Sygn. akt: KIO/UZP 591/08

WYROK
z dnia 30 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Netia S.A, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Ministerstwo Sprawiedliwosci, 00-950 Warszawa, Al. Ujazdowskie 11
protestu z dnia 4 czerwca 2008 r.

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Netia S.A,, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
2032 zt 00 gr. (stownie: dwa tysigce trzydzieSci dwa ztote) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Netia S.A, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych)
przez Netia S.A, 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 na rzecz Ministerstwa
Sprawiedliwosci, 00-950 Warszawa, Al. Ujazdowskie 11 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17968 zt 00 gr. (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset sze$cdziesiat osiem ztotych) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Netia S.A, 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na "Zakup
ustugi transmisji danych na potrzeby obstugi ogélnopolskich i lokalnych systemow
informatycznych, zapewnienia uzytkownikom dostepu do centralnych i lokalnych baz danych,
Swiadczenie ustug audio i video dla jednostek organizacyjnych resortu sprawiedliwosci oraz
obstugi centralnych rejestrow sgdowych: Krajowy Rejestr Sgdowy (KRS), Rejestr Zastawow
(RZ), Nowa Ksiega Wieczysta (NKW) i innych resortowych systemow informatycznych drogg
elektroniczng ” w dniu 04.06.2008r., wykonawca Netia S.A. (dalej NETIA) ztozyt protest
dotyczacy tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), opublikowanej
przez Zamawiajgcego na jego stronie internetowej w dniu 21.05.2008r.

Zamawiajgcy wskazat, ze na zamowienie sktadajg sie trzy czesci, a kazdy
wykonawca moze ztozy¢ oferte na jedng, dwie lub trzy czesci tego zamowienia.

Wykonawca NETIA zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i art. 29 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) -
zwanej dalej ustawg Pzp.

Zarzuty dotyczgce naruszenia art. 29 nie zostaty podtrzymane w odwotaniu.
Wykonawca NETIA, w zwigzku z naruszeniem art. 7, zazgdat dostosowania postanowien
SIWZ do tresci obowigzujacych przepiséw ustawy poprzez ustalenie realnych dla wszystkich
wykonawcow termindéw w Harmonogramie, t;.



1. terminu 3 miesigcznego w pkt. 1 i 3 Harmonogramu (odpowiednio pkt. 1i4
w par. 5 Istotnych Postanowien Umowy — dalej IPU),

2. terminu 12 miesigcznego w pkt. od 7 — 9 Harmonogramu (par. 5 pkt 7 IPU),

3. terminu 14 dniowego w pkt. 3 par. 5 IPU.

W uzasadnieniu protestu wykonawca NETIA podniost, ze okre$lone w SIWZ terminy
realizacji umowy sg nierealne zwazywszy na rozmiar projektu, ktéry wymaga wykonania
szeregu czynnosci technicznych w réznych lokalizacjach w Polsce.

W ocenie NETII okre$lenie tak krétkiego terminu powoduje uprzywilejowanie jednego

z potencjalnych wykonawcow, co narusza zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow. Uprzywilejowanie to wynika z faktu, iz obecnie na rzecz
Zamawiajgcego $wiadczone sg ustugi w zakresie pokrywajgcym sie z ustugami objetymi
niniejszym postepowaniem, co oznacza, ze dla tego wykonawcy termin realizacji zamowienia
nie stanowi bariery uniemozliwiajgcej ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Podniost, ze tres¢ SIWZ w zakresie terminu stwarza sytuacje, w kiérej wymagania sg na tyle
rygorystyczne, ze nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie
prowadzi do ograniczenia kregu wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia
(wykonawca przywotat wyroki o sygnaturach: UZP/Z0O/0-855/05, UZP/Z0/0-1054/06,
UZP/ZO/0-533/06).

Wskazat, ze w roku 2007 prowadzone byty co najmniej 2 postepowania, ktorych

przedmiotem byty ustugi IP VPN o podobnych do niniejszego postepowania zakresie.
Byly to postepowania prowadzone przez:
1. Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ktérego przedmiot obejmowat
327 portéw — przyjety czas realizacji wyniost 10 miesiecy od daty zawarcia
umowy,
2. Ministerstwo Finansow, ktérego przedmiot obejmowat Swiadczenie ustug sieci
WAN w latach 2008-2001, docelowa sie¢ miata objgé ponad 730 lokalizaciji
w Polsce — poczatkowy termin niecate 3 miesigce, zmieniony w wyniku
protestéw na 6 miesiecy, ktéry to termin zostat krytycznie przyjety przez Zespdt
Arbitréw.

Zamawiajacy pismem z dnia 13.06.2008r., doreczonym wykonawcy w tym samym
dniu, w zakresie zarzutu do harmonogramu realizacji umowy, protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy podnidst, Ze niezaleznie od
swoich uzasadnionych potrzeb na pozyskanie zamawianych ustug, przyjete w SIWZ terminy
przygotowania infrastruktury telekomunikacyjnej dla ich Swiadczenia okre$lone zostaty na
podstawie innych postepowan przetargowych prowadzonych u Zamawiajgcego oraz
postepowan o porownywalnej im wiekszej skali od przedmiotowego zamowienia.

Zwrécit uwage, ze harmonogram nie narzuca kolejno$ci wykonywanych czynnosSci
totez wykonawca moze podjg¢ i realizowac prace jednocze$nie. Podniost takze, ze
postawienie wymagan wymagajgcych nawet znacznego zaangazowania sit i Srodkéw
wykonawcy, ale mozliwych do spetnienia, nie prowadzi do naruszenia zasad uczciwej

konkurencji; kazdy wykonawca musi posiada¢ niezbedna wiedze i doSwiadczenie oraz
dysponowac potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.
Wskazat takze, ze przedmiot zamowienia ma by¢ zrealizowany w odmiennej

technologii od obecnie eksploatowanej w jednostkach organizacyjnych resortu
sprawiedliwosci, co sprawia, ze zaden z dotychczasowych dostawcédw ustug transmisji
danych na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci nie jest podmiotem uprzywilejowanym.
Zakre$lony przez Zamawiajgcego termin jest optymalny biorgc pod uwage:

1. skale przedsiewziecia,

2. uwarunkowania techniczne i organizacyjne zaméwienia,

3. analizy wiasne Zamawiajgcego,

4. mozliwosci rynku telekomunikacyjnego.

W dniu 18.06.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym



mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca NETIA wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych podtrzymujgc zarzuty, Zgdania i argumentacje zawarte w prote$cie
oraz dodajgc, ze kwestia innej technologii, na ktéra powotuje sie Zamawiajgcy nie ma tu
znaczenia, gdyz uprzywilejowanie dotychczasowego operatora bierze sie gtéwnie z takich
elementow jak juz stworzony fizyczny dostep sieci do miejsc, gdzie ma by¢ Swiadczona
ustuga, a nadto operator ten ma utatwione planowanie inzynieryjne z uwagi na posiadang juz
wiedze o miejscach, gdzie ustuga jest $wiadczona.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen, ztozonych w toku rozprawy

l. sklad orzekajacy Izby ustalil, co nastepuje:

Wykonawca miat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania, poniewaz zajmujgc sie profesjonalnie
$wiadczeniem ustug, bedacych przedmiotem zamowienia jest potencjalnym ich wykonawca,
za$ potwierdzenie sig¢ zarzutéw, ze postanowienia SIWZ uniemozliwig mu ubieganie sie
0 udzielenie zamowienie publicznego stanowi uzasadnienie jego interesu prawnego.

Termin realizacji zamowienia, wynoszacy dla wszystkich czeSci zamowienia 37 miesiecy
od dnia zawarcia umowy, Zamawiajacy wskazat w par. 2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ,

tj. w Istotnych postanowieniach umowy.

Szczegodtowe etapy wykonania zamoéwienia wraz z podaniem terminéw zostaty podane

w Planie — Harmonogramie realizacji umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do IPU.
Zamawiajacy zastrzegt, ze poszczegobine etapy wykonywane bedg rownolegle dla kazdej
czesci zamowienia.

W przywotanym Harmonogramie Zamawiajgcy zazgdat:

1. 1 - miesiecznego terminu wykonania na opracowanie projektu infrastruktury
technicznej sieci IP VPN udostepnianej zamawiajgcemu, oddzielnie dla kazdej
czesci zamowienia z uwzglednieniem adresacii IP,

2. 2 — miesiecznego terminu wykonania na opracowanie planu — harmonogramu
instalacji sprzetu i uruchomienia telekomunikacyjnych tgczy dostepowych,
oddzielnie dla kazdej czeSci zamébwienia,

3. 3 — miesiecznego terminu na opracowanie planu — harmonogramu migracji
podtgczen jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego do docelowej infrastruktury
sieciowej,

4. 5 — miesiecznego terminu na wykonanie wszystkich zestawien i uruchomienie
w kazdej z czesci, z tym, ze w czesci lll termin tej obejmuje takze konfiguracje
i uruchomienie bezpiecznego, centralnego dostepu do sieci Internet oraz
przeprowadzenie migracji systeméw i aplikacji uzytkowych Zamawiajgcego
z aktualnie eksploatowanych sieci transmisji danych do struktury sieciowej
Swiadczenia ustug TD, udostepnionej w przedmiotowym postepowaniu.

Nadto Zamawiajacy zastrzegt dla siebie w pkt. 2 Harmonogramu 14 — dniowy termin

na ocene i akceptacje projektu infrastruktury technicznej sieci IP VPN (odpowiednio

par. 5 ust. 2 IPU).

Podane terminy zostaty takze zawarte odpowiednio w par. 5 ust. 1,4, 5i 7 IPU.

Il. Sktad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije:

Zamawiajgcy — Ministerstwo Sprawiedliwo$ci byt zobowigzany, a jednoczesnie
uprawniony, na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, do objecia trescig SIWZ kwestii
odnoszacej sie do terminu wykonania zamowienia, przy czym ze oczywistym jest, ze
wymagania dotyczgce sposobu obliczenia ceny, artykutowane przez Zamawiajgcego, nie
moga naruszac zasad prowadzenia postepowania, w tym przede wszystkim zasady rownego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Niewatpliwie w interesie Zamawiajgcego lezy jak najszybszy odbior i korzystanie



z zamawianej ustugi. Zamawiajgcy ma zatem prawo oczekiwaé od wykonawcoéw sprawnej
organizacji pracy, skierowania osob i sprzetu, ktdrzy sprostajg jego oczekiwaniom.

Kluczowe dla realizacji tego przedmiotu zamoéwienia zestawienie i uruchomienie
zabudowanych tgczy dostepowych w terminie 5 miesiecy rzeczywiscie wymaga¢ bedzie od
wykonawcy koniecznosci podejmowania dziatan na terenie catej Polski, z czym wiagze sie
nieuchronno$¢ przemieszczania sie oséb, ktérymi wykonawca bedzie wykonywat
zamowienie i sprzetu. Jednak sam ten fakt nie czyni zgdany przez Zamawiajgcego termin
nierealnym. Stusznie wskazuje Zamawiajgcy, ze postawienie zadan wymagajgcych nawet
Znacznego zaangazowania sit i sSrodkow wykonawcy, ale mozliwych do spetnienia, nie
prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencii.

To na Odwotujgcym, zgodnie z regutg art. 6 KC, spoczywa ciezar dowodu, a tego, ze
termin przyjety przez Zamawiajgcego nie jest realny, Odwotujgcy nie wykazat.

Sktad orzekajgcy lzby wziat takze pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy w ogole nie
przewidziat w SIWZ obowigzku dokonywania wizji lokalnych w miejscach zestawiania
i uruchamiania tgczy, a zatem wykonawcy, przymierzajgc swoje mozliwosci personalno —
sprzetowo — organizacyjne do uwarunkowan czasowych tego zamowienia, nie muszg
rezerwowac czasu ha przeprowadzenie tych wizji, a jedynie czerpa¢ swojg wiedze na temat
zamowienia z postanowien SIWZ, a jesli ta jest niewystarczajgca z odpowiedzi
Zamawiajagcego na ich zapytania i watpliwo$ci.

Otwarta jest kwestia, jakie czynnosci i na jakim etapie realizacji zamowienia mogg by¢
przez wykonawcow kumulowane, a zatem jakie ,,0szczednosci” czasowe sg z tym zwigzane,
a nadto jakie znaczenie moze mie¢ w tym przypadku indywidualna dla kazdego wykonawcy
sprawnos¢ dziatania.

Kwestia wystgpienia lub braku tych rezerw czasowych, bedacych konsekwencjg
mozliwosci podejmowania réznych prac w tym samym czasie nie moze by¢ uznana na
korzys¢ Odwotujgcego, wtasnie ze wzgledu na watpliwosci co do niegj i ciezar dowodu
spoczywajgcy nha Odwotujgcym

Skiad orzekajgcy Izby wzigt wreszcie pod uwage, nie zakwestionowane przez
Odwolujgcego, przyklady postepowan prowadzonych przez innych Zamawiajgcych
o poréwnywalnej do obecnego zamowienia skali, realizowane w terminie zaméwienia
wynoszgcym nawet 4 miesigce, a wiec krétszym od obecnego postepowania
Zamawiajgcego.
W tym stanie rzeczy skiad orzekajgcy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia w tym
zakresie przez Zamawiajgcego art.7 i 29 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez skiad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc treS¢ § 4 ust. 1 pkt 2litb
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione
koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccovvevivieriiieriiaeens



* niepotrzebne skreslic



