Sygn. akt: KIO 750/19

WYROK

z dnia 20 maja 2019.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Marta Stoma
Marcin Jakobczyk

po rozpatrzeniu na posiedzenie i rozprawie w dniach 8 maja 2019 r. oraz 16 maja 2019 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu 24
kwietnia 2019 r. przez wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Biblioteke Slaska z siedzibg w
Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych;

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Integrated Solutions sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego

kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

3.1. zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie na rzecz zamawiajgcego - Biblioteki Slgskiej w Katowicach kwote

4068 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesigt osiem ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu poniesionych uzasadnionych kosztow postepowania, na ktdre sktadajg
sie: 3 600 zt - wynagrodzenie petnomocnika, 417 zt - koszty dojazdu na posiedzenie i
51 zt - koszty optat skarbowych.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .....ccccoevieiieeeeceee,



Sygn. akt: KIO 750/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Biblioteka Slgska z siedzibg w Katowicach PI. Rady Europy 1, 40-021
Katowice prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa i wdrozenie infrastruktury serwerowej i stanowiskowej do
dtugoterminowego zachowania i prezentaciji zdigitalizowanych zbioréw pismiennictwa i
obiektéw 3D Biblioteki Slgskiej w Katowicach realizowana w ramach projektu pn.: ,Slgskie
Digitarium. Digitalizacja i udostepnianie zasobdw instytucji kultury wojewddztwa $laskiego”
(znak postepowania: DDB.201.11.2018). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
dnia 9 listopada 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S 216-493478.

Odwolujgcy: Integrated Solution Sp. z 0. 0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20 01-211 Warszawa
wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy pzp:

1) art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 (w odniesieniu do zadania 1 2) - przez
uniewaznienie postepowania ze wzgledu na to, ze cena oferty najkorzystniejszej lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, pomimo, iz Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote do ceny oferty
najkorzystniejszej z uwagi na to, ze ma zagwarantowane srodki na wykonanie
przedmiotowego zamowienia w ramach finansowania projektu, dla realizacji ktérego
niezbedne jest wykonanie przedmiotowego zamowienia, a wysokosS¢ zagwarantowanych
Srodkéw przewyzsza cene oferty najkorzystniejsze;j,

2) art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3 przez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego i
prawnego czynnoSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Podnoszgc wskazane zarzuty Odwotujgcy zada nakazania Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego,

- przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy dnia 12 kwietnia 2019 r., poinformowat o uniewaznieniu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie obu czesci.

W zakresie uzasadnienia prawnego ograniczyt sie do przytoczenia tresci art. 93 ust. 4
ustawy pzp. Uzasadnienie faktyczne sprowadzito sig do przytoczenia, podanych na

czynnosciach otwarcia ofert, kwot jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia dla poszczegdlnych czesci zaméwienia, odpowiednio:
zadanie 1 - 13.843.774,92 zt brutto i

zadanie 2 - 498.076,20 zt brutto,
cen oferty dla poszczegolnych czesci zamowienia,

odpowiednio: dla zadania 1 - 16.098.366,35 zt brutto i zadania 2 - 613.104,97 zt netto (kwota
jakg faktycznie musi dysponowa¢ Zamawiajacy 754.119,11 zt, a nastepnie stwierdzeniu, ze
ceny znaczgco przewyzszajg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego i Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia.

1. W orzecznictwie i doktrynie zamowien publicznych, czesto podkresla sie, ze zwiekszenie
kwoty na sfinansowanie zamoéwienia jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego
obowigzkiem, a w zwigzku z tym uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp nie musi by¢ uzaleznione od spetnienia
szczegblnych obowigzkdéw przez Zamawiajacego. To zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$¢
za gospodarowanie srodkami publicznymi w sposéb celowy i oszczedny i skoro wg jego
oceny nie ma obecnie mozliwosci zwiekszenia srodkdéw na sfinansowanie zaméwienia, to nie
mozna mu robi¢ z tego powodu wyrzutéw.



Jednakze, co szczegdlnie istotne w przedmiotowej sprawie, aprobujgc do$¢ szerokie prawo
Zamawiajacego co do decyzji o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, podkresla sie rowniez, ze prawo to nie jest niczym nieograniczone. Nie mogg
podlegaé ochronie przypadki, w ktérych zamawiajgcy wykorzystuje obowigzek podania kwoty
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia i swoje uprawnienie do
uniewaznienia postepowania, kiedy oferta najkorzystniejsza lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
do zamierzen sprzecznych z celami tych unormowan ustawowych, w szczegdlno$sci by w
sposob nieuprawniony, wbrew zasadom konkurencji i przejrzystosci sterowa¢ wynikiem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Chodzi tu o przypadki celowego
zanizenia przez Zamawiajgcego kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia i podania jej w sposob nierzetelny, aby potencjalnie méc arbitralnie uniewaznic¢
postepowania, cho¢ posiada na realizacje danego zadania specjalnie wyznaczone $rodki.
Jak wskazata KIO w wyroku z 22 stycznia 2019 r.: ,W ramach zaskarzenia uniewaznienia
postepowania z art. 93 ust 1 pkt 4 pzp podstawg nakazania przez Izbe uniewaznienia
czynno$ci uniewaznienia postepowania mogtoby by¢ raczej ustalenie, ze zamawiajacy
celowo zanizyt i w sposéb nierzetelny czy wrecz klamliwy podat kwote, o ktérej mowa w art.
86 ust 3 pzp, aby potencjalnie moc arbitralnie uniewazni¢ postepowanie, cho¢ posiada na
realizacje danego zadania specjalnie wyznaczone srodki.”

O ile orzecznictwo Izby pozostawia dyskrecjonalnej wiadzy Zamawiajgcego kwestie decyzji o
nie zwiekszaniu kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamédwienia i 0 uniewaznieniu postepowania, o tyle okolicznosci decyzji zamawiajgcego
wskazujg na to, iz decyzja ta pozostaje w relacji wytgcznie z wiedzg zamawiajgcego
odno$nie swoich mozliwo$ci ptatniczych. Jezeli zatem mozna wskazac na obiektywne
okolicznosci, ktére wskazuja, iz Zamawiajgcy dysponuje okreslong kwotg specjalnie
przeznaczong na realizacje zamowienia (,posiada na realizacje zaméwienia specjalnie
wyznaczone $rodki”), to trzeba przyjac, ze dziatania polegajace na nierzetelnym zanizaniu
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia, nie zwigkszaniu jej i uniewaznieniu
postepowania majg inny cel niz ochrona mozliwosci ptatniczych Zamawiajacego. W
szczegoblnosci moga stuzy¢ wypaczaniu wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego gdy zamawiajacy z jakichs wzgledow nie akceptuje tego wyniku, co nalezy
oceni¢ jako sprzeczne z zasadg konkurencji i przejrzystosci.

W ocenie Odwolujgcego, w przedmiotowej Zamawiajgcy wykorzystuje swéj obowigzek z art.
86 ust. 3 i prawo z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w sposo6b sprzeczny z ratio legis tych
unormowan. Okoliczno$ci wskazujg bowiem, Zze nie chodzi o mozliwosci ptatnicze
Zamawiajgcego, tylko o doprowadzenie do skutku uniewaznienia postepowania z powodu
braku akceptacji jego wynikdéw. Narusza to zasade przejrzystosci postepowania i zachowania
konkurencji w postepowaniu.

Odnoszac sig do okolicznosci towarzyszgcych decyzji Zamawiajacego podnie$c nalezy, ze
zamoOwienia Zamawiajgcy zamierzat udzieli¢ w celu realizacji projektu ,Slgskie Digitarium.
Digitalizacja i udostepnianie zasobéw instytucji kultury wojewoédztwa $laskiego”
dofinansowanego ze srodkow finansowych Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewoédztwa Slgskiego na lata 2014-
2020. Zamawiajacy uczestniczyt w procedurze wyboru projektow do dofinansowania,
zgodnie z przepisami ustawy z 11 lipca 2014 r. o zasadach realizacji programow w zakresie
polityki spojnosci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1431), w szczegolnosci ztozyt wniosek o dofinansowanie, a nastepnie w wyniku wyboru
projektu do dofinansowania, podpisat umowe o dofinansowanie.

Jak wynika z wniosku o dofinansowanie, ktéry jest integralng cze$cig umowy o
dofinansowanie, przedmiot zamowienia obu czesci wpisuje sie w wydatki dla Zadania 2 -
Zakup sprzetu i oprogramowania do digitalizacji, archiwizacji i udostepniania zbioréw
bibliotecznych. Przyporzgdkowanie elementéw przedmiotu zaméwienia do elementow
Zadania 2 i przewidzianych we wniosku o dofinansowanie wydatkéw na realizacje tego
zadania obrazuje zestawienie tabelaryczne.

Whiosek o dofinansowanie, Zadanie 2 - Zakup sprzetu i oprogramowania do.
digitalizacji, archiwizacji i udostepniania zbioréw bibliotecznych Kwota brutto z
Opis przedmiotu zaméwienia

Lp. 1. Serwerownia gtéwna (PRE1): System wysokiej dostepnosci (24 serweréw wirtualnych
pracujgcych w klastrze HA utworzonych z 12 serwerdw fizycznych), System baz danych
NoSQL dla agregatora (6 serwerdw fizycznych), Macierz 1 (macierz centralna, blokowa,
klaster NAS), Macierz 2 (macierz obiektowa dla archiwum) o pojemnosci 2,2PB, Switche
SAN FC 48 port (16Gbps) - 2 szt,, Switche LAN 48 port IGbit/s - 3 szt., Switche LAN 48 port
IOGhit/s - 4 szt, System ochrony sieci UTM dla prezentacji danych i agregatora - 2 szt.,
Szafa dystrybucyjna 19" z modutam PDU - 2 szt., Rozbudowa systemu do wykonywania
kopii zapasowych wraz z zasobem dyskowym (150TB) dla serwiséw produkcyjnych,



Centralny zasilacz awaryjny UPS typu 1 (50kVA), Instalacja i konfiguracja Czesci 1 od 1 do
11 w tym porzadkowanie instalacji sygnatowej w kazdej szafie rack w serwerowni giéwne;.
Kwota brutto 11.245.056,60

Opis przedmiotu zamoéwienia: Szafa dystrybucyjna 19" z modutami PDU - ilo$¢ 4 szt.
(Zadanie 1)

Serwer fizyczny systemu wysokiej dostepnosci - ilos¢ 12 szt. (Zadanie 1)
Serwer fizyczny systemu baz danych NoSQL - ilos¢ 6 szt. (Zadanie 1)

Stanowisko dostepu i zarzgdzania systemem wysokiej dostepnosci - ilos¢ 1 szt. (Zadanie 1)
Macierz 1 - centralna macierz dyskowa - ilos¢ 1 szt. (Zadanie 1)

Macierz 2 i Macierz 3 (archiwum obiektowe) - obiektowy system sktadowania danych - ilos¢
1 szt. (Zadanie 1)

Instalacja i konfiguracja - ilo$¢ 1 szt. (Zadanie 1)

Switche LAN 48 port IOGbit/s - ilos¢ 3 szt. (Zadanie 1)

Switche LAN 48 port 10/40 Gbit/s - iloS¢ 6 szt. (Zadanie 1)

Switche FC 48 port 16 Gbps - ilos¢ 2 szt. (Zadanie 1)

System ochrony sieci UTM w klastrze - ilo§¢ 1 szt (Zadanie 1)

System do wykonywania kopii zapasowych - serwer backupu - ilos¢ 2 szt. (Zadanie 1)
UPS typ 1 - ilos¢ 1 szt. (Zadanie 1)

Lp. 2. Oprogramowanie do wirtualizacji zasobow systemu wysokiej dostepnosci,
Oprogramowanie do zarzgdzania komputerami - na 96 stanowisk, System monitorowania
parametrow serwerowni i pomieszczenia UPS (temperatura, wilgotno$¢, najlepiej wspotpraca
z oprogramowaniem do zarzgdzania komputerami) -2 szt. 322.161,00 Oprogramowanie

do wirtualizacji 12 serwerow fizycznych -1 szt. (Zadanie 1) Oprogramowanie do zarzadzania
komputerami - ilo§¢ 96 szt. (96 licencji na urzgdzenia aktywne) (Zadanie 1) Stanowisko
dostepu i zarzgdzania systemem wysokiej dostepnosci - ilos¢ 1 szt. (Zadanie 1)

Lp. 3. Szkolenia certyfikowane z oprogramowania 61.500,00 Szkolenia - iloS$¢ 1 szt.
(Zadanie 1)

Lp. 4. Serwerownia zapasowa (Ligonia 7), Macierz 3 (macierz obiektowa dla kopii
zapasowych archiwum) o pojemnosci 2,2PB, Switche 48 port (1/I0Gbit/s) (do potgczenia
serwerowni zapasowej z pomieszczeniem UPS) - 2 szt., Wykonanie instalaciji
Swiattowodowej pomiedzy serwerownia zapasowg a pomieszczeniem gdzie znajduje sie
centralny UPS o dlugosci 20m wraz przytgczem, Rozbudowa systemu do wykonywania kopii
zapasowych wraz z zasobem dyskowym (150TB) dla serwiséw produkcyjnych, Szafa
dystrybucyjna 19" - 2 szt., Centralny zasilacz awaryjny UPS typu 2 (10kVA).

4.503.399,00 Szafa dystrybucyjna 19" z modutami PDU - ilo$¢ 4 szt. (Zadanie 1}
Macierz 2 i Macierz 3 (archiwum obiektowe) - obiektowy system sktadowania danych - ilo§¢
1 szt. (Zadanie 1)

Switche LAN 48 port 10/40 Gbit/s - iloS¢ 6 szt. (Zadanie 1) System do wykonywania kopii
zapasowych - serwer backupu - ilo$¢ 2 szt. (Zadanie 1) UPS typ 2 - ilo$¢ 1 szt. (Zadanie 1)
Lp. 5. Sprzet komputerowy i oprogramowanie (Pracownia digitalizacji i Dziat Informatyczny -
PRE1): Stacja robocza dla korektora - 10 szt., Stacja robocza dla redaktora - 4 szt., Serwer
kompresji wraz z upgrade oprogramowania do rozpoznania czcionki tacinskiej i gotyckie;j,
Upgrade oprogramowania do OCR wraz z licencjg na rozpoznania czcionki gotyckiej i
pochodnych, Stacja robocza dla administratora - 5 szt. 408.549,42

Serwer kompresji z oprogramowaniem - iloS¢ 1 szt. (Zadanie 1) Stacja robocza dla korektora
i redaktora - ilos¢ 14 szt. (Zadanie 2) Komputer dla administratora - ilos¢ 5 szt. (Zadanie 2)

6. Komputer do lokalnej prezentacji danych - 80 szt., 344.400,00 Komputer dla
czytelnika - ilos¢ 80 szt. (Zadanie 2)

We wniosku o dofinansowanie Zamawiajacy ztozyt oSwiadczenie, ze jest Swiadomy
odpowiedzialnosci karnej za podanie fatszywych danych lub ztozenie fatszywych
o$wiadczen, wszystkie wydatki przewidziane w projekcie zostaty oszacowane na podstawie



cen rynkowych, a w tresci umowy o dofinansowanie Zamawiajgcy zobowigzat sie do:

1) realizacji projektu zgodnie z wnioskiem o dofinansowanie oraz zgodnie z umowa
o dofinansowanie,

2) realizacji projektu z nalezytg starannoscia,

3) realizacji projektu w sposob, ktory zapewni prawidtowg i terminowg jego realizacje

oraz osiggniecie i utrzymanie celéw, w tym wskaznikéw produktéw i rezultatow zaktadanych
we wniosku o dofinansowanie w trakcie realizacji oraz w trakcie trwato$ci projektu zgodnie z
obowigzujgcymi regutami, zasadami i postanowieniami wynikajgcymi z programu, SZOOP,
obowigzujacych procedur, wytycznych oraz wtasciwych przepiséw prawa.

Jak wynika z przedstawionego zestawienia, tgcznie na realizacje przedmiotu zaméwienia
Zamawiajacy, zgodnie z trescig umowy o dofinansowanie, miat specjalnie wyznaczone
Srodki w wysokosci 16.885.066,02 zt. Srodki te byly specjalnie wyznaczone, gdyz jak wynika
ze ztozonych przez Zamawiajgcego oswiadczen we wniosku o dofinansowanie i umowie o
dofinansowanie, zaplanowane wydatki objete byly zapewnieniami Zamawiajgcego co do ich
prawdziwosci, zgodnosci z rynkowymi oszacowaniami, a zamawiajgcy zobowigzywat sie
realizowa¢ umowe z nalezytg starannoscia, zgodnie z wnioskiem o dofinansowanie (w
szczegolnosci § 6 ust. 5-7 Umowy o dofinansowanie (umowy: A/DDB/100/2017 oraz
4022/FR/2017)).

Podanie przez Zamawiajgcego na czynnosciach otwarcia ofert kwoty jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, w wysoko$ci fgcznie dla obu cze$ci zamdwienia
14.341.851,12 zt nie miesci sie w kanonach logicznego rozumowania. Po pierwsze, trudno
mowic tu o jakichkolwiek oszczedno$ciach, bowiem jesli je Zamawiajacy widziat, to powinien
je uwzgledni¢ na etapie wniosku o dofinansowanie, skoro zobowigzany byt poda¢ prawdziwe
kwoty wydatkow oszacowane na podstawie cen rynkowych.

Po drugie, nie mogt przeznaczy¢ tych srodkéw na jakgkolwiek inng swojg dziatalno$¢, skoro
w umowie o dofinansowanie zobowigzat si¢ je wydatkowaé na cele przewidziane w
projekcie, za$ zobowigzanie do zapewnienia wktadu wlasnego na realizacje tych wydatkow
musiato by¢ zapisane, zgodnie z zasadami prawa finanséw publicznych, w planie
finansowym Zamawiajgcego.

Po trzecie, nie dokonano zadnych zmian w tre$ci wniosku o dofinansowanie i zarazem zmian
w planie finansowym Zamawiajgcego, ktére mogtyby wskazywac, ze nie jest mozliwe
wydatkowanie na realizacje projektu kwot, wydatkow pierwotnie przewidzianych we wniosku
o dofinansowanie.

Zamawiajacy o$wiadczyt, ze zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia tgcznie
14.341.851,12 zt brutto, podczas gdy z wniosku o dofinansowanie wynika, ze sama kwota
dofinansowania ze srodkéw unijnych wynosi 16 233 984,47 zt brutto (Sek. C.2.5 Wniosku o
dofinansowanie, s. 44), co wskazuje na nierzetelnos¢ ustalenia wysokosci srodkow jakie
zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia i uprawnia do przyjecia, ze mogta zostac
podana nierzeczywista kwota w celu uniewaznienia postepowania, w kontynuacji, ktérego
Zamawiajacy nie byt juz zainteresowany.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy celowo zanizyt kwote, jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i podat jg nierzetelnie, nie odpowiadajacy jej rzeczywistej
wysokosci, jaka byta dla niego dostepna, a co wiecej postgpit wbrew swoim zobowigzaniom
zawartym w umowie o dofinansowanie, zgodnie z ktérymi miat realizowac projekt z nalezytg
staranno$cia i w sposob zapewniajgcy prawidtowa i terminowg jego realizacje (niestaranne i
nierzetelne dziatania Zamawiajgcego w zakresie ustalenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia mogg prowadzi¢ do uniewaznienia istotnego dla projektu
postepowania, a co za tym idzie stwarzajg zagrozenia dla dotrzymania terminu jego
realizacji). W konsekwencji powotywanie sie na to, iz zaoferowana kwota przekracza
mozliwosci finansowe Zamawiajgcego i brak mozliwosci jej zwiekszenia, a takze korzystanie
z uprawnienia do uniewaznienia postepowania nie stuzy wcale ochronie mozliwosci
ptatniczych Zamawiajgcego i jest dziataniem sprzecznym z ratio legis unormowania art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy pzp i nie moze zastugiwa¢ na ochrone.

Gdyby kwota na sfinansowanie zamdéwienia zostata rzetelnie podana, postepowanie nie
podlegatoby uniewaznieniu.

t3czna bowiem cena oferty dla obu czesci zamowienia zamykata sie kwotg 16.852.485,46 zt
i byta nizsza od $rodkéw przeznaczonych na ten cel we wniosku o dofinansowanie
(16.885.066,02 zt).

W konsekwencji Zamawiajgcy nie moze skutecznie powotac sie na brak mozliwosci



zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia, gdyz okolicznos¢, iz kwota przeznaczona
na sfinansowanie zamowienia nie wystarcza na realizacje zamowienia nie wynika z
mozliwosci ptatniczych Zamawiajgcego, tylko z jego wtasnych dziatan polegajacych na
nierzetelnym podaniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. W konsekwencji
powinien zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamaéwienia do ceny
najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcego, sanujgc swoje wczesniejsze dziatanie polegajgce
na nierzetelnym podaniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

Niezaleznie od nierzetelnego ustalenia $rodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamowienia, w sposob nieprawidtowy zostaty ustalone kwoty przeznaczone na
sfinansowanie kazdej z czeSci zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma podstaw do ochrony swoich
mozliwosci patniczych i nadal nalezy stwierdzi¢, ze wykorzystuje art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
pzp wbrew jego ratio legis do uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Jesli zsumowacd
kwoty wniosku o dofinansowanie przedstawione w zestawieniu poz. od 1 do 4, to kwota
bedgca wynikiem tej sumy (16.132.116,60 zt brutto) nadal z naddatkiem pozwala
sfinansowac realizacje zaméwienia przy cenie oferty za Zadanie 1 na poziomie
16.098.366,35 zt brutto.

Pozostate srodki okreslone we wniosku o dofinansowanie dla Zadania 2 - Zakup sprzetu i
oprogramowania do digitalizacji, archiwizacji i udostepniania zbioréw bibliotecznych, ujete w
przedstawionym zestawieniu, pozwalajg z naddatkiem sfinansowac realizacje zamowienia w
czesci okreslonej jako Zadanie 2.

W Swietle powyzszego mozna powzig¢ uzasadnione watpliwosci, co do tego, czy kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia Zamawiajgcy podat rzetelnie, zgodnie z
rzeczywistym stanem rzeczy.

Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, ktéra nie
znajduje oparcia nie tylko w dokumentacji postepowania, lecz takze w dokumentaciji projektu
w ramach ktorego realizowane jest przedmiotowe zamdwienia, mozna mie¢ uzasadnione
watpliwosci, co do tego, czy kwota jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia ma charakter rzeczywisty. Zamawiajgcy nie tylko byt uprawniony
do zwiekszenia kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, lecz takze
byt do tego zobowigzany, a zgodnie z dokumentacjg projektu, miat na to $rodki, a
uniewaznienie postepowania byto bezpodstawne.

Wiarygodnosci dziataniom Zamawiajgcego nie dodaje fakt, iz z decyzjg o uniewaznieniu
zwlekat 3 miesigce, skoro tak oczywistym, w Swietle uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu
postepowania byto, iz zaoferowana kwota w spos6b znaczny przewyzsza mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego.

2. Ponadto Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pzp zaniechawszy podania

uzasadnienia czynnosci uniewaznienia postepowania. Uzasadnienie prawne sprowadza sie
wytgcznie do przytoczenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, natomiast uzasadnienie faktyczne
sprowadza sie do przytoczenia podanej przez Zamawiajgcego kwoty jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, przytoczenia ceny oferty i konstatacji, ze
zaoferowane w ofertach kwoty znacznie przekraczajg mozliwosci Zamawiajgcego.

Jak wskazata Izba w wyroku z 23 pazdziernika 2017 r. :,Przepis art. 93 ust 1 pkt 4 pzp nie
daje zamawiajgcemu wylgcznego i arbitralnego uprawnienia do decydowania o tym, czy
zwiekszy¢ kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, czy tez nie.
Przede wszystkim zamawiajacy obowigzany jest zbadac, czy istnieje obiektywna mozliwos¢
zwiekszenia tej kwoty i dopiero wowczas, w przypadku, gdy wynik badania okaze sie
negatywny, podjg¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania."

Podobnie w wyroku z 28 czerwca 2017 r.: ,,Zaoferowanie ceny za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia przewyzszajgcej kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, nie jest jedyng przestankg do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Drugg przestanka, ktdra musi wystgpic tgcznie z pierwszg
przestanka jest wykazanie przez zamawiajgcego, ze zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢
kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamaowienia do ceny najkorzystniejszej
oferty” KIO 1179/17.

Sg i takie poglady orzecznictwa, ktore nakazujg Zamawiajgcemu nie tylko odnies¢ sie do
mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, ale takze
aktywnie poszukiwa¢ dodatkowych srodkéw na realizacje zamowienia.

W realiach niniejszej sprawy faktyczny brak uzasadnienia decyzji Zamawiajacego o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w sytuacji gdy srodki na
jego realizacje zostaty Zamawiajgcemu specjalnie zagwarantowane postanowieniami umowy
o dofinansowanie, jest fundamentalnym mankamentem. Zamawiajgcy nie musi w realiach



niniejszej sprawy szczegotowo odnosic sie do wszystkich posiadanych srodkéw i wykazywac
dlaczego nie mogag by¢ one uzyte do realizacji zamowienia, ale wystarczy, Ze wskaze jakie to
zmiany zaszty w umowie o dofinansowanie, ktére nie pozwalajg juz przeznaczy¢ na
realizacje zamdwienia pierwotnie zagwarantowanych w niej srodkdéw. W przeciwnym razie,
biorgc pod uwage okolicznosci towarzyszgce uniewaznieniu postepowania, a w
szczegolnosci zagwarantowanie srodkow na realizacje zamowienia w umowie o
dofinansowanie, decyzja Zamawiajacego dotyczgca wysokosci podanej kwoty na
sfinansowanie zamowienia i uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest niezrozumiata i nieprzejrzysta.

W odpowiedzi na odwotanie ztozonej dnia 8 maja 2019 r. zamawiajgcy oSwiadczwt, iz:

1/ uwzglednia odwotanie w czesci dotyczacej naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 93 ust. 3 pzp
przez zaniechanie uzasadnienia faktycznego czynno$ci uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy uzupelnit uzasadnienie faktyczne przez jego publikacje dnia 7.05.2019r. na
stronie internetowej i przestat do wiadomosci odwotujacego;

2/ wnosi oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt
4 w odniesieniu do zadania 1i 2, przez uniewaznienie postepowania ze wzgledu na to, ze
cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamdéwienia, pomimo, iz moze zwiekszy¢ kwote z uwagi na to, iz ma
zagwarantowane $rodki na wykonanie zamowienia w ramach finansowania projektu, dla
realizacji ktérego niezbedne jest wykonanie przedmiotowego zamdwienia, a wysoko$é
zagwarantowanych srodkéw przewyzsza cene oferty najkorzystniejszej.

Wskazat na przedstawione w odwotaniu kwoty ogtoszone w dniu otwarcia ofert oraz ceny
oferty odwotujgcego dla obydwu zadan.

Stwierdzit, ze okolicznoéci uprawniaty go do uniewaznienia postgpowania na ww. zadania w
zakresie obydwu cze$ci wobec wystepowania przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, w
ktérych wykonawca zaoferowat ceny, ktére wykraczaty poza budzet zamawiajgcego.
Zauwazyt, ze ewentualne zwiekszenie srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamowienia jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Stwierdzit, ze nie

zanizyt celowo kwoty przeznaczanej na finansowanie i nie dgzyt do uniewaznienia
postepowania. Odwotat sie do wyroku KIO 558/18 zauwazajac, ze przepisy nie naktadajg na
niego szczegdlnego ciezaru dowodowego co do przedstawiania dowoddw na okolicznos¢
podjecia préb pozyskania dodatkowych srodkéw czy zrddet finansowania zamoéwienia, jako
warunku skutecznego podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Kwotg kluczowg
(ktorg zamawiajgcy realnie posiada lub bedzie posiadat) dla podejmowanych decyziji jest
kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia, podawana przez zamawiajacego -
stosownie do wymagan art. 86 ust. 3 pzp - bezposrednio przed publicznym otwarciem ofert.
Dziatanie zamawiajgcego powinno by¢ pozbawione w odniesieniu do instytuciji uniewaznienia
postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci. Uniewaznienie postepowania jest prawem
zamawiajgcego, ale nie jest jego decyzjg arbitralng, lecz majgcg uzasadnienie w przepisach
prawa i musi by¢ wynikiem przeprowadzonych czynnosci.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie istniata i nie istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty
przeznaczonej pierwotnie przez niego na sfinansowanie zamowienia po cenie zaoferowane;j
przez odwotujgcego, przez co zostaty spetnione przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp.

Nie istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty zaréwno, jesli chodzi o zwiekszenie catkowitej
kwoty przewidzianej na sfinansowanie zaméwienia, jak i kwot przewidzianych na cze$¢ 1 2.
Na potwierdzenie powyzszego zamawiajgcy przedstawit opis sposobu finansowania
zamowienia, ktére jest wynikiem realizacji Projektu pn. Slaskie Digitarium. Digitalizacja i
udostepnianie zasobow instytuciji kultury wojewodztwa $Slaskiego, dalej Projekt.

Projekt realizowany jest w formule partnerskiej przez Biblioteke Slgska lako lidera Projektu
oraz partneréw projektu Opere Slaska, Instytucje Filmowa ,Silesia-film” w Katowicach oraz
Regionalny Instytut Kultury w Katowicach. Projekt jest wspotfinansowany ze srodkéw Unii
Europejskiej, wysokos¢ dofinansowania wynosi 85%, pozostate 15% stanowi wkiad wtasny
Biblioteki i pozostatych partneréw Projektu. Biblioteka wktad wtasny w wysoko$ci 15%
wydatkow, realizuje w znacznej czesci poprzez otrzymanie dotaciji celowej z Wojewodztwa
Slgskiego na realizacje projektu. Srodki na zapewnienie sktadu wtasnego Biblioteki
przyznawane sg corocznie.

Przedmiotowe postepowanie stanowi czesciowa realizacje Zadania 2 Projektu.

Na dzien otwarcia oferty stan faktyczny dotyczacy finansowania projektu przedstawiat sie
nastepujgco.



1/ Projekt zostat ujety w Wieloletniej Prognozie Finansowej Wojewodztwa w pozycjach pn.
RPO WSL 2014-2020, O$ priorytetowa Il Cyfrowe Slaskie, Dziatanie 2.1 Wsparcie rozwoju
cyfrowych ustug publicznych - projekt pn.: ,Slaskie Digitarium. Digitalizacja i udostepnianie
zasobow instytucji kultury wojewédztwa Slaskiego” - Zbudowanie uniwersalnego
subregionalnego zbioru dokumentow cyfrowych stanowigcych rdzen baz danych instytucii
kultury jako jednostek samorzgdowych Wojewoddztwa Slaskiego.

W uchwale z 20 marca 2017 r. Sejm ustalit tgczne naktady finansowe na realizacje projekiu
oraz limit zobowigzan rozumiany jako warto$¢ zabezpieczonego wktadu wiasnego w
budzecie wojewoddztwa. (zataczono tres¢)

2/ 4 czerwca 2018 r. zawarto umowe pomiedzy Wojewddztwem Slagskim a Bibliotekg Slaska,
na mocy ktérej zostat zapewniony wktad wtasny na realizacje projektu w roku 2018 (zat. 2)

3/ Aneksem do umowy z 25 wrze$nia 2018 r. zmniejszono warto$¢ wktadu wiasnego na
realizacje projektu w 2018 r, przy jednoczesnym zwiekszeniu kwoty w roku 2019 (zat. 3).
Zgodnie z aneksem kwota zapewniona na finansowanie wktadu wiasnego projektu dia
Bibliotek Slgskiej wynosi:

- dla wydatkéw majagtkowych: 67 987 zt brutto
- dla wydatkéw biezgcych: 11 092 zt brutto.

9/ 9 stycznia 2019 r. ztozono w Urzedzie Marszatkowskim rozliczenie ww. dotacji na wkiad w
wysokosci 4 094,55 zt ze srodkow przeznaczonych na wydatki biezace. (zat. nr 4).

5/ Umowa na finansowanie wktadu witasnego Projektu w 2019 r. nie zostata zawarta.

Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert miat zabezpieczone jedynie $rodki wynikajgce z dotaciji z
UE, nie miat natomiast zawartej umowy z Urzedem Marszatkowskim zabezpieczajgcej Srodki
w ramach wkiadu wtasnego. Ponadto podajgc podczas otwarcia ofert wskazane kwoty
zamawiajgcy zaktadat, iz ztozone oferty bedg oscylowaty wokét tej kwoty i beda nizsze od
planowanych w budzecie Projektu ztozonym do dofinansowania z RPO jak i tez nizsze niz
wynikaty z dokonanego szacunku zgodnie z wymogami pzp, co wynikato z dotychczasowych
doswiadczen, gdzie warto$¢ ofert byta nizsza o 10 - 20%. Ponadto w odpowiedzi na ponad
100 pytan udzielono odpowiedzi modyfikujgcych OPZ majgcych istotny wplyw na obnizenie
spodziewanej wartosci ofert.

W okresie miedzy otwarciem ofert a uniewaznieniem postepowania zamawiajgcy podjat
szereg krokow celem zwiekszenia Srodkéw na realizacje zamowienia, jednak uzyskane do
chwili obecnej $rodki sg niewystarczajace do udzielenia zamoéwienia wykonawcy.

Obecny stan faktyczny dotyczacy finansowania projektu przedstawia sig nastepujaco:

1/ 14 stycznia 2019 zatwierdzono Uchwatg Wieloletnig Prognoze Finansowg Wojewodztwa
Slgskiego na lata 2019 - 2030; uchwate podjeto po otwarciu ofert. Wydatki na realizacje
Projektu przedstawiono w tabeli.

2/ 4 lutego 2019 r. Urzad Marszatkowski zawiadomit o zatwierdzeniu Prognozy. Zgodnie z
informacjg na rok 2019 zabezpieczono dofinansowanie wkifadu wtasnego dla Projektu w
kwocie 2 899 238 zt (wydatki majgtkowe). Zobowigzano Biblioteke do przedstawienia
programu rzeczowo-finansowego realizacji Projektu na wskazang kwote.

3/ Zamawiajgcy przestat do Urzedu Marszatkowskiego dnia 13.02.2019 r. programy
rzeczowo-finansowe na kwote z Prognozy i zwrdcit sie o umozliwienie wykorzystania
nierozliczonych w roku 2018 srodkéw w wysokosci 74 175,65 zt (wydatki inwestycyjne:
67 987 zt oraz wydatki biezgce: 6 188,675 zt. (zat. nr 7).Dotychczas nie uzyskat zgody.

4/ Umowa na zapewnienie wktadu wtasnego na rok 2019 zostata zawarta 6 maja 2019 r. na
kwote ujetg w Prognozie: 2 899 238 zt (wydatki majgtkowe). Zat. nr 8. Zatgcznik do umowy
stanowi program rzeczowo-finansowy na rok 2019 na realizacje zadania ,Slgskie Digitarium.
Digitalizacja i udostepnianie zasobow instytuciji kultury wojewodztwa $lgskiego” (wydatki
majgtkowe).

Wskazujgc na przedstawione zestawienia w tabelach zamawiajgcy zauwaza, ze wartos¢
zabezpieczonego wkfadu wtasnego (z uwzglednieniem kwoty rozliczonej za rok 2018)
zmniejszyta sie o ponad 168 tys. Z dia catego Projektu, w tym dla Bibliotek Slgskiej w
wysokosci ponad 75 tys. Z1, co biorgc pod uwage, ze dofinansowanie ze srodkéw Unii
Europejskiej nie moze przekroczy¢ 85% warto$ci Projektu, powoduje zmniejszenie warto$ci
wydatkow Biblioteki Slaskiej w projekcie o kwote ponad 500 tys. zt.



Przedstawiono zestawienia tabelaryczne z opisanym wkiadem wtasnym rozliczonym w 2018
r. na sume w wydatkach biezacych 8 674,81, w tym Biblioteka Slagska 4 903,35 i Opera

Slgska 3 771,46.

W kolejnej tabeli - Nierozliczone srodki w 2018 r. wskazano:

Wydatki biezgce 7 877,19, w tym Biblioteka 6 188,65 i Opera - 1 688,54
Wydatki majatkowe 160 237, w tym Biblioteka 67 987 i IF Silesia-Film - 92 250
tacznie wydatki biezgce i majgtkowe 168 114,19.

W tabeli 5 przedstawiono aktualng na dzien 30.04.2019 kwote wykorzystang/pozostatg do
wykorzystania ze srodkéw dotacji celowej. Rok 2017 i 2018 /rozliczone/ oraz do
wykorzystania na rok 2019, 2020 i 2021.

Zgodnie z Programem rzeczowo-finansowym na 2019 na realizacje zadania stanowigcym
zatgcznik do umowy z 6.05.2019 r. na zapewnienie wktadu wiasnego na realizacje Zadania
2 Projektu zabezpieczono $rodki w wysokosci 18 538 404,80 zt, na ktore sklada sie 15 795
894,08 zt jako srodki wspdlnotowe z EFRR i srodki z budzetu Wojewddztwa Slgskiego w
kwocie 2 787 510,72 zt.

Oprécz dostaw objetych przedmiotowym zamowieniem Zadanie 2 Projektu zaktada takze
zakup skaneréw, studiow i zestawow do kalibraciji danych. Na zakres rzeczowy Zadania 2
sktadajg sie, zgodnie z zapisami wniosku o dofinansowanie wymienione kategorie wydatkow:
Serwerownia gtéwna, oprogramowanie, serwerownia zapasowa, sprzet komputerowy i
oprogramowanie (Pracownia digitalizaciji i Dziat informatyczny - PRE1), skanery, studia i
zestaw do kalibracji danych, komputer do lokalnej prezentaciji danych, szkolenia
certyfikowane z oprogramowania. tgczna kwota z wniosku o dofinasowanie ww to

19 098 805,26 zt.

Zgodnie z przywotanym programem rzeczowo-finansowym zabezpieczony zostat wkiad
wiasny na zadanie nr 2 w odniesieniu do kwoty 18 583 404,80 zt, co powoduije, iz Biblioteka
moze przeznaczy¢ na realizacje te kwote, co stanowi kwote nizszg od pierwotnych zatozen
poczynionych we wniosku o dofinansowanie o 515 400,46 zt. Powodem zmniejszenia kwoty
jest niewykorzystanie przez Biblioteke Slgska czesci $rodkéw zaplanowanych do
wydatkowania w roku 2018. Mimo podjecia préb zwiekszenia zabezpieczenia wktadu
wiasnego na rok 2019 (pismo z 13.02.2019) dotychczas nie wyrazano zgody na zmiane.
Biorgc pod uwage zmniejszenie kwoty przeznaczonej na realizacje zadania nr 2 dokonano
proporcjonalnego obnizenia wartosci pozycji wchodzgcych w sktad Zadania 2 oraz dokonano
podziatu kwoty w odniesieniu do poszczegdinych czesci postepowania. Wyniki
przedstawiono w tabeli.

Z przedstawionych wyliczen zamawiajacy wywodzi, ze mogtby udzielic zamowienia
maksymalnie na kwoty odpowiednio 15 847 278,51 - cze$¢ 1 przedmiotowego zamdwienia i
570 158,96 zt - cze$¢ 2 przedmiotowego zamowienia (facznie na obie czesci

16 417 437,47), gdyz stan finansow jakimi dysponuje zamawiajgcy w 2019 r.
przeznaczonych na dziatalno$¢ statutowg nie pozwala na przeznaczenie czesci tych
Srodkéw na realizacje Projektu.

Kierujgc sie podstawowym celem tj. zrealizowaniem projektu w petnym zakresie oraz
osiggnieciem zatozonych rezultatéw, zamawiajgcy nie miat mozliwosci zwigkszenia kwoty na
sfinansowanie zakupu infrastruktury sprzetowej i serwerowej do kwoty, na jakg opiewa

oferta firmy Integrated Solutions sp. z 0.0., gdyz tym samym pozbawitby sie mozliwosci
zrealizowania pozostatych wydatkéw zaplanowanych w ramach Zadania nr 2. Brak zakupu
sprzetow wskazanych w pozycji skanery dzietowe..., wigzatby sie z brakiem mozliwosci nie
tylko zrealizowania zakresu rzeczowego projektu, ale rowniez nieosiggniecia zatozonych
wskaznikow projektowych, co mogtoby skutkowac rozwigzaniem umowy o dofinansowanie
lub znaczgcym zmniejszeniem przyznanego dofinansowania.

Do odpowiedzi na odwotanie zataczono dokumenty na potwierdzenie tresci zawartych w

pismie.

Odwolujgcy odniost sie do stanowiska zamawiajgcego w piSmie procesowym z dnia 14 maja
2019 r. ztozonym dnia 15 maja 2019 r. Podtrzymat stanowisko i wniést o przeprowadzenie
dowodu z zeznan Swiadkow - pracownikow zamawiajgcego na okoliczno$¢ wykazania:

Rzeczywistych przyczyn uniewaznienia postepowania,



Faktu, iz na jednym z rachunkéw bankowych, z ktérych korzysta zamawiajgcy, posiada on
faktycznie srodki nierozliczone w 2018 r. w wysokosci 74.175,65 zt (w tym wydatki
inwestycyjne: 67.9878 zt oraz biezgce: 6.188,65 zt),

Niepodjecia dziatarh w celu uzyskania odpowiedzi na pismo z 13.02.2019 r. w sprawie zgody
na umozliwienie wykorzystania nierozliczonych w 2018 r. Srodkéw z przyznanej dotaciji, ktéra
to odpowiedz zdaniem zamawiajgcego determinuje mozliwos¢ wyboru oferty w
postepowaniu.

Odwotlujgcy przypomniat warto$ci kwotowe w postepowaniu, w tym kwote udzielonego
dofinansowania z EFRR w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego wojewodztwa na
lata 2014-2020 dla czesci 112 (19 098 805,26 zt brutto, na ktorg sktadajg sie 16.233.984,47
- 85% $rodkow z EFRR i kwota 2.2864.820,78 - 15% $rodkoéw z budzetu wojewodztwa
Slaskiego,

cene oferty odwoltujgcego dla obu czesci (16.852,485,46 tgcznie),
szacunkowg warto$¢ zamoéwienia (16.274.985,55 brutto),

kwote przeznaczong na realizacje zgodnie z art. 86 ust. 3 pzp (14.341.851,12 zt brutto),
kwote, jakg zamawiajgcy obecnie deklaruje jako maksymalny budzet, ktory posiada

(16.417.437 47 brutto) dla obu czesci.

Wskazat na watpliwosci co do kwoty, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 pzp podanej w styczniu
2019 r. jako nie majgcej poparcia w wysoko$ci uzyskanego dofinansowania unijnego i dotacii
celowej z woj. Slgskiego.

Obecnie zamawiajacy podaje wieksze Srodki finansowe jakimi dysponuije, lecz nadal
minimalnie mniejsze niz cena oferty. Zdaniem odwolujgcego wyliczenie jest dokonane

celowo na potwierdzenie stanowiska.

Odwotujgcy wskazat na cel art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp i przedstawit wybrane orzecznictwo
dotyczgce obowigzkéw zamawiajgcego, w tym podane w odwotaniu. W szczegdélnosci
przestanka uniewaznienia postepowania winna by¢ niepodwazalna.

Zauwazyh, ze zamawiajgcy przyznat, iz posiada srodki niewykorzystane w 2018 r. i oczekuje
na formalng akceptacje mozliwosci ich uzycia.

Przypomniat, Ze w dacie uniewaznienia postepowania, 7 maja 2019 r., zamawiajgcy pominat
fakt, ze termin realizacji przedmiotowego zamdwienia, w szczegdlnosci dla zadania 1 wynosi
6 miesiecy, a termin zaptaty 30 dni. Zasadne jest przyjecie, ze realizacji chociazby czesci 1
moze zostaé rozliczona dopiero pod koniec 2019 r, a do tego czasu zamawiajgcy z
pewnoscig uzyska formalng zgode na uzycie nierozliczonych srodkéw z 2018 r.

Tym samym stanowisko o niemoznosci zwigkszenia kwoty jest nieprawdziwe, a co najmniej
przedwczesne.

Podjecie 12.04.2019 r. decyzji o uniewaznieniu, przy braku odpowiedzi na wniosek dot.
nierozliczonych $rodkéw jest niezrozumiate, a fakt posiadania Srodkéw na rachunku
rzeczywisty.

Odwolujgcy wskakuje, ze pewne jest iz zamawiajgcy ma zagwarantowane dofinansowanie
ze $rodkéw EFRR w ramach Regionalnego Programu. Jak wynika z odpowiedzi na
odwotanie zamawiajgcy zobowigzat sie w umowie o dofinansowanie do uzyskania dotac;ji.
Zamawiajgcy mogt pozostawi¢ wszystkie pozycje z budzetu projektu w pierwotnym ksztalcie i
realizowac projekt, a w razie potrzeby zwiekszenia wydatkow w przysztosci, mozliwe bytoby
dokonanie z mian w przysziych budzetach wojewddztwa.

Obecnie zamawiajgcy prébuje wykazac, ze nie dysponuje srodkami, ktére zobowigzat sie
posiadac i wrecz nie wyraza checi dokonania prostych zabiegdw (tzw. przesunie¢) pomiedzy
Srodkami w tym zaoszczedzonymi z innych zadan lub uzyskania formalnej zgody jw.
Odwolujgcy wskazat takze na inne, powigzane postepowanie, w ktérym otwarto oferty 14
maja br. z kwotg przeznaczong na realizacje - 565.800 zt, przy cenie oferty najnizszej -
360.467,97 zt, co w efekcie datoby mozliwo$¢ oszczednosci z samej dotacii celowej. W tym
postepowaniu kwota budzetu odpowiada doktadnie warto$ci z umowy o dofinansowanie .
565.800 zt.

Za wyjatkiem przedmiotowego postepowania, zamawiajgcy dotychczas przedstawiat kwote z
art. 86 ust. 3 jako identyczng z kwotami wskazanymi w zatgczniku do umowy o
dofinansowanie (nr AADDB/100/2017).



W odpowiedzi na odwotanie wskazano, ze 4.02.2019 r. otrzymano pismo o zatwierdzenie
Wieloletniego Planu Finansowego i budzetu wojewddztw.

Zabezpieczono finansowanie wktadu wtasnego dla projektu w kwocie 2.899.238 zt (wydatki
majgtkowe) oraz zobowigzano zamawiajgcego do przedstawienia programu rzecz.fin.
Zamawiajgcy mogt w tym momencie, znajgc cene oferty w postepowaniu,. Przydzieli¢ kwote
zabezpieczajgcg wkiad wtasny do wybranych przez siebie wydatkéw projektu, tzn. nie musiat
obniza¢ proporcjonalnie akurat zadania nr 2. Co istotne - budzet wojewddztw nie jest
powigzany z poszczegdlnymi wydatkami projektu, ale zabezpiecza realizacje zadania
inwestycyjnego jako cato$ci. Kwota gwarantowanego wktadu wtasnego jest nawet wyzsza
niz ta, ktdrg zabezpieczono pierwotnie na rok 2018.

Ponadto dotacja celowa to nie jedyne zrodto finansowania mogace zapewni¢ wktad wiasny w
projekcie (Zamawiajgcy sam przyznat, ze wktad wiasny w wysokosci 15% wydatkow realizuje
w znacznej czesci z dotacji celowej z wojewddztwa Slgskiego na realizacje Projektu).
Zamawiajgcy nie wykazat takze twierdzenia ze strony 11 pisma, ze stan finansow nie
pozwala na przeniesienie innych srodkow na realizacje projektu.

Projekt realizowany przez zamawiajgcego obejmuije kilka zadan, a nie tylko nr 2 objete
zakresem rzeczowym postepowania.

Z przyczyn wiadomych tylko zamawiajgcemu dokonat on obnizenia warto$ci tylko elementéw
zadania 2 dla roku 2019 (mimo, iz dla czesci zadan jeszcze nie wszczeto postepowania
przetargowego). Takie obnizenie nie zostato dokonane prawidtowo tj. proporcjonalnie dla
wszystkich zadan. W pismie z 7 maja i odpowiedzi na odwotanie nie wskazano, dlaczego
obnizenie wartosci dotyczyto wszystkich elementéw zadania 2 z pominieciem pozostatych
zadan. Nie wskazano tez dlaczego obnizenie dotyczy wytgcznie roku 2019.

Gdyby dokonano sprawiedliwego proporcjonalnego obnizenia wartosci dla wszystkich zadan
(nie tylko zadania 2) i na lata faktycznej realizacji, do zamawiajgcy posiadatby mozliwo$¢
zwiekszenia swojego budzetu (art. 86 ust. 3) do wartosci oferty odwotujgcego (ktdrg i tak
dysponuije).

Obnizenie wartosci elementdw zadania 2, tylko na 2019 r. (objetych, jak i nie objetych
zakresem postepowania) nastgpito bez uwzglednienia aktualnych cen rynkowych, a
wylacznie na potrzeby uzasadnienia czynno$ci uniewaznienia postepowania, bez rozeznania
rynkowego, ktdre miato miejsce w listopadzie 2018 r., przy znanym wzroscie cen.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zwleka z zawarciem umowy w nadziei na nizsze ceny
w kolejnym postepowaniu, ktére to ceny bedg nizsze od poziomu rynkowego.

Zamawiajgcy wskazujgc wysokos¢ posiadanych srodkow i opisujac réznice miedzy wartoscig
szacunkowg a cenami ofert (s. 8 odpowiedzi) nie uwzglednia ryzyk w realizacji umowy i nie
moze zaktadac, ze warto$¢ szacunku zawsze bedzie wyzsza od cen ofert i oczekiwac
obnizenia cen.

Odwolujgcy podnosi wyjagtkowy charakter mozliwo$ci uniewaznienia postepowania, ktére nie
moze by¢ podjete przy jedynej przestance, jaka jest che¢ powtdrzenia procedury i uzyskania
nizszej ceny.

Wskazuje na znaczng liczbe zmian w budzecie wojewddztw, co prowadzi do wniosku ze
budzet kolejny raz ulegnie zmianie takze w zwigzku pismem zamawiajgcego z dnia 13
lutego 2019 .

Odnoszac sie do argumentow dot. Wieloletniego Planu Finansowego odwotujgcy wskazuije,
ze zamawiajgcy nie wykazat, ze przyjete limity zobowigzanh nie mogg by¢é zmieniane, ani ze
wydatki zaplanowane na inne zadania zostaly juz przesuniete w celu zaspokojenia innych
wydatkow zamawiajgcego. Na poparcie wskazano wyrok KIO 1961, 1962/16 o braku
dowoddw ze strony zamawiajgcego posiadajgcego zabezpieczone srodki w planie, co do
niemoznosci skorzystania z tych srodkéw na podwyzszenie kwoty na sfinansowanie
zamowienia np. do ceny najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy miat wiele mozliwosci przesunie¢ dotacji miedzy innymi
zadaniami, a dokonat jedynie obnizenia wartosci zadania 2 (na 2019 r.). Tytutem przyktadu:

w ramach zadania 6 i 19, na ktére uzyskano dofinansowanie, zamawiajacy zawart juz umowy
o warto$ciach znacznie nizszych niz wartosci dofinansowania i srodki z budzetu woj.
Slaskiego. Zamawiajacy posiada z tego tytutu oszczednosci, a takze w innych cz. Projektu.
Odwolujgcy stwierdza, ze zmawiajacy posiada wystarczajgce srodki do zawarcia umowy, a w
tym celu musi zastosowac tylko inna metodologie kalkulacji kosztow w zakresie pozostatych
zadan i na pozostate lata, na ktore uzyskano dofinasowanie z EFRR. W tym celu w kalkulaciji



nalezy uwzgledni¢ udzielone juz zamoéwienia publiczne oraz plany zaméwien na 2019, czego
zamawiajacy zaniechat.

Przez ten ,de facto” blgd matematyczny, z wyliczeh zamawiajgcego wynika, iz obecnie nie
moze zwigkszy¢ kwoty, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 pzp.

Mozliwos¢ zwigkszenia kwoty do ceny oferty istniata i stan ten trwa nadal, a zamawiajgcy ma
zagwarantowane $rodki na wykonanie przedmiotowego zamowienia w ramach finansowania
projektu.

Wysokos¢ srodkéw, jakie zamawiajgcy zadeklarowat sie posiadaé w zw. z dofinansowaniem
z EFRR, przewyzsza cene oferty najkorzystniejszej. Skoro zamawiajgcy dysponuje
faktycznymi srodkami finansowymi i lada chwila bedzie mogt z nich formalnie skorzystac, co
sam przyznaje w piSmie z 7 maja 2019 r., to uzasadniony jest zarzut naruszenia przepisow
ustawy pzp (art. 71 93 ust. 1 pkt 4).

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie, w tym w szczegolnosci dokumentaciji
postepowania obrazujgcej zrodia finansowania zaméwienia, wyjasnienh stron, z
uwzglednieniem stanowisk stron przedstawionych na piSmie oraz do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyfa, co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymaciji czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkdéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalno$ci wniesienia odwotania. W sprawie rozpatrywanej
odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke
materialnoprawng uregulowang w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Jest oczywiste, ze niemozno$¢
uzyskania zamowienia wskutek uniewaznienia postepowania moze prowadzi¢ do realnej

szkody po stronie tego wykonawcy, ktéry nie bedzie realizowat umowy na przewidywanych
warunkach.

Zamawiajacy podjat dnia 12 kwietnia 2019 r. decyzje o uniewaznieniu postepowania w
zakresie czesci 1 2 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.

Wskazal, iz przed otwarciem ofert podat kwoty, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoOwienia w czesci pierwszej tj. 13 843 774,92 zi brutto, dla kidrej zostata ztozona jedna
oferta z ceng 16 098 366,35 zt brutto, a kwota ta w sposéb znaczny przewyzsza mozliwosci
finansowe zamawiajgcego, ktory nie moze zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia do ceny ztozonej oferty.

Przed otwarciem ofert dla cze$ci drugiej zamawiajagcy podat kwote, ktdérg zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia w wysoko$ci 498 076,20 zt brutto. Dla czesci tej
zostata ztozona jedna oferta z ceng 613 104,97 zt brutto netto z zastrzezeniem, ze wartos¢
netto podlegajgca odwréconemu obcigzeniu VAT wynosi 23 140,22 zt. Biorgc pod uwage, ze
oferta w swej treSci zawiera pozycje podlegajgce odwréconemu obcigzeniu VAT,
zamawiajacy chcgc udzieli¢ zamowienia musiatby dysponowac kwotg 754 119,11 zt.
Zaoferowane kwoty przewyzszajg mozliwosci finansowe zamawiajgcego i zamawiajgcy nie
moze zwigkszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia do ceny ztozonej oferty.

W toku rozprawy strony przedstawity, uzupetiajgco i potwierdzajac stanowiska wyrazone w
pismach.

Odwolujgcy podtrzymat stanowisko z odwotania i pisma procesowego. Stwierdzit, ze w 2017
r., prawidlowo dokonano oszacowania wartosci zamowienia, a w dacie wszczecia
postepowania Zamawiajgcy posiadat wystarczajgce $rodki na jego sfinansowanie, co wynika
z prognozy finansowej (zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie). Stwierdzit, ze przy
licznych zmianach w planach finansowych, jedynie w momencie uniewaznienia
postepowania tj. w okresie po otwarciu ofert do dnia 12 kwietnia br., Zamawiajgcy nie
dysponowat wystarczajgcymi srodkami na sfinansowanie zaméwienia w relacji do ceny
ofertowej. Po otrzymaniu informacji o zabezpieczeniu finansowego wkfadu wtasnego (pismo
z 04.02., zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na odwotanie), Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ dokonac



podziatu wktadu wtasnego w sposaéb, ktory umozliwi sfinansowanie tego przedmiotu
zamowienia. Ztozyt wydruki planu zamdwien w roku 2019, zamieszczonego na stronie
internetowej Zamawiajgcego, a takze plan z roku 2018 r., na okoliczno$¢ zaprzeczenia
stanowisku Zamawiajgcego, ze nie ma mozliwosci dokonania przesunie¢ kwot na
sfinansowanie poszczegolnych zamowieh w ramach projektu. Stwierdzit, iz obnizenie kwoty
przedmiotowego zamowienia byto niesprawiedliwe i zmierzajgce do uniewaznienia

postepowania. Zwrocit takze uwage, iz samo uruchomienie srodkéw niewykorzystanych w
20

2018 r., o ktore bezskutecznie zwracat sie Zamawiajgcy, zwiekszytoby mozliwosci finansowe
do wielko$ci ceny ofertowe;.

Wskazat na pozostate zamowienia w planie zamowien o znacznie wyzszej wartoSci niz w
trzech pierwszych pozycjach realizowanych w ramach projektu unijnego. Stwierdzit ze na
stronie 11 odpowiedzi Zamawiajgcy przedstawit tabele z proporcjonalnym obnizeniem
wartosci pozycji z uwzglednieniem faktu o kwote niewykorzystanych srodkéw w 2018
obnizono tylko i wytacznie zadanie 2. Ztozyt tabele z analogicznym uktadem, jak wyzej
wskazana, z ujeciem proporcjonalnego obnizenia o wartosci zadan ze ztozonego planu
zamowien, co finalnie wskazuje, ze Zamawiajacy posiada obecnie wyzszy budzet niz
wskazany na maj 2019 r. Z opisu wynika, Zze przy takim ujeciu na rok 2019, na chwile
obecng, Zamawiajgcy ma inny budzet, wiekszy, niz deklarowany. Wyliczony taczny niedoboér
budzetu jest nizszy niz obliczony przez Zamawiajgcego przy zatozeniu, ze wszystkie
zamowienia objete projektem unijnym bylyby rozliczone w 2019 r. W rzeczywisto$ci czesé
zaméwien nie bedzie finansowana w roku 2019 r., co wynika zaréwno z przedmiotu
zamowienia, jak i uplywu czasu, w tym przeznczonego na trwanie procedury. Wskazat na
orzecznictwo przywotane w pismach, w tym cigzar dowodu spoczywajgcy na Zamawiajgcym.
Stwierdzit, ze zaniechania Zamawiajgcego, w tym brak dziatan dotyczacych uruchomienia
nierozliczonej kwoty, leglty u podstaw niniejszego sporu. Ocenit, ze Zamawiajacy nie
powinien podejmowaé przedwcze$nie decyzji o uniewaznianiu postepowania. Podkreslit
obowigzek wykazania przez Zamawiajgcego rzeczywistego braku mozliwosci sfinansowania
zamowienia, tj. brak dysponowania srodkéw umozliwiajgcych realizacje. Zwrécit uwage, ze
Zamawiajgcy ma mozliwos¢, poza wskazaniami uprzednio w odwotaniu i piSmie, pozyskania
dodatkowych $rodkéw do czego jest uprawniony jako instytucja kultury. Zamawiajacy nie
wykazat przestanek uniewaznienia postepowania i potrzeby dokonania tej czynnosci juz w
kwietniu, co byto przedwczesne.

Zamawiajacy potwierdzit otrzymanie informacji o planie, co do srodkéw na wktad
wiasny w 2019 r., i zawarciu umowy o dotacje dnia 6 maja br., z zatgczonym uprzednio i
przygotowanym programem rzeczowo-finansowym. Wielko$ci w tym programie byly znane i
wziete pod uwage w dacie podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania. Planowana
kwota dofinansowania w 2019 r., nie ulegta zmianie w stosunku do roku 2018 r., tj. roku, w
ktérym zostato wszczete postepowanie. Nadal brak jest decyzji co do Srodkow
niewykorzystanych z 2018 r. Jednocze$nie stwierdzit, iz na rachunku bankowym
Zamawiajacego nie ma $rodkow finansowych nierozlicznych w 2018 r. Na potwierdzenie
zlozyt pisemne o$wiadczenie PO Gtownego Ksiegowego z dnia 15.05.2019 r. Przypomniat,
ze jest jednostka sektora finanséw publicznych i podlega przepisom prawa, ustawowym
zasadom gospodarowania srodkami publicznymi, tgcznie z zasadami odpowiedzialnosci.

Stwierdzit, ze jako Zamawiajgcy odpowiada za plan finansowy i $rodki, ktérymi gospodaruije,
a uczestnicy postepowania, w tym wykonawcy, nie sg powotani i nie majg kompetencji do
wskazywania Zamawiajgcemu sposobu gospodarowania $rodkami finansowymi.

Wskazat na program rzeczowo-finansowy w zatgczniku nr 7 swojego pisma i wydatki
majgtkowe w pozyciji 3 i 4, na ktore sktadaja sie wydatki poniesione w roku 2019 w ramach
programu rzeczowo finansowego na rok 2019, w wysokosci 373 855, 91 zt (w wyniku umowy
zawartej w 2018 r.) oraz wydatki planowane do realizacji w 2019 r., ujete w planie
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego na 2019 r., w pozycjach od 1 do 3.
Podkreslit, ze zamowienie przewidziane w pozyciji 1, 2 i 3 planu zamdwien muszg by¢
wykonane w roku 2019, jako niezbedne do realizacji catego projektu. Zamawiajacy nie
zamierzat dokonywac takich podziatow $srodkéw, aby pozbawi¢ Odwolujgcego szansy na
uzyskanie tego zaméwienia, lecz kierowat sie dbatoscig o prawidtowsy i rzetelng realizacje
projektu jako catosci.

Stwierdzit, ze Odwolujgcy dokonujgc przedstawionych wyliczen przyjat bledne zatozenia.
Pozycja 6 planu zaméwien przewidziana jest do finansowania w roku 2020, stad nie jest
wymieniona w programie rzeczowo-finansowym w roku 2019. Zadanie 5 w planie (poz. 2
programu rzeczowo-finansowego) jest przewidziane czes$ciowo do finansowania w roku 2019
na kwote 162 777, 53 zl, a pozostata w roku nastepnym. Odwolujgcy nie uwzglednit takze
rzeczywistej kwoty obcigzajgcej Zamawiajgcego dla czesci 2 oferty z uwagi na odwrécony



VAT tej czesci - 754 tys. zt. Ponadto Odwotujacy nie uwzglednit wyliczenia skutkow
obnizenia proporcjonalnego dla zadania 1, co powoduje niemozno$¢ weryfikacii, czy takie
dziatania, wedtug przyjetej metodologii Odwotujgcego, pozwolityby na zaspokojenie juz
zaciggnietych zobowigzan Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci zwigzanych z
wydatkowaniem $rodkdw na realizacje umowy zawartej w 2018 r. Podwazyt realnos¢
oszczednosci sygnalizowanych w pkt 6 pisma procesowego i wskazat, Ze nie jest
Zamawiajgcym w opisanym w piSmie postepowaniu, a jest petnomocnikiem, natomiast
przyszty wybor oferty z najnizsza ceng jest w tamtym postepowaniu watpliwy. Odnoszac sie
do tresci pkt 11 pisma procesowego zanegowat twierdzenie o zamiarze zmuszenia
wykonawcow do sktadania ofert z cenami ponizej rynkowych. Mozliwe jest bowiem ustalanie
parametrow przedmiotu zamowienia na poziomie umozliwiajgcym uzyskanie optacalnych
ofert i spetniajgcych wymagania zgodnych z zakresem rzeczowym i wniosku

o dofinansowanie. Wskazat na brak szczegdtowych regulacji prawnych co do ustalania kwot
z art. 86 ust. 4 ustawy pzp. Zwrdcit uwage, ze nie miat intencji uniewazniana postepowania i
podejmowat dziatania w celu zwigkszenia mozliwosci finansowej w okresie do otwarcia ofert
do dnia uniewaznienia postepowania.

Przypomniat, Zze to on odpowiada za gospodarowanie srodkami finansowymi, w tym
planowanie i wydatkowanie. Zwrocit uwage, ze ewentualna zgoda na uruchomienie Srodkow
wymaga ztozonych procedur, w tym takze Uchwaty Sejmiku Samorzgdowego. Podkreslit
szczuptos¢ srodkdéw wiasnych, rosngce koszty osobowe i rzeczowe, przy corocznym
obnizeniu dotacji na dziatalno$¢ biezgcg. Wskazat na konieczno$¢ stosowania art. 93 ust. 1
pkt 4 pzp i zwrocit uwage, Ze nie wynikajg z przepisu obowigzki sugerowane przez
Odwolujgcego w tym, np. konieczno$¢ starania sie o zwiekszenie mozliwosci finansowych.
Podkreslit swojg wiasng aktywno$¢ podejmowang w toku postepowania w tym zakresie.
Symulacje kosztow przedstawiong przez Odwolujgcego ocenit jako nierealng,
nieuwzgledniajgcg szeregu okolicznoSci.

Zwrocit uwage, ze w postepowaniu miato miejsce czesciowe uwzglednienie zarzutow
odwotania, tj. zawartych w pkt 2 odwotania i dotyczyto zarzutéw podniesionych odnos$nie do
braku uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznianiu postepowania.

Sktad orzekajacy wskazuje w tym miejscu, ze wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutu naruszenia art. 93 ust. 3 ustawy pzp, odnoszgcego sie do braku uzasadnienia
faktycznego decyzji o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i w
konsekwenciji przedstawienia takiego uzasadnienia w trakcie postepowania odwotawczego,
odwotanie w zakresie zarzutu podlega umorzeniu zwazywszy na brak podstaw do jego
rozpatrywania. Powyzsze zostato uwidocznione w pkt 2 sentencji wyroku.

Oceniajgc zarzut bezpodstawnego uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w
powigzaniu z zasadg sformutowang w art. 7 ust. 1 pzp sklad orzekajgcy uznaje zarzut za
niezasadny. Prima facie stwierdzi¢ mozna, ze niespornie cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
co wynika wprost z poréwnania niespornych kwot przedstawionych przez zamawiajgcego
bezposrednio przed otwarciem ofert z ceng ofertowg dla obydwu zadan. Oczywiste jest, ze
argumentacja odwotujgcego obejmuje dodatkowe okoliczno$ci majgce uzasadni¢ mozliwosé
zwiekszenia kwoty na wykonanie zamowienia w ramach finansowania projektu, dla realizacji
ktérego niezbedne jest wykonanie przedmiotowego zaméwienia, a wysoko$¢
zagwarantowanych srodkéw przewyzsza cene oferty najkorzystniejszej.

Izba podziela stanowisko, iz co do zasady ewentualne zwigkszenie $rodkéw przeznaczonych
na sfinansowanie zamoéwienia jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego. Brak
jest przy tym podstaw do twierdzenia, ze zamawiajgcy celowo zanizyt wysokoS¢ kwoty
przeznaczanej na finansowanie przedmiotowego zaméwienia i dgzyt do uniewaznienia
postepowania. Kwotg kluczowa, ktdérg zamawiajgcy realnie posiada lub ma zagwarantowang

dla podejmowanych decyzji jest kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia,

podawana przez niego - stosownie do wymagan art. 86 ust. 3 pzp - bezposrednio przed
publicznym otwarciem ofert. W tym kontekScie przepis stuzy pozbawienia w odniesieniu do
uniewaznienia postepowania jakiejkolwiek uznaniowosci, co ma zagwarantowac kolejnosc
czynno$ci zamawiajgcego wskazanych w art. 86 ust. 3 pzp. Uniewaznienie postepowania
musi by¢ decyzjg majgcg uzasadnienie w przepisach prawa i musi by¢ wynikiem
przeprowadzonych czynnosci. W ocenie Izby podstawa zaistnienia spornej przestanki
uniewaznienia postepowania lezy wtasnie w poréwnaniu kwoty ogtoszonej z ceng ofert.
Ogloszona kwota, jako zamierzona do wydatkowania nie musi przy tym wyczerpywac
wszelkich mozliwosci finansowych zamawiajgcego; moze by¢ nawet wynikiem ostroznej,



bezpiecznej kalkulacji wtasnych mozliwosci. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezy, ze nie jest
uzasadnione przypisywanie zamawiajgcemu istnienia obowigzku podejmowania
szczegolnych dziatan w celu poszukiwania dodatkowych, w stosunku do uprzednio
ogtoszonych, srodkéw finansowych w celu zwiekszenia kwoty do ceny najkorzystniejszej
oferty. Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 w obowigzujgcym brzmieniu pozwala tym samym
zamawiajgcemu doprowadzi¢ do zawarcia umowy z wybranym wykonawcg takze w razie
zaoferowania ceny przekraczajgcej kwote wskazang, jaka jest mozliwa do wydatkowania na
realizacje zamowienia.

Majac na uwadze przedstawiony w sprawie sposob finansowania zamowienia
przedmiotowego, a takze pozostatych, oparty na wktadzie wtasnym stanowigcym w istocie
dotacje z budzetu organu zatozycielskiego i dofinansowaniu w przewazajgcym zakresie z
Funduszu Rozwoju Regionalnego, skifad orzekajgcy nie uznaje za absolutnie pewne
stwierdzenia Zamawiajgcego, ze nie istniata i nie istnieje zadna mozliwos¢ zwigkszenia
kwoty przeznaczonej pierwotnie przez niego na sfinansowanie zamowienia po cenie
zaoferowanej przez odwotujgcego. Wydaje sie, ze przy wielosci zmiennych, jakimi sg kwoty
planowane na poszczegdine zadania do realizacji, zarébwno w toku, jak i przewidziane do
rozpoczecia w 2019 r., terminy i okresy procedur, usystematyzowanie kolejnosci realizacji
zamoéwien w zaleznosci od potrzeb, wielos¢ organdéw decyzyjnych, mozliwe jest
dokonywanie okreslonych i dopuszczalnych modyfikacji planéw rzeczowych i finansowych.
W sprawie rozpatrywanej taka okoliczno$¢ miata miejsce ze skutkiem w postaci uznania
przez zamawiajgcego, ze dla przedmiotowego zamowienia publicznego zostaty spetione
przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Stwierdzi¢ jednakze nalezy, ze to zamawiajgcy prowadzi
wilasng gospodarke finansowa na wszystkich etapach, poczgwszy od planowania, konczac
na rozliczeniu i sprawozdaniu z realizacji zadan/umow. W rozpatrywanej sprawie Izba nie
dopatrzyta sie celowego dziatania zamawiajgcego, jakoby zmierzajgcego do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na szkode wykonawcy sktadajgcego
oferte. Brak jest dowodu, by kwota ogtoszona przed otwarciem ofert byta Swiadomie
zanizona i stanowita podstawe do p6zniejszego uniewaznienia podstepowania. Przeciwnie,
zamawiajgcy wykazat, ze prowadzit dziatania w celu zwiekszenia mozliwosci wydatkowania
Srodkéw finansowych. W efekcie w zakresie umozliwienia dysponowania Srodkami
niewydatkowanymi w 2018 r., wynik zalezny od podmiotu zewnetrznego, pozostat
negatywny, natomiast doszto do sfinalizowania umowy o dofinasowanie kwoty wykazywanej
jako wkiad wiasny. Izba stwierdza, ze nie ma zadnych podstaw prawnych, by wskazywac
zamawiajgcemu metody, wedtug jakich zasad moze lub powinien on przypisywacé
poszczegdbine kwoty poszczegdlinym planowanym zadaniom, w ramach mozliwosci
finansowych, jakkolwiek z punktu widzenia ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie mozna
wykluczyé, jak tez wynika to z konstrukcji zarzutéw odwotania, oceny wyniku ustalania
mozliwosci finansowych z zamiarem obej$cia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4. Jak wyzej
wskazano, okolicznosci faktyczne sprawy nie daja podstaw do przyjecia takich intencji
zamawiajgcemul.

Fakt, iz mozliwe jest odmienne planowanie zakresu i sposobu redukcji kwot dla
poszczegdlnych realizacji, w tym sugerowane w opracowaniu odwotujgcego, nie oznacza, ze
zamawiajacy takg odmienng metode jest zobowigzany zastosowac niezaleznie od jej
potencjalnych waloréw.

Ponadto za nie majgce istotnego znaczenia w sprawie jest ocena, czy zachowaniu
zamawiajgcego w okresie od dnia otwarcia ofert nalezy przypisac¢ zarzut opieszatosci, na co
ma wskazywac data decyzji o uniewaznieniu postepowania, czy tez przedwczesnosci wobec
trwajacego nadal braku ewentualnej decyzji o mozliwosci wydatkowania kwot pozostatych z
planu roku 2018 jak i faktu podjecia decyzji przed zagwarantowaniem dotacji z budzetu
wojewodziwa. W zakresie ostatniego elementu mozna jedynie uznac za wiarygodne
wyjasnienie zamawiajgcego o dokonanym i znanym w dacie uniewaznienia postgpowania
uzgodnieniu co do zawarcia w umowie wielkoSci przedstawionych w programie rzeczowo-
finansowym.

W konsekwencji dokonanych ustalen, Izba uznaje, ze zamawiajacy wydajgc decyzje o
uniewaznieniu postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdowienia publicznego nie
naruszyt przepisow ustawy pzp wskazanych przez odwotujgcego, a zaskarzona czynnos$¢ nie
byta wynikiem zamiaru dziatania na szkode wykonawcy majgcego interes w uzyskaniu
zamowienia lecz potrzeba realizacji Projektu w szerokim zakresie wykraczajgcym poza
przedmiot zamoéwienia.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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