Sygn. akt KIO/UZP 315/10

WYROK

z dnia 31 marca 2010 .

Krajowa lzba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz aqcy:  Pawet Trojan
Czionkowie: Emil Kawa

Justyna Tomkowska

Protokolant; Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Netia S.A.,, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13  od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej, 00-315 Warszawa,

ul. Karowa 2 protestu z dnia 9 lutego 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
polegaj gacej na uniewa znieniu przedmiotowego post epowania oraz nakazuje dokonanie

czynno sci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej, 00-315

Warszawa, ul. Karowa 2 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosSci
4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Netia S.A., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13 ;

2) dokona¢ wptlaty kwoty 4 444 zt 00 gr (slownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Szpital Kliniczny im. Ks. Anny
Mazowieckiej, 00-315 Warszawa, ul. Karowa 2 na rzecz Netia S.A., 02-822
Warszawa, ul. Poleczki 13 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecéset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Netia S.A., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Szpital Kliniczny im. Ks. Anny Mazowieckiej, 00-315 Warszawa,
ul. Karowa 2 prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych”. Przedmiotowe postepowanie
zostalo wszczete przez Zamawiajagcego w dniu  17.06.2009 r. przekazaniem
w drodze elektronicznej do publikacji ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich. Ogloszenie zostatlo opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE
Z dnia 19.06.2009 r. Nr 2009/S 116-167965. Wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia

ustalona przez Zamawiajacego wyniosta, zgodnie z protokotem postepowania (druk ZP — 1)



864.000,00 zl, co stanowi réwnowartos¢ kwoty 222.847,00 euro i jest wieksza od kwot

okreslonych na podstawie przepiséw wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Z protokotu postepowania (druk ZP — 1) wynika, iz otwarcie ofert w przedmiotowym
postepowaniu nastgpito 12.08.2009 r. o godzinie 10.30. Bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajgcy podat kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia,
w wysokosci 1.054.080,00 zt brutto.

W dniu 05.01.20010 r. Zamawiajacy, po przeprowadzeniu powtdrnej oceny ofert
w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 1551/09) uznat za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Odwolujgcego,

ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za taczng cene 1.001.333,44 zi brutto.

Podstawg wniesienia odwofania oraz poprzedzajgcego go protestu byta czynnosc
Zamawiajgcego polegajaca na uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, o ktorej to czynnosci informacje dnia 02.02.2010 r.

Zamawiajacy przekazat Odwolujgcemu.

W dniu 09.02.2010 r. na powyzszg czynnos¢ Zamawiajacego polegajacg na
uniewaznieniu przedmiotowego postepowania Odwotujacy wnidst pisemny protest zarzucajgc
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 41 pkt 15 ustawy Pzp i zadajac uniewaznienia
czynnosci Zamawiajgcego  obejmujace] uniewaznienie  postepowania.  Odwotujacy
w uzasadnieniu protest wskazat, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 02.02.2010 r. poinformowat
go, iz uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
gdyz cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajacy poinformowat ponadto, iz w tresci ogtoszenia
okreslit wartos¢ szacunkowsg przedmiotu zamowienia na kwote 864.000,00 zt bez podatku
VAT. Zamawiajacy powotat sie zarazem na fakt, iz kwota podana w ogtoszeniu uwzgledniata
wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, dlatego cena oferty zlozonej przez Odwotujgcego
(w kwocie 820.765,12 zt netto) przekracza budzet Zamawiajacego przeznaczony na realizacje
przedmiotowego zadania. Odwoltujacy wskazal, iz Zamawiajacy popehit blad zwigzany
Z Uujawniong w ogloszeniu wartoscig przedmiotu zamowienia. Zgodnie z trescig
art. 32 ust. 3 ustawy, jezeli zamawiajacy przewiduje udzielenie zaméwieh uzupetniajgcych,
o ktérych mowa w art. 67 ustawy, przy ustalaniu warto$ci zamowienia winien on uwzglednic
wartos¢ zamoéwien uzupetniajgcych. W takim jednak przypadku Zamawiajgcy zobowigzany
jest, zgodnie z art. 41 pkt 15 ustawy Pzp, do zawarcia w ogloszeniu informaciji
0 przewidywanych zamdwieniach uzupetniajgcych. W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy
nie zawart ww. informacji w tresci ogtoszenia o zaméwieniu, tym samym bezpodstawne jest
przywolywanie przez Zamawiajgcego zamiaru udzielenia zamowien uzupetniajacych, jako
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podstawy do umniejszenia kwoty, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem Odwolujgcego, harusza wprost art. 41
pkt 15 ustawy Pzp. Wszczecie postepowania (rozumiane, jako publikacja ogloszenia) nalezy
traktowa¢ w kategoriach swego rodzaju przyrzeczenia publicznego, w ktérym Zamawiajacy
zobowigzuje sie udzieli¢ zamowienia publicznego konkretnemu, wybranemu w postepowaniu
podmiotowi, przy wypetnieniu okreslonych wymogoéw i przestanek. W odniesieniu do
podniesionego przez Zamawiajacego w tresci pisma z dnia 02.02.2010 r. faktu, iz zamowienia
uzupetniajgce przewidziane byty w tresci SIWZ Odwotujacy podniost, iz powstata pomiedzy
tymi dokumentami rozbieznos¢ zwigzana z roznym okresleniem wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Zdaniem Odwotujgcego, zgodnie =z utrwalonym pogladem doktryny
I orzecznictwa, wszelkie niejasnosci istniejagce w dokumentacji postepowania nie mogg byc
wykorzystywane na niekorzys¢ wykonawcow. Reguta ta, zdaniem Odwotujgcego, ustanawia
swoistg wyktadnie zapiséw dokumentacji postepowania, ktéra nakazuje przedktadac interes
wykonawcow ponad interes zamawiajacego w przypadku istnienia  niejasnosci
W przygotowywanej przez Zamawiajagcego dokumentacji postepowania. Odwotujacy wskazat,
iz charakter rozstrzygajacy w niniejszym postepowaniu ma fakt, udokumentowany w tresci
protokotu postepowania, gdzie Zamawiajacy w trakcie czynnosci obejmujgcej otwarcie ofert
potwierdzit na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia kwote 1.054.080,00 zt brutto. Kwota ta widnieje w tresci protokotu postepowania.
Obowigzek podania tej kwoty ma zapobiega¢ sytuacjom, w ktérych zamawiajacy uniewaznia
postepowanie pod pretekstem braku srodkéw finansowych. Jezeli cena najkorzystniejszej
oferty miesci sie w kwocie podanej przed otwarciem ofert, Zamawiajacy nie moze uniewaznic
postepowania z powodu braku srodkéw. Zarazem zgodnie z utrwalonym juz obechie
pogladem doktryny, kwota podawana przed otwarciem ofert, jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, to kwota tylko zamoOwienia podstawowego
(bez zamoOwien uzupetniajgcych). Nalezy zauwazyé, zdaniem Odwotujgcego, iz kwota jakag
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jest kwotg odnoszacq sie
wytgcznie do podstawowego postepowania (w ramach ktérego nastepuje otwarcie ofert), nie
za$ do przysziych i niepewnych zamowien udzielanych w oparciu o odrebnie prowadzone
postepowania w trybie zamdwienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ustawy Pzp. Zawarte
w art. 32 ustawy Pzp odstepstwo, w zakresie sumowania wartosci zamoéwien podstawowych
i uzupetniajacych, zostalo wprowadzone do ustawy Pzp wylgcznie celem przeciwdziatania
mozliwosci dzielenia zamdwien na dwa odrebne postepowania (podstawowe i uzupetniajgce)
w celu unikniecia stosowania niektorych przepiséw ustawy w zaleznosci od wartosci
przedmiotu zamowienia. Jak zostalo wskazane w tresci uzasadnienia protestu naruszeniem
ustawy Pzp jest takze spOznione podjecie przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4. Zamawiajacy winien bowiem
w dacie wyboru oferty najkorzystniejszej dokona¢ ewentualnego, réwnoczesnego
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uniewaznienia postepowania z powodu zbyt wysokiej ceny. W dacie tej znana jest wysokosé
oferty najkorzystniejszej. Uniewaznianie postepowania po prawomocnym wyborze wykonawcy
oraz po pierwszych ustaleniach na temat daty podpisania umowy, moze budzi¢ powazne
watpliwosci, co do rzeczywistych intencji Zamawiajgcego. Odwotujacy podniést, iz kazda
decyzja o0 uniewaznieniu postepowania godzi w uzasadnione interesy wykonawcéow
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienie i sktadajacych oferty, zatem to na Zamawiajagcym
cigzy obowigzek szczegllnie starannego przeanalizowania i udowodnienia, czy sytuacja
bedaca powodem uniewaznienia postepowania speinia ustawowe przestanki. Odwotujacy
wskazat réwniez, iz jak wspomniano powyzej, zgodnie z art. 41 pkt 15 ustawy Pzp
w ogloszeniu 0 zamOwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajacy winien zawrze¢ informacje o przewidywanych zamowieniach
uzupetniajacych, jezeli przewiduje udzielenie takich zaméwien. Jednak fakt pominiecia takiej
informacji w tresci ogtoszenia nie zamyka zamawiajgcemu drogi do zgodnego z prawem
udzielenia zamowienia uzupetniajgcego, poniewaz zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp przestankg wystarczajgcqg do zastosowania zamowienia z wolnej reki w przypadku
zaméwien uzupeiajacych jest przewidzenie takiej mozliwosci w tresci SIWZ. Pomimo
wadliwosci dzialania Zamawiajagcego w tym zakresie nie bedzie on pozbawiony mozliwosci
udzielenia zamowienia uzupelniajgcego w przysziosci. Konkludujac Odwotujacy wskazat,
iz w art. 93 ust. 4 Ustawy zastrzezono dla wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu, roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztow uczestnictwa w postepowaniu,
w szczegdlnosci kosztéw przygotowania oferty, w przypadku gdy uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego nastepuje z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego. Powyzsze jest jedng z uregulowanych w ustawie Prawo zamowien
publicznych form zabezpieczenia wykonawcow przed naduzywaniem przez zamawiajgcego
tej instytucji. Odwotujacy zwrdcit uwage w tresci uzasadnienia protestu takze na to, iz zgodnie
z art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114 z pdzn. zm.) uniewaznienie
postepowania 0 udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepisow

0 zamoéwieniach publicznych jest naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych.

Biorac pod uwage wyzej wymienione okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
uznaé, iz jego interes prawny doznat uszczerbku wskutek bezzasadnego uniewaznienia
postepowania, co uniemozliwito mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia, gdyz zlozyt on

najkorzystniejszg oferte.

W dniu 19.02.2010 r. na podstawie 183 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r, Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) Zamawiajacy
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oddalit protest w calosci uznajagc go za bezzasadny. W uzasadnieniu powyzszego
rozstrzygniecia Zamawiajacy wskazal, ze w ogloszeniu o zamdwieniu, ktére zostalo
przekazane do publikacji w dniu 17.06.2009 r. w sekcji ,Catkowita wielkos¢ zaméwienia"
podat do wiadomosci szacunkowg wartos¢ 720.000,00 PLN (bez podatku VAT), zgodnie
Zz otrzymanym ,Whnioskiem o0 rozpoczecie postepowania przetargowego". W zwigzku
z faktem, iz w SIWZ przewidziano mozliwos¢ udzielenia w przysziosci zamowien
uzupetiajgcych do wartosci 20% zamoOwienia podstawowego, €O nie zostalo ujete
w pierwotnym szacunku, postanowiono, iz wraz ze zmiang ogloszenia wynikajacg
z modyfikacji przedmiotu zamoéwienia, dokona sie zmiany tre$ci dziatu, w ktérym zostata
okreslona warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia. Dokonanie tej zmiany wynikato
z koniecznosci publikacji wartosci szacunkowej zamoéwienia wraz z przewidywanymi
zamowieniami uzupetniajgcymi. W zwigzku z powyzszym w dniu 13.07.2009 r. przekazano do
publikacji ogtoszenie o zmianie ogtoszenia, w ktérym podano do wiadomosci szacunkowg
wartos¢ w wysokosci 864.000,00 bez VAT z jednoczesng adnotacjg na ,Whniosku
0 rozpoczecie postepowania przetargowego" o zaméwieniach uzupetniajgcych. Zdaniem
Odwotujacego formularz ogtoszenia, ktéry wypelnia sie w celu przestania do Urzedu
Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich nie zawiera miejsca, w ktérym zaznacza sie,
iz Zamawiajacy przewiduje zamOwienia uzupetniajgce. W zwigzku z tym, informacja
0 zamowieniach uzupetiajgcych pozostata tylko w SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego nie
mozna w tej sytuacji twierdzi¢, iz istnieje rozbieznos¢ ogloszenia ze SIWZ. Co za tym idzie,
wszyscy Wykonawcy czytajac ogloszenie i SIWZ wiedzieli, iz Zamawiajacy przewiduje
zaméwienia uzupelniajace, a kwota podana - w ogtoszeniu o zaméwieniu jest kwotg
uwzgledniajgcg te zamdwienia. Zamawiajacy poinformowat, iz uwzgledniajgc wyrok Krajowej

Izby Odwotawczej dokonat powtornej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy wskazal, ze cena wybranej oferty przekraczata kwote, ktérg zamierzat
przeznaczyC na realizacje podstawowego zakresu ustugi i w zwigzku z powyzszym zostata
przeprowadzona analiza ekonomiczna pod katem mozliwosci dokonania przesuniecia
srodkéw finansowych na pokrycie zobowigzan umownych. Jednocze$nie Dziat Zamowien
Publicznych przygotowywat tre§¢ umowy. W zwigzku z ostatecznym uzyskaniem informacji
z dzialu ekonomiczno - finansowego, iz w obecnej sytuacji finansowej Szpital nie posiada
mozliwosci przesuniecia srodkéw, powiadomiono Wykonawce o uniewaznieniu postepowania
na podstawie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajacy przytoczyt fragment
uzasadnienia wyroku Krajowe Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
107/08) w tresci ktérego Izba wskazata, ze: ,Czynnosé w postaci ewentualnego uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 nastepuje dopiero po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, a wiec na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej skarzacy ma interes

prawny w domaganiu sie ochrony prawnej. Uniewaznienie jest, bowiem dalszym etapem
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postepowania, od ktorej to czynnosci roéwniez przystugiwatyby s$rodki ochrony prawnej
w postaci protestu, odwotania, ewentualnie skargi". Zgodnie z ww. wyrokiem, na ktory takze
powoluje sie Protestujgcy, Zamawiajgcy powinien mozliwie szybko poinformowaé
0 uniewaznieniu postepowania od powziecia informacji o niemoznosci dokonania przesuniecia
srodkéw finansowych, zatem wtasciwe jest skrocenie tej drogi poprzez ujawnienie, ktérg oferte
uznano za najkorzystniejszg i rownoczesne (w tym samym piSmie) uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamoéwien publicznych jest

dopuszczalne (skoro Zamawiajgcy ma wiedze, iz nie jest w stanie zwiekszy¢ ilosci srodkdow).

W podsumowaniu Zamawiajacy wskazat, iz w odniesieniu do przestanki wskazanej
w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ustawodawca zagwarantowat mechanizm uniemozliwiajacy jej
naduzycie zobowigzujac Zamawiajagcego na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy do podania
bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jaka Zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy nakazuje uniewaznienie postepowania,
jezeli cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktdrg Zamawiajacy moze przeznaczyé¢
na sfinansowanie zamowienia (wyrok KIO z dnia 25.02.2008 r., sygn. akt KIO/UZP/107/08).
Zdaniem Zamawiajgcego niekwestionowana jest w orzecznictwie KIO doktryna, iz ustalenie
wartosci szacunkowej jest obowigzkiem Zamawiajacego, tak jak podanie tej kwoty do

wiadomosci Wykonawcow w trakcie czynnosci otwarcia ofert,

Zamawiajacy wskazat, iz nie widzi mozliwosci zwiekszenia wysokosci wskazanej kwoty
przeznaczonej na realizacje przedmiotowego zamdwienia, zatem zachodzi przestanka
z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i na potwierdzenie swojej argumentacji wskazat wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 25.02.2008 (sygn. akt KIO/UZP 107/08) oraz wyrok z dnia
18.02.2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 87/08).

Odwotujgcy w dniu 26.02.2010 r. wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieh
Publicznych. W uzasadnieniu Odwotujacy powtorzyt zadania zawarte w protescie i zarzucit
Zamawiajgcemu bezprawne uniewaznienie postepowania naruszajgce art. 93 ust. 1 pkt 4
oraz naruszenie art. 41 pkt 15 ustawy. Odwotujacy wniost o nakazanie przez Izbe
uniewaznienia wadliwej czynnosci Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat w uzasadnieniu,
Zze Zamawiajacy w tresci ogtoszenia okreslit warto$¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia na
kwote 864.000,00 zt bez podatku VAT (ogtoszenie nie przewidywato mozliwosci udzielenia
zamoéwien uzupetniajacych). Zarazem zgodnie z trescig protokotu postepowania Zamawiajacy
w trakcie czynnosci obejmujacej otwarcie ofert potwierdzit na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy,
iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 864.000 zt bez podatku VAT.
Kwota ta widnieje w tresci protokolu postepowania jako kwota 1.054.080,00 zi brutto.
W wyniku oceny ofert, poprzedzonej wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej

Z dnia 17 grudnia 2009 roku, Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Odwotlujgcego zawierajacej
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cene 820.765,12 ziotych netto. Nastepnie strony ustality termin podpisania umowy oraz inne

szczegOly zwigzane z rozpoczeciem wykonywania umowy.

Odwotujacy dodat, iz Zamawiajgcy dysponuje srodkami niezbednymi do podpisania
umowy z Odwolujgcym. Zabezpieczona kwota zostata przez Zamawiajgcego dwukrotnie
wskazana, w ogloszeniu o zamoOwieniu oraz przed otwarciem ofert. Ponadto, zdaniem
Odwotujacego, Zamawiajacy nie moze zrezygnowac z nabycia ustug telekomunikacyjnych,
dlatego préba uniewaznienia niniejszego postepowania godzi w zasade uczciwej konkurencji

wyrazong w art. 7 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwolania zostalo ponadto podniesione, iz kazda decyzja
0 uniewaznieniu postepowania godzi w uzasadnione interesy wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdwienie i sktadajacych oferty, zatem to na Zamawiajacy cigzy obowigzek
szczegOlnie starannego przeanalizowania i udowodnienia czy sytuacja bedaca powodem

uniewaznienia postepowania spetnia przestanki uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, iz jak wspomniano powyzej, zgodnie z art. 41 pkt 15 ustawy Pzp
w ogloszeniu o zamOwieniu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego zamawiajgcy winien zawrzeé¢ informacje o przewidywanych zamowieniach
uzupetniajgcych, jezeli przewiduje udzielenie takich zaméwien. Jednak fakt pominiecia takiej
informacji w tresci ogloszenia nie zamyka zamawiajgcemu drogi do zgodnego z prawem
udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego, poniewaz zgodnie z przepisem art. 67 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, przestankg wystarczajagcg do zastosowania zamoéwienia z wolnej reki
w przypadku zamowien uzupetniajgcych jest przewidzenie takiej mozliwosci w tresci SIWZ.
Pomimo wadliwosci dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie nie bedzie on pozbawiony

mozliwosci udzielenia zamowienia uzupetiajgcego w przysztosci.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj q post epowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegdlno sci z postanowieniami SIWZ, tre $cig oferty Odwotuj acego, jak
rownie z po zapoznaniu Si e z protestem, rozstrzygni eciem protestu, odwotaniem,
odpowiedzi g Zamawiajacego na odwolanie zto zong na rozprawie, po wystuchaniu
oswiadcze n, jak tez stanowisk stron zlo zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, przed dniem
29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy

ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetiona Zzadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem
odwotania. Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypelniono materialnoprawng przestanke
interesu prawnego w uzyskaniu zamoOwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby, Odwolujgcemu, ktérego oferta zostala uznana za najkorzystniejszg
w przypadku braku uniewaznienie przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego
przystugiwatoby roszczenie o zawarcie umowy. Oznacza to, iz w przypadku uwzglednienia
odwotania i nakazania zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
oraz nakazania powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Z uwagi na przediozenie oferty najkorzystniejszej Odwolujacy ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie
publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc
z oryginatem, w tym w szczegodlnosci z tresci protokotu postepowania, tresci oferty ztozonej
w postepowaniu przez Odwolujacego, tresci SIWZ wraz z zalgcznikami oraz ze stanowisk

stron ztozonych na piSmie w ramach srodkéw ochrony prawnej oraz ustnie do protokotu.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego rozstrzygniecia
Izba jako zasadniczy dowdd wuznata dokumentacje postepowania, tj. ogtoszenie
0 zamodwieniu, protok6t postepowania wraz z zatgcznikami (SIWZ, oferte ziozong
w przedmiotowym postepowaniu przez Odwolujgcego oraz korespondencje pomiedzy

Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamowienie publiczne).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Izba uznata

za zasadny.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen odnosnie ww. zarzutu:



Izba ustalita w oparciu o tres¢ protokolu postepowania, iz bezposrednio przed
otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie
zamowienia, w wysokosci 1.054.080,00 zt brutto (druk ZP — 1).

Izba ustalita ponadto, iz w dniu 05.01.2010 r. Zamawiajacy, po przeprowadzeniu
powtérnej oceny ofert w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1551/09) uznat za najkorzystniejszg oferte
zlozong przez Odwotujacego, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za taczng
cene 1.001.333,44 zit brutto.

W dniu 02.02.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Odwotujgcego,

ze uniewaznia przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Izba uznata zasadnos¢ argumentacji Odwolujacego wraz z przywotanym na jej
potwierdzenie w odwotaniu orzecznictwem i dowodami z dokumentacji postepowania

wskazanymi przez strone.

Instytucja uniewaznienia postepowania ma znamienny wplyw na los postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Skutki jakie wywotuje dla jego uczestnikow przesadzajg
o tym, iz obowigzek wykazania, iz czynnos¢ ta znalazta dla okreslonego postepowania swoje
prawne i faktyczne uzasadnienie spoczywa kazdorazowo na zamawiajgcym. Tym samym
wykazanie i udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego miato swoje normatywne i faktyczne podstawy spoczywa zawsze na
zamawiajgcym i stosownie do tresci art. 93 ust. 3 ustawy Pzp fakt ten powinien zostac
jednoczesnie uzewnetrzniony wszystkim wykonawcom. Niewatpliwie naduzycie instytuciji
uniewaznienie postepowania przez zamawiajgcego Stanowi razace naruszenie przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych. Wszakze sam fakt ogtoszenia postepowania lub
przekazania wykonawcom zaproszenia do skladania ofert i ztozenie w danym postepowaniu
oferty nie podlegajacej odrzuceniu przez wykonawce nie podlegajgcego wykluczeniu
Z postepowania powinno poskutkowa¢ zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Jednoczesnie, ze wzgledu na podstawe uniewaznienia przedmiotowego postepowania,
istotne jest wskazanie, iz wykonawcy ha etapie postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji btedéw i zaniedban
zamawiajgcego, zas w przypadku ich wystgpienia winny by¢ one kazdorazowo odczytywane
i interpretowane na korzy$¢ wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

publicznego.
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Wskazang przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 02.02.2010 r. podstawg prawng
uniewaznienia przedmiotowego postepowania jest art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory stanowi,
ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamdéwienia.

W odniesieniu do przestanki wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy ustawodawca
zagwarantowal mechanizm uniemozliwiajacy jej naduzycie zobowigzujgc zamawiajacego na
podstawie art. 86 ust. 3 ustawy do podania bezposrednio przed otwarciem ofert kwoty, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Chroni to wykonawcéw
przed arbitralnym i nieuzasadnionym uniewaznieniem przez zamawiajgcego postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego z uwagi na fakt,
ze kwota najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, jakg zamawiajagcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, za$ art. 86 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu podanie
bezposrednio przed sktadaniem ofert kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia. Istotg réznicy sformutowan okreslonych w wyzej wskazanych
przepisach ustawy jest stworzenie mozliwosci dokonania zmian finansowych w okresie
pomiedzy datg otwarcia ofert a datg rozstrzygniecia postepowania o zamowienie publiczne.
Wskazana okolicznos¢ powoduje, ze kwota jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoOwienia nie moze by¢ nizsza od kwoty podanej bezposrednio przed
otwarciem ofert, jednakze nic nie stoi na przeszkodzie, aby kwota ta byla kwotg wyzsza.
Decydujagcym argumentem za obligatoryjnoscig uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest kwota wynikajgca z chwili
otwarcia ofert. Prawo roszczenia wykonawcy do pozytywnego zakonczenia postepowania
zatrzymuje sie na kwocie podanej na otwarciu ofert przez zamawiajgcego. Gwarancyjna rola
kwoty, ktérg zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia ma ten
skutek, iz jest ona kwotg minimalng, gwarantujaca przejrzysto$é postepowania i chronigcg

interesy wykonawcow.

Obowigzkiem Zamawiajgcego na etapie przygotowania postepowania (Rozdziat 2 ustawy
Pzp) jest ustalenia wartosci zamoéwienia, zgodnie procedurami wskazanymi w art. 32 — 35
ustawy Pzp. Ustalenie powyzszej wartosci ma znamienny wptyw na sposob przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Decyduje m. in.
o wyborze trybu postepowania, miejsca ogtoszenia, terminéw zwigzania ofertg i sktadania
ofert oraz katalogu czynnosci, co do ktérych przystuguje $rodek ochrony prawnej w postaci
odwotania. Jednakze szacunkowa wartos¢ zamoOwienia nie ma zadnego wplywu na ocene

prawng i faktyczng zasadnosci zastosowania instytucji uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4
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ustawy Pzp. Umiejscowienie przepiséw dotyczacych szacowania wartosci zamowienia
w Rozdziale 2 ustawy zatytutlowanym ,Przygotowanie postepowania” oznacza, iz ustalenie tej
wartosci ma na celu przygotowanie postepowania pod wzgledem formalnym i proceduralnym
(wybér trybu, miejsce publikacji ogtoszenia, terminy skladania ofert, obowigzek zadania
dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, termin
zwigzania oferta, terminy i zakres czynnosci objetych poszczegdinymi $rodkami ochrony
prawnej) i nie odnosi sie do samej czynnosci obejmujgcej badanie i ocene ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej i w konsekwencji samej czynnosci zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Powyzsze czynnosci dokonywane sg w toku postepowania i podlegajg
w szczegOlnosci regulacjom zawartym w Rozdziale 4 ustawy Pzp zatytutowanym ,Wybor
najkorzystniejszej oferty”. W tym rozdziale ustawy Pzp zostata uregulowana instytucja
uniewaznienia postepowania oraz zostat w art. 86 ust. 3 zawarty obowigzek podania
bezposrednio przez otwarciem ofert kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczyc
na sfinansowanie zamdwienia. Tym samym lzba nie podziela pogladu reprezentowanego
przez Zamawiajgcego, ze na fakt uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie
art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp jakikolwiek wptyw ma szacunkowa wartos¢ zamowienia oraz
sposOb dokonania szacowania tej wartosci. Czynnos¢ ustalania szacunkowej wartosci
zaméwienia jest catkowicie irrelewantna w odniesieniu do uregulowanej w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp przestanki. Jedynie kwota, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp oraz kwota, jaka moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
majg wplyw na spetienie lub brak spelnienia przestanki skutkujacej uniewaznieniem

postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba pragnie ponadto zwr6ci¢ uwage na fakt, iz Zamawiajgcy w rozdziale Xl (Sposob
obliczenia ceny) w pkt 2 wskazat, ze: ,Wyliczona przez Wykonawce zgodnie ze wskazowkami
Zamawiajgcego cena oferty w pozycji ,koszty potaczen” bedzie brana pod uwage tylko do
poréwnania ztozonych ofert. Wartos¢ umoéw stanowié¢ bedzie iloczyn faktycznie wykonanych
potaczenn danego rodzaju i poszczeglOinych cen okreslonych przez Wykonawce
w zalgczonym do oferty formularzu cenowym. Poza tym wartos¢ umow obejmuje
jednorazowej optaty aktywacyjne wymienione w formularzu cenowym oraz miesieczne
abonamenty ptacone przez okres obowigzywania umowy”. Tym samym ustalona dla kazdego
rodzaju potaczeh (lokalnych, miedzystrefowych, komérkowych, miedzynarodowych
i pozostatych) $rednia miesieczna jest wartoscig szacunkowg czasu pofgczen dla
ww. jednostki czasu. Réwniez pkt 10 zawarty w Rozdziale XVI SIWZ (Istotne postanowienia
umowy) wskazuje, iz rozliczanie polgczen bedzie sie odbywalo w oparciu o faktycznie
zrealizowane ustugi. Powyzsze wskazuje, iz koszty polaczen na etapie realizacji umowy bedg

rozliczna w oparciu o faktyczne ilosci potaczen i na etapie postepowania nie jest mozliwe
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ustalenie, jakie faktycznie koszty poniesie Zamawiajacy w trakcie realizacji umowy. Tym
samym nie jest mozliwe ustalenie, czy wskazana przed otwarciem ofert kwota 1.054.080,00 zi
brutto jest kwotg wystarczajacg na sfinansowanie ustug na etapie ich realizacji, gdyz
faktyczne koszty mogg by¢ zar6wno wyzsze (zwiekszenie zakresu przedmiotowego na
podstawie art. 67 ustawy Pzp), jak rowniez nizsze (zmniejszenie zakresu przedmiotowego) niz
okreslone w ofercie Odwotujgcego dla pozycji ,koszty potaczen”. Ponadto, biorgc pod uwage
termin wykonania zamowienia wynoszacy 48 miesiecy (Rozdziat IV SIWZ) trudno jest zalozy¢,
iz wyliczona przez Zamawiajacego na podstawie liczby potgczen z ostatnich 3 miesiecy
(Rozdziat 1l SIWZ) frakcja potgczen systemu telekomunikacyjnego odzwierciedla faktyczne
potrzeby Zamawiajgcego dla tak diugiego okresu realizacji przedmiotu umowy. Tym samym,
jak zostato wyzej wskazane, ostateczna wartoS¢ umowy na zakonczenie roku obrotowego nie
musi przekroczy¢ wartosci wyliczonej w oparciu o wskazéwki zawarte w pkt 2 Rozdziatu Xl
SIWZ. Powyzsze, zdaniem Izby znajduje swoje odzwierciedlenie w podanej przed otwarciem
ofert wartosci, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, gdyz
kwota jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia nie musi
odpowiada¢ kwocie jakg faktycznie przeznaczy na etapie realizacji zamowienia. Wszakze
dane do wyliczenia przez wykonawcOw ceny za potaczenia opierajg sie ha szacunkowych
ilosciach i nie jest mozliwe okres$lenie ich dla okresu 4 lat, tj. okresu obowigzywania umowy.
Rzeczywiste koszty beda wynikaly z rzeczywiscie wykorzystanego czasu potaczen kazdego
rodzaju i w kolejnych latach realizacji umowy mogg ulec zaréwno zwiekszeniu, jak
i zmniejszeniu. Tym samym koszty realizacji przedmiotowej ustugi skfadajg sie zaréwno
z elementéw o ustalonej z géry wartosci (optaty jednorazowe, optaty abonamentowe) oraz
z elementow, ktérych wartos¢ zalezna bedzie od zdarzen przysziych i niepewnych,
t. od faktycznie wykonanych potaczen miedzynarodowych, komorkowych, lokalnych
i miedzystrefowych (koszty potaczen).

W zwigzku z powyzszym lIzba uznafta, iz kwota podana przed otwarciem ofert, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia nie utracita swojego
gwarancyjnego charakteru w odniesieniu do roli, jakg petni w zakresie przestanki skutkujacej
koniecznos$cig uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Ponadto fakt jej podania w wysokosci 1.054.080,00 zt brutto przed otwarciem ofert nie zostat
W hiniejszym postepowaniu zanegowany przez Zamawiajacego. Na rozprawie Zamawiajacy
stwierdzit, iz przed otwarciem ofert zastrzegt, iz powyzsza kwota obejmuje réwniez wartosc
zaméwien uzupetniajgcych. Powyzszy fakt nie zostat przez Zamawiajgcy wykazany zadnym
srodkiem dowodowym. Jednakze, zdanie Izby, jego wykazanie nie mogtoby mie¢ wplywu na
przedmiotowe rozstrzygniecie. Odwotujacy zaoferowat wykonanie zamowienia podstawowego
za cene 1.001.333,44 zt brutto. Biorgc pod uwage fakt, iz faktyczny zakres zamowienia

w odniesieniu do liczby i rodzaju polgczen jest na etapie postepowania trudny do ustalenia —
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zostat okreslony przez Zamawiajgcego jako szacunkowy. Jak wyzej wskazano na etapie
realizacji umowy ilos¢ ta moze ulec zarébwno zwiekszeniu, jak i zmniejszeniu.
W przypadku zwiekszenia tej ilosci Zamawiajacemu, zgodnie z informacjg podang przed
otwarciem ofert na podstawie art. 86 ust. 3 ustawy Pzp, pozostanie rezerwa w wysokosci
52.746,56 zt brutto, ktérg bedzie mégt wydatkowa¢ po przeprowadzeniu postepowania
w trybie konkurencyjnym lub trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ustawy Pzp (zamowienia
uzupetniajgce). Tym samym, zdaniem lzby, bez znaczenia jest powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na dowdd w postaci planu kosztow na rok 2010. Powyzszy dokument
wyznacza jedynie limit srodkow zarezerwowanych w budzecie Zamawiajgcego na pierwszy
rok realizacji ustugi Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Oznacza to, iz nie sposéb
przyja¢c na podstawie tego dokumentu, ze Zamawiajgcy nie bedzie w stanie poniesc
finansowego ciezaru zobowigzania w latach nastepnych. Na kolejne lata, zgodnie
Z poczynionym zobowigzaniem, Zamawiajacy winien zapewni¢ w budzecie na swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych taka kwote, jaka wynika z zawartej przez niego umowy. Wszakze
coroczny plan finansowy winien uwzgledniaé juz zacigghiete przez Zamawiajgcego
zobowigzania oraz uwzglednia¢ zobowigzania planowane i nie mozna zalozy¢, iz na tym
etapie postepowania zaszta w sytuacji ekonomicznej Zamawiajgcego trudna do przewidzenia
zmiana powodujgca, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamowienia. Uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie moze opiera¢ sie na
domniemaniach i przypuszczeniach, tym samym przestanka ta powinna zosta¢ spetniona
w momencie podjecia decyzji o uniewaznieniu. Jak wyzej wskazano trudno jest na tym etapie
postepowania zatozy¢é jakie koszty w zakresie polaczen (lokalnych, komorkowych,
miedzynarodowych, miedzystrefowych itd.) Zamawiajacy bedzie zmuszony poniesc, jak
rowniez trudno zatozy¢ jakimi $rodkami Zamawiajacy bedzie dysponowat na tego rodzaju

ustugi w nastepnych latach realizacji ustugi.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie znalazla podstaw do uznania, iz zasadne byto
uniewaznienie przedmiotowego postepowania. W zwigzku z powyzszym, ha podstawie

art. 191 ust. 1 i ust. 1la ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

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

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pbézn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czionkowie:
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