Sygn. akt: KIO 258/14

WYROK
z dnia 27 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lutego 2014 r. przez
Odwotujgcego - Konsorcjum: Net-O-Logy Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., ul. Graniczna 29,
40-017 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego - SP ZOZ
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 4, Al. Legionéw 10, 41-902 Bytom

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Konsorcjum: Net-O-Logy Sp. z
0.0., Asseco Poland S.A., ul. Graniczna 29, 40-017 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
Konsorcjum: Net-O-Logy Sp. z 0.0., Asseco Poland S.A., ul. Graniczna 29, 40-017 Katowice,
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 258/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu, Aleja Legionéw 10, 41-900 Bytom wszczat postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na ,Zapewnienie rozwoju elektronicznych ustug
publicznych poprzez zakup i wdrozenie systemu informatycznego w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistyczny nr 4 w Bytomiu”.

W dniu 26.10.2013r. zostato opublikowane ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 209-361765.

W punkcie 11.2.1) ogtoszenia wskazat, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia bez VAT
wynosi 3.574.287,80 ztotych, daje kwote 4.396.374,00 ztotych brutto.

W dniu 2 grudnia 2013 roku Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie do
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej SIWZ wskazujac, ze dokonat
modyfikacji SIWZ w zakresie zapisu ,darmowy nadzér autorski i opieka serwisowa” oraz
.oezptatne szkolenia” poprzez wykreslenia stéw ,darmowy” i ,bezptatne”.

Ponadto Zamawiajacy zmienit formularz cenowy - dodajac nowg pozycje ,Nadzor
autorski i opieka serwisowa (w tym szkolenia)”, wskazujgc, ze pozycja ta nie moze
przekroczy¢ 200.000,00 ztotych.

Pierwotny budzet projektu podano w ogtoszeniu w kwocie 4.396.374,00 zt brutto z
adnotacjg w SIWZ, ze 85% tej kwoty dofinansowuje Unia Europejska - stanowi to kwote
3.736.917,90 zt brutto dofinansowania.

W pismie o zmianie SIWZ z dnia 2 grudnia 2013 roku Zamawiajgcy podat, ze udziat
procentowy dofinansowania unijnego zmienia sie i wynosi 81,3%, przy czym sama kwota
dofinansowania nie zmienita sie i nadal wynosita 3.736.917,90 zt brutto.

W dniu 20 stycznia 2014 roku ztozyto oferte na kwote 4.600.371,00 ztotych brutto.
Zamawiajgcy w dniu 30 stycznia 2014 roku zaprosit Konsorcjum na prezentacje

zaoferowanego oprogramowania na dzien 5 lutego 2014 roku, nastepnie date prezentaciji
przesunieto na 7 lutego 2014 roku.



W dniu 3 lutego 2014 roku Zamawiajacy przestat Odwotujagcemu ,Zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania”, w ktérym wskazano, ze na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
907), zwanej dalej ustawg Pzp postepowanie zostato uniewaznione.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, ze na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp
bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na realizacje zamédwienia zamierza
przeznaczy¢ kwote w wysokosci 4.396.374,00 ztotych brutto. Zamawiajacy wskazat, ze
réznica miedzy kwota zaoferowang przez Konsorcjum a $rodkami, jakimi dysponuje
Zamawiajacy wynosi 203.997,00 ziotych.

W dniu 13 lutego 2014r. Odwotujacy: konsorcjum firm: NET-O-LOGY Sp. z o0.0. (Lider
konsorcjum), ul. Graniczna 29, 40-017 Katowice oraz Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow nie zgadzajac z powyzszym rozstrzygnieciem wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia polegajacej na uznaniu, ze
przedmiotowe postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt
4) ustawy Pzp, pomimo ze nie wystgpity przestanki okreslone w tym przepisie;

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgacego, jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujacy ztozyt oferte niepodlegajaca odrzuceniu, ktéra jest
ofertg najkorzystniejsza,

3. niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj. prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rGwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w spos6b niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw;

2. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru
oferty Konsorcjum

3. naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze
cena oferty Konsorcjum przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, a ponadto Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny
oferty Konsorcjum.



W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania i:

1. nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia czynnosci  uniewaznienia
postepowania;

2. nakazanie = Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w  sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

3. nakazanie Zamawiajagcemu wyboru oferty Konsorcjum, jako oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 wust. 2 Ustawy) Odwotujacy zazadat od
Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie z wskazanymi powyzej zgdaniami odwotania.

Zdaniem Odwotujacego dziatania Zamawiajgcego spowodowaty, ze wartos¢ catego
projektu wzrosta o 200.000,00 zt brutto, tj. do wartosci: 4.596.374,00 zt brutto.

Majac na uwadze okolicznos¢ powyzszych zmian Konsorcjum w dniu 20 stycznia
2014 roku ztozyto oferte na kwote 4.600.371,00 ztotych brutto.

W pierwszej kolejnosci wskazat, ze uniewaznienie postepowania stanowi wyjatek od
zasady, a na gruncie ustawy Pzp obowigzuje zakaz wyktadni rozszerzajacej, a przestanki do
uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac, jako wyjatek od zasady, w sposéb Scisty i
okreslony w dyspozycji art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

W szczegélnosci — zdaniem Odwotujacego - argumentem uzasadniajgcym
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp nie moze byé
roznica miedzy srodkami, jakimi dysponuje Zamawiajacy, a kwotg zaoferowang - a to ze
wzgledu na okolicznosé, ze taka przestanka uniewaznienia postepowania nie zostata przez
ustawodawce ukonstytuowana w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz nie ziscity sie przestanki uniewaznienia
postepowania okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, bowiem nie wystarczy, aby
ziscita sie jedna z przestanek okreslonych w tym przepisie, aby Zamawiajacy byt uprawniony
do uniewaznienia postepowania.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajacy takiego tacznego spetnienia sie przestanek nie
wykazat.



Podnidst, ze cena jego oferty nie jest wyzsza niz kwota, ktérg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy zarébwno w Zawiadomieniu 0 uniewaznieniu
postepowania, jak i bezposrednio przed otwarciem ofert podat nieprawidtowg kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, bowiem pierwotna szacunkowa wartos¢
zamoOwienia wskazana w ogtoszeniu 0 wszczeciu postepowania zostata nastepczo przez
Zamawiajgcego zwigekszona w wyniku modyfikacji SIWZ w dniu 2 grudnia 2013 roku o kwote
200.000 ztotych.

Podkreslit, ze bardzo istotne jest, ze w przedmiotowym pismie Zamawiajacy podat, ze
udziat procentowy dofinansowania unijnego zmienia sie i wynosi 81,3%, przy czym sama
kwota dofinansowania nie zmienita sie i nadal wynosita 3.736.917,90 zt brutto.

Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze wartos¢ catego projektu wzrosta o 200.000 zt
brutto, tj. do wartosci: 4.596.374,00 zt brutto.

Zaznaczyt, ze Konsorcjum nie sg znane przyczyny, dlaczego Zamawiajacy - po
dokonaniu w/w zmian w dniu 2 grudnia 2013 roku - podat przed otwarciem ofert pierwotng
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, co by¢ moze byto efektem
omytki Zamawiajacego, lecz nie zmienia to jednak faktu, ze w dniu 2 grudnia 2013 roku
Zamawiajacy kwote te zwiekszyt.

Stwierdzit, ze sktadajgc oferte, dziatat w zaufaniu do tej czynnosci Zamawiajacego, a
szacunkowa wartos¢ zaméwienia, po dokonaniu zmian w dniu 2 grudnia 2013 roku, wynosita
4.596.374,00 ztotych.

Zwrécit uwage, ze Zamawiajacy nie moze wycofywac sie nastepczo z dokonanych
przez siebie zmian warunkdédw zamowienia, w tym - ze zmian w zakresie szacunkowej
wartosci zamdwienia, co stanowitoby naruszenie zasad prowadzenia postepowania
okreslonych w art. 7 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskazat, ze i sam Zamawiajacy nie miat po otwarciu ofert (a ztozono tylko
jedng oferte) zadnych watpliwosci, ze oferta Odwotujacego powinna zosta¢ oceniona, a
samo postepowanie nie podlega uniewaznieniu, bowiem 10 dni po ztozeniu ofert, w dniu 30
stycznia 2014 roku, Zamawiajacy zaprosit go na prezentacje oferowanego rozwigzania.

Z powyzszego wynika — zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy nie miat bynajmniej



zamiaru uniewazni¢ postepowania, ale podjat czynnosci oceny oferty.

Podniést, ze gdyby fakty wskazane w piSmie z dnia 3 lutego 2014 roku o
uniewaznieniu postepowania rzeczywiscie zaistniaty od samego poczatku, to Zamawiajacy
powinien uniewazni¢ postepowanie niezwtocznie, a nie po 2 tygodniach od dnia ztozenia
ofert.

Zarzucit Zamawiajgcemu nie wykazat, ze nie moze zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu postepowania nie wykazat tez, ze nie moze zwiekszyé kwoty, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty Konsorcjum.

Wskazat przy tym, ze roznica ta wynosi jedynie 3.297,00 (trzy tysigce dwiescie
dziewiecdziesiat siedem) ztotych, co stanowi zaledwie 0,07% wartosci szacunkowej
zamowienia.

Nie zgodzit sie sytuacja, ze przy budzecie postepowania przekraczajacym kwote 4,5
miliona ztotych Zamawiajacy nie jest w stanie zwiekszy¢ tej kwoty zaledwie o 3.297,00
ztotych.

Podnidst, ze koszty przeprowadzenia nowego postepowania znacznie przewyzszg po
stronie Zamawiajgcego kwote 3.297,00 zitotych, a zatem uniewaznienie z tej przyczyny
stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych oraz art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2013r., poz. 885), zgodnie z
ktorym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposdb celowy i oszczedny, z
zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw oraz doboru
optymalnych srodkow.

Zdaniem Odwotujgcego podane przez Zamawiajacego przyczyny uniewaznienia
postepowania sg przyczynami pozornymi, zas$ rzeczywiste intencje Zamawiajgcego
pozostajg ukryte, zapewne Zamawiajacy z innych przyczyn, znanych tylko sobie samemu,
chce uniewaznic postepowanie.

Odwotujacy podkreslit takze, ze Zamawiajacy nie przedstawit zadnego dowodu, ze
nie moze zwiekszy¢ budzetu postepowania do ceny oferty Konsorcjum i ograniczyt sie do
stwierdzenia, ze istnieje roznica miedzy ceng oferty Konsorcjum a ,$rodkami, jakimi



dysponuje Zamawiajacy”, co w zaden sposbéb nie realizuje przestanki uniewaznienia
postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp.

Poza tym Odwotujacy wskazat, iz to Zamawiajacy zobowigzany jest wykazaé taczne
zaistnienie przestanek skutkujacych uniewaznieniem postepowania - gdyz to na
Zamawiajacym, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu Cywilnego
spoczywa obowigzek wskazania dowodow dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi skutki
prawne.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, zwanej dalej
SIWZ, oferty Odwotujacego, jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez strony
wyjasnien i pism Izba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ustawy Pzp, art.91 ust.1 ustawy Pzp,
art.93 ust.1 pkt.4 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia czy Zamawiajacy miat podstawe prawng do uniewaznienia przedmiotowego
przetargu w warunkach, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzszata kwote, ktorg Zamawiajacy =zamierzat przeznaczy¢é na sfinansowanie
zamoOwienia, chyba, ze Zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej
oferty.

Izba ustalita na podstawie protokotu z dnia 20.01.2014r., DZP — 51/2013, ze w dniu
otwarcia ofert Zamawiajacy podat wykonawcom kwote, jaka zamierzat przeznaczyé na
realizacje zamoéwienia publicznego w wysokosci 4 396 374,00 zi.

Poza tym Izba stwierdzita, ze na podstawie uchwaty nr 70/2013 Rady Spoteczne;j
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 4 w Bytomiu z dnia 10 grudnia 2013r. organ
ten pozytywnie zaopiniowat plan inwestycyjny na rok 2014 w poz.1 planu z kwotg 4 410 374



zt, ktéry zostat zatwierdzony przez Z-ce Dyrektora ds. ekonomicznych.

Jednoczesnie Odwotujacy na rozprawie wyjasnit, ze w/w kwota w wysokosci
4 410 374 zt zostata pomniejszona o faktycznie poniesione wydatki z tytutu opracowania
projektu i studium wykonalnosci o wartos¢ 10 400 zt oraz z tytutu zadania nr 2 informacja i
promocja o projekcie w zakresie wynikajacych z wytycznych IZRPO o kwote 3600 zt brutto.

Powyzsza ogtoszona i zaplanowana kwota 4 396 374,00 zt — zdaniem Izby —
Swiadczy o zamiarze Zamawiajacego przeznaczenia na sfinansowanie zamowienia kwoty na
poziomie nizszym od wartosci kwoty 4 600 371,00 zt zaoferowanej przez Odwotujgcego.

W ocenie Izby, zebrany w sprawie materiat dowodowy s$wiadczy o tym, ze
Zamawiajacy nie ztozyt oswiadczenia o mozliwosci zwiekszenia tej nizszej kwoty w celu
sfinansowania zamdwienia do wartosci oferty Odwotujgcego.

Izba stoi na stanowisku, ze przepis art.93 ust.1 pkt. 4 ustawy Pzp ma zastosowanie w
okolicznosciach, gdy Zamawiajacy oswiadczyt, ze kwota przeznaczona na realizacje
zamdwienia jest niewystarczajaca na pokrycie zobowigzania, w warunkach, gdy nie moze on
zwiekszy¢ puli srodkow finansowych niezbednych na wykonanie zaméwienia.

Konstrukcja i tres¢ powyzszego przepisu — wedtug zapatrywania Izby - nie naktada na
Zamawiajacego bezwzglednego obowigzku zwiekszenia brakujgcej kwoty dofinansowania,
lecz daje Zamawiajgcemu uprawnienie do poszukiwania w budzecie dodatkowych srodkéw
finansowych.

Z pisma z dnia 21.01.2014r. wynika, ze Przewodniczacy Komisji Przetargowej
Zamawiajgcego podjat takie dziatania zmierzajgce do zwiekszenia brakujacej kwoty, ktére
jednak nie zyskaty potwierdzenia Kierownika Zamawiajgcego, co oznacza — w ocenie lzby —
brak przyzwolenia na zwiekszenie budzetu na przedmiotowe zaméwienie.

Powyzsze stanowisko Zamawiajacego znajduje odzwierciedlenie w tresci pisma z
dnia 17 lutego 2014r., gdzie stwierdzono, ze podana w planie wczesniej kwota na wydatki na
ustugi nadzoru autorskiego i serwisu oprogramowania czesci medycznej i administracyjnej w
wysokosci 461 000 zt nie uwzglednia pokrycia kosztéw nadzoru autorskiego i opieki
serwisowej w wysokosci 200 000 zt wynikajacych z przedmiotowego zamdwienia.

Nalezy wskaza¢, ze w rozpoznawanej sprawie nie mamy do czynienia z
nieprzewidzianym dla wykonawcédw zmniejszeniem przez Zamawiajacego kwoty



przeznaczonej na realizacje zamowienia, lecz z sytuacja wynikajaca z planowanych dziatan
Zamawiajgcego majacych na celu zabezpieczenie dysponowanych przez niego srodkow
finansowych i ich racjonalne wydatkowanie.

Wymaga réwniez zauwazenia, ze kwota, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyc¢
na omawiane zaméwienie byta wartoscig zakomunikowang uczestnikom przetargu na
otwarciu ofert.

Wedtug zapatrywania lzby wykazany przez Zamawiajagcego brak mozliwosci
sfinansowania przedmiotowego zamowienia uzasadniat jego czynno$¢ uniewaznienia
przetargu, a w konsekwencji potwierdzit stusznos¢ powyzszego stanowiska Zamawiajacego,
a wobec tego Izba nie mogta stwierdzi¢ naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 94
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Poza tym lzba doszta do przekonania, ze teza wyroku Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 24 kwietnia 2008 r., w sprawie o sygn. akt XIX Ga 131/08 stwierdzajaca,
ze to Zamawiajacy dokonuje oceny, jaka kwote moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, a kontrola gospodarowania srodkami finansowymi przez zamawiajgcego nie
nalezy do kompetencji uczestnikbw postepowania, jest nadal aktualna, pomimo czesciowej
zmiany brzmienia przepisu art.93 ust.1 pkt.4 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, postanowita
odwotanie oddalic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepis6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



