwotg 5 736 333,50 zt brutto, ktérg moze przeznaczy¢ na wykonanie
zamoéwienia. Wynika to z faktu, iz do dnia wniesienia niniejszego odwotania, w ramach

umowy ramowej zamawiajacy zawart trzy umowy szczegoétowe - realizacyjne:

a. zamoéwienie nr 1: umowa z KDK sp. z 0.0. na kwote 34 864,65 zt brutto,

b. zamoéwienie nr 2: umowa z Centrum Podrézy Air Club Stanistaw Modlinski na kwote
31 199,25 zi brutto,

c. zamoéwienie nr 3: umowa z PSDB sp. z 0.0. na kwote 24 123,27 zt brutto.

Odwotujacy wskazywat, iz z terminu realizacji zamowienia (pkt V SIWZ) wynika, ze
zamawiajacy moze wyczerpac te kwote wczesniej niz do 31 grudnia 2013 r. Z tresci umowy
ramowej wynika, iz wartoS¢ umowy ramowej nie jest roztozona réwno na wszystkie
planowane zamowienia, a jej realizacja moze zakonczy¢ sie przed kohcem biezgcego roku.
Tym samym, w ocenie odwotujgcego, skoro oferta odwotujgcego opiewata na cene nizszg
niz 5 736 333,50 zt brutto, czyli nizszg niz kwota, ktérg zamawiajgcy realnie dysponuje, to
uniewaznienie postepowania jest niedopuszczalne. Odwoltujacy argumentowatl, ze
uniewaznienie postepowania o0 zamowienie publiczne nalezy traktowaé jako czynnosc
wyjatkowg. Celem prowadzenia postepowania jest zawarcie umowy i zrealizowanie
zamowienia. W konsekwencji wyktadnia przestanek uniewaznienia postepowania o
zaméwienie publiczne musi by¢é dokonywana zawezajgco. Dlatego tez, w przypadku
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nalezy dokonac
dodatkowych czynnosci polegajacych - w uproszczeniu - ,na poszukiwaniu srodkow
finansowych”. Odwotujacy przytoczyt opinie Urzedu Zamowien Publicznych (,Kwota, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a obowigzek
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych”), ktéra podaje:

a. .,Natozenie na zamawiajgcego ustawowego obowigzku podania bezposrednio przed
otwarciem ofert kwoty, jakga zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia rodzi
istotne skutki prawne. Rozwigzanie to zwieksza bowiem jawnos¢ postepowania oraz
uniemozliwia zamawiajgcym arbitralne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy. (...)

b. Reasumujgc, zamawiajacy nie jest zobowigzany do uniewazniania postepowania w

kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktorg



planowat przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia. W szczegdlnosci, w przypadku, gdy
zamawiajacy nalezy do grona podmiotéw sektora finanséw publicznych, moze zwiekszy¢
kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia, tak aby byta ona wyzsza od ceny zawartej w
ofercie najkorzystniejszej, w granicach i na zasadach okreslonych ustawg o finansach
publicznych, o ile uzna to za uzasadnione i celowe, udzielajgc nastepnie zamowienia

wykonawcy.

C. Dopiero w sytuacji, gdy dokonanie takich przeniesien nie jest mozliwe lub celowe, a
kwota, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest nizsza
od ceny najkorzystniejszej oferty, zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.”

W opinii odwotujgcego, w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie wykazat, iz dokonat
jakichkolwiek czynnosci zmierzajacych do (jak to wyzej nazwat) ,poszukiwania $srodkow
finansowych”. Co wiecej, zgodnie z wczesniejszg podnoszong argumentacjg poszukiwania
takie byly zbedne, gdyz zamawiajacy dysponuje srodkami na zrealizowanie zamodwienia nr 4
w kwocie nie mniejszej niz 5 736 333,5 zt. Zamawiajacy dopiero w piSmie z dnia 17 lipca
2012 r. powotat sie na to, iz na realizacje Zamowienia nr 4 przeznaczyt kwote 1 800 000 zt

brutto. Oswiadczenie to uznat odwotujacy za nieprawdziwe, gdyz:

1. Po pierwsze zamawiajgcy dysponuje kwotg 5 736 333,50 zt, co wynika bezposrednio
z zawartych umow.

2. Po drugie zamawiajgcy znajac kwoty wynikajace z ofert poprzedzajgcych zawarcie
umowy ramowej nie mogtby ustalic wartosci szacunkowej Zamowienia nr 4 na kwote
1800 000,- z. — ustalenie takie w opinii odwotujgcego, byloby przejawem skrajnej
niekompetencji lub co gorsza swiadomag proba wplyniecia na wynik przetargu publicznego,
co jest dziataniem spenalizowanym w polskim systemie prawa.

3. W ramach Zamodwienia nr 4 Air Club zaoferowat ceny analogiczne do tych, ktére
wskazat w ofercie ztozonej w postepowaniu w celu zawarcia umowy ramowej na organizacje
konferenciji i szkolen. W konsekwencji swe ustugi wycenit na kwote 3 821 012,09 zt brutto.
Wobec tego, zamawiajacy posiadat wiedze o maksymalnej cenie oferty, ktérg moze ztozy¢
odwotujacy w ramach zamoéwien szczegotowych i winien zabezpieczyC¢ na realizacje
zaméwienia takg kwote, ktéra umozliwi wykonawcom, ktérzy podpisali umowe ramowg -
realizacje zamowienia. W innym przypadku zawarcie umowy ramowej z Air Club miatoby
wytacznie charakter iluzoryczny i sprzeczny z zatozeniami ustawy. Air Club ztozyt oferte
zgodnie z SIWZ i na podstawie cen rynkowych, a mimo to cena jego oferty o ponad 2 miliony

ztotych przekracza kwote, ktérg zamawiajacy przywotat w informacji z dnia 17 lipca 2012 r.

Za istotne w tej sprawie okolicznosci, poczytat odwotujacy, iz zgodnie z pkt. 1.3 SIWZ



zamawiajacy dopuscit udzielenie zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz
50% wartosci zaméwienia podstawowego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zaméwien publicznych. Wobec powyzszego zamawiajacy przy ustalaniu wartosci
zamowienia zobowigzany byt uwzgledni¢ wartos¢ zamowien uzupetniajgcych - dlatego
wskazana przez zamawiajgcego kwota 1800 000,00 z, wydata sie odwotujgcemu
niewiarygodna i podana w jedynie dla uzasadnienia uniewaznienia postepowania. Catg
SWojg argumentacje uznat odwotujgcy za potwierdzenie, iz uniewaznienie postepowania o
udzielanie Zamowienia nr 4 zostato dokonane bezprawnie. Podanie w informacji z 17 lipca
2012 r. kwoty 1 800 000,00 zt — jako mozliwosci finansowych zamawiajgcego, odwotujacy
przyjat jako niedajaca sie obroni¢ prébe nadania uniewaznieniu postepowania pozoréw
legalnosci. Podtrzymat, ze uniewaznienie postepowania jest naruszeniem prawa, dlatego

czynnosc ta winna by¢ uniewazniona, a umowa winna by¢ zawarta z odwotujgcym.

Podsumowujac, wnosit o uwzglednienie odwotania, gdyz ztozyt oferte zgodng z
wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w umowie ramowej i w SIWZ oraz poniést znaczne
koszty zwigzane z przygotowaniem oferty (w szczegdélnosci zwigzane z rezerwacjg miejsc w

hotelach), zatem:

1. oferta odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejsza,

2. brak podstaw do uniewaznienia postepowania, gdyz jak wynika z zawartej umowy
ramowej - zamawiajgcy ma $rodki na sfinansowanie zamowienia,

3. nalezy uniewazni¢ uniewaznienie postepowania,

4, zamawiajacy winien zawrze¢ umowe z odwotujgcym.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2012 r. do postepowania odwotawczego

nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania. W odpowiedzi na odwotanie - do protokotu
rozprawy zajat stanowisko, iz nie zachodzity podstawy do uwzglednienia zarzutéw, gdyz
zamawiajacy nie dysponuje kwotg 3 821012,09 zt pozwalajaca na wybdr oferty
odwotujgcego. Podtrzymat uzasadnienie uniewaznienia postepowania przytoczone w pismie
z dnia 17 lipca 2012 r. Zamawiajacy przyznat okolicznosci podnoszone przez odwotujgcego,
ze w umowie ramowej podana zostata kwota ogétem na realizacje zaméwienia w wysokosci
5 826 522,67 zt oraz, ze do chwili obecnej na realizacje tej umowy zostata wydatkowana
kwota 90 187,17 zi.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu na zawarcie



umowy ramowej nr 488/Z2ZP/2012, oferty odwotujgcego, protokotu postepowania. Nadto Izba

rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania jak stanowi art. 192 ust. 7

ustawy Pzp Izba ustalita co nastepuje.

Zamawiajgcy Skarb Panhstwa — Osrodek Rozwoju Edukacji w Warszawie
przeprowadzit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zawarcie umowy
ramowej w trybie art. 99 ustawy Pzp. Zamowienie nr 4 poprzedzato postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na organizacje konferencji i spotkan - umowa ramowa.
Zamowienie nr 4 jest udzielane w ramach umowy ramowe;j.

Umowa ramowa zostata zawarta z wykonawcami:
1) PSDB sp. z 0.0,
2) KDK sp. zo0.0.,
3) Odwotujacym - Centrum Podrézy Air Club Stanistaw Modlinski.

W § 2 ust. 1 umowa przewidywata, ze na podstawie umowy ramowej Zamawiajacy moze
udziela¢ wykonawcom zamowien do kwoty (...) brutto w wysokosci 5 826 522,67 zt, nie
dtuzej jednak niz od dnia zawarcia niniejszej umowy do 31 grudnia 2013 r. Ust. 2 stanowi, ze
kwota, o ktérej mowa w ust. 1 jest jedynie kwotg orientacyjng i okresla gérng granice
zobowigzan jakie zamawiajacy moze zaciggng¢ na podstawie niniejszej umowy ramowe;j.
Ust. 3 - udzielenie zaméwien na nizszg kwote niz wskazana w ust. 1 nie moze byé podstawg
roszczen wobec zamawiajgcego z tytutu niewywigzania sie z umowy ramowej. Ust. 4. W

przypadku wyczerpania kwoty okreslonej w ust. 1 (...), umowa ramowa wygasa (...).

Dnia 21 czerwca 2012 r. zamawiajacy zaprosit wykonawcow:

1) odwotujgcego, Centrum Podrozy Air Club Stanistaw Modlinski,
2) PSDB sp. zo.0.,
3) KDK sp. zo.0.

- do zlozenia ofert w zaméwieniu szczeg6towym zgodnie z umowa nr 488/2ZP/2012 r.

Oferty w wyniku powyzszego zaproszenia zitozyli:

1) Odwotujacy - cena brutto 3 821 012,09 zi,
2) PSDB sp. z 0.0. - cena brutto 1 755 327,27 z, - oferta odrzucona,

3) KDK sp. z 0.0.—cena brutto 1483 493,08 z, - oferta odrzucona.

Pismem z dnia 17 lipca 2012 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze uniewaznia

postepowanie na podstawie art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy podat, ze ,cena



najkorzystniejszej (waznej) oferty przewyzsza kwote, ktorg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (cena oferty wykonawcy Centrum Podrozy Air
Club Stanistaw Modlinski wynosi 3 821 012,09 zt.). Kwota jakg dysponuje zamawiajacy na
realizacje tego zamédwienia, - wynosi 1 800 000,00 zt brutto.” W tresci pisma zamawiajgcy
poinformowat takze, Ze odrzucit oferte ztozong przez KDK sp. z 0.0. oraz oferte ztozong

przez PSDB sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Zamawiajgcy w umowie ramowej 488/ZZP/2012 z dnia 14 maja 2011 r. podat, ze na ustugi
,Organizacji konferencji i spotkan” w okresie nie diuzej niz do 31 grudnia 2013 r. moze
udziela¢ wykonawcom zamowien do kwoty brutto 5 826 522,67 z. Innej kwoty ktorg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zamodwien w ramach przedmiotowej
umowy ramowej — odwotujgcy w trybie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, czy tez w inny sposéb — nie
ogtosit i nie podat do wiadomosci wykonawcow. Z protokotu postepowania wynika, ze
warto$¢ zamoéwien, ktérych zamawiajgcy zamierza udzieli¢ w okresie obowigzywania umowy

ramowej zostata ustalona na kwote 5 826 522,67 zt.

Zamawiajacy przyznat, okolicznosci podane przez odwotujacego, ze dotychczas w ramach

wymienionej umowy wydatkowat srodki — do kwoty 90 187,17 zt.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy jest legitymowany do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz posiada interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz jednoczesnie wykazywat, ze moze ponies¢ szkode, a poniesiona lub

ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego przepisoéw ustawy Pzp.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ust. Pzp upowaznia zamawiajgcego do
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli, cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Stosownie do postanowieh art. 93 ust. 1a tej ustawy zamawiajacy
moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli srodki pochodzace z
budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi $rodki z pomocy udzielonej przez
panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA), ktére
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie catosci lub czesci zamdwienia, nie
zostaly mu przyznane, a mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania na tej podstawie zostata

przewidziana w:



1)  ogtoszeniu o zamoéwieniu - w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego albo licytacji elektronicznej, albo

2) zaproszeniu do negocjacji - w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez

ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki, albo

3) zaproszeniu do skfadania ofert - w postepowaniu prowadzonym w trybie zapytania o

cene.

Mozliwos¢ uniewaznienia postepowania przewidziana w ust. 1a dotyczy tylko sytuaciji,
w ktorej zaméwienie jest finansowane w catosci lub w czesci ze srodkéw Unii Europejskiej
lub niepodlegajacych zwrotowi srodkéw panstw EFTA. Uniewaznienie to ma charakter
fakultatywny, gdyz moze sie okazac¢, ze pomimo nieprzyznania tych Srodkow zamawiajacy

bedzie w stanie samodzielnie sfinansowac¢ zamdéwienie.

Przepis ust. 1 art. 93 ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek skutkujgcych
uniewaznieniem postepowania i ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze wystgpienie
chociazby jednej z wymienionych przestanek musi skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania. Powotany przepis znajduje zastosowanie do wszystkich trybow, w ktérych
prowadzone jest postepowanie. Odmienny charakter ma przepis zawarty w ust. 1a. Tez
stosuje sie do wszystkich trybéw zamowienia, ale ma charakter fakultatywny. Prawo
zaméwien publicznych nie pozwala na uniewaznienie postepowania z innych powodow niz
okreslone w przepisach ust. 1 i 1a art. 93 ustawy Pzp. Nie jest tez mozliwe uniewaznienie

postepowania bez podania przyczyn.

Zamawiajacy w niniejszej sprawie uniewaznit postepowanie na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ postepowanie w
przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Stosownie do wskazan wynikajacych z
orzecznictwa oraz pogladow pismiennictwa w sprawach zaméwien publicznych (Prawo
zamoéwien publicznych, Komentarz Jerzy Pierog Rok wydania: 2012 C.H.Beck) - nie musi to
by¢ tozsama kwota jak ustalona podczas przygotowania postepowania szacunkowa warto$¢
zamoéwienia. Jak réwniez nie musi to by¢ tez taka sama kwota jak podana bezposrednio
przed otwarciem ofert - kwota, jakg zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia — art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Zasadg wynikajacg z przytoczonego przepisu jest
to, ze zamawiajacy nie moze uniewazni¢ postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty jest nizsza niz kwota podana podczas otwarcia ofert.
Natomiast jezeli kwota ta jest wyzsza, zamawiajgcy moze albo uniewazni¢ postepowanie,

albo postara¢ sie o zwiekszenie tej kwoty do wysokosci umozliwiajgcej sfinansowanie
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zamowienia. Zamawiajacy nie jest bowiem zobowigzany do uniewaznienia postepowania w
kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej przekracza rownowarto$¢ kwoty, ktorg
planowat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Mozliwe jest zwiekszenie kwoty
przeznaczonej na realizacje zamodwienia, tak aby byta ona wyzsza od ceny zawartej w
ofercie najkorzystniejszej, w granicach i na zasadach okreslonych ustawg o finansach
publicznych - w sytuacji, gdy zamawiajacy uzna to za uzasadnione i celowe. Dopiero, gdy
dokonanie takich przesunie¢ srodkéw nie jest mozliwe lub uzasadnione, a kwota, ktérg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest nizsza od ceny
najkorzystniejszej oferty, zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Uniewaznienie moze nastgpi¢ zaréwno po wyborze
najkorzystniejszej oferty, ale moze mie¢ tez miejsce wczesniej. Takze woéwczas, gdy oferta z
najnizsza ceng sposréd ztozonych ofert przekracza¢ bedzie kwote, ktdérg zamawiajgcy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zamawiajgcy nie ma obowigzku zaprasza¢ wykonawcow, z ktérymi zawart umowe
ramowg do sktadania ofert szczegotowych, ale jezeli zaproszenia takie wystosuje, wéwczas
przytoczone wyzej reguly postepowania znajdujg zastosowanie do udzielania zamowien w

wykonaniu umow ramowych.

Przepis art. 93 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje powiadomienie o uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamdéwienia réwnoczesnie wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty - w przypadku uniewaznienia postepowania po uplywie terminu skfadania ofert -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Uniewaznienie postepowania na podstawie
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp moze podlega¢ weryfikacji w przypadku skorzystania
przez wykonawce z prawa do wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Na zamawiajgcego
zostat wiec natozony obowigzek zawiadomienia wykonawcoéw o przyczynach uniewaznienia
postepowania. W zawiadomieniu tym nie wystarczy podac¢ tylko podstawy prawnej.
Niezbedne jest tez doktadne poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujacych

przestanke zawartg w powotywanym przepisie.

Przechodzac do rozstrzygniecia sprawy, Izba miata na uwadze tres¢ podanego przez
zamawiajgcego uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania w pismie z dnia 17
lipca 2012 r., gdyz zarzuty odwotania odnosity sie do przytaczanych wyzej podstaw

faktycznych, ktére staty sie przyczyng tej czynnosci.

Nie mozna byto pomingé, ze w odpowiedzi na odwotanie - przedstawionej do
protokolu rozprawy, zamawiajgcy podat zupetnie nowe okolicznosci uniewaznienia
postepowania, do ktérych odwotanie, ani sie nie odnosi, ani nie mogto sie odnosi¢ -

wskazujgce na konieczno$¢ wykonania w ramach posiadanych $rodkéw finansowych -
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innych zadan planu rzeczowo-finansowego dziatalnosci Osrodka Rozwoju Edukacji. W
zadnej mierze zamawiajacy nie byt upowazniony, azeby w postepowaniu odwotawczym

uzupetnia¢ uzasadnienie faktyczne podjetej czynnosci — uniewaznienia postepowania.

Jak stanowi art. 190 ust. 1 Pzp, nawigzujacy do art. 6 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp, dowdd zaistnienia przestanek obligujacych do uniewaznienia postepowania spoczywa na
tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny. Na gruncie rozpoznawanej sprawy
zaistnienie okolicznoéci uzasadniajacych uniewaznienie postepowania - powinno zatem
zosta¢ udowodnione przez zamawiajgcego — w granicach podanego uzasadnienia tej
czynnosci. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku badania ofert ustali¢, ze powotana przez
niego przestanka uniewaznienia postepowania nastgpita, a nastepnie poinformowaé o
ustaleniach i podjetych czynnosciach oraz ich konsekwencjach wykonawcow podajgc -
stosownie do normy wyrazonej w art. 93 ust. 3 Pzp - nie tylko uzasadnienie prawne
(prawidtowg podstawe prawng swojej czynnosci), ale takze petne uzasadnienie faktyczne. W
realiach niniejszej sprawy, bez najmniejszych watpliwosci, zamawiajacy wadliwie dokonat
poinformowania odwotujacego o uniewaznieniu postepowania, bowiem - wbrew dyspozyciji
przepisu art. 93 ust. 3 Pzp - zaniechat podania petnego uzasadnienia faktycznego dokonane;j
czynnosci. Ogélnikowe sformutowania przez zamawiajacego w pismie z dnia 17 lipca 2012 r.
0 nieposiadaniu wystarczajgcych srodkéw na zawarcie umowy realizacyjnej z odwotujgcym w
wykonaniu umowy ramowej, ktéra podawata wartos¢ 5 826 522,67 zt, do wysokosci ktérej
zamawiajacy moze udzielaé wykonawcom zaméwieh w okresie do dnia 31 grudnia 2013 r. -
jako podstawy uniewaznienia - sg niewystarczajgce aby uznaé¢ je za dostateczne

uzasadnienie.

Zamawiajacy zapraszajgc wykonawcéw, z ktorymi zawart umowe ramowg w dniu 14
maja 2012 r. do zlozenia oferty w nieodlegtym czasie - bo w dniu 21 czerwca 2012 r. - nie
wskazat precyzyjnie z czego wynikat brak srodkéw, skoro zamawiajgcy winien posiadaé
zabezpieczone srodki na ten cel, jezeli zdecydowat sie na zaproszenie wykonawcow do
ztozenia ofert na warunkach umowy ramowej. Z przedstawionego uzasadnienia faktycznego
nie sposob wywies¢, z czego wynikato, Zze zamawiajgcy dysponowat jedynie kwotg
1800 000,00 zt. W konsekwencji lzba podzielita takze stanowisko odwotujgcego, ze
uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajacego zawarte w pismie z 17 lipca 2012 r.
ograniczajgce sie do przytaczanych wyzej ogdlnikowych stwierdzen braku srodkow, nie
moze by¢ uznane za dostateczne uzasadnienie faktyczne, realizujace cel normy art. 93 ust.
3 Pzp. W istocie, dopiero stanowisko zamawiajacego przedstawiane w odpowiedzi na
odwotanie — do protokotu rozprawy - stanowito probe uzasadnienia faktycznego czynnosci

uniewaznienia postepowania.

12



Zasadnym jest podkres$lenie, iz przyczyny podane w informacji o uniewaznieniu
postepowania - warunkujg zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej i ich uzasadnienie.
Tre$¢ zawiadomienia, z uwagi na zawity charakter termindbw wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw w
postepowaniu (tak tez podajg wyroki: KIO z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11; z
dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10). Z tego wzgledu brak precyzyjnego
wskazania z czego wynika uniewaznienie postepowania, prowadzi do wniosku, iz
zamawiajgcy w istocie nie poinformowat odwolujgcego o przyczynie uniewaznienia
postepowania. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego
swoich decyzji w taki sposéb, aby wykonawca miat pelng wiedze na temat przyczyn
podjetych czynnosci, ktére rzutujg na uprawnienia wykonawcy, w szczegoélnosci wynikajace z
faktu zaproszenia do zlozenia oferty na podstawie wczesniejszej umowy ramowej. Wykonawca
nie ma obowigzku domysla¢ sie — czyni¢ wyliczen potwierdzajgcych, ze zamawiajgcy
powinien srodki posiada¢. Nie stanowi wypetnienia dyspozycji normy art. 93 ust. 3 Pzp
podawanie przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie, uzasadnienia faktycznego podjetych
wobec oferty odwotujgcego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt
KIO 1620/11 oraz sygn. akt KIO 1625/11).

Obowigzek zawiadamiania wykonawcow okreslony w art. 93 ust. 3 ustawy Pzp,
stanowi realizacje wyrazonej w art. 8 ust. 1 tej ustawy zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy - zasady réwnego

traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Izba uznata, ze w okoliczno$ciach rozpatrywanej sprawy, zamawiajgcy uzasadniajgc w
sposob lakoniczny i ogélnikowy - podjete wobec oferty odwotujgcego czynnosci, pozbawit go
mozliwosdci oceny poprawnosci prowadzonych dziatan i ewentualnego ich rzeczowego
zakwestionowania przez wniesienie odwotania, uchybiajgc tym samym regutom, rzadzacym
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego. W swietle powotanych wyzej zasad,
niedopuszczalnym jest aby wykonawca kwestionujacy zasadnosé¢ podjetych wobec jego
oferty przez zamawiajgcego czynnosci, samodzielne zidentyfikowat przyczyny uniewaznienia
postepowania, a nastepnie w oparciu o poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu
argumenty przemawiajace za nietrafnoscig domniemanych przyczyn decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie podejmowanych czynno$ci, tak aby
zagwarantowa¢ wykonawcom mozliwosc¢ ich weryfikacji w toku procedury odwotawczej. W
szczegolnosci  uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania -
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny leglty u podstaw decyzji zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela - mogt do wskazanych przez

zamawiajgcego okolicznosci w petni ustosunkowac sie wnoszac odwotanie.
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Izba nie podzielita podgladéw zamawiajgcego, ze skoro kwota okreslona w umowie
ramowej ma charakter maksymalnych wydatkéw, a zlozone oferty, ktére zostaty odrzucone —
podawaty kwoty znacznie nizsze, za ktore wykonawcy byli sklonni podja¢ sie realizacji
zamowienia, to zamawiajacy nie musiat sie liczy¢ z tym, ze wykonawca w wyniku zaproszenia
- moze ztozy¢ oferte mieszczaca sie w granicach stawek wyzszych, jednakze przewidzianych

umowg ramowag i w granicach kwoty podanej na sfinansowanie zaméwienia.

Zdaniem Izby, brak prawidlowego uzasadnienia czynnosci wzgledem oferty
odwotujgcego, moze mie¢ wptyw na wynik postepowania w rozumieniu postanowien art. 192
ust. 2 ustawy Pzp, stanowigcego, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktoére miato wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.
Odwotujgcy nie byt bowiem w stanie sformutowaé w swoim odwotaniu - zarzutow
kwestionujgcych prawidtowos¢ uniewaznienia postepowania - z przyczyn podawanych przez
zamawiajgcego do protokotu rozprawy. Mozliwos$¢ efektywnego korzystania ze sSrodkéw
ochrony prawnej, nalezy do podstawowych gwarantowanych praw wykonawcy,
uczestniczacego w przetargu publicznym. Aby skutecznie korzysta¢ z prawa do obrony oferty,
wykonawca musi poznac petne przyczyny wyeliminowania jego oferty wskutek uniewaznienia
postepowania. W tym aspekcie lzba uznata, ze okoliczno$s¢ wadliwego uzasadnienia
kwestionowanej czynnosci mogifa mie¢ wptyw na wynik postepowania, pozbawiajgc
odwotujacego mozliwosci obrony oferty, ktéra byla najkorzystniejsza w ustalonym kryterium

wyboru.

W konsekwencji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne - uwzglednione
przez Izbe - nalezato podzieli¢ stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, ze
zamawiajacy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisom art. 91 ust. 1 2, art. 93 ust. 1

pkt 4 ustawy Pzp, a nadto naruszyt przepis art. 93 ust. 3 tej ustawy.

Prawidtowe wykonanie przez zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art. 93 ust. 3
ustawy Pzp, gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji, determinuje skorzystanie przez wykonawcow z
uprawnienia do wnoszenia s$rodkéw ochrony prawnej. Wylgcznie wykonawca majacy
wyczerpujace informacje o przyczynach podejmowanych czynnosci zamawiajagcego, moze
sie do nich odnies¢ - decydujac o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej, co
przesadzito o uwzglednieniu odwotania z przyczyn formalnych - bez mozliwoéci rozpatrzenia
zarzutow merytorycznych - dotyczgcych braku mozliwosci przyjecia oferty odwotujacego za
wskazang cene, wobec podanej kwoty — jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje

zamowienia.
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Ponadto, rozprawa przed Krajowg lzbg Odwotawcza, nie jest miejscem dla
przedstawiania uzasadnienia - uprzednio podejmowanych czynnosci zamawiajgcego o
uniewaznieniu postepowania. Izba bowiem weryfikuje dziatania zamawiajgcego, pod
wzgledem przestrzegania wzorca ustawowego, a nie zastepuje zamawiajgcego w
jakichkolwiek czynnosciach. Moze poddawac ocenie czynnosci, w takim ksztatcie, jak
zostaty faktycznie przez zamawiajgcego dokonane i stanowity podstawe do zaskarzenia, a

nie w formie poddanej szerokiej interpretacji w odpowiedzi na odwotanie.

Bieg terminu na wniesienie wymienionego $rodka ochrony prawnej rozpoczyna sie z
chwilg otrzymania prawidtowo sporzadzonej informacji o wyniku postepowania, w tym o
uniewaznieniu postepowania.W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, nalezato stwierdzic,
ze termin na zaskarzenie merytorycznej czynnosSci zamawiajacego, jezeli uniewaznienie
zostanie podtrzymane, zacznie biec, gdy zamawiajagcy w wyniku powtorzenia procedury
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem poprawnie zastosowanego art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp - poinformuje odwotujacego w sposdb wymagany przez art. 93 ust. 3 ustawy Pzp

o podjetej wobec oferty wykonawcy decyz;ji.

Nowe okolicznosci uniewaznienia postepowania, podawane na rozprawie - nie
podlegaty rozpatrzeniu przez Izbe w niniejszej sprawie. W przypadku, gdy zamawiajacy w
wyniku ponownej oceny ofert — uniewazni postepowanie ze wskazanych przyczyn -
wykonawcy bedg przystugiwaty nowe srodki zaskarzenia. I1zba w tej sprawie, a priori nie moze

zajac¢ stanowiska, ze postepowanie podlegato uniewaznieniu.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie

nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt tytutem
zwrotu kosztow wpisu i wynagrodzenia petnomocnika na podstawie § 3 pkt 1i2 oraz § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:
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