Sygn. akt: KIO 1822 /13
WYROK

z dnia 7 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez Odwotujagcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — Konsorcjum - Qumak
SA, M........ L...... Multimedia Art. & Education Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociggéw i Kanalizacji S.A. ul. Na Grobli 14/16 50-421 Wroctaw

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum - Qumak S.A., M......... Loooeennn. Multimedia Art. &
Education i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum - Qumak S.A.,
M......... L........ Multimedia Art. & Education Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego - wykonawcdéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum - Qumak S.A., M........ L....... Multimedia Art. & Education
Al. Jerozolimskie 136 02-305 Warszawa, na rzecz Zamawiajacego - Miejskie
Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. ul. Na Grobli 14/16 50-421
Wroctaw., kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

pethomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (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 Apelacyjnego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1822/13

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) [ dalej ustawa Pzp] w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i wykonanie ekspozycji:
Centrum Edukacji Ekologicznej we Wroctawiu” Zdaniem Odwotujgcego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia - Konsorcjum - Qumak S.A., M.........
Looooo. Multimedia Art. & Education z Warszawy, w tym postepowaniu Zamawiajacy —
Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji S.A. z Wroclawia niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 93 ust 1 pkt. 4 Pzp oraz niewystarczajaco wskazat podstawy
uniewaznienia postepowania, albowiem nie zostaty dookreslone prawne i faktyczne podstaw
dla podjecia czynnosci uniewaznienia, a mianowicie nie wykazano braku mozliwosci
zwiekszenia srodkdéw na realizacje zaméwienia. Wykonawca wskazat rowniez na naruszenie
art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow, polegajace na
uniemozliwieniu Odwotujacemu skorzystania z art. 93 ust 4 ustawy Pzp i uniewaznienia
postepowania, pomimo, iz Zamawiajgcy posiada srodki na sfinansowanie zamowienia.
Wskazano rowniez na naruszenie art. 86 ust 3 poprzez nieprawidtowa ocene wartosci, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia oraz art. 93 ust 4 tej ustawy z
uwagi na nie wskazanie prawdziwych, faktycznych i doktadnych podstaw uniewaznienia
postepowania powodujgc tym samym niemoznosé skorzystania przez Odwotujgcego ze
skierowania roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztow przygotowania oferty. Zdaniem
wykonawcy rowniez w tym postepowaniu naruszony zostat § 2 ust 1 pkt. 3 rozporzadzenie w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z uwagi na
nieprawidtowe, zdaniem wykonawcy, wypetnienie protokotu z otwarcia ofert w odniesieniu do
kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Odwotujgcy
stwierdzit rowniez, ze (...) Czynnosci podjete przez Zamawiajagcego w toku niniejszego
postepowania przetargowego bezposrednio naruszajg interes Odwotujgcego. W przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza wybrana zostataby oferta
Konsorcjum Qumak, bowiem spetnia wymogi SIWZ oraz zawiera najnizsza cene z ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu a nadto pomimo tego, co twierdzi Zamawiajacy srodki, w jakich
posiadaniu jest Zamawiajacy, sg wystarczajgce na sfinansowanie zaméwienia. Zamawiajgcy
pozbawiajgc Odwotujagcego mozliwosci pozyskania tego zamowienia powoduje u niego
powstanie szkody polegajacej na niemozliwosci osiggniecia przychodu i zysku z tego

zamowienia”. Wskazujac na powyzsze Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i
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uniewaznienie decyzji o uniewaznieniu postepowania w trybie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp i
nakazanie Zamawiajgcemu przedstawienia dowodow i/lub doktadnych przestanek formalno-
prawnych, potwierdzajgcych brak posiadania srodkéw na sfinansowanie zamowienia oraz
dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu oferty
Konsorcjum Qumak S.A. Odwotujacy ponadto wniést o dopuszczenie, jako dowodow
dokumentéw zatgczonych do niniejszego odwotania tj. wyciggu z protokotu postepowania
oraz powiadomienia skierowanego do wykonawcy o uniewaznieniu postepowania [pismo z
dnia 15 lipca 2013 r.] oraz zasgdzenie na jego rzecz kosztow niniejszego postepowania. W
uzasadnieniu odwotania podat, ze zgodnie z brzmieniem art. 93 ust.1 pkt 4 Ustawy Pzp,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli ,cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kitéra Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba, ze Zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”. Zdaniem wykonawcy, z tej przestanki
mozna byto skorzystaé, ale po uprzednim wykazaniu, ze Zamawiajgcy rzeczywiscie nie
moze zwiekszy¢ kwoty, jakg wskazat w protokole z otwarcia ofert do kwoty rownej wartosci,
jakg Odwotujacy wskazat w ofercie. Jego zdaniem Zamawiajgcy takie srodki posiada, a
doprowadzenie do uniewaznienia postepowania nie byto pokierowane rzeczywistym brakiem
srodkéw finansowych, a jedynie tym, ze Zamawiajgcy nie chciat, aby to wiasnie z
Odwotujgcym zostata zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujacy
wskazat na art. 86 ust 3 ustawy Pzp, podnoszac, ze Zamawiajacy przed otwarciem ofert
zobowigzany jest do wskazania kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Wskazanie tej kwoty jest pewna formg zabezpieczenia dla oferentow, ktéra ma
stanowi¢ gwarancje bezpodstawnego uniewazniania postepowania z powofaniem na brak
srodkéw. Dalej podat, ze (...) nie jest mozliwe w Zzadnej sytuacji, aby na podstawie
komentowanej przestanki zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewaznié¢
postepowanie, np. udowadniajgc, ze od momentu podania podczas otwarcia ofert kwoty
zamierzonej do wyboru najkorzystniejszej oferty zaszty nieprzewidywalne okolicznosci, ktore
zasadniczo ograniczyty mozliwosci finansowe Zamawiajacego. Tym samym Zamawiajgcy,
nie majac pieniedzy wskutek zdarzen nieprzewidywalnych, nie ma podstaw do
uniewaznienia postepowania i jest obowigzany udzieli¢ zamowienia, chyba, ze jednoczesnie
wystapig okolicznosci opisane w art. 93 ust. 1 pkt 6, dajgc tym samym podstawy do
skorzystania z innej przestanki uniewaznienia. Jednakze w decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania Zamawiajgcy nie wskazat przestanki z art. 93 ust 1 pkt, 6 a jedynie 93 ust 1
pkt 4”. Dalej wykonawca podat, ze (...) W protokole z otwarcia ofert z dnia w pkt 2 ust. 2
Zamawiajacy wskazuje, iz kwotg, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
wynosi 22.709.043,30 zt.” Zdaniem wykonawcy (...) Zamawiajacy juz w samym protokole

popehit btad, bowiem okreslona przez Zamawiajgcego kwota na sfinansowanie zamowienia
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nie moze obejmowaé¢ od razu kwoty, jakg Zamawiajgcy ma na zamowienia dodatkowe.
Takiemu wnioskowaniu dowodzi fakt, iz jesli by tak byto, to Zadna z ofert nie mie$citaby sie w
budzecie. Mozna to zauwazy¢ na podstawie faktu, iz oferta ART. FM opiewata na warto$é
21.978 595,71 zt a oferta TRIAS na 22.078.500,00 - co za tym idzie, gdyby kwote podana
przez Zamawiajgcego pomniejszy¢ o 20% uznac¢ nalezatoby, iz zadna oferta nie miesci sie w
budzecie, a postepowanie powinno zostaé uniewaznione wczesniej. Za wnioskowaniem
Odwotujgcego przemawia rowniez fakt, iz w rozdziale Il pkt. 10 SIWZ, Zamawiajacy
wskazuje, iz ,Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ udzielenia zamdwien uzupetniajgcych, o
ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt. 7 Ustawy stanowigcych nie wiecej niz 20% wartosci
zamoéwienia podstawowego i polegajacych na rozszerzeniu dostawy” - zatem wartosc ta jest
przyszta i niepewna. Skoro wartos¢ zaméwien uzupetniajacych nie przekroczy 20%, to moze
ona byC rézna, blizej niedookreslona, a z uwagi na zabezpieczajacy charakter kwoty
podawanej przez Zamawiajgcego w chwili otwarcia ofert, nie jest mozliwe uznanie, iz kwota,
jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na realizacje zamdwienia moze by¢ niepewna.
Gdyby uznaé¢, ze Zamawiajacy juz w chwili otwarcia ofert chce poda¢ wartos¢ w rozbiciu na
zamowienie podstawowe i uzupetniajagce, to konieczne byloby wprost wskazanie wartosci
sztywnej na zaméwienie podstawowe i przysztej niepewnej okreslonej maksymalng
wartoscig na roboty uzupetniajgce. Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajacy przewidziat
wartos¢ 22 709 043, 30 zt na pokrycie kosztéw wynikajacych z realizacji zamodwienia
podstawowego objetego przedmiotem zaméwienia wskazanym w SIWZ, a nadto przewidziat
kwote 3.784 840,55 zt na zamowienia uzupetniajace - co daje taczng wartos¢ w wysokosci -
26.493.883,85 zt. Zatem nieprawdg jest o$wiadczenie Zamawiajacego zawarte w decyzji o
uniewaznieniu postepowania, ze oferta Konsorcjum Qumak S.A. przewyzsza budzet
Zamawiajgacego o 3.590.925,04 zi., bowiem oferta Odwotujagcego oszacowana zostata na
kwote 26.867.694,24”. Dalej podnidst, ze (...) W pkt 8 Protokotu Zamawiajgcy wskazat, ze
kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wynosi juz nie 22 709 043,
30 zt a 23.276.769,30 zt brutto. Raz, ze na skutek takiego postepowania, nie sposéb uznag,
ktéra z cen podanych w protokole jest ostateczna i wigzaca, to przede wszystkim
powiekszenie koty 23.276.769,30 zt brutto o kwote prac uzupetniajgcych z pkt 2.2. Protokotu
bezwzglednie potwierdza, ze oferta Konsorcjum Qumak S.A. miesci sie w budzecie
Zamawiajgcego. W konsekwencji w niniejszej sprawie nie ma podstaw do uniewaznienia
postepowania. Ponadto na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. z dnia 26 listopada 2010 r.) Zamawiajacy powinien wskaza¢ zaréwno
wartos¢ zamdwienia podstawowego jak i zamdwien uzupetniajgcych w sposob prawidtowy, a
w przedmiotowej sprawie uchybit temu obowigzkowi. Odwotujacy podkreslit, ze wiedze o tym

fakcie uzyskat dopiero w dniu przestania decyzji o uniewaznieniu postepowania, bowiem
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sadzit, iz Zamawiajacy wskazujgc na wartosc¢ 22. 709 043,30 zt miat na mys$li koszt realizacji
zamdwienia podstawowego, bowiem zamdwienia uzupetniajgce sa niepewne i nie sposob
okreslic sztywnej wartosci na podstawie zdarzen przyszitych niepewnych”. Zdaniem
wykonawcy art. 93 ust 1 pkt. 4 ustawy Pzp stanowi o kwocie, jakg Zamawiajacy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a wiec o kwocie, jakg Zamawiajacy jest w stanie
wygospodarowaé w swych srodkach finansowych i ktéra moze byé wyzsza niz ta, jaka
zostata podana w chwili otwarcia ofert. Wskazujgc ponownie na orzecznictwo stwierdzit, ze
»Zamawiajacy ma mozliwo$¢ dokonania oceny swojej sytuacji finansowej, jezeli wystapity
okolicznosci prowadzace do zmiany $rodkéw, jakie zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Wynika to przede wszystkim z rozrdznienia przez ustawodawce kwoty, jaka
Zamawiajacy "zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia" (art. 86 ust. 3 ustawy
p.z.p.) od kwoty, ktérg Zamawiajacy "moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia" (art.
93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.). Istota tej réznicy prowadzi do stworzenie mozliwosci reakciji
Zamawiajgcego na zmiany jego sytuacji finansowej miedzy datg ogtoszenia postepowania,
datg otwarcia ofert a datg rozstrzygniecia przetargu”. Dalej podat, ze (...) Pomimo zmiany
tresci tego artykutu, intencja pozostaje podobna, bowiem obecna tres¢ art. 93 ust 1 pkt, 4
Pzp zezwala Zamawiajacemu na zwiekszenie kwoty na realizacje zaméwienia. Co za tym
idzie kwota, podana zgodnie z art. 86 ust. 3, nie wigze Zamawiajgcego w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty jg przekracza”. W konkluzji stwierdzit, ze kwota, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia Zamawiajacy - wskazang w trybie art. 86 ust 3
ustawy Pzp - nie jest kwotg ostateczng. Zwrécit uwage na warto$¢ taczng srodkow, jakie
Zamawiajacy zabezpieczyt na realizacje zamowienia i jego zdaniem jest to niewatpliwie
kwota 26.493.883,85 zI, albowiem nie ma tu znaczenia, ze wartos¢ ta obejmuje rowniez
prace uzupetniajgce, bowiem ta kwota swiadczy o tym, iz Zamawiajacy zabezpieczyt wieksze
srodki na realizacje zamowienia niz tylko wartos¢ 22 709 043, 30 zt, a warto$¢ oferty
Odwotujgcego w tej powiekszonej kwocie sie miesci. Podat rowniez, ze w rozdziale Ill, pkt 10
specyfikacji wskazano tylko, ze przewiduje sie mozliwos¢ zlecenia zaméwien
uzupetniajgcych, co nie oznacza wcale, iz takie zaméwienia zostang zlecone. Tym samym, w
przekonaniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert dokonat
wskazania kwoty z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcow. Dalej
podat, ze ,Korzystanie z dobrodziejstwa art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jak réwniez
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie
moze wynika¢ z tamania zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
ktéra winna by¢ zachowana przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania.”

Zdaniem wykonawcy, w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia ze ztamaniem tej
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zasady, po pierwsze, w wyniku uniewaznienia postepowania, w sytuacji, gdy oferta
Odwotujgcego oferty niepodlegajgca odrzuceniu, (jako jedyna w przedmiotowym
postepowaniu) jest najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy posiadajgc srodki finansowe uniewaznit
postepowanie. Po drugie, z uwagi na fakt, iz brak wskazania przestanek formalno - prawnych
i faktycznych uniemozliwia Odwotujagcemu, jako jedynemu uprawnionemu, do skorzystania z
art. 93 ust 4 ustawy Pzp, pomimo, iz zdaniem Odwotujacego postepowanie zostato
uniewaznione z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego”. Ponownie powotujac sie na
doktryne stwierdzit, ze zasada réwnego traktowania wykonawcdéw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale
takze i Srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. ,Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich Wykonawcéw znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie Wykonawcéw.”
Podkreslit takze, ze (...) okolicznoscig bezsporng jest, iz Zamawiajgcy posiada srodki na
sfinansowanie zamowienia i nie powinien dokonywac¢ uniewaznienia postepowania w trybie
art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp. Dodat, ze (...) w decyzji o uniewaznieniu postepowania z dnia
15 lipca 2013 r. Zamawiajacy informuje jedynie, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, dlatego tez
dokonuje uniewaznienia postepowania. Brak jest wskazania podstaw dokonania tejze
czynno$ci, odniesienia sie do kwoty zabezpieczonej na potrzeby zamowien uzupetniajgcych.
Takie opisanie przestanek uniewaznienia postepowania jest nieprawidiowe i narazajgce
Odwotujgcego na szkode, zarobwno w odniesieniu do niemoznoéci podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego jak i w odniesieniu do niemoznosci skierowania do
Zamawiajgcego w trybie art. 93 ust 4 Pzp roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztow
uczestnictwa w postepowaniu, w szczegolnosci kosztow przygotowania oferty. Ustawodawca
dokonujgc wprowadzenia przepisu art. 93 ust 4 niejako obliguje Zamawiajacego do
wskazania doktadnych i zgodnych ze stanem faktycznym przestanek uniewaznienia
postepowania, a opisanie ich w sposéb wskazany przez Zamawiajgcego, nie czyni zados¢
przepisom Ustawy Pzp i pozwala sie jedynie domysla¢ faktycznych powodéw dokonania
czynnosci uniewaznienia postepowania’. W konkluzji wykonawca wskazat, ze ,Interpretacja
przestanek uniewaznienia postepowania powinna by¢ dokonywana w sposéb Scisty, przy
zachowaniu prymatu wyktadni gramatycznej, a udowodnienie, ze dokonanie czynnosci
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia byto prawidiowe, spoczywa zawsze
na Zamawiajacym — wymaga to podania prawnego i faktycznego uzasadnienia, a fakt ten
powinien zostaC uzewnetrzniony wykonawcom. To zdaniem wykonawcy oznacza, ze w
Swietle przepisow ustawy Pzp Zamawiajgcy przed uniewaznieniem postepowania w sytuacji

zaistnienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest zobowigzany do podjecia staran



celem uzyskania dla realizacji zamoéwienia wiekszych srodkow niz te, ktore wskazat przed

otwarciem ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Tak jak ustalita Izba w odwotaniu podniesiono zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp, albowiem zdaniem wnoszacego odwotanie wykonawcy, Zamawiajacy
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego oraz niewystarczajgco podat podstawy uniewaznienia
postepowania, a mianowicie nie wykazat braku mozliwosci zwiekszenia $rodkow na
realizacje zaméwienia. Wykonawca wskazat réwniez na art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp,
stanowigcy o zasadzie réwnego traktowanie wykonawcow, gdyz wobec nie wskazania
prawdziwych i faktycznych oraz dokfadnych podstaw uniewaznienia postepowania
uniemozliwiono Odwotujagcemu skorzystanie z dyspozycji art. 93 ust 4 ustawy Pzp
okreslajgcego podstawy roszczenia o zwrot uzasadnionych kosztéw przygotowania oferty.
Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy posiada $rodki na sfinansowanie zamoéwienia i
nieprawidtiowo, z naruszeniem art. 86 ust 3 ustawy Pzp, dokonat oceny wartosci, jakg
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Odwotujacy wskazat rowniez, ze w tym
postepowaniu naruszony zostat § 2 ust 1 pkt. 3 rozporzadzenia w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, z uwagi na nieprawidtowe, zdaniem
wykonawcy, wypetnienie protokolu z otwarcia ofert w odniesieniu do kwoty, jakg

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Rozpoznajgc zarzuty z odwotania Izba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe
z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorg strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani
wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar

dowodu ma zwigzek z zasadgq kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu

odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawczg i zgodnie z tg zasadg strony toczace spér
majg obowigzek przedstawiaé przed KIO dowody na prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a sktad
orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw, oczywiscie na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.7
ustawy Pzp, przestrzegajgc jednoczesnie zasad logicznego i uzasadnionego rozumowania.
Przez fakt dowodzenia, jak podkresla sie w doktrynie, nalezy rozumie¢ wykazanie
prawdziwosci twierdzenia o fakcie wskazywanym przez uczestnika postepowania [strona lub

przystepujacy wykonawcal, ktérymi to okolicznosciami powotujacy sie jest zdolny uzasadnic
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zadanie lub zarzut badz, — co jest dopuszczalne przed Izbg - wykazac ich niezasadnosé. Co
prawda ciezar udowodnienia danego twierdzenia — zgodnie z paremig rzymska (ei incubit
probatio qui dicit non qui negat) spoczywa — w pierwszej kolejnosci, na odwotujgcym,
jednakze zdaniem lzby, w postepowaniu odwotawczym na gruncie ustawy Pzp, to kazdy z jej
uczestnikow [strona badz przystepujacy wykonawca] powinien przejawia¢ inicjatywe
dowodowg w celu stusznej obrony, albo w celu potwierdzenia stawianych zarzutow. Izba
jednoczesnie stwierdza, ze w niniejszej sprawie wykonawca, powotujac sie intencjonalnie na
orzecznictwo oraz poglady doktryny nie zwraca uwagi, ze okolicznosci przez niego
przytaczane dotyczg innych stanéw faktycznych, a mianowicie ograniczenia, a nie [jak w
niniejszej sprawie] zwiekszenia, kwoty srodkéw podanych przed otwarciem ofert w trybie art.
86 ust. 3 ustawy Pzp. Dokonujgc nadinterpretacji pogladow orzecznictwa i doktryny,
wykonawca przyznaje jednoczesnie, ze wskazanie kwoty na podstawie art. 86 ust.3 ustawy
Pzp jest pewng forma zabezpieczenia dla oferentéw, stanowigc jednoczesnie bariere
bezpodstawnego uniewazniania postepowania z powotaniem na brak srodkoéw oraz, ze (...)
nie jest mozliwe w zadnej sytuacji, aby na podstawie komentowanej przestanki zawartej w
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uniewazni¢ postepowanie, np. udowadniajgc, ze od momentu
podania podczas otwarcia ofert kwoty zamierzonej do wyboru najkorzystniejszej oferty zaszty
nieprzewidywalne okolicznosci, ktére zasadniczo ograniczyly mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego”. Te okolicznosci dotyczg, jak juz wskazano, diametralnie odmiennych
stanow faktycznych.

Odnos$nie zarzutu, braku wykazania przez Zamawiajgcego, ze nie moze on
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wyzszej kwoty, anizeli podana przed otwarciem ofert,
Izba stwierdza, ze ten zarzut oparty jest na btednej interpretacji przestanki z art. 93 ust.1 pkt
4 ustawy Pzp, podobnie, jaki i przepisu art. 93 ust.4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 93 ust.3 tej
ustawy [naruszenia, ktérego to przepisu wykonawca de facto nie wskazuje w odwotaniu]. Ze
wskazywanych, bowiem w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp nie wynika, aby Zamawiajacy
przed uniewaznieniem postepowania, w sytuacji zaistnienia przestanki z art. 93 ust.1 pkt 4
ustawy Pzp, byt zobowigzany do podjecia staran celem uzyskania dla realizacji zamowienia,
wiekszych srodkéw niz te, ktére podat bezposrednio przed otwarciem ofert. W swietle tego
przepisu przede wszystkim Odwotujacy nie moze przede wszystkim skutecznie domagac sie
zwiekszenia srodkow finansowych na przedmiotowe zamoéwienie i tym samym brak jest
podstaw do prowadzania postepowania dowodowego, na okolicznos¢, czy Zamawiajacy
posiada wolne srodki finansowe, ktére powinien przeznaczy¢ na objete przedmiotem sporu
zamowienie. Izba podkresla, ze decyzja o zwiekszeniu srodkow finansowych na realizacje
zamowienia jest zawsze suwerennym prawem Zamawiajgcego i ta decyzja jest poza
kognicjg Izby. Tym samym, jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza formalnie kwote,

ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, to zgodnie z przepisem art.
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93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze — bez dokonywania dodatkowych ustaleh -
uniewazni¢ postepowanie. Izba rowniez zwraca uwage, ze wykonawca nie moze powotywac
sie na wartos¢ szacunkowg zaméwienia, w ktérej to kwocie - zgodnie z ustawg Pzp - nalezy
rowniez uwzglednia¢ wartos¢ przewidywanych zamdwien uzupetniajgcych. Dla niniejszej
sprawy rozstrzygajgce znaczenie ma kwota srodkoéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamoéwienia podstawowego, ogtaszana przez otwarciem ofert na podstawie art. 86 ust.3
ustawy Pzp. lzba takze zauwaza, ze wykonawca nie moze skutecznie domagac sie
udzielenia mu zamdwienia, powodujgcego wyzsze wydatkowanie srodkow, anizeli przyjeto w
planie, w tym przypadku w Wieloletnim planie dziatania spotki — plan inwestycyjny na lata
2013 — 2017. Na gruncie przepisu art. 93 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 86 ust.3 ustawy Pzp,
wykonawca przedstawiajacy oferte z ceng wyzszg niz kwota $rodkéw, nie korzysta z takiej
ochrony, jak wykonawca, ktory oferuje wykonanie zamowienia za cene nizszg lub réwng
kwocie podanej przed otwarciem ofert, a jego oferta jest potencjalnie i obiektywnie
najkorzystniejsza. Tym samym Izba ponownie podaje, ze poza jej kompetencjg jest
mozliwos¢ badania sytuacji finansowej Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci zwiekszenia
kwoty podanej przez niego na otwarciu ofert. W konkluzji 1zba stwierdza, ze w niniejszym
postepowaniu w zwigzku z jego uniewaznieniem na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
nie doszto do naruszenia wskazanych przepiséw, zarowno z ustawy Pzp, jak i powotanego
rozporzadzenia. |zba ponadto stwierdza, ze podnoszone naruszenie art. 7 ust 1 i 3 ustawy
Pzp w zwiazku z art.93 ust.4 ustawy Pzp, jest o tyle niezrozumiate, ze wszyscy uczestnicy
tego postepowania uzyskali zawiadomienia jednakowej tresci i tym samym kazdy z nich w
takim samym stopniu mogt rozwazac¢ skorzystanie z dyspozycji art. 93 ust 4 ustawy Pzp.
Kwestia podpisu na zawiadomieniu o0 uniewaznieniu postepowania nie podlega rozpoznaniu
przez |zbe, albowiem naruszenie zasady reprezentacji nie byto przedmiotem odwotania i tym
samym w tym zakresie ma zastosowanie art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym Izba
orzeka wylacznie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu. Na marginesie Izba
zauwaza, ze Zamawiajacy przedstawit na rozprawie odpisy powiadomien skierowanych do
wszystkich uczestnikéw opatrzonych podpisami dwdch czionkéw zarzadu [czionka zarzadu
ds. finanséw i administracji oraz cztonka zarzadu — dyrektora technicznego], ktére to odpisy
majg moc dowodowg silniejszg wobec kserokopii zatgczonej do odwotania z podpisem i
pieczecig cztonka zarzadu — dyrektora technicznego. Izba jednoczesnie zwraca uwage, ze w
przypadku kserokopii dokumentu - piecze¢ i podpis cztonka zarzadu - dyrektora
technicznego, tak jak w odpisie, zostata umiejscowiona na ostatniej stronie, z
pozostawieniem z kolei w kserokopii pustego miejsca, na ktérym to w odpisie widnieje podpis

i piecze¢ cztonka ds. finanséw i administracji.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy 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).
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