Sygn. akt: KIO 1645/11

WYROK
Z dnia 11 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez Netia
S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wyzszy Urzad Gorniczy w

Katowicach

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Netia S.A. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez Netia S.A. w Warszawie tytulem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



sygn. akt KIO 1645/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Wyzszy Urzad Gorniczy w Katowicach, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" - postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie kompleksowych ustug telekomunikacyjnych w zakresie telefonii
stacjonarnej i dostepu do sieci Internet dla potrzeb urzeddéw gorniczych wraz z
dzierzawg central telefonicznych oraz aparatow telefonicznych w wybranych

lokalizacjach, w podziale na zadania.

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 25.03.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 59-095871

W dniu 22.07.2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow bioracych udziat w
postepowaniu 0 uniewaznieniu postepowania w czesci | zamodwienia na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W dniu 01.08.2011 r. Netia S.A. w Warszawie (zwana dalej ,Netia”) wniosta
odwotanie wobec ww. czynnos$ci zrzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 91

ust. 1, art. 92 ust. 1i 2 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W uzasadnieniu odwotania w pierwszej kolejnosci odwotujgcy podniést zarzut
zaniechania przez zamawiajgcego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej dla
czesci | zamdwienia. Odwotujgcy wskazat, ze dniu 22 lipca zamawiajgcy przestat za
posrednictwem faksu wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu informacje o
uniewaznieniu postepowania. Jednakze zgodnie z art. 92 ust. 1 w zwigzku z art. 91
ust. 1 Pzp zamawiajgc najpierw dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej, a
nastepnie niezwlocznie po jej wyborze zawiadamia jednoczesnie wykonawcow,

ktérzy ziozyli oferty o tej okolicznosci. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy



zaniechat dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ograniczajac sie jedynie do
przestania informacji o uniewaznieniu postepowania. W tresci zawiadomienia o
uniewaznieniu  postepowania zawarta jest informacja wskazujgca na
przeprowadzenie badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie doreczyt jednak
wykonawcom informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej o tresci zgodniej z art. 92
ust. 1 ustawy. Informacja taka nie zostata rowniez zamieszczona na stronie
internetowej zamawiajgcego zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy. Zatem zgodnie z
literalnym brzmieniem tego przepisu zamawiajgcy przed uniewaznieniem
postepowania o zamowienie publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
zobowigzany jest przeprowadzic ocene ziozonych ofert i wskaza¢ oferte
najkorzystniejsza.

Odwotujacy zarzucit roéwniez niezgodnos¢ z przepisami ustawy €zynnosci
obejmujgcej uniewaznienie postepowania. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z tre$cig pisma z dnia 22 lipca br. kwota, jakg
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w czesci | to 621.000,00
zt., zas oferta Netii zawiera cene w wysokosci 624.198,24 zt. Tym samym S$rodki
zabezpieczone przez Zamawiajgcego stanowig 99,5% oferty Netii. Zamawiajacy
podnosi faktycznie, iz nie moze przeznaczy¢ dodatkowej kwoty w wysokosci okoto

3.000 zt na sfinansowanie umowy z Netia.

Odwotujgcy zauwazyt, iz w przypadku uniewaznienia postepowania to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek udowodnienia zaistnienia jednej z przestanek
okreslonych w art. 93 ust. 1 Pzp. To zamawiajacy bowiem wywodzi skutki prawne z
zaistnienia tych okolicznosci. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy ograniczyt
sie do stwierdzenia, iz cena oferty Netii przekracza kwote, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia. Trudno jednak zatozy¢, iz przy tak
niewielkiej roznicy, zarbwno wyrazanej w kwocie (ok. 3.000 zi), jak i w wartosci
proporcjonalnej (0,5% oferty Netii) zamawiajacy faktycznie nie ma mozliwosci
zabezpieczenia realizacji tego zamoOwienia. Zamawiajgcy w tym zakresie nie
przedstawit zadnych dowoddéw. Brak ziozenia w tym zakresie dowoddéw przez

zamawiajgcego winien przesgdza¢ o zakwestionowaniu zasadnosci uniewaznienia



postepowania z powodu braku srodkow. Jesli zamawiajgcy nie udowodnit, ze
zwiekszenie kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia jest

niemozliwe, to niedopuszczalne jest takze zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezy uznac, iz zamawiajgcy nie udowodnit zaistnienia
przestanki zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, a podane przez niego

uzasadnienie uniewaznienia postepowania moze miec¢ faktycznie charakter pozorny.

Dodatkowo, jako okolicznos¢ istotng dla oceny niniejszej sprawy, wskazano, iz juz na
tym etapie postepowania zakwestionowa¢ mozna konieczno$¢ przeznaczenia przez
zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych $rodkéw na realizacje przedmiotowego
zamowienia, albowiem sktadane przez wykonawcow oferty opieraly sie na
szacunkowych analizach wysokosci przysztego zapotrzebowania zamawiajgcego na
ustugi telekomunikacyjne. W punkcie 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(siwz) zamawiajacy wskazat, w celu umozliwienia przygotowania oferty, wyrazony w
minutach sredni miesieczny ruch wychodzacy z jego systemu telekomunikacyjnego.
Dane te, co oczywiste, majg charakter jedynie szacunkowy. Potwierdza to takze
treS¢ 8 3 zatagczonego do siwz wzoru umowy. Tym samym wszelkie obliczenia na
temat wartosci umowy zawieranej z wykonawcami takze nalezy traktowac, jako
szacunkowe. Rozliczanie ustug bedzie natomiast nastepowato o faktycznie
wykonane potaczenia. Ponadto trudno zaprzeczyé mozliwosci pozyskania przez
zamawiajacego dodatkowych srodkdéw w trakcie wykonywania kilkuletniej umowy.

Co réwnie istotne - we wzorze umowy zalgczonym do dokumentacji postepowania
zamawiajacy przewidzial mechanizm postepujgcych w czasie upustow w zakresie
cen ustug swiadczonych przez wykonawce. Zgodnie z § 4 ust. 2 wzoru umowy kazde
obnizenie cen za minute potgczenia lub abonamentéw w cennikach ustug
telekomunikacyjnych, obowigzujgcych u Wykonawcy, powoduje obnizenie cen
wynikajgcych z umowy oraz oferty Wykonawcy z dniem obowigzywania w/w cennika.

Wykonawca jest zobowigzany powiadomi¢ Zamawiajgcego pisemnie o obnizeniu cen.

W orzecznictwie odnotowuje sie, iz na rynku ustug telekomunikacyjnych nastepuje
systematyczny istotny spadek cen stosowanych w opflatach za ustugi
telekomunikacyjne. Potwierdzajg to takze raporty Urzedu Komunikacji Elektronicznej
wydawane w kolejnych latach. Tym samym wydaje sie przesadzonym, iz ceny
Swiadczen oferowanych przez Netie w tym postepowaniu bedg malaly z kazdym

kolejnym rokiem.



Reasumujac, wskazano, iz szacunkowy charakter ceny oferowanej przez Netig, a
takze wpisany w urnowe mechanizm obnizenia cen oferowanych ustug niewatpliwie
potwierdza, iz juz na obecnym etapie zamawiajacy nie moze podnosic tezy, iz nie
posiada zabezpieczonych srodkéw na realizacje przedmiotowej umowy.

Odwotujacy zwrocit réwniez uwage, iz w niniejszym postepowaniu przedmiot
zamOwienia podzielono na osiem czesci. W ogtoszeniu o zamowieniu okreslono
wielkos¢ zamdéwienia na kwote 1.126.000.00 zt. Oferta Netii, jak wskazano powyzej
zawierata cene okoto 620 tys. zi. Nalezy dodaé, iz Zamawiajgcy dokonat
uniewaznienia postepowania w kazdej z osmiu czesci postepowania, przy czym w
przypadku pieciu z powodu braku wptyniecia ofert.

Biorac pod uwage powyzsze wskazac¢ nalezy, iz zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do
uniewaznienia postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy tylko wtedy, gdy
suma cen najkorzystniejszych ofert ztozonych na poszczegolne pakiety (czesci)
przewyzsza kwote, ktOrg zamawiajacy mogt przeznaczy¢é na sfinansowanie

zamowienia.

Biorac pod uwage powyzszg argumentacje, takze na tej podstawie nalezy
zakwestionowa¢ zasadnos¢ uniewaznienia niniejszego postepowania. Zamawiajacy

faktycznie posiada zabezpieczone $rodki na wykonanie przedmiotowej umowy.

Na zakonczenie wskazano, iz skoro celem organizowania przetargu jest udzielenie
zamOwienia publicznego - nie jest mozliwe uniewaznienie postepowania bez
wskazania wystgpienia istotnej przyczyny, zwtaszcza w sytuacji, gdy cel ten jest
mozliwy do osiggniecia, a jedynie nie ma woli do zawarcia umowy. Tymczasem jak
wskazano powyzej, zamawiajacy ma faktyczng mozliwosé realizacji zaméwienia, a
zastosowanie w tej sytuacji art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy bytoby razgcym naruszeniem

tego przepisu.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji post epowania 0 udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez zamawiaj acego oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Stan faktyczny niniejszej sprawy nie jest pomiedzy stronami sporny, a jej
okolicznosci w zgodzie z rzeczywistoscig zostaty przytoczone w odwotaniu, ktore

zostato zreferowane powyzej.



Zamawiajgcy podat w rozdz. 3 dla Zadania 1 (I czes¢ zamowienia) specyfikacji
istotnych  warunkéw zaméwienia (siwz) orientacyjna, $rednig liczbe minut
poszczegblnych potaczen, a takze okres trwania umowy i ilos¢ okresow
abonamentowych.

Ponadto zgodnie 8 3 wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik do siwz — wskazano, iz
podana w siwz liczba potgczen jest iloscig szacunkowa, a ptatnosci przewidziano
wedtug stawek za minute poszczegdlnych rodzajéw potaczen.

Zgodnie z pkt 8 Protokotu postepowania (Druk ZP-PN) zamawiajacy przed otwarciem
ofert podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w czesci
| zaméwienia — 621 000 zi, a takze podat kwoty na sfinansowanie zamowienia w
czesciach VIi VII. W czesciach Il, 1lI, 1V, V, VIII zadne oferty nie wyptynety.

W wyliczeniu ogdlnej ceny oferty Netii w odniesieniu do podanej w siwz ilosci
okresow abonamentowych i ilosci minut, wychodzi warto$¢ 624 198 zt 24 gr

(606 648,96 na abonamenty i 17549,28 na szacunkowe minuty).

Uwzgl edniaj ac powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podstawe prawng rozstrzygniecia nalezy
wskazac, iz zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert
zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

Natomiast wedtug art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy zamawiajgcy uniewaznia postepowania
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze
zamawiajacy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Dodatkowo wskazacC nalezy, iz zgodnie art. 32 ust. 1 Pzp podstawg ustalenia
wartosci zamoOwienia jest calkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez

podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.



Ponadto zgodnie z ust. 2 zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania
przepisow ustawy dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci, a wedtug
ust. 4 tego przepisu jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé skladania ofert
czesciowych albo udziela zamodwienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi
przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest tgczna wartosé
poszczegoblnych czesci zamdbwienia.

Przy czym art. 83 ust. 2 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy moze dopusci¢é mozliwosc
zlozenia oferty czesciowej, jezeli przedmiot zamowienia jest podzielny

Przystepujac do rozpatrzenia zarzutu niezgodnego z przepisami uniewaznienia
postepowania, l1zba generalnie wskazuje na podstawowg zasade prawa cywilnego, a
nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody uméw.

Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe moga utozy¢
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty
sie naturze stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspotzycia spotecznego. Co
do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogole
zechcg do niej przystapié. Wyrazajac powyzsze bardziej potocznie: strony umowy
odpowiednio decydujg, co chcg kupi¢ lub sprzedac, i za jakg kwote.

Jak wskazuje ww. przepis kodeksu cywilnego zasada swobody uméw doznaje
ograniczen wynikajagcych z odpowiednich przepiséw. W szczegOllnosci
ograniczeniom takim podlegaly bedg zamodwienia publiczne regulowane w
przepisach Pzp, ktéra w tym zakresie traktowana jest jako lex specialis w stosunku
do regulacji Kodeksu cywilnego, jako aktu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umoéw (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13
Pzp, ew. art. 14 i 139 ust. 1 Pzp).

Zamowienia publiczne udzielane wiec bedg wylacznie wykonawcom wybranym
zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamdéwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w
szczegolnosci przedmiot zamdwienia nie bedzie opisany w sposob, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogolnych, w istocie proceduralnych,
zasad ustawy, jak i catosci jej przepiséw, wynika szereg materialnoprawnych
ograniczen zasady swobody umow - zaréwno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztaltowania stosunku

umownego. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie decydowat 0 swoim



przedmiocie zamodwienia (rodzaju, parametrach, warunkach jego realizacji, etc..) oraz
przede wszystkim o kwocie jakg zamierza wydac¢ na jego zakup. Jezeli kwota taka
nie bedzie odpowiadata realiom rynkowym lub przez odzwierciedlenie jej w cenach
ofert, regulacjom dotyczacych czynow nieuczciwej konkurencji lub razgco niskiej
ceny, zamawiajacy ryzykuje, iz zamoéwienia w tej cenie w ogole nie uzyska. Inaczej:
kwota, ktorg zamierza wyda¢ na zamodwienie jest wzglednie ograniczana od dotu
przez regulacje art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 Pzp, nie ma jednak zadnych podstaw i regulacji
aby wskazac¢ zamawiajgcemu jakg cene powyzej tego poziomu na swoje zamoéwienie
powinien wydac¢ (poza przepisami regulujgcymi system finansow publicznych i
gospodarowanie srodkami publicznymi, co jest jednak poza zakresem kognicji 1zby).
Organy orzekajace w przedmiocie prawidiowosci stosowania przepiséw ustawy nie
majg zadnych podstaw prawnych, aby nakaza¢ zamawiajgcemu wydanie na
sfinansowanie zamowienia kwote wyzszg niz zamierzat na zamowienie przeznaczyc.
Mozliwe jest stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy (zwlaszcza jej zasad) w
odniesieniu do okreslonych dziatan czy zaniechan zamawiajgcego i uniewaznienie
postepowania obarczonego takimi wadami, nie jest natomiast uprawnione
zadecydowanie za zamawiajgcego co chce zakupi¢ oraz w jaki sposob (np. ile
maksymalnie ma wyda¢ na dane zamowienie).

Powyzszej dyskrecjonalne] wikadzy zmawiajgcego w przedmiocie okreslenia kwoty
jaka przeznaczy na sfinansowanie okreslonego zamdéwienia w zadnym razie nie
ograniczajg powotane wyzej przepisy art. 86 ust. 3 193 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przepisy te ustanawiajg proceduralne ograniczenie arbitralnosci zamawiajgcego w
okresleniu kwoty, ktérg chce/zamierza wydaé¢ na sfinansowanie zamoéwienia na
etapie oceny ofert i uniewaznienia postepowania w odniesieniu do tej kwoty.
Zamawiajacy jest zwigzany kwota, ktorg zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed
otwarciem ofert tylko niejako ,od dotu”, tzn. nie moze w celu uzasadnienia
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazac innej,
nizszej kwoty, ktorg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i tym
samym zobowigzany jest udzieli¢ zamdwienia wykonawcy, ktory zaoferowat cene
mieszczacq sie w kwocie pierwotnie podanej. Moze natomiast dowolnie, co
najwyzszej ograniczany przez odrebne przepisy dotyczace jego dziatalnosci,
podnosi¢c wskazang przez siebie kwote i nie uniewazniaC w takiej sytuacji
postepowania. Zastrzezenie poczynione w ww. przepisie: ,chyba ze zamawiajacy

moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”, nalezy interpretowac jak



okres warunkowy odnoszacy sie nie do hipotetycznych mozliwosci finansowych
zamawiajacego, ale do jego decyzji w przedmiocie zwiekszenia srodkow, ktére chce
wydac na sfinansowanie zaméwienia.

Prezentowana przez odwotujgcego interpretacja art. 93 ust. 1 pkt 4 i rozumienia
wskazanej tam mozliwosci podniesienia kwoty na sfinansowanie zamdéwienia jest nie
do utrzymania w swietle catoksztattu regulacji ustawowej. Postulowanie w tym
przypadku badania rzeczywistych mozliwosci finansowych zamawiajgcego jest
niedopuszczalne i prowadzitoby do niedajgcych sie pogodzi¢ z nakazem utrzymania
racjonalnosci zrekonstruowanych w procesie wyktadni norm prawnych. Badanie
budzetu zamawiajgcego, nakazywanie dokonania mu jakichkolwiek przesunie¢ w
budzecie, czy dokonania jednych zakupdéw kosztem drugich, albo nakazywanie mu
wydania na dane zamoéwienie kwoty, ktérg zamierzat wydac na cos innego lub ktorg
zamierzal zaoszczedzi¢, nie znajduje oparcia w przepisach. Ponadto nie sposob
bytoby wyznaczy¢ granicy takiej ingerencji w ,mozliwosci” finansowe zamawiajgcego.
W kazdym przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktorg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia i ktorg podat
przed otwarciem ofert, przestanka do uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 Pzp zachodzi i tylko wolg zamawiajgcego pozostaje czy z niej
skorzysta, czy tez zechce na sfinansowanie zamowienia przeznaczy¢ kwote wiekszg
niz pierwotnie planowat. Wykonawcy przy tym nie majg zadnej materialnoprawnej
podstawy, aby domagac sie powyzszego od zamawiajgcego. Jak juz wskazano,
decyzja, co do podniesienia kwoty, ktdrg chce wyda¢ na zakup okreslonego
przedmiotu zamowienia miesci sie w dyskrecjonalnej witadzy zamawiajgcego. Jak
stusznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 31 marca 2011 r.,
sygn. akt KIO/UZP 315/10 ,prawo roszczenia wykonawcy do pozytywnego
zakorczenia postepowania zatrzymuje sie na kwocie podanej na otwarciu ofert przez
zamawiajgcego. Gwarancyjna rola kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoOwienia ma ten skutek, iz jest ona kwotg minimalng,
gwarantujgcg przejrzysto$¢ postepowania i chronigcg interesy wykonawcow”.
Interpretacja przepisu prezentowana przez odwotujgcego wiasciwie przekreslitaby
sens i cel podawania przed otwarciem ofert kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, skoro dla uniewaznienia postepowania i
tak istotne byloby jedynie ustalanie i dowodzenie rzeczywistych mozliwosci

finansowych zamawiajgcego.



Wykonawcy mogg ewentualnie, w stosownych terminach zakwestionowac jedynie
kwote, ktérg zamawiajgcy podat przed otwarciem ofert jako razgco zanizong w
stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia. Kwota taka co prawda nie musi by¢
identyczna z wartoscig szacunkowg zamdwienia, ktdérg zamawiajgcy przed
wszczeciem postepowania ustalit (plus VAT) — zamawiajgcy moze spodziewac sie, iz
na skutek dziatania rynkowych mechanizmoéw konkurencyjnych uzyska zamowienie
za kwote nizszg. Jak juz wskazano sprawg zamawiajgcego pozostaje ile na dane
zamowienie moze/chce wydac. Jednakze kwota ta réwnoczesnie nie moze byc¢
zanizona w stosunku do realnej wartosci zamowienia jedynie w celu wykreowania
sytuacji, w ktérej przestanka uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 3 pkt 4 Pzp
praktycznie zawsze sie zisci, a zamawiajacy bedzie miat mozliwos¢ dowolnego
uniewazniania postepowania o0 udzielenie zamoOwienia. Tego typu dziatanie
zamawiajgcego praktycznie uniemozliwiatoby i przekre$latloby opisany wyzej cel
podawania kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i jako
takie na zasadzie art. 5 K.c. nie mogtoby by¢é uznane za korzystanie z
przystugujgcego prawa i nie korzystatoby z ochrony.

Przy czym w przedmiotowym przypadku abstrahujagc nawet od terminéw na
kwestionowanie takiej kwot, jej realnosc i rzetelno$¢ potwierdzana jest cenami ofert
zlozonych w postepowaniu (np. odwotujgcego), ktére od podanej przed otwarciem
ofert kwoty na sfinansowanie zamowienia nie odbiegaja.

Na powyzszg interpretacje ww. przepisu ustawy wskazujg nie tylko przytoczone
wyzej zasady porzadku prawnego ale rébwniez geneza regulacji w tym przedmiocie,
zmierzajgca jednoczesnie do zabezpieczenia wykonawcow przed dowolnoscig
zamawiajgcego w objawianiu kwoty, ktorg zamierza wydaé na zamowienie juz po
zapoznaniu sie z cenami ofert (wprowadzenie regulacji art. 86 ust. 3 Pzp, ktorej
brakto przed wejsciem w zycie Pzp), a z drugiej strony zabezpieczeniem
racjonalnosci i jednoczesnym utrzymaniem swobody zamawiajacego w ksztattowaniu
wilasnych wydatkdw (ostatnia nowelizacja art. 93 ustl pkt 4 Pzp przez
sprecyzowanie relacji z przepisem art. 86 ust. 3).

Dla wyczerpania calosci zagadnien zwigzanych 2z przedmiotowym stanem
faktycznym nalezy odnies¢ sie rowniez do podnoszonych przez odwotujgcego
okolicznosci zwigzanych z rozliczeniem i szacunkowg wielkoscig przedmiotowego

zamowienia oraz jego podziatem na czesci.



Odnos$nie pierwszej kwestii stwierdzi¢ nalezy, iz Swietle postanowieh siwz i wzoru
umowy zamawiajgcy rzeczywiscie nie wie jakie kwoty po rozliczeniu catosci ustugi
zaptaci ostatecznie z tytutu jej wykonania. Powyzsze nie zmienia jednak zakresu
wycenienia  przedmiotu zamoéwienia przyjetego do oszacowania przez
zamawiajgcego w siwz, a takze przez wykonawcow w ofertach. Tego typu
szacunkowa wielkos¢ przedmiotu zamoéwienia oraz wyliczona wzgledem niego
wartos¢ kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia musiata zostac przyjeta. Wzgledem takiego idealnego odnosnika, w celu
poréwnania i oceny nalezato réwniez na chwile obecng wyliczy¢ globalng cene
oferty. We wszystkich rozliczanych niejako ,obmiarowo” zamdwieniach konieczne
jest przyjecie jakiej$ jednej, idealnej, tzn. odnoszacej sie do jakiego$ szacunkowego
zakresu zamowienia, obowigzujgcej na chwile obecng, warto$ci zamowienia i
odnoszace] sie do tego ceny ofertowej. Zakresem zamowienia, do ktérego w
rozpatrywanym przypadku nalezy odnie$¢ kwote, ktdérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i konsekwentnie ceny ofertowe jest liczba
minut oraz okreséw abonamentowych podana przez zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamoéwienia. Wiasnie z poréwnania tych idealnych wartosci wynika, iz
cena oferty przekracza kwote przewidziang na jego sfinansowanie.

Przykladem ilustrujgcych powyzszy mechanizm jest kosztorysowe rozliczenie robot
budowlanych. Strony tego typu umowy, co prawda umawiajg sie nie o cene globalna,
ale o ceny jednostkowe, ktore zostang wykorzystane do wyliczenia wynagrodzenia
koncowego na podstawie obmiaru rzeczywiscie wykonanych robét. Jednakze w
przypadku zamowienia publicznego przyjetg ceng oferty jest cena wynikajgca z
kosztorysu, a nie cena poszczegolnych elementow zamowienia. W przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, tak samo jak w przypadku niniejszego zamowienia,
nie sposob przyjac¢ i podac¢ kwot na sfinansowanie zamdwienia na jego poszczegdlne
elementy, ktore skladajg sie na jego nierozerwalng calo$¢. Wartosé zamowienia i
oferty nalezato wiec ustala¢ w odniesieniu do podanej w siwz szacunkowej ilosci
minut oraz wynikajgcej z siwz ilosci okreséw abonamentowych. Zresztg na
marginesie lIzba zauwaza, iz w ofercie odwotujgcego cena minuty potaczen
odgrywata marginalng role - realny koszt ustugi zostat przerzucony do statych optat
abonamentowych.

W nastepnej kolejnosci, odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego

mozliwosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, tylko



w wypadku, gdy suma cen najkorzystniejszych ofert ztlozonych na poszczegdlne
czesci zaméwienia przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ na
sfinansowanie calego zamoéwienia, Skfad orzekajgcy Izby stanowiska tego nie
podziela.

Nalezy przy tym podkreslic znaczenie przepisOw ustawy odnoszacych sie do
podzialu zamoéwienia na czesci i wilasciwie zrekonstruowaé znaczenie takiego
podziatu w ich swietle. Kazde czes¢ zamdwienia w przedmiocie ktorej zawierana jest
odrebna umowa o jej wykonanie staje sie odrebnym zamdéwieniem w sensie
zobowigzaniowym, a w zwigzku z jego oddzieleniem od innych zamowien tego typu,
rébwniez rzeczowym. Okreslanie zamoéwien udzielanych odrebnie mianem jednego
zamoéwienia udzielanego w czesciach stuzy jedynie zabezpieczeniu przed celowym
obnizaniem warto$ci zamoéwien (przez ich podziat), tak aby nie przekraczaty wartosci
progowych w ustawie wskazanych - jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
sktadania ofert czesciowych albo udziela zamowienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania, wartoscig zamowienia jest tgczna
wartosé poszczegolnych czesci zamowienia (art. 32 ust. 4 Pzp). Ponadto art. 32 ust.
2 wprost stanowi, iz zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia stosowania przepiséw
ustawy dzieli¢ zamowienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci — a contrario w
kazdym innym celu dzielenie zamoéwienia na czesci jest dopuszczalne o ile tylko jego
przedmiot jest podzielny (art. 83 ust. 2 Pzp). Podziat tak rozumianego zamowienia na
czeéci, udzielanie ich w dowolnej konfiguracji czy okresie, réwniez w celu ich
odrebnego finansowania, jest w peini dopuszczalny. Skoro zamawiajgcy podaje
kwote jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w kazdej jego
czesci oddzielnie, to wzgledem takiej kwoty winny by¢é oceniane przestanki
uniewaznienia postepowania w danej czesci zamoéwienia. Zamawiajagcy tak jak w
przypadku zamdéwien niepodzielnych czy udzielanych w catosci jedng umowa, tak tez
i w przypadku zamowien czesciowych sumujgcych sie do ftgcznej wartosci
szacunkowej, moze okres$lic maksymalng kwote, ktérg zamierza wydaé¢, na kazde
poszczegolne zamowienie (cze$¢ zamowienia). Nie ma zadnych podstaw prawnych
do zadania aby zamawiajgcy sfinansowal dane zamowienie (cze$¢ zamowienia)
srodkami, ktore zamierzat przeznaczy¢ na inne zamdwienie tego typu. Inaczej: nie
wida¢ podstaw do narzucania zamawiajgcemu obowigzku finansowania jednej
umowy, oszczednos$ciami poczynionymi na umowie innej. Przepisy ustawy nie

ograniczajg swobody zamawiajgcego w zakresie wyboru sposobu finansowania



zamowien udzielanych w czesciach, czy nawet w roznych okresach. Przepisy
zapewniajg jedynie, aby do kazdego tozsamego zamdwienia stosowane przepisy
wedtug wartosci dla catosci zaméwien/zamowienia danego rodzaju.

Tym samym biorgc pod uwage fakt, iz cena zaproponowane w ofercie odwotujgcego
jest o ponad 3000 zt wyzsza od kwoty, ktorg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w czesci |, zamawiajgcy mogt uniewazni¢ postepowanie o
udzielenie zamoOwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, a zarzut naruszenia
tego przepisu uznano za niezasadny.

Pozostate zarzuty odwotania dotyczace zaniechania wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz zaniechania powiadomienia o takim wyborze Izba rowniez uznala za
niezasadne. Aktualne brzmienie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp referuje do ceny
najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng, dla uniewaznienia postepowania
wystarczajgce jest wiec stwierdzenie jaka jest cena najnizsza. Wybor
najkorzystniejszej oferty nie zmieni cen ofert w postepowaniu zaproponowanych.
Ponadto nawet potwierdzenie tego typu zarzutéw w zwigzku z dyspozycjg art. 102
ust. 2 Pzp nie mogtoby wptynga¢ na zmiane zapadtego rozstrzygniecia.

Odnoszac sie do dowodoéw przedtozonych odwotujgcego Izba wskazuje, iz zadnego
z nich nie uwzglednita wydajac orzeczenie. Jakiekolwiek dowody zmierzajgce do
wykazania realnych mozliwosci finansowych zamawiajacego lub ksztattu rynku
telekomunikacyjnego i spodziewanych trendéw cenowych na nim panujgcych sg z
wyzej opisanych powodoéw irrelewantne dla rozstrzygniecia zarzutu naruszenia art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z 8§ 3 pkt 1 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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