Sygn. akt: KIO/UZP 1228/08

WYROK
z dnia 18 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Czlonkowie: Anna Packo
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2008 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakoéw (lider konsorcjum), Ogdlnopolska
Fundacja Edukacji Komputerowej, Talex S.A, Optimus S.A od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych - Centrala Zakladu Ubezpieczen
Spotecznych, ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa protestu z dnia 9.10.2008 r.,
zfozonego w dn. 10.10.2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia: ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw (lider konsorcjum),
Ogodlnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej, Talex S.A, Optimus S.A i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

o udzielenie zamowienia: ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864
Krakéw (lider konsorcjum), Ogoélnopolska Fundacja Edukacji
Komputerowej, Talex S.A, Optimus S.A,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset zlotych
zero groszy) przez Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakoéw (lider
konsorcjum), Ogolnopolska Fundacja Edukacji Komputerowej, Talex
S.A, Optimus S.A na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych - Centrala
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, ul. Czerniakowska 16, 00-701
Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864
Krakoéw (lider konsorcjum), Ogoélnopolska Fundacja Edukacji
Komputerowej, Talex S.A, Optimus S.A

Uzasadnienie

W dniu 27.07.2007 r. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych - Centrala Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych, ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa (zwany dalej
Zamawiajgcym), ogtosit postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego na zakup
5.000 sztuk stacji roboczych dla Centrali Oddziatéw ZUS - czwarta transza i w tym samym
dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223,



poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 3.10.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych.
W dniu 10.10.2008 r. Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
ComArch S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw (lider konsorcjum), Ogélnopolska

Fundacja Edukacji Komputerowej, Talex S.A., OPTIMUS S.A. (dalej: Odwotujgcy) — ztozyli
protest, ktdéry Zamawiajgcy rozstrzygnat w dniu 17.10.2008 r. poprzez jego oddalenie, w tym
samym dniu informujgc o swojej decyzji Odwotujgcego. Odwotujgcy w dniu 22.10.2008 r.
(data nadania listu poleconego w placéwce pocztowej operatora publicznego) wnidst do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc
jednoczesnie Zamawiajagcemu kopie odwotania.

Zaréwno w protescie i odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu:
1) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, poprzez
uniewaznienie postepowania, pomimo ze cena oferty Odwolujgcego nie przewyzsza kwoty,
ktérg Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia,
2) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, poprzez zaniechanie
wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Odwotujgcego
jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreSlonych w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwolujgcy argumentuje, ze sam Zamawiajgcy wskazuje w rozstrzygnieciu protestu
na przepis art. 32 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, ktéry wyraznie stanowi, iz
w przypadku udzielenia zamowienia w czesciach wartosScig zamowienia jest fgczna wartos¢
poszczegoélnych czesci zamdbwienia; skoro wartos¢ catego zamowienia wynosi 45.450.000
Zlotych i przedmiotowe zaméwienie skiada sie z czterech transz, w ktérych podpisano juz
umowy w 3 transzach na fgczna kwote 28.863.980 zi, to w ocenie Odwolujacego na
realizacje zamowienia w transzy IV Zamawiajgcemu pozostato 16.586.020 ztotych.
Ponadto Odwolujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, iz nie moze na
sfinansowanie zamowienia przeznaczy¢ kwoty 15.396.400 ztotych.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o:
1) uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postgpowania na podstawie przepisu art. 93 ust.
1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych,

2) nakazanie dokonania oceny ofert,
3) nakazanie wyboru oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowienh
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Po zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Warto$¢ przedmiotu zamédwienia oszacowano na 45.450.000 ztotych. Przedmiot zamdwienia
podzielono na cztery czesci, z ktérych kazda stanowita przedmiot odrebnego postepowania;
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postepowanie, w kiérym wniesiono odwotanie, dotyczy czwartej czesci (nazwanej przez
Zamawiajgcego ,,IV transzg”).

Dla kazdej, wyodrebnionej do osobnego postepowania, cze$ci zamdwienia ustalono wartos¢
zamowienia i wysokos¢ srodkéw na jego sfinansowanie. W postepowaniu, w ktérym ztozono
rozpatrywane odwotanie, Zamawiajgcy nazwat warto§¢ zamowienia ,,kosztem zaméwienia”
w pkt. 2 protokotu (druk ZP-1 w aktach sprawy, strona 1), w pkt. 13 ppkt 3 protokotu uzyt
sformutowania zgodnego z nomenklaturg ustawowg - ,,kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia” (strona 8 protokotu ZP-1). W obu miejscach
protokotu podano tg samg kwote — mianowicie 12 454 400,00zt, wobec czego warto$¢
zamowienia (przy czym w ocenie Izby, nie ma zadnego znaczenia, ze Zamawiajgcy uzyt
innego wyrazenia, niz uzywa Prawo zaméwien publicznych) ustalono w kwocie rownej



Srodkom, jakie Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

W dniu 3.10.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit uczestnikow postepowania
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien
publicznych. Réwnoczes$nie poinformowat, ze w postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty —
oferta Odwolujgcego z ceng 15 396 400 zt i oferta Konsorcjum ARAM, z ceng 10 248 000 zi;
Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczyt drugiego uczestnika postepowania (Konsorcjum Aram),
ktéry ztozyt oferte z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 Prawa zaméwien
publicznych, a wiec jedyng ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu w postepowaniu jest oferta
Odwolujgcego.

Wobec powyzszych ustalen, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych.
Zgodnie z przywotanym przepisem, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia.

Z pisma informujgcego o uniewaznieniu postepowania co prawda nie wynika, aby
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, taka informacja nie znalazta sie
réwniez w protokole postepowania (nie wypetniono punktu 15 druku ZP-1), jednak
Zamawiajgcy wyraznie stwierdzit, ze oferta Odwotujacego jest jedyng ofertg ztozong

w postepowaniu, nie podlegajgcg odrzuceniu. Oczywiste jest, ze Zamawiajgcy, aby
dochowacé przepiséw Prawa zamowien publicznych, powinien najpierw wybraé oferte,
nastepnie poréwnac jej cene z iloscig srodkéw, jakie moze przeznaczyé¢ na finansowanie
zamoOwienia, a dopiero pozniej — ewentualnie uniewazni¢ postepowanie. Jednak w takich
okolicznosciach, jak w niniejszym postepowaniu — trudno wywodzi¢ jakiekolwiek skutki
prawne z faktu, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, nie
wybierajgc oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteridw oceny ofert, okreslonych

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (poniewaz po wykluczeniu Konsorcjum Aram
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w postepowaniu pozostata tylko jedna oferta niepodlegajgca odrzuceniu). Nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajgcy poréwnywat cene oferty Odwotujgcego z iloscig srodkow, jakie
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia — $wiadczy o tym ostatnie zdanie pisma

z dn. 3.10.2008 r. uniewazniajgcego postepowanie. Wobec powyzszego, mimo iz
Zamawiajacy uchybit przepisom ustawowym, tj. nie dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
a wiec naruszyt wskazany przez Odwotujgcego art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
nie miato to zadnego realnego wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy posiada $rodki na finansowanie zamowienia,
dlatego uniewaznienie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamdéwien publicznych byto
niezasadne. Izba uznata takie stanowisko Odwolujgcego za niestuszne.

Zgodnie z art. 93 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych, jezeli Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, do uniewaznienia w czesci postepowania

0 udzielenie zaméwienia przepis ust. 1 stosuje sie odpowiednio. Za oferte czeSciowg uwaza
sie oferte przewidujgca, zgodnie z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,
wykonanie czesci zamowienia publicznego (art. 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych). Skoro
zatem Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, stosujgc przestanki uniewaznienia
postepowania do kazdej z czesci postepowania, to tym bardziej w oparciu o te przestanki ma
prawo uniewazni¢ postepowanie, jezeli czesci zaméwienia zostaty wydzielone do odrebnych
postepowan (co zresztg wynika wprost z brzmienia art. 93 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych).

Przepis art. 32 ust 4 Prawa zaméwienh publicznych, na ktory wskazuje Odwotujacy -
jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych albo udziela
zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania,
warto$cig zamdowienia jest tgczna warto$¢ poszczegdlinych czeSci zamdwienia — stuzy
wytgcznie do okreslenia wartosci zamowienia dla catego przedmiotu postepowania.

Przestanka uniewaznia postgpowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 nie odnosi si¢ do wartosci
zamobwienia, ale do kwoty, ktdérg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje
(sfinansowanie) zamdwienia.

Stusznie Odwotujgcy dokonuje rozréznienia pomigedzy uzytymi przez ustawodawce
wyrazeniami ,,zamierza (...)" a ,,moze”, jednak zdaniem Izby, z takiego rozréznienia wycigga
mylne wnioski.



Kwota, ktbrg zamawiajgcy zgodnie z art. 86 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych podaje
przed otwarciem ofert, to kwota, ktdérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia — nie
musi by¢ ona réwna kwocie, ktdrg uzna za mozliwg do przeznaczenia na realizacje
zamowienia. Co do zasady kwota ,,zamierzona” nie powinna by¢ nizsza niz ,,mozliwa”. Jezeli
cena oferty, uznanej za najkorzystniejsza, przekracza ilos§¢ srodkéw okreslonych na
realizacje zamdwienia, Zamawiajgcy winien zbadac, czy nie jest mozliwe, aby przeznaczyt

kwote wyzszg, niz pierwotnie zamierzat. Jednak okreslenie ewentualnej ,,mozliwosci”
zwiekszenia srodkow nalezy wytacznie do Zamawiajgcego, i nie musi on, jak oczekuje
Odwolujgcy, wykazywac, ze cena oferty najkorzystniejszej przekracza kwote mieszczaca sie
w ramach jego mozliwosci. Z pisma Zamawiajgcego z dn. 3.10.2008 r. wynika, ze kwota,
ktérg ,,moze” przeznaczyc, jest rowna kwocie, ktorg ,,zamierzal” przeznaczy¢ w dniu
otwarcia ofert. Decyzja o ewentualnym zwigkszeniu kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia - w taki sposob, aby mogt uznaé, ze stac¢ go na
realizacje zaméwienia (powiekszona kwota miesci sie w ramach jego mozliwosci
finansowych) jest suwerenng decyzjg Zamawiajgcego. Zamawiajgcy o$wiadcza, ze nie moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwoty wiekszej, niz zamierzat (wynika to rowniez
posrednio z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie), i jego ustalenie

w tym zakresie jest ostateczne.

Stusznie zauwazyt Odwolujacy, ze uniewaznienie postepowania na postawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych moze nastgpi¢ dopiero po wyborze oferty
najkorzystniejszej — dopiero bowiem wéwczas Zamawiajgcy moze sie zorientowac co do
relacji pomiedzy ceng oferty najkorzystniejszej, a iloscig $rodkéw, jakie moze przeznaczy¢
na realizacje zamowienia.

Jednak jak juz wyzej stwierdzono, oferta Odwolujgcego byta jedyng ofertg ztozong
w postepowaniu, ktora nie podlegata odrzuceniu, i Zamawiajgcy porownywat ilos¢ srodkow,
jakie moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, z ceng oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z podnoszong przez Odwotujgcego okolicznoscig, iz wzgledy
ekonomiczne przemawiajg za zwiekszeniem srodkéw na realizacje zamowienia (dokument
zlozony przez Odwolujgcego na rozprawie majacy poswiadczac oparcie ceny zaoferowanej
przez Odwotujgcego w realiach rynkowych), wskazuije sig, iz Krajowa Izba Odwotawcza bada
wytacznie ewentualne naruszenia przepiséw Prawa zamdwien publicznych, ktérych dopuscit
sie Zamawiajacy, i nie jest organem wiasciwym do oceniania rzetelnosci wydatkowania
Srodkéw publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie

art. 191 ust. 6i 7 Prawa zaméwien publicznych.

Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okre$lona przez par. 4 ust.
1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).
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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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:






