Sygn. akt: KIO/88/11

WYROK
Z dnia 27 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 stycznia 2011r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 14 stycznia 2011 r. przez PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,

01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a (adres do ko respondenciji:  00-014 Warszawa,

ul. Moniuszki 1A) w postepowaniu prowadzonym przez Komend e Wojewddzk g Policji
w Katowicach, 40-038 Katowice, ul. J.Lompy 19,

przy udziale Polkomtel S.A. z siedzib g w Warszawie, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 3

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $Ci Wwszcz ecia
post epowania i zaproszenia do skladania ofert w trybie n  egocjacji bez
ogtoszenia,

2. kosztami postepowania obcigza Komend @ Wojewodzk g Policji w Katowicach,

40-038 Katowice, ul. J.Lompy 19 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez PTK Centertel Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a (adres _do ko respondencii:
00-014 Warszawa, ul. Moniuszki 1A),




2) dokonac wplaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez Komende Wojewddzk @ Policji w  Katowicach,
40-038 Katowice, ul. J.Lompy 19 na rzecz PTK Centertel Sp. z o.0.
Z siedzib g w Warszawie, 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10 a (adres

do_korespondenciji: _ 00-014 Warszawa, ul. Moniuszki 1A), stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/88/11

Uzasadnienie

Komenda Wojewddzka Policji w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc
na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.:
Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczeta, w
trybie negocjacji bez ogtoszenia, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,ustugi telefonii
komorkowej GSM wraz z dostawg telefonéw i modemoéw do bezprzewodowej transmisji
danych dla 2450 uzytkownikow”.

W dniu 7 stycznia 2011 r. Zamawiajacy skierowat do wykonawcy PTK Centertel Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujgcym”, zaproszenie do udzialu w
postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogloszenia, jako podstawe
zastosowania przedmiotowego trybu wskazujgc art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dniu 14 stycznia 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 14 stycznia
2011 r.) od czynnosci wyboru przez Zamawiajacego trybu niekonkurencyjnego postepowania
— negocjacji bez ogloszenia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 31 (1)(c) Dyrektywy
18/2004 WE, poprzez nieuzasadniony wybor niekonkurencyjnego trybu postepowania
ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia,

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 40 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przekazania
ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikaciji Wspélnot Europejskich.

Jednoczesnie  Odwotujacy wnidést o0 uniewaznienie czynnosci wszczecia
postepowania i zaproszenia do skfadania ofert w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz za spetniong nalezy uzna¢
co najwyzej jedng przestanke uzasadniajgcg zastosowanie negocjacji bez ogtoszenia, tj.
pilna potrzeba udzielenia zamdwienia. Natomiast pozostate przestanki nie zachodzity. Nadto
wskazat, iz okolicznos¢ ta powstata z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego z uwagi
na to, iz to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek oszacowania wartosci zaméwienia oraz
wygospodarowania $rodkéw w budzecie na jego realizacje. Zamawiajacy nie wykazat tez iz
nie jest mozliwym przeprowadzenie postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, ale i

uproszczonej procedury przetargu ograniczonego lub tez negocjacji z ogtoszeniem.



W dniu 17 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow zaproszonych do
udziatlu w negocjacjach bez ogtoszenia do przystgpienia do postepowania odwotawczego
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania
(przedmiotowe pismo wykonawca POLKOMTEL S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
,POLKOMTEL", otrzymat w tej samej dacie.

W dniu 20 stycznia 2011 r. (pismem z dnia 19 stycznia 2011 r.) wykonawca
POLKOMTEL przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego,
przekazujac kopie przystgpienia Odwotujacemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 24 stycznia 2011 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o

jego oddalenie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
oraz Przystepujacego ziozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyl co

nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 7 stycznia 2011 r. skierowal do trzech
wykonawcow, w tym do Odwotujacego, zaproszenie do udzialu w postepowaniu
prowadzonym w trybie negocjacji bez ogloszenia, jako podstawe zastosowania
przedmiotowego trybu wskazujac art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajacy moze udzieli¢
zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia (...) 4) ze wzgledu na pilng potrzebe
udzielenia zamowienia nie wynikajaca z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktorej
wczesniej nie mozna bylo przewidzie¢, nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem”. Tak
wiec dla spelnienia tej przestanki konieczne jest kumulatywne zaistnienie nastepujgcych

okolicznosci: pilna potrzeba udzielenia zamdwienia publicznego, przyczyna pilnej potrzeby
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udzielenia zamowienia nie lezy po stronie zamawiajgcego, nie mozna bylo przewidzie¢
koniecznosci udzielenia zamoéwienia, nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla trybéw
podstawowych lub negocjacji z ogtoszeniem.

Aby mozliwym byto zastosowanie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp musi wystgpi¢ pilna
potrzeba udzielenia zamowienia, przez ktéra nalezy rozumie¢ koniecznos¢ ochrony jakiegos
interesu, ktérego naruszenie zagrozone jest wystgpieniem nieprzewidywalnych okolicznosci,
a ktory to interes moze dozna¢ uszczerbku w przypadku zbyt diugiego oczekiwania na
udzielenie zamowienia publicznego. ,Do takich interesow zalicza sie w pismiennictwie
ochrone zdrowia i zycia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodzie w majatku i ochrone
srodowiska” (G.Wicik, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 362).
Skoro wiec, jak wykazal Zamawiajacy, zachodzi potrzeba zapewnienia ciggtosci dziatan w
zakresie bezpieczenstwa i porzadku publicznego, brak ich zapewnienia faktycznie
spowodowalby zaistnienie nie tylko, ze nieprzewidywalnych, ale i negatywnych dla tego
wiasnie interesu okolicznosci. W niniejszym stanie faktycznym okolicznos¢ ta, co przyznat
takze Odwolujacy w tresci wniesionego odwotania, istotnie wystgpita. Niemniej jednak
pilnos¢ potrzeby udzielenia zamdwienia musi by¢é konsekwencjg zaistnienia okolicznosci,
ktérych wczesniej nie dato sie przewidzieé.

Sytuacja, w ktérej wymagane jest pilne wykonanie zamowienia powinna byé
nieprzewidywalna, a co oznacza iz ma to by¢ zdarzenie, ktére w normalnym toku rzeczy byto
mato prawdopodobne do przewidzenia. Przewidywalnos¢ ta powinna by¢ jednak
postrzegana w kategoriach obiektywnych. Zaistniata sytuacja nie moze wiec wynika¢ z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, a tym samym nie moze by¢ spowodowana
opieszatoscig w udzieleniu zamoéwienia. Przewidywalne bedg wiec tylko te okolicznosci,
ktore mieszczg sie w granicach zwyklego ryzyka zwigzanego z dziatalnoscig Zamawiajgcego
i na ktérych wystgpienie powinien on by¢ przygotowany. Niewatpliwie powinien on byc¢
przygotowany na ewentualne przediuzenie procedury przetargowej, w tym takze na
mozliwos¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia. Skoro bowiem w
literaturze dopuszcza sie jako okolicznos¢, ktéra mozna byto przewidzie¢ okolicznosé, iz
wykonawcy korzystajg z przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej, powodujgc tym
samym przedtuzenie postepowania, to takg sytuacje tym bardziej moze by¢ przediuzajgca
sie procedura przetargowa. Jest to bowiem okolicznosé¢ (przediuzajace sie postepowanie),
ktéra rzeczywiscie wystepuje. Tak wiec mozna jg przewidzieé.

Dla zaistnienia kolejnej okolicznosci, tj. tego, iz przyczyna pilnej potrzeby udzielenia
zamdwienia nie lezy po stronie zamawiajgcego koniecznym jest ustalenie czy przyczyna tej
pilnej potrzeby nie powstala z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego. Ta zaleznosé¢ od
Zamawiajgcego powinna mie¢ charakter zobiektywizowany. Natomiast bez znaczenia jest

kwestia jego (Zamawiajgcego) zawinienia. Powstanie okolicznosci zaleznych od
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Zamawiajgcego winno bowiem nastgpi¢ mimo, ze Zamawiajacy przygotowat i przeprowadzit
postepowanie z nalezytg starannoscig. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy istotnie
przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktére wszczat w pazdzierniku 2010 r. W przedmiotowym postepowaniu
zlozono jedng oferte. Postepowanie to Zamawiajgcy uniewaznit w dniu 24 grudnia 2010 r. z
uwagi na to, iz wartoS¢ oferty — jak nastepnie konsekwentnie podkreslat - przekraczata
kwote, ktorg mogt przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajacy w
dniu 9 grudnia 2010 r. wszczgt postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki w celu
udzielenia zamowienia uzupetniajgcego w stosunku do zadania podstawowego, ktére juz w
grudniu 2010 r. zakonczyto sie niepowodzeniem. W ocenie Izby okolicznosci te, wobec
uzyskanych informacji przez Zamawiajgcego w dniu 7 grudnia 2010 r. (w dniu skladania
ofert), a wiec wartosci oferty, ktorg ztozyt wylacznie Odwotujacy, realizujgcy dotychczasowg
umowe dawalo Zamawiajgcemu juz w tej dacie mozliwos¢ przewidzenia sytuaciji, w ktorej
nastepnie prowadzone postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki w celu udzielenia
zamdwienia uzupelniajgcego w stosunku do zadania podstawowego, moze zakonczy¢ sie
niepowodzeniem. Tak tez sie stalo. Okolicznos¢ te mozna wiec bylo przewidzie¢ i juz
wowczas (po dniu 7 grudnia 2010 r.) podjg¢ dziatania majgce na celu wytonienie wykonawcy
w trybie konkurencyjnym. Skoro bowiem warto$¢ ztozonej oferty przekraczata w sposob
diametralny wartos¢ szacunkowg zamodwienia, a Odwolujgcy realizowat dotychczasowg
umowe nie tylko, ze nalezalo przewidywac¢, ale mozna byto przewidziec, iz oferowana
wartos¢ umowy w trybie niekonkurencyjnym (zaméwienia z wolnej reki uzupetniajacego)
moze odpowiada¢ wartosci z wczesniej przeprowadzonego postepowania. Nalezalo wiec
bezzwtocznie podja¢ (wszczac€) kolejne konkurencyjne postepowanie.

Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie z tym, ze istniata obiektywna niemoznos¢ zachowania
termindéw, gdyz dla przetargu ograniczonego oraz dla negocjacji z ogtoszeniem ustawa
przewiduje, w przypadkach pilnej potrzeby udzielenia zamowienia — a taka okoliczno$¢ w
niniejszym stanie faktycznym istotnie zachodzita - na ustalenie znacznie krotszych terminéw
niz w normalnej procedurze (art. 49 ust. 3, art. 52 ust. 4 i art. 56 ust. 2 ustawy Pzp).
Mozliwym bylo wiec, juz po ztozeniu ofert (po dniu 7 grudnia 2010 r.), wszczecie
postepowania w innej, ale konkurencyjnej procedurze. Zachowanie procedury
konkurencyjnej, uproszczonej mozliwe bylo takze po zakonczeniu postepowania w trybie
zamodwienia z wolnej reki w celu udzielenia zamoéwienia uzupelniajgcego bez zawarcia w
jego wyniku umowy. Niemoznos$¢é zachowania termindw przewidzianych przez przepisy
ustawy Pzp przy stosowaniu trybow rozpoczynajacych sie ogloszeniem musi bowiem byc¢
nastepstwem sytuaciji, ktéra w aspekcie czasowym nie jest mozliwa do zrealizowania.
Oznacza to, iz Zamawiajgcy ma mniej czasu ha udzielnie zaméwienia niz czas niezbedny dla

prowadzenia postepowania w trybach wszczynanych ogtoszeniem i nie moze zachowac
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termindéw okreslonych dla przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, ani tez
negocjacji z ogtoszeniem. Niemniej jednak w tym stanie faktycznym, w ocenie Izby,
zachowanie termin6w w trybach konkurencyjnych byto mozliwe.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zamdwienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia
powinno by¢ udzielane jedynie w zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia
skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia, wystarczajgcym na przeprowadzenie postepowania
w trybie konkurencyjnym. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy
przewidziat zawarcie umowy na okres az 24 miesiecy, powodujgc tym samym, iz ten
niekonkurencyjny tryb (tryb negocjacji bez ogtoszenia) miat stanowi¢ podstawe zawarcia
umowy ,tymczasowej” o tak dilugim okresie obowigzywania. Natomiast taka umowa, zawarta
w wyniku niekonkurencyjnego trybu, powinna by¢ umowg zawartg jedynie na okres
wystarczajgcy na przeprowadzenia postepowania o0 zamowienie publiczne w trybie
konkurencyjnym. Skoro wiec nie zachodzg wszystkie z enumeratywnie wymienionych
przestanek przeprowadzenia postepowania 0 zamdwienie w trybie negocjacji bez ogloszenia

nalezato nakaza¢ uniewaznienie czynnosci podjetych w niniejszym podstepowaniu.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



