Sygn. akt: KIO 2216/19

WYROK
z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2019 r. przez
Odwolujacego — CA Consulting Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy Al
Jerozolimskich 81 (02-001 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Urzad Zaméwien Publicznych, ul.
Postepu 17a (02-676 Warszawa)

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — CA Consulting S.A. z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 2216/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Urzad Zamowien Publicznych na budowe Platformy e-Zamowienia oraz ustugi Inzyniera
Kontraktu (nr postepowania: [11/2019), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17.09.2019 r., S 179-436540, wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania na czes¢ Il zaméwienia, CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako Odwotujgcy), wnidst w dniu 31 pazdziernika 2019r. odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2216/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, tj.:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania
ze wzgledu na to, iz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia pomimo, iz:

- zamawiajgcy — jak wynika z informacji o uniewaznieniu tej czesci zamowienia —
catkowicie pomingt kwestie mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia;

- zamawiajgcy w nalezyty sposob nie przeanalizowat stanu faktycznego i prawnego pod
katem tego, czy mozliwe jest zwiekszenie tej kwoty;

- prawidtowa analiza stanu faktycznego i prawnego prowadzi do konkluzji, iz na tym etapie
postepowania stwierdzenie o braku mozliwosci zwiekszenia tej kwoty nie ma podstaw, a
takze ze Zamawiajgcy moze dysponowacé srodkami prawnymi, ktére pozwolg mu na
podjecie dziatan w celu zwigkszenia tej kwoty;

2) art. 92 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 93 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez de facto
brak uzasadnienia uniewaznienia postepowania w czesci Il zamowienia, o ktérej mowa w
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz tre$¢ informacji o uniewaznieniu postepowania
sprowadza sie do lapidarnego stwierdzenia, iz Kwotg, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia podana bezposrednio przez otwarciem ofert
to 1.968.000 zt, natomiast cena jedynej ztozonej oferty w tej czeSci postepowania to
2.639.229,45 zt — zatem informacja ta w ogdle nie odnosi sie do dalszej czesci przestanki
uniewaznienia postepowania wynikajgcej z tego przepisu, tzn. do braku mozliwosci

zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania, nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia

czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci Il zamdwienia.
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Uzasadnienie faktyczne i prawne.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat na kwote Srodkéw, jakg Zamawiajgcy podat przy
otwarciu ofert na czes¢ | — 21.612.031,00 zt brutto oraz czes¢ Il — 1.968.000,00 zt brutto oraz
wartos¢ ofert ztozonych na czes¢ | (11.989.700,00 zt brutto, 23.496.690,00 zt brutto oraz
28.167.000,00 zt brutto). Zaktadajgc, iz wybrana zostanie oferta najtansza, Zamawiajgcemu
pozostang srodki, ktore mogtby przeznaczy¢ na sfinansowanie czesci |l zamdwienia, w ktorej

ztozona oferta przekracza srodki 0 671.229,45 zt brutto.

Okolicznos¢ ta, w ocenie Odwotujgcego wskazuje, iz nie bytlo podstaw do uniewaznienia
postepowania na czes$¢ |l zamdwienia, gdyz Zamawiajacy moze posiadaé mozliwosé
zwiekszenia srodkéw na sfinansowanie tej czesci. Poniewaz obie czesci sg ze soba
powigzane i konieczne jest zapewnienie udziatu doradcy przy czesci | zaméwienia,
Zamawiajacy moze przesungé srodki z czesci | na czes$¢ Il zamdwienia. potwierdza to wzor
umowy — porozumienia o dofinansowaniu (§ 18 ust. 3 pkt 2). W opinii Odwotujgcego
Zamawiajacy zobowigzany byt do podjecia proby zwiekszenia kwoty, ktdérg zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, a uniewaznienie postepowania jest mozliwe po
wykazaniu przez Zamawiajgcego, ze zwiekszenie to jest niemozliwe. Poniewaz Zamawiajgcy
nie wykazat, ze nie moze zwigkszy¢ kwoty na sfinansowanie czesci Il zamdwienia i nie
podjgt proby zwiekszenia $rodkéw, nalezy uznaé, iz uniewaznienie postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy byto niezasadne.

Zamawiajacy w pismie z dnia 8.11.2019r, zlozonym do akt sprawy w dniu 12.11.2019 r.

ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Zamawiajacy wskazat, iz skfadajac o$wiadczenie przy otwarciu ofert co do wysokosci
Srodkow, jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ztozyt zobowigzanie do
przyjecia oferty najkorzystniejszej pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie przekroczy
podanej wysokosci srodkéw. Oznacza to, ze nie miat obowigzku przyjecia oferty drozszej,
chyba ze samodzielnie zdecydowatby o podwyzszeniu kwoty. Decyzja ta stanowi jego
uprawnienie, a celem postepowania nie jest nabycie zamowienia za wszelkg cene. Nie ma
podstaw do zobowigzania Zamawiajgcego kazdorazowo, gdy oferta przekroczy srodki do
analizy mozliwosci finansowych. Odstepstwo od kwoty zatozonej na sfinansowanie
zamowienia stanowi odstepstwo, a nie zasade wydatkowania srodkéw. Zamawiajgcy nie ma
obowigzku poszukiwania dodatkowych Srodkéw ponad te, kiore pierwotnie zabezpieczyt.
Zamawiajacy po analizie stanu faktycznego, jaki powstat w postepowaniu na czes¢ Il
zamoOwienia nie podjgt decyzji o zwiekszeniu Srodkow i uniewaznit w tej czesci
postepowanie. Zamawiajgcy nie miat podstaw do przesuniecia srodkéw, jakie zabezpieczyt

na sfinansowanie czesci | zamdwienia, gdyz nie uzyskat jeszcze oszczednosci. W ocenie
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Zamawiajgcego uzasadnienie czynnosci, jakie otrzymat Odwotujgcy, bedacy jedynym
wykonawcg, ktory ziozyt oferte na czes¢ Il zamowienia, zawiera wszystkie wymagane
informacje, co wyczerpuje wskazanie okolicznosci i podstawy prawnej uniewaznienia
postepowania. Elementem tego uzasadnienia nie musiato by¢é wskazanie na brak mozliwosci
zwiekszenia srodkéw i przedstawienie w tym zakresie obiektywnych podstaw. Udziat
Inzyniera Kontraktu w czesci | zamowienia nie ma bezposredniego wptywu na jego realizacje
i ma charakter pomocniczy. Nie wchodzi w zakres ustugi zaprojektowania, budowy i

wdrozenia Platformy e-Zamdéwienia.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnos$ci Zamawiajgcego, jakg byto uniewaznienie postepowania.
Oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem sytuacji faktycznej, jaka istniata w momencie
sktadania odwotania, a ktéra wynikata z braku wskazania oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Nie przesgdzajgc o zasadnosci zarzutéw Izba zobowigzana byta przyjgc
stan hipotetyczny wynikajgcy z wnioskéw Odwotujgcego - o braku wykazania spetnienia
przestanki do uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz czynnos¢ stanowigca przedmiot zarzutu prowadzita
do braku mozliwosci zawarcia umowy z Odwotujgcym. Izba uznata, iz odwotanie stuzy¢ ma
ochronie interesobw wykonawcy w postepowaniu, przede wszystkim przez usuniecie

niekorzystnej decyzji o uniewaznieniu postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1

Ustawy.

W Swietle przedstawionych stanowisk oraz analizy dokumentacji postepowania Izba uznata,

iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w ktérym przedmiot zamowienia podzielony zostata

na czesc¢ | i ll. Termin realizacji czesci Il zamowienia zostat okreslony datg do 15 lipca 2022
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r., z zastrzezeniem iz realizacja zamowienia jest zwigzana z realizacjg fazy | umowy. Na
czesc Il zamoéwienia oferte ztozyt tylko Odwotujgcy oferujgc cene 2.639.229,45 zi, tj. kwote o
671.229,45 zt wyzszg od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia (1.968.000,00 zt.).

W dniu 21.10.2019 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na czes¢ |l zamowienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy wskazujgc w uzasadnieniu, iz:

W postepowaniu w zakresie czesci Il wptyneta jedna oferta, ktorej cena przewyzsza kwote jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Kwota, ktorg Zamawiajgcy zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podana bezposrednio
przed otwarciem ofert to I 968 000 zi, natomiast cena jedynej zlozonej oferty w tej czesci
postepowania to 2 639 229,45 z1.

Rozpoznajgc odwotanie Izba staneta przed koniecznoscig rozstrzygniecia kwestii prawnej,
jaka powstata na tle zastosowania normy ujetej w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy, tj. czy
dla ziszczenia sie przestanki do uniewaznienia postepowania konieczne jest wykazanie
przez Zamawiajgcego, iz nie miat mozliwosci pozyskania dodatkowych srodkéw, ponad
kwote podang przy otwarciu ofert, co pozwolitoby na wybdr oferty przekraczajgcej,
przewidziane w momencie ogtoszenia postepowania, srodki na sfinansowanie zaméwienia.
W ocenie sktadu orzekajgcego, przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Ustawy powinien byt
interpretowany w taki sposob, iz pierwsza czes¢ normy w ktdérej mowa jest o cenie
najkorzystniejszej oferty lub ofercie z najnizszg ceng przewyzszajacg kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC¢ na sfinansowanie zamowienia — okresla przestanki do
uniewaznienia postepowania. Druga czes¢ po stowach ,chyba ze” ustala warunek, pod jakim
mozliwe jest dalsze prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania pomimo wystgpienia
wczeséniej opisanych przestanek. Inaczej mowigc, ustawodawca wprowadzit do przepisu art.
93 ust. 1 pkt 4 Ustawy zapis, ktéry tagodzi kategoryczny nakaz, jaki wynikat z
wczedniejszego brzmienia przepisu, obligujgcego zamawiajgcego bezwzglednie do
uniewaznienia postepowania, niezaleznie od zmiany sytuacji finansowej, ktéra pozwalataby
na wybodr oferty drozszej, niz wysoko$¢ srodkow jakg zaktadat zamawiajgcy przeznaczyc.
Takie rozumienie przepisu oznacza, iz dla ziszczenia sie przestanki do uniewaznienia
postepowania wystarczajgce jest zaistnienie sytuacji, w ktorej oferta najkorzystniejsza/z
najnizszg cena, przekracza kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia. Sktad orzekajgcy w catosci podziela poglad prezentowany w
czesci orzeczen (przywotanych w odpowiedzi na odwofanie), iz mozliwos¢ zwigkszenia
kwoty Srodkoéw na sfinansowania zamowienia dotyczy sfery dyspozycyjnej pozostawione;j
zamawiajgcemu. Decyzja ta wymaga zachowania przejrzystosci, stad dla odstgpienia od

obowigzku uniewaznienia postepowania zamawiajgcy zobowigzany jest wykazaé w
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protokole, iz taka mozliwos¢ wystgpita. Nie jest natomiast prawidtowe, wywodzenie z tego
przepisu obowigzku wykazania przez zamawiajgcego braku mozliwosci zwigkszenia kwoty
ponad podang przy otwarciu ofert wysokos¢ Srodkéow przeznaczonych na sfinansowanie
zamowienia. Skoro obowigzkiem zamawiajgcego jest wskazanie przy otwarciu ofert kwoty
srodkéw, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to nalezy uznaé, iz
srodki te jako zabezpieczone w budzecie na realizacje inwestycji, pozwolg na udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy nie moze dowolnie ograniczac tej kwoty, co mogtoby spotkac sie
z zarzutem dziatania naruszajgcego zasady postepowania. Ustawodawca nie natozyt przy
tym na zamawiajgcego obowigzku ,poszukiwania” dodatkowych srodkow, gdyby te
zabezpieczone w momencie wszczecia postepowania okazaty sie niedostateczne. W tej
sytuacji nie ma podstaw do formutowania nakazu uzasadnienia przyczyn, ktére
uniemozliwiajg zamawiajgcemu przeznaczenie dodatkowych kwot na zakup przedmiotu
zamowienia. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata tezy Odwotujgcego o braku wiasciwej

analizy prawnej, za gotostowne.

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata, iz okolicznosci faktyczne sprawy nie wskazywaty,
aby mozliwos¢ zwiekszenia srodkdéw rzeczywiscie istniata w momencie podejmowania
decyzji o uniewaznieniu postepowania. Zasadniczo nie budzito watpliwosci to, ze czes¢ Il
zamowienia dotyczy $wiadczenia ustugi wspierajgcej proces zaprojektowania, budowy i
wdrozenia e-platformy, co objete jest czescig | zaméwienia. W tym miejscu nalezy podzieli¢
poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 23.04.2018 r. sygn. akt
XXIII Ga 1921/17, iz ustawodawca nie usankcjonowat jednak, iz podziat jednego zamoéwienia
na czes$ci powoduje, iz kazda jego czes¢ z chwilg podziatu staje sie odrebnym zamdwieniem
— odrebnym bytem. W takim przypadku nie mielibySmy do czynienia z jednym zamowieniem,
lecz (...) odrebnymi zamowieniami, ale za to jednym ogtoszeniem o zamowieniu czy tez
Jjednym SIWZ. To, ze czeSci jednego zamoOwienia nie majg odrebnego, niezaleznego bytu

Swiadczg zapisy art. 36aa ustawy Pzp.

Stanowisko to nalezy przeciwstawi¢ pogladowi Zamawiajgcego przedstawionemu w
odpowiedzi na odwotanie, iz poszczegdlne czesci przedmiotowego zamoéwienia sg w istocie
odrebnie kontraktowanymi i finansowanymi zamowieniami, ktére fgczy jedynie tozsame
wszczecie procedury przetargowej oraz elementy proceduralne. Stanowisko to nie broni sie
nie tylko w Swietle wskazanego orzeczenia sgdu, ale rowniez nie uwzglednia okolicznosci, co
do zasady niespornej, iz obie czesci zamodwienia sg ze sobg powigzane w ten sposob, iz
czesC¢ |l zamowienia stanowi wsparcie dla czesci | zamdwienia. Jak przyznat sam
Zamawiajgcy bez czeéci |, ustuga objeta czescig Il zamowienia traci sens. Wskazane przez
Odwotujgcego zapisy siwz wprost odnoszg sie do udziatu Inzyniera Kontraktu w pracach

dotyczagcych budowy e-platformy, stad tezy Zamawiajgcego o niezaleznosci obu czesci nie
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znalazty uznania. Nie miatlo to jednak wplywu na ocene decyzji o uniewaznieniu

postepowania.

Jako logicznie spéjne Izba przyjeta wyjasnienia Zamawiajgcego, iz w momencie
podejmowania decyzji o uniewaznieniu postepowania nie mogt on przyjac, iz wynik
postepowania na czes¢ | zamdwienia pozwoli uzyskac¢ oszczednosci, ktdre nastepnie mozna
bytoby przesung¢ na sfinansowanie czesci |l zaméwienia. Wprawdzie na obecnym etapie
czynnosci dla czesci | zamowienia oferta najkorzystniejsza znaczgco odbiega w dét od
wartosci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego, to nie mozna obecnie przesadzi¢,
czy oferta ta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza i czy zostanie zawarta na warunkach
tej oferty umowa na zaprojektowanie, budowe i wdrozenie Platformy e-Zaméwienia wraz z
ustugag nadzoru autorskiego nad eksploatacjg Platformy e-Zamoéwienia w okresie stabilizacji
oraz ustugg utrzymania przez okres 12 miesiecy oraz na ,Audyt bezpieczenstwa”.
Zamawiajacy nie mogt poming¢ faktu, iz kolejne oferty przekraczaty srodki przeznaczone na
sfinansowanie zamowienia objetego czesci |, stad nie mogt swobodnie dysponowaé
hipotetyczng nadwyzka, jak wydaje sie obecnie mozliwa. Faktycznie, bez ustalenia losow
(wyniku) postepowania dla czesci | nie mozna przesadzié, czy Zamawiajgcy miatby jakies
dodatkowe $rodki na sfinansowanie zamoéwienia na warunkach wynikajgcych z oferty

Odwotujgcego.

Nie mozna rowniez pozostawi¢ bez komentarza stwierdzenia, iz decyzja o zwiekszeniu
srodkéw powinna byé uzasadniona, a Zamawiajgcy ma prawo do ustalenia, czy przy danych
warunkach rynkowych wybor oferty drozszej okaze sie korzystny. Zamawiajgcy zobowigzany
jest przestrzega¢ zasad wydatkowania $rodkéw publicznych, tak aby nie narazi¢ sie na
zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Zatozenie Odwotujgcego, iz w kazdym
przypadku Zamawiajgcy powinien wykazag, iz nie ma dodatkowych $rodkéw, pomija istotng
kwestie racjonalnosci decyzji o wyborze oferty drozszej, niz zaktadany prog wydatkow
przewidzianych w budzecie Zamawiajgcego. Ostatecznie decyzji Zamawiajgcego
pozostawiono mozliwos¢ pozyskania (przesunigcia) srodkow, jezeli decyzja ta ma racjonalne
podstawy. Stgd sam wniosek o niedostatecznej analizie mozliwosci finansowania

zamowienia nie mogt decydowaé o wyniku oceny czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

W Swietle powyzszego, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 4
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ........cccevininininennn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

