ORZECZNICTWO A

Czy rzeczywiscie
zamawiajacy nie musi
wykazywac, ze nie posiada
mozliwosci zwiekszenia
srodkéw przeznaczonych na
sfinansowanie zamowienia?
Wystarczy, ze zamawiajacy
nie chce zwiekszy¢

budzetu zadeklarowanego
podczas otwarcia ofert,

a to juz uprawnia go do
uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamowienia
publicznego? Czy wowczas
warto walczy¢ z takg decyzjg
zamawiajgcego i ponosic
koszty postepowania
odwotawczego?

amawiajacy moze uniewaznié po-
stepowanie tylko w sytuacji, kie-
dy zezwala na to ustawa z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej: ,,ustawa Pzp”).
Zamawiajacy musi poda¢ co najmniej jed-
ng z przyczyn uniewaznienia postepowania
przetargowego okreslona w art. 93 ustawy
Pzp. Jeden z przypadkéw uprawniajgcych
do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego dotyczy sytuacji,
gdy cena najkorzystniejszej oferty przekra-
cza - zadeklarowane przed otwarciem ofert -
$rodki finansowe zamawiajacego (przypadek
okreslony w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp).

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwo-
tawczej z dnia 31 pazdziernika 2018 r., KIO
2155/18: ,,Analiza tresci przepisu art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wskazuje, iz jego
dyspozycja znajduje zastosowanie w przy-
padku kumulatywnego wystapienia dwdch
wskazanych w nim przestanek: 1) cena naj-
korzystniejszej oferty lub cena z najnizsza
ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiaja-
cy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oraz 2) zamawiajacy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniej-
szej oferty”. Analogicznie - zamawiajacy nie
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moze uniewazni¢ postepowania, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty jest nizsza niz bu-
dzet podany przed otwarciem ofert.

Literalne brzmienie przepisu art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp daje organizatorowi postepo-
wania o udzielenie zaméwienia publicznego
uprawnienie do poszukiwania dodatkowych
srodkéw finansowych, ale jednocze$nie za-
mawiajacy nie ma obowigzku zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamo-
wienia, ktérg podal na chwile przed otwar-
ciem ofert. Majac na uwadze tylko brzmienie

przepis6w wydaje sie, ze w sytuacji, kiedy
budzet zamawiajacego jest nizszy niz war-
tos¢ oferty najkorzystniejszej (co finalnie do-
prowadzi do uniewaznienia postepowania)
wykonawca nie za duzo moze zrobi¢ w celu
uzyskania zaméwienia. Czy w takiej sytuacji
jest bowiem sens sktadania odwotania do
Krajowej Izby Odwolawczej na czynnos¢
zamawiajacego w postaci uniewaznienia
procedury przetargowej?

Analiza wybranych stanowisk Krajowej
Izby Odwotawczej — prowadzi do wniosku,
ze nie w kazdym przypadku nalezy oddac
walkowerem rozstrzygniecie zamawiaja-
cego dotyczace zastosowania omawianej
przestanki uniewaznienia postepowania. In-
nymi stowy, w gaszczu orzeczen Krajowej
Izby Odwotawczej, na mocy ktérych co do
zasady oddalane sa odwotania zawierajace
wylacznie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp (oddalane wlasnie z uwa-
gi na literalne brzmienie tego przepisu) —
mozna znaleZ¢ nieliczne orzeczenia, ktore
wskazuja — Ze uniewaznienie postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia publicznego
w oparciu o omawiang przestanke musi by¢
poprzedzone analiza dostepnych srodkéw
budzetowych, a brak mozliwosci finanso-
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wych (czyli brak mozliwosci zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na realizacje zam6-
wienia) musi zosta¢ przez zamawiajacego
uzasadniony/udowodniony.

Aktywna postawa zamawiajacego

W wybranych orzeczeniach Krajowej Izby
Odwolawczej mozna zaobserwowac, ze organ
rozpatrujacy odwotania uznaje, ze uniewaz-
nienie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w przypadku, gdy budzet podany
przed otwarciem jest niewystarczajacy na
pokrycie ceny oferty najkorzystniejszej - po-
winno by¢ poprzedzone aktywnoscia zama-
wiajacego. Innymi stowy, zamawiajacy nie
powinien - niejako z automatu - podejmowac
decyzji o uniewaznieniu postepowania, tylko
dlatego, ze nie ma woli zwiekszania budzetu
przeznaczonego na sfinansowanie zamoéwie-
nia. Oznacza to, ze zamawiajacy powinien
np. ponownie zweryfikowa¢ poprawno$¢
ustalenia kwoty przeznaczonej na sfinanso-
wanie zamdéwienia, sprawdzi¢ aktualny stan
budzetu (bywaja bowiem sytuacje, w ktérych
od otwarcia ofert do wyboru oferty najko-
rzystniejszej mijaja miesigce), czy tez zwroci¢
sie o uzyskanie odpowiednich zmian/korekt
w otrzymanym dofinansowaniu itd.

Tytutem przyktadu:

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 12 marca 2018 r. (KIO 301/18):
»Zamawiajacy w przypadku wyboru naj-
korzystniejszej oferty z cena przekracza-
jaca budzet zamawiajacego musi podjac
dziatania, aby uzyska¢ dodatkowe srodki
ijednak zrealizowa¢ zaméwienie. Dopiero
gdy préba lub proby pozyskania dodatko-
wych $rodkéw nie przyniosa wystarcza-
jacych rezultatéw, zamawiajacy bedzie
mogti musial uniewaznié postepowanie”.

2. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
z dnia 5 pazdziernika 2016 r. (KIO
1759/16): ,,Przepis art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp daje zamawiajacemu podstawe do
uniewaznienia postepowania, jezeli
cena najkorzystniejszej oferty lub oferta
z najnizsza cena przewyzsza kwote, ktéra
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba, ze
zamawiajacy moze zwiekszy¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty. Jezeli
w dalszym toku postepowania zamawia-
jacy takiej mozliwos$ci nie stwierdzi to

bedzie to otwieralo mu droge do umo-
rzenia postepowania”.

3. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
10 czerwca 2016 r. (KIO 911/16): ,,Jezeli
zamawiajacy nie podjal zadnych zabie-
gow zmierzajacych do zwiekszenia kwoty
przeznaczonej na realizacje spornej cze-
$ci/zadania to nie uprawnia to zamawiaja-
cego do zastosowania przepisu art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U.
22015 r. poz. 2164 ze zm.) i uniewaznienia
przetargu”.

4. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 maja 2013 r. (KIO 920/13): ,,Zama-
wiajacy moze podja¢ dziatania na rzecz
zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfi-
nansowanie zamoéwienia i dopiero, gdy
nie uzyska srodkéw w wysokosSci ceny
najkorzystniejszej oferty, zobowigzany
jest do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien pu-
blicznych”.

Dowody na brak srodkéw
finansowych

Z zaprezentowanymi powyzej pogladami
orzecznikéw Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczacymi koniecznosci zweryfikowania
przez zamawiajacego jego kondycji finan-
sowej zwigzana jest rGwniez teza, ze zama-
wiajacy jest zobowigzany do udowodnienia
jakie czynno$ci wykonat zanim przekazat
wykonawcom informacje o uniewaznieniu
postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Organizator postepowania musi
zatem umie¢ udowodnic, ze wystapity dwie
kumulatywne przestanki omawianego prze-
pisu prawa.

Przyktadowo:

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 stycznia 2018 r. (KIO 2704/17)
»Stanowisko zamawiajacego co do moz-
liwosci zwiekszenia kwoty na sfinanso-
wanie zam6wienia nie byto do jasne - na
posiedzeniu zamawiajacy o$wiadczyl, ze
»cena ofertowa odwotujacego znaczaco
przewyzsza kwote jaka zamawiajacy
planuje przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamo6wienia i nie przewiduje mozliwosci
jej zwiekszenia”, na rozprawie o§wiadczyt
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»iz na dzien dzisiejszy nie ma mozliwosci
zwiekszenia srodkéw finansowych. Do-
datkowo o$wiadcza, iz w trakcie przerwy
uzyskat ustne potwierdzenie od kierow-
nika Technicznego Utrzymania Nieru-
chomosci, iz jest to kwota ostateczna.”
Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby
uznal, Ze zamawiajacy nie wykazat, iz nie
moze zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie
zamé6wienia do wysokosci ceny ofertowej
odwotlujacego”.

. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

29 sierpnia 2018 r. (KIO 1604/18): ,,[..]
ogloszenie o zamo6wieniu nalezy trakto-
wac jako swego rodzaju przyrzeczenie
publiczne, gdyz w tym wypadku podmiot
zamawiajacy nie dysponuje petna swobo-
da w jego zniesieniu, jak réwniez nie ma
swobody w wyborze wykonawcy. Jest to
spowodowane nie tylko podmiotowym
charakterem jednostek, ktére udzielaja
takich zamoéwien, lecz przede wszystkim
charakterem $rodkéw, ktére stuzg ich fi-
nansowaniu. W konsekwencji zamawiaja-
cy powinien dysponowac¢ niepodwazalna
przestanka wymieniona w art. 93 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych, ktéra dodatkowo
jest w stanie udowodnic¢”.

. Wyrok Krajowej Izby Odwoltawczej

z dnia 9 grudnia 2016 r. (KIO 2228/16):
,»[..] stanowisko zamawiajacego, ze kwota
316.011.600,00 zt wskazana w protokole
postepowania jest maksymalna wartoscia,
jaka moze on przeznaczy¢ na to zadanie,
ktéra wyczerpuje mozliwos$ci zamawiaja-
cego pozostato gotostowne. Zamawiajacy
nie przedstawit Izbie zadnego wiarygod-
nego dowodu, z ktérego wynikatoby, iz
nie bedzie mozliwosci zwiekszenia kwo-
ty finansowania zamé6wienia do wartosci
oferty odwotujacego”.

. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

8 czerwca 2011 r. (KIO 1100/11): ,,[..] za-
mawiajacy, wbrew swemu stanowisku, nie
wykazal braku mozliwosci zmiany $rod-
kéw finansowych na poszczegélne zakre-
sy zamoOwienia, wrecz potwierdzit taka
mozliwo$¢, chociazby oglaszajac nowe
postepowanie o udzielenie zaméwienia
(ogloszenie o zamo6wieniu - dostawy z dnia
26 maja 2011 r.nr 2011/S 101-165640), przy
braku informacji dotyczacej zmiany pla-

nu inwestycyjnego na rok 2011. W ocenie
Izby, nie stanowity przeszkody czynno-
Sciom zamawiajacego réwniez uchwaty
- Zarzadu Wojewd6dztwa Slaskiego, Rady
Spotecznej Szpitala, czy w szczeg6lnosci
postanowienia umowy na realizacje pro-
gramu zdrowotnego zawartej z Ministrem
Zdrowia, w ktorej wymagano udziatu $rod-
kéw wilasnych zamawiajacego w zakupie
rezonansu magnetycznego, nie mniej niz
15% warto$ci zakupionego sprzetu”.

. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 10 stycznia 2013 r. (KIO 2851/12):
»l..] do zastosowania art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy nie wystarczy o$wiadczenie, ze
cena najkorzystniejszej oferty przekra-
cza warto$¢ podana podczas otwierania
ofert. Konieczne jest udowodnienie, ze
zamawiajacy z obiektywnych przyczyn
nie moze wyda¢ na dang ustuge tyle, ile
oczekuje najtaniszy wykonawca. Argu-
mentem przemawiajacym za stusznoscig
prezentowanego przez Odwotujacego sta-
nowiska jest takze konstrukcja umowy,
ktéra ma by¢ zawarta w wyniku rozstrzy-
gniecia przedmiotowego postepowania.
Nalezy wyraznie podkresli¢, iz umowa
ma zosta¢ zawarta na okres 4 lat. Istotny
jest réwniez spos6éb realizacji umowy oraz
sposéb okreslenia przez zamawiajacego
jej przedmiotu: tj. brak sztywnej i statej
ilosci osobodni w okresach rozliczenio-
wych (sa one zalezne od ilo$ci pacjentow
na oddziatach). § 11 ust. 1 projektu umo-
wy wyraznie méwi o tym, Ze miesieczne
rozliczenie wynagrodzenia dokonywane
bedzie na podstawie faktycznie zreali-
zowanych osobodni z kuchni gtdwnej
imlecznej na podstawie prowadzonej ewi-
dencji potwierdzonej przez upowaznione
przez strony osoby. Stad tez, cena oferty
Odwotujacego (zaréwno w catosci, jak
i w skali miesigca) stanowi¢ moze jedynie
szacunkowa wartos¢ przysztego wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy, ktére osta-
tecznie zaleze¢ bedzie od rzeczywistych
potrzeb zgtaszanych przez zamawiajacego
(tj. liczby pacjentéw hospitalizowanych
w konkretnym okresie czasu). Stad tez,
miesieczne wydatki na ustuge zywienia
beda w istocie uzaleznione od ilosci pa-
cjentéw szpitala, w zwigzku z czym ich
wysoko$¢, zgodnie z umowy moze by¢
zar6wno nizsza, jak i wyzsza od kwoty
wynikajacej z ceny oferty wykonawcy”.
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Faktyczne mozliwosci zwiekszenia
budzetu

W ostatecznym rozrachunku — dla wykonaw-
céw — najwazniejsze jest nie to jakie czynnosci
zamawiajacy podjat w celu zwiekszenia budzetu,
ale podstawowe znacznie ma to czy zamawiajacy
ma lub zgromadzi dodatkowe $rodki finansowe,
ktére umozliwig zawarcie umowy w sprawie
zamOéwienia publicznego. Taka gradacja waz-
nosci jest réwniez zauwazalna w wybranych
orzeczeniach Krajowej Izb Odwolawczej.

Przyktadowo:

1. Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
26 wrzes$nia 2017 r. (KIO 1878/17): ,,Dopie-
ro w sytuacji, gdy dokonanie takich przenie-
siel nie jest mozliwe lub celowe, a kwota,
ktdéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia jest nizsza od
ceny najkorzystniejszej oferty, zachodzi ko-
nieczno$¢ uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Okre-
$lenie w ustawie, Ze Zamawiajacy ,,moze”
zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realiza-
cje zamdwienie nie odnosi sie do jego woli
(chce/nie chce), lecz do faktycznych mozli-
wosci w zakresie dobra jakie chce pozyskac,
przy czym podkresli¢ nalezy réwniez, ze
ocena mozliwo$ci musi by¢ dokonywana
z uwzglednieniem faktu, ze s takie zamo-
wienia, kt6re nie moga nie zostac udzielone,
aich zakres determinowany jest natozonymi
na zamawiajgcego obowiazkami. Jednakze
to wszystko w ocenie Izby powinno mie¢
odzwierciedlenie w informacji o uniewaz-
nieniu postepowania”.

2. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 listopada 2016 r. (KIO 2044/16): ,,To
Zamawiajacy zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4
p.z.p. decyduje, czy z uwagi na ceny ofert
mozliwe jest zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W mysl wska-
zanego przepisu zamawiajacy uniewaznia
postepowanie tylko wowczas, gdy nie jest
mozliwe zwiekszenie kwoty, ktéra zama-
wiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinan-
sowanie zaméwienia, w sytuacji, gdy cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z naj-
nizsza cena przewyzsza planowang kwote”.

3. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2 listopada 2016 r. (KIO 1961/16,
1962/16): ,,W S$wietle zgromadzonego
materiatu dowodowego, w szczeg6lnosci

Uniewaznienie przetargu z powodu

Wieloletniego Planu Finansowania, Izba
ustalita, ze zamawiajacy na rok 2017 po-
siada zaplanowane $rodki finansowe na
wszystkie trzy zadania w wysokoS$ciach
pozwalajacych mu na podwyzszenie
kwoty, ktéra zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotowego zamé-
wienia. Zamawiajacy w zZaden sposob nie
wykazal, ze przyjete limity zobowiazan
(ostatnia kolumna na str. 9) nie mogg by¢
zmieniane, ani ze nadwyzki zaplanowane
na przedmiotowe zadania zostaty juz prze-
suniete w celu zaspokojenia innych wydat-
kéw zamawiajacego. [..] Izba wprawdzie
podziela stanowisko zamawiajacego, Ze
nie moze nakaza¢ mu dokonania przesu-
nie¢ budzetowych, jednak w niniejszej
sprawie zamawiajacy posiada zabez-
pieczone $rodki, wedlug Wieloletniego
Planu Finansowego, w zaden sposéb nie
wykazal, ze nie ma mozliwosci prawnej
i faktycznej skorzystania z tych srodkéw
na podwyzszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwie-
nia, tym samym nie wykazal, ze nie ma
mozliwosci zwiekszenia kwoty do ceny
najkorzystniejszej oferty. Izba zauwaza,
Ze przedstawione przez zamawiajacego
rozumienie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy,
tj. uzaleznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania od arbitralnej woli zama-
wiajacego, co do tego czy chce czy nie
podwyzszy¢ finansowanie zaméwienia
prowadzitoby do absurdalnego wniosku,
Ze przepis art. 86 ust. 3 ustawy jest zbed-
ny, gdyz nie jest z nim zwigzany zaden
obowiazek zamawiajacego, jak réwniez
powodowatoby, ze norma art. 93 ust. 1
pkt. 4 ustawy stataby sie norma uznanio-
wa. W konsekwencji Izba uznata, Ze skoro
zamawiajacy nie podal uzasadnienia dla
braku przestanki negatywnej, jak row-
niez w toku postepowania nie wykazat, ze
przestanka negatywna nie zachodzi, tym
samym nie miat podstaw do zastosowania
normy art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy”.

. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

15maja 2013 r. (KIO 942/13): ,,Okolicznos¢,
Ze zamawiajacy nie zamierza podwyzszy¢
kwoty na sfinansowanie zaméwienia nie
jest podstawa do odmowy dokonania wy-
boru oferty najkorzystniejszej i udzielenia
zamoOwienia. Zamawiajacy moze bowiem
uniewazni¢ postepowanie o zamoéwienie
jedynie, gdy kwota, ktdra moze przezna-
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Nie mozna zapominac, ze
Krajowa Izba Odwotawcza nie
ma podstaw do nakazywania
zamawiajgcemu jakichkolwiek
przesuniec¢ w jego planie
finansowym i stwierdzaé na co
zamawiajgcy ma przeznaczad
srodki finansowe.

czy¢ na sfinansowanie zaméwienia jest
nizsza od ceny oferty najkorzystniejszej.
[..] Podstawq uniewaznienia postepowania
(co byloby powodem do odmowy zawar-
cia umowy z wykonawca wybranym) jest
jedynie wykazanie maksymalnych granic
finansowych zamawiajacego zwiazanych
z finansowaniem zamawiajacego. W tej
sytuacji brak woli zamawiajacego, co do
zaplaty wiekszej kwoty niz przez niego za-
tozona nie pozbawia odwotujacego prawa
do domagania sie wyboru jego oferty oraz
zawarcia umowy”.

Zastrzezenie

Co bardzo wazne — przedstawionych w ni-
niejszym artykule orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej nie mozna uznawac za pod-
stawe do pewnego uzyskania korzystnego
dla wykonawcy rozstrzygniecia. Nie moze
bowiem schodzi¢ z pola widzenia — wiodacy
nurt zgodnie z ktérym, to zamawiajacy - jako
organizator i gospodarz procedury przetargo-
wej — okresla swoje mozliwos$ci finansowe.
Ponadto, nie mozna zapominag, ze Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma podstaw do nakazy-
wania zamawiajacemu jakichkolwiek przesu-
nie¢ w jego planie finansowym i stwierdza¢
na co zamawiajacy ma przeznaczac $rodki
finansowe. Nalezy réwniez pamietac o roz-
k}adzie ciezaru dowodu w postepowaniu od-
wolawczym, lezacym co do zasady na odwo-
tujacym. Niniejsze opracowanie ma jedynie
na celu pokazanie, Ze na kanwie konkretnego
stanu faktycznego i oceny danej sytuacji fi-
nansowej zamawiajacego — konieczna jest
analiza czy doszto do naruszenia art. 93 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp i ustalenie jakie czyn-
nosci przed uniewaznieniem postepowania
podjat zamawiajacy. Przeprowadzona anali-
za odpowie na pytanie czy warto zaskarzyc¢
do Krajowej Izby Odwotawczej czynnosci
zamawiajacego i oceni szanse na sukces. m

ZAMAWIAJACY WRZESIEN—PAZDZIERNIK2019






