Sygn. akt KIO 2296/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 2 listopada 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy : Agnieszka Trojanowska

Po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 2 listopada 2010r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 pazdziernika
2010r. przez Netia Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Poleczki 13 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Mazowieckie Starost e
Mazowieckiego Urz ad Marszatkowski Wojewodztwa Mazowieckiego z siedzib g w

Warszawie, ul. Brechta 3

orzeka:

1. umorzy ¢ post gpowanie odwotawcze.

2. nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Budownictwa Wodnego w
Warszawie Spéitka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Modli nska 17 kwoty 15 000 zi
00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcej zwrot

uiszczonego wpisu.

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy - Pragi.

Przewodnicz acy:



sygn. akt: KIO/2296/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu ograniczonego na $wiadczenie
ustug telefonicznych i telefaksowych oraz transmisji danych dla potrzeb Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Mazowieckiego w Warszawie zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Wojewoddztwo Mazowieckie Staroste Mazowieckiego Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Mazowieckiego z siedzibg w Warszawie, ul. Brechta 3 i opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 sierpnia 2010r. za numerem 2010/S 154-
238421.

W dniu 13 pazdziernika 2010r. zamawiajacy przestat wykonawcom Netii S.A. z siedzibg w
Warszawie, ul. Poleczki 13 i Telekomunikacji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie, ul.
Twarda 18 informacje o wyniku oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i
zaprosit do skladania ofert w postepowaniu. Wraz z tg informacjg zamawiajacy przekazat
wykonawcom specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia.

W dniu 22 pazdziernika 2010r. odwotanie wniosta Netia S.A. zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 oraz art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) i wnoszac o nakazanie
zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci siwz. W uzasadnieniu wskazat, ze w
.Szczegotlowym opisie przedmiotu zaméwienia" (zatgcznik do Specyfikacji), zamawiajacy
opisat ustuge jako Swiadczenie drogg kablowg ustug telefonicznych i faksowych na tgczach
analogowych i cyfrowych z wykorzystaniem wiasnych zasobéw sieciowych Wykonawcy tu
budynkach uzytkowanych przez Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Mazowieckiego (...), co
jest sprzeczne z art. 139 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, ktéry
przyjmuje wprost generalng zasade pelnego wykorzystania istniejgcej infrastruktury
telekomunikacyjnej przez przedsiebiorstwa telekomunikacyjne. Tym samym zadanie
wykorzystania ,wlasnych zasobdéw sieciowych wykonawcy" nie znajduje uzasadnienia w
istniejgcym stanie prawnym. Wskazal, ze poza nim zamawiajgcy dopuscit do dalszego
udziatu w postepowaniu Telekomunikacje Polskg S.A., ktéra dysponuje wlkasnymi zasobami
sieciowymi w budynkach Zamawiajacego, a zatem powyzsze postanowienie siwz stanowi
sprzeczng z prawem telekomunikacyjnym preferencje Telekomunikacji Polskiej S.A .
Ponadto w 25 i 26 siwz zamawiajacy nie dopuscit powierzenia wykonania czesci przedmiotu

zamdwienia podwykonawcom, a ustawa zezwala na ograniczenie lub wykluczenie
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podwykonawstwa tylko w uzasadnionych obiektywnymi przyczynami dotyczacym przedmiotu
zamoéwienia, nadto ograniczenie lub wykluczenie podwykonawstwa musi by¢é zgodne z
podstawowymi zasadami prawa wspoélnotowego: swobody przeptywu towaréw i swobody
Swiadczenia ustug oraz zakazu dyskryminacji. Wedlug odwotujacego zakaz
podwykonawstwa nosi znamiona naruszenia zasady uczciwe] konkurencji. Odwotujacy
dodatkowo zwrOcit uwage na wystepujacy zwigzek pomiedzy zakazem podwykonawstwa
opisanym w punkcie Il. oraz wymogiem sSwiadczenia ustug z wykorzystaniem wiasnych
zasobow sieciowych Wykonawcy, o ktorym mowa w punkcie |. odwotania. Nalezy zauwazyc¢,
iz na rynku ustug telekomunikacyjnych powszechng praktyka jest korzystanie z igczy
dzierzawionych od innych operatorow. Telekomunikacja Polska S.A. jest jedynym
wykonawcg posiadajgcym infrastrukture opisang w niniejszym postepowaniu. Wykluczenie
mozliwosci korzystania, zgodnie z Prawem telekomunikacyjnym, z istniejacych zasobdéw tego
wykonawcy skutecznie uniemozliwi ztozenie oferty przez Odwolujgcego. Odwotujacy
zakwestionowat prawidtowos$c¢ tresci punktu 14 Istotnych postanowien umowy (zatgcznik nr 3
do Specyfikacji), zgodnie z ktérym: W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z ustug
telekomunikacyjnych nie objetych umowg, koszt tych ustug zostanie ustalony na podstawie
aktualnego i publicznie dostepnego cennika Wykonawcy. Podobnie Zamawiajgcy okresla w
tresci punktu 6 zatgcznika nr 3 do Specyfikacji (przestanki zmiany tresci umowy), iz ustugi
dodatkowe swiadczone w ramach zamowien uzupetniajagcych beda wynagradzane zgodnie z
cennikiem wykonawcy, natomiast w punkcie 9 (przestanki zmiany tresci umowy)
postanowiono, iz jedng z przestanek jest zmiana cennika wykonawcy. Jednakze odwotujacy
podniést, ze sam posiada kilka cennikdw obejmujacych rézne pakiety, a zatem w tej sytuaciji
postanowione przez zamawiajgcego wymogi sg niejednoznaczne i przeczg warunkowi
jednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wszystkich elementéw,
ktore moga mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Ponadto zmiana blizej niesprecyzowanego
cennika, wedtug odwotujacego, nie moze by¢ przestankg zmiany umowy, o ktérej mowa w
art. 144 Ustawy. Odwolujacy wnosi o nakazanie zmiany Specyfikacji w powyzej przywotanym
zakresie. Odwotujgcy zakwestionowat takze punkt 14 Istotnych postanowien umowy
(zatacznik nr 3 do Specyfikacji) zgodnie z ktorym w przypadku niedotrzymania terminu
uruchomienia ustugi: Zamawiajgcy ma prawo odstgpienia od umowy z jednoczesnym zgdaniem
kary umownej w wysokosci 20% wartosci brutto umowy. Postanowienie to, w ocenie
odwotujagcego, nie jest uzaleznione od winy odwotujgcego, narusza zasade réwnosci stron
stosunku cywilnoprawnego oraz wysokos¢ zastrzezonej kary jest razgco wygérowana.
Odwolujacy uznat za nieprecyzyjne postanowienia punktu 4 Szczegdlowego opisu
przedmiotu zamoéwienia (zalgcznik nr 2 do Specyfikacji, strona 5), zgodnie z ktorym:
Zamawiajgcy zastrzega sobie w kazdym czasie trwania realizacji przedmiotu zamowienia

zmiane ilosci klas ustugowych (Cos) bez dodatkowych kosztéw. Odwotujacy podnidst takze
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zarzut nieprecyzyjnosci postanowienia dotyczacego ustlug konsultacji doradztwa
technicznego (punkt 9 Istotnych postanowien umowy, zatgcznik nr 3 do Specyfikacji)i
podkreslit, ze wykonawca winien mie¢ pewnosc¢ co do zakresu Swiadczonych przez niego
ustug. Niepewnos$¢ co do zakresu swiadczenia powoduje bowiem niepewnos¢ co do zasad
kalkulacji, a wiec i wysokosci jej ceny. Odwotujacy jest wykonawca, ktory zostat dopuszczony
do udziatu w postepowaniu oraz zamierza ztozy¢ oferte, tym samym posiada interes w
zlozeniu odwotania. Odwotanie zostalo podpisane przez petnomocnika dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 15 pazdziernika 2010r. podpisanego przez czionka
zarzadu i prokurenta zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis
zalgczono do odwotania. Kopia odwotania zostata zamawiajagcemu przekazana w dniu 22
pazdziernika 2010r.

W dniu 25 pazdziernika 2010r. zamawiajacy poinformowatl wykonawcdw o wniesieniu
odwotania i wezwat ich do wziecia udzialu w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 28 pazdziernika 2010r. — wplyw bezposredni do Izby, zamawiajacy uwzglednit
odwotanie w catosci i zobowigzat sie do dokonania zmiany tresci postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zgodnie z zadaniami odwotujgcego. Pismo to zostalo

przekazane odwotujgcemu i Telekomunikacji Polskiej S.A. do wiadomosci.

Izba zwazyla, co nast epuje :
Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie
w calosci i uczyni zados¢ zadaniom Odwotujgcego, to Izba uznata to oswiadczenie za

wigzace.

Wobec ustalenia, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca
skiad orzekajacy lzby stwierdzit, Zze zachodzg przestanki umozliwiajace umorzenie

postepowania na posiedzeniu niejawnym, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego skiad orzekajacy Izby uwzglednit
okolicznosé, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 ust. 1 ustawy
Pzp, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamoéwien Publicznych stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:



