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WYROK

z dnia 12 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala

Emil Kawa

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2018 przez wykonawcdw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie, Orange
Polska S. A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Prokurature
Krajowg w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie, Orange Polska S. A. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie, Orange Polska S. A. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Integrated
Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie, Orange Polska S. A. w Warszawie na rzecz Prokuratury
Krajowej w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z 2017 r. 113 poz. 1579 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccccveieiienenn.

Uzasadnienie
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Zamawiajacy - Prokuratura Krajowa w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest zakup komputeréw stacjonarnych, drukarek,
urzadzen wielofunkcyjnych oraz dostawa produktow, zaprojektowanie i wdrozenie podsystemow
technicznych tworzgcych Centralne Ustugi Infrastrukturalne w ramach projektu ,Rozwoj Systemu
Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iISDA)”. Ogloszenie o zamowieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 124-253146. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwiagzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o uniewaznieniu postepowania
wyniku postepowania 26 lutego 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie

zamowienia Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie, Orange Polska S. A. w Warszawie
whniesli odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu

kopii odwotania.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp przez
uniewaznienie postepowania z uwagi na to, ze oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a zamawiajgcy nie moze

zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty najkorzystniejszej, pomimo iz cena oferty najkorzystniejszej nie
przewyzsza kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Wniost
0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania.

Zdaniem odwolujgcego skoro zamawiajgcy przewidziat prawo opcji w wielkosci 40%
zamowienia podstawowego, to kwota przeznaczona na realizacje zaméwienia wynosi 78.076.600,00 zt
brutto (kwota przeznaczona na sfinansowanie zamdwienia podstawowego powigkszona o 40%).

Nie zgtoszono przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko. Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie, ktérego dotyczy wniesione odwotanie, to czes¢ 2 (POS 2) projektu ,Rozwéj
Systemu Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iSDA)”, ktéry zamawiajgcy podzielit na
trzy czesci (POS 1-3). Catkowita warto$¢ projektu wynosi 103.065.708,56 zt.

Zamawiajacy w SIWZ (Formularz Ofertowy pkt 2) przewidziat prawo opcji w wysoko$ci 40%
3

wynagrodzenia wykonawcy. Opisat sposéb obliczenia warto$ci prawa opcji, wskazujac, ze nalezy
kwote z pkt. 1 (wynagrodzenie za zamowienie podstawowe) przemnozy¢ przez 40%.

Przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat, Ze na sfinansowanie zamowienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 55.769.000,00 zt. Kwota ta powigkszona o 40% stanowi 78.076.600,00 zt.

Oferta odwolujacego jest jedyng ofertg w postepowaniu, gdyz pozostate oferty zostaty przez
zamawiajgcego odrzucone. Jej cena wynosi 72.185.050, 59 zt.

15 lutego 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego,
jednoczesnie uniewaznit postepowanie z uwagi na to, ze cena tej oferty przewyzsza kwote, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W uzasadnieniu zamawiajgcy
wskazalt, ze postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na to,
ze oferta odwotujgcego, oferta z najnizszg cena, z kwotg 72.185.050,59 PLN brutto za zaméwienie
podstawowe, przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, tj. kwote 55.769.000,00 zt brutto.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst odwotanie.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy moze ponies¢ szkode wynikajgca
Z niezawarcia umowy z zamawiajacym.

Stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp Izba rozpoznata odwotanie w granicach podniesionego w
nim zarzutu. Jedyny zarzut odwotania dotyczyt wytgcznie uniewaznienia postepowania z
naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Kwestie dotyczgce nienalezytego oszacowania wartosci
zamoOwienia, braku wystarczajgcego uzasadnienia czynnosSci uniewaznienia postepowania oraz
zamiaru udzielenia zamowienia, ktdérego dotyczy wniesione odwotanie, w kolejnych
postepowaniach, nie mieszczg sie w dyspozycji tego przepisu, ani nie dotyczg okolicznosci
faktycznych i prawnych przywotanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu domagat sie jedynie uwzglednienia w poczet kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia wartoSci prawa opciji.

Izba uznata, ze odwotujgcy na etapie rozprawy podniost wobec zamawiajgcego nowe zarzuty
dotyczace nienalezytego oszacowania warto$ci zamowienia, braku wystarczajgcego uzasadnienia
czynno$ci uniewaznienia postepowania oraz zamiaru udzielenia zaméwienia na ten sam
przedmiot, ktére nie byly powotane w odwotaniu i orzekanie co do nich jest niedopuszczalne.
Przedmiotem badania przez Izbe nie mogta by¢ réwniez jako$¢ oferty odwotujgcego. Ocena
techniczna tej oferty nie byta wskazana w informacji o uniewaznieniu postepowania, nie mogta by¢
zatem kwestionowania w odwotaniu, a w konsekwencji rowniez badana przez Izbe.

Wobec tak zakreslonych granic sporu nie zostaty uwzglednione powotane przez
odwotujgcego dowody z korespondencii z uczestnikami rynku dostaw i ustug informatycznych
poprzedzajgcej oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia oraz notatki stuzbowej skierowanej
do Pana M. W. Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci dotyczgcej stanu i
mozliwosci realizacji cato$ci projektu. Nie uwzgledniono réwniez wynikow testow ztozonych przez
zamawiajgcego.

Odwotanie rozpoznane w granicach wyznaczonych zarzutem odwofania okazato sie
bezzasadne.

Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie w sytuacji, gdy
cena najkorzystniejszej oferty lub cena oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba, ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

Kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp zostata
podana przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert, wynosi ona 55.769.000,00 zt. Cena oferty
odwotujgcego jest od niej wyzsza, co oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia podlega
uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Niezasadnie odwotujgcy domaga sie uwzglednieniu przy badaniu mozliwosci sfinansowania
zamoOwienia warto$ci prawa opcji. Prawo opciji nie doczekato sie definicji ustawowej, jednak
orzecznictwo zgodnie przyjmuije, ze jest to uprawnienie zamawiajgcego do rozszerzenia
zamowienia w stosunku do zamowienia podstawowego, ktore nie ma charakteru zobowigzania. Od
decyzji zamawiajgcego zalezy, czy skorzysta z prawa opcji i w jakim zakresie (vide wyroki KIO z 21
maja 2013 r. KIO 1024/13 i z 28 maja 2013 r. KIO 1168/13). Warto$¢ prawa opcji powinna by¢
zgodnie z art. 34 ust. 5 Pzp wzieta pod uwage przy szacowaniu warto$ci zamowienia, ale z uwagi
na fakt, ze opcja nie jest zobowigzaniem zamawiajgcego, nie jest uwzgledniana w kwocie, ktérg
zamawiajacy przeznacza na sfinansowanie zamowienia i zamawiajgcy nie musi posiada¢ $rodkow
na wynagrodzenie wykonawcy za wykonanie zamoéwienia opcjonalnego. Nie mozna tez pomingc¢,
ze nawet jesli zamawiajgcy posiadatby takie srodki, to przyjecie argumentaciji odwotujgcego
prowadzitoby do pozbawienia zamawiajgcego mozliwosci korzystania z prawa opcji w petnym
zakresie. Sfinansowanie zamowienia podstawowego ze srodkéw przeznaczonych na realizacje
opcji oznaczatoby po stronie zamawiajgcego brak mozliwosci zaptaty za zaméwienie opcjonalne.



Racje ma odwotujacy, ze art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp jako regulacja o charakterze wyjatku,
podlega wyktadni literalnej. Jednak wniosek z tej konstatacii jest inny niz wyprowadzony przez
odwotujacego, ktory prezentowat stanowisko, ze zamawiajgcy powinien wykazaé¢ brak mozliwosci
zwigkszenia srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamoéwienia. Izba zwazyta, ze skoro
przywotany przepis statuuje jedynie mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia, to decyzja w tym zakresie jest pozostawiona wytacznie
zamawiajgcemu i jest jego wytacznym uprawnieniem. Art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie naklada bowiem
na zamawiajgcego obowigzku zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia,
ani tez nie umozliwia wykonawcy badania rzeczywistych mozliwosci finansowych zamawiajgcego.
Poglad taki jest uksztattowany w orzecznictwie (vide przyktadowo wyroki KIO z: 14 marca 2014 r.,
sygn. akt KIO 392/14 oraz powotane tam orzecznictwo, Zamowienia publiczne w orzecznictwie.
Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 18, teza 143, str. 133-134, z 5 listopada 2015 r. KIO 2300/15
Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 23, teza 87, str. 77-78
oraz z 16 sierpnia 2016 r. KIO 1384/16, KIO 1401/16, KIO 1402/16, KIO 104/16 i KIO 1413/16
Zamowienia publiczne w orzecznictwie. Zeszyty Orzecznicze. Zeszyt Nr 25, teza 130, str. 79-80).

Przepisy art. 86 ust. 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ustanawiajg proceduralne ograniczenie
arbitralno$ci zamawiajgcego w okresleniu kwoty, ktérg zamierza wydac na sfinansowanie
zamobwienia na etapie oceny ofert i uniewaznienia postepowania w odniesieniu do tej kwoty.
Zamawiajacy jest zwigzany kwotg, ktdrg zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp podat przed otwarciem ofert w
ten sposéb, ze nie moze w celu uzasadnienia uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp wskaza¢ innej, nizszej kwoty i tym samym zobowigzany jest udzieli¢ zamdwienia
wykonawcy, ktory zaoferowat cene mieszczgcg sie w kwocie pierwotnie podanej. Moze natomiast
w miare swoich uwarunkowan, w tym wynikajgcych z odrebnych przepiséw dotyczgcych jego
dziatalno$ci, podnosi¢ wskazang przez siebie kwote i nie uniewaznia¢ w takiej sytuacii
postepowania. Zastrzezenie poczynione w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp ,chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”, nalezy interpretowac nie jako zobowigzanie
zamawiajgcego do wykazania w ramach podstaw uniewaznienia postepowania swoich
hipotetycznych mozliwosci, ale jako uprawnienie do podjecia decyzji co do zwigekszenia srodkow,
ktére chce wydac na sfinansowanie zamaowienia.

W konsekwenciji Izba uznata, ze odwolujacy nie moze domagac sie od zamawiajgcego
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie czesci 2 zaméwienia, co jest wystarczajgce
dla uznania odwotania za bezzasadne. Jedynie dla porzagdku podnie$¢ nalezy, ze z dokumentéw
ztozonych na rozprawie w charakterze dowodu przez zamawiajgcego w postaci uchwaty Komitetu
Sterujgcego dla Projektu ,Rozw6j Systemu Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iSDA)”
z 28 wrzesnia 2017 r. oraz Notatki stuzbowej Gléwnej Ksiegowej Prokuratury Krajowej z 14 lutego
2018 r., wynika ze zamawiajacy podjat probe pozyskania dodatkowych srodkéw na sfinansowanie
POS 2, jednak byta ona nieskuteczna.

Biorac pod uwage fakt, iz cena oferty odwotujgcego byta wyzsza od kwoty, ktérg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i ktérg podat przed otwarciem
ofert, zamawiajacy zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp prawidtowo uniewaznit postepowanie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
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. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzacy: ......cccoveevvenvieeninns
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