Sygn. akt: KIO 865/14

WYROK
z dnia 15 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2014 r. przez Odwotujgcego
Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Operator Gazociagow Przesytowych GAZ-SYSTEM
S.A, ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa

przy udziale

GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewa nienie czynnosci
wezwania Odwolujgcego do zto enia wyjasnien z dnia 23.04.2014 r. w zakresie
gdania przedto enia dodatkowych dokumentéw potwierdzajacych, e
oferowane ustugi spetniajag wymagania Zamawiajacego.

2. Kosztami postepowania obcig a GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674
Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od GTS Poland Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujgcego
Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigca koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. 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.

PrzewodniczagCy: ........ccocveimrnncnnnnennaens

Sygn. akt: KIO 865/14
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Operator Gazociggéw Przesytowych ,Gaz-System” S.A. na Swiadczenie
ustug transmisji w wydzielonej sieci prywatnej (nr postepowania ZP/2014/01/0006/PS),
wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu do wyjasnienia rzekomej ra gco
niskiej ceny, wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej Odwotujacy)
wniést w dniu 30 kwietnia 2014 r. do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO
865/14).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 2, art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1i ust. 2 ustawy, poprzez przekazanie Odwotujgcemu pisma innego
wykonawcy, uczestniczgcego w postepowaniu wraz z gdaniem odniesienia sie do



treSci tego pisma, a tym samym zaniechanie dokonania przez Zamawiajgcego
samodzielnego i obiektywnego badania i oceny oferty Odwotujacego;
Atak e z ostro nosci:

2) art. 7 oraz art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez wezwanie do zto enia wyjasnien tresci

oferty, ktére w swojej istocie,

- po pierwsze: odnoszg sie do danych i informacji wykraczajgcych poza tres¢

zfo onych ofert zgodnie z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;
- po drugie: stanowig uzupetnienie oferty o dodatkowe elementy nie wymagane w
postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

przy jednoczesnym braku wystosowania analogicznego wezwania do pozostatych
wykonawcow;

3) art. 7, art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy, art. 26 ust.3 ustawy, w zw. z § 6 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich mo e gda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), poprzez gdanie
dokumentéw nie wymaganych w treSci ogtoszenia oraz specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, przy jednoczesnym braku wystosowania analogicznego
wezwania do pozostatych wykonawcéw;

4) art. 7, art. 90 ust. 1i 2 ustawy, poprzez gdanie zto enia wyjasnien, ktdére swoim
zakresem wykraczajg poza ustalenie, czy oferta zawiera ra gco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a nadto s3 niejednoznaczne i wybidrcze.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci ,Wezwania do
wyjasnienia rzekomej ra aco niskiej ceny’.

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu ,Wezwanie do wyjasnienia rzekomej ra gco
niskiej ceny”w dniu 23.04.2014 r.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 15.02.2014 r., 2014/S 033-054439.
Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamoéwienia przekracza kwote okreslong w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie kwot wartoSci
zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzale niony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 1735) dla ustug, stanowigcej o obowigzku
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w petnej procedurze
Lunijnej”.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat na wadliwosé
czynnosci Zamawiajgcego wynikajacg z formy oraz zakresu wezwania do zlo enia wyjasnien
z dnia 23.04.2014 r. Sposbb zredagowania wezwania, przez przekopiowanie w catosci
zarzut, jakie zostaty podniesione przez innego wykonawce narusza fundamentalne zasady
prowadzenia postepowania. To Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, podejmuje w sposéb autonomiczny czynnoéci, a mo liwos¢
wptywania na jego decyzje przez wykonawcow zostata ograniczona do wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej. Kwestionowana czynno$¢, jawi sie jako efekt swoistych ,,negocjacji”
prowadzonych pomiedzy jednym z wykonawcoéw a Zamawiajgcym, co do tresci czynnosci
wykonywanych wzgledem innego uczestnika postgpowania. Stanowi to pogwatcenie zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, tym bardziej, i Zamawiajacy
zaniechat wezwania pozostatych wykonawcédw do przedstawienia to samych informaciji.
Odwolujgcy odnosnie zakresu gdanych informacji wskazat, i wykonawcy byli zobowigzani
do zfo enia szeregu oSwiadczen potwierdzajgcych wykonanie przedmiotu zaméwienia
zgodnie z siwz, a szczegbtowe informacje dotyczace realizacji zamdwienia, w tym opis
proponowanego rozwigzania, miaty by¢ przedstawione w projekcie technicznym, ktéry
zgodnie z § 3 ust. 2 pkt a) wzoru umowy w terminie 8 tygodni od dnia podpisania umowy.
Zamawiajgcy w wezwaniu za gdat informacji i dokumentoéw, ktére nie byty wymagane w siwz
(Roz. lll pkt 4-7,8, 9,10). Informacje te mogg by¢ weryfikowane w celu poszukiwania btedéw
skutkujgcych odrzuceniem oferty jako sprzecznej z siwz.



Wezwanie w przewa ajgce czesci odnosi sie do zagadnien technicznych, nie stanowigcych
~elementéw oferty majgcych wptyw na jej cene”, a tak e nie jest w aden sposob
skorelowane ze specyfikg przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, i dobér pytan poprzez swéj wybidrczy i szczegdlowy charakter, traci
przymiot elastycznosci, pozwalajgcy na zto enie rzetelnych wyjadnien ceny, eliminujgcych
ryzyko odrzucenia oferty (przyktadowo pytanie nr 3, w ktérym Zamawiajgcy oczekuje
podania ile 0s6b zostato przewidzianych do realizacji zaméwienia. Nie przystaje ono do
przyjetych w wielu firmach zato en, zgodnie z ktérymi nie ma potrzeby zatrudniania os6b
tylko do danego projektu, a metodologia liczenia kosztow osobowych abstrahuje od liczby
0s6b zatrudnionych w projekcie). Niektore pytania natomiast majg charakter na tyle
nieprecyzyjny, e uniemo liwiajg jednoznaczng odpowiedz (np. pyt. nr 14).

W dniu 08.05.2014 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przystapit wykonawca — GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 09.05.2014 r. uwzglednit w catoSci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.
Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania,
Przystepujacy zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania.

Stanowisko Izby

Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktorakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i
skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Dopuszczajgc do udziatu w postepowaniu GTS Poland Sp. z 0.0. do Izba oddalita
opozycje Odwotujgcego, ktdry brak interesu tego wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajacego uzasadniat tym, i wynik postepowania odwotawczego nie wptynie
na sytuacje wykonawcy w postepowaniu. Izba oddalajgc opozycje uznata, i wykonawca
zgtaszajgcy przystapienie po stronie Zamawiajgcego posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia korzystnego, to jest w okolicznosciach tej sprawy utrzymania skuteczno$ci
wezwania do zto enia wyjasnien z 23 kwietnia 2014r. skierowanego do innego wykonawcy,
ktory zto yt najtanszg oferte. Niezale nie od oceny poprawno$ci pisma Zamawiajgcego,
ktéra dokonana by¢ mo e po rozprawie nale y przyjac, i w interesie Przystepujgcego jest
aby konkurent zfo yt wyjasnienia dotyczace oferty, ktérych tre§¢ mo e mie¢ znaczenie dla

mo liwosci sformutowania na dalszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia,
ewentualnego zarzutu ra gco niskiej ceny oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z wniesieniem na posiedzeniu niejawnym sprzeciwu przez
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, odwotanie podlegato rozpoznaniu na rozprawie.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
wezwania do zto enia wyjasnien z dnia 23.04.2014 r. Izba uznata, i odwotanie zastugiwato
w czedci zarzutdw na uwzglednienie.

Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw Izba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byla do ustalenia, czy wnoszgc odwotanie Odwotujgcy ma lub miat interes w
uzyskaniu zamdwienia, a tak e czy ponidst lub mo e ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, stanowigcych materialno prawng przestanke do
whiesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Spetnienie przestanek wskazanych w
przepisie zostato zakwestionowane przez Przystepujgcego, w ktdrego ocenie czynno$é
Zamawiajgcego nie naruszata interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia oraz nie
prowadzita do powstania szkody, gdy na obecnym etapie postepowania nie mo na ustali¢
wyniku oceny oferty. Uwzgledniajac zakres zarzutéw, w ktérych Odwotujgcy zmierza do
uniewa nienia czynno$ci wezwania do zto enia wyjasnien, Izba uznata, i w okoliczno$ciach
ustalonych w sprawie, czynno$¢ Zamawiajgcego mogta naruszac interes Odwolujagcego w



uzyskaniu zamoéwienia oraz prowadzi¢ do powstania szkody, przez negatywng ocene
wyjasnien opartg o dodatkowe informacje, ktérych przedstawienia na etapie sporzgdzenia
oferty Zamawiajgcy nie wymagat. Skutkiem takiej oceny bytoby odrzucenie oferty
Odwolujgcego co prowadzitoby do koniecznosci podjecia dalszych krokéw w celu obrony
oferty i uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Majgc powy sze na uwadze, przy braku podstaw do odrzucenia odwotania, Izba
rozpoznata zarzuty na posiedzeniu jawnym z uwzglednieniem poczynionych na podstawie
dokumentacji postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego ustalen faktycznych.

WWezwanie do wyjasnienia rzekomej ra gco niskiej ceny”z dnia 23.04.2014 r.
zawierato wezwanie o treSci poprzedzonej stwierdzeniem Zamawiajagcego: ,W zwigzku z
otrzymaniem przez Zamawiajgcego pisma o tresci, jak poni ej, Zamawiajgcy zwraca sie z
pro$bg o odniesienie sie do zawartych tam zarzutéw wzgledem Panstwa oferty”, po ktdrym
Zamawiajgcy przekopiowat w catosci tre$¢ pisma, jakie otrzymat od innego wykonawcy
(Przystepujgcego), a zawierajgcego watpliwosci co do wysokosci ceny w trybie art. 90 ust. 1
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ustawy. W piSmie zawarte zostaty wywody wykonawcy, co do koniecznosci skierowania do
Odwotujgcego wezwania o wyjasnienie elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny, sformutowanie wezwania z wskazaniem na potrzebe wyja$nienia, czy oferta ta
uwzglednia wszystkie wymagania w siwz, a jesli tak to w jaki sposdb. Wezwanie zawierato
15 zapytan szczegdlowych, w tym czes¢ zwigzanych bezposrednio ze sposobem wykonania
zamoOwienia. w lokalizacjach. Wskazano migdzy innymi na koniecznos¢ wskazania ,kosztow
inwestycyjnych wykonania taczy dla ka dej z lokalizacji, mapki z zaznaczonymi przebiegami
trasy faczy, w tym z zaznaczeniem elementdéw wspdinych dla przebiegéw faczy oraz z
podaniem mediéw dostepnych dla w/w fgczy a tak e okreslenie czy realizacja ustugi bedzie
odbywac sie po zasobach wtasnych, czy te dzier awionych od innych dostawcow”,
»okreslenie jakiego rodzaju wsparcia Wykonawca wykupit u dostawcy sprzetu, w tym
routerow CE” z zaznaczeniem ,czasu reakcji i napraw gwarantowanych przez producenta
sprzetu oraz czy w ramach wsparcia producent zapewnia wymiane sprzetu na obiektach
Zamawiajagcego”. Pytania dotyczyty réwnie technologii ISDN 2B+D, sprzetu, a tak e
planowanych w projekcie ustug regulowanych.

W Swietle poczynionych ustalen faktycznych Izba uznata, i zarzuty formutowane
przez Odwotujgcego zastugiwaty na uwzglednienie w czesci dotyczgcej gdania
przedto enia dodatkowych dokumentéw dotyczgcych sposobu wykonania ustugi, fj.
informacji obejmujgcych opis proponowanego rozwigzania, ktdre nie odnosity sie wprost do
ustalenia ich wplyw na kalkulacje ceny oferty. W wyniku przekopiowania do tre$ci wezwania
w catosci pisma, jakie Zamawiajgcy otrzymat od innego wykonawcy, wezwanie zawierato nie
tylko wezwanie do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, ale
roéwnie gdanie do wskazania sposobu realizacji zaméwienia, co wykraczato poza
wymagang siwz tresc¢ oferty, gdy Zamawiajacy nie wymagat przedto enia opisu rozwigzania
wraz z ofertg. Zgodnie z par. 3 ust. 2 pkt a) wzoru umowy projekt techniczny miat by¢
dostarczony w terminie 8 tygodni od dnia podpisania umowy. Poniewa Zamawiajgcy nie
wymagat zamieszczenia w ofercie projektu technicznego, wyjasnienia dotyczgce sposobu
realizacji zamowienia nie mogtly prowadzi¢ do wyjasnienia tresci oferty, ktéra zawierata sie w
tym zakresie w oSwiadczeniu o wykonaniu zaméwienia zgodnie z treScig SIWZ. gdanie
zostato sformutowane w wezwaniu w ten sposoéb, i Odwotujacy zobowigzany byt podaé
konkretne informacje, co do sposobu w jaki zamierza wykona¢ zaméwienie, a tak e zio y¢
dokumenty obrazujgce przebieg trasy taczy. Informacje te stanowity niewatpliwie elementy
projektu technicznego, jaki wykonawca miat przygotowac¢ w terminie 8 tygodni od dnia
podpisania umowy (sprzetu, technologii i objetych planem ustug). Nie stanowity zatem
przedmiotu oceny oferty, pod katem ra gco niskiej ceny, lecz zgodno$ci z przedmiotem
zamowienia. Pomimo i ocena ra gco niskiej ceny zmierza do ustalenia, czy mo liwe jest

wykonanie przedmiotu zamowienia za oferowang cene, nie oznaczato to podstawy do
wykroczenia poza tres¢ siwz okreslajgcg sposéb weryfikacji zgodnosci ustugi z wymaganiami



i gdania przedto enia dodatkowych informacji co do sposobu realizacji zamoéwienia, ktdre
wykonawca byt zobowigzany przygotowac¢ dopiero po podpisaniu umowy. Z uwagi na

powy sze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutu naruszenia
wskazanego w pkt 3 i 4 zarzutéw, gdy czynno$¢ Zamawiajgcego zmierzata do zmiany
zasady oceny oferowanej ustugi pod katem jej zgodnosci z wymaganiami wskazanymi w
siwz, co miato by¢é dokonane wytgcznie w oparciu o tre$¢ oSwiadczen wykonawcy zawartych
w formularzu oferty. Zamawiajgcy w toku rozprawy nie wskazywat ani na istnienie
watpliwosci, co do mo liwosci przyjecia za rzetelne zobowigzania do wykonania przedmiotu
umowy zgodnie z wymaganiami siwz, ani na podejrzenie ra gco niskiej ceny, co czynito
wezwanie w zakresie sposobu, w jaki Odwotujgcy planuje wykona¢ zamowienie
bezprzedmiotowym i prowadzito do uchylenia w tej cze$ci wezwania Zamawiajgcego.
Dokumenty dodatkowe w postaci wybiérczych informacji stanowigcych tre$¢ projektu nie
majg na obecnym etapie postepowania wptywu na ocene zobowigzania wykonawcy i
zgodnosci oferty z siwz. Stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy mogtoby mie¢ wplyw na
wynik postepowania przez zmiane w stosunku do Odwotujgcego wymagan w przedmiocie
wykazania spetienia przez ustugi wymagan Zamawiajgcego. Zmiana w toku postgpowania
podstawy oceny oferty i gdanie obok o$swiadczenia wymaganego trescig siwz, prezentaciji
sposobu wykonania zamowienia, zawsze oceniona by¢é musi jako moggca mie¢ wptyw na
wynik postepowania, w szczegdlnosci, je eli jest adresowana wytacznie do jednego z
wykonawcow, ktérzy zto yli oferty.

W zakresie zarzutéw oddalonych Izba wskazuije, i nie mo na odmoéwi¢
Zamawiajagcemu prawa do gdania zto enia wyjasnien w toku czynnosci oceny ofert.
dotyczy ono w Pomimo sposobu
sporzgdzenia wezwania mo liwe byto ustalenie, i
zasadniczej czesci wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na cene oferty, a
udzielone wyjasnienia w zakresie w jakim dotyczg kalkulacji ceny mogg by¢ podstawg oceny
oferty Odwotujgcego. Nale y jednak zauwa y¢, i Zamawiajgcy w toku rozprawy oswiadczyt,
i dokonujac czynnosci wezwania nie rozstrzygnat o istnieniu lub braku podejrzenia
wystgpienia ra gco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego. Powy sze mo e prowokowac do
stwierdzenia bezzasadnosci wezwania o wyjasnienie elementdw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Ale nawet przy takiej ocenie uwzglednienie Odwotania w tym zakresie nie
bytoby mo liwe z uwagi na brak wptywu naruszenia na wynik postepowania. Nie jest bowiem
obecnie mo liwe ustalenie wyniku oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego. Zgodnie z
argumentacjg Odwolujgcego nale y wskaza¢, i wykonawca ma swobode w sformutowaniu
odpowiedzi, z tym zastrze eniem i ryzyko ewentualnych niescistosci obcig a Odwotujgcego.
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Sposob sformutowania zapytan mogt utrudniac rzetelne przedstawienie okolicznosci
wplywajgcych na kalkulacje ceny, lecz nie czynit ich niemo liwym. Izba nie przychylita sie do
zarzutu prowadzenia ,negocjacji’ z wykonawcg przystepujgcym do postepowania
odwotawczego, co nale ato oceni¢ jako subiektywne odczucie Odwolujgcego. Pismo
Zamawiajgcego, wprawdzie przenoszace dostowng tres¢ zastrze en innego wykonawcy,
mogto by¢ ocenione jako nieczytelne, ale nie stanowi dowodu na potwierdzenie zarzutow
Odwolujgcego.

Majac na uwadze powy sze wywody Izba uwzglednita odwotanie w czesci i nie bedac
zwigzana gdaniem Odwotujgcego nakazata Zamawiajgcemu uniewa nienie czynnosci
wezwania do zto enia wyjasnien w czesci w jakiej dotyczyty one przedto enia dodatkowych,
niewymaganych w siwz informacji o sposobie wykonania zamoéwienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego kwote
wpisu wniesiong przez Odwolujgcego w wysokosci 15 ty$ zt. i obcig yta nimi
Przystepujgcego.

Przewodniczagy: .........ccovruvmrnmnnieenrannnnns






