Sygn. akt: KIO 1891/12

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2012 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2012 r. przez

wykonawce
GTS Poland Sp. z 0.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Karpacka Spétke Gazownictwa Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnéw

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GTS Poland
Sp. z 0.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od GTS Poland Sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa na rzecz
Karpackiej Spotki Gazownictwa Sp. z o.0. ul. Wita Stwosza 7, 33-100 Tarnow
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcq koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiiieanns



Sygn. akt: KIO 1891/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Karpacka Spoétka Gazownictwa Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci
teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢
szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.

zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 19 listopada 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2012/S 223-362466, a wartos¢ zamdwienia jest
wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

27 sierpnia 2012 r. zamawiajacy wprowadzit kolejng modyfikacje specyfikacji istotnych

warunkoéw zamaowienia.

Od czynnoéci tej odwotujgcy — GTS Poland Sp. z o0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 w zw. z art. 91 ust. 2 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez modyfikacje kryteriow oceny ofert w sposob
sprzeczny z prawomocnym wyrokiem KIO z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2549/11,
ktéra w konsekwencji prowadzi do ich niewlasciwego zastosowania oraz naruszenia zasady
zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, co powoduje, iz
preferowany jest jeden wykonawca (aktualnie Swiadczacy ustuge dla zamawiajacego).

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien ogtoszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez nakazanie dokonania zmiany
sposobu obliczenia ceny ofertowej w ten sposéb, iz bedzie to jedynie suma Cl i C1,
a mozliwe zwiekszenie przepustowosci (prawo opcji) nie bedzie brane pod uwage przy

ocenie ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze 29 listopada 2011 r. wnidst odwotanie na czynnoéci zamawiajgcego
polegajgce na niezgodnym z przepisami ustawy sformutowaniu ogtoszenia o zamdwieniu
i tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia m.in. poprzez postawienie kryteriow

oceny ofert, ktére preferujg konkretnego wykonawce. W jego wyniku Krajowa Izba
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Odwotawcza wydata wyrok z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2549/11, w ktérym
uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany ogtoszenia
o zamoéwieniu oraz modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia m. in. poprzez
zmiane punktoéw za kryterium ,tacze podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad Gtoéwny
w Tarnowie i siedzib Oddziatéw Zaktadéw Gazowniczych”.

Nastepnie zamawiajacy w modyfikacji z 4 stycznia 2012 r. zmienit kryteria oceny ofert
w nastepujacy sposoéb: ,1) Cena — maksymalnie 69,45 pkt, 2) Termin uruchomienia ustugi
— maksymalnie 6 pkt, Uwaga: Maksymalny termin uruchomienia ustugi od dnia podpisania
umowy — 155 dni, 3) Czas dokonania zmian parametrow tacz okreslony w rozdziale Il ust. 2
pkt 15) — maksymalnie 5 pkt, Uwaga: Maksymalny czas dokonania zmian parametréw tgcz
— 75 dni, 4) Typy facz podstawowych transmisyjnych do siedziby Zaktadu Gtéwnego
w Tarnowie i siedzib Oddziatéw Zaktadow Gazowniczych — maksymalnie 8 pkt, 5) Typy tacz
podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji — maksymalnie 11,55 pkt”. Zatem
zamawiajgcy, oprocz zmiany nakazanej przez KlO, dokonat dodatkowej zmiany kryteriéw
oceny ofert, ktéra wypaczata sens zapadiego orzeczenia KIO i naruszata zasady rownego
traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy wprowadzit bowiem dwa nowe kryteria oceny ofert
tj. termin uruchomienia ustugi oraz czas dokonania zmian parametréw. Odwotujacy wnidst
odwotanie na te czynnosé¢, a Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok z dnia 25 stycznia
2012 r., sygn. akt KIO 91/12, w ktérym uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
zmiane ogtoszenia i modyfikacje specyfikacji poprzez wykreslenie kryteriow oceny ofert:
termin uruchomienia ustugi i czas dokonania zmian parametréw fgczy z sekcji IV.3. pkt 21 3
ogtoszenia i rozdziatu XIIl pkt 1 ppkt 2 i 3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Wyrok ten zostat przez zamawiajgcego zaskarzony, a sad oddalit skarge zamawiajgcego.

27 sierpnia 2012 r. zamawiajacy dokonat kolejnej zmiany specyfikacji: w sekgji XII ust. 1 pkt
5 okreslit sposdb obliczenia ceny zgodnie z ktérym: ,cena ofertowa jest wyliczona wedtug
ponizszego wzoru: Cena ofertowa = Cl + 48%(0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3), gdzie:

Cl — suma optat instalacyjnych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1,
C1 — suma opfat abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1
z wielkoscig przepustowosci tgczy wyszczegdlnionych w tabeli nr 1, C2 — suma optat
abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1 z wielkoscig
przepustowosci taczy 2 razy wiekszg niz wyszczegoélnione w tabeli nr 1, C3 — suma optat
abonamentowych dla wszystkich lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1 z wielkoscig
przepustowosci taczy 3 razy wiekszg niz wyszczegolnione w tabeli nr 1.”

Jednakze jedynie zakres mieszczacy sie w Cl oraz C1 stanowi zakres zamoéwienia
podstawowego, ktéry na pewno zostanie zrealizowany. Pozostaty zakres (C2 i C3) stanowi
prawo opcji i zamawiajgcy nie ma obowigzku udzielenia wykonawcy zaméwienia w tym

zakresie, wykonawcom za$ nie bedzie przystugiwato w zwigzku z tym jakiekolwiek
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roszczenie. Wprowadzajac powyzszy wzOr na obliczenie ceny ofertowej zamawiajacy
wprowadzit do kryterium oceny ofert prawo opcji, co w kontekscie nieprzewidywalnosci
zaistnienia prawa opcji stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig wyroku KIO 2549/11 wykonawca z zasady nie jest
zobowigzany na moment rozpoczecia Swiadczenia ustugi zestawiac sieci z uwzglednieniem
mozliwych parametréw docelowych, kitére moze zostang przez zamawiajgcego
zapotrzebowane na pewnym etapie realizacji umowy, wptywa to bowiem znaczaco na koszty
oferty, a infrastruktura, z géry z zatozeniem technicznym jej znacznego rozwoju na rzecz
zamawiajgcego, nie bytaby w petni wykorzystana.

Skoro zatem KIO potwierdzita, iz takiego obowigzku nie ma, zamawiajgcy nie moze
przyznawaé punktow w ramach kryteribw zwigzanych z ceng za swiadczenie ustug, ktore
moze nie nastgpi¢. Bowiem juz na obecnym etapie wykonawcy musieliby poczynic¢
zatozenia, ze nastgpi taka zmiana i bedzie to zmiana maksymalna. Kryterium to zatem

preferuje wykonawce obecnie swiadczacego ustugi dla zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wniést o jego oddalenie w catosci. Jego zdaniem
przedmiotowa modyfikacja tresci ogiloszenia o zamdwieniu oraz specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie narusza prawa ani orzeczen KIO zapadilych wobec czynnosci
podejmowanych w niniejszym postepowaniu.

Art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi podstawe dokonywania
czynnosci przez KIO, a nie przez zamawiajgcych i tym samym zamawiajgcy nie mogt go
naruszy¢. Zaden z poprzednich wyrokow nie odnosit sie do czynnosci, ktérych dotyczy
niniejsze odwotanie i KIO nie odnosita sie tym samym do ich zgodno$ci z prawem, a wiec
naruszenie polegajgce na niewykonaniu wyroku Izby nie moze mie¢ miejsca. Z wyrokow tez
nie mozna wyprowadza¢ wniosku, ze KIO stoi na stanowisku, iz zamawiajacy nie moze
przyznawa¢ dodatkowych punktéw w ramach kryterium odnoszgcego sie do zwiekszania
przepustowo$ci taczy.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych takze jest niezasadny.
Zgodnie z tym przepisem kryterium moze by¢ cena lub inne kryteria odnoszace sie do
przedmiotu zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze kryterium, ktérego dotyczy odwotanie, jest
cena, ktéra odnosi sie do przedmiotu zamdéwienia. Czesci skladowe kryterium cenowego
odnoszg sie precyzyjnie do poszczegoélnych czesci sktadowych przedmiotu zamdéwienia.
Zwiekszenie przepustowosci taczy jest Swiadczeniem zawartym w opisie przedmiotu
zamowienia — pkt 11.2.16 lit. a oraz b, w kazdym przypadku podpunkt i). Nietrafne jest tez
twierdzenie, ze pozycje C2 oraz C3 sktadajgce sie na kryterium ceny (zgodnie z punktem
XII.1.5 specyfikacji) sg wyceng opcji i w zwigzku z tym nie mogg stanowi¢ kryterium oceny

ofert. Zamawiajacy nigdzie nie wskazat, iz czynnos¢ ta jest opcja. Poza tym odniesienie
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kryterium ceny do wyceny opcji nie narusza przepisow ustawy, prawo opcji nie stanowi
bowiem odrebnego zamodwienia, lecz jest jego czescig skladowa. Kryterium ceny stuzace
wyborowi oferty tanszej (najkorzystniejszej w tym =zakresie), gdyby bylo zakazane
w stosunku do jakiejkolwiek czesci Swiadczenia, powodowatoby, iz w tym zakresie
zamawiajgcy bytby pozbawiony mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy
ma obowigzek tak ksztaltowac zapisy specyfikacji, a w szczegdlnosci kryteria wyboru oferty
najkorzystniejszej, aby mogt przewidywac i kontrolowac koszty realizacji zamowienia w ciggu
catego okresu wykonywania ustugi (4 lata). Kryterium to nie preferuje ktéregokolwiek
z wykonawcow. Obowigzek zwiekszenia przepustowosci tacza dotyczy wszystkich
wykonawcow w identyczny sposob, a zamawiajacy dgzy do uzyskania oferty najtanszej
w kazdym aspekcie, gdyz taka jest istota stosowania kryterium ceny. Zamawiajacy dazy
jedynie do nabycia tahszej oferty w kazdym jej aspekcie, dajac kazdemu wykonawcy niczym
nieograniczone prawo ksztattowania ceny oferowanych swiadczen.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze pewne jest, iz koniecznos¢ zwiekszenia przepustowosci taczy
dostepowych w lokalizacjach zamawiajgcego podczas trwania umowy wystgpi. Jej
jednoznaczne umiejscowienie w czasie oraz przesgdzenie o skali zwiekszenia jest
niemozliwe ze wzgledu na zmieniajgce sie regulacje na unijnym i polskim rynku
gazowniczym, na ktérym zamawiajacy dziata jako operator systemu dystrybucyjnego, nowe
obowigzki naktadane na zamawiajgcego, pojawiajagce sie nowe podmioty oraz
przeksztatcenia organizacyjne podmiotow juz istniejagcych (podat szereg regulacji
wprowadzanych i planowanych). Zamawiajgcy nie moze prawidtowo rozwijac i planowac
rozwoju swoich systeméw informatycznych bez sprawnie dziatajgcej sieci WAN oraz bez
znajomosci przysztych kosztéw ustugi tej sieci przy zwiekszonej przepustowosci taczy.
Koszty te wprost wptywajg na optacalnos¢ wdrozenia i eksploatacji roznych funkcjonalnosci

w opisanych systemach, jak i nowych systemow.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentéw lIzba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.



Stan faktyczny (tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia) nie jest sporny pomiedzy

stronami.

W specyfikacji istothnych warunkéw zaméwienia (po modyfikacji z 27 sierpnia 2012 r.)
zamawiajgcy ustalit nastepujgcy sposob obliczenia ceny ofertowej: cena ma by¢ podana dla
kazdej lokalizacji osobno zgodnie z wykazem podanym w tabeli w postaci cen netto. Dla
kazdej lokalizacji cena ma by¢ podana w czterech warto$ciach: 1) cena instalacji netto —
suma wszystkich optat zwigzanych z wykonaniem przytaczenia do sieci i uruchomieniem
ustugi w tej lokalizacji, 2) wysokos¢ miesiecznego abonamentu netto dla przepustowosci
okreslonych w tabeli nr 1 — suma wszystkich opfat zwigzanych ze Swiadczeniem ustugi
w kazdej lokalizacji, 3) wysokos¢ miesiecznego abonamentu netto dla przepustowosci fgczy
2 razy wiekszych niz okreslone w tabeli nr 1 — suma wszystkich optat zwigzanych ze
swiadczeniem ustugi w kazdej lokalizacji, 4) wysoko$¢ miesiecznego abonamentu netto dla
przepustowosci taczy 3 razy wiekszych niz okreslonych w tabeli nr 1 — suma wszystkich optat
zwigzanych ze swiadczeniem ustugi w kazdej lokalizacji.

Cena ofertowa ma zosta¢ wyliczona wedtug wzoru: cena ofertowa = Cl + 48%(0,5*C1 +
0,3*C2 + 0,2*C3), gdzie: Cl — suma optat instalacyjnych dla wszystkich lokalizaciji
wyszczegoblnionych w tabeli nr 1, C1 — suma optat abonamentowych dla wszystkich
lokalizacji wyszczegélnionych w tabeli nr 1 z wielkoscig przepustowosci ftgczy
wyszczegolnionych w tabeli nr 1, C2 — suma optat abonamentowych dla wszystkich
lokalizacji wyszczegdlnionych w tabeli nr 1 z wielko$cig przepustowosci taczy 2 razy wiekszg
niz wyszczegodlnione w tabeli nr 1, C3 — suma optat abonamentowych dla wszystkich
lokalizacji wyszczegodlnionych w tabeli nr 1 z wielko$cig przepustowosci taczy 3 razy wiekszg
niz wyszczegolnione w tabeli nr 1. (48 to liczba miesiecy — okres trwania ustugi)
Zamawiajacy nie dopuscit wykazywania i podawania zadnych opfat dodatkowych z wyjatkiem
ww. wymienionych (np. osobno: za tgcza zapasowe oraz za potgczenia nimi w czasie awarii
tacz podstawowych, serwisowanie, nadzér nad siecig i inne, ktére sg przedmiotem
niniejszego postepowania przetargowego).

Zamawiajacy ustalit nastepujace kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej: 1) cena —
maksymalnie 80,15 pkt, 2) typy taczy podstawowych transmisyjnych do siedziby Zaktadu
Gtéwnego w Tarnowie i siedzib Oddziatéw Zaktadéw Gazowniczych, — maksymalnie 8 pkt,
3) typy faczy podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji — maksymalnie 11,85
pkt.

Punkty w ramach kryterium ,cena” majg by¢ wyliczane zgodnie ze wzorem: ,Cena” = (Cpn /
C,) * 80,15, gdzie: C,» — najnizsza cena ofertowa, C, — cena ofertowa badanej oferty.
(Pozostate ustalenia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sa nieistotne dla

rozstrzygniecia sporu).



Po zapoznaniu sie z brzmieniem specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, zarzutami
podnoszonymi przez odwotujgcego w poszczegdlnych odwotaniach oraz wydanymi w trakcie
toczacego sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyrokami Izba
stwierdzita, ze Zaden z poprzednich wyrokéw nie odnosit sie do przedmiotu sporu zawistego
W niniejszym postepowaniu odwoftawczym z tego wzgledu, Zze zamawiajacy sporne
postanowienie dotyczace sposobu obliczenia ceny majgce wptyw na ocene ofert w ramach
kryterium ceny wprowadzit dopiero w modyfikacji z 27 sierpnia 2012 r. Natomiast
wczesniejsze wyroki dotyczyty innych kryteridw oceny ofert, ktére zamawiajgcy ustalat
kolejno w trakcie postepowania. W zadnym tez z wyrokéw nie zakazano zamawiajgcemu
wprowadzania zmian do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czy kryteriow oceny
ofert, a Izba i sad kazdorazowo odnosity sie do konkretnej, zastanej w postepowaniu
sytuacji. Zostatlo to zreszta juz wyjasnione przez Izbe w wyroku KIO 91/12 (str. 20
uzasadnienia). Tym samym nie mozna stwierdzi¢, ze zamawiajacy wprowadzajgc do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nowe postanowienia postgpit niezgodnie
Z poprzednimi wyrokami.

Ma tez racje zamawiajacy, ze ze wzgledu na charakter art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nie mégt on tego przepisu naruszy¢ — odnosi sie on bowiem do

uprawnien Izby i tresci sentencji wyroku.

Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, ktéry wymienia przyktadowe kryteria oceny ofert. Nalezy sie zgodzi¢
z zamawiajgcym, ze ustalone przez niego w modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia z 27 sierpnia, a sporne kryterium odnosi sie bezposrednio do ceny oferty, zatem

miesci sie w granicach dyspozycji art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jesli za$ chodzi o samo zakwestionowane kryterium oceny ofert, a wtasciwie — sposob
obliczenia ceny oferty, zrozumiate jest, ze cena ustugi, ktérg bedzie ptacit zamawiajacy, i to
w trakcie catego trwania umowy, stanowi przedmiot jego szczegdlnego zainteresowania.
Trudno tez negowacé jej znaczenie dla zamawiajgcego czy oceny ofert — musiat to zresztg
przyzna¢ i sam odwotujgcy. Nic dziwnego wiec, ze konsekwencjg tego bylo ujecie tej
okolicznosci w sposobie obliczenia oceny oferty i tym samym, ze ma wplyw na ocene oferty

w kryterium ceny.

Zamawiajacy oswiadczyt, ze zadanie z jego strony zwiekszenia przepustowosci faczy jest
okolicznoscig pewng co do jej przysztego zaistnienia, aczkolwiek nie jest obecnie w stanie

szczegotowo okreslic terminu i zakresu jej zaistnienia; na potwierdzenie tego faktu wskazat
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tez, iz juz w trakcie postepowania zmienit wymagania specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwienia co do minimalnej przepustowosci 42 tagczy.
Tym samym mozna przyjac¢, iz przez czes¢ okresu trwania umowy zamawiajacy bedzie

korzystat (i optacat) tacza o zwiekszonej przepustowosci.

Samo twierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajacy moze co prawda zgdaé podania ceny za
Swiadczenie ustug dla taczy o zwiekszonej przepustowosci, ale nie moze ich oceniac, jest
niezgodne z przyczynami natozenia na zamawiajgcego obowigzku wskazania w specyfikacji
istothnych warunkéw zamodwienia sposobu obliczenia ceny oferty (po to, by wszyscy
wykonawcy robili to w ten sam sposéb i ich oferty byly poréwnywalne) oraz ustalenia
kryterium ceny w ogdle — zamawiajacy bowiem byilby pozbawiony mozliwosci oceny owych
cen i poréwnania ich pomiedzy ofertami, przy czym mogtoby sie okazac¢, ze w konsekwencji
zmuszony byt wybraé oferte, w ktérej co prawda zaoferowano korzystne ceny za
przepustowo$¢ podstawowa, lecz wysokie za zwiekszong i globalna cena ustugi, ktérg
zaptaci w rzeczywistosci, bedzie wyzsza niz w ofertach konkurencyjnych.

Zatem wybér takiej oferty réwniez naruszatby zasade uczciwej konkurencji i wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Oczywiscie zamawiajgcy mogtby sformutowaé postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia tak, ze narzucatby w nich wykonawcom poziom zwiekszenia ceny za
zwiekszong przepustowos$c¢, np. 120% ceny pierwotnej przy dwukrotnym zwigkszeniu i 130%
przy trzykrotnym zwiekszeniu, co pozwolitoby mu unikngé oceny tych cen na etapie
sktadania ofert. Lecz takie dziatanie zamawiajgcego wcale nie musiatoby by¢ korzystniejsze
dla wykonawcéw, gdyz jednoczesnie ograniczatoby im swobode kalkulacji wszystkich trzech
cen (za przepustowos¢ podstawowsg, zwiekszong dwukrotnie i zwiekszong trzykrotnie), ktorg
majg przy obecnie uksztattowanych warunkach (obecnie zamawiajacy wskazuje tylko na
proporcje tych cen: 50% do 30% do 20%).

W niniejszej sytuacji, zdaniem Izby, jedynym realnym mankamentem dla wykonawcéw nie sg
kwestionowane kryteria oceny ofert, lecz to, ze zamawiajgcy nie jest w stanie okresli¢
konkretnych dat, od ktérych bedzie wymagat zwiekszonej przepustowosci, gdyz wynikajg
one z okolicznosci od niego niezaleznych i obecnie mu nieznanych.

Jednak zamawiajacy ustalit jednakowy sposéb obliczenia ceny dla wszystkich wykonawcow
wskazujac przy tym, jakiego rozktadu cen spodziewa sie w trakcie realizacji ustugi (owe 50%
dla przepustowosci podstawowej, 30% dla zwiekszonej dwukrotnie i 20% dla zwiekszone;j
trzykrotnie, co wynika ze wzoru: 0,5*C1 + 0,3*C2 + 0,2*C3).



Przy tym trudno zamawiajgcego wini¢ za to, ze poszczegolni wykonawcy, ustalajgc cene
oferty, czy tez jej poszczegolnych czesci sktadowych, beda musieli w wyliczeniach wzig¢ pod
uwage swoje zdolnosci do jej wykonania, posiadang lub konieczng do wykonania
infrastrukture, zakup urzadzen itd., sg to bowiem normalne okolicznosci, ktére wykonawca
powinien uwzgledni¢ przy kalkulacji ceny oferty. Poza tym, jak juz Izba podkreslata w wyroku
KIO 2549/11, nie mozna czyni¢ innym przedsiebiorcom (czy tym bardziej zamawiajacemu)
zarzutu z tego, ze przedsiebiorcy ci wczesniej, dtugotrwale inwestowali w rozbudowe swojej
infrastruktury ponoszac zwigzane z tym naktady, a odwotujacy zamierza to zrobi¢ dopiero

W przysztosci.

Takze czym innym jest przywotane przez odwotujgcego stwierdzenie z wyroku KIO, ze
wykonawca z zasady nie jest zobowigzany na moment rozpoczecia swiadczenia ustugi
zestawiac sieci z uwzglednieniem mozliwych parametréw docelowych, ktére moze zostang
przez zamawiajgcego zapotrzebowane na pewnym etapie realizacji umowy (odnositoby sie
to do czynnosci, ktére wykonawca musiaty realnie wykonac przy instalacji sieci), a czym
innym wymoég podania przysztych cen — to kwestia pozostajgca w sferze zobowigzanh

pomiedzy stronami.

Na marginesie nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze pojmowanie uczciwej konkurencji jako
,;Ownania w dof", ktéra to tendencja przez szereg lat byta wyraznie widoczna
w zamdwieniach publicznych, jest nieprawidtowe. Uczciwa konkurencja to rowniez, a moze
i przede wszystkim, stworzenie przedsiebiorcom warunkéw do tworzenia i zbytu jak
najlepszych jakosciowo produktow czy ustug i uzyskiwania jak najlepszych efektéw w celu
.wyprzedzenia” konkurentéw. Odnosi sie to szczegdlnie do rynku informatyczno -
— telekomunikacyjnego, ktérego istnienie i rozwdj — i istniejgca na nim konkurencja — polega
witasnie na cigglym wprowadzaniu innowacji, lepszych rozwigzan, nowych urzadzen,
ulepszania parametrow, zwiekszania funkcjonalnosci itd. W takim ujeciu domaganie sie
.pogarszania” warunkow swiadczenia ustug w stosunku do tego, co mogg zaproponowaé

konkurenci, jest wrecz zaprzeczeniem konkurencyjnosci.

Tym samym |zba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajac.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiieenens
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