Sygn. akt: KIO 2520/11, KIO 2523/11, KIO 2526/11

WYROK
z dnia 9 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 25 listopada 2011 r. przez wykonawce Cyfrowy Polsat S.A. w Warszawie
(sygn. akt KIO 2520/11) ,

B. w dniu 25 listopada 2011 r. przez wykonawce Polkomtel S.A. w Warszawie (sygn. akt
KIO 2523/11),

C. w dniu 25 listopada 2011 r. przez wykonawce GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 2526/11),

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Ustug Wspdolnych w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2520/11, KIO 2523/11,
KIO 2526/11 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Polkomtel S.A. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwolawczego o0 sygn. akt KIO 2520/11, KIO 2526/11 po stronie
odwotujacego,

C. wykonawcy GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie zglaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwolawczego o sygn. akt KIO 2520/11, KIO 2523/11 po stronie
odwotujacego,

D. wykonawcy Cyfrowy Polsat S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwolawczego o0 sygn. akt KIO 2523/11, KIO 2526/11 po stronie

odwotujacego,



orzeka:

1. oddala wszystkie odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Cyfrowy Polsat S.A. w Warszawie,
wykonawce Polkomtel S.A. w Warszawie i wykonawce GTS Poland sp. z 0.0. w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45.000 zt 00 gr
(stownie: czterdziestu pieciu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Cyfrowy
Polsat S.A. w Warszawie , wykonawce Polkomtel S.A. w Warszawie i wykonawce
GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza wykonawcy Cyfrowy Polsat S.A. w Warszawie, wykonawcy Polkomtel
S.A. w Warszawie i wykonawcy GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz
Centrum Ustlug Wspolnych w Warszawie kwote 10.800 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy o$miuset ziotych) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote
3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych) od wykonawcy Cyfrowy
Polsat S.A. w Warszawie, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
zlotych) od wykonawcy Polkomtel S.A. w Warszawie oraz kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych) od wykonawcy GTS Poland sp. z 0.0. w

Warszawie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2520/11, KIO 2523/11, KIO 2526/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Ustug Wspdllnych w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
niegraniczonego postepowanie, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktdrego
przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonéw
komoérkowych i modemow z aktywnymi i skonfigurowanymi kartami SIM”. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21
wrzesnia 2011 r. Nr 2011/S 181-295386.

W dniu 15 listopada 2011 r. zamawiajgcy zamiescit na swej stronie internetowej
pismo z dnia 15.11.2011 r., w ktorym poinformowat, ze dokonat modyfikacji postanowieh
SIWZ poprzez wykres$lenie postanowienia zobowigzujacego wykonawcéw do zmiany cen za
ustugi w przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowieh dotyczacych zmiany
opfat za minute potaczenia w roamingu miedzynarodowym i przedtuzyt termin sktadania ofert
z 18 listopada 2011 r. do dnia 23 listopada 2011 r. Zamiescit rOwniez na swej stornie
internetowej zmodyfikowang tres¢ SIWZ. W dniu 15 listopada 2011 r. zamawiajacy przekazat
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o

zamowieniu, ktore zostato opublikowane w dniu 19 listopada 2011 r.

Odwotujacy Cyfrowy Polsat S.A. w Warszawie wnidst w dniu 25 listopada 2011 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie artykutu 12a ustep 2 punkt 1 ustawy Pzp, z uwagi na brak przedtuzenia terminu
sktadania ofert, wobec istotnej zmiany ogtoszenia o zamdwieniu. Jednoczesnie zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie artykutu 93 ustep 1 punkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem
uniewaznienia postepowania, ktére obarczone jest istotng wada, ktdéra uniemozliwia
zawarcie umowy zwigzanej z zamoOwieniem publicznym. W uzasadnieniu odwofania
odwotujacy Cyfrowy Polsat S.A. argumentowat, iz dniu 29 wrzesnia 2011 roku, na stronie
internetowej zamawiajgcego, pojawito sie ogtoszenie o zamowieniu na ,Swiadczenie ustug
telefonii ruchomej wraz z dostawg telefonéw komérkowych i modeméw z aktywnymi i
skonfigurowanymi kartami SIM numer referencyjny WT/PN/219/11". Wywodzit, ze jako
potencjalny wykonawca, podjat prace nad przygotowaniem oferty, biorgc w szczegdlnosci
pod uwage mozliwos¢ swiadczenia ustug w tym postepowaniu wraz z podwykonawca. W
dniu 3 pazdziernika 2011 roku, na stronie internetowej zamawiajacego, pojawita sie tresé
odwotan, wniesionych przez inne podmioty telekomunikacyjne, dziatajace na rynku.

Podnosit, iz wobec tresci odwotan, zdecydowat sie na kontynuacje prac nad przygotowaniem
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oferty. Zamawiajacy przyznat odwotujgcym racje i w dniu 14 pazdziernika 2011 opublikowat
odpowiedzi na odwotania. Réwnoczesnie nieznacznie zmodyfikowat specyfikacje i przesunat
termin sktadania ofert o ponad 22 dni, uznajac najwyrazniej, ze zmiana w postepowaniu jest
istotha. W dniu 25 pazdziernika 2011 roku na stronie internetowej zamawiajacego pojawity
sie kolejne odwotania. Dotyczyty braku zmian w specyfikacji, do ktorych wprowadzenia
zobowigzany byt zamawiajgcy. W dniu 15 listopada 2011 roku na stronie internetowej
zamawiajacy umiescit zmodyfikowang specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia. Wobec
istotnych zmian, dotyczacych w szczegdlnosci kryteriow oceny ofert, odwotujacy - jako
potencjalny wykonawca — musiat zmieni¢ catg strategie ztozenia oferty w postepowaniu. W
szczegblnosci z uwagi na bardzo skomplikowany i ziozony charakter zamowienia.
Odwolujacy Cyfrowy Polsat S.A. wywodzit ponadto, ze w dniu 19 listopada zmieniona tresé
zamdwienia pojawita sie na stronie Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (TED).
Zamawiajacy ustalit jednak termin zlozenia ofert na 23 listopada 2011 roku. Podkreslal, ze
Zmiana, dokonana przez zamawiajgcego w ogtoszeniu, dotyczyla kryteribw oceny ofert, co
zamawiajacy sam potwierdzit, wyrdzniajgc zmiany czerwong czcionkg w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w rozdziale dotyczacym kryteribw oceny ofert. Wobec
powyzszego, zgodnie z artykutem 12a ust. 2 ustawy Pzp, stanowiacym ze w przypadku
istotnej zmiany specyfikacji w zakresie kryteribw oceny ofert, przesuwa sie termin skfadania
ofert o 22 dni od daty publikacji, zamawiajgcy, w jego ocenie, zobowigzany byt do dokonania
przesuniecia tego terminu. Taka zmiana umozliwitaby odwotujgcemu przygotowanie i
zlozenie oferty w postepowaniu. Podkreslal, ze w jego ocenie zamawiajacy poprzez
modyfikacje specyfikacji, probowat unikng¢ zarzutu modyfikowania kryteriow oceny ofert.
Mianowicie zmodyfikowat jeden ze wskaznikdw wzoru, wprowadzajgc w miejsce oferowanej
stawki Mr wartos¢ zero. Jednak nie zmodyfikowat wzoru, tylko zapisat tg zmiane w innym
miejscu specyfikacji, w rozdziale o kryteriach oceny ofert. W oparciu o tak przytoczong
argumentacje odwotujgcy Cyfrowy Polsat S.A. wniést o uniewaznienie postepowania i

nakazanie zamawiajgcemu jego powtorzenia.

Odwotujacy Polkomtel S.A. w_Warszawie wnidést w dniu 25 listopada 2011 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Zarzucit zamawiajacemu:

1) naruszenie art. 12a ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie przedtuzenia terminu skladania ofert z uwzglednieniem ustawowego 22
dniowego terminu w zwigzku z koniecznoscig dokonania istotnej zmiany ogtoszenia o
zamowieniu;

2) naruszenie art. 38 ust. 4a ustawy Pzp w zw. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zmiany ogloszenia 0 zamdéwieniu odpowiadajgcej zmianie SIWZ dokonanej

w zwigzku z wyrokiem Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2011 r.;



3) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz
art. 146 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia pomimo, iz postepowanie jest obarczone wada uniemozliwiajacg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Polkomtel S.A. w Warszawie wskazywat, iz w
dniu 15 listopada 2011r. w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 4 listopada 2011 r. (sygn. akt KIO
2270/11, KIO 2275/11, KIO 2298/11), nakazujagcym zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
SIWZ poprzez wykreslenie postanowienn zobowigzujgcych wykonawcow do zmiany cen za
ustugi telekomunikacyjne w przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowien
dotyczacych zmiany opfat za potgczenia w roamingu miedzynarodowym, zamawiajacy
zamiescit na stronie internetowej informacje o modyfikacji SIWZ oraz o przediuzeniu terminu
zlozenia ofert, wyznaczajac go na dzien 23 listopada 2011 r. - poprzedni termin wyznaczony
byt na dzien 18 listopada 2011 r. Zgodnie z art. 38 ust. 4a pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku
gdy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci SIWZ
prowadzi do zmiany tresci ogloszenia, a wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
zamawiajacy zobligowany jest przekaza¢ Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich ogtoszenie dodatkowych informaciji, informacji o niekompletnej procedurze lub
sprostowania.

Odwotujacy Polkomtel S.A. wskazywat réwniez, iz modyfikacja ogtoszenia o
zamoOwieniu zostata opublikowana w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 19 listopada 2011 r. (Dz.U./S S223 19/11/2011 361473-2011-PL) i
nalezy jej zarzuci¢ dwojakiego rodzaju wady, ktore stanowig naruszenie przepisow ustawy
Pzp. Po pierwsze podnosit, ze zmiana ogtoszenia powinna polega¢ na wykresleniu spornych
postanowien zgodnie z wyrokiem KIO, za$ wykre$lenie postanowien, o ktérych mowa w
przedmiotowym wyroku zobowigzujacych wykonawcéw do obnizenia wynagrodzenia w
okresie obowigzywania umowy w sprawie zamowienia jest zmiang istotng. Za zmiane istotng
uznaje sie nie tylko zmiany wskazane przyktadowo w art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, ale takze
zmiany, ktére warunkujg decyzje o przystapieniu do postepowania przetargowego przez
wykonawcOw. Podnosit, ze informacja o wykresleniu lub zmianie spornych postanowien
SIWZ, dotyczacych obnizania wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest jednym z
kluczowych elementéw branych pod uwage przy podjeciu decyzji o zlozeniu badz
nieztozeniu oferty. Jezeli zmiana ogtoszenia jest istotna, zamawiajacy zobowigzany jest do
przediuzenia terminu zlozenia ofert o czas niezbedny do jej wprowadzenia w ofertach, przy
czym termin ten nie moze by¢ krétszy niz 22 dni od dnia przekazania zmiany ogloszenia
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich, o czym stanowi art. 12a ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp. Zwazywszy, ze postanowienia te wprowadzaly element niepewnosci co do
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wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, poniewaz jego obnizenie uzaleznione bylo od decyzji
wydawanych przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, a wiec czynnikow
nieprzewidywalnych i niezaleznych od wykonawcow, ich wykreslenie w znaczacy sposob
wplywa na sposéb obliczenia ceny, a takze na decyzje o przystgpieniu do postepowania.
Biorgc pod uwage, ze zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ w dniu 15 listopada 2011 r. i
wyznaczyt nowy termin ztozenia ofert na dzien 23 listopada 2011 r. wywodzit, iz zamawiajacy
nie dochowat terminu, o ktérym mowa w art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Skoro zmiana
ogtoszenia 0 zamoOwieniu jest nastepstwem modyfikacji SIWZ, ktéra miata miejsce w dniu 15
listopada 2011 r., to informacja o zmianie ogtoszenia mogta by¢ przekazana do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej najwczesniej w dniu 15 listopada 2011 r. W takim wypadku
termin ztozenia ofert zostat przedtuzony o 8 dni, co narusza art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Ponadto odwolujacy Polkomtel S.A. w Warszawie wskazywal, iz sekcja VI.3
ogloszenia ulegla dwukrotnej modyfikacji, ktéra w obydwu przypadkach dotyczyta
postanowien zobowigzujgcych wykonawcdéw do zmiany cen za ustugi telekomunikacyjne w
przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowieh dotyczacych zmiany opfat za
potaczenia w roamingu miedzynarodowym. Pierwsza modyfikacja zostata opublikowana w
suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 29 pazdziernika 2011 r.
(Dz.U./S S209 29/10/2011 339354-2011-PL) w zwigzku z uwzglednieniem przez
zamawiajgcego odwotah wniesionych przez Polkomtel SA, PTK Centertel Sp. z 0.0. oraz
Polska Telefonie Cyfrowg SA, w ktérych odwolujacy kwestionowali postanowienia
zobowigzujace wykonawcéw do zmiany cen za ustugi telekomunikacyjne w przypadku
obnizenia opfaty interkonektowej oraz postanowien dotyczacych zmiany optat za potgczenia
w roamingu miedzynarodowym. Okolicznosci wskazuja, iz w przypadku modyfikacji
ogtoszenia z dnia 29 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy dopetnit obowigzku wynikajgcego z
art. 12a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i przedluzyt termin ztozenia ofert o 22 dni, uznajac tym
samym modyfikacje za istotng. Biorgc pod uwage, ze informacje o zmianie ogtoszenia, a w
tym o zmianie terminu zlozenia ofert (wyznaczonego pierwotnie na dzien 27 pazdziernika
2011 r.) Zamawiajacy przekazat do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej najp6zniej w
dniu uptywu tego terminu, to nowy termin zlozenia ofert wyznaczony na dzien 18 listopada
2011 r. zostat przedtuzony o 22 dni. W konsekwencji odwotujacy Polkomtel S.A. w
Warszawie wywodzit, ze zamawiajacy w sposob nieuzasadniony uznal, ze zmiana
ogloszenia dotyczaca w kazdym przypadku tych samych postanowien, tj. zobowigzujacych
wykonawcOw do zmiany cen za ustugi telekomunikacyjne w przypadku obnizenia optaty
interkonektowej oraz postanowieh dotyczacych zmiany optat za potgczenia w roamingu
miedzynarodowym, za pierwszym razem miata charakter istotny, a za drugim razem utracita
taki charakter, cho¢ w obu przypadkach wywotywata te same skutki, tj. byta decydujaca dla

decyzji o ztozeniu badz nie oferty, a w razie decyzji o ztozeniu oferty dla skalkulowania ceny.
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Po drugie odwolujacy Polkomtel nadmienial, iz zamawiajacy zobowigzany byt wykonac
wyrok KIO z dnia 4 listopada 2011 r. oraz wskutek zmiany SIWZ zgodnie z przedmiotowym
wyrokiem dokona¢ zmiany spornych postanowien w ogtoszeniu, uwzgledniajgc ich istotny
charakter. Wskutek zmiany ogtoszenia opublikowanej w dniu 19 listopada 2011 r.
doprowadzit jednak do sytuacji, w ktorej istniejg uzasadnione watpliwosci co do ostatecznego
brzemienia sekgcji VI.3 ogtoszenia, tj. czy postanowienia dotyczace obnizenia wynagrodzenia
wykonawcow nalezy traktowac jako wykreslone, czy jako nadal obowigzujgce w brzmieniu
nadanym modyfikacjg w dniu 29 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy dokonujgc kolejnych
zmian w sekcji VI.3 ogtoszenia o zamoOwieniu odnosit sie bowiem za kazdym razem do
pierwotnego brzmienia zawartego w ogtoszeniu o zamdwieniu, co oznacza, ze wykresleniu w
obu wypadkach podlegata ta sama tre$¢ w brzmieniu nadanym w ogtoszeniu o zamdwieniu,
a wiec dokonujgc drugiej modyfikacji nie wykreslit postanowien wprowadzonych do
ogtoszenia w dniu 29 pazdziernika 2011 r. (dotyczy pkt 3 - pkt 3.5). W efekcie, cho¢ w dniu
19 listopada 2011 r. nadat sekcji V1.3 nowe brzmienie (obejmujgce pkt 1- pkt 2.6), to pkt 3 -
pkt 3.5. sekcji VI.3 zawierajgce sporne postanowienia dotyczace obnizenia wynagrodzenia
faktycznie nie zostaly zmienione, ani wykreslone. Majac na uwadze powyzsze, modyfikacja
elementéw SIWZ, co do ktorych istnieje obowigzek ich podania w ogtoszeniu, bez wlasciwej
zmiany takiego ogloszenia oraz z naruszeniem terminéw wynikajacych z bezwzglednie
obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp prowadzi do nierbwnego traktowania potencijalnych
wykonawcOw i ograniczania uczciwej konkurencji oraz naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujacy Polkomtel S.A. w Warszawie nadmieniat takze, ze kazda z modyfikacji
ogtoszenia 0 zamdwieniu, w tym zawierajaca zmiane terminu ztozenia ofert publikowana byta
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej po uptywie terminu skladania ofert (np. termin
skiadania ofert wyznaczony na dzien 18 listopada 2011 r., publikacja ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 listopada 2011 r. wraz z
informacje o przedtuzeniu terminu skitadnia ofert na dzien 23 listopada 2011 r.).

Dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie czynnosci z
naruszeniem przepisow ustawy Pzp, ktére mialo wplyw, albo mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania stanowi przestanke do uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
publicznego, o czym stanowi art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Z uwagi na opisane powyzej
naruszenia zamawiajgcego wywodzit, ze naruszenia te skutkujg ograniczeniem konkurencji i
naruszajg zasade rownego traktowania, a ze wzgledu na swéj charakter nie moga byc¢
usuniete na tym etapie postepowania, co powinno skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Nadmieni¢ ponadto nalezy, ze w przypadku
uznania, ze w wyniku kolejnych modyfikacji sekcji VI.3 ogloszenia o zamodwieniu
zamawiajacy nie dokonat zmiany ogloszenia zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 listopada

2011 r. to powyzsze zaniechanie stanowi przestanke do uniewaznienia umowy, o ktorej
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mowa w art. 146 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP, a tym samym wada ta jest wadg w rozumieniu art.
93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, a wiec skutkuje koniecznoscig uniewaznienia postepowania.
W oparciu o tak przytoczong argumentacje odwotujacy Polkomtel S.A. wnidst o

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie wniost w dniu 25 listopada 2011 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
przepisOw art. 7 ust. 1 i 3, art. 12a ust. 2, art. 38 ust. 6 ustawy Pzp oraz innych przepiséw
wymienionych w uzasadnieniu odwotania lub z niego wynikajace w szczegolnosci poprzez
zaniechanie przedtuzenia terminu skladania ofert o niezbedny czas na wprowadzenie zmian
w ofertach w zwigzku z dokonang modyfikacjag SIWZ i ogloszenia a tym samym
uniemozliwienie mu przygotowanie i ztozenie oferty w postepowaniu. W uzasadnieniu
odwotujacy GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie argumentowat, ze zamawiajagcy pismem z
dnia 15 listopada 2011 r. zamieszczonym na stronie internetowej zmodyfikowat tres¢ SIWZ.
Modyfikacja tresci SIWZ dotyczyta przede wszystkim obowigzkdéw wykonawcy oraz zmienita
zasady wyliczeh ceny (tym samym zmodyfikowala kryteria oceny ofert). Jednakze zmiana
SIWZ nastagpita z naruszeniem przepisOw ustawy i uniemozliwita mu wziecie udzialu w
postepowaniu i ztozenie oferty. Wskazywat, ze zamawiajgcy dokonat istotnej zmiany w
kryteriach oceny ofert w SIWZ poprzez wprowadzenie zapisu Mr=0. Wprowadzenie
powyzszego zapisu jest zmiang wzoru, ktory jest istotny z punktu widzenia oszacowania
ceny i przygotowania oferty przez wykonawce. Wzér i wszystkie parametry znajdujg sie w
rozdziale SIWZ zatytulowanym ,Zasady oceny ofert wedlug ustalonych kryteriow", co
potwierdza, iz w przypadku gdy nastgpita zmiana w tym zakresie zastosowanie ma przepis
art. 12a ustawy Pzp. Z ostroznosci procesowej wywodzit, ze nietrafny bytby argument
zamawiajgcego, ktory wskazywatby na male znaczenie tej zmiany w sensie wpltywu na
wartos¢ oferty. Odwotujacy podkreslat, ze nie ma tu znaczenia zakres naruszenia przepisu
ale sam fakt, ze do takiego naruszenia doszto i to w sposéb, ktéry nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci. Odwotujacy GTS Poland sp. z 0.0. w Warszawie wywodzit, ze uznanie takiego
dziatlania zamawiajgcego jako zgodnego 1z prawem, spowodowatoby powstanie
niebezpiecznej praktyki, w ktérej - powotujgc sie na takie rozstrzygniecie - zamawiajacy
pozbawialiby potencjalnych wykonawcow srodkdéw ochrony prawnej, poprzez manipulowanie
zapisami kryteriow oceny ofert w dowolnym momencie trwania postepowania.

Odwotujacy GTS Poland sp. z 0.0. argumentowat rowniez, ze na skutek orzeczenia
Krajowej lzby Odwotawczej, zamawiajacy dwukrotnie dokonat istotnych zmian w SIWZ.
Orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzito fakt niemozliwosci przygotowania (w
tym wyliczenia ceny) oferty w oparciu o pierwotne brzmienie SIWZ i nakazato

zamawiajgcemu dokonanie jej modyfikacji. Za pierwszym razem zmiana taka - zostata przez
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Zamawiajgcego potraktowana jako istotna z punktu widzenia przepiséw art. 12a ustep 2 pkt
1. Dokonujgc drugiej zmiany (z dnia 15 listopada bedacej przedmiotem niniejszego
odwotania), daleko bardziej ingerujacej w postanowienia SIWZ (co potwierdza ilos¢
wprowadzonych zmian), Zamawiajacy nie zastosowat przepisu art. 12a ust. 2 pkt 1 Pzp.
Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji tresci SIWZ z dnia 15 listopada 201 Ir. w znaczny
sposoéb rozszerzyt obowigzki wykonawcy, ktére miaty wpltyw na oszacowanie i przygotowanie
oferty. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz biorgc pod uwage orzeczenie KlO, Odwotujacy dopiero w
dniu 15 listopada 2011 r. powzigt wiadomos¢ w jaki spos6b ma wyliczy¢ cene i jak oferta
bedzie oceniana, a tym samym okres pomiedzy otrzymaniem tej informacji a
przygotowaniem oferty byt zbyt krotki. Wykonawcy bowiem powinni mie¢ wiedze w tym
zakresie od dnia ogtoszenia o zamdwieniu. Przesuniecie terminu skfadania ofert jedynie 0 5
dni (przy czym 2 dni to dni wolne od pracy) nie pozwolity na uwzglednienie zmian
dokonanych przez zamawiajgcego w dniu 15 listopada br. Zamawiajgcy uniemozliwit mu tym
samym zlozenie oferty w postepowaniu. Zmiana SIWZ w tym zmiana kryteribw oceny ofert
powinna takze spowodowa¢ zmiane ogtoszenia. Zgodnie z art. 12a ust. 2 ustawy Pzp w
przypadku gdy zmiana jest istotna, w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, kryteriow
oceny ofert, zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub termin skftadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we
wnioskach tj. termin skladania ofert nie moze by¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania
ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.
W oparciu o tak przytoczong argumentacje odwotujgcy GTS Poland sp. z 0.0. w

Warszawie wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci sktadania i otwarcia ofert;
2) wyznaczenia terminu skiadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego do

wprowadzenia zmian w ofertach w zwigzku z dokonang modyfikacjg SIWZ

uwzgledniajgc postanowienia art. 12a ust. 2 ustawy Pzp;

3) ewentualnie uniewaznienie postepowania.

Uwzgl edniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegodlno sci: postanowienia SIWZ, ogtoszenie o zamoOwieniu z d  nia 21.09.2011 r.,
pismo zamawiaj qcego z dnia 25 pa zdziernika 2011 r., ogtoszenie o zmianie ogtoszenia

0 zamoOwieniu z dnia 29.10.2011 r., wyrok Krajowej | zby Odwotawczej z dnia 4 listopada
2011 r., wydany w sprawach o sygn. akt KIO 2270/11, KIO 2275/11, KIO 2298/11, pismo
zamawiajgcego z dnia 15.11.2011 r. wraz ze zmodyfikowan g SIWZ, ogtoszenie o
zmianie ogtoszenia o0 zamdwieniu z 19.11.2011 r.,, od wofania, zgtoszenia przyst apienia
do post epowania odwotawczego, odpowied z zamawiaj gcego na odwotania z 1 grudnia

2011 r., pismo procesowe wykonawcy Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie z 5
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grudnia 2011r., jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia, dokumenty i stanowiska
stron i uczestnikédw post epowania zlo zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, zas odwotania
nie zawierajg brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

Ustalono réwniez, ze zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
w trybie przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych
przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia
odwotan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do przywolywanego przepisu
Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy. Z przepisu tego wynika, ze srodek ochrony prawnej stuzy takze wykonawcom, ktérzy
posiadali w przesziosci interes w uzyskaniu danego zamdwienia, o ile wykaza, ze poniesli
szkode lub grozi im szkoda, bedaca wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. Przestanke, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp bada sie ha moment
wniesienia odwotania. Odwotujgcy GTS Poland i Cyfrowy Polsat we wniesionych
odwotaniach wywodzili, ze na skutek zaniechania przez zamawiajgcego przediuzenia
terminu skladania ofert z naruszeniem artykutu 12a ustep 2 punkt 1 ustawy Pzp nie byli w
stanie przygotowac i ztozy¢ oferty. Wobec uptywu w dniu 23 listopada 2011 r. terminu
skiadania ofert i niezlozenia przez obydwu odwolujgcych oferty niewatpliwie w chwili
wniesienia odwotania tj. 25 listopada 2011 r. nie legitymowali sie juz posiadaniem interesu w
uzyskaniu danego zamowienia, lecz nie sposéb im odmowi¢ posiadania takiego interesu w
przesztosci. Przywotywana przez przystepujgcego Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w
Warszawie okolicznos¢, ze odwotujacy Cyfrowy Polsat i GTS Poland nie byliby w stanie
spetnié wymogu wynikajacego z postanowienia pkt 7.1. SIWZ ,Swiadczenie ustugi
dedykowane jest dla operatoréw, ktérzy zasiegiem oferowanej sieci telefonii komorkowej
obejmujg minimum 95% terytorium RP (str. 45)” i nie ztozyli oferty wylacznie z uwagi na
niespetnianie ww. wymogu nie zostala przez Izbe uwzgledniona. Izba wzieta pod uwage, ze
przywolywane postanowienie nie byto warunkiem udzialu wykonawcy w postepowaniu w
rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, lecz stanowito element opisu przedmiotu zamowienia.
Po drugie wymog ten niekoniecznie musial podlega¢ takiej wykiadni, jakiej dokonat
przystepujacy Polska Telefonia Cyfrowa. Po trzecie, na obecnym etapie, tj. po otwarciu ofert

lecz w sytuacji gdy obaj wykonawcy nie ztozyli oferty, nie sposob bylo z calg pewnoscig
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ustali¢ jaki ksztalt przybratyby oferty obydwu odwolujgcych gdyby zostaly w postepowaniu
zlozone. Ponadto, nie mozna bylo z gory wykluczyé mozliwosci powierzenia przez obu
odwotujgcych wykonania czesci przedmiotu zamowienia podwykonawcy, ktéry zapewnitby
wymagany potencjat techniczny, albowiem zamawiajgcy nie wytaczyt takiej mozliwosci i na
taka okoliczno$¢ wskazywali w trakcie rozprawy obydwaj odwotujacy. Nie byta rowniez
wykluczona mozliwos¢, ze wykonawcy ci zawigzujac konsorcjum z operatorem, spetniajgcym
wymog okreslony w SIWZ ztozyliby oferte wspdlng, czy tez skorzystaliby z instytucji, ktorej
mowa w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ponadto, Izba zwraca uwage, ze na etapie przed
sktadaniem ofert status wykonawcy, w swietle art. 2 pkt 11 ustawy Pzp przystuguje kazdej
osobie fizycznej, prawnej albo jednostce organizacyjnej nieposiadajacej 0SobowoscCi
prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, za$ ,ubieganie sie” nie musi
przybiera¢ zadnej szczegodlnej formy. Przestankg ,ubiegania sie” o zamowienie, na etapie
przed ziozeniem oferty, nie jest rowniez spetnianie wszystkich wymogow okreslonych w
SIWZ, choéby z tego powodu, ze wymogi te mogg by¢ modyfikowane z inicjatywy
Zamawiajgcego czy w drodze srodkow ochrony prawnej. Oznacza to, ze status wykonawcy,
na analizowanym etapie, przystuguje kazdemu podmiotowi wymienionemu w tym przepisie,
ktéry wyrazi zainteresowanie postepowaniem. Brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze
odwotujacy Cyfrowy Polsat i GTS Poland nie sg podmiotami, ktére nie ubiegaly sie o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W ocenie Izby wypetnione zostaty rowniez pozostate przestanki wynikajgce z przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nie mozna byto bowiem wykluczy¢, ze utrata mozliwosci
uzyskania zamoéwienia i korzysci z tym zwigzanych (a wiec szkoda w rozumieniu art. 179 ust.
1) byla wynikiem nieztozenia przez obydwu odwotujgcych ofert wskutek zaniechania przez
zamawiajgcego przediuzenia terminu skladania ofert. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutdéw, zwigzek przyczynowy pomiedzy zarzucanym naruszeniem przepisow ustawy Pzp
a poniesiong szkodag zostat wykazany. A wiec speilniona zostala druga przestanka, fj.
poniesienie szkody rozumianej jako utrata korzysci wynikajacych z uzyskania zaméwienia
publicznego bedaca nastepstwem podnoszonego przez nich zarzutu zaniechania przez
zamawiajgcego przedtuzenia terminu skltadania ofert.

Natomiast w przypadku odwotujgcego Polkomtel na uwage zastugiwat fakt, iz
wykonawca ten zilozyt oferte w postepowaniu, a zatem na moment wniesienia odwotania
posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia. Ponadto, mogt on ponies¢ szkode w
wyniku podnoszonych naruszeh przepiséw ustawy Pzp albowiem w przypadku potwierdzenia
sie zarzutdbw mogto sie okazaé, ze wskutek nieprzediuzenia terminu skladania ofert
zmuszony byt ziozy¢ oferte bez mozliwosci nalezytego skalkulowania ryzyk czego
konsekwencjg jest mozliwo$¢ poniesienia szkody rozumianej jako nieuzyskanie zamowienia

publicznego wskutek koniecznosci zaoferowania wyzszej niz konkurencja ceny ofertowe;j.
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Wywodzenie za$ z zadan zawartych w odwotaniach tj. zadania uniewaznienia
postepowania lub powtorzenia czynnosci dokonanych w postepowaniu po dniu 15 listopada
2011 r. braku interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia byto w okolicznosciach danej sprawy
niezasadne. Rzeczywiscie w orzecznictwie podnoszone jest, iz niemozliwe jest powtorzenie
czynnosci otwarcia ofert, albowiem prowadzi to do naruszenia zasady réwnosci wynikajacej
z przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawcy, ktorzy nie zlozyli jeszcze oferty w
postepowaniu, znajdowaliby sie w korzystniejszej sytuacji niz wykonawcy, ktérzy juz oferty
ztozyli i ktérych kalkulacja cenowa i strategia handlowa w tym postepowaniu zostata
ujawniona wobec innych potencjalnych wykonawcéw. Zgodzi¢ nalezy sie rowniez ze
stanowiskiem, ze zgdanie uniewaznienia postepowania moze swiadczy¢ o nie wykazaniu
przez domagajgcego sie takiego rozstrzygniecia wykonawcy interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia, lecz interesu w uzyskaniu co najwyzej zamowienia przysziego i hipotetycznego,
tj. takiego, ktére moze zosta¢ udzielone w wyniku ogtoszenia kolejnego postepowania, co
generalnie nie zastluguje na ochrone w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Na
uwage zastugiwat jednak fakt, iz odwotlania w niniejszej sprawie zostaly ziozone w
specyficznej sytuacji faktycznej. Odwotania zostaty wniesione wobec zaniechania wykonania
przez zamawiajgcego pewnych czynnosci w postepowaniu, ktére dokonywane sg przed
uptywem terminu sktadania ofert, natomiast ztozone zostaly juz po otwarciu ofert, ktére jak
wskazano wczesniej nie moze byé powtdrzone i wreszcie w sytuaciji, gdy wyznaczenie
takiego terminu skiladania ofert bylo przedmiotem odwotan. Przyjecie pogladu
prezentowanego przez przystepujacego Polska Telefonia Cyfrowa, a mianowicie iz Izba nie
moze orzec o zadnym ze zgtoszonych przez odwotujgcych Zadan, oznaczaloby, ze w
okolicznosciach danej sprawy wykonawcy pozbawieni byliby w ogole mozliwosci wniesienia
srodka ochrony prawnej w postaci odwotania w terminach wynikajgcych z art. 182 ustawy
Pzp. W ocenie Izby stanowisko takie jest nie do pogodzenia z wynikajgcq z art. 180 ust. 1
ustawy Pzp (w przypadku postepowan nadprogowych) mozliwoscig poddania kontroli 1zby
kazdej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego pod wzgledem ich zgodnosci z ustawa.
Dostrzezenia wymagato réwniez, ze przyjecie takiego pogladu otwieratoby réwniez
mozliwos$¢ manipulacji terminem otwarcia ofert w celu pozbawienia wykonawcow mozliwosci
zlozenia w terminach wynikajgcych z art. 182 przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej
wobec czynnosci zamawiajgcego dokonanych przed tym terminem, co nie zastuguje na

ochrone.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotania, uznala je za niezasadne.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. W specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia w Rozdziale VII w podrozdziale VII zatytulowanym: ,Kryteria wyboru

najkorzystniejszej oferty” zamawiajacy zastrzegt, iz przy wyborze oferty bedzie kierowat sie
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nastepujagcym kryterium: cena przyjeta do poréwnania ofert obliczona wedlug wzoru
okreslonego w Rozdziale VII Podrozdziat VIII, waga kryterium 100%. W Rozdziale VII
podrozdziat VIl SIWZ zastrzezono, iz ocena ofert dokonywana bedzie wg ponizszego wzoru:
Cena=W1* (iT1*(T1 -1zt +iT2*(T2-50 zt) + iT3 * (T3 - 100 zf) +iT4 * (T4 — 200 z}) +
iM * M) +W2 * (iAg * Ag + iAi * Ai +iPd * Pd) + W3 * (iMk * MKk + iSs * Ss + iSm * Sm) + W4 *
(0,6 * iIMrEU * MrUE + 0,07 * iMrUA * MrUA + 0,03 * iMrBY * MrBY + 0,06 * iMrRU * MrRU +
0,05 * iMrCH * MrCH +0,05 * IMrUS * MrUS + 0,02 * iMrIN * MrIN +0,02 * iMrKR * MrKR +
0,03 * iIMrTR * MrTR +0,03 * iMrEY * MrEY +0,02 * iMrlZ *MrlZ + 0,02 *iMr * Mr), nadajac
znaczenie poszczegolnych elementom wzoru. Wskaznik ,Mr” zdefiniowano jako cena za
minute roamingu wychodzacego w pozostatych krajach.

W ogloszeniu zamoéwieniu, opublikowanym w dniu 21 wrzesnia 2011 r., w sekcji IV
(Procedura), pkt. IV.2.1 jako kryterium oceny ofert wskazana zostala ,Najnizsza cena". W
ogtoszeniu tym, w sekcji VI (Informacje uzupetniajgce), w pkt V1.3 (Informacje dodatkowe)
zamawiajacy zastrzegt m.in., iz
1. Istotne postanowienia umowy okreslajgce szczegoétowe warunki, na ktérych Zamawiajgcy
Zawrze umowe w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, stanowig Zatgcznik nr 5 do
SIWZ.

2. Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zamdwiern publicznych w
szczegoblnosci:
2.1. zmiana danych zwigzanych z obstugg administracyjno-organizacyjng Umowy (np.
zmiana numeru rachunku bankowego);
2.2. zmiany danych teleadresowych;
2.3. zmiany osOb wskazanych do kontaktow miedzy Stronami;
2.4. zmiana podanych numerow telefonéw oraz dat zakoriczenia dotychczasowych umow
o S$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla poszczegélnych JAP, okreslonych w
Zalgcznikach do SIWZ i umowy w sprawie zamoOwienia publicznego;
2.5. ustawowa zmiana stawki podatku od towarow i ustug VAT.
2.6. zmiana zakresu przedmiotu zaméwienia maksymalnie o 3 % w stosunku do danych
zawartych w SIWZ wynikajgca z uaktualnienia harmonogramu przekazanego przez dang
JAP po podpisaniu umowy.
3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmian nieistotnych tre$ci umowy oraz zmian
dotyczgcych:
3.1. Zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy z uwagi na:
3.1.1. niezbedna jest zmiana sposobu wykonania Umowy, o ile zmiana taka jest
korzystna dla Zamawiajgcego oraz konieczna w celu prawidtowego wykonania Umowy;
3.1.2. zmiany bedgce nastepstwem okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego, w

szczegolnosci wstrzymanie realizacji Umowy przez Zamawiajgcego.
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W przypadku wystgpienia ktérejkolwiek z okolicznosci wymienionych w 3.1.1. lub 3.1.2. -

termin wykonania umowy moze ulec odpowiedniemu przedtuzeniu, o czas niezbedny do

zakoriczenia realizacji przedmiotu Umowy w sposob nalezyty;
3.2. zmiany, przez Wykonawce, stawki za potgczenia poza Grupg o taki sam procent, o jaki
zmienita sie stawka polgczen miedzyoperatorskich. Zmieniong stawke za potgczenia poza
Grupg, Wykonawca zaokrggli w dét do petnych groszy. Zmiany takie dokonywane bedg na
podstawie informacji otrzymanej od Wykonawcy i nastepowac bedg od nastepnego okresu
rozliczeniowego, po wprowadzeniu jej do stosowania przez Wykonawce;
3.3. zmiany przez Wykonawce stawki za potgczenia w Roamingu okreslonej w umowie o taki
sam procent, o jaki zmienita sie stawka za potgczenia w Roamingu w cenniku biznesowym
operatora. Zmieniong stawke za potgczenia w Roamingu, Wykonawca zaokrggli w dét do
pelnych groszy. Zmiany takie dokonywane bedg na podstawie informacji otrzymanej od
Wykonawcy i hastepowac bedg od nastepnego okresu rozliczeniowego, po wprowadzeniu jej
do stosowania przez Wykonawce.

W specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia w zalgczniku nr 5 (Istotne

postanowienia umowy) w 8 10 ust. 2 i 3 zamawiajacy opisat przypadki zmiany umowy,

analogicznie jak w tresci ogloszenia o zamdwieniu, w pkt VI.3.

Wykonawcy, Polkomtel S.A. w Warszawie, PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie,
Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie we wniesionych w dniu 30 wrzesnia 2011 roku
odwotaniach zakwestionowali miedzy innymi dokonany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia zawarty w pkt 11 tabeli zawartej w pkt 9.1 w zalgczniku nr 2 do
SIWZ (Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) oraz w § 10 ust. 3 pkt 3.2 istotnych postanowien
umowy, w ktérym zamawiajacy wymagat zmiany ceny za potgczenia w zaleznosci od zmian
stawek miedzyoperatorskich. Dodatkowo odwotujacy sie Polkomtel SA zakwestionowat pkt
12 tabeli zawartej w pkt 9.1 w zatgczniku nr 2 do SIWZ (Opisu Przedmiotu Zamowienia) oraz
w 8§ 10 ust. 3 pkt 3.3 istotnych postanowien umowy, w ktérym zamawiajagcy wymagat zmiany
cen potaczen w roamingu miedzynarodowym w zaleznosci od zmiany stawek za potaczenia
w roamingu miedzynarodowym. Wykonawcy ci zazadali wykreslenia lub zmiany
zakwestionowanych postanowien specyfikacji we wskazany sposéb.

Pismem 2z dnia 14 pazdziernika 2011 roku zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
podniesione w odwotaniach i postanowit dokona¢ zmian w tresci SIWZ, w tym takze w
istotnych postanowieniach umowy. W miejsce zakwestionowanych zapiséw zamawiajacy
wprowadzit nowe zasady obnizenia optat za potgczenia (okreslone w pkt 1-7 str. 3-5
odpowiedzi na odwotanie z 14.11. 2011 r.), jednak uczynit to w sposéb sprzeczny z

zadaniami zawartymi w odwotaniach wniesionych w dniu 30 wrzesnia 2011 roku.
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Ponadto, w dniu 25 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy zamiescit na stronie
internetowej odpowiedzi na pytania do SIWZ (znak pisma WZP/PS/668/11) wniesione przez
Wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. W odpowiedziach zawart m.in.
informacje, iz: ,Zamawiajacy zmienia treS¢ SIWZ w pkt 6 poz. 32 Zatacznika nr 3 do SIWZ
oraz w 8 5 ust 4 tabela pkt 32 poprzez usuniecie zapisu: Stawka za minute potaczenia w
roamingu wychodzacym z krajow nie wymienionych powyzej." (odpowiedz na pytanie nr 210:
Zalgcznik nr 3 do SIWZ pkt 6 poz. 32). Pismem tym przediuzono roéwniez termin skfadania
ofert do dnia 18 listopada 2011 r.

W dniu 29 pazdziernika 2011 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia. Dotyczyto ona m.in. Sekcji V1.3, ktéra otrzymata brzmienie:

1. Istotne postanowienia umowy okreslajgce szczegoétowe warunki, na ktérych Zamawiajgcy
Zawrze umowe w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, stanowig Zatgcznik nr 5 do
SIWZ.

2. Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zamdwiern publicznych w
szczegoblnosci:

2.1.zmiana danych zwigzanych z obstugg administracyjno-organizacyjng Umowy (np.
zmiana numeru rachunku bankowego);

2.2. zmiany danych teleadresowych;

2.3. zmiany os6b wskazanych do kontaktow miedzy Stronami;

2.4.zmiana podanych numeréw telefonéw oraz dat zakorczenia dotychczasowych uméw o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla poszczegélnych JAP, okre$lonych w
Zalgcznikach do SIWZ i umowy w sprawie zamo@wienia publicznego;

2.5. ustawowa zmiana stawki podatku od towarow i ustug VAT.

2.6. zmiana zakresu przedmiotu zamowienia maksymalnie o 3 % w stosunku do danych
zawartych w SIWZ wynikajgca z uaktualnienia harmonogramu (zawierajgcego numery
telefonéw oraz daty wygasniecia umow) przekazanego przez dang JAP po podpisaniu
umowy.

3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmian nieistotnych tresci umowy oraz zmian
dotyczgcych zmiany stawki za polgczenia krajowe poza Grupg oraz stawki za potgczenia w
roamingu dla poszczegdlnych krajéw wyszczegdlnionych w ztozonej ofercie:

3.1. Zmiana stawek ceny potgczen nastepowac bedzie co 12 miesiecy od dnia podpisania
umowy tj. trzykrotnie w czasie trwania umowy. Zmienione stawki bedg zaokrgglane do
petnych groszy zgodnie z zasadami arytmetyki.

3.2. Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu dane niezbedne do zweryfikowania ceny oferty,
obowigzujgce w dniu rocznicy podpisania umowy, tj.: informacje o obowigzujgcej decyzji
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej okreS$lajgcej stawke rozliczeniowg polgczen

miedzyoperatorskich oraz aktualny cennik ustug $wiadczonych w roamingu.
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3.3. W przypadku gdy, nastgpita zmiana wysokosci stawki rozliczei miedzyoperatorskich
decyzjg Prezesa UKE, Wykonawca dokona przeliczenia stawki za potgczenia krajowe poza
Grupg zgodnie z formutg: gdzie,

Mk — cena za minute polgczenia krajowego wg zloZzonej oferty.

Sio — stawka interkonektowa potgczen miedzyoperatorskich okreslona przez Prezesa UKE
obowigzujgca na dzien skladania ofert.

Sib — stawka interkonektowa potgczen miedzyoperatorskich okreslona przez Prezesa UKE
obowigzujgca odpowiednio pol2, 24 i 36 miesigcach.

Mkb — cena za minute potgczenia krajowego obowigzujgca po zmianie.

3.3.1. W przypadku gdy w wyniku aktualizacji, cena obowigzujgca po zmianie spadnie
ponizej 50 % ceny za minute potgczenia krajowego wg ztozonej oferty, przyjmuje sie iz cena
obowigzujgca wynosi nie mniej niz 50 % ceny okreslonej przez Wykonawce w zlozonej
ofercie i nie podlega ona dalszym zmianom.

3.3.2.W przypadku zniesienia stawki interkonektowej potgczern miedzyoperatorskich przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej przyjmuje sig, iz cena za minute potgczenia
krajowego obowigzujgca po zmianie wg ktérej nastepowac bedzie rozliczenie umowy
wyniesie nie mniej niz 50 % ceny okreslonej przez Wykonawce w ztozonej ofercie.

3.4. W przypadku gdy, nastgpita zmiana wysokosci stawek za potgczenia w roamingu w
poszczegollnych krajach wyszczegdlnionych w umowie, Wykonawca dokona przeliczenia
stawki za potgczenia w roamingu dla poszczegélnych krajow wyszczegolnionych w ztozonej
ofercie zgodnie z formutg: przykiad dla Unii Europejskiej: gdzie,

MrUE — cena za minute roamingu wychodzgcego z UE wg zloZzonej oferty.

MrUEDbizo — cena za minute roamingu wychodzgcego z UE obowigzujgca na dzier sktadania
ofert wg cennika biznesowego Wykonawcy.

MrUEbizb — cena za minute roamingu wychodzgcego z UE obowigzujgca odpowiednio po
12, 24 i 36 miesigcach wg cennika biznesowego Wykonawcy.

MrUEb — cena za minute roamingu wychodzgcego z UE obowigzujgca po zmianie.

3.4.1. Lista krajow objetych aktualizacjg obowigzujgcych stawek: UE, Ukraina, Biatorus,
Rosja, Chiny, USA i Kanadg, Indie, Korea i Tajwan, Turcja, Egipt oraz Izrael.

3.4.2. Polgczenia w grupie JAP (bezptatne) obowigzuje tylko na terenie kraju, transmisja
danych zaréwno na kartach glosowych jak i kartach modemowych o ustalonych w SIWZ
parametrach obowigzuje na terenie kraju.

3.5. Polgczenia glosowe oraz transmisja danych w roamingu bedzie $wiadczona po
stawkach przedstawionych przez Wykonawce, potgczenia w minutach a transmisja w
pakietach po 100Mb.
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W dniu 21 pazdziernika 2011 roku wykonawcy Polkomtel Spotka Akcyjna w
Warszawie i PTK Centertel sp. z 0.0. w Warszawie i w dniu 24 pazdziernika 2011 roku
Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie wniesli odwotania wobec czynnosci
zamawiajgcego podjetych w zwigzku z uwzglednieniem odwotann wniesionych przez tych
samych wykonawcow w dniu 30 wrzesnia 2011 roku. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z
dnia 4 listopada 2011 r. wydanym w sprawach o sygn. akt KIO 2270/11, KIO 2275/11, KIO
2298/11 uwzglednita odwotania i nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym istotnych postanowien umowy,
polegajacej na wykresleniu postanowienia zobowigzujacego wykonawcéw do zmiany cen za
ustugi w przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowiehh dotyczacych zmiany
optat za minute polaczenia w roamingu miedzynarodowym.

W dniu 15 listopada 2011 r. zamawiajgcy zamiescit na swej stronie internetowej
pismo z tego samego dnia, w ktérym poinformowatl, ze dokonat modyfikacji postanowien
SIWZ poprzez wykres$lenie postanowienia zobowigzujacego wykonawcéw do zmiany cen za
ustugi w przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowieh dotyczacych zmiany
opfat za minute potaczenia w roamingu miedzynarodowym i przedtuzyt termin sktadania ofert
do dnia 23 listopada 2011 r. Zamiescit rowniez na swej stronie internetowej zmodyfikowang
tres¢ SIWZ. W zmodyfikowanej SIWZ wskaznik ,Mr” tj. cena za minute roamingu
wychodzacego w pozostatych krajach, we wzorze stuzgcych do obliczenia ceny (Rozdziat VI
podrozdziat VIII SIWZ) zmodyfikowano w ten sposéb, ze przypisano mu wartos¢ ,,0”.

W dniu 15 listopada 2011 r. zamawiajacy przekazat Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o zamowieniu, ktére zostato
opublikowane w dniu 19 listopada 2011 r. Zmiana ogtoszenia 0 zamowieniu dotyczyta m.in.
Sekgcji VI.3 (Informacje uzupetniajgce), ktéra otrzymata brzmienie:

1. Istotne postanowienia umowy okreslajgce szczeg6towe warunki, na ktorych Zamawiajgcy
zawrze umowe w sprawie udzielenia zamoOwienia publicznego, stanowig Zatgcznik nr 5 do
SIWZ.

2.Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych w
szczegoblnosci:

2.1.zmiana danych zwigzanych z obstugg administracyjno-organizacyjng Umowy (np.
zmiana numeru rachunku bankowego);

2.2. zmiany danych teleadresowych;

2.3. zmiany os6b wskazanych do kontaktow miedzy Stronami;

2.4.zmiana podanych numerdw telefonéw oraz dat zakoriczenia dotychczasowych umow o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla poszczegélnych JAP, okreslonych w
Zalgcznikach do SIWZ i umowy w sprawie zamowienia publicznego;

2.5. ustawowa zmiana stawki podatku od towaréw i ustug VAT.
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2.6. zmiana zakresu przedmiotu zaméwienia maksymalnie o 3 % w stosunku do danych
zawartych w SIWZ wynikajgca z uaktualnienia harmonogramu (zawierajgcego numery
telefonéw oraz daty wygasniecia umow) przekazanego przez dang JAP po podpisaniu
umowy.

a takze Sekcji IV (Procedura), w zakresie zmiany terminu skiadania ofert i otwarcia ofert (pkt.
IV.3.4 oraz IV.3.8 ogloszenia o zamoOwieniu), w ktorej jako termin sktadania i otwarcia ofert

wskazano dzien 23 listopada 2011 r.

Przechodzac do podniesionego przez odwotujgcych Cyfrowy Polsat i GTS Poland
zarzutu naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
modyfikacje wzoru sluzacego do obliczenia ceny Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. Przywotany przez obydwu wykonawcow
przepis stanowi, iz jezeli zmiana tresci ogloszenia jest istotna, w szczegolnosci dotyczy
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkow
udziatlu w postepowaniu lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin
skiadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o
czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w
postepowaniach, ktorych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 22 dni
od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich - w trybie przetargu nieograniczonego. Odwotujacy Cyfrowy Polsat i GTS
Poland wywodzili naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp z dokonania przez zamawiajgcego w dniu 15 listopada 2011 r. modyfikacji wzoru
stuzacego do obliczenia ceny, ktéry utozsamiali ze zmiang kryteribw oceny ofert.

Jednakze tak dokonana modyfikacja SIWZ w ocenie Izby nie prowadzita do zmiany
ogtoszenia, w tym w szczegodlnosci zmiany kryterium oceny ofert okreslonego w ogtoszeniu o
zamoOwieniu. Na uwage zastugiwat fakt, iz w ogtoszeniu o zamoOwieniu, opublikowanym w
dniu 21 wrzes$nia 2011 r., w sekcji IV), pkt. 1V.2.1 zamawiajgcy okreslit kryterium oceny ofert
jako ,Najnizsza cena”. W ogtoszeniu o0 zmianie ogloszenia o zamowieniu opublikowanym w
dniu 19 listopada 2011 r. sekcja 1V.2.1. ogloszenia okreslajgca kryteria oceny ofert nie
zostata w ogdéle zmodyfikowana. Powyzsze prowadzito do wniosku, iz jedynym kryterium
oceny ofert w postepowaniu od samego poczatku do dnia otwarcia ofert byla ,najnizsza
cena” i reguta ta nie ulegta zmianie, a w szczegdlnosci w dniu 15 ani 19 listopada 2011 r.
Wz6r stluzacy do obliczenia ceny nie zostat przez zamawiajgcego zamieszczony w
pierwotnym ogloszeniu 0 zamoOwieniu, a zatem jego zmiana nie prowadzita do zmiany
ogloszenia o zamdwieniu w rozumieniu art. 38 ust. 4 a i art. 12 a ustawy Pzp, lecz wylacznie

oznaczata zmiane postanowien SIWZ.

18



Odwotujacy GTS Poland z powotaniem sie na te same okolicznosci faktyczne zarzucit
zamawiajgcemu rowniez naruszenie przepisu art. 38 ust. 6 ustawy Pzp, stosownie do
ktorego jezeli w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu niezbedny jest dodatkowy czas
na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy przediuza termin skladania ofert i
informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw
zamoOwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej, jezeli specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia jest udostepniana na tej stronie.

W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym.
Analiza przywotywanego przepisu prowadzi do wniosku, iz znajduje on zastosowanie w
przypadku modyfikacji SIWZ nieprowadzacej do zmiany ogloszenia i za takg zmiane
nalezato niewatpliwie uzna¢ modyfikacje wzoru stuzacego do obliczenia ceny. Po drugie,
dostrzezenia wymagato, ze przepis ten nie przewiduje koniecznosci przediuzenia terminu
skladania ofert w kazdej sytuacji, a jedynie wtedy gdy potrzebny jest dodatkowy czas na
wprowadzenie zmian w ofertach. Ponadto w razie ziszczenia sie takiej koniecznosci nie
precyzuje jaki termin w konkretnym przypadku powinien zamawiajacy wyznaczy¢ w celu
umozliwienia uwzglednienia w ofertach dokonanych zmian SIWZ.

Nie byto kwestionowane, ze zamawiajacy w dniu 15 listopada 2011 r. przedtuzyt
termin skfadania ofert 0 5 dni tj. z 18.11.2011 r. do 23.11.2011 r. i w konsekwencji zapewnit
wykonawcom osmiodniowy termin tj. od modyfikacji w dniu 15.11.2011 r. do uptywu terminu
sktadania ofert w dniu 23.11.2011 r. na uwzglednienie ww. zmiany SIWZ w tresci ofert.

Izba wzieta pod uwage, ze juz dnia 25 pazdziernika 2011 r. zamawiajgcy zamiescit na
stronie internetowej odpowiedzi na pytania do SIWZ (znak pisma WZP/PS/668/11) wniesione
przez wykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. W odpowiedziach zawart
informacje, iz: ,Zamawiajacy zmienia treS¢ SIWZ w pkt 6 poz. 32 Zatacznika nr 3 do SIWZ
oraz w 8 5 ust 4 tabela pkt 32 poprzez usuniecie zapisu: Stawka za minute potaczenia w
roamingu wychodzacym z krajow nie wymienionych powyzej." (odpowiedz na pytanie nr 210:
Zatacznik nr 3 do SIWZ pkt 6 poz. 32). Dokonana juz w dniu 25 pazdziernika 2011 r.
modyfikacja postanowien SIWZ wyeliminowata koniecznos¢ wyliczania i wskazania przez
wykonawcow w formularzu ofertowym ,stawki za minute potagczenia w Roamingu
wychodzacym z krajow nie wymienionych powyzej". Podkreslenia wymagat fakt, ze
wykreslonej w formularzu ofertowym stawce odpowiadat wspoétczynnik Mr we wzorze
sposobu obliczenia ceny. Powyzsze oznaczalo, ze juz w dniu 25.10.2011 r. zamawiajacy
przesadzit, ze przy okresleniu ceny nie bedzie brat pod uwage ceny za potgczenia w
roamingu wychodzacym z pozostatych krajow. Informacje o modyfikacji formularza
ofertowego wykonawcy posiadali juz zatem od dnia 25 pazdziernika 2011 r., zas modyfikacja

wzoru stuzacego do wyliczenia ceny byla z omawianego powodu konsekwencjg uprzednio
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dokonanej zmiany. Z tego powodu czas jaki zostat przewidziany na wprowadzenie zmian w
tresci oferty byt wystarczajacy na ich uwzglednienie.

Izba stwierdzita ponadto, ze skoro odwotujgcy GTS Poland wywodzit, iz mimo to
niezbedny byt ,dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w tresci oferty” w rozumieniu art. 38
ust. 6 ustawy Pzp, to w sytuacji rozbieznych stanowisk pomiedzy stronami co do ziszczenia
sie tej przestanki powinien sporng okolicznos¢ wykazac¢ dowolnym srodkiem dowodowym, do
czego byt zobowigzany stosownie do przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 KC w
zwigzku z art. 14 ustawy Pzp. Aktywnosci dowodowej odwotujacy jednak zaniechat, co
musiato rodzi¢ po jego stronie ujemne skutki procesowe.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze w swietle modyfikacji SIWZ dokonanej juz w dniu
25.10.2011 r., o ktérej wykonawcy powzieli wiadomosé na ok. miesigc przed terminem
skladania ofert, termin ten, przedtuzony przez zamawiajgcego w dniu 15.11.2011 r. do
23.11.2011 r., wobec braku dowodu przeciwnego, byt wystarczajacy w celu uwzglednienia

przez wykonawcow dokonanej modyfikaciji SIWZ.

W trakcie rozprawy, jak réwniez w pismie procesowym z dnia 6 grudnia 2011 r.
zlozonym w trakcie rozprawy odwotujgcy Cyfrowy Polsat podniést dodatkowo, iz istotnosci
zmiany ogtoszenia dokonanej w dniu 19 listopada 2011 r. upatruje réwniez w modyfikaciji
sekcji pkt 11.1.5, obejmujacej krétki opis zamoOwienia oraz przeniesionych do ogtoszenia
niektérych postanowien umownych np. dotyczacych gwarancji. Sformutowane zarzuty
zostaly przedstawione dopiero w trakcie postepowania odwotawczego na rozprawie, a zatem
nie mogty by¢ przedmiotem rozpoznania w swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz przytoczone wyzej zarzuty zostaly
przedstawione w odwotaniu i stanowity wylgcznie rozszerzenie argumentacji przedstawionej
w odwotaniu. Nalezalo zwr6ci¢ uwage, ze w orzecznictwie Izby akcentuje sie, iz za zarzut
nalezy uznac nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac¢
takze oswiadczenia wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgltaszanych zadah. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci faktycznych jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego
samego przepisu ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (por. postanowienie KIO z dnia 30 lipca
2009 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO/UZP 935/09, wyrok KIO z dnia 5 maja 2010 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 636/10, wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: KIO 2222/11, KIO
2223/11). Z tego powodu Izba nie mogla odnies¢ sie do przedstawionych przez

odwotujacego Cyfrowy Polsat na rozprawie zarzutow.
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Przechodzac do zarzutu dotyczacego zaniechania przediuzenia terminu skiadania
ofert z powodu istotnosci zmiany ogtoszenia w zakresie sekcji VI. 3 ogtoszenia 0 zamowieniu
Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. W
pierwszej kolejnosci wyjasnienia wymagato, ze z przepisu art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
wywnioskowa¢ mozna, ze nie kazda zmiana ogtoszenia o zamowienia traktowana jest przez
ustawodawce jako istotna. Pojecie ,istotna”, ktorym postuzyt sie ustawodawca jest pojeciem
nieostrym i wymaga oceny w konkretnym postepowaniu, na gruncie konkretnego stanu
faktycznego. Tym niemniej, z przyktadowego cho¢ niewyczerpujacego wyliczenia zmian,
ktorym ustawodawca w art. 12 a ust. 2 przypisuje walor istotnosci mozna wywnioskowac, ze
chodzi o takie modyfikacje, ktére dotyczg najbardziej kluczowych elementéw tego
ogloszenia, tj. okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamdwienia, kryteriow oceny
ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu czy sposobu oceny ich spetnienia. Chodzi bowiem
o0 wskazanie gtébwnych elementéw charakteryzujgcych zamoéwienie pozwalajgcych ocenié
najogolniej czego dotyczy postepowanie i jaka jest jego skala (przedmiot, wielko$¢, zakres),
kto moze ubiega¢ sie o zamdwienie (warunki udziatlu w postepowaniu i opis sposobu
dokonywania oceny ich spetlnienia) a takze czym zamawiajacy bedzie sie kierowat
wybierajgc oferty (kryteria oceny ofert). Oceniajac przykladowe wyliczenie zmian
uznawanych przez ustawodawce za ,stotne” nalezy dojs¢ do wniosku, ze chodzi o
modyfikacje takich informacji, ktére bezposrednio wplywajg na decyzje wykonawcy o
zainteresowaniu danym postepowaniem o udzielenie zamdéwienia. Informacje zawarte w
modyfikowanej sekcji V1.3 ogloszenia o zamoOwieniu w ocenie lzby nie mialy takiego
charakteru. W ogtoszeniu o zmianie ogtoszenia z dnia 19 listopada 2011 r. (w konsekwencji
modyfikacji odpowiednich postanowien SIWZ z 15.11.2011 r.) zamawiajgcy dokonat
modyfikacji sekcji V1.3 (informacje dodatkowe) i wykreslit niektore postanowienia dotyczace
mozliwosci i zasad zmiany umowy o realizacje zamoOwienia tj. w sytuacji obnizania stawki za
potaczenia w przypadku zmiany stawek za potgczenia miedzynarodowe i stawek za
potaczenia miedzyoperatorskie (interkonektowe).

Izba wzieta pod uwage, iz zgodnie z zalgcznikiem nr VII do dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z
30.4.2004, str. 114) oraz w sSwietle przepisu art. 41 ustawy Pzp wzkazanie w tresci
ogloszenia 0 zamdwieniu postanowien regulujgcych przypadki mozliwej zmiany przysziej
umowy o zamoéwienie publiczne nie jest obowigzkowe. A zatem zamawiajgcy w ogloszeniu
zamiescit niektére postanowienia przysziej umowy o zamoOwienie publiczne pomimo, iz nie

byt do tego zobowigzany. Skoro zas modyfikacja ogtoszenia o zamdwieniu dokonana w dniu
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19.11.2011 r. dotyczyta nieobowigzkowych elementéw ogtoszenia o zaméwienia, to trudno
byto przyja¢, ze zmiana ogtoszenia w zakresie tych elementow byta zmiang istotna.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze ewentualna zmiana umowy w trakcie realizacji
zamoOwienia wymagataby akceptacji wykonawcy, skoro zamawiajacy przewidziat, ze zmiana
taka moze nastepowac wytacznie w drodze aneksu do umowy. Nie byto zatem wykluczone,
ze wykreslony przypadek mozliwosci zmiany umowy w ogole nie zaistnieje, albowiem nie
ziszczg sie jego przestanki, zas w razie ziszczenia sie przestanek - zmiana umowy nie
zostanie zaakceptowana przez ktorgs ze stron umowy.

Ponadto oceniajac charakter omawianej zmiany nie ulegato watpliwosci, ze
konsekwencjg modyfikacji SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu nie bylo wprowadzenie nowego
ryzyka, ktére nalezato od poczatku skalkulowa¢. Chodzito raczej o usuniecie pewnej, juz
wczesniej skalkulowanej okolicznosci, ktérg nalezato wyeliminowacé.

Niezasadna okazata sie rowniez argumentacja przedstawiona w odwofaniu
wykonawcy Polkomtel jakoby zmiana ogtoszenia o zaméwieniu dotyczaca tych samych
postanowien, tj. zobowigzujacych wykonawcow do zmiany cen za ustugi telekomunikacyjne
w przypadku obnizenia optaty interkonektowej oraz postanowien dotyczacych zmiany opfat
za polaczenia w roamingu miedzynarodowym, za pierwszym razem tj. w dniu 29.10.2011 r.
miala charakter istotny, a za drugim — w dniu 19.11.2011 r. utracita taki charakter. Izba
stwierdzita, ze zamawiajacy rzeczywiscie w obydwu przypadkach modyfikowat
postanowienia sekcji VI.3, jednakze nie z tego powodu pierwsza zmiana ogloszenia zostata
przez zamawiajgcego uznana za istotng, co skutkowalo przediuzeniem terminu skladania
ofert z zastosowaniem art. 12 a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymagalo, ze
wydtuzenie terminu sktadania ofert do 22 dni w pierwszym przypadku bylo konsekwencjg
znacznej modyfikacji zakresu zamoéwienia dokonanej poprzez zataczenie do SIWZ peinej
listy podmiotbw na rzecz ktorych zamawiajagcy prowadzit postepowanie. Pierwotnie
postepowaniem objetych zostato bowiem 107 jednostek organizacyjnych, zas w nastepstwie
dodanego do SIWZ zatgcznika nr 7 (co znalazto odzwierciedlenie w pkt I1.1.5 ogtoszenia z
29.10.2011 r.) byto rozszerzenie postepowania na 632 podmioty, co niewatpliwie mozna byto
uznac¢ za zmiane kluczowa.

W konsekwencji zamawiajacy, wobec nieistotnej zmiany ogtoszenia, uprawniony byt
do przedluzenia terminu sktadania wytgcznie w swietle art. 12 a ust. 1 ustawy Pzp, ktory
wymaga takiej czynnosci tylko wtedy gdy jest to konieczne i nie precyzuje okresu o jaki
termin skltadania ofert nalezy przedtuzy¢. W ocenie Izby przedtuzenie terminu sktadania ofert
o 5 dni i w konsekwencji zapewnienie wykonawcom osmiodniowego terminu skfadania ofert
liczonego od 15.11.2011 r. do 23.11.2011 r. na uwzglednienie w ofercie zmiany ogltoszenia
nalezato uzna¢ za wystarczajgce. Izba w omawianym zakresie wzieta rowniez pod uwage

okolicznosé, ze juz od dnia 4 listopada 2011 r., tj. dnia w ktdrym Krajowa Izba Odwotawcza
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oglosita wyrok w sprawach o sygn. akt KIO 2270/11, KIO 2275/11, KIO 2298/11 i nakazata
zamawiajgcemu wykreslenie spornych postanowienn umownych, mozna byto przygotowywac
zmiany w tresci oferty. Modyfikacja postanowien SIWZ z 15.11.2011 r. i odpowiadajacych im
zapiséw sekcji VI.3 ogtoszenia z 19.11.2011 r. nastgpita bowiem wskutek wykonania
przywotanego wyroku Izby.

Odwotujgcy Polkomtel S.A. w Warszawie zarzucit réwniez zamawiajgcemu
naruszenie przepisu art. 38 ust. 4a ustawy Pzp. Zarzut ten nie zastuguje réwniez na
uwzglednienie. Przywolywany przepis stanowi, ze jezeli w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamoOwieniu, zamawiajacy przekazuje
Urzedowi Oficjalnych Wspolnot Europejskich ogloszenie dodatkowych informacji o
niekompletnej procedurze lub sprostowania, drogg elektroniczng zgodnie z formg i
procedurami wskazanymi na stronie internetowej okreslonej w dyrektywie jezeli warto$é
zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych. Odwolujgcy Polkomtel w
uzasadnieniu zarzutu wywodzit, ze zmiana ogtoszenia o0 zamowieniu z dnia 19 listopada
2011 r. zostata dokonana nieprawidtowo, poniewaz nie uwzglednia zmian specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia, dokonanej przez zamawiajagcego w zwigazku z wyrokiem
KIO z dnia 4 listopada 2011 r.

Oceniajac ustalony w sprawie stan faktyczny Izba nie stwierdzita naruszenia przez
zamawiajacego przywotywanego przepisu ustawy Pzp. Zmiana ogloszenia o zamowieniu w
zakresie warunkow zmiany umowy w ocenie Izby byta jednoznaczna i nie budzita watpliwosci
co do ostatecznego brzmienia Sekcji VI ogloszenia o zamodwieniu. Zamawiajacy w
ogtoszeniu 0 zmianie ogtoszenia o zamoéwieniu z 19.11.2011 r. wykreslit cata dotychczasowg
tresc¢ sekcji VI.3. Choc¢ rzeczywiscie przy wykresleniu odwotat sie do pierwotnego brzmienia
ogtoszenia 0 zamdwieniu z dnia 21.09.2011 r., a nie do brzmienia z dnia 29.10.2011 r., to
jednak w dniu 19.11.2011 r. nadat punktowi VI.3) - Informacje dodatkowe — cakowicie nowg
tres¢ odpowiadajacg zmodyfikowanym postanowieniom umowy stanowigcym zatgcznik do
SIWZ. Tres¢ ta zastgpita niewatpliwie uprzednio obowigzujgce zapisy tej sekcji ogloszenia.
Nastgpito to rowniez zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 4 listopada 2011 r., tj. poprzez
wykres$lenie spornych postanowien umownych dotyczgcych mozliwosci zmiany umowy w
razie zmian cen za ustugi w przypadku obnizenia opfaty interkonektowej oraz w przypadku
zmiany oplat za minute potgczenia w roamingu miedzynarodowym.

Z omawianych wczesniej wzgledow oddaleniu podlegaty réwniez zarzuty naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady rownego traktowania

wykonawcOw i zachowania uczciwej konkurencji.
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Skutkiem oddalenia wszystkich zarzutow bylo takze nieuwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, albowiem nie zostatlo wykazane, iz postepowanie
0 udzielenie zamowienia obarczone byto wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w

sprawie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 86 w zw. z § 5 ust. 4 w
zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w tacznej
wysokosci 10.800,00 zt, na podstawie rachunkéw ziozonych do akt sprawy, stosownie do
brzmienia 86 w zw. z 8 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z 8 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzadzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

Przewodnicz acy:  .....coovviiiiiiiinnnn.
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