Sygn. akt: KIO/UZP 957 /08

WYROK

z dnia 23 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

|Izabela Niedziatek

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez PTK Centertel Sp. z 0 .0. ul. Skierniewicka 10a, 01 -230 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komenda Wojewoddzka Policji w Gda nsku
ul. Okopowa 15, 80-819 Gda nsk protestu z dnia 29 sierpnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza PTK Centertel Sp. z o .0. ul. Skierniewicka 10a,

01-230 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szescdziesigt cztery ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez PTK Centertel Sp. z o .o.

ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa;

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ zilotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz PTK Centertel Sp. z o0 .o.

ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Wojewodzka Policji w Gdansku prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych telefonii komoérkowej wraz
z dostawg aparatéw telefonicznych i modemow.

Dnia 20 sierpnia Odwotujacy wniost protest za zarzutem naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg lub Pzp” poprzez nie zapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku
Z uniewaznieniem postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego z naruszeniem
przepiséw ustawy.

Odwotujacy wskazal, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy brak jest podstaw do
uznania, iz ma zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy stanowigcy, ze Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie, jezeli obarczone jest ono wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwolujacy stwierdzit, ze podstawy decyzji 0 uniewaznieniu postepowania z powotanej
przyczyny nie moze stanowi¢ okolicznos¢ nieposiadania przez Zamawiajgcego
wystarczajgcych srodkéw finansowych na wykonanie zamodwienia w biezgcym roku
budzetowym. Uzasadniajgc to stwierdzenie powotat poglad zaprezentowany przez Sad
Okregowy w Poznaniu /postanowienie z dnia 4 listopada 2005 r. sygn. Akt Il Ca 941/05/,
zgodnie z ktérym wada w rozumieniu powotanego przepisu jest nieusuwalna wada samego
postepowania, ktéra wywiera istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia, ze powoduje
jej bezwzgledng niewaznosc.

Odwotujacy wskazat na te wady postepowania, ktére sg unormowane w art. 146 w ustepie
1 w punktach od 1 do 7.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazany przez Zamawiajagcego brak wystarczajgcych srodkow
finansowych na pokrycie zobowigzah umownych wzgledem Odwotujgcego, w budzecie na
rok biezacy, nie miesci sie w zadnej z przestanek przepisu art. 146 ust. 1 ustawy.
Odwolujacy zaznaczyl, ze postanowienia SIWZ nie okreslaly zadnych szczegdlnych zasad
w zakresie obliczenia ceny oferty i wyptaty wynagrodzenia. Fakt, ze Zamawiajacy oczekiwat
roztozenia ptatnosci za realizacje zamowienia rownomiernie na caty okres realizacji umowy,
nie skutkuje naruszeniem przepiséw ustawy majacym wplyw na wynik postepowania.
W odwotaniu podkreslono, ze katalog podstaw uniewaznienia postepowania okreslony jest
enumeratywnie w art. 93 ust. 1 ustawy.

Odwolujagcy wskazal, ze poza przestankami niewaznosci umowy, za wade

uniemozliwiajgcg zawarcie umowy uznaje sie obiektywng niemoznosé dokonania wyboru



najkorzystniejszej oferty. Jako przyktady podat: niedopuszczalng modyfikacje SIWZ, opis
przedmiotu zamoOwienia w sposOb uniemozliwiajacy uczciwg konkurencje, wprowadzenie
licznych zmian do SIWZ na krétko przed uptywem sktadania ofert bez jego przediuzenia,
ustalanie kryteridw oceny ofert z pominieciem kryterium ceny, ustalenie kryteribw oceny ofert
odnoszacych sie do wiasciwosci wykonawcy, uwzglednienie przy ocenie ofert ceny netto.
Odwotujacy powotat w tym zakresie stosowne orzecznictwo.

W prowadzonym postepowaniu, jak stwierdzit Odwotujacy, istnieje obiektywna mozliwosc
wyboru oferty. Ztozona przez niego oferta spetlnia wszystkie wymagania i nie podlega
odrzuceniu; jest wiec ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat, ze okolicznos¢ zabezpieczenia w srodkach budzetowych
przewidzianych przez Zamawiajgcego na wykonanie zadania na rok biezacy, nizszej kwoty,
niz nalezna zgodnie ofertg odwotujacego, nie moze byé podstawg uniewaznienia. Kwota na
sfinansowanie zamowienia winna wynika¢, w przypadku jednostki sektora finanséw
publicznych, - z jej planu finansowego lub budzetu. Biorac pod uwage fakt, ze w niniejszej
sprawie przewiduje sie zawarcie umowy z 2 letnim okresem realizacji, to Zamawiajgcy
zobowigzany byt zapewni¢ wystarczajgce srodki finansowe na realizacje umowy w catym
okresie jej obowigzywania tj. 2008 i 2009 roku. Odwotlujacy wywodzi, ze skoro Zamawiajacy
zaplanowat zawarcie umowy z 24 miesiecznym okresem realizacji, powinien oszacowaé
prawidlowo wartos¢ zamodwienia, zaciggna¢ planowane zobowigzanie i dokonywac
wydatkoéw publicznych realizujac zawartg umowe (art. 35 ust. 3 pkt 3 ustawy z 30 czerwca
2005 r. finansach publicznych).

Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, powotana
w ogtoszeniu o0 wyniku postepowania, iz Zamawiajacy ,oczekiwat ptatnosci za realizacje
przedmiotu zamowienia rownomiernie na okres 24 miesiecy, czyli na caly czas trwania
umowy.” Zamawiajgcy powinien bowiem liczy¢ sie z ograniczeniami wydatkow do
poniesienia w danym roku budzetowym i uwzglednic te okolicznos¢ w formularzu ofertowym
I wzorze umowy poprzez wprowadzenie stosownego ograniczenia np. ze wysokos¢
jednorazowej opfaty za dostawe sprzetu nie moze przekroczy¢, okreslonej procentowo,
wartosci oferty. Odwotujgcy podat przyklad takich zabezpieczen stosowanych przez
podmioty zamawiajgce ustugi teleinformatyczne, w tym tres¢ SIWZ w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci na zakup ustugi transmisji danych na
potrzeby obstugi centralnych rejestréw sadowych, w ktérym zastrzezono, ze oplata
ryczaltowa za instalacje systemu nie moze przekroczy¢ 10% tacznej ceny oferty.

Brak podobnego zastrzezenia nie moze prowadzi¢é do przerzucania skutkéw tego
zaniechania na wykonawce, ktory ztozyt prawidtowg oferte.

Odwolujacy wskazal ponadto, ze Zamawiajacy na sfinansowanie zamodwienia kwote

660.000 zt brutto, a cena najkorzystniejszej oferty wynosi 469.961,98 zt. Zamawiajacy



wskazal globalng kwote , bez rozbijania tej kwoty na poszczegélne lata tj. 2008 i 2009.
Odwotujacy zwrdcit rowniez uwage na przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 4 rozpatrywang
w kontekscie ,kwoty, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia”,
CO Oznacza, ze zamawiajacy moze reagowaC w razie zmiany jego sytuacji finansowej.
Powotujac sie na wyrok SO w Opolu z dnia 8 listopada sygn. akt [ICa 752/05 odwotujacy
stwierdzit, ze ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawi art. 93 ust. 1 pkt 4
nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Jednoczesnie argumentacje Zamawiajgcego opartg na dotychczasowym doswiadczeniu
z zakresu zasad ptatnosci przy podobnych zamodwieniach, w ktérych podstawowag optate
stanowi abonament ptacony cyklicznie, natomiast koszt aparatu jest symboliczny (najczesciej
1 zb), Odwolujacy uznat za pozbawiong znaczenia. Wskazujac, ze sposéb platnosci za
ustuge telekomunikacyjng w zakresie telefonii komoérkowej stanowi co najwyzej pewien
zZwyczaj, nie zas zasade lub norme prawa powszechnie obowigzujgcego. Wskazat na brak
jednego wzorca w tym zakresie, stad nieuzasadnione sg oczekiwania Zamawiajgcego
roztozenia platnosci na réwne czesci przy jednoczesnym zaoferowaniu symbolicznego
kosztu aparatéw telefonicznych.

Odnoszgc sie do kolejnej wskazanej przestanki uniewaznienia z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy,
Odwolujgcy wskazatl na koniecznos¢ kumulatywnego wystgpienia trzech przestanek
uniewaznienia okreslonych w tym przepisie, przestanek trwatych i nieprzewidywalnych
w chwili wszczecia postepowania, co w niniejszym postepowaniu nie nastgpito. Na rozprawie
Odwolujacy wskazatl, ze Zamawiajacy w zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania
powotatl podstawe uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, natomiast
w rozstrzygnieciu protestu dodatkowo powotat pkt 4 i 6 art. 93 ust. 1 ustawy Pzp, a kazda
z powotanych przestanek powinna by¢ adekwatna do konkretnego stanu faktycznego.
Stanowisko Zamawiajagcego w tym zakresie jest niejasne, w rozstrzygnieciu protestu
Zamawiajgcy wskazat na niemoznos¢ zawarcia umowy, odwotujgc sie do ustawy
budzetowej, ktéra jest aktem prawnym réwnym ranga z ustawa Pzp.

Ani z ustawy budzetowej ani z ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych nie wynika niewaznos¢é umowy zawartej z przekroczeniem uprawnien.
Odwolujgcy wskazat réwniez na odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego za bezprawne
uniewaznienie postepowania. Odwolujacy podkreslit, ze przygotowal oferte zgodnie
Zz oczekiwaniami Zamawiajgcego opisanymi w siwz, przyjmujac rzeczywista warto$é
oferowanego sprzetu i stwierdzit, ze oczekiwania Zamawiajgcego otrzymania w ofercie
aparatow za 1,00 zt nie majg uzasadnienia.

Ztozyt oferte nie standardowa uwzgledniajgca warunki postawione przez Zamawiajgcego.



Wskazujac przedstawione zarzuty, odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, w ktdrego nastepstwie Zamawiajacy

dokona wyboru oferty i zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania i stwierdzit, ze powotat jako podstawe
prawng dokonanej czynnosci uniewaznienia postepowania art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych jako najblizszy stanowi faktycznemu niniejszego postepowania.
Powotany przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 i 6 stanowi dodatkowg argumentacje przemawiajaca za
zasadnoscig uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na wieloletnie
doswiadczenie w korzystaniu z ustug telekomunikacyjnych oraz dokonywaniu zakupow
aparatow telefonicznych i modeméw, z ktérych wynika, ze podstawowg optate stanowi
abonament placony cyklicznie przez okres 24 miesiecy, natomiast koszt aparatu jest
symboliczny (najczesciej 1 zt). Zamawiajacy stwierdzit, ze nie spodziewat sie takiej oferty,
gdyz w obrocie takie oferty nie wystepujg. Oferta Odwotujgcego stanowi ,kuriozum,
precedens.”

Szacujgc warto$¢ przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu, Zamawiajacy opierat sie na
10 letnim doswiadczeniu w realizowanych umowach. Do tej pory wartosc telefonu wynosita
z reguly 1,00 zl, a cala reszta ceny zawarta byta w abonamencie.

Wyjatkowo przy zakupie telefonu z najwyzszej ,potki” wartosé telefonu w ofercie siegata
maksymalnie 20% wartosci umowy.

Zamawiajacy potwierdzit, ze oferta Odwolujagcego z 0,1 groszem za abonament jest
interesujgca, lecz niemozliwa do przyjecia ze wzgledow finansowych tj. ograniczonych
mozliwosci wydatkowania srodkow finansowych w biezgcym roku budzetowym.

Wskazat, jak w rozstrzygnieciu protestu, ze plan wydatkbw za zakup sprzetu
teleinformatycznego w biezgcym roku wynosi 44 tys. zt, a w ofercie Odwolujgcego cena
sprzetu jest 10-krotnie wyzsza niz caty budzet na ten rok i wynosi ok. 441 tys. zt.
Zamawiajacy wskazal, ze nie zawart w siwz szczegolnych warunkéw ptatnosci na dostawe
sprzetu i ustug, gdyz nie spodziewat sie ztozenia oferty w ksztalcie jakim otrzymat tj. takiej,
w ktorej na poczatku 2. letniego okresu realizacji zmuszony byiby zaptaci¢ 94% wartosci
calej umowy tj. ceny telefonow, ktére w ofercie przekraczajg cene aparatow dostepnych na

rynku, zgodnie z rozpoznaniem dokonanym w ofertach udostepnianych drogg internetowa.



Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska petnomocnikow
stron a zlozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej ustalit

i zwazyt co nastepuje.

Stwierdzono, ze Odwotujacy posiada interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony
prawnej, gdyz w wypadku uwzglednienia odwotania, jako Wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejsza oferte, mogtby uzyska¢ zamowienie.

Oceniajac czynnoS¢ uniewaznienia postepowania, Izba uznata, w okolicznosciach
ozpatrywanej sprawy, ze Zamawiajgcy miat uzasadniong podstawe uniewazni¢ prowadzone
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych telefonii komérkowej wraz z dostawag aparatow telefonicznych
i modemow. Nalezy podkreslié, ze jak wynika z postanowien SIWZ w niniejszym
postepowaniu, cena oferty jest kwotg tgczng cen skladowych swiadczen rodzajowo réznych,
odrebnie wycenianych i przewidzianych do odrebnego rozliczenia. Potwierdza to tresé
§ 3 ust. 2 i 3 umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ, z ktorej wynika, ze za dostarczone
urzadzenia zostanie dokonana jednorazowa zapfata, a nastepnie, w toku realizacji umowy
przewidzianej na okres 24 miesiecy, Zamawiajacy bedzie uiszczal miesieczne
wynagrodzenie, na ktére skladajg sie optaty abonamentowe i opfaty za potgczenia poza

abonamentem.

Jak ustalit skiad orzekajacy Izby, Zamawiajacy przed ogtoszeniem o zamOwieniu, ktore
ukazato sie dnia 4 lipca 2008 r. dokonat oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia
opierajac sie, na uzasadnionym dotychczasowym doswiadczeniu i dokonanym rozeznaniem
rynkowym, przyjmujac jednorazowg optate za zakup aparatbw modemow w kwocie
633,18 1z, a pozostate koszty szacujgc jako wynikajace z przewidywanych optat
abonamentowych, uiszczanych cyklicznie. W ocenie Izby, przeprowadzone ustalenie
wartosci zamoéwienia i z uwzglednieniem naleznego podatku od towardw i ustug na kwote
659.996,82 zt zostalo przeprowadzone z nalezytg starannoscig w rozumieniu art. 32 ustawy

Pzp.

Jest przy tym niesporne, ze cena tgczna ztozonej oferty w kwocie 469.961,98 zt obejmujaca
wszystkie wymagane elementy, jest nizsza od wyzej okreslonej przez Zamawiajgcego kwoty.
Ztozona oferta jest rowniez waznie zlozona i jest ofertg najkorzystniejsza. Sktad orzekajacy
Izby uznal jednoczesnie, ze obowigzujacy plan finansowy na rok biezgcy nie umozliwia
dokonania wydatku budzetowego na zakup sprzetu w kwocie wynikajacej z tresci oferty

Z uwagi na wielkosci cen elementéw skladajgcych sie na cene oferty, w ktérych cena



jednorazowa sprzetu przekracza okolo dziesieciokrotnie mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego w tym zakresie. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ceng w rozumieniu ustawy
0 cenach i okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest ceng do rzeczywistej zapfaty.
W tym kontekscie i przy niespornej okolicznosci, ze pfatnosci ré6znych elementow majq
nastgpi¢c w okresie kolejnych lat budzetowych, w rzeczywistych jednostkach pienieznych,
uzasadnione jest stwierdzenie, ze cena dotyczaca sprzetu teleinformatycznego przewyzsza
kwote, ktora Zamawiajacy moze za ten sprzet uisci¢ w obecnym roku budzetowym.

Oznacza to, w ocenie sktadu orzekajgcego, ze podstawg faktyczng dokonanej czynnosci
uniewaznienia postepowania, opisang w zawiadomieniu o wyniku postepowania, jest
otrzymanie przez Zamawiajgcego oferty, ktérej wybor i zawarcie umowy z Wykonawcg te
oferte skfadajgcym, spowodowatby koniecznos¢ uiszczenia ceny, przewyzszajacej kwote,
ktérg Zamawiajgcy moze uisci¢ za realizacje czesci umowy w terminie i w zakresie
naleznosci za oferowane aparaty telefoniczne. Tym samym mimo powolania przez
Zamawiajacego blednej podstawy prawnej uniewaznienia postepowania, lzba uznaje, ze
W ocenianym postepowaniu zaszla przestanka prawna uniewaznienia postepowania
przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, podzielajgc co do zasady powotane przez Odwolujgcego w odwotlaniu
stanowisko Sgdu Okregowego Opolu w orzeczeniu z dnia 8.11.2005 r. sygn. akt Il Ca
752/05, iz uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 nastepuje dopiero
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, sktad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej
uznaje za oczywiste, ze oferta Odwotujgcego, jak wczesniej wskazano, jest ofertg
najkorzystniejsza. Wobec faktu, Zze jest to jedyna oferta zlozona w postepowaniu,
nakazywanie Zamawiajgcemu dokonania dodatkowe] czynnosci literalnego odrebnego
stwierdzenia o wyborze najkorzystniejsze oferty, a nastepnie stwierdzenia o uniewaznieniu
postepowania stanowitoby w ocenie Izby przejaw zbednego formalizmu uchybiajgcego

zasadzie szybkosci i ekonomii postepowania.

W swietle powyzszego, orzeczono, jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowienn Publicznych do Sadu Okregowego
w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



