Sygn. akt: KIO 2032/17
WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce B. S.A, (...), w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, (...)

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego B. S.A, (...) i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
B. S.A, (...) tytutem wpisu od odwotania
2.2. zasadza od Odwolujgcego B. S.A, (...) na rzecz Zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A, (...) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set zlotych zero
groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvueinerncvnernnranenns

Sygn. akt: KIO 2032/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Wykonanie dokumentacji
projektowej oraz robét budowlanych zwigzanych z budowa stacji W.(1)” w ramach projektu
POIi$ 5.1-13 pn.: ,Prace na linii $rednicowej w W. na odcinku W.(2) — W.(3).” Ogtoszenie o
zamédwieniu zamieszczono w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
166457-2017.
Odwotlujgcy B. S.A., wniést odwotanie i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego z uwagi na okoliczno$¢, ze cena najkorzystniejszej oferty — oferty
Odwolujgcego przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, w sytuaciji, gdy zamawiajacy nie wykazat, Zze nie jest mozliwe
zwiekszenie przez niego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie realizacji zamdwienia do
ceny najkorzystniejszej oferty, naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na okolicznos¢,
ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w sytuacji, gdy zamawiajgcy dysponuje
Srodkami, ktére mogtby przeznaczyé¢ na sfinansowanie kosztéw realizacji zaméwienia w
oparciu o oferte Odwotujgcego. Odwotujgcy wnidst 0 uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania, dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert w Postepowaniu (z dnia 14 lipca 2017 r.), Zamawiajacy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia kwote wynoszacg 69.000.000,00 zt netto, tj.
84.870.000,00 zt brutto. Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu wykonanie przedmiotu



zamowienia za kwote 96.422.757,19 zt netto (1j. 118.599.991,35 zt brutto). Oferta
Odwotlujgcego przedstawiata najkorzystniejszy bilans ceny oraz pozostatych kryteriow oceny
ofert. W toku badania i oceny ofert, komisja przetargowa Zamawiajgcego stwierdzita, ze
oferta Odwolujgcego spetnia wymagania okreslone w SIWZ

Dnia 18 wrzesnia 2017 r., Dyrektor Regionu Centralnego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
zatwierdzit wniosek komisji przetargowej w sprawie uniewaznienia Postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Podstawg wniosku komisji przetargowej byta okolicznos¢
niepodjecia przez zarzad Zamawiajgcego uchwaty ws. zwiekszenia kwoty, ktdrg
Zamawiajacy przeznaczy¢ na do ceny zamierzat sfinansowanie zaméwienia,

najkorzystniejszej oferty (posiedzenie zarzgdu Zamawiajgcego w tej sprawie odbyto sie dnia
12 wrze$nia 2017 r.). W ocenie Zamawiajacego koniecznym stato sie uniewaznienie
Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Odwolujgcy wskazat na brak dodatkowego uzasadnienia tej decyzji. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat
prostego zestawienia kwoty przeznaczonej

na
realizacje zamowienia i ceny oferty, a w $lad za tym niejako automatycznie uniewaznit
postepowanie. Z treSci Zawiadomienia nie wynika, by Zamawiajgcy prowadzit pogtebiong
analize swoich mozliwosci finansowych i poszukiwat mozliwosci pozyskania (przesuniecia)
$rodkéw finansowych niezbednych do wykonania zaméwienia. Dopiero podjecie takich
dziatan i zakonczenie ich niepowodzeniem, mogtoby uzasadnia¢ uniewaznienie niniejszego
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego, samo wystgpienie przez komisje przetargowg do
organow spotki z prosbg o wyrazenie zgody na zwiekszenie srodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie realizacji zaméwienia, nalezy uznac za niewystarczajgce. Decyzja zarzadu
Zamawiajgcego co do odmowny zwigkszenia $rodkdéw przeznaczonych na realizacje tego
zamobwienia miata charakter automatyczny i nie byla poprzedzona ocena, czy Zamawiajgcy
posiada srodki, ktore mogtby przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Gdyby bowiem
analiza taka zostata przeprowadzona, wniosek musiatby by¢ taki, ze Zamawiajgcy, wobec
istotnych oszczednosci uzyskiwanych dotychczas w realizowanych przez siebie
zamowieniach, dysponuje dodatkowymi Srodkami.
W ocenie Odwotujgcego, brak wiasciwego uzasadniania decyzji o uniewaznieniu
postepowania skutkuje nieprawidtowoscig tej czynnosci. Zamawiajgcy, nie wskazujgc zadnej
okolicznosci faktycznej na potwierdzenie, ze przeprowadzit proces badania swoich
mozliwosci finansowych i ze proces ten doprowadzit do wnioskéw, ze nie dysponuje
odpowiednimi $rodkami finansowymi, skutkuje takze i tym, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w
niniejszej sprawie zaszly podstawy do uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do realizacji zadania publicznego
bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania i w przysztosci bedzie zmuszony do
powtoérzenia postepowania. Postepowanie obejmuje bowiem zaprojektowanie i wykonanie
zamoOwienia, stanowigcego element wiekszego projektu, ktore zostato wpisane do Krajowego
Programu Kolejowego i ktore jest dofinansowywane ze $rodkéw pochodzgcych z Unii
Europejskie;.

Na powigzanie zamowienia z innymi zaméwieniami udzielanymi przez Zamawiajgcego
wskazuje sam Zamawiajgcy w pkt. 2.2 protokotu postepowania, uzasadniajgc brak podziatu
zamowienia na czesci. Uzasadnienie wskazuje na istotny element - czas. Przebudowana w
ramach niniejszego zamowienia stacja W.(1) ma zosta¢ oddana do uzytkowania przed

rozpoczeciem roboét budowlanych na linii Srednicowej, a wiec m. in. przed przystapieniem do

przebudowy m. in. stacji W.(2).

Zdaniem Odwolujgcego, jesli postepowanie miatoby by¢ uniewaznione, w kolejnym

postepowaniu Zamawiajgcy by zrealizowa¢ powyzej wskazany cel bedzie musiat jeszcze bardziej skroci¢ termin
wykonania zamowienia, o ile w ogoble skrocenie takie bedzie mozliwe.

Bardziej prawdopodobne wydaje sie, ze w razie uniewaznienia Postepowania i koniecznosci

powtoérzenia postepowania (co zajmie ok. 6 kolejnych miesiecy) wszystkie prace bedg

musiaty by¢ wykonywane na linii rownolegle (w tym samym czasie - vide zatgczony do

niniejszego odwotania Harmonogram). Spowoduje to ogromne utrudnienia, przede



wszystkim dla pasazerdw, co z kolei moze ich zniecheci¢ do korzystania z ustug
Zamawiajacego. Straty z tym zwigzane moga przewyzszy¢ kwote, jakg obecnie Zamawiajacy
musiatby doptaci¢. Nie sposéb oczekiwaé by w kolejnym postepowaniu, wobec krétszych
terminéw wykonania lub wiekszych utrudnieh w realizacji zwigzanych z wykonywaniem robét
jednoczes$nie na kilku stacjach, jak rowniez z uwagi na obserwowany na rynku wzrost cen,
istniata szansa na uzyskanie nizszych cen.

Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy dysponuje obecnie ogromnymi $rodkami na
realizacje zamdwien — projektdéw ujetych w Krajowym Programie Kolejowym. W
ogtoszonych dotychczas postepowaniach o udzielenie zaméwien, uzyskat on istotne
oszczednosci wzgledem swoich zatozen (oszacowanych wartosci zamoéwien). Prace na linii
$rednicowej w W. na odcinku W.(2) — W.(3) majg kosztowaé wedtug Krajowego Planu
Kolejowego 1 000 min zt (tyle Srodkéw Zamawiajgcy ma zabezpieczonych na ten cel). Na
chwile obecng Zamawiajacy wybrat wykonawcéw pierwszych dwdch zamdwien uzyskujac
oszczednosci na poziomie 13,7 min zt. Wskazane oszczednosci dotyczg tylko jednego
projektu, natomiast w skali catego Programu sg one duzo wyzsze. W postepowaniach
organizowanych przez Zamawiajgcego, w ktérych termin sktadania ofert przypadat od
stycznia 2016r. do potowy 2017r. oszczedno$ci Zamawiajgcego siegajg 2689,30 min zt
(oszczednosci na poziomie prawie 20%). Jeszcze wieksze oszczednosci - oszczednosci
siegajace 30% - Zamawiajgcy poczynit w postepowaniach o udzielenie zaméwienh
publicznych ogtaszanych w 2015r. (w przeliczeniu na kwoty daje to oszczedno$¢ rzedu
ponad 4 000 min zt).

Odwotujgcy zauwazyt, ze powyzsze argumenty znajdujg potwierdzenie w wypowiedziach
przedstawicieli Zamawiajgcego.

W konsekwencji Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dysponuje odpowiednim $rodkami
by zwigkszy¢ budzet na realizacje niniejszego zamdwienia i dotychczasowg jego praktykg
byto dokonywanie takich zwiekszen.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W art. 93 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymienione zostaty sytuacje, w ktérych
zamawiajacy uniewaznia postepowanie. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy
moze zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Z powyzszego wynika, ze zasada jest uniewaznienie postepowania, w sytuacji, gdy cena
oferty przewyzsza cene, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zaméwienia.
Jednoczes$nie przepis ten zawiera wyjatek, tj. przewiduje mozliwos¢ zwiekszenia przez
zamawiajgcego kwoty, jakg przeznaczy na realizacje zamoéwienia. Uzyte w powotanym
przepisie ustawy stowo ,moze” oznacza takg mozliwos¢, a zatem jest to uprawnienie, nie za$
obowigzek Zamawiajgcego. Decyzja o ewentualnym zwiekszeniu kwoty na sfinansowanie
zamoOwienia jest suwerenng decyzjg Zamawiajacego.

Badanie takiej decyzji nie podlega kogniciji Izby. Po pierwsze z tego wzgledu, ze zaden
przepis prawa nie przyznaje Izbie kompetencji do badania mozliwosci finansowych
Zamawiajgcego. Po drugie dlatego, ze finanse Zamawiajgcego i sposéb wydatkowania przez
niego srodkéw podlega regulacjom innych ustaw i to Zamawiajacy (nie za$ Izba) jako
jednostka jest zobowigzany do podejmowania decyzji w zakresie wydatkowania srodkéw.
Trafnie zauwazyt petnomocnik Zamawiajgcego, ze Zamawiajagcy podejmuje w tym zakresie
decyzje w oparciu o rézne okolicznosci. Jako jednostka odpowiedzialna za dysponowanie
$rodkami publicznymi, Zamawiajgcy odpowiada za racjonalne wydatkowanie Srodkow
publicznych, a wiec zobowigzany jest do ostroznej oceny, czy zasadne z punktu widzenia



oszczednosci i racjonalnosci jest wydatkowanie dodatkowych funduszy. Zamawiajacy ma
mozliwo$¢ dokonania oceny, z jakich powoddw warto$¢, jaka zostata przewidziana na
realizacje zamowienia, jest niewystarczajgca. Zamawiajgcy ma takze mozliwos¢ rewizji
swoich przedsiewzie¢, ewentualnie mozliwo$¢ ograniczenia przedmiotu zamowienia, a
przede wszystkim dokonania oceny, czy konieczne i uzasadnione jest wydanie na realizacje 5

zamowienia kwoty wyzszej niz zostata przez Zamawiajgcego przewidziana. Jest to zatem
szereg decyzji i analiz, ktére moze dokonac tylko i wytgcznie Zamawiajgcy i w zakresie
ktérych posiada swobode.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 694/15, zgodnie z ktéorym: ,Celem
postepowania o zamoéwienie publiczne nie jest nabycie przez jednostke przedmiotu
postepowania ,za wszelkg cene”, ale nabycie go w warunkach wtasnej kalkulac;ji i
zatozonego budzetu na dany cel, co miesci sie autonomii jednostki dokonujgcej 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 zamowienia.

Nie sposéb wiec obligowa¢ zamawiajgcego do poddawania kazdorazowo, gdy cena oferty
przekroczy tak wyznaczony prég, analizie swoich mozliwoéci finansowych, ponad wole
nabycia przedmiotu zaméwienia za okre$long cene. Zwiekszenie tak zatozonego budzetu
jest kazdorazowo odstepstwem od pierwotnego zamiaru, a nie zasadg. Zasadg jest zatem,
ze zamawiajgcy jest zainteresowany nabyciem przedmiotu zamowienia tylko do kwoty, jakg
podat na otwarciu ofert jako ta, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia”.

Odwotujgcy w tresci odwotania podniost takze argumentacije, zgodnie z ktérg zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania nie zawierato zadnego dodatkowego uzasadnienia. Zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wskaza¢ w zawiadomieniu konkretne okolicznosci,
ktére uniemozliwiajg mu zwiekszenie kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia.

Zdaniem Izby, juz samo ustalenie, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a takze oSwiadczenie
Zamawiajgcego, ze nie zamierza przeznaczy¢ dodatkowych $rodkéw na realizacje
zamoOwienia, stanowi wystarczajgce uzasadnienie decyzji Zamawiajacego. Jak wskazano
powyzej, nie jest konieczne dodatkowe wykazywanie mozliwosci finansowych lub
przedstawianie dokumentacji audytowej — jak oczekuje tego Odwolujgcy. Brak jest
jakiejkolwiek podstawy prawnej dla uznania twierdzer Odwotujgcego za uzasadnione.

W ocenie Izby, nie jest takze uprawnione stanowisko Odwotujgcego wyrazone w trakcie
rozprawy, zgodnie z ktérym jezeli w innych postepowaniach Zamawiajgcy zwiekszat Srodki,
réwniez w niniejszym postepowaniu powinien je zwiekszyc.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na odwotanie
przytoczyt przyktady postepowan, w ktorych nie zwiekszyt Srodkéw na realizacje zaméwienia
i dokonat czynnosci umorzenia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Ponadto, ponownie nalezy podkresli¢, ze treS¢ art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy prawo zamowien
publicznych nie naktada na Zamawiajgcego bezwzglednego
obowigzku zwiekszenia brakujgcej kwoty dofinansowania, lecz daje Zamawiajgcemu
uprawnienie do poszukiwania dodatkowych srodkéw finansowych. Zatem okolicznos$é¢, ze
Zamawiajgcy w innych postepowaniach zwiekszat kwote na realizacje zamowienia, nie
oznacza automatycznie, ze Zamawiajgcy jest zobligowany do zwiekszenia takiej kwoty
réwniez w niniejszym postepowaniu. Ponownie Izba podkresla, ze kazdorazowo jest to
decyzja Zamawiajgcego, podejmowana indywidualnie wobec kazdego z postepowan.

W konsekwenciji Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujgc uniewaznienia postepowania na
postawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie naruszyt ww.
przepisu.



Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



