Sygn. akt: KIO/UZP 377/09

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Cztonkowie: Ewa Jankowska
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum wykonawcow: Makronet Sp. z o.0. (lider K  onsorcjum), Zeto
RzeszOw Sp. z 0.0. i NTT System S.A. z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Okr ezna 56,
02-925 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministra Obrony Narodowej, w
imieniu ktoérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, u I. Nowowiejska 26A, 00-911

Warszawa, protestu z dnia 5 marca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcow: Makronet Sp. z o.0. (lider
Konsorcjum), Zeto RzeszOw Sp. z o0.0. i NTT System S .A. z siedzib q dla lidera

Konsorcjum: ul. Okr ezna 56, 02-925 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcéw:

Makronet Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Zeto Rzeszé6 w Sp. z 0.0. i NTT



System S.A. z siedzib a dla lidera Konsorcjum: ul. Okr ezna 56, 02-925
Warszawa,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcéw:
Makronet Sp. z o.0. (lider Konsorcjum), Zeto Rzesz6 w Sp. z 0.0. i NTT
System S.A. z siedzib g dla lidera Konsorcjum: ul. Okr ezna 56, 02-925

Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Dostawe serwerow,
oprogramowania, monitoréw i systeméw informatycznych”, ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez Konsorcjum wykonawcéw: Makronet Sp. z o0.0. (lider Konsorcjum), Zeto
Rzeszéw Sp. z 0.0. i NTT System S.A. z siedzibg dla lidera Konsorcjum w Warszawie,
zwane dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym
UE w dniu 19 wrzesnia 2008 r. (nr ogloszenia: 2008/S 182 - 241511). Postepowanie to
prowadzi na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
Minister Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, zwany
dalej ,Zamawiajgcym”. Postepowanie to zostalo podzielone przez Zamawiajgcego na 8

czesci z dopuszczeniem mozliwosci sktadania ofert czesciowych.

Rozpatrywane przez lzbe odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego zwigzanej
Zz uniewaznieniem przedmiotowego postepowania, 0 czym Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego w pismie z dnia 27 lutego 2009 r. (doreczenie pisma w tej samej dacie).
Informacja o uniewaznieniu postepowania dotyczyta czesci zamowienia oznaczonych nr od 1
do 5. Zamawiajacy wskazal, ze cena najkorzystniejsze oferty przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Podstawg prawng tej decyzji

Zamawiajacego byt przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Na te czynnos¢ Odwotujgcy w pismie z dnia 5 marca 2009 r. (doreczenie w tej samej
dacie) ztozyt do Zamawiajgcego protest, w ktorym podniést naruszenia nastepujgcych

przepiséw ustawy Pzp:



1)

2)

3)

4)

art. 7 ust. 1 poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow;

btedne zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania;

btedne zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania;

art. 91 ust. 1 poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci

zamoéwienianr 1, 2, 3, 4, 5.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1)

2)

3)

4)

5)

W dniu 6 stycznia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o
uniewaznieniu postepowania we wskazanych czesciach na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, wskazujac, ze w zwigzku z przewidziang w niniejszym
postepowaniu aukcjg elektroniczng pozostata niewielka ilos¢ czasu na zawarcie
waznej umowy przy terminie realizacji zamowienia do dnia 15 grudnia 2008 r.
Decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania zostata zaskarzona przez
Odwotujgcego i nastepie zweryfikowana przez sklad orzekajacy KIO w sprawie o
sygn. akt: KIO/UZP 125/09. Wyrokiem z dnia 10 lutego 2009 r. w tej sprawie KIO
uwzgledniata odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
polegajacej na uniewaznieniu postepowania.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, iz w zwigzku z wyrokiem KIO dokonat
Czynnosci uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania we wskazanych
czesciach i jednoczesnie, dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
uniewaznit postepowanie, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza
kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Odwotujacy wskazatl, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej zatem nie moze powotywac sie na wskazang podstawe prawng
do uniewaznienia postepowania, powolujac sie w tym przedmiocie na orzecznictwo
KIO (wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 107/08) i Sadéw Okregowych (wyrok
SO w Opolu sygn. akt: Il Ca 752/05).
Podniést, ze Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat kwote, ktdérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia z podzialem na poszczegoélne czesci:

zadanie 1 — 122 550,00 zt natomiast oferta Odwotujgcego: 110 447, 82 zi,

zadanie 2 — 107 300,00 zt natomiast oferta Odwolujgcego: 93 821,66 zi,

zadanie 3 — 2 730 350,00 zt natomiast oferta Odwotujgcego: 1 084 773, 98 zi,

zadanie 4 — 440 100,00 zt natomiast oferta Odwotujgcego: 380 121,50 zt,



6)

7)

8)

9)

zadanie 5 — 1 104 000,00 zt natomiast oferta Odwotujgcego: 910 783,68 zt.
taczna - w pakietach 1-5 - wartos¢ oferty Odwotujgcego, tj: 2 579 948,64 zi, jest
kwotg nizszg o 1 924 351,36 zt od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia.
Odnoszac sie do argumentu Zamawiajacego podanego w informacji o
uniewaznieniu postepowania, ze brak mu srodkdw pienieznych na sfinansowanie
niniejszego zamowienia w roku 2009 i tym samym naruszytby dyscypline finanséw
publicznych gdyby zaciagnat zobowigzanie w przypadku braku srodkéw na ten cel
Odwotujacy podniést, ze takie zobowigzanie powstato juz w dniu ogtoszenia
postepowania. Powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO i ZA.
Co do stanowiska Zamawiajgcego, ze oprécz Odwotujacego oferty ztozyli takze inni
wykonawcy, a oferta Odwotujgcego najkorzystniejsza byla jedynie w zakresie
zadania nr 3, jednak, z uwagi na przewidziang aukcje elektroniczng mogtaby
ewentualnie stanowi¢ podstawe do dalszej oceny, a poza tym w postepowaniu tylko
Odwotujacy samodzielnie jako jedyny wykonawca dokonat przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, tym samym nastgpito naruszenie réwnych praw wszystkich
wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie - Odwotujgcy wyjasnit, ze te kwestie
rozstrzygnat juz skiad orzekajacy KIO w przywotywanym wyroku z dnia 10 lutego
2009 r. KIO uznata tam, ze skoro ustawodawca w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie
przewidziat zakazu dla samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez
wykonawcow to jest to mozliwe w Swietle przepisow KC, tym samym ziozone
oswiadczenie woli przez Odwotujgcego jest skuteczne.
Zamawiajgcy poprzez swoje dziatanie — bezpodstawne uniewaznienie
postepowania — wypetnia przestanki art. 17 ust. 3 ustawy o naruszeniu dyscypliny

finanséw publicznych.

10) Przywotana, dodatkowa podstawa prawna uniewaznienia postepowania — art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia doszio do naruszenia, ktére miatlo wplyw na wynik postepowania i
wada tego postepowania skutkuje niewaznoscig umowy (wypetnione przestanki art.
146 ust. 1 ustawy Pzp). W ocenie Odwotujgcego samodzielne przedtuzenie przez
niego terminu zwigzania ofertg nie narusza praw pozostatych wykonawcow co
stwierdzita KIO we wskazanym wyroku z 10 lutego 2009 r., podkreslajac, ze
bezczynnosé Zamawiajgcego w postepowaniu byla celowa i $wiadoma, a tym

samym niedopuszczalna.

11) Zamawiajacy, ktéry w zwigzku z wyrokiem KIO nie mogt uniewazni¢ postepowania

na podstawie jednej przestanki wyszukuje kolejne wytacznie w celu doprowadzenia

do uniewaznienia postepowania.



Zamawiajacy rozstrzygnat ziozony protest w piSmie z dnia 16 marca 2009 r.

(doreczenie Odwolujgcemu w tej samej dacie) poprzez jego oddalenie. W uzasadnieniu tej

decyzji Zamawiajacy podnidst nastepujace okolicznosci:

1)

2)

3)

4)

5)

KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 lutego 2009 r. zwrécita uwage na to, ze
dodatkowe przestanki uniewaznienia postepowania, podniesione na etapie
rozstrzygniecia protestu, poprzedzajacego rozpatrywane wowczas odwotanie,
moga byC przedmiotem odrebnych czynnosci Zamawiajgcego. Tym samym
dziatanie Zamawiajgcego na tym etapie, po podjeciu odrebnej czynnosci, jest
uzasadnione.

Zamawiajgcy wskazat na roznice sformutowan zawartych w art. 86 ust. 3 ustawy
Pzp (przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podaje kwote, jakg zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia) i art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie, jesli wartos¢ oferty najkorzystniejszej przekracza kwote,
ktéra moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia). Pierwsza kwota jest kwotg
przewidywang i zaplanowang, natomiast druga jest kwota pewnag i rzeczywiscie
dostepna, wynikajacg z wykonania planu finansowego Zamawiajacego.

Przestanka do uniewaznienia postepowania, wynikajaca z art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp obejmuje sytuacje wyjatkowe, kiedy brak srodkéw nastepuje na skutek
zmniejszenia kwoty, ktérg Zamawiajgcy przewidywat na sfinansowanie zamowienia
na skutek zdarzen nieprzewidzianych i niezaleznych od Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu braku wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy
wskazal, ze zgodnie z protokotem postepowania oferta Odwotujgcego jako jedyna
spetnia warunki udzialu w postepowaniu i nie podlega odrzuceniu, a zgodnie z
przywotywanym wyrokiem KIO, wykonawca ma prawo do samodzielnego
przediuzenia terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium i w takiej sytuacji oferta
Odwotujacego jest jedyng wazng oferta, ktéra stanowi oferte najkorzystniejszag, a
Zamawiajacy formalnie nie dokonat tej czynnosci poniewaz - jego zdaniem -
oznaczatoby to, ze godzi sie na warunki w niej zawarte.

Kwota na sfinansowanie niniejszego zamowienia zostala przewidziana i
zaplanowana w Planie modernizacji technicznej SZRP w latach 2008 — 2009 r. , w
pozycjach przewidujacych wydatki w 2008 r. Brak podpisania umowy w roku 2008
uniemozliwia wydatkowanie tych kwot w roku 2009. W planie modernizacji
technicznej SZRP w latach 2009 — 2010 Zamawiajacy nie posiada srodkow na
sfinansowanie tego zamoéwienia. Zatem Zamawiajacy hie ma mozliwosci

zaciggniecia z jakichkolwiek zobowigzan w tym zakresie.



6) Podkreslit réwniez, ze Minister Obrony Narodowej, w zwigzku z
niedofinansowaniem budzetu resortu w 2008 r. na podstawie ustawy o finansach
publicznych polecit wstrzymac¢ procedury w sprawach o udzielenie zamowienia
zwigzane z realizacja zadahn wynikajgcych z projektéw planéw rzeczowych.
Jednoczesnie tez Zarzad Planowania Rzeczowego przekazat informacje o braku
mozliwosci wydzielenia srodkéw finansowych na niniejszy przedmiot zamowienia w
zwigzku z problemami wynikajgcymi z realizacji budzetu Obrony Narodowej w 2008

r. oraz ograniczeniami limitu wydatkéw planu modernizacji technicznej w 2009 r.

Od rozstrzygniecia protestu zostato zlozone do Prezesa UZP odwotanie. Odwotujacy
zlozyt je bezposrednio w Urzedzie Zamowien Publicznych w dniu 24 marca 2009 r.
przekazujac jednoczesnie jego kopie Zamawiajgcemu w tej samej dacie. W odwotaniu
Odwolujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje z protestu. Jednoczesnie tez wniost o:

1) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego z dnia 16 marca 2009 r. (pismo nr 1860),

polegajacej na uniewaznieniu postepowania w czesci zamoéwienianrl, 2, 3,4, 5

2) Nakazanie dokonania badania i oceny ztozonych ofert we wskazanych czesciach

zamowienia

3) Nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej zgodnie z

przepisami ustawy Pzp we wskazanych czesciach zamoéwienia

4) Uwzglednienia odwotania jako w pelni zasadnego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ oraz tresé¢ ofert zlozonych

W _postepowaniu, jak réwniez biorac pod uwage tres¢ protokotu z postepowania (druk ZP 1)

oraz os$wiadczenia i stanowiska stron, zawarte w protescie, odwotaniu, rozstrzygnieciu

protestu oraz ziozone w__ trakcie rozprawy, sklad orzekajgcy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

W zwigzku z okolicznoscig, iz niniejsze postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego zostalo wszczete przed datg wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia
4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac jednak na wzgledzie przepis art. 4 ust. 2
przywotanej ustawy oraz okolicznosc¢ ztozenia protestu w niniejszej sprawie w dniu 5 marca

2009 r., (t. po wejsciu w zycie przepiséw nowelizacyjnych), sktad orzekajacy lzby podjat



rozstrzygniecie w niniejszej sprawie, stosujac przepisy dzialu VI ustawy w brzmieniu

ustalonym przez przepisy wskazanej ustawy.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, zatem
odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu. Uwzgledniajac te okolicznos¢ Izba
stwierdzita rOwniez, ze zostata wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktorej stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgca na interes prawny po stronie wykonawcy
wnoszacego odwotanie, co umozliwia odniesienie sie do podniesionych w odwotaniu
zarzutéw. Uszczerbek w interesie prawnym Odwotujacego wyraza sie bowiem w tym, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostatlo uniewaznione, a Odwolujacy
mialby szanse na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej w przypadku zweryfikowania

decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow, sklad orzekajacy lzby
stwierdzit, na podstawie dowoddéw zgromadzonych w sprawie, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Dokonujac oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu skfad orzekajgacy Izby ustalit
CO nastepuje:

1) kwota podana na otwarciu ofert dla kazdego z pieciu zadan wchodzacych w
zakres przedmiotu zamdwienia — jak wynika z tresci protokotu (ZP-1) oraz
oferty Odwotujgcego - jest wyzsza od cen ofertowych na poszczegdlne
zadania w ofercie Odwotujgcego;

2) Zamawiajgcy uniewaznit niniejsze postepowanie o zamoéwienie publiczne w
pieciu pakietach (1-5) z powodu braku srodkéw na jego realizacje, dziatajac
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tzn. uznajac, ze
najkorzystniejsza oferta przekracza kwote, ktérg moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, o czym poinformowat Odwolujgcego (pismo z
dnia 27 lutego 2009 r.)

3) termin zwigzania ofertg ustalony w niniejszym postepowaniu zostat na 60
dni od daty otwarcia ofert, tj. od dnia 3 listopada 2008 r.

4) pismem z dnia 23 grudnia 2008 r. Odwolujacy z wiasnej inicjatywy
samodzielnie dokonat wydtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz przedtuzyt

waznos¢ wadium do dnia 4 marca 2009 r.



5) wadium zostalo omytkowo zwroGcone przez Zamawiajgcego w dniu 12
stycznia 2009 r. jednak Odwotujgcy w dniu 20 lutego 2009 r. wniost aneks

nr 2 do gwarancji, wydtuzajgc termin wadium do dnia 22 kwietnia 2009 r.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne sktad orzekajacy Izby przychylit sie do
argumentacji Zamawiajgcego, uznajac, ze W niniejszej sprawie istnialy podstawy do
uniewaznienia postepowania z powodu braku $rodkéw finansowych na realizacje
zamowienia. Za wiarygodne sklad orzekajacy Izby uznat w tym zakresie pisemne stanowiska
Ministra Obrony Narodowej z dnia 13 stycznia 2009 r. oraz Szefa Zarzadu Planowania
Rzeczowego — P8 z dnia 10 lutego 2009 r., przedstawione na rozprawie przez
Zamawiajgcego. Z ich tresci wynika, ze, ze wzgledu na trudng sytuacje finansowa
Ministerstwa Obrony Narodowej, zostala podjeta decyzja o wstrzymaniu procedur w
sprawach o udzielenie zamoOwienia publicznego, ktére zwigzane sg z realizacjg zadan
wynikajacych z projektéw centralnych planéw rzeczowych oraz o ograniczeniu wydatkéw
planu modernizacji technicznej SZRP w 2009 r. Decyzja Ministra Obrony Narodowej w
przedmiotowej sprawie zostata podjeta w oparciu o przepis art. 36 ust. 2 ustawy z dnia 30
czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104 ze zm.), zgodnie z
ktérym dysponent czesci budzetowej, jakim jest Minister Obrony Narodowej, moze ustali¢ dla
podlegtych jednostek dodatkowe ograniczenia zaciggania zobowigzan, bgdz dokonywania
wydatkow. Jednoczesnie tez przedmiot zamoOwienia, ktdérego dotyczy rozpatrywane przez
Izbe odwotanie, tj. dostawa serweréw, oprogramowania, monitoréw i systemow
informatycznych, zostat ujety w Planie modernizacji technicznej SZRP w latach 2008-2009 z
przyjeciem jego realizacji i tym samym sfinansowania w roku 2008 r. Jednoczesnie tez
przyjety kolejny plan - Plan modernizacji technicznej SZRP w latach 2009-2010 - nie
przewiduje wskazanej pozycji do realizacji przez Zamawiajgcego w roku 2009.
Okolicznosciom tym w zaden sposob — ani w protescie, czy odwotaniu, ani tez na rozprawie -
nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Ustalono zatem, ze wskazana okolicznosc¢ jest bezsporng

pomiedzy stronami postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze
wskazywane przez Zamawiajgcego uzasadnienie uniewazniania postepowania wyczerpuje
tres¢ przestanki ustawowej z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy powinien  bezwzglednie  uniewazni¢ postepowanie, jesli wartos¢
najkorzystniejszej oferty przekracza kwote, ktérg moze on przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia. Przy ocenie zastosowania wskazanej podstawy do uniewaznienia

postepowania zasadne jest przyjecie dla poréwnania kwoty, ktGrg Zamawiajacy — stosownie



do art. 86 ust. 3 ustawy Pzp - zobowigzany jest poda¢ bezposrednio przed otwarciem ofert.
Jest to kwota, ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Literalna wykfadnia przywotanych przepisobw pozwala na jednoznaczny wniosek, ze kwoty te
moga byc¢ rozne — pierwsza z nich, podawana na otwarciu ofert, jest kwotg planowang przez
Zamawiajgcego, ktérg powinien mie¢ w danym momencie zabezpieczong na sfinansowanie
danego zamowienia. Druga kwota (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) to kwota, ktorg
Zamawiajacy faktycznie moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w momencie,
ktorym dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsza analiza przywotanych
przepisow wskazuje zatem, ze w momencie wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy
moze dokona¢ weryfikacji swoich mozliwosci finansowych zwigzanych z finansowaniem
danego zaméwienia publicznego. Powszechnie w praktyce przyjeto sie, ze owa weryfikacja
nastepuje poprzez zwiekszenie srodkow na sfinansowanie zamdwienia, np. poprzez
dokonanie przesunie¢ w ramach planu finansowego danej jednostki. Przywotany przepis nie
wyklucza jednak takze weryfikacji tej kwoty w drugg strone, tj. poprzez jej obnizenie, w
stosunku do tej, ktérg Zamawiajacy wskazat na otwarciu ofert. Powyzsza sytuacja ma
oczywiscie charakter wyjatkowy, kiedy obiektywne, niezalezne od Zamawiajgcego czynniki
wplywajg na konieczno$¢ zmniejszenia, badz w ogole zablokowania, wczes$niej

zabezpieczonych srodkéw finansowych na dane zaméwienie.

Zgodzi¢ sie bowiem nalezy z Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy powinien mieé
zabezpieczone $rodki na realizacje zamoOwienia w momencie wszczecia postepowania, a
jego oswiadczenie na otwarciu ofert powinno by¢ sktadane w oparciu o faktyczne, w danym
momencie, jego mozliwosci finansowe. Nie mozna jednak poming¢ sytuacji nadzwyczajnych,
kiedy pomiedzy datg otwarcia ofert, a momentem podjecia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nastgpig zdarzenia, ktére uniemozliwig Zamawiajacemu podtrzymanie
swojej decyzji 0 zamiarze sfinansowania danego zamowienia w oparciu 0 wskazang kwote.
Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajacy, w tym szczegoOlnym przypadku dodatkowo
jednostka sektora finansow publicznych, nie moze zacigga¢ zobowigzan bez pokrycia, tym
samym bowiem narazataby sie z jednej strony na naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, z drugiej zas narazatoby to wykonawce, z ktérym miataby by¢ podpisana
umowa, na brak naleznego wynagrodzenia za wykowang ustuge, dostawe, czy robote

budowlana.

W analizowanym stanie faktycznym sprawy, w ocenie Izby, zasadne jest przyjecie, ze
wskazane przez Zamawiajgcego, a niekwestionowane przez Odwotujgcego okolicznosci
wskazujgce na brak srodkéw na sfinansowanie niniejszego zamowienia stanowig podstawe

do uniewaznienia postepowania.



Przyjety w Planie modernizacji technicznej SZRP w latach 2008-2009 projekt, objety
przedmiotem zamowienia, w zwigzku z brakiem podpisania umowy w roku 2008 — i to
niezaleznie od tego, czy nastgpito to z winy Zamawiajgcego, czy tez bez jego winy - nie jest
mozliwy do realizacji w roku 2009 r., z uwagi na ograniczone w tym zakresie mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego. Projekty takie sg dwuletnie, ale ich weryfikacja odbywa sie
kazdorazowo na koniec danego roku budzetowego, bowiem nieodtgcznie wydatki wynikajace
z tego planu, finansowane sg z budzetu jednostki Zamawiajgcego. Potwierdzeniem braku
mozliwosci finansowania tego projektu w roku 2009 jest przyjety kolejny dwuletni Plan
modernizacji technicznej SZRP w latach 2009-2010, ktéry w roku 2009 nie zaktada realizaciji

niniejszego zamdéwienia.

W ocenie izby niezasadny jest argument Odwolujgcego o tym, ze Zamawiajacy
zaciggngt zobowigzanie w momencie wszczecia postepowania poprzez publikacje
ogloszenia o zaméwieniu. O zaciggnieciu zobowigzania mozemy mowi¢ w sytuacji
podpisania umowy, ktéra stanowi stosunek zobowigzaniowy. Wszczecie postepowania
natomiast mozna traktowa¢ w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w
ktérym Zamawiajacy zobowigzuje sie udzielic zamowienia publicznego konkrethemu
wybranemu w postepowaniu podmiotowi, przy wypetieniu okreslonych wymogow i
przestanek. Brak wypetnienia okreslonych przestanek — w tym przypadku brak srodkéw na
sfinansowanie zamdwienia - czyni to przyrzeczenie niemozliwym do spetnienia. Jest to wiec
jakby warunkowe przyrzeczenie udzielania zamowienia, a nieziszczenie sie okreslonych
warunkow (np. brak $rodkoéw finansowych, brak waznych ofert) skutkuje zwolnieniem

zamawiajgcego z obowigzku podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Przepisy tak ustawy Pzp, jak i przepisy ogélne Kodeksy Cywilnego zabezpieczajg
wykonawcOw sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
przed takimi nieprzewidzianymi sytuacjami. Takim zabezpieczeniem jest kwota podawana
przez Zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert, w oparciu o ktorg powinien
dokona¢ sie wybor oferty najkorzystniejszej. Jesli Zamawiajacy stwierdzi brak srodkéw na
sfinansowanie zamoéwienia powinien te okolicznos¢ wykaza¢ w sposéb nie budzacy
watpliwosci, odnoszac sie do kwoty podawanej na otwarciu ofert. W niniejszej sprawie — w

ocenie Izby — Zamawiajacy w sposob wystarczajacy uzasadnit swojg decyzje.

Okolicznosé, na ktorg wskazywat Odwotujacy, ze w postepowaniu tym nie dokonano
wyboru oferty najkorzystniejszej, dlatego tez decyzja o0 uniewaznieniu postepowania na
podstawie wskazanej przestanki jest bledna nie moze by¢ podstawg uznania wadliwosci
czynnosci uniewaznienia postepowania, z uwagi na konkretny stan faktyczny w niniejszej

sprawie. Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu (we
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wszystkich pieciu zadaniach) bytaby czynnoscig stricte formalng. W postepowaniu, w ktérym
mamy do czynienia z jedng wazng ofertg oraz w postepowaniu, w ktorym jedynym kryterium
oceny ofert jest cena, a zastrzezona aukcja elektroniczna nie moze by¢ przeprowadzona z
uwagi na ilos¢ waznych ofert (art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp), brak dokonania czynnosci wyboru
tej oferty i powiadomienia o tym fakcie wykonawcow przed uniewaznieniem postepowania
nie moze skutkowac uznaniem za nieprawidtowe dziatanie Zamawiajgcego. W tym wzgledzie
niezasadne byloby roéwniez uwzglednienia odwotania i nakazywanie Zamawiajgcemu

dokonania tych czynnosci z uwagi rowniez na przepis art. 191 ust. 1 a ustawy Pzp.

Co do wskazywanej przez Zamawiajgcego dodatkowej przestanki niewaznosci
postepowania oraz zarzuty w tym przedmiocie podniesione przez Odwolujacego skiad
orzekajacy lzby postanowit nie wypowiadaé sie w tej kwestii z uwagi na to, ze sprawa tej
przestanki zostata juz rozstrzygnieta przez inny sktad orzekajacy KIO (wyrok z dnia 10 lutego
2009 r.; sygn. akt: KIO/UZP 125/09), a nie podnoszone byly, jak tez nie ujawnily sie
samoczynnie w tym zakresie jakies dodatkowe okolicznosci (art. 187 ust. 4 pkt 5 ustawy
Pzp). Ponadto niezasadnym jest odnoszenie sie do tej podstawy uniewazniania
postepowania réwniez z uwagi ha to, ze pierwsza, podstawowa przestanka, bedgca
podstawg zaskarzonej czynnosci uniewaznienia postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp) potwierdzita sie.

Majac powyzsze na uwadze oraz dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191

ust. 1a ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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