Sygn. akt: KIO 1676/19

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska

Anna Packo

Protokolant;: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2019 r. wWarszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:  Polska Grupa
Zbrojeniowa Spoétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu (petnomocnik wykonawcéw),
THALES Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
oraz THALES AVS FRANCE SAS z siedzibg w Merignac (Francja) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia z siedzibg w

Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Polska Grupa Zbrojeniowa Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu,
THALES Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
oraz THALES AVS FRANCE SAS z siedzibg w Merignac (Francja) i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Polska Grupa Zbrojeniowa S.A. z siedzibg
w Radomiu, THALES Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz THALES AVS
FRANCE SAS z siedzibg w Merignac (Francja) tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....cccoiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1676/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. "Dostawa, instalacja i uruchomienie
taktycznych systemoéw symulacji pola walki” (nr ref. 1U/170/X-36/Z0/NZO/DOS/Z/2015).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 19 grudnia 2015r., pod numerem nr 2015S 246-447263. Postepowanie zostato
wszczete w dniu 19 grudnia 2015 r., prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013
r. poz. 907 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W dniu 29 sierpnia 2019 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie wniesli
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Polska Grupa Zbrojeniowa
Spétka Akcyjna z siedzibg w Radomiu, THALES Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie oraz THALES AVS FRANCE SAS z siedzibg
w Merignac (Francja) (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej

na uniewaznieniu postepowania pomimo braku spetnienia ustawowych przestanek.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy pzp poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na okolicznos¢, ze cena
najkorzystniejszej oferty - oferty Odwotujgcego - przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie
wykazat, ze nie jest mozliwe zwiekszenie przez niego kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie realizacji zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty,

2. art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. w zw. z art. 7 ustawy pzp poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na okolicznosé, ze cena
najkorzystniejszej oferty - oferty Odwotujgcego - przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
dysponuje srodkami, ktére mogitby przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztow realizaciji

zamowienia w oparciu o oferte Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Wykazujgc spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy pzp Odwotujgcy wskazat, iz

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow ustawy pzp



interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku. Skutkiem zaskarzonej
czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego - poprzez uniewaznienie
postepowania - mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy oferta
Odwotujgcego stanowita dla Zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg", w szczegdlnosci jest
ofertg z ceng rynkowg gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamdéwienia.
Odstgpienie przez Zamawiajgcego od wyboru oferty najkorzystniejszej i w konsekwencji od
podpisania umowy z Odwotujgcym, wprost godzi w interes Odwotujgcego polegajgcy na
mozliwosci uzyskania zamowienia oraz powoduje mozliwosé poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy zamierzat uzyska¢ w zwigzku

z wykonaniem umowy.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w pkt 2 (str. 2)
protokotu postepowania wskazat, ze warto§¢ zamowienia zostata ustalona na kwote
w wysokosci 482.750.047 zt netto. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy
poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote w wysokosci
593.782.557 zt brutto (482.750.047 zt netto + 111.032.510 zt VAT). Oferta Odwotujgcego
obejmowata cene w kwocie 630.789.448,50 zt. Zamawiajgcy pismem z 19 sierpnia 2019 r.
poinformowat o odrzuceniu ofert trzech wykonawcéw ubiegajgcych sie o niniejsze
zamowienie oraz w trybie art. 92 ust 1 pkt 1 ustawy pzp o wyborze oferty najkorzystniejszej,
za ktérg zostata uznana oferta Odwotujgcego. Jednoczesnie ww. pismem Zamawiajgcy
zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat we wskazanym powyzej postepowaniu o jego
uniewaznieniu. W piSmie wskazano, ze cena Odwotujgcego przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia o 37.006.891,50 z.
Odwotujgcy podkreslit, iz zawiadomienie to nie zawiera zadnego dodatkowego uzasadnienia
poza lakonicznym stwierdzeniem, ze ,nie zachodzi mozliwos¢ zwiekszenia kwoty

przyznanych Srodkow”.

Odwotujgcy podnidst, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i przedstawit
w tym zakresie nastepujacg argumentacje.
W pierwszej kolejnosci zwrocit uwage na kwestie zwiekszenia wydatkéw na obronno$c
i budzetu MON. Podniost, iz przedmiot zamowienia jako wydatek na modernizacje
techniczng zostat przewidziany w pakiecie ,Priorytetowych Zadan Modernizacji Technicznej
Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej w ramach programéw operacyjnych” jako program
operacyjny Symulatory i trenazery. Jednym z planéw pochodnych do Programu jest ,Plan
Modernizacji Technicznej Sit Zbrojnych RP w latach 2013-2022" (,Plan Modernizacji Wojska
2013-2022”"]. Koszt programu operacyjnego Symulatory i trenazery do 2022 r. zostat
oszacowany na 1 052,1 min zt (w latach 2014-2016 - 701,1 min zt - dostepny online
http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WMP20Q130000796/0/M20130796.pdf).



W 2018 r. Rada Ministrow przyjeta uchwate w sprawie ,Szczegdtowych kierunkéw
przebudowy i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych na lata 2017-2026” w celu uruchomienia
programow modernizacji polskiej armii. Na jej podstawie Minister Obrony Narodowej
zatwierdzit w 28 lutego 2019 r. Plan Modernizacji Technicznej Sit Zbrojnych na lata 2017-
2026 (dalej jako ,Plan Modernizacji Wojska 2017-2026"). Z uwagi na to, iz Plan 2017-2026
jest dokumentem niejawnym, w oparciu o wypowiedz Ministra Obrony Narodowej nalezy
zaznaczyC, ze przyjety Plan zaktada wydatki modernizacyjne o wartosci 185 mid zt, czyli o
45 mld wiecej niz w planie poprzednim. Podkreslit on, ze ,jest to rekordowy plan, jesli chodzi

o warto$¢” (artykut z 28 Ilutego 2019 r. https://www.pb.pl/szef-mon-podpisal-plan-

modemizacii- technicznei-sil-zbrojnych-do-2026-r-o-wartosci-185-mld-zIl-954556). Dodatkowo
Odwotujgcy zauwazyl, ze zaplanowany zostat sukcesywny wzrost wydatkéw na
modernizacje techniczng wojska do 2026 r., tj. w 2019 r. - ok. 11 mld zt, w 2020 - ok. 14 mid
zt, w 2021 r. - ok. 17,6 mid zt (artykut z 28 lutego 2019 r. - https://www.gov.pl/web/obrona-
narodowa/plan-modernizacji-technicznej-mapa-drogowa-rozwoju-wojska-polskiego). Wedtug
Odwotujgcego dla przedmiotowego postepowania istotny jest rowniez fakt, iz ustawa z 29
wrzesnia 2017 r. o zmianie ustawy o0 przebudowie i modernizacji technicznej oraz
finansowania Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawy - Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 2018) wprowadzita coroczny wzrost wydatkéw z budzetu
panstwa na finansowanie potrzeb obronnych do wysokosci nie nizszej niz odpowiednio 2,2%
PKB do 2020 r. i 2,5% PKB w 2030 r. oraz w latach kolejnych. W poprzednim brzmieniu
ustawy o przebudowie i modernizacji technicznej oraz finansowania Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej wysokos¢ przedmiotowych wydatkéw zostata przewidziana jako
nie nizsza niz 2% PKB. Odwotujgcy wskazat, iz na podstawie analizy budzetu resortu obrony
narodowej z lat 2018 (zat. 2 do decyzji budzetowej na rok 2018 nr 1/MON Ministra Obrony
Narodowej z 4 stycznia 2018 r. - http:// www.dz.urz.mon.gov.pl/ zasoby/dziennik/ pozycje/z
alaczniki/2018/01/Zal. do poz. 1.pdf.) i 2019 (zatgcznik nr 2 do decyzji budzetowej na 2019 r.
nr 13/MON Ministra Obrony Narodowej z 25.01.2019 r. http://www.dz.urz.mon.qov.pl/

zasoby/dziennik/ pozycje/zalaczniki/ 2019/01/ poz17 decNrl3 zal 1.pdf.). Dalej Odwotujgcy
podkreslit wzrost w zakresie pozycji budzetowej ,centralne wsparcie", tj. wydatki objete
centralnymi planami rzeczowymi, do ktérych zaliczany jest plan modernizacji techniczne;j.
Wskazat, iz w 2019 r. MON okreslito wydatki w ramach centralnego wsparcia na poziomie
prawie 14,3 mld zt, z czego ponad 10,6 mld zt majg stanowi¢ wydatki majgtkowe (w 2018 r. -
niecate 9,6 mld zt). Pozostata kwota przeznaczana jest na wydatki biezgce. Ponadto z
zestawienia wydatkow budzetu resortu na dysponentéw srodkéw budzetowych wynika, ze
Zamawiajgcy, tj. Inspektorat Uzbrojenia, dysponuje w roku 2019 kwotg ponad 9.3 mid z
(zatgcznik nr 3 do decyzji budzetowej na rok 2019 nr 13/MON Ministra Obrony Narodowej z

25 stycznia 2019 r. http://www.dz.urz.mon.qov.pl/zasoby/ dziennik/pozycje/zalaczniki/


https://www.pb.pl/szef-mon-podpisal-plan-modemizacii-
https://www.pb.pl/szef-mon-podpisal-plan-modemizacii-

2019/01/pozl7decNri13zal_1.pdf. Z powyzszego w ocenie Odwotujgcego wynika, iz dziatania
w zakresie zwiekszenia wydatkow na obronnos¢, zwigkszenia kwot odnosnie realizacji Planu
Modernizacji Wojska 2017-2026 oraz zwiekszenia wydatkéw w budzecie resortu obrony
narodowej na centralne wsparcie, skutkujg zwiekszeniem mozliwosci finansowania
zamoéwien publicznych, w tym przedmiotowego zamowienia, skoro jest ono realizowane jako
wydatek na modernizacje w ramach Planu Modernizacji Wojska 2017-2026. W konsekwencji
powyzszy wniosek nie daje podstaw do twierdzenia Zamawiajgcego o braku mozliwosci
zwiekszenia kwoty przyznanych srodkéw na realizacje zamowienia.

Po drugie Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ przesuniecia srodkéw w ramach budzetu
(Plan Modernizacji Wojska i Fundusz Modernizacji Wojska). Powotat sie na wyrok KIO z dnia
2 marca 2018 r., sygn. akt KIO 275/18, wskazujacy, iz Zamawiajgcy musi w pierwszym
rzedzie sprobowaé uzyska¢ dodatkowe srodki, aby zrealizowaé zaméwienie. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy ma wptyw na planowanie srodkéw finansowych wydatkowanych przez MON w
ramach programu modernizacji technicznej, co znajduje potwierdzenie w wypowiedzi
przedstawiciela Zamawiajgcego, tj. Szefa Inspektoratu Uzbrojenia gen. D. P.: ,Zgodnie z
kompetencjami Inspektorat Uzbrojenia jest wykonawcg planu modernizacji technicznej SZ
RP. Nie oznacza to jednak, ze Inspektorat nie jest angazowany w proces konstruowania jego
zawartosci. Wykonywane w Inspektoracie Uzbrojenia, w trakcie fazy analityczno-
koncepcyjnej analizy finansowo-czasowe sg uzgadniane z Instytucjami MON bezposrednio
zaangazowanymi w opracowanie PMT. W czasie uzgadniania projektéw planu i jego
ostatecznych wersji odnosimy sie do koniecznosci zabezpieczenia odpowiedniego poziomu
finansowania zadan, na ktére zawarliSmy umowy wieloletnie. Srodki na nowe zadania
oszacowujemy na podstawie analiz rynku i doswiadczeh z poprzednich przetargow.
Uczestniczmy rowniez w procesie korygowania PMT w trakcie jego realizacji, proponujgc
rozdysponowanie srodkéw z uzyskanych oszczednosci po przeprowadzonych procedurach
zamowien i z zadan, ktore z réznych przyczyn okazaty sie niemozliwe do zrealizowania w
roku budzetowym. Jak wida¢ IU, dysponujgc analityczng i praktyczng wiedza, jest w pewnym
zakresie zaangazowany w planowanie srodkéw finansowych na zadania ujete w PMT
(artykut z 20 marca 2017 r. - https://www.defence24.pl/polska-nie-opuszcza-poprzeczki-dla-
tarczv-antvrakietowei-szef-inspektoratu-uzbroienia-dla-defence24-o-priorvtetach-
modernizacii. Dalej wskazat, iz na zadania dotyczgce modernizacji wyposazenia Sit
Zbrojnych w ramach Planu Modernizacji Wojska 2017-2026 wydatkowane sg takze Srodki
Funduszu Modernizacji Sit Zbrojnych (w odwofaniu takze jako ,Fundusz Modernizacji
Wojska"). Zgodnie z ustawg z 25 maja 2001 r. o przebudowie i modernizacji technicznej oraz
finansowaniu Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 2019 r., poz. 1453)
dysponentem s$rodkéw Funduszu jest Minister Obrony Narodowej. Zgodnie z informacjg o

wynikach kontroli wykonania budzetu panstwa w 2018 r. w czesci 29 - obrona narodowa oraz



wykonania planoéw finansowych Funduszu Modernizacji Sit Zbrojnych i Agencji Mienia
Wojskowego wydatki funduszu przeznaczane sg na realizacje zadan okreSlonych w
centralnych planach rzeczowych. W 2018 r. w zatwierdzonym przez Ministra Obrony
Narodowej Planie Modernizacji Technicznej ujeto 29 zadan finansowanych ze Srodkow
FMSZ. Po korektach nastgpit wzrost ich liczby do 59, w tym 47 zadan realizowanych m.in.
przez Inspektorat Uzbrojenia (https://www.nik.aov.pl/plik/id.2Q73Q.pdf). Odwotujacy powotat
sie na wyrok KIO 1100/11, gdzie wskazano, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
uniewazniania postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty najkorzystniejszej
przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Dodat, iz zgodnie z art. 171 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 869, dalej jako ,FinPublU") dysponenci czesci budzetowych moga
dokonywaé przeniesien wydatkéw miedzy rozdziatami i paragrafami klasyfikacji wydatkow, w
ramach danej czesci i dziatu budzetu panstwa. Wydatki dotyczgce modernizacji technicznej
zaliczane sg do czesci 29 budzetu panstwa, tj. wydatkdw na obronnos$é:. Dysponentem
srodkéw tej czesci budzetu jest m.in. Minister Obrony Narodowej oraz Zamawiajgcy jako
jednostka organizacyjna MON. Ponadto zgodnie z art. 171 ust. 5 FinPublU dysponenci
czesci budzetowych mogg upowazni¢ kierownikéw podlegtych jednostek do dokonywania
przeniesien wydatkdw w obrebie jednego rozdziatu. Oznacza to, ze srodki dotyczace
wydatkéw na centralne wsparcie (tfj. w ramach rozdzialu 75204) moga by¢ przenoszone
miedzy jednostkami celem realizacji okreslonych zadan. Zdaniem Odwotujgcego istniaty wiec
podstawy prawne do dokonywania przesunie¢ srodkéw z innych zadan Planu Modernizacji
Wojska. Zamawiajgcy faktycznie ich dokonywat w wyniku korekt zatwierdzonych przez
Ministra Obrony Narodowe;j.

Jako trzeci argument Odwotujgcy wskazat na zwiekszanie kwot przewidzianych na realizacje
zamoéwien publicznych. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy nie tylko nie wykazat, ale nie
mogt wykaza¢ w niniejszej sprawie braku mozliwosci pozyskania dodatkowych srodkéw na
sfinansowanie zamodwienia, bowiem w istocie mozliwos¢ taka po jego stronie istniata,
zdaniem Odwotujgcego, po podjeciu stosownych dziatan. Gotostowne sg wiec twierdzenia
Zamawiajgcego, ze ,nie zachodzi mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przyznanych Srodkéw". W
dotychczasowej praktyce Zamawiajgcego, mimo iz skladane w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia przekraczaty jego budzet, decydowat sie na jego zwiekszenie i udzielenie
zamoéwienia. W grudniu 2018 r. Zamawiajgcy zdecydowat sie na wybor oferty znaczaco
wyzszej (o ponad 26%) od kwoty zamierzonej (http://iu.wp.mil.pl/userfiles/file/zamowienia

publiczne/2017/202/Informacja z otwarcia ofert.pdf.; http://dziennikzbrojny.pl/aktualnosci/

news.1,11119.aktualnosci-z-polski.zakup-narzedzi-do-budowv-wiaduktow-i-mostow. Stopien
przekroczenia byt znacznie wigekszy niz w przypadku przedmiotowego uniewaznionego

postepowania [odpowiednio 26% i 6%). Dodatkowo, w wyniku korekt zatwierdzonych przez


https://www.nik.aov.pl/plik/id.2Q73Q.pdf
http://dziennikzbrojny.pl/aktualnosci/

Ministra Obrony Narodowej, Zamawiajgcy dokonat szeregu przesunie¢ $rodkéw z innych
zadan Planu Modernizacji Wojska o tgcznej wartosci 3,26 mid zt celem realizacji zakupu
przeciwlotniczego i przeciwrakietowego zestawu rakietowego Sredniego zasiegu Wista -
taczne ptatnosci na kwote 5,43 mld zt (https://www.defence24.pl/modernizacja-w-2018-roku-
nik-wisla-kosztem-innych-programow-pmt - artykut z 19 lipca 2019 r.; Informacja NIK o
wynikach kontroli ,WYKONANIE BUDZETU PANSTWA W 2018 R. W CZESCI 29 -
OBRONA NARODOWA ORAZ WYKONANIE PLANOW FINANSOWYCH FUNDUSZU
MODERNIZACJI Sit. ZBROJNYCH | AGENCJI MIENIA WOJSKOWEGOQ” z dnia 07 czerwca
2019 r. (KON.430.001.2019; Nr ewid. 137/2019/P19/001/KON). Zdaniem Odwotujgcego z
powyzszego wynika, iz Zamawiajgcy dysponuje odpowiednimi Srodkami i mozliwosciami, by
zwiekszy¢ kwoty na realizacje zaméwien i dotychczasowg jego praktykg byto dokonywanie
takich zwiekszeh. Zamawiajgcy od realizacji niniejszego zamdwienia nie zamierza odstgpic,
a jego pozniejsze udzielenie wskutek koniecznosci powtorzenia postepowania, doprowadzi
jedynie do wzrostu kosztow jego realizacji. Podkreslenia wymaga bowiem, ze Zamawiajgcy
wszczagt nowe postepowanie obejmujgce ten sam przedmiot zamowienia [ogloszenie
wystane w dniu 21.08.2019, ID: 2019-117319). W tym kontekscie Odwotujgcy przywotat
poglady doktryny i podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wykazat przestanki zwigzanej z
okolicznoécig braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamodwienia
do ceny najkorzystniejszej oferty. Taki stan rzeczy nie uprawniat Zamawiajgcego do
zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp i uniewaznienia przetargu, skoro nie podjat

zadnych zabiegdw zmierzajgcych do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na jego realizacje.

Po czwarte Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ sfinansowania zamdwienia za pomocg innych
Srodkow w ramach Planu Modernizacji Wojska. Zaznaczyt, ze Zamawiajgcy posiada srodki z
zadan, ktére okazaty sie niemozliwe do zrealizowania, a ktére przeznaczone byly na
realizacje innych, uniewaznionych postepowan o udzielenie zamowienia publicznego.
Podnidst, iz w 2019 r. Zamawiajgcy uniewaznit po raz trzeci postepowanie na samochody
ciezarowo-osobowe w ramach programu Mustang o wartosci 239 min zt (program Mustang
objety jest Planem Modernizacji Wojska 2017-2026) z uwagi na brak ofert niepodlegajacych
odrzuceniu (artykut z dnia 15 marca 2019 r. - https://www.defence24.pl/wojsko-bez-
nastepcy-honkera-mustang-soczewka-problemow-pozyskiwania-sprzetu-komentarz).

Zamawiajgcy wtym samym roku uniewaznit takze postepowanie dotyczgce udzielenia
zaméwienia publicznego na Systemy detekcji skazen o warto$ci powyzej 443 000 Euro z

uwagi na brak wplywu ofert wstepnych (http:/iu.wp.mil.pl/userfiles/file/ zamowienia_

publiczne/2018/127/Uniewaznienie_postepowania.pdf). Szczegdlnie brak rozstrzygniecia
zakupu w ramach programu Mustang dawat mozliwos¢ rozdysponowania srodkow w

budzecie Planu Modernizacji Wojska 2017-2026 i jest to kwota ponad 6-krotnie wyzsza od
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réznicy, ktéra wedlug Zamawiajgcego byla powodem uniewaznienia niniejszego
postepowania Jak wynika bowiem 2z przywofanej wyzej wypowiedzi przedstawiciela
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy uczestniczy w procesie korygowania Planu Modernizacji
Wojska w trakcie jego realizacji, proponujac rozdysponowanie srodkéw z zadan, ktére z
réznych przyczyn okazaty sie niemozliwe do zrealizowania w roku budzetowym. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ sfinansowania kosztéw niniejszego zamowienia
Srodkami, ktére przewidziat na realizacje innych inwestycji w ramach Planu Modernizaciji
Wojska 2017-2026, ktore nie zostaty wykorzystane. Przesuniecie srodkow finansowych
miedzy projektami nie powoduje ponadto zwigkszenia ustalonego limitu finansowego
wydatkéw przeznaczonych na realizacje Planu Modernizacji Wojska. Odwotujgcy powotat sie
w tym zakresie na orzecznictwo wskazujgce na mozliwosé wystgpienia zdarzen
powodujgcych zwiekszenie srodkdw w czasie, jaki mija od zaplanowania wydatkéw na
realizacje okreslonego zamowienia, a dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty - wyrok
KIO 226/14. W jego ocenie Odwotujgcy wykazat, ze w momencie dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dysponowat dodatkowymi
srodkami lub mozliwoscig przeznaczenia innych $srodkow w ramach wilasnego budzetu w
zwigzku ze zwiekszeniem wydatkéw w budzecie panstwa na obronnosé, zwiekszeniem
wydatkow na wsparcie centralne w ramach budzetu MON, uniewaznieniem postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego realizowanych w ramach Planu Modernizacji Wojska
2017-2026, dokonywaniem zamodwien na kwoty przewyzszajgce ich szacunkowg wartosg,
wypowiedziami przedstawiciela Zamawiajgcego odnosnie mozliwosci przesuwania srodkow
w ramach budzetu MON i komunikatami o przeznaczeniu dodatkowych srodkéw w ramach
Planu Modernizacji Wojska 2017-2026 pierwotnie nieprzewidzianych na realizacje danego
zamoéwienia (w tym zakresie powotat sie takze na wyrok KIO 1792/11). Tymczasem
Zamawiajgcy, wydajgc decyzje o uniewaznieniu postepowania, nie wykazat, aby prébowat
znalez¢ srodki na realizacje przedmiotowego zaméwienia, lub, jesli préby takowe zostaty
podjete, jakie okolicznoéci faktyczne lub prawne lezaty u podstaw braku mozliwosci
przeznaczenia dodatkowych $rodkéw na realizacje zamowienia i decyzji o uniewaznieniu
postepowania. Zamawiajgcy nie wykazat takze, aby nastgpity nieprzewidziane zdarzenia
powodujgce zmniejszenie $rodkow na sfinansowanie zamowienia, niezalezne od
Zamawiajgcego. Co wiecej, Odwotujgcy wykazat, iz Zamawiajgcy dysponowat Srodkami
wystarczajgcymi na realizacje zamowienia lub miat mozliwos¢ dokonania przesuniec
Srodkébw w ramach swojego budzetu. Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajgcy naduzywajgc instytucje uniewaznienia postepowania, dopuscit sie razgcego

naruszenia powotanych przepisow ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Po pigte Odwotujgcy zwrdcit uwage, na kwestie oszacowania ceny w ramach analizy



rynku prowadzonej przez Zamawiajgcego. Podnidst, iz Zamawiajgcy w 2012 r. prowadzit
analize rynku dotyczacg mozliwosci pozyskania dla Wojsk Lgdowych dostaw w zakresie
symulatorow i systeméw symulacji pola walki, ktére stanowig przedmiot zaméwienia.
Odwotujgcy pismem z dnia 5 pazdziernika 2012 r. dostarczyt Zamawiajgcemu informacje
oraz szacunkowe ceny Ww zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego (dowdd:
dokumentacja postepowania). Zgodnie z podanymi przez Odwotujgcego kwotami, wykonanie
przedmiotowego zamdwienia zostato oszacowane na kwote 160 603 598 Euro, tj. 659 936
244 zt (Sredni kurs euro NBP, pazdziernik 2012 r. - https://www.nbp.pl/home.aspx?f=/
kursy/arch_a.html). Przy tym Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach SIWZ zawart
wyzsze wymogi w stosunku do tych przewidzianych w ramach analizy rynku, chociazby
w zakresie dotyczgcym okresu eksploatacji zamawianych systeméw (13 i 15 lat w zapytaniu
w ramach analizy rynku oraz 25 lat w SIWZ). Dodatkowo zauwazyt, ze do momentu wyboru
najkorzystniejszej oferty, tj. do 2019 r., ceny za przedmiotowe systemy symulacji wzrosty
w stosunku cen z roku 2012 r. Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy okreslajgc kwote na
sfinansowanie zamoéwienia, nie uwzglednit aktualnej sytuacji rynkowej. Jeszcze przed datg
ztozenia ofert w postepowaniu Zamawiajacy zdawat sobie sprawe z faktu, ze tgczny koszt
zamowienia bedzie wyzszy niz wynikajgcy z szacunkow w ramach przeprowadzonej analizy
rynku z uwagi na wyzsze wymagania w ramach specyfikacji zamdéwienia oraz wzrost cen
(koszt wynikajgcy z przedstawionych przez Odwotujgcego szacunkéw to 659 936 244 z,
a kwota, jakg Zamawiajgcy ostatecznie zdecydowat sie przeznaczy¢ na realizacje
zaméwienia, wynosita 593 782 557 zl), a mimo to zdecydowat sie na kontynuacje
postepowania i wybdr oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. W ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy musiat zdawac sobie sprawe z wyzej opisanych okolicznosci,
wobec dostarczenia mu doktadnych informac;ji i szacunkéw w zakresie ceny. Jak wskazano
powyzej, mimo iz skiadane w innych postepowaniach oferty przekraczaty budzet
Zamawiajgcego, decydowat sie on na jego zwiekszenie i udzielenie zamowienia. Wobec tego
trudno znalez¢ uzasadnienie dla faktu, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
postgpit inaczej, chyba ze np. wybdr innego, ,preferowanego” wykonawcy. Taki sposéb
dziatania Zamawiajgcego potwierdza naruszenie przez niego zasad wynikajgcych z art. 7
ustawy Pzp, w tym zasade rownego i uczciwego traktowania wykonawcow i zasade
przejrzystosci.

Jako szésty argument Odwotujacy wskazat na brak uzasadnienia. Powotat sie¢ na art.
93 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy, uniewazniajgc postepowanie, podaje
uzasadnienie faktyczne i prawne. Wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
dokonat prostego zestawienia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia i ceny oferty,
aw $lad za tym niejako automatycznie uniewaznit postepowanie. Z tredci Zawiadomienia

w sposOb oczywisty nie wynika, by Zamawiajgcy prowadzit pogtebiong analize swoich
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mozliwosci finansowych i poszukiwat mozliwosci pozyskania (przesuniecia) srodkow
finansowych niezbednych do wykonania zamowienia. Dopiero podjecie takich dziatan
i zakonczenie ich niepowodzeniem, mogtoby uzasadnia¢ uniewaznienie postepowania. Brak
wiec w tym przypadku uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania, co
uniemozliwia weryfikacje dziatan Zamawiajgcego w ujeciu zgodnos$ci z przepisami pzp,
w szczegolnosci w $wietle zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci. Dodac przy tym nalezy,
ze w niniejszej sprawie nie ma mowy tylko o wadliwym uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu postepowania, cho¢ uzasadnienie to w istocie jest nieprawidtowe, bowiem
nie zawiera szczegotowego, konkretnego uzasadnienia zastosowania wyjgtkowe;,
ostatecznej konstrukcji prawnej uniewaznienia postepowania, ale przede wszystkim o
wadliwej pod wzgledem merytorycznym czynnosci uniewaznienia postepowania, mimo
istniejgcej mozliwosci sfinansowania tego zamowienia oraz jednoczesnie braku mozliwosci
oczekiwania nizszej ceny w kolejnym postepowaniu czy ztozenia przez innych wykonawcow
niz Odwotujgcy oferty najkorzystniejszej w nowym postepowaniu wszczetym przez
Zamawiajgcego ogtoszeniem z sierpnia 2019 r. Odwoltujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy
ograniczyt sie w ,uzasadnieniu" czynnosci uniewaznienia Postepowania wylgcznie do
wskazania podstawy prawnej swej decyzji, co w zadnym wypadku nie moze by¢ ocenione
jako uzasadnienie jej zastosowania. Wskazat, iz w swietle orzecznictwa lzby przestanki
uniewaznienia postepowania nalezy interpretowaé Scisle, zawezajgco, co w konsekwencji
zmusza Zamawiajgcego do wykazania istnienia podstaw prawnych i faktycznych
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy winien
zatem wykazaé¢ zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 pzp. ze nie moze zwiekszy¢ kwoty na
sfinansowanie zamdéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy, nie wskazujgc
zadnej okolicznoéci faktycznej na potwierdzenie, ze przeprowadzit proces badania swoich
mozliwosci finansowych i ze proces ten doprowadzit do wnioskéw, ze nie dysponuje
odpowiednimi Srodkami finansowymi, skutkuje tym, Zze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w
niniejszej sprawie zaszly podstawy do uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy podkresilit,
ze w przypadku, kiedy cena najkorzystniejszej oferty miesci sie w ramach kwoty, na jakag
Zamawiajgcy szacowat koszt wykonania zamdwienia, albo gdy kwota ta moze zosta¢ przez
Zamawiajgcego zwiekszona do ceny najkorzystniejszej; oferty, wtedy Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ i obowigzek realizacji zaméwienia (zawarcia umowy). W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy miat mozliwos¢ realizacji zamowienia, a stan ten trwa nadal. Przyznanie wiec
prawa Zamawiajgcemu do uniewaznienia postepowania byloby réwnoznaczne z tym, ze
Zamawiajgcy uwolni sie od jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie z
obowigzku zawarcia umowy o zamowienie publiczne. Taki sposob rozumienia przepiséw Pzp
sankcjonowatby wiec praktyke zwlekania z zawieraniem umow o zamodwienie publiczne

z nadzieja, ze powtorzenie procedury doprowadzi do obnizenia ceny. Uniewaznienie jako
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ostateczny, negatywny skutek postepowania jest dziataniem nieproporcjonalnym do skali
réznicy pomiedzy ceng Odwotujgcego a kwotg przeznaczong na realizacje Zamowienia

i w takiej sytuacji Izba powinna nakazac uniewaznienie tej czynnosci.

Na koniec Odwotujgcy wskazat na okoliczno$¢ wymuszania obnizenia ceny oferty
ponizej poziomu rynkowego. Podnidst, iz mozliwos¢ uniewaznienia postepowania ma
charakter wyjgtkowy. Zamawiajgcy poprzez uruchomienie procedury sktada zobowigzanie o
okreslonej treéci, po ktérym wykonawcy podejmujg wysitki w celu skonstruowania oferty i
majg w zwigzku z tym okreslone oczekiwania. Zamawiajgcy, ktory posiada srodki niezbedne
do realizacji zamowienia, a traktuje swe kompetencje jako instrument gry rynkowej, famie
zasady wynikajgce z ustawy pzp. W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze
wytgcznie Zamawiajacy jest odpowiedzialny za wtasny budzet i po stronie Odwotujgcego nie
istnieje zadne roszczenie o jego zmiane, ale w tej sytuacji przystuguje mu ochrona w ramach
ustawy pzp. Wskazat, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do realizacji zadania publicznego
bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania. Przyznat to sam Zamawiajgcy,
ogtaszajgc nowe postepowanie Caty zabieg ma wiec de facto na celu doprowadzenie
wykonawcoéw do zaoferowania nizszej ceny czy ztozenie oferty najkorzystniejszej,
niepodlegajgcej odrzuceniu przez innych wykonawcow niz Odwotujgcy. Tymczasem, cena
zaproponowana przez Odwolujgcego jest realna, a jej ewentualne obnizenie bedzie
skutkowato koniecznoscia wykonania zamowienia ponizej kosztéw. Podkreslit, Zze
modyfikacje przedmiotu zamoéwienia w nowym postepowaniu nie mogg stanowi¢ podstaw do
redukcji kosztow realizacji zamoéwienia, a sg wylgcznie pretekstem do powtdrzenia
postepowania. Zaznaczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu wszyscy wykonawcy, ktérych
oferty zostaty w tym postepowaniu odrzucone w nastepstwie orzeczen KIO w sprawach o
sygn. akt KIO 1383 /19. KIO 1392/19. KIO 1396/19. byli przez Zamawiajgcego wzywani do
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy pzp. Nie sposob wiec przyjgé, ze powtdrzenie
postepowania moze przynies¢ Zamawiajgcemu jakiekolwiek oszczednosci. Bez watpienia
natomiast znaczne przedtuzenie procedury, biorgc pod uwage czas trwania obecnego

postepowania, nie lezy w interesie publicznym - modernizacja polskich sit zbrojnych.

Reasumujgc Odwotujgcy wskazatl, iz uniewaznienie postepowania, kiedy jedyng
przestankg jest cheé¢ powtérzenia procedury albo uzyskania nizszej ceny, jest w tym
konkretnym przypadku niedopuszczalne. Nie spetniono bowiem przestanek z art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy pzp. Uniewaznienie postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp podlega weryfikacji w przypadku skorzystania przez wykonawce z prawa do
whniesienia srodkéw ochrony prawnej. Na zamawiajgcego zostat wiec natozony obowigzek
zawiadomienia wykonawcow o przyczynach uniewaznienia postepowania. W zawiadomieniu

tym nie wystarczy podac¢ tylko podstawy prawnej. Niezbedne jest tez dokfadne
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poinformowanie o okolicznosciach faktycznych, wyczerpujgcych przestanke zawartg w
powotywanym  przepisie. Zamawiajgcy jest zobowigzany podaé uzasadnienie
podejmowanych czynno$ci, tak aby zagwarantowaé wykonawcom mozliwos¢ ich weryfikaciji
w toku procedury odwotawczej. W szczegolnosci uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u
podstaw decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy tego jednak nie uczynit. Mato tego, w
niniejszej sprawie Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, dysponuje niezbedng rezerwg
Srodkow finansowych. Nie mozna da¢ wiary twierdzeniu, jakoby Zamawiajgcy nie posiadat
srodkéw na realizacje przedsiewziecia, skoro na kolejne postepowanie zostaly juz
zabezpieczone $rodki finansowe. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo -
wyrok KIO 2155/18, a takze KIO 2832/14 i KIO 1948/11.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie po dokonaniu analizy przedstawionych
zarzutéw wniést o:
oddalenie odwotania w catosci na podstawie art. 192 ust. 1, jako niezasadnego, wobec faktu,
ze zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego uznaé nalezy za nieuprawnione.
Uzasadniajgc stanowisko, zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.
Instytucja uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie zamowien publicznych jest
dopuszczalng, przewidziang prawem instytucjg, z ktorej mozliwoscig wystgpienia zaréwno
Zamawiajgcy, jak i uczestnicy postepowania powinni sie liczy¢. Jej stosowanie przewidziane
jest w przypadku zaistnienia ustawowych przestanek, wskazanych art. 93 ust. 1 pzp. ktore
miaty miejsce w trakcie postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego.
Argumenty przytaczane przez Odwotujgcego, takie jak zwiekszenie wydatkow w Planie
Modernizacji Wojska w latach 2017-2026, polityka panstwa zmierzajgca do wzrostu
wydatkéow na przebudowe, modernizacje techniczng oraz finansowanie SZ RP, jak réwniez
wypowiedzi medialne przedstawicieli MON w tym zakresie, mimo swej istotnosci, w Zaden
sposOb nie oznaczajg, ze witasnie na przedmiotowe zamowienie, bedgce przedmiotem
postepowania odwotawczego zwiekszono budzet, a jak wprost konkretnie wskazat
Zamawiajgcy w Informacji o uniewaznieniu postepowania z dnia 19.08.2019 r. nr pisma
IU/STLgd/9278/19 srodki na realizacje zamdwienia byty nizsze niz oferta Odwotujgcego.
Fakt, ze kwota ponad 9,3 mid zt (wskazana przez PGZ), ktérg dysponuje Zamawiajgcy
wedtug zestawienia wydatkow budzetu resortu obrony narodowej na realizacje postepowan
zakupowych, nie jest rownoznaczny z potwierdzeniem, ze mozliwy bytby zakup przedmiotu
zamowienia za cene oferowang przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy realizuje bowiem szereg postepowan zakupowych, w ktorych niejednokrotnie z

uwagi na uwarunkowania rynkowe, srodki pierwotnie zastrzezone na realizacje zakupow
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wymagajg przesunie¢. zmniejszenia lub zwiekszenia kwoty kosztem innych pozycji, ktére
mozna zrealizowac za ceny inne niz szacowane.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze gotostowne sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze nie
zachodzi mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przyznanych srodkéw, co jak ocenia Zamawiajgcy
wynika z niewiedzy a nie ztej woli Odwotujgcego. Zamawiajacy niejednokrotnie wystepowat
do ZPR P-8 z wnioskami o dokonanie korekty w Planie Modernizacji Technicznej, w
szczegoblnosci o  srodkdéw finansowych) na poszczegdlne zadania- Wybrane przyktady
potwierdzajgce powyzsze stanowi przestana do Izby korespondencja pomiedzy
Inspektoratem Uzbrojenia, a Zarzgdem Planowania Rzeczowego P-g SG (dalej ZPR P-8).
Jednoczesnie, majgc na uwadze, ze przekazane dokumenty stanowigce dowdd w sprawie
podlegajg ochronie w mys$| przepiséw o ochronie informacji niejawnej, zwracam sie do Izby o
nic udostepnianie ich tresci.

Odnoszgc sie do ww. dokumentéw. Zamawiajgcy w skrécie (ogoélnie) wskazuje:

1/ Zatgcznik 4 do pisma Inspektoratu Uzbrojenia nr IU/STLad/Z-926/19 z dnia 10.09.2019 r.
Korespondencja ta okres$la wielokrotnie podtrzymywane w ostatnich kilku miesigcach przez
ZPR P8 uwzgledniajgce szereg uwarunkowan w tym m.in. potrzebe zmniejszenia limitu
wydatkow w obszarze PMT wynikajgcg ze zmiany prognozy wydatkow, zabezpieczenia
zmiany harmonogramu finansowania kluczowych programoéw o wyzszym priorytecie np.
WISLA (poprzez znaczacy zwiekszenie nakladéw do 2022 r.) i pozostatych potrzeb
(Zamawiajgcy nie "'mienia z uwagi na niejawny ich charakter).

Dlatego tez, biorgc powyzsze pod uwage, na obecnym etapie ZPR p-8 nie dostrzega
mozliwos$ci dofinansowania zadan o nizszym priorytecie niz wymienione w Zatgczniku.

2/ Zatgcznik nr 2 i 3 do pisma Inspektoratu Uzbrojenia nr wych. 1U/STLadZ-926/19 z
dnia 10.09.2019 .

Pisma zawierajg faktyczne wnioski o zabezpieczenie brakujgcych srodkéw dla wynikéw
niniejszego postepowaniu. Wskazana kwota nie wnika wylgcznie z sumarycznego braku
srodkéw stanowigcych réznice pomiedzy wartoscig najkorzystniejszej oferty, a kwotg jakg
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia, lecz réwniez brakujgce $rodki w
poszczegolnych latach i pozycjach w stosunku do oferty Wykonawcy.

3/ Zatgcznik nr | do pisma Inspektoratu Uzbrojenia nr wych. 1U/STLgUZ-926/19 z dnia
10.09.2019rr.

Z pisma wynika brak mozliwosci dofinansowania zadania oraz, ze przydzielony na lata 2020-
2026 limit finansowy na realizacje zadan z obszaru modernizacji technicznej zostat w petni
rozdysponowany.

4) Zatacznik nr 5 do pisma Inspektoratu Uzbrojenia nr wych. IU/STLgUZ-926/19 7. dnia
10.09.2019rr.
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Pismo wykazuje wysokos¢ brakujgcych $rodkéw finansowych na jedno z priorytetowych
zadan w latach 2020-2021.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy takze wystgpit z wnioskiem o zwiekszenie
Srodkéw jednakze otrzymat odpowiedz odmowna.

Z uwagi na fakt, ze przedmiotem tych wystgpien sg kwestie objete poufnoscig i oznaczone
klauzulg “Zastrzezone”, Zamawiajgcy nie mogt w tym zakresie ujawni¢ uczestnikom
postepowania posiadanych danych, ani udzieli¢ doktadniejszych wyjasnien dotyczgcych
przestanek uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania.

Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie jest decydentem w zakresie tworzenia Planu
Modernizacji Technicznej (zwanego dalej PMT), a jedynie uczestniczy w jego
opracowywaniu w zakresie oceny mozliwosci realizacji postepowan majgcych na celu
wydatkowanie przewidzianych w PMT $rodkdéw oraz oceny pod kagtem zabezpieczenia w
PMT zobowigzan zaciggnietych przez Zamawiajgcego na podstawie zawartych umow.
Odwotujgcy jako podmiot biorgcy czesty udziat w postepowaniach zakupowych
prowadzonych przez Zamawiajgcego ma jego specyfike i ograniczenia w zakresie
podejmowania samodzielnych decyzji co do dysponowania srodkami finansowymi, zatem
dziwi brak zrozumienia kwestii, ze Zamawiajgcy jest tylko dysponentem wydzielonej czesci
budzetowe.

Na dzien zakonczenia postepowania oraz na dzien dzisiejszy nie ma mozliwosci zwiekszenia
srodkéw finansowych na realizacje zaméwienia. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
wystepowanie o zmiany w PMT nie moze by¢ praktykg Zamawiajgcego, do wykazania czego
zmierza Odwotujgcy, majgc na uwadze wytgcznie swoj wtasny interes, ale moze zaistnie¢ w
szczegolnie uzasadnionych okolicznosciach i jest traktowane jako wyjatek, ze wzgledu na
odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego jako dysponenta czesci srodkéw budzetowych.
Naduzyciem jest twierdzenie Odwotujgcego, ze jesli inne postepowania prowadzone przez
Zamawiajgcego nie zakonczyly sie udzieleniem zaméwienia i podpisaniem umowy, to srodki
te mozna automatycznie przeznaczy¢ na zwiekszenie budzetu zamowienia objetego
postepowaniem, zamiast dgzy¢ do uzyskania zamoéwien w innych, nie mniej istotnych
obszarach. Bez znaczenia jest takze fakt, ze w innych postepowaniach Zamawiajgcy
zwiekszat budzet przewidziany na sfinansowanie zamowienia. Kazde postepowanie o
udzielenia zamowienia nalezy bowiem traktowac¢ indywidualnie, uwzgledniajgc przy tym
potrzeby w zakresie obronnosci panstwa i interes Sit Zbrojnych RP.

Odnosnie zarzutu Odwotujgcego co do braku uzasadnienia faktycznego i prawnego do
decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania, wyjasnic nalezy, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy nie dziatat pochopnie nie jest bowiem podmiotem

prywatnym, ale publiczng instytucjg, dysponentem sSrodkéw publicznych, podlegajgcym
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licznym kontrolom, ponoszacym odpowiedzialno$¢é ustawowa, co sprawia ze szczegdtowo
analizowat mozliwosci realizacji zamdwienia za kwote wiekszg.

Na dotychczas prowadzonych postepowan ma takze wystarczajgce doswiadczenie i
rozeznanie dotyczgce ewentualnej korekty PMT.

Podkreslenia, ze prowadzone postepowanie na dostawe, instalacje i uruchomienie
taktycznych systeméw symulacji pola walki postepowania nr ref.. ILJ/ 170/X-
36/Z0/NZO/DOS/Z/2015 wykazato, ze mozliwa bytaby realizacja zamdéwienia cene duzo
nizsza niz oferta Odwotujgcego. W ocenie Zamawiajgcego, proba wykazania przez
Odwotujgcego, ze dokonane uniewaznienie postepowania jako ostateczny i negatywny
skutek postepowania jest dziataniem nieproporcjonalnym do skali réznicy pomiedzy ceng
Odwotujgcego, a kwotg przeznaczong na realizacje zamdwienia jest nadinterpretacjg" a
nawet dalece nieuzasadnionym naduzyciem. zwlaszcza ze dotyczy gospodarowania
srodkami publicznymi w kwocie ok. 37 min ziotych. Nadrzedne znaczenie dla
Zamawiajgcego majg potrzeby Sit zbrojnych RP, ktére zostat odzwierciedlone w PMT, a
kazda kwota przeznaczona na ich realizacje jest kwotg istotna.

W tresci Zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wprost wskazat, ze nie
ma mozliwosci realizacji zamoéwienia za kwote wyzszg niz przewidziana po otwarciu ofert. W
ramach wewnetrznych procedur dotyczgcych ewentualnych zmian PMT Zamawiajgcy
podejmowat dziatania zmierzajgce do rozeznania mozliwosci zwiekszenia planowanej kwoty.
Informowanie uczestnikdw postepowania o tym, jakie byty to dziatania i kto podejmowat
okreslne decyzje, jak probuje uzasadnia¢ Odwotujgcy stanowitoby nieuprawnione dziatanie
Zamawiajgcego, niezgodnie z praktykg stuzbowa, do ktérego przepisy prawa go nie obliguja.
Podkreslic zgodnie z KIO 823/14 LEX aktualne pozostajg tezy Ze: ,1. Okreslenie przez
zamawiajgcego kwoty, jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje zamowienia miesci sie w
jego dyskrecjonalnej wtadzy a przepisy art. 86 ust. 3 pzp oraz art. 93 1 pkt 4 pzp w zaden
sposob rej wiladzy nie ograniczajg. 2. Zgodnie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia.” Przepis ten dopuszcza zatem wprost mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania
przez zamawiajgcego, po samym tylko ustaleniu, ze oferta z najnizsza ceng przewyzsza
kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zatem nie sposob czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutow skoro jego dziatanie stanowi wypetnienie
normy ustawowej, a mozliwos¢ podwyzszenia kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia to jego uprawnienie, a nie obowigzek.
Odwotujgcy poznat kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia z chwilg otwarcia ofert i jesli uwazat, ze czynno$¢ ta zostata przez dokonana

nieprawidtowo, powinien skorzystac¢ ze srodkéw ochrony prawnej. Stosownie do wyroku KIO

16



1587/15, KIO 1589/15 Izba zwazyta, ze ,zgodnie art. 93 ust.1 pkt 4 pzp, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczycC: na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ kwoc do ceny najkorzystniejszej oferty. Co do
zasady kwota podawana na otwarciu Ofert, wyraza maksymalny poziom kosztu, ktory
zamawiajgcy planuje ponieS¢ na realizacje zamowienia. Kwota ta jest skorelowana z
wartoscig zamowienia szacowang przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania.
Postepowanie o udzielenie = zamodwienia publicznego ma na celu nabycie przez
zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w granicach dokonanej prze: niego kalkulacji i
budzetu zatozonego na dany cel. Zamawiajgcy nie musi byé zainteresowany nabyciem
przedmiotu zaméwienia za cene odbiegajgcg znacznie od ceny rynkowej lub za cene, ktora
w istotny sposéb przewyzsza granice finansowe, do jakich zamawiajgcy jest zainteresowany
nabyciem przedmiotu zamédwienia.

W tym samym wyroku Izba stwierdzita, ze ,Zamawiajgcy nie ma obowigzku poszukiwania
dodatkowych srodkow finansowych na sfinansowanie zaméwienia ponad kwote, ktérg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia." A to z tego powodu, ze ,w pewnych
sytuacjach podwyzszenie srodkow moze stanowiC decyzje nieoptacalng wrecz narazajgca
zamawiajgcego na duze nieekonomiczne wydatki. Zasadg jest, ze zamawiajgcy jest
zainteresowany nabyciem przedmiotu zamodwienia do kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia i ktérg podat na otwarciu ofert.

W przedmiotowym postepowaniu zamiar nieprzekroczenia budzetu na dane zadanie nie
budzi watpliwosci - wynika on z faktu, ze otrzymat konkretng ilos¢ srodkéw na zamowienie
na mocy decyzji organu panstwa ZPR P-8 dysponujgcego $rodkami w resorcie obrony
narodowej, na co otrzymat stosowne potwierdzenie.

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zadnej
mierze nie jest kwotg zanizong w stosunku do realnej warto$ci zamdwienia i mozliwe jest
dokonanie zakupu w ramach $rodkow budzetowych. W Swietle powyzszego, ogtoszenie
przez Zamawiajgcego nowego postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia nie
jest wymuszeniem obnizenia ceny ofertowej, jak probuje przekonaé Odwotujacy. Wrecz
przeciwnie Zamawiajgcy kieruje sie zasadami dyscypliny finanséw publicznych, a przyjecie
rozumowania Odwotujgcego oznaczatoby wymuszenie na Zamawiajgcym wyboru oferty o
cenie wyzszej, od rozwigzan dostepnych na rynku.

Celem postepowania jest zawsze wybér oferty najkorzystniejszej, w zgodzie z regulacjami
Pzp, a dotychczasowe postepowanie wykazato, Zamawiajgcy moze uzyska¢ oferty
mieszczagce sie ,w budzecie, jaki poczgtkowo przewidziat, bez koniecznosci jego
zwiekszania. W takiej sytuacji zwiekszanie budzetu, pomimo braku uzasadnienia mogtoby

stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przez Zamawiajgcego. W mysl art. 44
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ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 869 ze zm.),
wydatki publiczne powinny byé dokonywane w szczegdlnosci w sposob celowy i oszczedny,
z zachowaniem =zasad uzyskiwania najlepszych efektdow z danych naktadéw oraz
optymalnego doboru metod i sSrodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow. Zamawiajgcy
podlegajgcy ustawie, podlega takze przepisom ustawy z 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw (Dz.U. z 2019 r. poz. 1440) Zgodnie z
ww. ustawa, kontynuowanie zaméwienia, pomimo istnienia okoliczno$ci wymienionych w art.
93 ust. 1 ustawy pzp, moze byC¢ kwalifikowane jako naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych z art. 17 ust. 1 ¢ ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (przestanka innego naruszenia przepisow ustawy majacego wptyw na wynik
postepowania). Ponadto zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy, naruszeniem dyscypliny jest
zaciggniecie lub zmiana zobowigzania bez upowaznienia okreslonego ustawg budzetowa,
uchwalg budzetowg Ilub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego
upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych zaciggania lub zmiany zobowigzan
przez jednostke sektora finanséw publicznych.

W konsekwencji powyzszego nie jest mozliwym wybranie oferty PGZ z uwagi na brak
srodkéw w kwocie odpowiadajgcej wartosci oferty Odwotujgcego, a kwota ta nie moze zostaé
zwiekszona o czym byta mowa powyzej. Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, ze nie podziela
stanowiska, iz ma obowigzek poszukiwania dodatkowych srodkéw na zwiekszenie budzetu
zaméwienia lub obowigzek wykazania, Zze préby takie podjgt przed uniewaznieniem
postepowania. Przeczy temu brzmienie ustawy Pzp, jak rowniez ugruntowania linia
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Jak wynika z orzecznictwa, podwyzszenie wartosci zamdwienia do ceny najkorzystniejszej
oferty jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem. Jak wskazano w wyroku
KIO 981/15, , ocena tego, czy zwiekszenie budzetu przeznaczanego na dane zamowienie
jest mozliwe nalezy wytgcznie do zamawiajgcego, jedynie bowiem zamawiajgcy jest w stanie
(bedac za to odpowiedzialnym), znajac catos¢ zaplanowanych przez siebie zadan i stan ich
realizacji zweryfikowa¢ mozliwy do udzwigniecia poziom srodkéw finansowych (zwigkszenie
srodkow finansowych) pozwalajgcych na realizacje konkretnego zamoéwienie, zas ingerencja
Odwotujgcego ponad kwote zagwarantowang (podang jako kwota, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia) w skrajnym przypadku doprowadzitaby
do bezprawnego zastepowania Zamawiajgcego w realizacji jego ustawowych zadan bez
przejecia przez podmiot ingerujacy odpowiedzialnosci za zadania i budzet Zamawiajgcego.
W ocenie KIO przedstawionej w przywotanym orzeczeniu, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp
daje wprawdzie Zamawiajgcemu mozliwos¢ poszukiwania dodatkowych srodkéw na
zwiekszenie budzetu dla danego zamdwienia, ale z catg pewnoscig nie kreuje takiego

obowigzku.
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W konsekwencji bezpodstawnym jest oczekiwanie, ze Zamawiajgcy bedzie udowadniat, Zze
jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie srodkow finansowych. Nie znajduje
bowiem oparcia przepisach badanie budzetu zamawiajgcego, nakazywanie dokonania mu
jakichkolwiek przesunie¢ w budzecie. dokonania jednych zakupow kosztem drugich albo
nakazywania wydania na dane zamodwienie kwoty, ktérg zamierzat wyda¢ na inne
zaméwienie. Tym samym zgdanie Odwotujgcego, aby Zamawiajgcy wykazat podczas
postepowania odwotawczego, ze nie ma dodatkowych $rodkéw na realizacje zaméwienia nie
ma zadnego oparcia w przepisach ustawy PZP /.../ Nie mozna bowiem wymaga¢ od
Zamawiajgcego przepfacania za wykonanie zamowienia powyzej realnej wartosci rynkowe;.
Podobnie w wyroku KIO 1375/15, wskazano, ze ,okreslenie przez Zamawiajgcego kwoty,
jakg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia miesci sie w jego dyskrecjonalnej
witadzy, a przepisy art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy pzp w zaden sposob rej
wtadzy nie ograniczajg. Przepisy te nie umozliwiajg wykonawcy, na etapie w jakim obecnie
znajduje sie postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone przez Zamawiajgcego w
rozpoznawanej sprawie, badania rzeczywistych mozliwosci finansowych Zamawiajgcego,
czy tez podejmowania préby nakazania Zamawiajgcemu wydania na dane zamdwienie
kwoty wyzszej niz pierwotnie zaplanowana”.

W wyroku KIO 1132/15 Izba wprost stwierdzita, ze , Zamawiajgcy nie ma obowigzku
poszukiwania zrédet finansowania ponad kwoty, ktére pierwotnie zabezpieczyt, w celu
wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznienia postepowania. OkreS$lenie
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia nalezy do jego
dyskrecjonalnej wiadzy. Okreslenie szacunkowej wartosci zamdwienia ma na celu ustalenie
wartosci zamowienia, ale nie przektada sie na obowigzek zamawiajgcego uwzglednienia tej
wartosci w okreslaniu budzetu dla danego zadania.

Analogicznie wyrok KIO 2347/15 w ktérym podniesiono, ze ,uniewazniajgc postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wykazywania, ze
zwiekszenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia do ceny najkorzystniejszej
oferty jest niemozliwe" (por. wyrok SO w Katowicach z 24.04.2008 sygn. akt XIX Ga 131/08).
Zamawiajgcy nie ma réwniez obowigzku, jak oczekuje Odwotujgcy, przedstawiania
jakiegokolwiek dodatkowego uzasadnienia w zwigzku z uniewaznieniem postepowania.
Zgodnie z wyrokiem KIO 223/16, KIO 224/16. KIO 225/16, KIO 228/16, ,zamawiajgcy nie
musiat wykazywac, ze podjat jakiekolwiek dziatania, czy przeprowadzit jakgs szczegoing
analize, zmierzajgcg do ustalenia mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczone] na
sfinansowanie zamoéwienia dla rejonu/.../Okreslenie takiego wymogu, stanowitoby

nadinterpretacje przepisu art. 93 ust. | pkt 4 ustawy pzp jak i art. 93 ust. 3 ustawy pzp.”
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Powyzsze rozumowanie potwierdza réwniez orzecznictwo sadéw powszechnych. Jak
wskazano w wyroku SO w Koszalinie z 16 kwietnia 2014 r. VI Ga 23/14, oceny, czy posiada
srodki na sfinansowanie zamowienia, dokonuje sam zamawiajacy. Jest to jego suwerenna
decyzja zwigzana z catosciowg sytuacjg finansowg zamawiajgcego, o ktorej wiedze posiada
on sam, nie za$ decyzja i ocena wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Zwigkszenie kwoty podanej na otwarciu ofert jest uprawnieniem, a nie jego obowigzkiem.
Ustawa zezwala zamawiajgcemu na zwiekszenie $rodkdéw przeznaczonych na
sfinansowanie zamowienia, a tym samym kontynuowanie postepowania o udzielenie
zaméwienia mimo zaistnienia przestanek z art.93 ust. 1 pkt 4, jednakze nie naktada
obowigzku. Tym samym za bezprzedmiotowe uzna¢ nalezy réwniez zarzuty dotyczgce
niewykazania przez zamawiajgcego, iz nie jest on w stanie zwiekszy¢ srodkdw na
sfinansowanie zadania.

Majac na wzgledzie opisane uwarunkowania prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie
mogt postapic inaczej.

Art. 93 pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (verba legis ,zamawiajgcy uniewaznia postepowanie"), gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Nie ulega watpliwosci, ze
ustawodawca w art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, uzywajgc sformutowania ,zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia", odwotat sie do kwoty, ktérg zamawiajgcy
podaje bezposrednio przed otwarciem ofert (art. 86 ust. 3 pzp). Ratio legis tego przepisu,
sprowadza sie do ochrony interesu publicznego, w szczegdlnoéci interesu finansowego,
przed zawyzonymi wydatkami.

Kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia miesci sie zakresie jego
dyskrecjonalnej wtadzy, a przepisy prawa art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp w zaden
sposdb tej autonomii nie ograniczajg. Zaden przepis nie zobowigzuje zamawiajgcego do
wykazywania uczestnikom postepowania, czy podjat dziatania zmierzajgce do zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia lub dlaczego dziatania takie nie odniosty
skutku oczekiwanego przez zainteresowanego Oferenta.

Wobec dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego, zgodnie z obowigzujgcymi
procedurami, o czym byta mowa przy wskazywaniu stosownych wystgpien do organow
decydujacych o ksztalcie planu finansowego oraz z uwagi na wypetnienie przez
Zamawiajgcego norm wynikajagcych z przepisow Pzp zarzuty przytaczane przez

Odwotujgcego zastuguja, w ocenie zamawiajgcego na oddalenie jako niezasadne.

20



Strony postepowania odwotawczego przedstawity stanowiska na rozprawie.

Odwotujgcy podkreslit specyfike postepowania toczgcego sie od kilku lat i poprzedzonego
dialogiem technicznym. Przypomniat, Zze w ciggu 2 dni po uniewaznieniu postepowania
zostato ogtoszone kolejne postepowanie na przedmiot zamdwienia, co potwierdza znaczenie
tego zadania dla zamawiajgcego. Podkreslit rozumienie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp z
przedstawiong w odwofaniu wyktadnig wskazujgc na wyjgtkowosé instytucji uniewaznienia
postepowania z przedmiotowej przyczyny.

Ztozyt do akt schemat postepowania zamawiajgcego przy pozyskiwaniu Srodkéw
finansowych oraz pismo procesowe. Podkreslit mozliwos¢é dokonywania przez
Zamawiajgcego przesunie¢ srodkow finansowych samodzielnie w okreslonym rozmiarze lub
w uzgodnieniu z dysponentem ZPR-P8. Wskazal, iz z pism zamawiajgcego nie wynika, iz nie
mogt on uzyska¢ niezbednego dofinansowania kwoty na sfinansowanie zamowienia.
Zatgczone pisma, w tym zastrzezone, nie potwierdzajg ztozenia konkretnego wniosku o
korekte PMT i uzyskania negatywnej odpowiedzi w tym zakresie. Wskazat na uptyw czasu,
przewidywany termin realizacji zamowienia w przysztosci i konieczno$¢ w zwigzku z tym
dokonania przesunie¢ kwot przeznaczonych na wydatkowanie w kolejnych latach realizacji
zamowienia. Ocenit, ze w kolejnym postepowaniu zamawiajgcy nie uzyskatby nizszych cen
ofertowych. Zauwazyt przy tym, iz najtansza oferta w uniewaznionym postepowaniu miata
znamiona ceny razgco niskiej.

Wskazat na kontrowersyjny sposob prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego majgc
watpliwosci co do rzeczywistego celu takiego procedowania.

Odnos$nie uchwaty 164 RM wskazat na str. 10 Monitora Polskiego stwierdzajgc, iz w tym
zakresie przedmiotowym nie mozna wskazaé, iz Zamawiajgcy dysponowat kwotg, ktérg
ogtoszono jako przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia. Zauwazyt, ze dokument, jako
program, pochodzi z roku 2013. Przypomniat decyzje 202/MON, gdzie w § 11 pkt 1a
wskazano na mozliwos¢ wiasnych przesunie¢ przez Zamawiajgcego $rodkéw w kontekscie
rezygnacji z realizacji innych zadah. Przypomniat, ze alternatywg byta i jest korekta planu
stosownie do procedur, ktére wczesniej przedstawiono. Podkreslit obowigzek poszukiwania
srodkow finansowych wynikajgcy z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, ktérego to obowigzku
Zamawiajgcy nie wykonat.

Zauwazyl, ze Zamawiajgcy nie wykazat, o jakg kwote pytat decydenta srodkéw wskazujgc
przy tym, ze nalezato réwniez planowac¢ srodki na 2021 r. Wskazat na zmieniong wartos¢
srodkow, jakg nalezy przywidywa¢ do wydatkowania w roku 2021 r. Zamawiajgcy nie
wykazat niemoznosci dysponowania srodkami w roku 2020 i 2021, zwlaszcza ze wielkos¢

Srodkow ulega zmianom, a budzet MON corocznie ulega zwigkszeniu. Stwierdzit, ze
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Zamawiajgcy przyznat, iz dysponowat kwotg wyzszg niz 593 min zt, co powinno oznaczag, iz
warto$¢ brakujgcych S$rodkdw byla nizsza, niz podawana przez Zamawiajgcego. Z
opublikowanych dokumentow dotyczgcych nowego postepowania nie wynika, iz przedmiot
zamowienia jest odmienny od przedmiotowego. Negowat teze Zamawiajgcego o rynkowym
poziomie cen oferowanych przez innych wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone, jako

teze nieudowodniona.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotfania ze stanowiskiem wyrazonym w ziozonej
odpowiedzi. Stwierdzit, ze nie decyduje samodzielnie o zmianach w kwotach, jakimi
dysponuje na realizacje poszczegoélnych zdan. Podkreslit, ze przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne podijetej decyzji, a réznice 37 min zi, tj. brakujgca do sfinansowania
zamowienia ocenit jako znaczaca.

Odnoszgc sie do dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego stwierdzit, ze jedynie istotna
jest wsrdd nich decyzja 202/MON z 23 czerwca 2016 r. w sprawie zasad opracowania i
realizacji centralnych planéw rzeczowych (z ewentualnymi zmianami). Pozostate ztozone
dokumenty nie potwierdzajg twierdzen odwofania.

Ponownie zauwazyt, iz nie jest podmiotem autonomicznym, a uniewaznienie postepowania i
wszczecie nowego postepowania nastgpito w wyniku wspdlnego wypracowania decyzji przez
Zamawiajgcego i Ministra Oborny Narodowej. Powotat tu § 3 ust. 1 pkt 3 i 4 decyzji 202.
Wskazatl, iz ze ztozonych pism (zastrzezonych) wynika fakt petnego rozdysponowania
srodkéw, zawarto takze informacje pochodzgce zgodnie z ZPR-P8 o niemoznosci
dofinansowania tego konkretnego zadania. Podkreslit, ze ewentualne przesuniecie srodkow
finansowych na realizacje danego zamodwienia w kolejnych latach jest ztozong procedura.
Ocenit, ze pozostate oferty ztozone w postepowaniu miaty cene o charakterze rynkowym, a
ich odrzucenie nastgpito z powodu niezgodnoséci z SIWZ. Stwierdzit, ze nowe postepowanie
o0 tej samej nazwie co do przedmiotu zamowienia ma zmieniony zakres, ktory jest znacznie
zmniejszony i przewiduje sie zmiany w szczego6towym opisie.

W odniesieniu do schematu organizacyjnego ztozonego przez Odwotujgcego zauwazyt, ze
nie istnieje obowigzek zwiekszania srodkow finansowych i wprowadzenia korekty w sposab,
jaki przedstawiono i w tym zakresie ocenit to opracowanie jako zawierajgce btad.

Stwierdzit, ze w sprawie nie bylo mozliwosci zastosowania § 11 pkt la decyzji 202/MON
wobec przekroczenia dopuszczalnego limitu oraz potrzeby znalezienia zadania, z ktérego
mozna by zmniejszy¢ Srodki na rzecz zadania przedmiotowego. Stwierdzit, ze musiatby
obnizy¢ z innych zadan warto$¢ dziewieciocyfrowg niezaleznie od faktu, ze w niniejszej

sprawie réznica wynosi 37 min zt. Podtrzymat argumentacje o rynkowym charakterze cen
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ofert, ktérych niezgodnos¢ z SIWZ nie miata wptywu na cene. Podkreslit, ze cena oferty
odwotujgcego przekracza kwote przewidziang w planie. Zauwazyt, ze w postanowieniach
umowy zawarto sztywne daty realizacji etapow i do tych dat jest zobowigzany dostosowac
finansowanie. Zakwestionowat rozumienie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp przedstawione

przez Odwotujgcego, w tym co do obowigzkéw Zamawiajgcego w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, w tym oswiadczen

i stanowisk stron ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze ustalenie stanu faktycznego sprawy zostato
dokonane na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
przedstawionej przez zamawiajgcego oraz stanowisk stron przedstawionych na pismie oraz
do protokotu rozprawy. W poczet materialu dowodowego nie zaliczono przedstawionych
przez zamawiajgcego dokumentéw poufnych opatrzonych klauzulg ,zastrzezone”,
stanowigcych korespondencje zamawiajgcego z Zarzgdem Planowania Rzeczowego ZPR
P8. Istotne dla sprawy informacje z tych dokumentdéw zostaty przedstawione i omoéwione w
odpowiedzi na odwofanie obejmujgcej stanowisko zamawiajgcego, dostepnej stronom,
natomiast informacje poufne nie majg znaczenia dla merytorycznej oceny zarzutéw i zgdan
odwotania.
W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty odwotania sg niezasadne.

Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, bezposrednio
przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Jednoczesnie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp nakiada na
zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Natozenie na zamawiajgcego
ustawowego obowigzku podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jakg zamierza
on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia rodzi znaczgce skutki prawne stuzgc takze
jawnosci postepowania oraz uniemozliwieniu zamawiajgcym czynnoéci arbitralnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Kwota, jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia oznacza Srodki, jakie
majg by¢ przeznaczone na pokrycie realnych wydatkéw z tytutu realizacji zaméwienia i co do

zasady powinna ona wynika¢ z planu finansowego zamawiajgcego, co dotyczy w
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szczegolnosci podmiotdw sektora finanséw publicznych. Mozna przypomnieé, ze kwota jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC¢ na sfinansowanie zamdwienia nie musi by¢ tozsama z
kwotg, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W toku
postepowania moze okazaC sie bowiem, ze zamawiajgcy bedzie w stanie przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia kwote wyzszg od podanej przed otwarciem ofert, a w konsekwencji,
gdy cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza od kwoty, jakg zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowania zamowienia, zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote
wyzszg od podanej przed otwarciem ofert i udzieli¢ zamowienia. Nalezy jednak zauwazyd, iz
zamawiajgcy w takim wypadku musi przestrzega¢ obowigzujgcych w tym zakresie przepisow
oraz wewnetrznych procedur. W sytuacji, gdy dokonanie zmian kwot planowanych nie jest
mozliwe lub celowe, a kwota, ktdrg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia
jest nizsza od ceny najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy jest naturalne i niezbedne. W stosunku do podmiotéw z sektora
finanséw publicznych zgodnie z przepisami regulujgcymi ich gospodarke finansowa,
przywotywanymi w stanowiskach stron postepowania, obowigzuje, obok innych zasad
gospodarki finansowej, zasada dokonywania wydatkéw w granicach kwot okreslonych w
planie finansowym, z uwzglednieniem prawidlowo dokonanych przeniesien, zgodnie z
planowanym przeznaczeniem, w sposob celowy i oszczedny. W konsekwencji zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do uniewazniania postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty
najkorzystniejszej przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktorg planowat przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia. Natomiast w przypadku, gdy jako podmiot nalezacy do grona podmiotdéw
sektora finanséw publicznych ma mozliwo$¢ zwiekszyé kwote przeznaczong na realizacje
zamoéwienia, tak aby byta ona wyzsza od ceny zawartej w ofercie najkorzystniejszej,
dokonuje takiej czynnosci w granicach i na zasadach okre$lonych ustawg o finansach
publicznych, o ile uzna to za uzasadnione i celowe, udzielajgc nastepnie zamowienia
wykonawcy.

Nalezy zauwazy¢, Zze ewentualne zmiany co do mozliwosci zwiekszenia kwot
przeznaczonych na sfinansowanie zamdwienia sg czynnosciami lezgcymi po stronie
zamawiajgcego i w zaleznosci od jego statusu prawnego podlegajg decyzji witasnej
zamawiajgcego lub sg uzaleznione od innych podmiotéw, w szczegolnosci od dysponentow
budzetowych okreslonego stopnia, co ma takze miejsce w sprawie rozpatrywanej, a czego
odwotujgcy nie kwestionuje wskazujgc na proces decyzyjny w zakresie planowania
finansowego zamawiajgcego.

Izba zauwaza, ze wzrost wydatkow na obronnos¢ i modernizacje polskiej armii wykazany w
dokumentach przedstawionych przez odwotujgcego nie rodzi automatycznie zwiekszonych
mozliwosci podnoszenia budzetu na poszczegdlne zadania przez zamawiajgcego, w tym

zadanie bedgce przedmiotem sporu. W szczegdlnosci zamawiajgcy nie dysponuje prawnymi
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mozliwosciami dokonywania przesunie¢ $srodkéw finansowych przeznaczonych na okreslone
zadania, poza niektérymi przypadkami, ktore nie zaistniaty w rozpatrywanym stanie
faktycznym. Niesporne dysponentem budzetu w zakresie obronnosci jest Minister Obrony
Narodowej, a zamawiajgcy jako biorgcy udziat w planowaniu budzetu i pozniejszy
wykonawca planu modernizacji sit zbrojnych nie moze dokonywaé swobodnie i samodzielnie
zmian w planie finansowym. Uproszczeniem nie majgcym potwierdzenia w przepisach
prawa bytoby twierdzenie, ze jesli inne postepowania prowadzone przez zamawiajgcego nie
zakonczyly sie podpisaniem umowy, to srodki te, jako niewykorzystane, mozna przesung¢ na
zwiekszenie budzetu zamowienia objetego postepowaniem. Niespornie zamawiajgcy nie jest
decydentem w zakresie tworzenia Planu Modernizacji Technicznej (zwanego dalej PMT), a
jedynie uczestniczy w jego opracowywaniu w zakresie oceny mozliwosci realizacji
postepowan majgcych na celu wydatkowanie przewidzianych w PMT $rodkoéw oraz oceny
pod katem zabezpieczenia w PMT zobowigzan zaciagnietych przez Zamawiajgcego na
podstawie zawartych umoéw. Mozliwosci i ograniczenia zamawiajgcego w zakresie
podejmowania samodzielnych decyzji co do dysponowania srodkami finansowymi sg
zrozumiate i nie powinny budzi¢ watpliwosci.

W ocenie Izby proba wykazania, ze dokonane uniewaznienie postepowania jest dziataniem
nieproporcjonalnym do skali réznicy pomiedzy ceng odwotujgcego, a kwotg przeznaczong na
realizacje zaméwienia, jest nieuzasadniona niezaleznie od faktu, czy dotyczy ona kwoty ok.

37 min ztotych, jak w sprawie niniejszej, czy tez kwoty wyzszej lub nizsze;.

Skfad orzekajgcy przyjmuje za wiarygodne twierdzenie zamawiajgcego o podejmowaniu w
ramach wewnetrznych procedur dziatan zmierzajgcych do rozeznania mozliwosci
zwiekszenia planowanej kwoty w zwigzku z wynikiem postepowania.

Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze okresSlenie przez zamawiajgcego kwoty, jakg zamierza on
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia ogtaszanej w trybie art. 86 ust. 3 ustawy pzp miesci
sie, co oczywiste, w kompetencjach zamawiajgcego, a przepisy art. 86 ust. 3 pzp oraz art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp tych kompetencji nie ograniczajg. Zgodnie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, kitorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Przepis dopuszcza wprost mozliwos¢ uniewaznienia
postepowania przez zamawiajgcego, po samym tylko ustaleniu, ze oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
W ocenie sktadu orzekajgcego mozliwos¢ podwyzszenia kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia stanowi jego uprawnienie, a nie obowigzek

sugerowany przez odwotujgcego. Z tresci przepisu obowigzek taki bez watpienia nie wynika.
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Wobec zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, bowiem niespornie cena najkorzystniejszej oferty tj. zlozonej przez
odwotujgcego, przewyzsza kwote, ktoérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, ktora to kwota zostata ogtoszona zgodnie z przepisami. Warto w
tym miejscu zauwazyé, ze poprzednim stanie prawnym np. w ustawie - Prawo zamowien
publicznych w wersji opublikowanej jako tekst jednolity w Dz. U. z 2007 roku, nr 223, poz.
1655, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 nie przewidywat mozliwosci zwiekszenia przez
zamawiajgcego budzetu na sfinansowanie zamowienia i zmuszat zamawiajacego do
uniewaznienia postepowania nawet w razie dysponowania mozliwoscig udzielenia
zamowienia za kwote najkorzystniejszej oferty. Zmiana przepisu z przyjeciem tresci obecnie
obowigzujgcej data zamawiajgcemu uprawnienie do podjecia decyzji uzasadnionej jego
celem podstawowym. To uprawnienie nie oznacza jednak natozenia na zamawiajgcego
obowigzku korygowania uprzednio ustalonych i ogtoszonych zamiarow co do kwoty

przewidzianej do wydatkowania.

Zatem jako utrwalone stanowisko przyjg¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych na sfinansowanie zamowienia ponad
kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

W toku postepowania nie wykazano takze, iz kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia jest kwotg zanizong w stosunku do realnej wartosci
zamoéwienia, a ceny ofert w takich granicach nie sg cenami rynkowymi. Ocena w tym
zakresie co do mozliwosci dokonania zakupu nie ma jednak przesgdzajgcego znaczenia w
sprawie, podobnie jak i ogtoszenie przez zamawiajgcego nowego postepowania o udzielenie

zamoéwienia o zakresie przedmiotowym analogicznym do poprzedniego.

W konsekwencji wobec braku srodkéw w kwocie odpowiadajgcej wartosci oferty
odwotujgcego i braku mozliwosci zwiekszenia tej wielkosci przedstawionej w oswiadczeniu
zamawiajgcego przy braku prawnego obowigzku poszukiwania przez zamawiajgcego zrodet
finansowania ponad kwoty, kitére pierwotnie zabezpieczyt w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznienia postepowania, skfad orzekajgcy uznat
zarzuty odwotania za nieuzasadnione w ustalonym stanie faktycznym i obowigzujgcym

stanie prawnym.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzektfa jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1i 2 lit. b w zw. z § 5 ust.
3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e
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