Sygn. akt: KIO 2087/13

WYROK
z dnia 30 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2013 r. przez GTS
Poland Spoétke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie

przy udziale wykonawcow:

A. NETIA Spoétka Akcyjna w Warszawie

B. Telekomunikacja Polska Spétka Akcyjna w Warszawie
zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Sadowi Apelacyjnemu w
Krakowie — uniewaznienie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
polegajacej na wykresleniu pkt 22 czesci | Zat. Nr 4 Opis przedmiotu zaméwienia w
brzmieniu Zamawiajgcy dopuszcza, dla tych lokalizacji, do ktdrych wykonawca nie ma
mozliwosci dostarczenia ustug wtasnymi fgczami, Swiadczenie ustug telefonii
publicznej z uzyciem posiadanej przez zamawiajgcego sieci WAN (VPN Apelacja)

2. kosztami postepowania obcigza Sad Apelacyjny w Krakowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GTS Poland
Spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

2.2. zasgdza od Sadu Apelacyjnego w Krakowie na rzecz GTS Poland Spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Sad Apelacyjny w Krakowie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w przedmiocie $wiadczenia ustug telefonii stacjonarnej wraz z
dzierzawg systeméw telekomunikacyjnych dla jednostek organizacyjnych sadownictwa

powszechnego na podstawie umowy ramowe;.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 29 sierpnia 2013 roku wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. (dalej: odwotujacy)
wnidst odwotanie wobec modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokonanej

w dniu 19 sierpnia 2013 roku.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art.
29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniong
modyfikacje opisu przedmiotu zaméwienia, ktéra doprowadzita do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji oraz innych przepisow wskazanych

lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez
przywrdcenie brzmienia opisu przedmiotu zamowienia sprzed modyfikacji z dnia 19 sierpnia
2013 roku, tj. poprzez dopuszczenie mozliwosci wykorzystania sieci WAN do dostarczania
taczy i ustug bedacych przedmiotem postepowania.

Zamawiajacy oswiadczeniem ztozonym na rozprawie wnidst o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, ze nie dysponuje siecig WAN i nie moze jej udostepnic¢. Jedynym dysponentem
sieci WAN jest Ministerstwo Sprawiedliwosci. Przyznat, ze Zle przygotowat postepowanie.
Nie prowadzit analiz w zakresie dostepu do dysponowania siecig WAN.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
,LOpis przedmiotu zamowienia”, czes¢ | pkt 22 w brzmieniu sprzed modyfikacji Zamawiajgcy
dopuszcza, dla tych lokalizacji, do ktorych Wykonawca nie ma mozliwosci dostarczenia ustug

wtasnymi faczami, Swiadczenie ustug telefonii publicznej z uzyciem posiadanej przez
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Zamawiajgcego sieci WAN [VPN Apelacja — zwanej dalej siecig korporacyjng na warunkach
okreslonych w tym punkcie.

W dniu 19 sierpnia 2013 roku zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowe;j
wyjasnienia i modyfikacje tresci SIWZ (Pytania — odpowiedzi nr 3). W pytaniu nr 1 jeden z
wykonawcow wskazywat na uprzywilejowanie odwotujacego, wynikajace z faktu, ze
odwotujacy jako wykonawca sieci WAN posiada informacje, w jakich lokalizacjach
zamawiajgcego sie¢ WAN spetnia wymagania QoS oraz z okolicznosci, ze w lokalizacjach, w
ktérych sie¢ WAN nie spetnia wymagan QoS oraz z okolicznosci, ze w lokalizacjach, w
ktorych sie¢ nie spetnia wymagan QoS odwotujacy bedzie mégt zaimplementowac na wtasne
potrzeby mechanizmy priorytetyzacji pakietow gtosowych (QoS), a nastepnie wykorzystac

sie€¢ zamawiajacego w celu realizacji przedmiotowego zamdwienia.
W zwigzku z powyzszym wykonawca wniést o udzielenie odpowiedzi na pytanie:

1. Czy Zamawiajgcy podirzymuje wczesniejszq deklaracje udostepnienia swojej sieci
WAN z parametrami (QoS) jakie sg wymagane dla ustug gtosowych?

2. Jezeli zamawiajgcy nie ma takiej mozliwosci we wszystkich lokalizacjach to prosimy o
wskazanie na obecnym etapie postepowania lokalizacji spetniajacych parametru QoS
przy  jednoczesnym  zastrzezeniu braku mozliwoSci  wykorzystania — sieci

Zamawiajgcego nie objetych tg listg takze przez GTS.
Na tak postawione pytanie zamawiajacy udzielit nastepujacej odpowiedzi:

Zamawiajgcy nie bedgc dysponentem sieci VPN Apelacja poszczegdinych Sgdow
Apelacyjnych, nie jest w stanie na obecnym etapie postepowania jednoznacznie stwierdzic,
ze dla wszystkich lokalizacji podfaczonych do sieci WAN sg spetnione parametry QoS. Z
uwagi na powyzsze, Zamawiajagcy dokonuje modyfikacji pkt 22 Czesci | Zat. Nr 4 Opis
przedmiotu zamowienia, poprzez jego wykreslenie, nie dopuszczajgc tym samym mozliwosci
wykorzystania sieci WAN do dostarczenia tgczy | ustug bedgcych przedmiotem
postepowania. Tym samym wszystkie odpowiedzi Zamawiajgcego, udzielone w odpowiedzi
na pytania zadane w ramach postepowania, odnoszgce sie do sieci WAN, stajg sie
nieaktualne.

Na podstawie umowy nr 30 zawartej w dniu 9 sierpnia 2011 roku ze Skarbem
Panstwa reprezentowanym przez Ministra Sprawiedliwosci, dziatajacego na rzecz Sadow

Apelacyjnych wymienionych i wskazanych jako pfatnikbw w Zatgczniku nr 5 do umowy



odwotujacy $wiadczy ustugi transmisji danych dla jednostek organizacyjnych wskazanych w
Zatagczniku nr 2 umowy. Zgodnie z zatgcznikiem Nr 2 zakresem umowy objete zostaty sady
podlegte Apelacji Krakowskie;j.

Zgodnie z § 1 ust. 1 zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 lutego 2013 roku
w sprawie wskazania zamawiajgcego do przygotowywania i przeprowadzania postepowan o
udzielenie zamowienia publicznego, udzielania zaméwien oraz zawierania uméw ramowych
na rzecz sadéw powszechnych (Dz. U. poz. 122) wydanym na podstawie art. 16 ust. 3
ustawy Pzp wskazuje sie Sad Apelacyjny w Krakowie jako zamawiajacego wtasciwego do
przygotowywania i przeprowadzania postepowan o udzielenie zaméwien oraz zawierania
umow ramowych na rzecz sgddéw powszechnych. W mys$l § 1 ust. 1 Sad Apelacyjny w
Krakowie jest zobowigzany do wspotpracy z sgdami apelacyjnymi przy realizacji zamowien,
o ktérych mowa w § 1 ust. 2, dla sagddéw z danej apelacji. Stosownie do § 8 ust. 2 sady sg
zobowigzane do wspétpracy z Sadem Apelacyjnym w Krakowie, w szczeg6lnosci do

udzielania wyjasnien i informacji niezbednych do realizacji zamowien.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajacy w istocie jest uprawniony
do dysponowania siecig WAN. Wynika to z umowy z dnia 9 sierpnia 2011 roku, ktéra zostata
zawarta ze Skarbem Panstwa reprezentowanym przez Ministra Sprawiedliwosci,
dziatajgcego na rzecz wskazanych w zatgczniku Sadéw Apelacyjnych, w tym réwniez Sadu
Apelacyjnego w Krakowie oraz os$wiadczenia Ministerstwa Sprawiedliwosci Departamentu
Informatyzacji i Rejestrow Sadowych z dnia 17 wrzesnia 2013 roku. Departament w
ztozonym os$wiadczeniu potwierdzit, ze kazdy sad powszechny (w szczegdélnosci Sad
Apelacyjny w Krakowie) wymieniony w zatgczniku nr 2 do umowy nr 30 zawartej w dniu 9
sierpnia 2011 roku uprawniony jest do korzystania z sieci WAN (w tym VPN Apelacja) oraz
posiada wiedze, w ktérych lokalizacjach jednostek organizacyjnych sadownictwa
powszechnego podtaczonych do sieci WAN sa spetnione parametry QoS (Quality of
Service).

Z dalszej czesci oswiadczenia wynika, ze potrzeby sadéw dotyczace zmian w

$wiadczonych ustugach na podstawie ww. umowy oraz umow uzupetniajgcych zawartych
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zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XX SIWZ z postepowania BDG-II-3710-33/11,
realizowane sg na wniosek sadéw za posrednictwem Ministerstwa Sprawiedliwosci. Kazdy z
sqdoéw apelacyjnych, na podstawie zawartych uméw wraz z aneksami oraz biezgcych
kontaktow z Ministerstwem Sprawiedliwosci, powinien mie¢ petng wiedze w zakresie

$wiadczonych ustug na terenie danej apelaciji.

Zamawiajacy na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2013 roku przyznat, ze Zle
przygotowat postepowanie i nie dokonywat analizy w zakresie dysponowania siecig WAN. W
ocenie lzby nie jest to okolicznos¢ usprawiedliwiajgca zamawiajacego. W mys$| bowiem art.
29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy obowigzany jest opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
oraz — co w szczego6lnosci nalezy podkreslic — z uwzglednieniem wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenia oferty. Zapis ten stuzy realizaciji
ustawowych zasad uczciwej konkurencji a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do
zamoOwienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 ustawy. Zaniedbania zamawiajagcego w zakresie
ustalenia wszystkich istotnych dla postepowania okolicznosci nie moga obcigzac

wykonawcow, ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz w przedmiotowym postepowaniu nie
podlega badaniu, czy zamawiajacy mogt uzyska¢ uprawnienie do dysponowania sieciami
VPN WAN Apelacja czy sieci WAN oraz czy mogt uzyska¢ wiedze w tej kwestii. Skoro
zamawiajacy, jako powdd dokonanej modyfikacji, powotat sie tylko i wytgcznie na brak
mozliwosci dysponowania siecig oraz brak wiedzy na temat parametréw QoS, okolicznosci te
musialy zosta¢ zbadane. Izba zwraca uwage na tres¢ art. 38 ust. 4 zd. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktdéra zamawiajacy moze zmieni¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia ,w uzasadnionych przypadkach”. Odwotanie sie przez ustawodawce do
wytacznie uzasadnionych podstaw modyfikacji SIWZ oznacza brak zupetnej dowolnosci
zamawiajgcego w dokonywaniu takich zmian. Ponadto modyfikacja SIWZ, jak kazda
czynno$¢ zamawiajgcego, podlega kontroli poprzez zastosowanie srodkéw ochrony prawnej,
CO oznacza, ze organ powotany do przeprowadzenia takiej kontroli (Krajowa Izba
Odwotawcza) moze i powinien bada¢, czy w danym przypadku istotnie zaszty owe
uzasadnione przypadki, o ktéorych mowa w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. W ocenie Izby
zaniedbania zamawiajacego, ktoére potwierdzit i do ktérych sie przyznat, nie moga byc¢
zakwalifikowane jako uzasadnione przypadki stanowigce podstawe modyfikacji SIWZ. Nawet
zaprezentowana przez zamawiajacego teza, iz obecne sformutowanie ,w uzasadnionych

przypadkach” oznacza, iz mozna dokonywa¢ zmian zawsze, kiedy wymaga tego nalezyta



staranno$¢ w przeprowadzeniu postepowania, nie moze by¢ usprawiedliwiona faktem

niedotozenia nalezytej starannosci przy opisie przedmiotu zamowienia.

Idac dalej, Izba podziela argumentacje zamawiajgcego, iz niemoznos$¢ dysponowania
przez niego siecia WAN i brak wiedzy na temat jej parametrow, jest okolicznoscig
negatywna, co oznacza, ze ciezar dowodu co do okolicznosci przeciwnej obcigza
odwotujgcego. | odwotujacy okolicznos¢ te udowodnit, w szczegdlnosci poprzez ztozenie
oswiadczenia Ministerstwa Sprawiedliwosci Departamentu Informatyzacji i Rejestréw

Sadowych z dnia 17 wrzesnia 2013 roku.

Odnoszac sie do watpliwosci zamawiajgcego wyrazonych w piSmie z dnia 17
wrzesnia 2013 roku, czy zamawiajagcy musi angazowaé wszystkie sposoby, jakie
potencjalnie i technicznie sg mozliwe celem wykonania zaméwienia, lzba zwraca uwage, ze
nie taka argumentacja legta u podstaw decyzji zamawiajgcego w kwestii modyfikaciji
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Argumentacja ta pojawita sie dopiero w toku
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza. Izba analizowata za$s zasadnosc
modyfikacji, w tym w szczegb6lnosci zaistnienie uzasadnionych przypadkoéw, o ktérych mowa
w art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, na moment dokonywania zmiany. Jak wynika z powyzszego,
zasadnosci modyfikacji w dniu jej dokonania lzba sie nie dopatrzyta.

Na koncu nalezy tez przeanalizowaé argumentacje zamawiajagcego co do braku po
jego stronie wiedzy, w ktérych lokalizacjach sg spetnione parametry QoS. Abstrahujgc od
informacji zawartej w o$wiadczeniu Ministerstwa Sprawiedliwosci Departamentu
Informatyzacji i Rejestrow Sadowych z dnia 17 wrze$nia 2013 roku, iz kazdy sad
powszechny (w tym w szczegdlnosci Sad Apelacyjny w Krakowie) posiada takg wiedze,
nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz zamawiajacy prowadzi postepowanie w imieniu i na rzecz
innych zamawiajacych, na podstawie zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 25 lutego
2013 roku w sprawie wskazania zamawiajgcego do przygotowywania i przeprowadzania
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, udzielania zamoéwieh oraz zawierania
umoéw ramowych na rzecz sadéw powszechnych (Dz. U. poz. 122). Stosownie do § 8 ust. 2
zarzadzenia sady sg zobowigzane do wspodtpracy z Sadem Apelacyjnym w Krakowie, w
szczegOlnosci do udzielania wyjasnien i informacji niezbednych do realizacji zaméwien. A
zatem — jezeli zamawiajacy nie posiadat wiedzy odnosnie lokalizacji, w ktorych spetniony jest
wskazany parametr, byt uprawniony i obowigzany do zadania takich informacji od sadéw, na
rzecz ktérych prowadzi przedmiotowe postepowanie. Te zas — zgodnie z § 8 ust. 2

zarzadzenia — takich informacji powinny mu byty udzieli¢.



Podnoszone przez przystepujacych argumenty dotyczace  uwarunkowan
technicznych zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi objetej przedmiotem zamowienia za
pomoca sieci WAN nie byly przedmiotem badania przez Izbe. Zamawiajacy bowiem w ogéle
nie powotywat sie na te kwestie, koncentrujac sie wytacznie na wskazanych wyzej
podstawach dokonanej modyfikacji.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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