Sygn. akt: KIO/UZP 409/10

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Agnieszka Bartczak — Zuraw

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Crowley Data Poland Sp. z 0.0., Comp S. A, 00-193 Warszawa, ul.
Stawki 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa, 00-950

Warszawa, pl. Bankowy 3/5 protestu z dnia 22 lutego 2010 .

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania oraz nakazuje dokonanie ponownego wyboru na  jkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa, 00-950 Warszawa, pl.
Bankowy 3/5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Crowley Data Poland Sp. z
0.0., Comp S.A., 00-193 Warszawa, ul. Stawki 2,



2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Miasto Stoleczne Warszawa, 00-950
Warszawa, pl. Bankowy 3/5 na rzecz Konsorcjum: Crowley Data Poland
Sp. z 0.0, Comp S.A, 00-193 Warszawa, ul. Stawki 2 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu zastepstwa procesowego

przed KIO oraz wpisu od odwotania,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Crowley Data Poland
Sp. z 0.0., Comp S.A., 00-193 Warszawa, ul. Stawki 2.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskigj
pod nr 2009/S 211-303797 w dniu 31 pazdziernika 2009r.

Zamoéwienie jest prowadzone jako zamoOwienie publiczne w trybie przetargu
nieograniczonego, a przedmiotem tego zamoéwienia jest: ,Zakup ustug teletransmisji wraz z
dostawag i konfiguracjg urzadzen" (ZP/JK/341 /111-202/09).

Odwotujgcym jest: dwoch wykonawcow wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia,
ktérych petnomocnikiem i jednym z wykonawcéw jest spotka: Crowley Data Poland sp. z o.0.
ul. Stawki 2, 00 -193 Warszawa a drugim z wykonawcow jest spotka: Comp S.A. ul. Jutrzenki

116; 02-230 Warszawa, zwani dalej ,Odwotujgcym" lub ,Konsorcjum CDP"

Zamawiajacym jest: Miasto Stoleczne Warszawa Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa z
adresem do korespondencji: Biuro Zamdwien Publicznych, ul. Senatorska 36, 00-095

Warszawa zwany dalej “Zamawiajgcym”.

Odwotanie ztozone jest w trybie przewidzianym w art. 184 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamdowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawa" lub ,pzp".



Odwolujacy sktadajac odwotanie podtrzymat wszystkie zarzuty podniesione w protescie czyli
naruszenie: art. 7, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, w szczegolnosci zarzut bezpodstawnego
uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy zada uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Do argumentacji Zamawiajgcego zawartej w rozstrzygnieciu protestu, Odwotujacy odnidst sie
w sposob jak przedstawiono ponizej.

Dziatanie Zamawiajgcego, w Swietle zaistniatego stanu faktycznego, jest nieuzasadnione i w
sposOb razacy nharusza przepisy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnosci art 93 ust 1 pkt 7 ustawy. Bowiem postepowanie nie zostalo obarczone wada
o ktérej mowa w art 93 ust 1 pkt 7 ustawy. Wszystkie postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) i wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ potwierdzaja,
ze termin realizacji zaméwienia miat by¢: od dnia podpisania umowy do dnia 30 listopada
2011r.

Odwolujacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu protestu,
poniewaz Zamawiajacy sam w nim przyznaje, ze Odwotujacy w poprzednim protescie
(przed sktadaniem ofert — na SIWZ) wniést o doktadne okreslenie okresu $wiadczenia ustug
w miesigcach, aby bylo mozliwe wyliczenie catkowitej ceny ofert za okres Swiadczenia
ustug. Odwotujacy w ztozonym protescie na tres¢ SIWZ zarzucit Zamawiajagcemu wade
postepowania polegajaca na tym, ze nie jest podana dokfadna liczba miesiecy Swiadczenia
ustug. Twierdzit, ze jest konieczne doprecyzowanie tresci SIWZ dla okreslenia prawidtowego
sposobu obliczania ceny poprzez Zmodyfikowanie formularza cenowego, w tym wstawienie
kolumny pt. "Liczba miesiecy Swiadczenia ustug". Zamawiajacy uwzglednit to zadanie
Odwotujgcego doprecyzowawszy formularz cenowy przez wskazanie okresu swiadczenia

ustug na 19 miesiecy.

Z przytoczonych fragmentow 2z rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajgcego, a
dotyczacych przedmiotowego odwotania, odnoszacych sie do protestu na tresé¢ SIWZ jak
réwniez jego rozstrzygniecia, jednoznacznie wynika, iz zarobwno zadanie jak i dokonana w
wyniku uwzglednienia tego zadania modyfikacja SIWZ, dotyczyla okreslenia liczby miesiecy
Swiadczenia ustugi w celu umozliwienia obliczenia ceny oferty. Wynagrodzenie za
swiadczenie ustug bedacych przedmiotem zamowienia nie zostato bowiem, wbrew temu, co
twierdzi Zamawiajacy, okreslone jako wynagrodzenie ryczattowe, ktore nie ulega zmianie

bez wzgledu na czas swiadczenia ustugi. Przeciwnie, wynagrodzenie bedzie ptacone



miesiecznie wylgcznie za okres faktycznie swiadczonej ustugi, zatem brak jest jakichkolwiek
podstaw do twierdzenia, iz jedynym okresem w jakim moze by¢ swiadczona ustuga jest
okres 19 miesiecy i konczacy sie w dniu 30 listopada 201 1r. Co stanowito podstawowg

argumentacje Zamawiajacego przy uniewaznieniu postepowania.

W ocenie Odwotujgcego nawet gdyby uznac, iz intencjg Zamawiajacego byto okreslenie
czasu trwania ustugi facznie na 19 miesiecy i do dnia 30 listopada 2011r., to réwniez w takiej
sytuacji przesuniecie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, nie moze by¢ uznane za wade
skutkujaca koniecznoscig uniewaznienia postepowania. Twierdzenie Odwotujgcego poparte
jest ugruntowang linig orzecznictwa zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie
Urzedu Zaméwieh Publicznych jak i wczesniej Zespotéw Arbitréw, a wyroki uzasadniajace
stanowisko Odwotujacego zostaly przytoczone w protescie.

Poza tym jezeli w ocenie Zamawiajgcego, termin $wiadczenia ustugi musi wynosi¢ 19
miesiecy, to Odwotujacy nie widzi zadnych przeszkdd zaréwno formalnych jak i z jego strony,
aby ustuga byla realizowana przez ten okres, po wczesniejszym jej uruchomieniu (trwajacym
12 tygodni od zawarcia umowy).

Zamawiajacy skladajgc odwotanie wskazal, ze podtrzymuje wszystkie zarzuty, zgdania i
argumentacje formalno-prawne zawarte w protescie.

W zwigzku z tym przedstawione stanowisko w odwotaniu uzupetnia sie o wywody

Odwotujgcego zawarte w protescie co nastepuje ponizej.

Odwotujacy przedstawit w szczegdlnosci nastepujaca argumentacje na poparcie zarzutow i

zgdan w protescie.

W ocenie odwolujgcego Zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit przedmiotowe
postepowanie.

Przestanki skutkujgce koniecznoscig uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
zostaly enumeratywnie wymienione w art. 93 ust. 1 ustawy.

Powyzsze oznacza, iz Zamawiajgcy nie moze rozszerzy¢ tego katalogu, ani dowolnie
interpretowac przestanek w tym artykule zawartych.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg
Zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zgodnie z komentarzem do
ustawy ,Przestanka z ust. 1 pkt 7 zachodzi wowczas, gdy postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia
waznej umowy musi istnie¢ normalny zwigzek przyczynowy. Wada w rozumieniu tego

przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie zamdwienia, ktora



wywiera tak istotny wplyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduije jej
bezwzgledng niewaznos¢ ab initio, a tym samym prawng bezskutecznos¢. Wady takie
wymienia przyktadowo przepis art. 146 ust. 1, traktujacy o przestankach niewaznosci umowy

w sprawie zamoéwienia publicznego”

Odwotujacy przywotujac szereg orzeczeh KIO przywotat przyktadowe orzeczenie z ktérego
wynika, ze ,w zwigzku ze sposobem okreslenia swiadczen pienieznych zamawiajgcego za
poszczegdlne elementy ustug bankowych, mozliwe jest wyliczenie i zaptacenie
wynagrodzenia umownego z tytutu wykonywanych swiadczen banku bez koniecznosci
dokonywania wyjasnien czy prowadzenia negocjacji w sprawie oferty nawet w przypadku
pozniejszego rozpoczecia swiadczen niz byt przewidywany w siwz’. Reasumujgc ha
podstawie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowym postepowaniu mozliwe
jest zawarcie waznej umowy w spawie zamdwienia, z oznaczeniem terminu wykonywania
Swiadczen - tak jak postuluje Odwotujacy -od dnia jej zawarcia."

Wykonawca podajgc cene oferty wyliczyt jg na okres 19 miesiecy, z rozbiciem ceny na
abonamenty miesieczne.

Cena oferty stuzyta poréwnaniu i ocenie ofert ztozonych w postepowaniu.

Wynagrodzenie za $wiadczone ustugi bedzie rozliczane miesiecznie. Wobec tego nie ma
zadnych przeszkdéd aby proporcjonalnie zmniejszy¢ cene ustugi, stosownie do liczby
miesiecy jej Swiadczenia.

Dodatkowo Odwotujacy w ztozonym protescie wskazat, ze zgodnie z 83 ust. 4 projektu
umowy Zamawiajacy przewidziat proporcjonalne zmniejszenie wynagrodzenia za ustugi - w
przypadku swiadczenia ustugi nie przez petny miesigc wynagrodzenie bedzie obliczane
proporcjonalnie do ilosci dni objetych niniejszg umowg w danym miesigcu kalendarzowym.
Wobec mozliwosci proporcjonalnego zmniejszenia wynagrodzenia nawet za niepetny okres
miesieczny, nie ma watpliwosci, ze zmniejszenie wynagrodzenia Odwotujgcemu jest mozliwe
przy krétszym okresie realizacji umowy niz 19 miesiecy.

Przedmiotowe postepowanie nie jest obarczone wada skutkujacg niewaznoscig
postepowania. W postepowaniu nie moze by¢ takze mowy o jakiejkolwiek niewaznosci
umowy, ktéra miataby ewentualny wpltyw na konieczno$é uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Odwolujacy podniést rowniez, ze w przedmiotowym postepowaniu nie miaty miejsca zadne
okolicznosci wskazane w art.146 ust.1 ustawy, wobec tego umowa o udzielenie zamowienia,
ktéra zostanie zawarta nie bedzie umowag niewazna.

Postepowanie nie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ani zadnej

innej, wobec czego dziatlania Zamawiajgcego stojg w sprzecznosci z ustawa.



Odwolujacy w ztozonym protescie zwrdcit takze uwage, iz uniewaznienie postepowania z
naruszeniem przepiséw ustawy Pzp jest naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, o
ktorej mowa w 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, ze zm.).
Regulacja ta podkresla wage, jaka przyktada Ustawodawca do problematyki zamowien
publicznych.

W tym stanie rzeczy Odwolujgcy zaréwno w protescie jak i w odwotaniu wniést o

uwzglednienie jego zarzutéw i zgdan.

Zamawiajgcy oddalajac protest w catosci przedstawit argumentacje jak ponizej.

Zarzut  bezpodstawnego  uniewaznienia przez Zamawiajgcego  przedmiotowego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, na ktérym Protestujacy opiera swoj
protest, Zamawiajacy ocenia jako catkowicie bezzasadny.

Zamawiajacy podtrzymuije, iz postepowanie nalezato uniewazni¢, gdyz termin realizacji
zamdwienia (12 tygodni na instalacje i uruchomienie ustugi + 19 miesiecy na jej $wiadczenie
w terminie do dnia 30 listopada 2011 r.) w momencie uniewaznienia postepowania (jak
rébwniez obecnie) byt niemozliwy do zrealizowania z przyczyn niezaleznych od
Zamawiajacego, a jednoczesnie nie byla i nie jest mozliwa i celowa zmiana tego terminu.
Zamawiajacy podkreslit, iz ww. termin realizacji zamowienia zostat wprowadzony do SIWZ w
dniu 19 listopada 2009 r. na skutek uwzglednienia zgdan Protestujgcego zawartych w
protescie z dnia 12 listopada 2009 r. W protescie tym Protestujgcy wnidst o; ,dokiadne
okreslenie okresu swiadczenia ustugi w miesigcach, aby bytlo mozliwe wyliczenie catkowitej
ceny ofert za okres Swiadczenia ustug”. Protestujgcy upatrywat wady postepowania w tym, iz
,nie jest znana doktadna liczba miesiecy Swiadczenia ustugi” i twierdzit, iz konieczne jest
»Sprecyzowanie tresci SIWZ w zakresie sposobu obliczania ceny poprzez zmodyfikowanie
formularza cenowego, w tym wstawienie kolumny pt. ,Liczba miesiecy swiadczenia ustug".
Wobec powyzszego Zamawiajacy dokonat pismem z 19 listopada 2009 r, (znak pisma:
BI/SK/0717-193/1/09) modyfikacji tresci SIWZ (pkt 1 uzasadnienia rozstrzygniecia brzmi
(...)Odnoszgc sie do zarzutu Protestujgcego, Zamawiajacy uznat protest w tym wzgledzie za
zasadny. Zamawiajacy okreslit okres $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia na
19 miesiecy). Dodatkowo w Formularzu cenowym (zalgcznik nr 2 do SIWZ) Zamawiajacy
dopisat kolumne ,Liczba miesiecy $wiadczonej ustugi® i tym samym okreslit okres
swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zaméwienia na 19 miesiecy.

Jednoczesnie w opisie sposobu obliczania ceny w formularzu cenowym Zamawiajacy
wyraznie wskazat czas trwania zamoéwienia. Pkt 4, ,Suma kolumny 6 swiadczonej ustugi

abonamentowej przez 19 miesiecy musi by¢ rowna wartosci catkowitej netto okreslonej w



pkt. 1 formularza oferty"; pkt 5; ,Suma kolumny 7 swiadczonej ustugi abonamentowej przez
19 miesiecy musi by¢ rowna cenie catkowitej brutto okreslonej w pkt. 1 formularza oferty".
Poniewaz ani Protestujgcy, ani inni potencjalni wykonawcy nie wniesli srodkéw ochrony
prawnej na wprowadzone zmiany, Zamawiajgcy uznat, iz w sposOb zrozumialy dla
wszystkich potencjalnych wykonawcéw doprecyzowat termin realizacji zamoOwienia. Nie
budzito réwniez watpliwosci, i jest dopiero na etapie protestu podnoszone przez
Protestujgcego, iz termin 19 miesiecy nie zostat wprost doprecyzowany we wszystkich
miejscach SIWZ.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu nie zgadza sie z sugestiami Protestujgcego jakoby
wyzej opisana zmiana SIWZ miata na celu jedynie umozliwienie wykonawcom skalkulowanie
ceny. Zamawiajgcy bowiem z przyczyn, co do ktérych nie ma obowigzku informowania
Protestujgcego, ustalit termin swiadczenia ustugi na 19 miesiecy do dnia 30 listopada 2011 r.
liczac od uptywu 12 tygodni od zawarcia umowy przewidzianych na przygotowanie
Wykonawcy do jej swiadczenia (ktéry jest potrzebny wykonawcy np. na zakup i instalacje
urzadzen niezbednych do $wiadczenia ustugi). Aby zrealizowac swoje zamierzenie zgodnie z
SIWZ, tj. otrzymac ustuge swiadczong przez 19 miesiecy do dnia 30 listopada 2011 r.,
Zamawiajacy musiatby zawrze¢ umowe z wykonawca najpézniej w lutym 2010 r., co nie bylo
mozliwe z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego. Zamawiajgcy pragnie podkreslic¢, ze to
on, a nie wykonawca wyznacza termin i dlugos¢ realizacji zaméwienia.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz Protestujacy, tak jak i inni wykonawcy, ztozyt oferte
zobowigzujac sie do swiadczenia ustugi przez 19 miesiecy. Na obecnym etapie zmiana
wymagan Zamawiajgcego w tym wzgledzie, wywotana zgdaniami Protestujgcego, bytaby
naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ustawy). Ponadto
doprowadzitaby ona do naruszenia art. 140 ust. 1 ustawy, a w konsekwencji do niewaznosci
zawartej w ten spos6b umowy.

Z powyzszych wzgledéw Zamawiajacy nie uwzglednit zagdan Odwotujgcego.

Skiad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuije.

Na podstawie ogtoszenia o zamowieniu, opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31.10.2009r. Izba ustalita, ze rozpoznanie odwotania nastapi wedtug
stanu prawnego ustawy obowigzujacego przed 29 stycznia 2010r. co jest zgodne z trescig
art. 4 ustawy z dnia 2 grudnia 2009r. o zmianie ustawy-Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. 2009r. Nr 223, poz.1778) w mysl ktérego do postepowan o

udzielenie zamoéwien publicznych wszczetych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy



oraz do protestébw, odwotan dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Powyzsze wynika z okolicznosci, ze nowelizacja ustawy weszta w zycie z

dniem 29 stycznia 2010 czyli po wszczeciu przedmiotowego postepowania.

W toku czynnosci sprawdzajacych na posiedzeniu niejawnym z udziatlem stron, lzba nie
stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania przewidzianych w art. 187 ust. 4 ustawy, a w
szczegolnosci dokonata nastepujacych ustalen.

Odwotanie spetnia wymogi formalno - prawne i brak jest podstaw do jego odrzucenia z uwagi
na okolicznosci jak ponizej przedstawiono.

Zamawiajacy dokonat uniewaznienia postepowania w dniu 11 lutego 2010r.

Odwolujgcy wniost protest pismem z dnia 22 lutego 2010r.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 3 marca 2010r. poprzez jego oddalenie.
Odwotlanie zostatlo wniesione pismem z dnia 15 marca 2010r. drogg pocztowa z datg
stempla pocztowego 15 marca 2010r.

Na odwotaniu widnieje stempel Urzedu miasta stolecznego Warszawa Biuro zamowien
publicznych z datg 15 marca 2010r., co potwierdza wniesienie w terminie ustawowym Kkopii

odwotania do Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc odwotlanie uznata za skuteczng argumentacje Odwotujgcego co do
doznania uszczerbku jego interesu prawnego przez czynnos¢ uniewaznienia postepowania i
utraty mozliwosci uznania jego oferty za oferte najkorzystniejszg, co stanowi przestanke
uprawniajgcg Odwotujacego do skorzystania ze srodkoéw ochrony prawnej, w mysl| art. 179

ust. 1 ustawy.

Na podstawie dokumentacji postepowania o0 udzielenie zamowienia lIzba dokonata

nastepujacych ustalen co do przebiegu czynnosci skutkujgcych wniesieniem odwotania.

W dniu 21 stycznia 2010r. Zamawiajgcy powiadomit Odwotujacego o dokonaniu wyboru
oferty ATM S.A. ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa zwanej dalej ,ATM S.A.” jako oferty
najkorzystniejszej.

Odwolujacy po zapoznaniu sie z trescig oferty wykonawcy wybranego uznat, ze spétka ATM
S.A. powinna by¢ wykluczona z postepowania, a jej oferta powinna by¢ odrzucona.

W dniu 1 lutego 2010r. Odwotlujacy wniost protest na wybor oferty spotki ATM S.A.
Zamawiajacy protest ten oddalit w catosci w dniu 11 lutego 2010r.

Odwolujacy zilozyt odwotanie od oddalenia protestu na wybér oferty ATM S.A. jako

najkorzystniejszej.



Zamawiajacy tym samym pismem poinformowat Odwolujagcego 0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jako obarczonego wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy 0 zamOwienie publiczne. Jako podstawe
faktyczng uniewaznienia Zamawiajacy podat brak mozliwosci realizacji zamoOwienia w
terminie okreslonym w pkt 9 SIWZ.

Od tej decyzji Zamawiajgcego zostato ztozone niniejsze odwotanie, poprzedzone protestem,

ktore stanowi przedmiot niniejszego rozpoznania odwotania przez Izbe.

Na podstawie wnioskéw dowodowych zlozonych przez strony oraz przeprowadzonych
dowodow przez Izbe, z oryginalnej dokumentacji postepowania przedtozonej do wgladu na
rozprawie przez Zamawiajgcego, ustalono co nastepuije:

1. W pkt 9.Termin realizacji zamowienia SIWZ Zamawiajacy okreslit "Termin realizaciji
zamdwienia od dnia podpisania umowy do dnia 30 listopada 2011r. Instalacja i
uruchomienie ustug nie moze przekroczy¢ 12 tygodni od daty podpisania umowy ( do
czasu swiadczenia ustug produkcyjnych beda wykonywane testy sieci i ustug). "

2. Zgodnie z trescig 8 1 projektu umowy nr BI/B/X/2/2/3/...../09 : “1.Przedmiotem umowy
jest swiadczenie ustugi teletransmisji wraz z dostawg i konfiguracjg urzadzen,
zwanych dalej ,Uslugami", w terminie od................ do 30.11.2011 r. przez
Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, zgodnie z ofertg Wykonawcy ( str.....), z
dnia........... ,Stanowigcg Zatgcznik nr 1 do umowy. 3. Rozpoczecie realizacji
przedmiotu umowy nastgpi w terminie do 12 tygodni od daty jej podpisania.”

3. W dniu 12 listopada 2009r. Odwotujacy ztozyt protest na postanowienia SIWZ
zarzucajgc naruszenie art.7 ust.1, art.29 ust.1 i 2, art.36 ust.1 pkt 12 i 13 ustawy
zadajac(...) ,Sprecyzowania tresci SIWZ w zakresie sposobu obliczania ceny poprzez
zmodyfikowanie formularza cenowego, w tym wpisanie kolumny Pt.” Liczba miesiecy
Swiadczenia ustugi” i okreslenie, ze cena catkowita brutto jest ceng za catoSciowe
wykonanie zamoéwienia.”

Decyzjg Zamawiajgcego z dnia 19.11.2009r. uwzgledniono protest w catosci.

Z kolei pismem z dnia 19 listopada 2009r. Zamawiajacy w oparciu o art.38 ust.4
ustawy dokonat modyfikacji SIWZ w Zatgczniku nr 2 Formularz cenowy dopisujac
kolumne ,Liczba miesiecy swiadczonej ustugi” i okreslit okres swiadczenia ustugi
objetej przedmiotem zamowienia na 19 miesiecy. Zmieniony formularz cenowy
stanowi zatgcznik do niniejszego pisma’. Do pisma zalgczono zmodyfikowany
Formularz cenowy zawierajacy kolumne ,Liczba miesiecy swiadczenia ustugi” i we
wszystkich 8 rodzajach swiadczonych ustug wpisano ,19 miesiecy”. W pkt 5 pod

Formularzem cenowym zamieszczono zapis o tresci "Suma kolumny 7 swiadczonej



ustugi abonamentowej przez 19 miesiecy musi by¢ réwna cenie catkowitej brutto
okreslonej w pkt.1 formularza oferty.”
Zgodnie z trescig 8 3 projektu umowy nr BI/B/X/2/2/3/...../09 ust.1l ,taczne

wynagrodzenie wynikajgce z umowy za Swiadczenie ustug opisanych w 8 1 niniejszej

umowy nie przekroczy kwoty brutto.......oooeiie zk.
(slownie.....................) (...) 2Wynagrodzenie za Swiadczenie ustug opisanych w 8
1 niniejszej umowy bedzie ptatne miesiecznie w wysokosci ............zt brutto (...).w

tym abonament miesieczny za Swiadczenie ustugi(...) — kwota brutto.....(...)."” Dalej
podano kolejne ustugi ( 8 rodzajéw) zgodnie z trescig odpowiadajacg formularzowi

cenowemu.

. W Formularzu ofertowym znajdujg sie miedzy innymi nastepujace zapisy: ,2.

Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z postanowieniami Wzoru umowy, ktéra jest
czescig SIWZ i zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia
umowy na okreslonych w niej przez Zamawiajgcego warunkach, w miejscu i terminie
przez niego wyznaczonym. (...)4."Oswiadczamy, ze zrealizujemy zamowienie w
terminie od dnia podpisania umowy do dnia 30 listopada 2011r. Instalacja i
uruchomienie ustug nie moze przekroczyé¢ 12 tygodni od daty podpisania umowy( do

czasu swiadczenia ustug produkcyjnych beda wykonywane testy sieci i ustug).”

. W pkt 4 ztozonej oferty, przez Odwotujgcego (na formularzu ofertowym) Protestujacy

oswiadczyt, iz zrealizuje zamoOwienie w terminie od dnia podpisania umowy do dnia
30 listopada 2011 r.

pismo Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2010r. skierowane do spétki ATM S.A. o
wykluczeniu z postepowania wobec ztozonego oswiadczenia przez Spotke ATM o
decyzji nie przedluzenia gwarancji wadialnej na wezwanie Zamawiajgcego z
uzasadnieniem, ze powodem nie przedtuzenia wadium jest istotna zmiana warunkéw
i okolicznosci dotyczacych przedmiotu zamoOwienia ( w zakresie czasu realizacji i

diugosci Swiadczenia ustugi).

Izba na podstawie powyzszych ustalen dokonata nastepujgcej oceny stanu faktycznego i

prawnego sprawy w zwigzku z uniewaznieniem postepowania przez Zamawiajgcego na

podstawie art.93 ust.1 pkt 7 ustawy.

Zamawiajacy zgodnie z decyzjg 0 uniewaznieniu postepowania przedstawit nastepujgca

argumentacije.

Postepowanie nalezato uniewazni¢, poniewaz termin realizacji zamowienia (12 tygodni na

Instalacje i uruchomienie ustugi plus 19 miesiecy na jej swiadczenie w terminie do dnia 30

listopada 2011 r.) w dacie uniewaznienia postepowania, jak rowniez obecnie byt niemozliwy
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do zrealizowania z przyczyn niezaleznych od Zamawiajacego, a jednoczesnie nie byla i nie
jest mozliwa i celowa zmiana tego terminu.

Na rozprawie Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje stanowisko co do nieuwzglednienia
odwotania podnosit, ze dla zachowania termindw okreslonych w SIWZ, a odnoszacych sie do
terminu realizacji umowy, koniecznym byloby zawarcie umowy najpézniej w dniu 5 lutego
2010r. co stato sie niemozliwym z uwagi na uptyw terminu.

Ponadto Zamawiajacy odnoszac sie do dokonanej modyfikacji SIWZ ocenit jej skutki w
nastepujacy sposob:

Termin realizacji zamowienia zostat wprowadzony do SIWZ w dniu 19 listopada 2009 r. na
skutek uwzglednienia zgdan Odwotujgcego zawartych w protescie z dnia 12 listopada 2009
r. Zdaniem Zamawiajgcego, poniewaz ani Odwolujacy, ani inni potencjalni wykonawcy nie
whniesli srodkéw ochrony prawnej na wprowadzone zmiany, Zamawiajgcy uznat, iz w sposob
zrozumiaty dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw doprecyzowatl termin realizacji
zamdwienia to jest zamowienie powinno by¢ realizowane przez 19 miesiecy i powinno byé
zakonczone do 30.11.2011r..

Ponadto na poparcie swojej argumentacji Zamawiajgcy przywotal modyfikacje, ktérej
Zamawiajacy dokonat pismem z 19 listopada 2009 r. (znak pisma: BI/SK/0717-193/1/09)
gdzie dokonat modyfikacji tresci SIWZ w Formularzu cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ)
Zamawiajacy dopisat kolumne liczba miesiecy swiadczonej ustug i okreslit okres swiadczenia

ustugi objetej przedmiotem zamdwienia na 19 miesiecy."

Izba na podstawie dokonanych ustaleh w wyniku badania dokumentacji postepowania to jest
w szczegolnosci SIWZ obejmujacej rowniez formularz ofertowy, formularz cenowy oraz wzor
umowy, a takze protestu Odwotujgcego z dnia 12.11.2009r. i uwzglednienia tegoz protestu w
dniu 19.11.2009r., a takze dokonanej modyfikacji SIWZ w wyniku uwzglednienia protestu
podzielita stanowisko Odwotujacego co do braku skutecznego zastrzezenia w SIWZ, ze
umowa ma byc¢ realizowana przez 19 miesiecy, a okres 19 miesiecy zostat wprowadzony
tylko i wylgcznie w celu obliczenia ceny w taki spos6b aby oferty wykonawcow byty
poréwnywalne to jest wyliczone przez wszystkich wykonawcow do jednolitego okresu trwania
umowy. Bowiem tak jak twierdzit w protescie Odwotujacy: ,W dniu 19 listopada 2009r. (znak
pisma BI/SK/0717-193/1/09) Zamawiajacy dokonat modyfikacji Zatgcznika nr 2 do SIWZ tj.
Formularza cenowego poprzez dopisanie kolumny ,Liczba miesiecy $wiadczonej ustugi” i
okreslenie okresu swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia na 19 miesiecy."
Zmianie tresci Zatgcznika nr 2 nie towarzyszyta jednak ani zmiana tresci pkt 9 SIWZ, ani
formularza ofertowego czy wzoru umowy. Zatem zmiany tej nie mozna traktowaé jako
zmiany terminu realizacji umowy. Zmiana ta dotyczyla jedynie uscislenia sposobu obliczenia

ceny poprzez przyjecie mnoznika do okreslonej w Formularzu cenowym wartosci
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abonamentu miesiecznego. Zabieg ten sluzyl wylgcznie umozliwienie Zamawiajgcemu
poréwnania ztozonych ofert. Sam termin trwania umowy nie ulegt zmianie i nadal obejmuje

okres od daty podpisania umowy do dnia 30 listopada 2011r.”

Reasumujgc Izba na podstawie dokonanego badania i analizy dokumentéw
postepowania w zakresie przedstawionym powyzej zwazyta co nastepuje.
Zarzuty Odwotujacego co do nieuprawnionego uniewaznienia postepowania zastugujg na
uwzglednienie, poniewaz dokonana modyfikacja SIWZ nie zmienita terminu realizacji
zamoOwienia okreslonego w pkt 9 SIWZ oraz we wzorze umowy ,a takze w formularzu
ofertowym zamdwienia. Nadal pozostat we wszystkich powyzej przywotanych dokumentach
zapis, ze umowa ustugi bedzie realizowana od daty podpisania umowy do 30.11.2011r. i z
zadnych postanowien SIWZ nie wynika , ze realizacja umowy ma trwac przez 19 miesiecy.
Tym samym lzba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu okreslenie terminu 19 miesiecy
stuzy wylacznie poréwnaniu i ocenie ofert pod katem obliczenia ceny. W takim tez zakresie
wystepowat w ztozonym w dniu 12 listopada 2009r. protescie Odwotujgcy, wskazujgc na
naruszenie art.29 ust.1 i 2 ustawy oraz art.36 ust.1 pkt 12 i 13 ustawy.
Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutu bezpodstawnego uniewaznienia umowy
jest brzmienie art. 93 ust.l pkt 7 ustawy, zgodnie z ktérym: Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia, jezeli postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Przestanka uniewaznienia postepowania w tym przypadku sklada sie z dwdch
okolicznosci to jest: po pierwsze musi w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia wystapi¢
wada czyli naruszenie przepiséw. Natomiast w toku postepowania odwotawczego
Zamawiajacy nie wskazat na takg okoliczno$¢ aby postepowanie, ktore prowadzi przebiegato
w sposob wadliwy poza twierdzeniem, ze zgodnie z SIWZ umowa powinna by¢ realizowana
przez 19 miesiecy, ale co Izba nie uznata za wykazane w przedmiotowym postepowaniu.
Drugq okolicznoscig powodujgca niewaznosc¢ postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt 7
ustawy jest to aby wada postepowania skutkowata niemozliwoscig zawarcia waznej umowy
W sprawie zamowienia.
Przy czym wady postepowania skutkujgce niewaznoscig umowy sg przyktadowo wymienione
w art. 146 ust.1 pkt 1-7 ustawy.
Zamawiajacy rowniez nie wskazat jako wady postepowania, powodujacej w przysziosci
niewaznos¢ umowy, jednej z okolicznosci wymienionej w art.146 ust.1 ustawy.
W tym stanie rzeczy wskazywanie przez Zamawiajgcego na niemoznos¢ realizacji umowy
przez 19 miesiecy nie stanowi wady w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz wskazanie
19 miesiecy w formularzu cenowym stuzylo tylko i wylgcznie do wyliczenia w jednolity

sposob ceny przez wszystkich wykonawcow, w celu poréwnywalnosci wyliczonej ceny, a nie
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w celu realizacji umowy przez 19 miesiecy. Za powyzszym przemawiajg réwniez regulacje
zawarte w SIWZ, ktore wskazujg na obowigzujgce rozliczenie miesieczne oraz na to, ze
kwota brutto podana w ofercie jest kwota maksymalna.

Natomiast dokonana modyfikacja SIWZ w dniu 19 listopada 2009r., wbrew stanowisku
Zamawiajgcego, nie zmienita postanowien SIWZ w zakresie terminu realizacji umowy, ktory
bedzie obowigzywac od daty podpisania umowy, po uprzednim dostarczeniu i zainstalowaniu
urzadzen w terminie nie dtuzszym niz 12 tygodni, do dnia 30 listopada 2011r. przy
obowigzujacym systemie comiesiecznego rozliczenia za wykonane ustugi.

Tym samym lIzba uznatla, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz naruszone
przepisy majg wpltyw na wynik postepowania z uwagi na to, ze wykonawca wybrany ATM
S.A. zostat skutecznie wykluczony z postepowania przez nie przediuzenie na wezwanie
Zamawiajgcego wadium i wobec tego oferta Odwolujacego jest ofertg najkorzystniejszg .

W zwigzku z powyzszym Izba nakazala uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nakazata ponowny wybor najkorzystniejszej oferty.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania zgodnie z art. 191 ust.6 i 7 ustawy
oraz 8 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego i sposobu ich rozliczania zasadzajac na rzecz Odwolujgcego
od Zamawiajgcego koszty ponoszone przez Urzad oraz wynagrodzenie petnomocnika do
kwoty 3.600zt.
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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