Sygn. akt: KIO/UZP 1805/09

WYROK
z dnia 5 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 od rozstrzygniecia przez
zamawiajagcego Zaklad Obstugi Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi , 00-930

warszawa, ul. Wspélna 30 protestu z dnia 12 listopada 2009r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Netia S.A., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13,
2) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: Xxx) przez .xXxx na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx



3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) 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 Netia S.A., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi Zaklad Obslugi prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w sieci publicznej na rzecz Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi w
Warszawie.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 29.08.2009 roku nr 2009/S 166-240411.
Pismem z dnia 12 listopada 2009 roku odwotujacy — Netia S.A. wnibst protest na czynnosc¢
zamawiajacego polegajacg na modyfikacji siwz, o ktérej odwotujgcy powziat informacje dnia
5 listopada 2009 roku.
Odwotujacy zarzucit, ze w przedmiotowym postepowaniu naruszono:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp - przez zmiane siwz dokonang jako efekt
udzielania wyjasnien na pytania do siwz - w tym zakresie, gdzie zamawiajacy
zakazuje wykonania facza zapasowego w technologii kablowej sSwiattowodowej
(odpowiedzi 5 i 6) - co narusza reguty uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Wymog sSwiadczenia ustug tgcza zapasowego drogg kablowa,
nieswiattowodowg nie zostat w zaden obiektywny sposob uzasadniony, nie ma on
zadnego znaczenia funkcjonalnego.

2. art. 7 ust. 1i ust.2 ustawy Pzp oraz art. 5 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp - przez modyfikacje SIWZ dokonang przez odpowiedz na pytanie
oznaczone nr 22 - w tym zakresie, gdzie Zamawiajacy zmodyfikowat specyfikacje w
taki sposoéb, iz przywrécit jej tres¢ pierwotng, juz raz zmodyfikowang w efekcie
rozstrzygniecia protestow wykonawcow (rozstrzygniecie uprzednich protestéw
datowane 22.09.2009). Dokonang modyfikacjg na pytanie nr 22 zamawiajacy
uniemozliwit swobodny dostep wykonawcéw do udziatlu w postepowaniu, wykluczajac
stosowanie opfaty instalacyjnej i abonamentowej pozbawit prawa do swobodnego

konstruowania oferty.



3. art. 36 ust 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - przez nieuprawnione zgdanie
wskazania podwykonawcéw - odpowiedz na pytanie 26, gdzie zamawiajacy, wbrew
przepisom ustawy Pzp wymaga wskazania podwykonawcéw.

4. art.38 ust. 6 ustawy Pzp - przez zaniechanie, polegajgce na tym, ze zamawiajacy, w
zwigzku z faktem istotnej modyfikacji SIWZ, powinien byt odpowiednio przedtuzyc

termin skladania ofert, czego nie uczynit.

Zamawiajacy protestu nie rozstrzygnat, co w konsekwencji uznania protestu za oddalony
spowodowato wniesienie odwotania przez odwotujgcego w dniu 2 grudnia 2009 roku. Kopia

odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania 0 zamowienie publiczne
oraz bior agc pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron zto zone do protokotu

post epowania, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba ustalita, ze termin skladania ofert wyznaczony na dzien 13 listopada 2009 roku juz
uptynat. W postepowaniu zostaly ziozone dwie oferty, odwolujgcy nie jest uczestnikiem
postepowania, zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 30 listopada
2009 roku.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy jako podmiot ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia i
kwestionujacy zmodyfikowane postanowienia siwz, ktére w jego ocenie uniemozliwity mu
udziat w przedmiotowym postepowaniu legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze
$rodkéw ochrony prawnej. Interes prawny odwotujacego nalezy ocenia¢ na moment ztozenia
protestu i odwotania, zatem bez wplywu dla oceny posiadania interesu prawnego jest
okolicznos¢ dokonania przez zamawiajacego czynnosci otwarcia ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Dokonanie czynnosci w postepowaniu o zamowienie publiczne pozostaje
bez wplywy na ocene istnienia interesu prawnego wykonawcy, korzystajgcego ze srodkow

ochrony prawnej, ktéry kwestionuje postanowienia siwz.



W zalgczniku nr 1 do umowy ,Szczegdlowy opis przedmiotu umowy” tiret drugie
zamawiajacy zastrzegt, ze ,wymaga Swiadczenia ustugi podstawowym faczem
Swiattowodowym oraz zapasowym kablowym. Wyklucza sie Swiadczenie ustugi drogg
radiowq”. W odpowiedzi na pytanie nr 6 z dnia 5 listopada 2009 roku zamawiajgcy wskazalt,

ze nie dopuszcza doprowadzenia tagcza zapasowego ISDN PRA po taczu swiattowodowym.

Zdaniem Izby, twierdzenie odwotujacego, ze zamawiajgcy dopiero pismem z dnia 5 listopada
2009 roku dopuscit swiadczenie ustugi tgcza zapasowego po faczu kablowym,
nieswiattowodowym nie zastuguje na uznanie. Okolicznos¢ ta byta znana odwotujgcemu na
podstawie siwz z dnia 7 pazdziernika 2009 roku. Skoro, jak wyjasnit odwotujacy, tacze
Swiattowodowe to takze lgcze kablowe, to wyjasnienie z dnia 5 listopada 2009 roku na
pytanie nr 5 nalezy uzna¢ nie za modyfikacje siwz a jej doprecyzowanie.

Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie nr 6 zamawiajgcy podkreslit, ze zapisy siwz pozostawia
bez zmian.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze prawidlowe okreslenie przedmiotu
zamdwienia jest nie tylko obowigzkiem ale i prawem Zamawiajgcego. Ograniczenie w
swobodzie okreslenia przedmiotu zamowienia reguluje norma art. 29 ustawy pzp,
zakazujgca takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje przez
uzycie sformutowan, ktore powodujg uprzywilejowanie okreslonych wykonawcéw Iub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im zlozenie oferty.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze zamawiajagcy ma prawo okreslic przedmiot
zamoéwienia w taki sposob, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, poniewaz ,ustawodawca
pozostawit w gestii zamawiajagcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamowienia w
sposéb chronigcy jego zobiektywizowany interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt
UZP/ZO/0-348/03, Analiza wyrokéw sadow okregowych oraz analiza orzeczeh zespotow
arbitrow, A. Kurowska, Warszawa 2006, s. 80).

Zgodnie z klasycznym rozktadem ciezaru dowodu, okreslonym w art. 6 k.c jak rowniez w art.
188 ust. 1 w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu, ze przez opis
przedmiotu zamoOwienia zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, spoczywa w
calosci na Odwotujgcym. Tymczasem odwotujgcy nie udowodnit, ze swiadczenie ustugi
taczem kablowym uniemozliwi mu lub utrudni ztozenie oferty, tym bardziej ze jak wyjasnit
odwotujacy oba rozwigzania (lgcze kablowe: swiattowdd, miedz) sg mu znane i dostepne.
Sama okolicznos¢, ze odwotujacy, jak twierdzi nie mogt ztozy¢ oferty, bo zamawiajacy
wyznaczyt zbyt krotki czas na przygotowanie oferty po udzieleniu wyjasnien, nie swiadczy

o tym, ze zostata naruszona zasada uczciwej konkurenciji.



W odpowiedzi na pytanie nr 22 - czy zamawiajacy przewiduje ograniczenie od géry optaty
instalacyjnej, gdyz brak takiego ograniczenia zmusza wykonawcéw do maksymalizacji optaty
instalacyjnej kosztem optat jednostkowym i miesiecznych, zamawiajacy wskazat, Zze
wyodrebnienie w formularzu ofertowym kosztéw eksploatacyjnych oraz abonamentowych
zostalo wymuszone przez wykonawcéw w wyniku protestébw. Zamawiajgcy, majac ha
uwadze, ze dokonane zmiany zostang wykorzystane przez wykonawcéw do
nieuprawnionego zawyzenia kosztéw instalacyjnych, zamawiajgcy dokonat zmiany tabeli
,Sposob wyliczenia ceny oferty” oraz , uwag do obliczenia ceny oferty”, przywracajac jego

brzmienie sprzed wniesienia protestow.

W ocenie Izby, odpowiedz na pytanie nie uniemozliwita czy nawet nie stanowita przeszkody
w ztozeniu oferty przez odwotujacego. Argument odwotujgcego, ze zamawiajgcy wykluczajac
stosowanie optaty instalacyjnej i abonamentowej — ptatnej jednorazowo, z géry pozbawit
wykonawcOw prawa do swobodnego konstruowania ceny oferty, nie stanowit w ocenie Izby
przeszkody w ztozeniu i przygotowaniu oferty. Zasady przygotowania i skonstruowania ceny
oferty byly znane wykonawcom, biorgcym udziat w postepowaniu na réwnych prawach.
W ocenie Izby, zamawiajacy ma prawo konstruowaé¢ wymagania siwz, w tym dotyczace
obliczenia ceny oferty oraz rozliczenia umowy w swobodny dla siebie sposob,
Z uwzglednieniem zasad swobody uméw. W zaistnialym sporze za zasadne nalezy przyjacé
wyjasnienie zamawiajacego, ze rozliczenie kosztéw instalacji w cenach jednostkowych
potaczen regulowanych w okresie trwania umowy jest konieczne z uwagi na ograniczone
mozliwosci finansowe zamawiajgcego.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia powyzszej kwestii pozostaje okolicznosc¢, ze zamawiajacy
uprzednio w wyniku udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 22 zmienit wczes$niej juz zmieniony
w wyniku rozstrzygniecia protestow formularz oferty w ten sposéb, ze wymagat rozliczenia
kosztow instalacji w kosztach za wykonywane potgczenia. Czynnos¢ modyfikacji siwz, jak
kazda czynnos¢ w postepowaniu podlegata bowiem zaskarzeniu w drodze srodkéw ochrony
prawnej, niezaleznie od tego, ze uprzednio, rozstrzygajac protesty zamawiajacy zmienit

pierwotne brzmienie siwz.

W odpowiedzi na pytanie nr 26 zamawiajacy wskazal, ze oczekuje wskazania
podwykonawcéw przed podpisaniem umowy w sprawie niniejszego zamowienia, ewentualnie
przed powierzeniem podwykonawcom zadan okreslonych w umowie. Wobec tego pozostawit
alternatywe co do momentu wskazania podwykonawcéw. Nalezy zwréci¢é uwage na fakt, ze
przepisy ustawy Pzp istotnie dopuszczajg jedynie mozliwosé zadania wskazania przez
wykonawcOw czesci zamowienia powierzonej podwykonawcom, niemniej jednak przepis ten

odnosi sie wylgcznie do wskazania podwykonawcow w tresci oferty. Udzielone wyjasnienie



na pytanie nr 26 nie kreowato obowigzku podania podwykonawcéw w ofercie, pozostawiajgc
wykonawcom wybér wskazania ich przed podpisaniem umowy ewentualnie przed
powierzeniem zadan. Zatem odpowiedZz na pytanie 26 nie naruszala wskazanego przez

odwotujgcego przepisu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp.

Za niezasadny Izba uznala takze zarzut naruszenia art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, ktory obliguje
zamawiajgcego do przediuzenia terminu skladania ofert jedynie w sytuacji, gdy w wyniku
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia niezbedny jest dodatkowy czas
na wprowadzenie zmian w ofertach. Obowigzek przediuzenia terminu skladania ofert jest
wiec uwarunkowany koniecznoscig zapewnienia wykonawcom czasu niezbednego na
wprowadzenie zmian. Dokonujgc oceny ,czasu niezbednego” na wprowadzenie zmian
zamawiajacy winien bra¢ pod uwage zakres i charakter wprowadzonych modyfikacji.
W ocenie Izby przediuzenie terminu skfadania ofert o 8 dni, jak uczynit to zamawiajacy byto

wystarczajgce i nie uniemozliwito przygotowania ofert uwzgledniajgcych dokonane zmiany.

Uwzgledniajgc powyzsze lIzba, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



