Sygn. akt: KIO 1240/18

WYROK
z dnia 4 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2018 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Kolejowe Przedsigbiorstwo
Zwigzkowe Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie, ul. Kopernika 17, 42-500 Bedzin, J.B.
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg ,IQ service J.B.” w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcych wspolnie udzielajgcych zamoéwienia: PKP Polskie Linie

Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, Polskie Koleje Panstwowe S.A.,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Kolejowe Przedsigbiorstwo Zwigzkowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie,
ul. Kopernika 17, 42-500 Bedzin, J.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma ,,IQ service J.B.” i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Kolejowe
Przedsiebiorstwo Zwigzkowe Sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie, ul. Kopernika 17, 42-
500 Bedzin, J.B. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma ,,IQ service J.B.”,

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 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1240/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy wspolnie udzielajgcy zamoéwienia: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Polskie
Koleje Panstwowe S.A., prowadzg postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug utrzymania czystoéci w wybranych
lokalizacjach zarzgdzanych przez PKP S.A. i PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.”.

Dnia 14 czerwca 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 22 czerwca 2018 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Kolejowe Przedsiebiorstwo Zwigzkowe Sp. z 0.0., J.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firma ,1Q service J.B.” (dalej ,Odwoftujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci

i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu — w zakresie zadania nr 17, polegajgcych na:

1) uniewaznieniu zadania 17,

2) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego w zakresie zadania nr 17, jako
najkorzystniejszej niepodlegajgcej odrzuceniu,

3) zaniechaniu wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: Przedsiebiorstwo BACA Sp. z o.0., ul. Dworcowa 3, 40-012 Katowice,
TTHO M. S. ul. Dworcowa 2, 97-545 Gomunice (dalej: ,konsorcjum BACA”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 94 ust. 3 w zw. z art. 2 ust. 7a ustawy Pzp, poprzez
uniewaznienie przedmiotowego przetargu w zakresie zadania 17 z uwagi na to, ze cena
z najkorzystniejszej oferty odwolujgcego przewyzsza cene przeznaczong przez
Zamawiajgcego na wykonanie zdania, pomimo iz zamawiajgcy moze zwigkszy¢ kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty,

2. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie
przedmiotowego przetargu w zakresie zadania 17 z uwagi na niewykazanie przez
zamawiajgcego, ze nie moze zwiekszy¢ srodkow na wykonanie zadania 17,

3. art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie
przedmiotowego przetargu w zakresie zadania 17 z uwagi na to, ze cena
z najkorzystniejszej oferty odwotujgcego przewyzsza cene przeznaczong przez
zamawiajgcego na wykonanie zdania, pomimo iz zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty i posiada na to srodki gdyz na zadaniach nr 1, 3, 8, 16,
19, 21, 22, 24 wykonawca wybrat oferty z cenami nizszymi niz przeznaczone przez

Zamawiajgcego na poszczegolne czesci odpowiednio o 255.458,57 zt, 107.315,42 z,



150,263,78 zt; 316.270,68 zt, 196.995,24 zt, 2.712.916,48 zt, 287.267,88 zt, 858.216,81
zt,

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie przez
zamawiajgcego zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
naruszenie zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci poprzez zaniechanie wybrania oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 17 i nieprzeznaczenie na ten
cel dodatkowych srodkéw, mimo iz zamawiajgcy dla ofert z zadan nr 2, 5, 7 zwiekszyt
kwote na wykonania zadania do ceny najkorzystniejszej oferty odpowiednio
o 826.453,05 z, 160.422,90 zt, 152.980,28 zt oraz 878.901,53 zt wzgledem ceny
pierwotnie przeznaczonej przez zamawiajgcego,

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, poprzez niewykluczenie konsorcjum BACA, pomimo
iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, co miato istotny wplyw na decyzje
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu
przedmiotowego zaméwienia w zakresie zadania 17,

2) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty
ztozonej przez konsorcjum BACA,

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci polegajacej na wykluczeniu
konsorcjum BACA,

4) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownej oceny ofert w zakresie
zadania 17 przedmiotowego postepowania,

5) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

6) zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia:

a) zawiadomienia 0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu
nr 17 oraz o uniewaznieniu zadania nr 17,

b) informacji z otwarcia ofert - pismo z dnia 15 maja 2018 roku,

c) zawiadomienia o0 wyborze najkorzystniejszych ofert w zakresie zadah 1-24
przedmiotowego przetargu, tj. pisma z dnia 6 czerwca 2018 roku, pisma z dnia 8
czerwca 2018 roku oraz pisma z dnia 12 czerwca 2018 roku,

d) specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przedmiotowego postepowania,

- na okolicznos¢ ich tresci, posiadania przez zamawiajgcego Srodkow ktére moze
przeznaczy¢ na wykonanie zadania 17 ponad pierwotnie przeznaczone, przyjecia przez
zamawiajgcego ofert na inne zadania, ktérych ceny przewyzszaty nawet o 826.453,05 zt

srodki jakie zamawiajgcy przeznaczyt na wykonanie danego zadania, nierownego



traktowania wykonawcéw z poszczegdlnych zadan, niedokonania ponownej oceny ofert
w zakresie zadania nr 17 przedmiotowego przetargu,
7) dopuszczenie dowodu z dokumentow zatgczonych do odwotania, a wymienionych
w uzasadnieniu na wskazane okolicznosci.
8) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
poniesionych przez odwotujgcego wydatkow zwigzanych z ustanowieniem petnomocnika
w osobie adwokata na podstawie zatgczonej faktury VAT oraz potwierdzenia przelewu
naleznosci objetej fakturg - do wysokosci kwoty 3600,00 zt.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze wniesienie odwotania lezy w interesie odwotujgcego, albowiem
w przypadku nieuniewaznienia przetargu w oparciu o art. 93. ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jego

oferta bylaby najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy, na posiedzeniu, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwofania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem odwotujgcego, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, nie daje zamawiajgcemu
petnej swobody w decydowaniu czy zwiekszy¢ srodki na wykonanie zadania. Przeciwna
wyktadnia bytaby btedna i prowadzita do podwazenia literalnego brzmienia przepisu

prezentujgcego intencje ustawodawcy. Gdyby wolg ustawodawcy byto uzaleznienie
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uniewaznienia przetargu z powodu nieosiggniecia zatozonej ceny, to okreslenie ,moze”
zastgpiono by stowem ,chce”, ,wyraza wolge” etc. Okreslenie ,moze” odnosi sie do
obiektywnej mozliwosci przeznaczenia dodatkowych srodkéw na wykonanie zadania, jesli
najkorzystniejsza oferta przewyzsza zatozong przez zamawiajgcego cene. Ponadto, gdyby
wyktadania art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy prowadzita do przyznania zamawiajgcemu petnej
swobody w omawianym zakresie, z ustawy wykresli¢ nalezatoby art. 7 ust. 1 w zakresie
statuujgcym naczelne zasady postepowania o udzielenie zamdwienia - zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W wyniku takiej wyktadni zamawiajgcy na
przyktad w przetargu podzielonym na czesci mogtby dowolnie wybieraé oferty
przewyzszajace zatozone przez siebie ceny dla poszczegdlnych zadan, a dla innych
uniewaznia¢ postepowanie przetargowe w czesci bez konsekwenciji. Takie pojmowanie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy statoby w sprzecznosci z wykfadnig systemowaq. Bytaby réwniez nie do
pogodzenia z wyktadnig celowosciowg. Zamawiajgcy chcgc uniewaznic przetarg w oparciu
o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, powinien byt wykazaé¢ réwniez druga przestanke, a zatem to,
ze nie mogt zwiekszyé kwoty, ktérg zamierzat przeznaczy¢ na wykonanie zadania 17.
Zdaniem odwotujgcego, to na zamawiajgcym lezy ciezar udowodnienia tego, ze nie moze
zwiekszy¢ kwoty, ktérg moze przeznaczy¢é na sfinansowanie zamoéwienia zgodnie
Z najkorzystniejszg ofertg. Wykazanie tej okolicznosci musi nastgpic juz przy podjeciu decyzji
O uniewaznieniu zadania.

W ocenie odwotujgcego mimo, iz ciezar udowodnienia braku $rodkéw spoczywat na
zamawiajgcym i to na etapie podejmowania decyzji 0 uniewaznieniu przetargu w zakresie
zadania 17, to odwotujgcy wykaze takze bezpodstawnosc¢ tej decyzji. Zamawiajgcy nie
musiat czyni¢ zadnych dtugotrwatych dziatan zmierzajgcych do ustalenia, czy posiada $rodki
na zwiekszenie ceny dla zadania 17 przedmiotowego przetargu. W tym celu wystarczyto
wykona¢ prostg kalkulacje przetargu w zakresie pozostatych zadan analizujgc kwoty
przeznaczone przez zamawiajgcego z cenami przyjetych ofert. W ten sposéb ustali¢ mozna,
czy zamawiajgcy ma ,0szczedno$ci” w wyniku wyboru ofert z cenami nizszymi niz zatozone
dla danych zadanh. Oszczednosci poczynione na innych zadaniach wynoszgce tgcznie
4.889.702,86 zt pozwalajg zamawiajgcemu na zwiekszenie srodkow na wykonanie zadania
17 o roznice wynikajgcg z oferty odwotujgcego, nawet przy uwzglednieniu zwigkszenia ceny
na Zadanie nr 2, 5, 7, 15. Decyzja zmawiajgcego o uniewaznieniu przedmiotowego przetargu
w zakresie zadania 17 jest bezpodstawna zaréwno w odniesieniu do obowigzujgcych
przepisow i okolicznosci faktycznych.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy uniewazniajgc przetarg w zakresie zadania 17,
odmawiajgc dokonania ponownej oceny ofert, odmawiajac wyboru oferty odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej, dopuscit sie naruszenia wszystkich zasad z art. 7 ust. 1 ustawy,

a zwtaszcza réwnego traktowania wykonawcow.



Odwotujgcy wskazat, iz na wykonanie zadania nr 17 zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
kwote 5.010.065,00 =zt brutto, natomiast oferta odwotujgcego zwiera cene brutto
5.755.361,38 zi. Roznica wynosi 745.295,90 zi. Kwota ta jest nizsza niz réznica w cenie
ofertowej dla zadania nr 2 i 15 wzgledem zatozen zamawiajgcego, a mimo to dla tych zadan
zamawiajgcy nie uniewaznit przetargu i przeznaczyt dodatkowe Srodki na wykonanie
zadania.

Oceniajgc powyzsze przez pryzmat przepisow ustawy w sposéb niezbity widaé
dysproporcje w decyzjach podejmowanych przez zamawiajgcego, gdzie na wykonanie
jednego zadania przeznacza kwote ponad 800 tysiecy ztotych, a przetarg w zakresie zadania
17 uniewaznia, mimo iz wymaga on przeznaczenia kwoty 745 tysiecy ziotych. Takie
postepowanie narusza zasady wskazane w art. 7 ust. 1 ustawy stanowigc jaskrawy przyktad
nierownego traktowania wykonawcow i naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Wykazujgc, ze doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 94 ust. 4 ustawy
odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte wykonawcy — konsorcjum
BACA, wykluczy¢ go z postepowania i dokonaé ponownej oceny ofert. Podstawe do
obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy stanowi art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy nie ma przy tym dowolnosci i po stwierdzeniu wymienionych
W przepisie przestanek zobligowany byt wykluczyé wykonawce z przetargu. Przestanki
wykluczenia zostaty uwidocznione w oswiadczeniu wykonawcy z dnia 11 czerwca 2018 roku,
w ktérym podat, ze w wyniku fatalnej pomytki (lekkomys$inos¢ lub razgce niedbalstwo) doszto
do ztozenia btednej wersji formularza cenowego (wprowadzenie w bigd zamawiajgcego),
bltad zostat wykryty i zgtoszony po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru
najkorzystniejszej oferty i wybraniu oferty wykonawcy (wptyw bledu na decyzje
zamawiajgcego). Gdyby zamawiajgcy wykluczyt wykonawce, do czego byt zobowigzany,
jego oferte powinien traktowac¢ jako odrzucong.

W skutek uchylenia sie przez wykonawce (konsorcjum BACA) od zawarcia umowy jego
oferta powinna zosta¢ potraktowana jako niebyta, a zamawiajgcy winien byt dokonaé
ponownej oceny ofert. W wyniku takiej oceny, przy uwzglednieniu kryteriéw s.i.w.z. jakimi
zamawiajgcy ma kierowac sie przy wyborze oferty, stwierdzi¢ nalezy, ze oferta odwotujgcego
uzyska¢ powinna 95 punktéw, co stawia jg w czotéwce ofert z posréd poszczegdinych
zadan. Mimo, iz zamawiajgcy prawidtowo przyjat, ze po wykluczeniu wykonawcy oferta
odwotujgcego jest najkorzystniejsza, to zasadne i konieczne byto dokonanie ponownej oceny
ofert dla zadania nr 17. By¢ moze po dokonaniu oceny zamawiajgcy nie podjatby wadliwej
decyzji uniewaznienia przetargu w zakresie zadania 17 i rozpoczat procedure zmierzajgcg do

podpisania umowy z odwotujgcym.



Izba zwazyta, co nastepuje.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, stanowi, iz zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
Z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zaméwienia, chyba Zze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty.

W celu stwierdzenia czy zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania na
podstawie ww. przepisu ustawy, zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zobowigzany jest
ustali¢, czy cena oferty z najnizszg ceng miesci sie w kwocie, ktérg zamawiajacy przeznaczyt
na realizacje zadania, a nastepnie w przypadku negatywnej odpowiedzi, zamawiajgcy
powinien ustali¢ czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu cena oferty odwotujgcego przekracza kwote, ktorg
zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zadania, wobec czego pozostawata kwestia
ustalenia, czy zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny oferty odwotujgcego.
W ocenie Izby racje ma zamawiajgcy, ze w zwigzku z catoksztaltem okolicznosci zwigzanych
z przedmiotowym zamoéwieniem, ktére obejmowato 24 zadania oraz faktem, iz w przypadku
niektorych z zadan zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, rowniez na podstawie przepisu
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, konieczne jest wprowadzenie zabezpieczenia polegajacego
na zagwarantowaniu srodkdéw na realizacje — zachowanie ciggtosci — wszystkich pozostatych
do rozstrzygniecia zadan. Jak stusznie podniost zamawiajgcy analiza faktycznych mozliwosci
Zamawiajgcego potwierdzita, ze zwiekszy¢ srodkow do wysokosci oferty odwotujgcego
w zadaniu nr 17 zamawiajagcy nie mogt, albowiem musiat zagwarantowac¢ $rodki w zakresie
zaciggnietych juz uprzednio zobowigzan publicznych (opublikowanie rozstrzygnie¢ w innych
zadaniach). Izba zwraca uwage, iz wprowadzenie przez ustawodawce zastrzezenia
dotyczgcego mozliwosci zwiekszenia kwoty na realizacje zamodwienia do ceny oferty
najkorzystniejszej, miato na celu jednoznaczne przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do
zwiekszenia kwoty, ktorg przeznaczy na sfinansowanie zamowienia, w poréwnaniu z kwota,
ktérg podat bezposrednio przed otwarciem ofert. Tym samym, to zamawiajgcy bedac
dysponentem $rodkéw publicznych, znajgcy realia finansowania danego zamodwienia,
znajgcy wszystkie okolicznosci majgce wptyw na udzielenie zamodwienia, jako jedyny
uprawniony jest do podjecia decyzji w zakresie mozliwosci zwigekszenia Srodkow na
realizacje danego zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu, w zwigzku
z nierozstrzygnieciem wszystkich zadan, zamawiajgcy w ocenie Izby, moze miec
uzasadnione watpliwosci, czy przy powtérzeniu przetargu, kwota jaka pozostata mu

w wyniku oszczednosci na innych zadaniach (ceny byly nizsze niz zakfadane przez
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zamawiajgcego kwoty) wystarczy na pokrycie brakujgcych czesci zamowienia. Jak stusznie
podniosta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt
KIO 2032/17 ,(...) Zamawiajgcy podejmuje w tym zakresie decyzje w oparciu o0 rozne
okolicznoéci. Jako jednostka odpowiedzialna za dysponowanie srodkami publicznymi,
zamawiajgcy odpowiada za racjonalne wydatkowanie s$rodkéw publicznych, a wiec
zobowigzany jest do ostroznej oceny, czy zasadne z punktu widzenia oszczednosci
i racjonalnosci jest wydatkowanie dodatkowych funduszy. Zamawiajgcy ma mozliwosc
dokonania oceny, z jakich powodow wartos¢, jaka zostata przewidziana na realizacje
zamowienia, jest niewystarczajgca. Zamawiajacy ma takze mozliwosC rewizji swoich
przedsiewzie¢, ewentualnie mozliwos¢ ograniczenia przedmiotu zamowienia, a przede
wszystkim dokonania oceny, czy konieczne i uzasadnione jest wydanie na realizacje
zamowienia kwoty wyzszej niz zostata przez Zamawiajgcego przewidziana. Jest to zatem
szereg decyzji i analiz, ktére moze dokonaé tylko i wytgcznie Zamawiajacy i w zakresie
ktérych posiada swobode. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 694/15,
zgodnie z ktérym: "Celem postepowania o zamoéwienie publiczne nie jest nabycie przez
jednostke przedmiotu postepowania "za wszelkg cene", ale nabycie go w warunkach wiasnej
kalkulacji i zatozonego budzetu na dany cel, co miesci sie autonomii jednostki dokonujgce;j
nabycia okreslonych rzeczy lub praw. Decyzja, wyrazajgca zamiar nabycia okreslonego
przedmiotu, tak jak kazda decyzja podejmowana w warunkach rynkowych przez podmioty
komercyjne, zawiera w sobie wyznaczone przez nabywce granice, w jakich bedzie sie
poruszat, w tym granice finansowe, do jakich jest zainteresowany nabyciem przedmiotu
zamoéwienia. Nie sposob wiec obligowa¢ zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy
cena oferty przekroczy tak wyznaczony prég, analizie swoich mozliwosci finansowych, ponad
wole nabycia przedmiotu zamowienia za okreslong cene. Zwigekszenie tak zatozonego
budzetu jest kazdorazowo odstepstwem od pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest
zatem, Zze zamawiajgcy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamodwienia tylko do
kwoty, jakg podat na otwarciu ofert jako ta, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia”.

Za stuszne i zasadne nalezy uznac¢ stanowisko, ktore w petni podziela Izba, jakie wyrazit
Sad Okregowy w Koszalinie, ktéry w wyroku z dnia 16 kwietnia 2014 roku, sygn. akt VI Ga
23/14 wskazat, iz ,Sgd Okregowy nie podziela interpretacji art. 93, ktérg zdaje sie lansowacé
skarzgcy. Istotg uprawnienia zamawiajgcego wpisanego do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
jest zapobiezenie zacigganiu przez zamawiajgcych zobowigzan przekraczajgcych ich
mozliwosci finansowe okreslone w réznego rodzaju planach finansowych konstruowanych
przez te jednostki zgodnie z ustawg o finansach publicznych, czy tez zgodnie z jakimikolwiek
obowigzujgcymi je przepisami. Zwroci¢ nalezy uwage, iz juz z brzmienia art. 93 ust. 2 ustawy

Pzp wynika, iz "jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, do
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uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamowienia przepis ust. 1 stosuje sie
odpowiednio". Tym samym ustawodawca odniést reguly opisane w art. 93 ust. 1, dotyczace
zamoéwienia nie dzielonego na czeéci, odpowiednio do kazdego z postepowan o udzielenie
zamoéwienia czesSciowego z osobna. ,Jedli zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert
czesciowych, przestanki uniewaznienia rozpatruje odrebnie dla kazdej z czesci. Oznacza to,
ze postepowanie moze by¢ np. uniewaznione tylko w zakresie niektérych jego czesci,
a w pozostatych czesciach zostanie udzielone zaméwienie” (Wtodzimierz Dzierzanowski,
Komentarz do art. 93 ustawy - Prawo zamowien publicznych, system Lex). Rozwigzanie to
wydaje sie logiczne juz choéby z tego wzgledu, iz odnoszenie kwoty, jakg zamawiajgcy
przeznacza na sfinansowanie jednego z zaméwiehn czesciowych do globalnej kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie catego zamowienia mogloby zagrozi¢ zobowigzaniom
wynikajgcym z przetargdw na pozostate wyodrebnione czesci zamdwienia, a tym samym
godzi¢ w prawa innych uczestnikow postepowania o udzielenie zaméwienia. Dla ustalenia
kwoty, ktérg zamawiajgcy chce przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia cze$ciowego bez
znaczenia jest warto§¢ zamowienia okreslona zgodnie z wymogami art. 32 ustawy PZP.
Wartos¢ zamédwienia ma znaczenie jedynie dla ustalenia regul, ktére obowigzuja
zamawiajgcego przy wszczeciu i prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia
i pozostaje w luznym zwigzku z kwotg, ktérg zamawiajgcy przeznacza na sfinansowanie
zamoéwienia czesciowego. Nakaz sumowania wartosci zamdwien czesciowych wynikajgcy
z art. 32 ustawy Pzp ma jedynie stanowi¢ zabezpieczenie przed wadliwymi praktykami
zanizania wartoéci zamowien (poprzez dzielenie je na czesci) w celu pominiecia procedur
wymaganych przez ustawe. Takie stanowisko wyrazita Krajowa lzba Odwotawcza przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w wyroku z dnia 25.10.2013 r. w sprawie KIO
2421/13 stwierdzajgc: ,Warto§¢ szacunkowa przedmiotu zamdwienia, ustalana przez
zamawiajgcego w trybie art. 32 i n. p.z.p. istotna jest dla przyjecia zastosowania do danego
zamoéwienia procedur przyjetych dla zamowien ponizej progow UE, powyzej tych progéw,
czy tez procedur zaostrzonych dla maksymalnych wartosci progéw przyjetych w p.z.p.
Wartos¢ ta niezaleznie od czasu trwania postepowania jest jedna i nie podlega weryfikacji
w toku tego postepowania, bez wzgledu na zmiane sytuacji rynkowej i wyceny rynkowe;j
danego przedmiotu zamowienia”. Zatem dla ustalenia, czy zamawiajgcemu stuzy
uprawnienie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w odniesieniu do zamowienia czesciowego
znaczenie ma jedynie kwota podana przez niego przed otwarciem ofert. Tak tez
w powotywanym powyzej wyniku wypowiedziata sie KIO stwierdzajgc: ,Kwota na
sfinansowanie zamoéwienia - zgodnie z art. 86 ust. 3 p.z.p. - podawana przez zamawiajgcego
bezposrednio przed otwarciem ofert ma stuzy¢ przede wszystkim wykonawcom jako ich
zabezpieczenie przed nieuprawnionym uniewaznieniem postepowania o zamdwienie przez

zamawiajgcego”’. Wobec powyzszego Sad Okregowy podziela stanowisko tak
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zamawiajgcego Skarbu Panstwa, jak i stanowisko wyrazone w zaskarzonym wyroku KIO,
ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowania zadania czesciowego nr 2
kwote 704.977,45 zt, a skarzacy, jako wykonawca, ztozyt oferte dotyczacg zadania
czedciowego nr 2 opiewajgcg na kwote 882.518,61 zt, zamawiajgcy uprawniony byt do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw z art. 93 ust. 2 ustawy
Pzp.”. Do rozwazenia pozostajg zatem dwa pozostate zarzuty skarzgcego, a mianowicie, czy
zamawiajgcy ma obowigzek zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie danego
zadania lub wykazania, iz srodkéw takich nie posiada, a takze zarzut nierzetelnego
oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zadania nr 2. Co do pierwszego z zarzutéw za
utrwalone uzna¢ nalezy w orzecznictwie stanowisko, iz zwiekszenie Srodkow
przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
zamawiajgcego. Takie stanowisko zajeta KIO np. w wyrokach z dnia 2.08.2013 r.
w sprawach KIO 1748/13; KIO 1750/13 (system Lex przy art. 93 ustawy Pzp) stwierdzajac:
.Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamdwienia, podana przy
otwarciu ofert, nie wigze zamawiajgcego w tym sensie, ze nie jest to kwota, ktorej
zamawiajgcemu nie wolno przekroczy¢. Zamawiajgcy w toku postepowania moze pozyskac
dodatkowe srodki i z ich pomocg sfinansowa¢ zamowienie. Takg mozliwo$¢ jednoznacznie
dopuszcza art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p. Oceny, czy posiada srodki na sfinansowanie
zamoéwienia, dokonuje sam zamawiajgcy. Jest to jego suwerenna decyzja zwigzana
z catosciowg sytuacjg finansowg zamawiajgcego, o ktorej wiedze posiada on sam, nie zas
decyzja i ocena wykonawcow biorgcych udziat w postepowania. Zwiekszenie kwoty podanej
na otwarciu ofert jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem”. Z tym
pogladem zgadza sie Sad Okregowy. Ustawa Pzp zezwala zamawiajgcemu na zwiekszenie
Srodkow przeznaczonych na sfinansowanie zamodwienia, a tym samym kontynuowanie
postepowania o udzielenie zaméwienia mimo zaistnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4,
jednakze nie naktada (bo i natozy¢ nie moze) na niego takiego obowigzku. Tym samym za
bezprzedmiotowe uzna¢ nalezy rowniez zarzuty dotyczgce niewykazania przez
zamawiajgcego, iz nie jest on w stanie zwiekszyé srodkéw na sfinansowanie zadania
czesciowego nr 2. W tym zakresie za wystarczajgce uznaC nalezy oswiadczenie
zamawiajgcego, iz nie zamierza on zwiekszy¢ (z jakichkolwiek przyczyn) $rodkéow
przewidzianych na sfinansowanie tego zadania. Za réwnie chybiony uzna¢ nalezy zarzut
nienalezytego oszacowania przez zamawiajgcego wysokosci srodkéw koniecznych na
realizacje zadania nr 2, co skutkowato zanizeniem kwoty przeznaczonej na jego
sfinansowanie. Jezeli nawet zamawiajacy nie oszacowat rzetelnie wartosci zaméwienia, czy
jego czesci, pozostaje to bez znaczenia istnienia dla uprawnienia z art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp. Btad zamawiajgcego w oszacowaniu wartosci zamowienia nie moze bowiem
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skutkowac¢ powstaniem obowigzku zaciggniecia zobowigzania, ktérego zamawiajgcy nie jest
w stanie spetnic.”.

Wobec powyzszego, za niezasadne Izba uznata zarzuty kierowane przez odwotujgcego
do zamawiajgcego w zakresie naruszenia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost takze argumentacje, zgodnie z ktorg
zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania nie zawieralo Zadnego dodatkowego
uzasadnienia. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy powinien wskaza¢ w zawiadomieniu
konkretne okolicznosci, ktore uniemozliwiajg mu zwiekszenie kwoty, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Zdaniem lIzby, juz samo ustalenie, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, stanowi wystarczajgce
uzasadnienie decyzji zamawiajgcego. Jak wskazano powyzej, nie jest konieczne dodatkowe
wykazywanie mozliwosci finansowych, a takze brak jest jakiejkolwiek podstawy prawnej dla
uznania twierdzen odwotujgcego za uzasadnione. W ocenie Izby, nie jest takze uprawnione
stanowisko odwotujgcego, zgodnie z ktérym jezeli w innych zadaniach zamawiajgcy
zwiekszat srodki, rowniez w niniejszym zadaniu powinien je zwiekszy¢.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze zamawiajgcy nie we wszystkich zadaniach
zwiekszyt srodki na realizacje zamowienia i dokonat czynnosci uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto, ponownie nalezy podkresli¢, ze tresé
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie naktada na zamawiajgcego bezwzglednego obowigzku
zwiekszenia brakujgcej kwoty dofinansowania, lecz daje zamawiajgcemu uprawnienie do
poszukiwania dodatkowych s$rodkéw finansowych. Zatem okolicznosé, ze zamawiajgcy
w innych zadaniach zwiekszat kwote na realizacje zamowienia, nie oznacza automatycznie,
ze zamawiajgcy jest zobligowany do zwiekszenia takiej kwoty réwniez w zadaniu nr 17.
Ponownie Izba podkresla, ze kazdorazowo jest to decyzja zamawiajgcego, podejmowana

indywidualnie wobec kazdego z postepowan.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego zaniechania zamawiajgcego w zakresie nieodrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum BACA i nie wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,
stwierdzi¢ nalezato, iz odwotujgcy w zaden dostepny sposdb nie udowodnit, ze informacje
przekazane przez tego wykonawce wprowadzity zamawiajgcego w btad. Okolicznosé,
iz wykonawca ten (konsorcjum BACA) poprzez witasne dziatanie, do ktérego sie przyznat
pismem z dnia 11 czerwca 2018 r., iz btednie wypetnit i zatgczyt formularz cenowy, nie
stanowi jeszcze przestanki skutkujgcej wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Tym bardziej, ze wtasny btagd wykonawca ten
zasygnalizowat zamawiajgcemu samodzielnie w sposéb bezposredni. Ponadto wskazac

nalezy, iz w zakresie tego zarzutu odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu odwotania,

12



albowiem skutek rozstrzygniecia tego zarzutu pozostaje bez wplywu na sytuacje faktyczng
i prawng odwotujgcego. Nadto, jak stusznie podniost zamawiajgcy ,Zaistniata sytuacja
faktyczna w postepowaniu, w ocenie Zamawiajgcego nie moze by¢ zakwalifikowana do
kategorii podania nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad przy
podejmowaniu decyzji w postepowaniu. W szczegdlnosci, zgodnie ze stanowiskiem SO
w Katowicach wyrazonym w wyr. z 11.4.2013 r., XIX Ga 179/13, niepubl.: "PodkreSlenia
wymaga, ze wykluczenie wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji moze
nastgpi¢ jedynie wowczas, gdy zamawiajgcy jest w stanie dokonac¢ weryfikacji
nieprawdziwo$ci podanych przez wykonawce informacji, a takze w sytuacji jednoznacznego
stwierdzenia tej nieprawdziwos$ci. Zatem dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie
ma okoliczno$c¢, ze informacja majgca rzeczywisty realny wptyw na wynik postepowania jest

obiektywnie niezgodng z rzeczywistg w sposob niebudzgcy watpliwosci. Zatem pojecie

"nieprawdziwych _informacji" moze byé odnoszone tylko i wyfacznie do skfadanych

w _postepowaniu o$wiadczeniu wiedzy, a nie do o$wiadczenia woli. W zwigzku z powyzszym,

majgc na uwadze, ze podnoszone przez Odwotujgcego w tym zakresie zarzuty odnoszg sie
zZtozonych przez ww. wykonawce oswiadczen woli, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw

ustawy Pzp nie dokonujgc czynnosci wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania.”.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy w sposdb zgodny z zasadg wyrazong
w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, traktowat wszystkich wykonawcow w sposob réwny
i niedyskryminujgcy. Zamawiajgcy transparentnie z zachowaniem przejrzystosci
postepowania, informowat wszystkich uczestnikéw postepowania o srodkach jakie zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamdwienia w odniesieniu do kazdej czesci
zamowienia. Tym samym odwotujgcy miat jasny i czytelny komunikat ptyngcy od
zamawiajgcego, jakie wartosci mozliwe sg do przyjecia w zakresie cen ofertowych. Dlatego
tez zarzut odwotujacego uznaé nalezato za bezzasadny.

Dowody zgtoszone przez odwotujgcego, {j.

1. zawiadomienie o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznieniu zadania nr 15 z dnia 29.06.2018 roku,

2. protokot z negocjacji z dnia 27.06.2018 roku, prowadzonych miedzy zamawiajgcym,
a odwotujgcym w zakresie stawek jakie majg obowigzywaC w umowie zawartej na
kolejne 2 miesigce,

3. umowa zawarta w dniu 29.06.2018 roku, pomiedzy zamawiajgcym, a odwotujgcym na
Swiadczenie ustug analogicznych jak w zadaniu nr 17 na kolejne 2 miesigce od 1.07
do 31.08.2018 roku,

Izba uznata za dowody nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego

odwotania, albowiem dotyczg czynnosci zamawiajgcego dokonanych po decyzji
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zamawiajgcego z dnia 14 czerwca 2018 roku, a tym samym nie mogty wptywac na czynnosci

zamawiajgcego dokonane w tej dacie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...,
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