Sygn. akt: KIO 1554/12
WYROK

z dnia 2 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2012 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) ASEC S.A. (petnomochik
konsorcjum), (2) On Track Innovations Ltd., adres dla pelnomocnika: ul. Olszanska 5,
31-513 Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego

w Poznaniu, ul. Matejki 59, 60-770 Poznan,

przy udziale:

- wykonawcy Bull Polska Sp. z o0.0., ul. Suwak 3,02-676 Warszawa zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Thales Polska Sp.
z 0.0. (petnomocnik konsorcjum), (2) Thales Communications & Security S.A., adres
dla petnomocnika: ul. Zachodnia 15, 60-701 Poznan zgtaszajacych przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: (1) ASEC S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) On Track Innovations Ltd.,
adres dla petnomocnika: ul. Olszanska 5, 31-513 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) ASEC S.A.
(petnomocnik konsorcjum), (2) On Track Innovations Ltd., adres dla

pelnomocnika: ul. Olszanska 5, 31-513 Krakow tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) ASEC S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) On Track Innovations Ltd., adres
dla petnomocnika: ul. Olszanska 5, 31-513 Krakéw na rzecz Zarzadu
Transportu Miejskiego w Poznaniu, ul. Matejki 59, 60-770 Poznan kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych, 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 zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1554/12

Uzasadnienie

I. Zarzad Transportu Miejskiego w Poznaniu (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Dostawe, instalacje oraz
konfiguracje systemu do obstugi Poznanskiej Elektronicznej Karty Aglomeracyjnej (PEKA)”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
4 stycznia 2011 r., poz. 2012/S 1-001446. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
dialogu konkurencyjnego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien

publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

W dniu 20 lipca 2012 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
ASEC S.A. (lider Konsorcjum) i On Track Innovations Ltd. (dalej: Odwotujacy,
Konsorcjum) wnies$li odwotanie, w ktérym zakwestionowali prawidtowo$¢é wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych poprzez jego btedne zastosowanie,
polegajace na stwierdzeniu, ze oferta Konsorcjum nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkoéw zamowienia,
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez jego btedne zastosowanie,
polegajgce na stwierdzeniu, ze niezgodnos¢ oferty Konsorcjum ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamodwienia polega na podaniu nierealnych i bftednych terminow realizacji
poszczegodlnych etapdw, w sytuacji, gdzie specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia nie
narzucata wykonawcom terminéw minimalnych wykonania zamdwienia,
3) art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych, polegajagce na zaniechaniu
uniewaznienia postepowania pomimo, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
4) art. 8 ust. 1i art. 8 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, polegajace na zaniechaniu stwierdzenia przez
Zamawiajgcego nieskutecznosci zastrzezenia przez wykonawce Bull Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie zakazu ujawniania zalgcznika 1 i zatgcznika 2 do oferty Bull Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz certyfikatdw wymienionych w tabeli 2 pozycja 18
w rozdziale 4.1 Szczegdétowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia zalgczonych przez Bull

Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do oferty tego wykonawcy.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.



Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienia: Bull Polska Sp. z 0.0. po stronie
Zamawiajgcego, a wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Thales
Polska Sp. z 0.0. (petnomocnik konsorcjum) i Thales Communications & Security S.A. po

stronie Odwotujacego.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

W dniu 10 lipca 2012 r., Zamawiajacy zawiadomit Konsorcjum o dokonaniu wyboru
oferty wykonawcy Bull Polska sp. z 0.0., jako oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu
oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwieh publicznych ze
wzgledu na podanie przez Konsorcjum ,btednych, nierealnych do wykonania terminéw
Umowy”, a ponadto wyjasnienia ASEC odnosnie instalacji w pojazdach opierajg sie na
btednych zatozeniach. Odwotujgcy wskazywat, ze opisujac podstawy odrzucenia oferty,
Zamawiajacy nie przytoczyt odpowiednich postanowieh SIWZ. Podawat, ze ani SIWZ, ani
zaden z zatgcznikow do SIWZ, nie okresla minimalnego terminu do wykonania zaméwienia,
a w szczegolnosci terminu minimalnego do wykonania instalacji urzadzen w pojazdach.
Zgodnie z formularzem ofertowo - cenowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do SIWZ,
wykonawca byt zobowigzany do podania terminédw wykonania poszczegdélnych etapéw
w dniach kalendarzowych liczonych od dnia zawarcia Umowy. Zgodnie z SIWZ, dla celéw
wyboru oferty najkorzystniejszej, termin wykonania kazdego z etapdéw byt oceniany
oddzielnie, a Zamawiajacy nie wprowadzit dodatkowego kryterium polegajacego na terminie

koncowego wykonania catego zaméwienia.

Konsorcjum podnosito réwniez, iz Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie dokonat
obowigzku weryfikacji czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do informac;ji
zawartych w ofercie Bull Polska jest skuteczne. Bull Polska zastrzegt, iz nastepujace
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa: tre$¢ zatacznika nr 1 do oferty
zawierajgcego ceny jednostkowe wyposazenia pojazdow, tres¢ zatacznika nr 2 do oferty
zawierajgcego zestawienie sprzetu i oprogramowania i ceny jednostkowe brutto, oraz

certyfikaty wymienione w punkcie 18 tabeli 2 w punkcie 4.1 SOPZ.

Ponadto Zamawiajacy postapit w ocenie Odwotujgcego sprzecznie z dyspozycjq art.
93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, ktéra naktada na niego obowigzek
uniewaznienia postepowania, w przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Poniewaz przed
otwarciem ofert, Zamawiajgcy podat do publicznej wiadomosci, iz kwota, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamowienia to kwota 32.779.500 ziotych brutto,

acena oferty Bull Polska, ktérg Zamawiajacy uznat za najkorzystniejszg to kwota



33.702.480,77 zilotych brutto, cena najkorzystniejszej oferty przekroczyta kwote, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, w szczegodlnosci
w Swietle braku jakiejkolwiek informacji czy to w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty czy tez w odrebnym zawiadomieniu, ze Zamawiajacy zwiekszyt kwote, ktdrg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamowienia, do ceny oferty Bull Polska.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej ha odrzuceniu oferty Konsorcjum,

2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Konsorcjum,

3) nakazanie Zamawiajgcemu stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia przez Bull Polska
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zakazu ujawniania zatacznika 1 i zatagcznika 2 do oferty
Bull Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz certyfikatow wymienionych w tabeli 2
pozycja 18 w rozdziale 4.1 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia i odtajnienie

takich zatgcznikow oraz certyfikatow,

4) w przypadku oddalenia odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych naruszenia art. 89
Ustawy, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 4 Prawa zamowien publicznych.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Zamawiajacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
2 Prawa zamowien publicznych, wskazujac, ze odwotania nie podpisata osoba uprawniona,
bowiem istnieje wada w ciggu petnomocnictw upowazniajgcych do podpisania odwotania.
Izba w tym zakresie ustalita, co nastepuje: uczestnik konsorcjum, On Track Innovations Ltd.,
udzielit petnomocnictwa ASEC SA, w ramach utworzonego konsorcjum, do m.in. wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, z prawem udzielania dalszych petnomocnictw. Petnomocnictwo
to nie budzito watpliwosci Zamawiajgcego, odmiennie, jak petnomocnictwo dalsze —
udzielone w dniu 8 czerwca 2012 r. przez ASEC SA, pani Agnieszce Stankiewicz.
Zamawiajacy wskazywat, ze z tego petnomocnictwa wynika, ze to ASEC SA we wlasnym
imieniu, nie w imieniu konsorcjum udziela petnomocnictwa, bowiem tylko jednokrotnie
w tresci petnomocnictwa wskazano, ze umocowuje ono do reprezentowania ASEC, jako

lidera konsorcjum (oba petnomocnictwa zataczone do odwotania).



Izba stwierdzita w zwigzku z trescig obu pethomocnictw, ze podlegajg one wyktadni, jak
kazde oswiadczenie woli — nie ulegato watpliwosci, ze cigg petnomocnictw zmierzat do
umocowania osoby wnoszacej odwotanie; nie moze sta¢ na przeszkodzie takiej interpretacji
okolicznos¢, ze w petnomocnictwie z dnia 8 czerwca br. udzielajagcym umocowania Pani
Stankiewicz byt ASEC SA, bowiem posiadat on nie budzace watpliwosci upowaznienie do
dziatania w imieniu Konsorcjum. lzba nie dopatrzyta sie obowigzku dodawania w takim
wypadku po kazdym uzyciu nawy spétki informaciji, ze dziata ona jako lider Konsorcjum,
zupetnie wystarczajgce jest jednokrotne wskazanie tego faktu. W konsekwencji I1zba nie
dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia odwotania.

Zamawiajacy zgtosit opozycje wobec przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego Konsorcjum Thales, wskazujgc na brak interesu zgtaszajgcego
przystgpienie. lzba postanowita oddali¢ opozycje, poniewaz zgtaszajacy przystapienie
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Thales Polska Sp. z o.o.
(petnomocnik konsorcjum), Thales Communications & Security S.A. wskazywali, ze upatrujg
korzys¢ w rozstrzygnieciu na korzys¢ Odwolujacego zarzutéw odnoszacych sie do
uniewaznienia postepowania — liczac na mozliwos¢ udzialu w przysztym postepowaniu
i uzyskanie zamowienia. Izba stwierdzita, ze tak wyrazony interes w rozstrzygnieciu na
korzys¢ Odwotujgcego jest dos¢ hipotetyczny, niemniej jednak przepis art. 185 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych nie dookresla ,,interesu” w zaden sposob (w przeciwienstwie do
ograniczonego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych zawezonego do
mozliwosci uzyskania danego zamdwienia), zatem moze to bycC jakikolwiek interes faktyczny,
w tym potencjalna mozliwosé udziatu w przysztym postepowaniu. Wobec powyzszego, Izba
uznata, ze obaj Przystepujacy zgtosili przystgpienie w terminie, z powofaniem sie na
poosiadanie interesu w rozstrzygnieciu na korzysc strony po ktorej przystapili (Bull Polska
Sp. z o.0. podnosit, Ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego jego oferta
zostata uznana za najkorzystniejsza, a rozstrzygniecie odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego
pozwoli utrzymac ten stan) i stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Odnosnie posiadania przez Odwotujgcego legitymacji do wniesienia odwotania, Izba
stwierdzita co nastepuje: Odwotujacy ma interes, w ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych w podnoszeniu tylko jednego zarzutu — wobec odrzucenia wtasnej
oferty. Legitymacja do wniesienia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, dla mozliwosci skutecznego wnoszenia odwotania przewiduje bowiem
koniecznos¢ réwnoczesnego zaistnienia dwéch elementéw: interesu w uzyskaniu danego
zamowienia i poniesienia szkody. Oba te elementy sg oczywiste w zakresie podnoszenia
zarzutdw co do odrzucenia wiasnej oferty, jednak watpliwe jest, czy istniejg — i to

jednoczesnie - przy podnoszeniu zarzutu wobec oferty Bull Sp. z o0.0., drozszej od oferty



Odwotujgcego i przy zadaniu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Prawa zamdwien publicznych.

Niemniej jednak Izba odniosta sie do wszystkich zarzutéw podnoszonych w odwotaniu.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:
1. Diugosé wykonania kazdego z etapow byta jednym z kryteriow oceny ofert z waga 15%
(strona 8 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej: SIWZ - i inne dokumenty
wskazane w uzasadnieniu, w aktach sprawy, w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢

Z oryginatem przez Zamawiajgcego).

2. Etap trzeci byt etapem koncowym — jego odbiér miat by¢ podstawg do odbioru

koncowego (m. in. § 8 ust. 4 wzoru umowy zatgczonego do SIWZ).

3. Zgodnie z ofertg Odwotujgcego, etap 1 zostanie wykonany w 239 dni, etap 2 zostanie
wykonany w 119 dni, a etap 3 zostanie wykonany w 179 dni (oferta Odwotujacego,

strona 7).

4. Zamawiajagcy wezwatl Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien co do terminéw
zaproponowanych w ofercie — Odwotujgcy wyjasnit, ze sg to terminy realne, przyjmuje je
za maksymalne i mogq ulegaé¢ skrdceniu, i podat sposdb osiggniecia takich termindw,

opisujgc m.in. procedure instalacji w pojazdach.

5. W dniu 10 lipca 2012 roku, Zamawiajgcy zawiadomit Konsorcjum o dokonaniu wyboru
oferty wykonawcy Bull Polska sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej (informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 10 lipca 2012 r.). Wczesniej zostala
przeprowadzona procedura wyjasniajgca odnosnie podstaw zastrzezenia w ofercie
tajemnicy przedsiebiorstwa W dniu 18 czerwca 2012 r. Bull Sp. z o0.0. udzielit wyjasnien,
wskazujgc na unikalno$¢ zaproponowanych rozwigzan i koniecznos¢ zachowania

poufnosci w zwigzku z zaoferowaniem rozwigzan specyficznych dla spofki.

Kwota, ktdérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie Zamowienia to
kwota 32.779.500 ztotych, a cena oferty Bull Polska Sp. z 0.0. to kwota 33.702.480,77
ztotych.

6. W tym samym pismie, Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Konsorcjum na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych ze wzgledu na podanie przez



Konsorcjum ,btednych, nierealnych do wykonania terminédw Umowy”, przy czym
.problemem nie jest czas rozpoczecia realizacji poszczegdlnych etapow ani
dopuszczona przez Zamawiajacego réwnolegtosé ich wykonywania (...), lecz
niewykonalne czasy zakonczenia etapéw 2 i 3 zadeklarowane przez ASEC". Ponadto
Zamawiajacy podat, Zze ,,wyjasnienia ASEC odnosnie instalacji w pojazdach opierajg sie
na btednych zatozeniach.”. W podstawach faktycznych odrzucenia Zamawiajacy nie
powotywat sie na konkretne postanowienia SIWZ, jednak wskazat, ze SIWZ
przewidywata okreslong kolejnos¢ wykonywania trzech etapow realizacji zamowienia,

a etap trzeci mozna zrealizowac po wykonaniu wczesniejszych etapéw

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, co nastepuje:

Odnosnie odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba stwierdzita, Zze Odwotujacy trafnie
wskazywat, iz opisujgc podstawy odrzucenia oferty, Zamawiajacy faktycznie nie przytoczyt
odpowiednich postanowien SIWZ. Niemniej jednak nie moze to przesgdza¢ o niewaznosci
czynnosci odrzucenia oferty: Zamawiajgcy zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, zobowigzany jest poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne; nie jest zobowigzany
powotywac sie na okreslone postanowienia SIWZ, chociaz jest oczywiste, ze zwieksza to
klarownos¢ stanowiska Zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy podat
podstawy fatyczne odrzucenia oferty w sposob opisowy, bez odwotania sie do konkretnych

postanowien SIWZ, co jednak nie odbiera czynnosci odrzucenia oferty waloru waznosci.

Izba uznata, ze Zamawiajacy stusznie postapit odrzucajac oferte Odwotujgcego: o ile byto
bezsporne, ze poszczegodlne trzy etapy realizacji zamowienia mozna w duzym stopniu
realizowa¢ rownolegle (co zgodnie Strony oswiadczyly na rozprawie), to nie ulegato
watpliwoséci Izby, ze etap trzeci przewidziano jako etap koncowy (skoro zgodnie z § 8 ust. 4
wzoru umowy jego odbior byt odbiorem koncowym przedmiotu umowy), tymczasem
Odwotujacy w ofercie przeznaczyt na niego 179 dni od dnia zawarcia umowy, a na etap
pierwszy — 239 dni od dnia zawarcia umowy, na etap drugi — 119 dni od dnia zawarcia
umowy. Dilugos¢ poszczegdlnych etapow podlegata ocenie, dlatego nie mozna
zaakceptowa¢ stanowiska Odwotujgcego, ze do oferty przyjat maksymalne dtugosci,
a w rzeczywistosci przewiduje ich skrocenie — w taki sposéb, ze etap pierwszy i drugi
zakonczytby sie przed koncem etapu trzeciego. Skoro etap trzeci miat by¢é etapem
koncowym, a Odwotujacy w ofercie, podajac terminy realizacji poszczegdlnych etapow,

przewidziat jego realizacje przed etapem pierwszym, to jego oferta byta niezgodna z SIWZ.

Odnosnie sposobu montazu instalacji w pojazdach, Izba nie dopatrzyta sie podstaw



odrzucenia oferty tkwigcych w ofercie — Zamawiajgcy podajac podstawy odrzucenia oferty
w tym zakresie powotywat sie jedynie na wyjasnienia Odwotujgcego, a nie na jego oferte,
wskazujac, ze opart sie na btednych zatozeniach. Przy czym zatozenia opisywane przez
Zamawiajgcego trudno byto wywies¢ bezposrednio z tredci SIWZ, opieraty sie raczej na
przeprowadzonej wizji lokalnej (nie przedstawiono zadnych dowoddéw na podjete woéwczas
ustalenia, jasne i wiadome wszystkim wykonawcom). Nie miato to jednak wptywu na
rozstrzygniecie, bowiem juz jedna potwierdzona przestanka odrzucenia oferty (odno$nie
niezgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ w zakresie terminu koncowego realizacji umowy)

powoduje skuteczne odrzucenie oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie dokonat
obowigzku weryfikacji czy zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do informac;ji
zawartych w ofercie Bull Polska Sp. z o.0. jest skuteczne. Izba ustalita, ze Zamawiajacy
przeprowadzit w tym zakresie procedure weryfikacyjng, w konsekwencji uznajgc zasadnosc¢

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem zarzut byt nietrafny.

Podnoszac zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych,
Odwotujacy twierdzit, ze Zamawiajagcy, sprzecznie z dyspozycjg tego przepisu - ktéra
naktada na niego obowigzek uniewaznienia postepowania, w przypadku, gdy cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba Zze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty — zaniechat uniewaznienia postepowania. Przed otwarciem ofert,
Zamawiajacy podat, ze kwota, ktdrg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to
kwota 32.779.500 ztotych; cena oferty Bull Polska, ktérg Zamawiajacy uznat za
najkorzystniejsza to kwota 33.702.480,77 ztotych.

Izba w niniejszym sktadzie catkowicie podziela poglad wyrazony dotychczas w orzecznictwie,
ze wykonawcy nie majg uprawnien do badania na gruncie Prawa zaméwien publicznych,
mozliwosci finansowych Zamawiajacego, ktéry zdecydowat sie przeznaczyé na realizacje
zamowienia wiecej Srodkow, niz poczatkowo zamierzat. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych ogranicza mozliwos¢ uniewaznienia postepowania w taki sposob, ze
Zamawiajacy nie ma podstaw uniewaznienia postepowania, gdy kwota najkorzystniejszej
oferty miesci sie w puli srodkéw, o ktorej przed otwarciem ofert ogtosit, ze zamierza jgq
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Mozliwos¢ zwiekszenia tych sSrodkow zalezy
mozliwosci finansowych Zamawiajgcego, i wykonawcy na podstawie Prawa zamoéwien
publicznych nie mogq twierdzi¢, ze Zamawiajacy w rzeczywistosci posiada wiecej srodkow,

niz zamierzat poczatkowo przeznaczy¢, ani — jak w przypadku niniejszego odwotania — ze



brak byto podstaw do zwiekszenia srodkow na realizacje danego zamdwienia w stosunku do
srodkéw poczatkowo zaktadanych. Podobnie stwierdzita Izba w sprawie KIO 1645/11,
,,Zamawiajacy jest zwigzany kwotg, ktérg zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem
ofert tylko niejako ,od dotu”, tzn. nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazacC innej, nizszej kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i tym samym zobowigzany jest udzieli¢
zamowienia wykonawcy, ktory zaoferowat cene mieszczaca sie w kwocie pierwotnie
podanej. Moze natomiast dowolnie, co najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy
dotyczgce jego dziatalnosci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie uniewazniac
w takiej sytuacji postepowania. Zastrzezenie poczynione w ww. przepisie: ,chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”, nalezy
interpretowa¢ jak okres warunkowy odnoszacy sie nie do hipotetycznych mozliwosci
finansowych zamawiajgcego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwiekszenia srodkéw, ktére

chce wydac na sfinansowanie zamowienia.”

W konsekwencji Izba nie stwierdzita wskazywanych przez Odwotujacego naruszen

Prawa zaméwieh publicznych i orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



