Sygn. akt: KIO 2767/11

WYROK
z dnia 10 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2011 r. przez wykonawce Grupa
Gumuitka - Audyt Sp. z 0.0., ul. Matejki Jana 4, 40-077 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Grupa Gumutka - Audyt Sp. z 0.0., ul.
Matejki Jana 4, 40-077 Katowice i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Grupa Gumutka - Audyt Sp. z o0.0., ul. Matejki Jana 4, 40-077 Katowice
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 2767/11
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Miasto Stoteczne Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
przeprowadzenie badania rocznych sprawozdan finansowych m. st. Warszawy za lata 2011-
2014 (2011, 2012, 2013 i 2014) oraz wyrazenie odrebnie za kazdy rok pisemnej opinii wraz z
raportem zgodnie z postanowieniami art. 65 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o
rachunkowosci. Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
16 wrzes$nia 2011pod numerem 2011/S 178-29258.

Odwolujgcy Grupa Gumutka - Audyt sp. z 0.0. wnioést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, pomimo iz kwota, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie postepowania, nie przekracza ceny
najkorzystniejszej oferty -wbrew art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamaéwien publicznych.
Whnib6st o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.

Zamawiajgcy uchwatg Rady m.st. Warszawy Nr XXI/437/2011 z dnia 25.08.2011 r. w sprawie
zmian w Wieloletniej Prognozie Finansowej miasta stotecznego Warszawy na lata 2011-
2013 przewidziat sfinansowanie zadania pn. ,Przeprowadzenie audytu sprawozdania
finansowego m. st. Warszawy" w kwocie 2.100.000 zt, w tym w kazdym z lat 2012-2015 po
525000 zt;

Warto$¢ zamowienia w Protokole postepowania (ZP) zostata ustalona na kwote
1.707.317,07 zt, w tym warto$¢ przewidywanych zamowien uzupetniajgcych — na kwote
569.105,69 zt. Odwotujgcy wskazat, iz bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy nie
podat kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ale oznajmit iz ma
zabezpieczong kwote na sfinansowanie zamoéwienia 1.400.000 zt brutto.

Cena oferty Odwotujgcego wyniosta 1.558.164 zt (brutto). Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie, gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy



przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia (1.400.000 zi brutto). Art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych nakazuje uniewaznienie postepowania jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwigkszyc¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy podniést, iz przestankg umozliwiajacg Zamawiajgcemu uniewaznienie
przedmiotowego postepowania bytoby przekroczenie przez cene oferty Odwotujgcego kwoty,
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ktérg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W przedmiotowym
postepowaniu sytuacja taka nie zaszta. W ocenie Odwotujgcego bowiem, Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 2.100.000 zt (co jest kwotg
wyzszg niz cena oferty Odwotujgcego).

Odwolujgcy podniést nastepujaca argumentacije. Zamawiajgcy jest jednostkg samorzadu
terytorialnego i dziata przez swoje organy. Zgodnie z art. 15 ust. 1i 2 ustawy z dnia 8 marca
1990 r. 0 samorzgdzie gminnym organem stanowigcym w gminie jest rada miasta. Wola
jednostki samorzadu terytorialnego uzewnetrznia sie poprzez uchwaty rady miasta a nie
poprzez przekonanie oso6b fizycznych. Zwréci¢ trzeba uwage, ze organ wykonawczy w mys$l|
art. 30 ust. 1 uofp jedynie wykonuje uchwaty rady gminy i zadania gminy okre$lone
przepisami prawa. Jednym z przejawow uzewnetrznienia woli jednostki samorzgdu
terytorialnego jest uchwalenie wieloletniej prognozy finansowej, ktérej zasady i tryb
opracowywania oraz uchwalania okre$lone sg w art. 1 pkt 7 ustawy - z dnia 27 sierpnia 2009
r. o finansach publicznych (zwanej dalej uofp).

W mysl art. 226 ust. 1 uofp wieloletnia prognoza finansowa powinna by¢ realistyczna i
okreslac dla kazdego roku objetego prognozg w szczegdlnosci rozchody budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego oraz objasnienia przyjetych wartosci. Rbwnocze$nie wartosci
przyjete w wieloletniej prognozie finansowej i budzecie jednostki samorzadu terytorialnego
powinny by¢ zgodne co najmniej w zakresie wyniku budzetu i zwigzanych z nim kwot
przychodéw i rozchodéw oraz dtugu jednostki samorzadu terytorialnego (art. 229 uofp).
Zdaniem Odwolujgcego Rada m. st. Warszawy przestrzegajac przepisow prawa uczynita
zado$¢ wyzej wymienionym normom i okre$lajgc rozchody budzetu na badanie
sprawozdania finansowego Miasta st. Warszawy na kwote 2.100.000 zt przesgdzita tym
samym o kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu uzyskali pewnos¢ co do kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przed wszczeciem
postepowania, z aktu prawnego Uchwaty Rady Miasta. Tym samym kwota podana
bezposrednio przed otwarciem ofert i tak nie petnitaby funkcji gwarancyjnej a wrecz -
wprowadzataby w biad.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert nie podat
kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a ,prowadzaca
posiedzenie podata kwote jakg Zamawiajgcy ma zabezpieczong na sfinansowanie
zamowienia". W ocenie Odwolujacego, o ile by¢ moze w innym stanie faktycznym tego typu
rozbiezno$¢ mogtaby by¢ zrzucona na karb przejezyczenia, o tyle w tej sprawie musi to byé
ocenione inaczej. Postepowanie jest prowadzone przez Biuro Ksiegowosci i Kontrasygnaty
(tj. komérke wyspecjalizowang w terminologii z dziedziny finanséw publicznych). Ustawa o

finansach publicznych w odniesieniu do jednostek samorzadu terytorialnego uzywa pojecia
,Zabezpieczenie" w znaczeniu ,zabezpieczenia sptaty pozyczki", ktbra moze zostac
zaciggnieta z budzetu panstwa (por. art. 224 ust. 3 uofp); w takim tez znaczeniu Odwotujacy
odebrat o$wiadczenie Prowadzacej posiedzenie. Zamawiajacy zatem niewtasciwie wypetnit
norme art. 86 ust. 3 PZP. Odwotujgcy podnitst takze, iz prawdopodobng przyczyng btedu
Zamawiajgcego mogto by¢ bezpodstawne utozsamienie kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia z wartoscig zamoéwienia.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy myli wartoS¢ zamowien uzupetniajgcych z prawem
opciji, o ktbrym mowa w art. 34 ust. 5 PZP. Diametralnie odmienna sytuacja prawna zachodzi



w odniesieniu do zamdwienia z przewidzianym w danym postepowaniu udzieleniem
zamoOwien uzupetniajgcych.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie zaktada udzielenie zamowien
uzupetniajgcych. Przewidzenie takich zamoéwien daje wprawdzie zamawiajgcym prawo do
stosowania pewnych uproszczen w zakresie wyboru trybdw niekonkurencyjnych, jednakze
absolutnie nie naktada na wykonawcdw obowigzku zawierania uméw o ich wykonanie.
Poniewaz zamowienia uzupetniajagce mogg by¢ udzielane jedynie wykonawcy wybranemu do
realizacji zamowienia podstawowego to wytgcznie od woli tego wykonawcy zalezy czy zgodzi
sie realizowac takie zamowienie uzupetniajgce. Btedem jest zatozenie, iz zamdwienia
uzupetniajgce przewidziane w niniejszym postepowaniu kiedykolwiek bedg zrealizowane,
tym bardziej, iz Odwotujgcy niniejszym kategorycznie zaprzecza aby miat zamiar zawierac
umowe na jakiekolwiek zamowienia uzupetniajgce.

Odwolujgcy wskazywat, iz wadliwa jest argumentacja, ze kwota przewidziana w uchwale
Rady m.st. Warszawy Nr XX1/437/2011 z dnia 25.08.2011 r. w sprawie zmian w Wieloletnigj
Prognozie Finansowej miasta stotecznego Warszawy na lata 2011-2033 miataby obejmowac
zamowienia uzupetniajgce (przewidziane w SIWZ do udzielenia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 6
PZP). Zaméwienia uzupetniajgce nie moga dotyczy¢ tego samego zaméwienia (gdyz
wowczas prowadzitoby to do nielegalnej zmiany ceny za ten sam zakres, wbrew art. 144
PZP, jako ze mozliwos¢ takiej zmiany nie zostata przewidziana w umowie, stanowigcej
Zatgcznik nr 7 do SIWZ). Zgodnie z dyspozycjg art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP zamoéwienia
uzupetniajgce muszg polegac¢ na powtorzeniu tego samego rodzaju zaméwien. Tymczasem
w mysl art. 268 uofp roczne sprawozdanie finansowe jednostki samorzadu terytorialnego (co
stanowito przedmiot niniejszego zamaéwienia), podlega badaniu przez biegtego rewidenta
tylko jeden raz. Tym samym brak jest mozliwo$ci wykonania przez dotychczasowego
wykonawce drugiego badania sprawozdania finansowego Miasta st. Warszawy w latach
2012-2015. W analizowanej Uchwale zamoéwienia uzupetniajgce nie byly uwzglednione
roéwniez z tego powodu, iz mogtyby by¢ one udzielone jedynie w okresie 3 lat od udzielenia

zamoOwienia podstawowego. Tymczasem kwoty ustalone na sfinansowanie zamowienia w
Uchwale Rady miasta sg takie same w kazdym z 4 lat trwania zamdéwienia. Z brzmienia art.
67 ust. 1 pkt 6 PZP wynika, ze zadne zamd&wienie uzupetniajgce nie moze by¢ udzielone w
czwartym roku trwania zamowienia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jest Wykonawcg, ktory
zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu; na chwile obecng oferta Odwotujgcego
zawiera najkorzystniejsza, najnizszg cene.

W ocenie Izby zlozone przez Zamawiajgcego dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajg, ze
Zamawiajgcy zamierza i moze przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia okreslonego w SIWZ
kwote 1.400.000 zt brutto. Fakt ten zostat jednoznacznie potwierdzony przez okoliczno$¢, iz
Zamawiajacy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote 1.400.000 zt brutto. Z tresci
art. 86 ust. 3 ustawy Pzp wynika, ze kwota podawana bezposrednio przed otwarciem ofert
jest kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W tresci
SIWZ Zamawiajacy réwniez napisat, iz bezposrednio przed otwarciem ofert przedstawi
kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Z powyzszego nalezy wiec
wywies¢, iz podana kwota 1.400.000 zt jest kwota, jakg Zamawiajacy przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia okreslonego w SIWZ. Powyzszych ustalen nie zmienia uzycie przez
Zamawiajgcego sformutowania, iz kwote te Zamawiajgcy ma zabezpieczong. Za takim
rozumieniem istoty sprawy przemawiajg takze inne okoliczno$ci. Zamawiajacy jako dowod

w sprawie powotat dokument pod nazwa ,zawiadomienie o zamiarze udzielenia zaméwienia
publicznego” z dnia 30.08.2011r. W dokumencie tym Zamawiajgcy wskazat, ze wartos¢
udzielanego zaméwienia podstawowego wynosi 1.400.000 zt brutto. Z dokumentu tego
wynika takze, ze Zamawiajgcy zaplanowat udzielenie zamowienia uzupetniajgcego, ktérego



wartos¢ w stosunku do warto$ci zamoéwienia podstawowego wynosi 50%. Ponadto
Zamawiajacy przedstawit dokument pod nazwa ,wniosek o wstepng kontrasygnate skarbnika
m. st. Warszawy”, z ktérego réwniez wynika, ze Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ kwote
1.400.000 zt brutto na zamowienie podstawowe. Z powyzszych dokumentéw wynika
okreslone, zaplanowane przez Zamawiajgcego, przeznaczenie srodkoéw finansowych.
Wskaza¢ nalezy, iz nowelizacja art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wprost dopu$cita mozliwos¢

zwiekszenia przez zamawiajgcego kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, do ceny wynikajacej z oferty najkorzystniejszej. Jednakze podkresli¢ nalezy, iz
taka mozliwos¢ jest prawem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w miare
swoich mozliwosci finansowych moze te kwote zwiekszy¢ w stosunku do kwoty pierwotnie
zaplanowanej, jednakze brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych, ktére pozwalataby na
zobowigzanie Zamawiajgcego, aby takiego zwiekszenia dokonat. Ta mozliwos¢ moze mie¢
miejsce np. w sytuacji, gdy zamawiajgcy uzyska dodatkowe srodki, nie zaplanowane
pierwotnie w budzecie. W niniejszej sprawie Odwotujacy nie wykazywat, aby sytuacja
finansowa Zamawiajgcego polepszyta sie na tyle, aby Zamawiajacy mogt zwiekszy¢ kwote
przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia, do wysokosci ceny zawartej w ofercie
Odwolujgcego. Co wiecej, od chwili otwarcia oferty Odwotujacy miat Swiadomos$é, iz
Zamawiajacy przed otwarciem ofert wymienit kwote 1.400.000 zt brutto.

Na marginesie powyzszych rozwazan lzba zauwaza, ze jezeli Odwotujgcy uznawat, ze
podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota 1.400.000 zt nie jest kwotg, jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, mogt skorzystaé z
okreslonych w ustawie Pzp $rodkéw ochrony prawnej — w terminie okreSlonym w ustawie
Pzp. Aktualnie jednak, Odwotujacy mogiby jedynie podnosi¢ argumentacije, iz Zamawiajacy
uzyskat dodatkowe srodki, ktére mogiby wykorzysta¢ na zwiekszenie kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Nawet jednak w
przypadku, gdyby Zamawiajgcy mogt przeznaczy¢ dodatkowe srodki na sfinansowanie
zamowienia, to decyzja o zwiekszeniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia
jest suwerenng decyzjg Zamawiajgcego i brak jest podstaw do nakazania Zamawiajgcemu
podjecia takiej decyzji. Brak jest takze podstaw do zobowigzania Zamawiajgcego, aby w celu
zwiekszenia srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia dokonat przesunie¢ z
innych pozycji swojego budzetu. Zmiana w budzecie Zamawiajgcego polegajgca na
zwigkszeniu srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia bez pozyskania
dodatkowych srodkéw nieprzewidzianych w budzecie zostataby dokonana kosztem
zmniejszenia innych planowanych wydatkéw.

Odwolujgcy podnosit, ze zaméwienia uzupetniajgce nie mogg dotyczy¢ tego samego
zamébwienia, a z drugiej strony muszg polegac¢ na powtorzeniu tego samego rodzaju
zamowien. Z okoliczno$ci tych Odwotujgcy wywodzi, ze skoro roczne sprawozdanie
finansowe jednostki samorzadu terytorialnego (co stanowito przedmiot niniejszego
zamowienia) podlega badaniu przez biegtego rewidenta tylko jeden raz, to brak jest
mozliwosci wykonania przez dotychczasowego wykonawce drugiego badania sprawozdania
finansowego Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazywat jednak na mozliwos¢
przeprowadzenia badania sprawozdan finansowych w stosunku do innych podlegtych

jednostek Zamawiajgcego, ktdre nie zostaly wymienione w SIWZ. Okoliczno$¢ ta wskazuje,
ze mozliwe jest udzielenie przez Zamawiajgcego zamowien uzupetniajgcych. Podkreslic
takze nalezy, ze zaméwienia uzupetniajgce sg odrebnym postepowaniem. Zatem
Zamawiajgcy ma prawo przewidzie¢ odrebny budzet na realizacje takich zamoéwien. Racje
ma Odwotujgcy podnoszac, iz zamowien uzupetniajgcych Zamawiajgcy moze udzielic w
ciggu 3 lat od udzielenia zamoéwienia podstawowego. Jednakze o sposobie wydawania
Srodkéw decyduje sam Zamawiajacy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$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). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy. ...............



