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WYROK
z dnia 5 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2017 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2016 r. przez
wykonawce

Sweco Consulting Sp. z 0.0. ul. Zigbicka 35, 60-164 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez

Zwiagzek Miast i Gmin Pojezierza Drawskiego ul. Piaskowa 6, 78-520 Ztocieniec

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Sweco Consulting Sp. z 0.0. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez Sweco
Consulting Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Sweco Consulting Sp.z 0.0. na rzecz Zwigzku Miast i Gmin
Pojezierza Drawskiego kwote 554 zt 40 gr (stownie: pieéset pieédziesiat cztery
zlote czterdziesci groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu petnomocnikoéw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .....c.cocveiririeiiininnne.



Sygn. akt KIO 2414/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zwigzek Miast i Gmin Pojezierza Drawskiego prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu nad
projektami pn. Modernizacja oczyszczalni $ciekow w Ztociericu-Wodnik, Modernizacja
oczyszczalni $ciekow w Drawsku Pomorskim-Wodnik, Modernizacja oczyszczalni $ciekow
w Czaplinku-Wodnik® na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane 1 pazdziernika 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 190-340804. Wartos¢ zamowienia jest
wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania

Odwotujgcy — Sweco Consulting Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 32 ust. 1, art. 35 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania z powodu
tego, ze cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia,

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1) cofnigcia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania,

2) dokonania ponownej analizy finansowej i podjecia decyzji 0 zwiekszeniu kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia do wartosci odpowiadajgcej cenie, jakg zaoferowat
Odwotujacy,

3) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, iz w postepowaniu ztozono 6 ofert, ktérych
ceny brutto ksztattowaty sie na poziomie od 821.640,00 PLN do 1.952.010,00 PLN. W dniu



otwarcia ofert Zamawiajgcy podat, ze na realizacje zamowienia zamierza przeznaczy¢ kwote
1.074.002,93 PLN netto, tj. brutto 1.321.023,60 PLN. (W postepowaniu Zamawiajgcy
postuguje sie cenami i kwotami netto, nie zawierajgcymi VAT, zatem Odwotujgcy dalej
postuguje sie rowniez cenami i kwotami nie zawierajgcymi VAT.)

Za wyjatkiem jednej oferty, odrzuconej, ceny wszystkich ofert byty wyzsze niz zadeklarowana
przez Zamawiajgcego kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia. Cena
oferty Odwotujagcego, drugiej w kolejnosci, okreslona zostata na poziomie 1.175.000,00 PLN.
Zamawiajgcy oszacowat przedmiot zaméwienia na kwote: 2.706.487,39 PLN, w tym wartos¢
zamoOwienia podstawowego na kwote 2.255.406,16 PLN.

Zdaniem Odwotujgcego, zgadzajgc sie z zarzutem, ze cena zaproponowana w odrzuconej
ofercie zawierata razaco niskg cene, Zamawiajgcy potwierdzit, ze realnymi, rynkowymi
cenami za wykonanie przedmiotu zamowienia sg wszystkie ceny pozostate, mieszczace sie
w przedziale od 1.175.000,00 PLN do 1.587.000 PLN.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych, podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania informujgc wykonawcow, ze
pozostate oferty ztozone w postepowaniu przewyzszajg kwote, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, tj. kwote 1.074.002,93 PLN netto i Zamawiajgcy
nie moze zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie zamowienia, a nastepna najkorzystniejsza cena
oferty wynosi 1.175.000,00 PLN.

W ocenie Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania jest
nieuzasadniona, zostata podjeta bez przeprowadzenia rachunku ekonomicznego oraz
analizy kosztow catego projektu.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest postepowaniem, w ktérym
wykonawcy dziatajg w zaufaniu do Zamawiajgcego, ze po pierwsze pragnie on zrealizowac
zamoOwienie publiczne, a po drugie, ze cate postepowanie o udzielenie tego zamdwienia
publicznego zostanie przeprowadzone zgodnie z zasadami przejrzystosci, rowniez w fazie
przed wszczeciem postepowania. Przy szacowaniu tym Zamawiajgcy zobligowany jest
dochowacé nalezytej starannosci. W ocenie Odwotujgcego nalezyta starannos¢ odnosi sie nie
tylko do fazy pierwotnego wyliczenia wartosci przysztego zamdwienia publicznego, ale takze
do korygowania tej wartosci w sytuacji, gdy wystgpig jakie$ szczegodine istotne okolicznosci,
majgce wplyw na wycene przedmiotu zamoéwienia. W konsekwencji Zamawiajacy
zobligowany jest rowniez analizowa¢ budzet, jakim dysponuje, a wszelkie zmiany powinny
by¢ udokumentowane w protokole postepowania o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udzwigngt ciezaru dochowania nalezytej
starannosci w odniesieniu do wyceny przedmiotu zaméwienia, jak i w odniesieniu do
przeanalizowania wiasnych mozliwosci finansowych pod katem tego, czy moze on

przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia kwote odpowiadajgca cenie najkorzystniejszej oferty.



We wstepnym ogtoszeniu informacyjnym Zamawiajgcy podat, ze koszt zamdwienia zawiera
sie w kwocie pomiedzy 1.074.002.93 PLN a 1.574.002,93 PLN, a wyceniajagc z datg 7
wrzesnia 2016 r. wartos¢ zamdwienia podstawowego okreslit go na kwote 2.255.406,16
PLN, a nastepnie przed otwarciem ofert, 21 pazdziernika 2016 r., poinformowat, ze zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia kwote 1.074.002.93 PLN netto. Fakty te mogg
Swiadczy¢ o tym, ze Zamawiajgcy nie do konca jest zorientowany w zakresie przedmiotu
zamowienia, co mogto by¢ podstawg do podjecia pdzniejszej btednej decyzji 0 uniewaznieniu
postepowania.

Kolejnym dowodem niedochowania nalezytej starannosci i niedochowania zasady
przejrzystosci postepowania jest fakt, iz od dnia otwarcia ofert do 13 grudnia 2016 r.
Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnych ustalen z sygnatariuszami Zwigzku, czy mozliwe
jest zwiekszenie budzetu do warto$ci np. oferty z drugg ceng, a takiego zachowania
nalezatoby sie spodziewa¢ po profesjonalnym Zamawiajgcym, ktéry otrzymat 6 ofert
cenowych, z ktérych cena najnizsza odstawata znaczaco w dét w stosunku do cen
pozostatych 5-ciu ofert i zostata uznana przez Zamawiajgcego jako razgco niskg (na skutek
uznania odwotania Odwotujacego).

W ocenie Odwotujgcego istnieje rezerwa finansowa, ktéra umozliwia Zamawiajacemu
podniesieniu budzetu z zadeklarowanej kwoty 1.074.002,93 PLN do kwoty 1.175.000 PLN
(cena netto zaoferowana przez Odwotujgcego), czyli o ok. 9,4%.

Przede wszystkim kwota, ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢é na wykonanie
zamdwienia, to wartos¢ wytacznie zamowienia podstawowego, a Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ udzielenia zaméwien podobnych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych do wysokosci do 20% wartosci zaméwienia podstawowego.
Taki zapis oznacza, ze faktycznie Zamawiajgcy ma w budzecie tego zamdwienia
zarezerwowanych 20% wiecej srodkéw finansowych.

Dodatkowo, kazdy z trzech projektow jest dofinansowywany ze $rodkdéw unijnych z
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w wysokosci dofinansowania
75%. Kwoty dofinansowania na roboty i ustugi w ramach tych projektéw oscylujg na poziomie
kilkunastu milionéw ztotych. Nie przeprowadzono jeszcze zadnych postepowan
przetargowych na roboty budowlane, zatem nie mozna stwierdzi¢ jednoznacznie, ze nie jest
mozliwe przekroczenie w przypadku kazdej oczyszczalni budzetu przeznaczonego na ustugi
o ok. 33 tys. PLN. 3 i 13 grudnia 2016 r., tj. w okresie., gdy Zamawiajgcy podejmowat
decyzje o0 uniewaznieniu postepowania, wszczete zostaty przez niego dwa postepowania
przetargowe na roboty budowlane dla oczyszczalni w Czaplinku i Drawsku Pomorskim.
Zamawiajgcy wyznaczyt terminy ztozenia ofert odpowiednio na 11 i 19 stycznia 2017 r.
Oznacza to, ze juz w nieodlegtym czasie Zamawiajgcy bedzie dysponowat wiedzg na temat
zaoferowanych cen na te roboty budowlane oraz bedzie mogt stwierdzié, czy dysponuje



rezerwg finansowg na zrealizowanie catosci projektu. Oznacza to, ze najbardziej
racjonalnym ekonomicznie rozwigzaniem bytoby wstrzymanie sie z ostatecznymi decyzjami
konczacymi postepowanie przetargowe co najmniej do dnia otwarcia ofert na roboty
budowlane.

Tym samym twierdzenie o nieuprawnionym uniewaznieniu przez Zamawiajgcego
postepowania z powodu tego, ze kwota najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, jakg
Zamawiajgce moze przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia, jest uzasadnione.

W opinii Odwotujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego w trakcie Postepowania
przywotanych w tresci niniejszego odwotania przepiséw ustawy Pzp oznacza, ze czynnosé
uniewaznienia Postepowania nastgpita niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy powinien dokonac¢ oceny ofert i wybra¢ jako oferte
najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwotujgcego.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko odno$nie uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego i wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajagcy oswiadczyt, ze w dniu otwarcia ofert wskazat, iz na realizacje zaméwienia
objetego postepowaniem zamierza przeznaczy¢ kwote 1.074.002,93 zt netto, tj. brutto
1.321.023,60 zi, za$ wszczynajgc postepowanie oszacowat przedmiot zamoéwienia na kwote
2.706.487,39 zt, ktérg ustalit w oparciu o cennik ,BISTYP-CONSULTING”. Zamawiajacy
podkreslit, ze kwota okreslona zgodnie z przestankami okreslonymi w art. 32 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych jest tylko zabiegiem ustawodawcy i odnosi sie do ,progéw”, od
ktérych stosuje sie procedure ,unijng”, czy tez uproszczong. Nie odnosi sie natomiast do
wysokosci posiadanych srodkéw finansowych (zresztg jak i sama szacunkowa wartos$¢
zamdbwienia).

Stosownie do tresci art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Jednoczesnie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych naktada
na zamawiajgcego obowigzek uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktorg
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Natozenie na
zamawiajgcego ustawowego obowigzku podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty,
jaka zamierza on przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia rodzi istotne skutki prawne.
Rozwigzanie to zwieksza bowiem jawnos¢é postepowania oraz uniemozliwia zamawiajgcym

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



Jak wskazuje orzecznictwo kwota, jaka zamawiajgcy =zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia stanowi jedynie o sSrodkach finansowych zabezpieczonych
w budzecie danej jednostki zamawiajgcej na sfinansowanie konkretnego przedsiewziecia
objetego postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Cel podawania tej kwoty tuz
przed otwarciem ofert, kiedy jeszcze zamawiajgcy nic mogt zapoznaé sie z konkretnymi
wycenami ofertowymi dokonanymi przez wykonawcéw w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zwigzany jest z zabezpieczeniem intereséw wykonawcow, aby nie
dochodzito do nieuprawnionych dziatan po stronie zamawiajgcego zwigzanych
Z uniewaznianiem postepowania 0 zamowienia publiczne z powodu braku $rodkéw na
sfinansowanie danego zamoéwienia. Kwota ta w praktyce najczesciej stanowi
odzwierciedlenie ceny szacunkowej przedmiotu zamowienia dokonanej zgodnie z art. 32
i nast. ustawy Prawo zamoéwien publicznych powiekszonej o wartosé podatku VAT, ale nie
zawsze musi to byc¢ faktycznie ta kwota.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert podat kwote na
sfinansowanie zamoOwienia inng (nizsza), niz wynikato to z wyceny szacunkowej wartosci
zamoéwienia. Kwota ta wynikata z nastepujacych okolicznosci: Zamawiajgcy jest zwigzkiem
miedzygminnym, ktérego uczestnikami jest dziesig¢ gmin. Celem dziatalnosci
Zamawiajgcego jest m.in. innymi budowa kanalizacji sanitarnych i deszczowych, a takze
sieci wodociggowych. Zamawiajgcy utrzymuje sie ze sktadek cztonkowskich gmin oraz
sktadek-udziatdw ptaconych przez gminy w przypadku realizacji wspdélnych inwestyciji.
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wystepowania jako beneficjent w projektach, ktére sg
dofinansowywane ze s$rodkéw unijnych. W 2014 r. zostato podpisane porozumienie
w sprawie ponoszenia wydatkéw kwalifikowalnych w ramach realizowanych projektow
.Modernizacja oczyszczalni $ciekow w Ztociencu-Wodnik”, ,Modernizacja oczyszczalni
Sciekbw w Drawsku Pomorskim-Wodnik” oraz ,Modernizacja oczyszczalni $ciekéw
w Czaplinku-Wodnik” z Zaktadem Wodociagdéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Ztociencu (ktérego
wiascicielem jest gmina Ziocieniec), z Zaktadem Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o.o.
w Drawsku Pomorskim (wtascicielem jest gmina Drawsko Pomorskie) oraz gming Czaplinek.
Na mocy tych porozumien Zamawiajgcy upowaznit ww. podmioty do ponoszenia wydatkéw
kwalifikowalnych w ramach projekiéw oraz zobowigzat podmioty upowaznione do
ponoszenia kosztéw niekwalifikowalnych wyniktych w trakcie realizacji projektow.
Jednoczesnie podmioty upowaznione powierzyly Zamawiajgcemu przygotowanie
i przeprowadzenie w ich imieniu postgpowania o udzielenie zamoOwienia zgodnie
z witasciwymi przepisami. W rozdziale IV porozumienia okreslono wzajemne rozliczenia
pomiedzy stronami porozumienia. Srodki na realizacje projektu miat zapewni¢ podmiot
upowazniony ze $rodkow wiasnych Ilub pozyczek. Zasady ponoszenia kosztéw
wynagrodzenia Inzyniera Kontraktu, wybranego w prowadzonym postepowaniu, okreslone



zostaly w projekcie umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéow
zamoOwienia. Wynagrodzenie to miato by¢ ponoszone w catosci przez podmioty
upowaznione. Na mocy ww. porozumien, Zamawiajgcy wystgpit z wnioskiem
o dofinansowanie projektéw do Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki
Wodnej w Warszawie.

Kwota, jaka zostata wskazana przez Zamawiajgcego w dniu otwarcia ofert wynikata
z uzgodnien czynionych z podmiotami upowaznionymi majgcymi ponosi¢ w catosci koszty
projektow, w tym wynagrodzenie Inzyniera Kontraktu i zostata ustalona w oparciu o dane
wynikajgce z tresci zatgcznikow nr 3 do uméw: a) umowy o dofinansowanie nr
POIS.02.03.00-00-0061/16-00 z 30 czerwca 2016 r. projektu ,Modernizacja oczyszczalni
sciekdw w Ztociencu-Wodnik” zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Narodowym Funduszem
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, w ktérej przewidziano kwote finansowania
wynagrodzenia Inzyniera Kontrakiu w wysokosci netto 459.486,68 zt (344.614,81 +
114.871,87 = 459.486,68 ), b) umowy o dofinansowanie nr POIS.02.03.00-00-0060/16-00
z 19 wrzesnia 2016 r. projektu ,Modernizacja oczyszczalni sciekéw w Drawsku Pomorskim-
Wodnik” zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska
i Gospodarki Wodnej, w ktérej przewidziano kwote finansowania wynagrodzenia Inzyniera
Kontraktu 343.438,22 zt (257.578,66 + 85.859,56 = 343.438,22), ¢) umowy o dofinansowanie
nr POIS.02.03.00-00-0062/16-00 z 29 lipca 2016 r. projektu ,Modernizacja oczyszczalni
$ciekdw w Czaplinku-Wodnik” zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Narodowym Funduszem
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, w ktérej przewidziano kwote finansowania
wynagrodzenia Inzyniera Kontraktu 271.078,57 zt (203.308,73 + 67.769,57 = 271.078,30), {j.
tacznie 1.074.003,20 zt netto, co odpowiadato kwocie, jaka Zamawiajgcy wskazat w dniu
otwarcia ofert. Od momentu podpisania ww. umow Zamawiajgcy jest zwigzany
postanowieniami tych uméw co do harmonogramu realizacji inwestycji oraz kwotami w nich
zawartymi.

Po umorzeniu postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2238/16 i ponownym
podjeciu czynnosci w postepowaniu, wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu najtanszej oferty,
Zamawiajacy podjgt decyzje o tym, ze postepowanie w sprawie udzielenia zaméwienia
publicznego zostanie uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych z uwagi na fakt, ze pozostate oferty przewyzszaty kwote 1.074.002,93
zt. Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat mozliwosci zwigkszenia kwoty na sfinansowanie
zamoéwienia do kwoty 1.175.000,00 netto, czyli kwoty kolejnej oferty. Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamowienia, albowiem nie wyrazity na to
zgody podmioty upowaznione, ktére w catosci beda finansowa¢ zamdwienie. Brak zgody
podmiotow upowaznionych na zwigkszenie kwoty zamoéwienia nie jest korzystny dla

Zamawiajgcego, ktéry odpowiada za terminowg realizacje projekidw, ale Zamawiajgcy,



w zakresie finansowania zamoéwienia jest od tych podmiotéw uzalezniony. W ww. umowach
o dofinansowanie wskazano, ze wydatki wykraczajgce poza maksymalng kwote wydatkéw
kwalifikowalnych sg ponoszone przez beneficjenta i sg wydatkami niekwalifikowalnymi,
zatem Zamawiajgcy nie otrzyma tez dodatkowego dofinansowania.

W skiad komisji przetargowej wchodzity osoby bedgce przedstawicielami podmiotéw
upowaznionych, stagd przy podejmowaniu decyzji 0 propozycji uniewaznienia postepowania
i braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia decydowaty
rébwniez przez swoich przedstawicieli podmioty upowaznione. Decyzje podmiotéw
upowaznionych przekazane byty zarédwno przez przedstawicieli dziatajacych w ich imieniu
w pracach komisji przetargowych, jak réwniez w rozmowach telefonicznych prowadzonych
pomiedzy cztonkami zarzadu zwigzku a przedstawicielami podmiotéw upowaznionych.
Burmistrz Gminy Czaplinek przekazat Zarzgdowi Zwigzku, ze nie ma mozliwosci dokonania
zmian w budzecie gminy w celu zwiekszenia kwoty przypadajacej na gmine Czaplinek.
Prezes Zaktadu Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Ztociencu przekazat, ze rowniez nie
ma mozliwosci zwiekszenia tej kwoty, z uwagi na fakt, ze spétka bedzie pokrywata wydatki
zwigzane z wynagrodzeniem Inzyniera Kontraktu z pozyczki, o ktorg spétka juz wystagpita do
Narodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej. Prezes Zaktadu
Wodociaggéw i Kanalizacji Sp. z 0.0. w Drawsku Pomorskim wskazat, ze réwniez nie widzi
mozliwosci zwiekszania kwoty zamoéwienia, kidére miato byé realizowane ze $rodkéw
wiasnych spétki. Z uwagi na fakt, ze wynagrodzenie Inzyniera Kontraktu nie miato by¢
finansowane z budzetu Zamawiajgcego, nie byto koniecznosci zwotywania Zgromadzenia
Zwigzku, ktére w tym przypadku nie mogto podejmowac decyzji o zwigkszeniu kwoty
zamowienia.

Poza tym Zamawiajgcy uznat, ze w dalszym ciggu istnieje mozliwo$¢ wykonania zamdwienia
po cenie okreslonej przez Zamawiajgcego, z uwagi na fakt, ze znalazt sie wykonawca, ktory
przedstawit oferte ponizej wskazanej kwoty, jednakze wykonawca ten zostat wykluczony,
a jego oferta odrzucona. Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za niezwiekszaniem
kwoty byt fakt, ze w przedmiocie zamodwienia wskazano, ze czynnosci Inzyniera Kontraktu
beda podzielone na etapy. M.in. etap | miat polega¢ na przeprowadzeniu procedury
przetargowej na wybdér wykonawcy robét budowlanych i przygotowaniu specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia na wybdér wykonawcy. Z uwagi na fakt przedtuzania sie procedury
zwigzanej z wyborem Inzyniera Kontrakiu i zwigzania Zamawiajgcego harmonogramem
realizacji zadan stanowigcym zatgcznik do uméw z Narodowym Funduszem Ochrony
Srodowiska i Gospodarki Wodnej, Zamawiajgcy zmuszony zostat do samodzielnego
opracowania tych specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i wszczecia dwoch
postepowan na wytonienie wykonawcy robét. Tym samym, juz z tego powodu zakres prac

Inzyniera Kontraktu ulegnie zmianie, a tym samym obnizeniu ulegnie jego wynagrodzenie.



W orzecznictwie wskazuje sie, ze decyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na
sfinansowanie zamoOwienia jest suwerenng decyzjg zamawiajgcego i nie mozna mu jej
narzuci¢. Dlatego tez kontrola gospodarowania srodkami finansowymi przez zamawiajgcego
nie nalezy do uprawnien uczestnikbw postepowania. W obowigzujgcych przepisach nie
znajduje takze oparcia badanie przez KIO budzetu zamawiajgcego, nakazywanie mu w jego
ramach przesunie¢, dokonania jednych zakupdw kosztem drugich albo wydania na dane
zamoOwienie kwoty, ktéra zamierzat wyda¢ na inne zamoéwienie. Dlatego tez przesuniecie
kwot w przypadku przeprowadzania kilku osobnych zaméwien zalezy od decyzji podjetej
przez zamawiajgcego, albowiem sprawg zamawiajgcego pozostaje, czy kwoty oszczedzone
faktycznie na innych zamowieniach, zechciat przeznaczy¢ na podniesienie kwoty, ktéra
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych nie nakazuje zamawiajgcemu dokonywac prob zwiekszenia
kwoty, ktérg mégtby przeznaczyé na sfinansowanie zaméwienia. To w gestii zamawiajgcego
musi pozostawac¢ decyzja, czy podejmowac prébe zwiekszenia kwoty, ktéra zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, czy tez od razu uniewaznic¢

postepowanie.

[l Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami.
Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Ocenie Izby podlegat fakt, czy Zamawiajacy w spos6b uprawniony uniewaznit postepowanie
wskazujgc na zaistnienie przestanki opisanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych naktada na zamawiajgcego
obowigzek, czy tez — daje mu mozliwo$¢ — uniewaznienia postgepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
kiéra zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Ratio legis tego
przepisu jest oczywiste: zamawiajgcy nie moze zaciagnaé zobowigzania, na ktére go nie

stag.



Przepis ten funkcjonalnie powigzany jest z art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, ktéry stanowi, ze bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy
zobowigzany jest poda¢ kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Przyjmuje sie, ze kwota podawana przed otwarciem ofert, jest kwotg, ktérg zamawiajgcy
realnie posiada lub bedzie posiadat — kwotg, ktérg zamawiajgcy na pewno moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia — i tym samym, oprécz wystgpienia
nadzwyczajnych okolicznosci — ponizej ktorej nie zachodzi przestanka uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia. Obowigzek podawania tej kwoty przed otwarciem
ofert rzeczywiscie wynika z zamiaru ustawodawcy ukrocenia arbitralnego uniewaznienia

postepowan na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Jednoczesnie ustawodawca wzigt pod uwage fakt, ze zamawiajgcy, po otrzymaniu ofert
przekraczajgcych kwote, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, moze zdecydowaé sie na zwiekszenie swojego dotychczasowego budzetu do
wartosci najkorzystniejszej oferty.

W kazdym wypadku jednak jest to decyzja zamawiajgcego o charakterze przede wszystkim
ekonomicznym, ktéra powinna by¢ oparta na racjonalnych, ekonomicznych lub faktycznych
przestankach (,czy zamawiajgcemu optaca sie zwiekszy¢ te kwote”), np. jest to stosunkowo
niewielka kwota, a zamawiajgcy posiada wolne srodki albo zamawiajgcy jest zmuszony do
jak najszybszej realizacji zamowienia, wiec jest sktonny wyasygnowac¢ wiekszg kwote, albo
po analizie sytuacji na danym rynku zamawiajacy uzna, ze nie uzyska korzystniejszych
cenowo ofert.

Wiadomo bowiem, ze zamawiajgcy co do zasady posiadajg budzety ogdlne na realizacje
swoich zadan, ktére w sposdb oczywisty przewyzszajg wartos¢ jednego konkretnego
zamoéwienia, ale jednoczesnie sg przeznaczone na realizacje wielu zadan i — co tez jest
faktem powszechnie wiadomym - najczesciej sg niewystarczajgce dla zaspokojenia
wszystkich potencjalnych potrzeb zamawiajgcego lub potrzeb publicznych.

Izba zatem (jak réwniez sgd) nie jest uprawniona decydowa¢ za zamawiajgcego, by
zrezygnowat lub ograniczyt inne zadania w celu realizacji tego konkretnego albo tez
zaciggnat wyzszg pozyczke na jego sfinansowanie.

W przypadku tego konkretnego Zamawiajgcego zachodzi jeszcze dodatkowa sytuacja, ze
zwiekszenie wydatkow na finansowanie zadania odnositoby sie nie tyle do samego
Zamawiajgcego, co do gmin wchodzgcych w skfad Zwigzku oraz ich spotek wodno-
kanalizacyjnych.
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Przy tym nalezy zwréci¢ uwage, ze zaskarzenie uniewaznienia postepowania w oparciu
o okolicznosci opisane w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest o tyle
odmienne od innych mozliwych podstaw odwotania, ze nie odnosi sie do samych
technicznych czy prawnych btedéw w trakcie trwania procedury przetargowej, ale bardzo
realnej kwestii wygospodarowania srodkow finansowych. Samo odwotanie za$, jak wskazuje
tres¢ art. 180 ust. 1 oraz art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, dotyczy
czynnosci podjetej lub zaniechanej niezgodnej z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, czyli legalnosci dziatania zamawiajgcego, a nie jego celowosci czy
gospodarnosci.

Tym samym w ramach zaskarzenia uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych podstawa nakazania przez lzbe uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania mogtoby by¢ raczej ustalenie, ze zamawiajacy
celowo zanizyt i w sposéb nierzetelny czy wrecz ktamliwy podat kwote, o ktérej mowa w art.
86 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, aby potencjalnie moc arbitralnie uniewaznié
postepowanie, cho¢ posiada na realizacje danego zadania specjalnie wyznaczone Srodki
(np. w danym punkcie planu rzeczowo-finansowego).

W niniejszej sprawie |zba takiej okoliczno$ci nie stwierdzita, nawet pomimo zaistnienia duzej
roznicy pomiedzy wysokoscig kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia a oszacowang wartoscig wynagrodzenia wykonawcy (szacunkowg wartoscig

zamdéwienia).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy otrzymat 6 ofert, ktérych ceny brutto ksztattowaty
sie na poziomie od 821.640,00 PLN do 1.952.010,00 PLN brutto. W wyniku uwzglednienia
whniesionego przez Odwotujgcego odwotania oferta najtansza zostata odrzucona. Pozostate
oferty opiewaty na kwoty od 1.175.000,00 PLN do 1.587.000 PLN netto. Zamawiajacy
wskazat, ze na realizacje zamdwienia przeznaczyt kwote 1.074.002,93 PLN netto.

Wartos¢ zamowienia zostata oszacowana na kwote: 2.706.487,39 PLN, w tym wartos¢
zamowienia podstawowego na kwote 2.255.406,16 PLN netto.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, orzecznictwo wyjasnia, ze kwota, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, tj. kwota, o ktérej mowa w art. 86 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, stanowi informacje o $rodkach finansowych
zabezpieczonych lub przewidzianych w terazniejszosci lub przysztosci w budzecie danego
zamawiajgcego na sfinansowanie konkretnego przedsiewziecia objetego postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Kwota ta w praktyce najczesciej stanowi

odzwierciedlenie ceny szacunkowej przedmiotu zamoéwienia dokonanej zgodnie z art. 32
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i nast. ustawy Prawo zamowien publicznych powiekszonej o wartosé podatku VAT, ale nie
zawsze musi to byc¢ faktycznie ta kwota.

Nie do konca jednak mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym co do roli szacunkowej wartosci
zamoOwienia w postepowaniu. Owszem, z proceduralnego punktu widzenia odnosi sie ona do
wyznaczania procedury ponizej lub powyzej ,progéw unijnych”; lecz nie jest to jej jedyna
funkcja. Warto$¢ szacunkowa ma takze znaczenie ekonomiczne. Jak wskazano w art. 32
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w rzeczywistosci jest to (a przynajmniej powinno
by¢) przewidywane wynagrodzenie wykonawcy, czyli kwota, ktérg zamawiajacy potencjalnie
zaptaci. Tym samym z ekonomicznego i praktycznego punktu widzenia ma wskazac
zamawiajgcemu, czy sta¢ go na realizacje zaméwienia. Owszem, bezposrednio nie odnosi
sie ona do wysokosci realnie posiadanych $rodkéw finansowych — zamawiajgcy musi te
Srodki posiada¢ lub mie¢ zagwarantowane w przysztosci dopiero zaciggajac zobowigzanie
(podpisujgc umowe) — lecz nieracjonalne jest wszczynanie postepowania przetargowego

z wiedza, ze zamawiajgcy w ogdle nie bedzie w stanie podpisaé umowy.

Przy czym nalezy zwréci¢ uwage, ze inng kwestig jest to, czy Zamawiajacy prawidtowo
oszacowat wartos¢ zamowienia i prawidtowo poréwnat jg z wilasnymi mozliwosciami
finansowymi, a inng, czy rzeczywiscie na realizacje zamowienia moze przeznaczy¢ kwote
wiekszg niz zadeklarowat podczas otwarcia ofert.

W niniejszym przypadku Zamawiajgcy znacznie przeszacowat wartos¢ zamoéwienia (co
wynika jasno z poréwnania cen ofert oraz wartosci zamowienia podstawowego), z czego, jak
o$wiadczyt podczas rozprawy, zdawat sobie sprawe. Jednak ta kwestia nie podlega obecnie
ocenie Izby i nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, bowiem nie wptywa na realne
zwiekszenie srodkédw na realizacje przedmiotowego zadania w stosunku do
zadeklarowanych.

Z drugiej strony Izba zauwazyta, ze dysproporcja pomiedzy kwotg oszacowang
a zadeklarowang jest bardzo duza i w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy by¢ moze
powinien przewidzie¢ kwote wyzszg i ubiegaC¢ sie o dofinansowanie ustug Inzyniera
Kontrakiu w wyzsze] kwocie. Jednak ta kwestia — jakimi konkretnie przestankami
ekonomicznymi Zamawiajacy sie kierowat wskazujgc akurat 1.074.002,93 zt netto — rowniez
nie podlega ocenie Izby.

Z punktu widzenia lzby istotne jest, Zze jest to rzeczywista kwota (nie zmanipulowana dla
potrzeb postepowania), na co wskazujg okazane przez Zamawiajgcego umowy
o dofinansowanie. Tym samym nie zachodzi okoliczno$é, o ktérej mowa powyzej,

wskazujgca na zamiar obejscia przepisu art. 86 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
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Jak Izba wskazata powyzej i wskazywata wczesniej wielokrotnie w swoich wyrokach —
decyzja o zwiekszeniu finansowania zaméwienia jest decyzjg Zamawiajacego. W obecnym
postepowaniu Zamawiajgcy wskazat na okolicznosci, ktére wskazuja, ze takie zwiekszenie
ze swojego punktu widzenia uznat za nieekonomiczne, gdyz uwaza, ze w dalszym ciggu
istnieje mozliwos¢ wykonania zamoéwienia po cenie okreslonej przez Zamawiajgcego
(w ramach dotychczasowego budzetu) z uwagi na fakt, ze w przysztym postepowaniu

oczekuje ofert ponizej tej kwoty, ewentualnie poprzez zmniejszenie zakresu ustugi Inzyniera.

Zamawiajgcy wykazat tez, ze nie posiada bezposrednio zaplanowanych dodatkowych
Srodkéw. Pomoc techniczna, o ktdérej mowa we wniosku o dofinansowanie projektu, w kwocie
ponad 1.900.000 PLN, na ktérg powotywat sie Odwotujacy, jak oswiadczyt Zamawiajgcy, nie
zostata mu przez NFOS przyznana — i nie wskazano lzbie w zawartych juz umowach
istnienia takiej kwoty. Podziat budzetu projektu zawarty w zatgcznikach do ww. uméw o
dofinansowanie wskazuje co prawda na dodatkowe, ponad kwote 1.074.002,93 PLN netto,
Srodki przyznane Zamawiajgcemu jako JRP (Jednostce Realizujgcej Projekt), jednak
jednoczesnie wskazano na ich przeznaczenie, tj. cele osobowe i administracyjne. Nie mozna
zatem zatozy¢, ze Zamawiajacy w celu zwiekszenia wynagrodzenia Inzyniera moze
wstrzymacé lub zmniejszy¢ wynagrodzenie pracownikédw lub nie optaci¢ rachunkéw

biezacych.

Powyzsze okolicznosci z punktu widzenia regulacji art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych sg wystarczajgce dla stwierdzenia legalnosci dziatania

Zamawiajgcego.

Co za$ do dalszej argumentacji Odwotujgcego, ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy nie ma
obowigzku zwigekszy¢ budzetu, jedynie na marginesie mozna stwierdzi¢, co nastepuje.

Po pierwsze — Odwotujgcy wskazatl, iz po otwarciu ofert Zamawiajgcy nie przeprowadzit
zadnych ustalen z sygnatariuszami Zwigzku, czy mozliwe jest zwiekszenie budzetu do
wartosci oferty Odwotujgcego — rzeczywiscie Zamawiajgcy nie przedstawit na te okolicznosc¢
dowoddw w postaci pisemnej, a jedynie opart sie na wtasnym oswiadczeniu, ze podmioty te
nie zgodzity sie na zwiekszenie finansowania. Jakkolwiek z praktycznego punktu widzenia
wskazane by byto, aby Zamawiajgcy posiadat takie oswiadczenia na pismie dla celéw
dowodowych, to twierdzenie Zamawiajgcego nie przeczy doswiadczeniu zyciowemu — taka
forma kontaktow jest powszechna, jak réwniez znana jest nieche¢ tego typu podmiotéw do
zwiekszania wydatkow, tym bardziej, ze, jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego, liczy on
na uzyskanie w przysztosci ofert mieszczacych sie w jego dotychczasowym budzecie,
a samo udzielenie zamoOwienia nie jest pilne, gdyz roboty budowlane, kiére majg byé
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nadzorowane, nad ktérymi nadzér stanowi gtéwng czes¢ ustugi, jeszcze sie nie rozpoczety
i przez kolejne tygodnie nie rozpoczng (zostaty dopiero wszczete postepowania
przetargowe).

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze nie ma przeszkéd, by to sam Zamawiajgcy (Zwigzek) jako
dysponent $rodkéw uznat, ze nie widzi potrzeby zwracania si¢ do gmin o zwiekszenie

budzetu, gdyz bytoby to nieekonomiczne.

Po drugie — rzeczywiscie, Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ udzielenia zamowien
uzupetniajgcych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,
w wysokosci do 20% wartosci zamowienia podstawowego, ale wbrew poglgdom
Odwotujgcego nie oznacza to, ze Zamawiajacy obecnie na ten cel srodki w takiej kwocie (czy
w ogdle jakiejkolwiek kwocie wyzszej niz deklarowana) w swoim budzecie posiada lub
bedzie posiadat. Zamawiajgcy bowiem na zamowienia dodatkowe nie musi miec
zabezpieczonych $rodkéw — na tym etapie nie stanowig one jego zobowigzania,
a Zamawiajgcy w ogole nie musi takich zamowien udzielic. Poza tym z zatozenia dotyczag
one przysztosci, wiec srodki moze znalez¢ i zapewni¢ dopiero w przysztosci, po trzecie zas —
z zatozenia sg to zamoéwienia inne, dodatkowe w stosunku do podstawowych, dlatego sg
dodatkowo pfatne, co nie jest tym samym, co zaptacenie wiekszej kwoty za ten sam zakres
ustugi. W praktyce deklaracja taka najczesciej jest proceduralnym zabezpieczeniem
Zamawiajgcego na wypadek koniecznosci zlecenia ustug w szerszym zakresie niz
poczagtkowo przewidziany — w przypadku ustug Inzyniera Kontraktu jest to najczesciej
zwigzane z przediuzeniem okresu nadzoru nad robotami budowlanymi w zwigzku

z przedtuzeniem okresu wykonywania tych robét.

Odwotujgcy wskazat tez na mozliwos¢ zmniejszenia ceny jego oferty poprzez zawarcie
umowy na kwote o ok. 130.000 zt nizszg poprzez rezygnacje z czesci ustug zwigzanych
z przeprowadzeniem postepowan przetargowych. Jednak nie istniejg ku temu podstawy
formalne, a warto$¢ tych ustug nie zostata odrebnie wyceniona w ofercie (nie ma takiej

pozycji formularza cenowego).

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 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 rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveiriiiieiiiinnne.
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