Sygn. akt KIO/UZP 715/09

WYROK

z dnia 16 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Anna Majstrowicz
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazu $
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawc ¢ Piotra Fabija nskiego prowadz gacego dziatalno $¢
gospodarcz g pod nazw g CLEAN SERVICE, 05-500 Piaseczno, Chyliczki, ul. Melanii 21B
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego P.P.U.P. Poczta Polska Centrum Infrastruktury
Oddziat Regionalny w Warszawie , 00-941 Warszawa, ul. Swietokrzyska 31/33 protestu z
dnia 15 maja 2009 r.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $cCi uniewa znienia
post epowania prowadzonego przez Zamawiaj acego w czesci I, I, IV i Vi

post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza P.P.U.P. Poczta Polska Centrum Infrastruktury
Oddziat Regionalny w Warszawie , 00-941 Warszawa, ul. Swietokrzyska 31/33

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez wykonawc € Piotra Fabija Askiego prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod nazw g CLEAN SERVICE, 05-500 Piaseczno,
Chyliczki, ul. Melanii 21B,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr ( stownie: osiem tysi ecy sto
siedemdziesi gt cztery ziote zero groszy) przez  P.P.U.P. Poczta Polska
Centrum Infrastruktury Oddziat Regionalny w Warszaw  ie, 00-941 Warszawa,
ul. Swietokrzyska 31/33 na rzecz wykonawcy Piotra Fabija nskiego
prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod nazw 3 CLEAN-SERVICE, 05-500
Piaseczno, Chyliczki, ul. Melanii 21B  stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ zilotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Piotra Fabija niskiego
prowadz acego dziatalno $¢€ gospodarcz g pod nazw 3 CLEAN SERVICE, 05-500
Piaseczno, Chyliczki, ul. Melanii 21B.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Panstwowe Uzytecznosci Publicznej Poczta Polska
Centrum Infrastruktury Oddzial Regionalny w Warszawie - prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg “"Utrzymanie
czystosci w obiektach poczty Polskiej ” na podstawie ogtoszenia zamieszczonego w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 grudnia 2008 r. pod nr 2008/S 251-
336484.

Zamawiajacy w dniu 7 maja 2009 r. zawiadomit wykonawcdw o uniewaznieniu postepowania
w czesciach | - IV oraz VIII na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz.1655, z pdzn.zm.), zwanej dalej
ustawag, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazal, iz w
wyniku powtérnego badania ofert zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 3 kwietnia 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 352/09, cena najkorzystniejszej oferty firmy Clean Service z siedzibg w

Piasecznie, przewyzsza wielkos¢ posiadanych srodkoéw przeznaczonych na powyzszy cel o



okoto 1079 700, 00 ziotych w skali roku 2009. Wskazal, iz szacowanie przedmiotu
zamoéwienia miato miejsce w pazdzierniku 2008 r., za$ w dniu otwarcia ofert tj. 4 lutego 2009
r. zamawiajacy nie mogt przewidzie¢, iz prowizorium planu nie zostanie zatwierdzone w
koniecznej wielkosci i przydzielone $rodki bedg w znacznym stopniu ograniczone. W
kwietniu 2009 r. zamawiajacy otrzymat informacje o znacznym ograniczeniu $rodkéw
flanasowych na realizacje przedmiotowego zadania i w Swietle trudnej sytuacji
ekonomocznej Poczty Polskiej zobowigzany byt do podjecia szeroko zakrojownych dziatan
majacych na celu ograniczenie kosztow dziatalnosci zgodnie z ustaleniami i wytycznymi
ujetymi w planie naprawczym w 2009 r. W piSmie tym zamawijacy wskazat, iz dalsze
prowadzenie postepowania oraz wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym,
gdyz wykonanie zamodwienia jest niemozliwe, a Zamawiajgcy dla wykonania tego
zamdwienia nie moze zrezygnowaé¢ z innych koniecznych wydatkow celowych jak m in.
ptace dla pracownikbw oraz wynagrodzenia za uslugi zwigzane z utrzymaniem
nieruchomosci Poczty Polskiej. Zamawiajacy poinformawat takze wykonawcéw, iz w
mozliwie najkrotszym terminie rozpocznie nowe postepowanie uwzgledniajgc zakres

przedmiotu zaméwienia do wysokosci posiadanych srodkéw finansowych.

W dniu 15 maja 2009 r. wykonawca Piotr Fabijanski prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwg
Clean Service, wnibst protest na czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Protestujacy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow: art. 91, art 82, art. 93 ust.1
pkt 4, art. 7 ustawy i zazadat uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w
czesciach | — IV oraz VIII, powtérzenia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na badaniu i
ocenie ofert oraz dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu wskazat, iz
Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert podat, jakg kwote zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w poszczegolnych czesciach, zas podane kwoty nie byly wyzsze
od cen wskazanych przez protestujgcego w swojej ofercie na poszczegélne czesci.
Protestujacy podniést, iz kwota, ktérg zamawiajacy podaje przed otwarciem ofert jako kwote,
ktérg "zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia", nie jest "z definicji" tozsama z
kwotg, o ktérej mowa wart. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, tj. kwota, ktérg zamawiajacy "moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia". Pierwsza obejmuje kwote przewidywana,
zaplanowang, natomiast druga jest kwotg pewna, rzeczywiscie dostepnag, wynikajaca z
faktycznego stanu wykonania planu finansowego. Protestujgcy wskazat, iz uzycie w
przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy wyrazu ,moze” nie oznacza jednak swobody
zamawiajgcego. Przestanka uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy obejmuje niewatpliwie sytuacje, gdy zamawiajacy nie moze wygospodarowac
dodatkowych srodkéw na sfinansowanie zaméwienia w kwocie przekraczajgcej kwote, ktorg

zamawiajacy zamierzat przeznaczyc ( tj. cena oferty jest wyzsza niz srodki zaplanowane),



nie zas kiedy cena oferty jest nizsza od zaplanowanych $rodkéw - tak jak ma to miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Mozliwosci finansowe zamawiajgcego nalezy odnosi¢ do
kwoty, ktorg zamawiajacy -stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy - podaje na publicznym
otwarciu ofert tuz przed podjeciem tej czynnosci. Kwota, ktdrg zamawiajgcy moze faktycznie
przeznaczy¢ na zamowienie (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy), nie moze by¢ nizsza od kwoty
podawanej na otwarciu ofert (art. 86 ust. 3 ustawy). Protestujacy wskazat, iz przy wyliczeniu
kwoty podawane] na otwarciu ofert wazne sg faktyczne mozliwosci finansowe
zamawiajgcego, a nie to, jak sie obiektywnie ksztaltujg ceny na rynku danych ustug.
Protestujgcy  zarzucit Zamawiajgcemu  zaniechanie  dokonania  wyboru  oferty
najkorzystniejszej przed stwierdzeniem faktu przekroczenia przez cene oferty
najkorzystniejszej kwoty, ktdrg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. Protestujgcy na potwierdzenie swego stanowiska powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 4 lutego 2008 r. sygn. KIO/UZP/24; wyrok z 22
lutego 2008 r. sygn. KIO/UZP 100/08, wyrok z 18 czerwca 2008 r. sygn. KIO/UZP 544/08,
KIO/UZP 548, KIO/UZP 549/08, KIO/UZP 550/08.

Zamawiajacy pismem z dnia 22 maja 2009 r. rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie. W
uzasadnieniu wskazat, iz przyjecie warunkow oferty protestujacego skutkuje zagrozeniem
powstania znacznego deficytu o wartosci okoto 1 079 700 ziotych w skali regionu. Trudna
sytuacja ekonomiczna Poczty Polskiej, przyjecie planu naprawczego oraz decyzja Dyrektora
Generalnego w sprawie ograniczenia funduszy spowodowata koniecznoS¢ uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie wykonawca i w dniu 1 czerwca 2009 r. wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przekazujac kopie odwotania
zamawiajagcemu. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, zadania i argumentacje z protestu.
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 91, art. 82, art. 93 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ustawy.
Odwolujgcy wskazat na interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz jego oferta w
czesciach | - IV oraz VIII zawierala najnizszg cene w przedmiotowym postepowaniu, zas
bezpodstawne uniewaznienie postepowania przez Zamawiajacego pozbawito odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

W odwotaniu odwolujgcy zazadal nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania we wskazanych czesciach, nakazania zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz nakazanie zamawiajagcemu dokonania

czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.



Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym oferte odwotujgcego, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt,

CO nastepuje:

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, iz nie zostata wypeiniona zadna z przestanek, o
ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, zatem

odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdzita, iz odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, gdyz uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego
na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy pozbawito go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamdwienia w sytuacji, gdy zlozona przez niego oferta zawierala najnizszg cene w

postepowaniu w czesci I, I, 1, 1V i VIII.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw lzba uznata, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie protokotu ZP-1 oraz oferty odwotujgcego Izba ustalita, iz Odwotujacy
podat w swojej ofercie nastepujace ceny na poszczegOllne czesci w stosunku do kwot
podanych bezposrednio przed otwarciem ofert przez zamawiajgcego (kwota brutto za
wszystkie czesci podana przed otwarciem ofert przez Zamawiajgcego to kwota
21 039 290,00 ztotych):

1. Czesc¢ | — 4855 164,69 ziotych brutto (kwota podana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert jakg zamierza przeznaczy¢ na ten cel na czes¢ | to kwota
5 223 850,00 ziotych),

2. CzesS¢ Il — 2947 171, 39 ziotych brutto (kwota podana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert jaka zamierza przeznaczy¢ na ten cel na czes¢ Il to kwota
3 150 760,00 ztotych),

3. Czesc lll — 2149 271,00 ztotych brutto (kwota podana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert jakg zamierza przeznaczy¢ na ten cel na czes¢ Ill to kwota
2 025 970,00 zitotych),

4. Czes¢ IV — 981 943,31 ziotych brutto (kwota podana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert jakg zamierza przeznaczy¢ na ten cel na czes¢ IV to kwota
1 079 100, 00 ziotych),



5. Cze$¢ VIII — 3369 177,98 zlotych (kwota podana przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert jakg zamierza przeznaczy¢ na ten cel na czesc VIII to kwota 5 429
860, 00 ziotych).

Izba stwierdzita, iz z powyzszego zestawienia wynika, iz zarbwno cena ogodlna brutto oferty
odwotujgcego tj. 18 853 268,56 ztotych brutto, jak i ceny podane przez odwotujgcego w
ofercie na czesci I, II, IV i VIII miescity sie w kwotach podanych przez zamawiajgcego przed
otwarciem ofert w trybie art. 86 ust.3 ustawy. Jedynie cena oferty za czesc¢ Il tj. 2 149 271,00
zlotych brutto przekraczata kwote podang przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert na
czesc 1l tj. kwote 2 025 970,00 ztotych.

W zwigzku z powyzszym, Krajowa lzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajacy naruszyt art. 93
ust.1 pkt 4 ustawy, uniewazniajac przedmiotowe postepowanie w czesciach I, Il, IV i VIII w
sytuacji, gdy nie zaistniala przestanka do uniewaznienia tego postepowania na podstawie
wskazanego przepisu, tj. cena najkorzystniejszej oferty nie przewyzszyla kwoty, ktorg
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w swietle przedstawionych

dowodow.

Krajowa Izba odwotawcza podziela poglad Zamawiajgcego, iz kwoty, jaka zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia wskazanej w art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy, nie
nalezy w pemi utozsamia¢ z podawang bezposrednio przed otwarciem ofert kwotg, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (art. 86 ust. 3 ustawy).
Ustawodawca celowo uzyt w tych przypadkach dwoch sformutowan "zamierza przeznaczyc" i
"moze przeznaczy¢". Podana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy kwota wigze natomiast
zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jej nie przekracza. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej uniewaznienie postepowania na podstawie przestanki z art. 93
ust.1 pkt 4 ustawy w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jej nie przekracza jest
bezpodstawne, chyba Zze zamawiajgcy udowodni, iz od momentu podania kwoty zamierzonej
do wyboru najkorzystniejszej oferty zaszty nieprzewidywalne okolicznosci, ktére zasadniczo
zmienity jego mozliwosci finansowe. Kwota, podana zgodnie z art. 86 ust. 3 ustawy, nie
wigze natomiast zamawiajacego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty jg przekracza.
Wowczas, jesli po dokonaniu odpowiednich korekt w budzecie zamawiajagcy moze
zabezpieczy¢ wyzsze srodki na finansowanie zamowienia, nie bedzie zobowigzany do
uniewaznienia postepowania (v. Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw,

Stachowiak Malgorzata Komentarz Prawo zaméwier publicznych, LEX 2007 Wyd. 1l1).

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie udowodnit, iz po otwarciu ofert zaszly

nieprzewidywalne okolicznosci, ktére zasadniczo zmienity jego mozliwosci finansowe. Izba



nie uznata za dokument potwierdzajacy brak mozliwosci finansowych notatek stuzbowych z
dnia 27 kwietnia 2009 r. oraz 10 czerwca 2009 r. sporzadzonych przez pana Michala
Klimaszewskiego, ktore stwierdzajg jedynie zagrozenie przekroczenia planu o kwote ponad
1 min ziotych, gdy wartos¢ uniewaznionych czesci wynosi ponad 16 min ziotych. Krajowa
Izba Odwotawcza z tego samego powodu nie uznata dowodu w postaci notatki z dnia 27

kwietnia 2009 r. podpisanej przez panéw Mirostawa K. i Ryszarda L.

Ponadto Izba nie uznata jako dowodu potwierdzajacego brak mozliwosci finansowych
zamawiajgcego pisma z dnia 29 stycznia 2009 r. podpisanego przez pana Jana K. Zastepce
Dyrektora Centrum Infrastruktury. Pismo to powotuje sie bowiem na zaakceptowany w dniu
14.11.2008 r. plan dziatan naprawczych w Poczcie Polskiej, ktéry zawiera plan dziatan jakie
poczta zamierza wdrozy¢ w celu osiggniecia poprawy wynikéw prowadzonej dziatalnosci.
Pismo podaje, iz jednym z elementéw tego planu jest ,renegocjowanie umow kosztowych”
polegajgce na przegladzie zawartych umoéw, a takze ograniczeniu uméw na $wiadczenie
ustug porzadkowych, zwtaszcza w odniesieniu do matych urzedéw pocztowych. Pismo to w
zaden sposdb nie odnosi sie do postepowan wszczetych, a jeszcze niezakonczonych, w tym
tez do przedmiotowego postepowania, a dotyczy jedynie zawartych przez Zamawiajacego

umow tj. umow realizowanych i ich renegocjowania.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage na fakt zawarcia przez
Zamawiajgcego w wyniku przedmiotowego postepowania uméw z trzema wykonawcami na
zadanie V, VI i VII, na ktére to czesci Zamawiajacy posiadat srodki finansowe (pomimo, iz
dotyczg one tego samego postepowania), zas bezpodstawnie uniewaznit postepowanie
powotujac sie na brak srodkow finansowych w czesciach, w ktérych odwotujacy ztozyt oferte
z najnizsza ceng. W ocenie Krajowej lzby Odwotawcze] powyzsze okolicznosci skutkujg
uznaniem, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy, gdyz
zamawiajacy nie przeprowadzit postepowania o0 udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
zawierajac umowy z wybranymi wykonawcami, dla ktérych posiadat srodki finansowe na
realizacje umow, za$ w stosunku do odwotujgcego sie uniewaznil postepowanie z powodu

braku srodkow.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za bezzasadnym uniewaznieniem
przedmiotowego postepowania z powodu braku srodkow jest postanowienie 8 1 ust. 4i 5
WzOoru umowy przyznajace Zamawiajgcemu prawo do ograniczenia zakresu przedmiotu
umowy ze wzgledu na aktualne potrzeby badz posiadane srodki finansowe. Na podstawie
ww. paragrafu wzoru umowy Zamawiajacy po zawarciu umowy bedzie mogt zmieni¢ zakres

przedmiotu umowy w stosunku do wysokosci posiadanych srodkéw oraz jego potrzeb.



Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie protokolu nr 9 z posiedzenia komisji
przetargowej z 16 kwietnia 2009 r. stwierdzita, iz Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, w zwigzku z czym nie potwierdzil sie =zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ustawy. W pismie tym co prawda Dyrektor Oddziatu Regionalnego
Mirostaw Kula nie wyrazit zgody na zwigkszenie srodkow finansowych, bezspornie jednak z
tego pisma wynika, iz za najkorzystniejszg oferte uznano oferte odwotujgcego z uwagi na
zaoferowang przez niego najnizsza cene w czesciach | -IV oraz VIII. Zamawiajacy
niezwtocznie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z art. 92 ustawy
zobowigzany byt do zawiadomienia wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, czego

jednak nie uczynit.

Izba nie badata naruszenia przez zamawiajgcego art. 82 ustawy, gdyz odwotujacy na
rozprawie cofnat zarzut dotyczacy naruszenia tego przepisu.

Majac powyzsze na uwadze na podstawie art.191 ust. 1a oraz ust. 2 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z
pozn. zm.) orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania. I1zba uwzglednita koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3 600 zt, na podstawie faktury przediozonej do akt
sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886, z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



