Sygn. akt: KIO 454/11

WYROK

z dnia 18 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agata Mikofajczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Energis Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warsz awa w dniu 4 marca 2011 r.,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Mazowieck g Spotk @ Gazownictwa
Sp. z 0.0., ul. Krucza 6/14, 00-537 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. Kkosztami postepowania obcigza Energis Sp. z 0.0, ul. Marynarska 15,

02-674 Warszawa i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w
wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Energis Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warsz awa, stanowigcy koszty postepowania

odwotawczego.



Pouczenie:

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 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/ 454/11

Uzasadnienie

W odwotaniu wniesionym w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759, ze zm.) [ustawa
Pzp], ktérego przedmiotem jest ustuge transmisji danych (MPLS) przez Zamawiajgcego -
Mazowiecka Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. z Warszawy. Odwotanie dotyczy tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [siwz]. Zdaniem Odwotujgcego - GTS Energis
Sp. z 0.0. z Warszawy tre$¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jest niezgodna z
przepisami ustawy Pzp, w szczegodlnosci art. 7 ust. 1 oraz art. 29 tej ustawy i narusza
podstawowe zasady postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego takie jak zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Wskazujgc na powyzsze wniost o
uwzglednienie odwotlania i nakazanie Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji siwz w

zakresie zadan podniesionych w odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca wskazat na punkt 6.1.1. specyfikacja,
zgodnie, z ktorym o udzielenie zamdéwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy ,wykaza,
ze w okresie ostatnich 3-ch lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonali (a w przypadku, gdy
zamodwienie jest w trakcie realizacji - wykonuja), przynajmniej dwa zamowienia
odpowiadajgce swoim rodzajem i wartoscig zamowieniu stanowigcemu przedmiot
niniejszego zaméwienia tj. wykonali (wykonujg) przynajmniej dwa zamowienia polegajace na
realizacji sieci ustug transmisji danych w technologii MPLS o wartosci minimum 5.000.000,00
PLN netto kazde". Podana wartos¢ 5.000.000,00 PLN netto zdaniem Odwotujacego jest
nieadekwatna do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy swiadczy obecnie na rzecz wielu
duzych Klientéw ustugi analogiczne do przedmiotu zamowienia za nizsze wartosci umow, niz
kwota wymagana przez Mazowiecka Spotke Gazownictwa. Warte podkreslenia jest to, ze
zakres tych uméw przewyzsza czesto swoim zasiegiem i liczbg $wiadczonych ustug
wymagania Zamawiajacego wskazane w siwz dotyczace przedmiotu zamoOwienia. Dowodzi
to, ze Zamawiajacy zawyzyt wartos¢ ustugi, gdyz kwota ta nie odpowiada wartosci ustug
stanowigcych przedmiot zamdwienia. Zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow
z dn. 19 maja 2006 r. (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm.) w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, Zamawiajagcy moze zgda¢ wykazu wykonanych, a przypadku s$Swiadczen

okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug odpowiadajgcych swoim

3



rodzajem i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Dziatania
Zamawiajgcego sg, zatem sprzeczne z obowigzujacymi przepisami. W konsekwenciji,
warunek postawiony przez Zamawiajgcego moze spetni¢ jedynie ,drogi" wykonawca, czyli
taki, ktory swiadczyt lub Swiadczy ustuge powyzej cen rynkowych. Dziatanie Zamawiajacego
jest tylez bezprawne, co niegospodarne, poniewaz doprowadzi do udzielenia zaméwienia za
jak najwyzsza cene. Opisany warunek ogranicza dostep do zamdwienia tym wykonawcom,
ktorzy specjalizujg sie w tego typu ustugach i oferujg niskg cene za jej realizacje. Zadanie
Zamawiajgcego jest niezrozumiate i naraza go na naruszenie dyscypliny finansow
publicznych. Wysoko wyspecjalizowane przedsiebiorstwa swiadczg ustugi za znacznie
nizsze ceny niz ta wynikajgca z warunku ustanowionego przez Mazowiecka Spoétke
Gazownictwa. Zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia przez
wyspecjalizowanego przedsiebiorce swiadczacego tanie ustugi. Celem postepowania jest
wybranie najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktory oferuje najnizszg cene za wykonanie
ustugi. W przypadku ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania, wysoka cena
nie ma zwigzku z wysoka, jakoscig samej ustugi. Zamawiajgcy stawiajgc wygorowany
warunek wyeliminowatl mozliwosé konkurencyjnej walki o zaméwienie. W tym zakresie
Odwolujgcy wniést o modyfikacje opisanego warunku w nastepujacy sposob: o udzielenie
zamdwienia moga ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy ,wykazg, ze w okresie ostatnich 3-ch lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, wykonali (a w przypadku, gdy zamowienie jest w trakcie realizacji - wykonuja),
przynajmniej dwa zamowienia odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig zamoéwieniu
stanowigcemu przedmiot niniejszego zamowienia tj. wykonali (wykonuja) przynajmniej dwa
zamoéwienia polegajace na realizacji sieci ustug transmisji danych w technologii MPLS o
wartosci minimum 2.000.000,00 PLN netto kazde".

Odwotujacy stwierdzit takze, ze zgodnie z trescig 8§ 10 ust. 1 ppkt 2 projektu umowy
.Zamawiajagcemu przystuguje prawo do zadania od Wykonawcy zaptaty kary umownej w
wysokosci 0, 2% wartosci umowy brutto (...) w przypadku przekroczenia terminow realizacji
dostaw, okreslonych w Zalgczniku nr 3 do umowy, za kazdy dzieh opOznienia poszczegolnej
Dostawy". Dodatkowo, w zatgczniku nr 4 do umowy ,SLA - Gwarancja Poziomu Swiadczonej
Ustugi" Zamawiajacy wskazuje kolejne wysokosci kary Umownej z tytutu niedotrzymania
przez Wykonawce Gwarantowane]j Daty Dostawy Ustugi. Przyjmujac, ze Zamawiajacy
przewiduje dwie rézne kary umowne za przekroczenie terminu dostawy ustugi wykonawca
podnibst zarzut razaco wysokich kar umownych. Przyktadowo czternastodniowe opdznienie
w uruchomieniu tylko jednego tacza w jednej lokalizacji oznacza¢ bedzie dla Wykonawcy
utrate 5, 8% wynagrodzenia za caly 42 miesieczny okres trwania umowy. Kara umowna

odnoszona jest do calej wartosci umowy i w tym ujeciu moze by¢ naliczona zaréwno za



opoOznienie w dostawie odnoszaca sie do wszystkich lokalizacji objetych umowa, jak réwniez
w odniesieniu do jednej lokalizacji. Zdaniem Odwotujgcego przy konstruowaniu kar
umownych nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze powinny by¢ one stosownie mniejsze w
przypadku, gdy zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane. Zgodnie z trescig art.
484 § 2 k.c. ,Jezeli zobowigzanie zostalo w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zgdacé
zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco
wygorowana." Taka mozliwo$¢ podwazania wysokosci kary umownej nie tylko narazi strony
umowy na koszty postepowania sgdowego, ale wigze sie z niepewnoscig, co do praw i
obowigzkow stron. Jednoczesnie tak wysoki, poziom kar umownych zmusi Wykonawcéw do
uwzglednienia tego elementu ryzyka przy wycenie ustug dla Zamawiajgcego, co znajdzie
wyraz w podwyzszeniu ceny. Dodatkowo, zgodnie z ustawg Kodeks cywilny kara umowna
ma charakter odszkodowawczy, a nie prewencyjny. Ustalajgc wysokos$¢ kar umownych
strony powinny braé¢ pod uwage jej zasadniczo kompensacyjny charakter. Teze takg
wyrazono zdaniem wykonawcy w orzecznictwie, zgodnie, z ktorym ,(...) kara umowna nie
moze by¢ traktowana, jako ubezpieczenie zamawiajgcego do pokrycia jego strat wywotanych
czynnikami opisanymi w umowie. Kary umowne muszg by¢ proporcjonalne do ceny umowy,
a nie do ewentualnych strat zamawiajacego, gdyz do tego stuzg instytucje odszkodowan czy
ubezpieczen". Zamawiajgcy, korzystajgc w sposéb nieuprawniony ze swojej silniejszej
pozycji w ramach postepowania, nharzuca tres¢ umowy w sposéb sprzeczny z
przeznaczeniem swojego prawa, dlatego takie dziatanie nie moze korzysta¢ z ochrony
prawa, albowiem (...) ,Jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy
jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy
swojego kontrahenta i staraC sie utozyC stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak
najbardziej zréwnowazone". W tym zakresie Odwotujacy wniést o nakazanie
jednoznacznego doprecyzowania oraz zmiany postanowieh dotyczacych kar umownych
przewidzianych w projekcie umowy powolujac sie na postulat rownosci pozycji stron
zawiane] umowy. Z tych wzgledéw obnizenie wysokosci kar umownych oraz ich
zréznicowanie w odniesieniu do tego, w jakiej czesci zobowigzanie zostato wykonane, jest

uzasadnione.

W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze powyzsze naruszenia powodujg, ze interes prawny
Odwotujgcego zostat naruszony i moze prowadzi¢ do realnej szkody. Prawidtowe okreslenie
warunkow SIWZ skutkowatoby, bowiem ubieganiem sie o udzielenie zamowienia. Nie ulega
watpliwosci, iz w ten spos6b Odwotujagcy moze ponie$¢ szkode, gdyz nie uzyska

przedmiotowego zamdwienia.



W odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 15.03.2011 r.] Zamawiajacy podtrzymat
zarzuty dotyczace pierwszego z zarzutéw[rozdziat | pkt 6.1.1], natomiast uwzglednit zarzuty

dotyczace rozdziatu I, oswiadczajac, ze wykresli § 10 ust.1 pkt 2 umowy.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc stan faktyczny, ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, w tym oferty uznanej za
najkorzystniejszg oraz stanowiska stron postepowania odwotawczego i przystepujacego do

postepowania przedstawione takze w toku rozprawy, stwierdzita, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujgc podniesione w odwotaniu zarzuty, lzba przede wszystkim stwierdzita, ze
wykonawca podniést w odwotaniu zarzut, ze tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia jest niezgodna z przepisami ustawy Pzp, tj. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 tej ustawy i
narusza podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego takie jak
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W uzasadnieniu podat, ze
naruszenie wskazanych przepiséw dotyczy wymagan okreslonych w pkt 6.1.1 specyfikacji —
warunek potwierdzajgcy zdolnos¢ techniczng wykonawcy oraz postanowienia § 10 ust.1 pkt
2 projektu umowy [zatgcznik nr 8 do siwz] — stanowigcego o karach umownych. Wobec
zlozonego przez Zamawiajgcego oswiadczenia [odpowiedz na odwotanie z dnia 15.03.2011
r.] o wykresleniu § 10 ust.1 pkt 2 umowy wykonawca, uznajgc w tej czesci uwzglednienie
odwotania nie podtrzymywat tego zarzutu w toku rozprawy. Tym samym Izba pozostawita ten

zarzut bez rozpatrzenia.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego warunku okreslonego w pkt 6.1.1 siwz
Odwotujacy podat, ze wymagana wartos¢ dla kazdego z zamowien - 5.000.000,00 PLN netto
jest nieadekwatna do przedmiotu zamowienia, gdyz wykonawca $wiadczy aktualnie na rzecz
wielu duzych klientow ustugi analogiczne do przedmiotu zamoOwienia za nizsze wartosci
umow, niz kwota wymagana przez Mazowiecka Spotke Gazownictwa oraz, ze zakres tych
umow przewyzsza czesto swoim zasiegiem i liczbg $wiadczonych ustug wymagania
dotyczace przedmiotu zamowienia wskazane w siwz. Te okolicznosci majg dowodzi¢, ze
Zamawiajacy zawyzyt wartos¢ ustugi, gdyz kwota ta nie odpowiada wartosci ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia. W toku rozprawy powolat sie takze na inne
postepowania o tozsamym lub zblizonym przedmiocie zamowienia, w ktérych zamawiajacy
nie okreslali wartosciowo warunku, jak w spornym postepowaniu, badz tez wymdg

wartosciowy stanowit okoto 15 % wartosci zamowienia. Z tego tez wzgledu Odwotujacy
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whnibst o ustalenie wartosci w zakresie spornego warunku [pkt 6.1.1] na poziomie ,minimum
2.000.000,00 PLN netto kazde". W zakresie tego zarzutu lzba ustalita, ze wartosé
zamoOwienia, ktérego dotyczy odwotanie - w okresie 42 miesiecy stanowi kwote okoto
8.400.000 zt, a w okresie 45 miesiecy (mozliwa opcja) - 9.040.000 zt. Majac na wzgledzie
tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, Zze zarzut nie jest zasadny. W pierwszej
kolejnosci Izba wzieta pod uwage przepis art. 180 ust.3 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym
odwotanie powinno wskazywac¢ oprécz okolicznosci faktycznych takze okolicznosci prawne.
Powotany w odwotaniu przepis art. 29 ustawy Pzp na poparcie wskazanego powyzej zarzutu
stanowi o tym, ze przedmiot zamodwienia nalezy opisaé w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze, ze
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry maogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje oraz nie mozna opisywac poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba, ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie dokladnych okreslen, a
wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny". Ustep 4 tego przepisu pozwala
zamawiajgcemu na okreslenie w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan zwigzanych z
realizacjg zamowienia, dotyczace: zatrudnienia oséb, utworzenia funduszu szkoleniowego, w
rozumieniu przepis6w o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, w ktérym wplaty
pracodawcow stanowi¢ beda, co najmniej czterokrotnosé najnizszej wptaty okreslonej w tych
przepisach oraz zwiekszenia wptat pracodawcow na rzecz funduszu szkoleniowego, w
rozumieniu przepisbw o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Zdaniem Izby
postanowienie pkt 6.1.1 siwz w zaden sposéb nie narusza wskazanego art. 29 ustawy Pzp,
tym bardziej, ze przepis ten dotyczy przedmiotu zamdwienia, a kwestionowany warunek
zwigzany jest z podmiotem — wykonawcg, ubiegajacym sie o zamowienie publiczne. 1zba nie
podzielita takze stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajacy zawyzyt w spornym warunku
wartos¢ ustugi, gdyz kwota ta nie odpowiada wartosci ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia. W zaden spos6b wykonawca nie uprawdopodobnit takze naruszenia przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane,
Zamawiajacy moze zada¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
cigglych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustlug odpowiadajgcych swoim rodzajem i
wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia. Wartosé zamowienia
tak jak ustalita Izba, w maksymalnym — dopuszczonym postanowieniami specyfikacji okresie
45 miesiecy (mozliwa opcja) stanowi kwote 9.040.000 zi, a zatem kryterium wartosciowe
przyjete w spornym warunku nie przewyzsza wartos¢ ustugi. Tym samym to dziatanie

Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane, przy podnoszonej argumentaciji, za sprzeczne z
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obowigzujgcymi przepisami. Powolywanie sie na ustalenia w innych postepowaniach, nie
moze by¢ uznane przez Izbe za dostateczny i jedyny dowdd w sprawie. Podobnie jak
wartos¢ umoéw realizowanych przez Odwotujgcego, na ktore wskazuje w odwotaniu. Przede
wszystkim lzba stwierdza, ze Odwotujacy nie uprawdopodobnit, ze zmiana wartosciowa w
rozpatrywanym warunku z kwoty 5 min na kwote 2 min zt jest obiektywnie zasadna. Wniosek
w tym zakresie wykonawca opart, bowiem na twierdzeniu, co do mozliwosci spetnienia tego
warunku przez samego wykonawce, oraz powotat sie na inne postepowania, z ktérych co
najmniej jedno nie jest tozsame z zamoOwieniem w tym postepowaniu. Tym samym lzba,
majac na wzgledzie argumentacje Zamawiajgcego, uznafa, ze ustuga bedaca przedmiotem
zamoOwienia nie jest ustugg standardowa, a zatem dla realizacji tej ustugi wymagane jest
potwierdzenie doswiadczenia w realizacji ustug o znaczacej wartosci, albowiem z tym wigze
sie stopien skomplikowania zrealizowanej badz wykonywanej ustugi, odpowiadajacej
rodzajem i wartoscig zamdwieniu stanowigcemu przedmiot zamdwienia. Tak jak podkreslat
Zamawiajacy z realizacjg tego przedmiotu zamdwienia wigze sie krotki czas wdrozenia
ustugi [harmonogram realizacji — zalgcznik nr 7] wraz z dostawg urzadzen, oraz wykonanie
ustugi dla duzej liczby lokalizacji — jednostek [str 4 do 6 siwz oraz zalacznik nr 2] . Na
marginesie Izba zwraca uwage, ze fakt spetniania warunku tylko przez pewng grupe
wykonawcOw nie stanowi samo w sobie naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Ustawa nie
naklada na zamawiajgcego obowigzku ustalania warunkéw, ktére mogiby spetni¢c kazdy
wykonawca realizujgcy dang ustuge tozsamg, co do rodzaju, z przedmiotem zamowienia.
Wazne jest bowiem, aby te warunki byly adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia,

gwarantujgce jego realizacje w wymaganym terminie i w wymaganym standardzie.

Wobec powyzszych ustalen, takze nie podlega uwzglednieniu naruszenie przepisu
art. 7 ust.1 ustawy Pzp, albowiem w tym przypadku naruszenie przez Zamawiajacego
obowigzku przestrzegania w toku postepowania o zamdwienie publiczne zasady uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, wobec ustalen lzby, nie zostalo przez

Odwolujgcego uprawdopodobnione.

Z tych tez wzgledow orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania
odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych, stosownie do wyniku postepowania.






