Sygn. akt KIO/UZP 31/08

WYROK
z dnia 5 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wspdélnie ubiegajacych si¢ o0 zambéwienie Exatel S.A ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa oraz Telekomunikacje Kolejowa S.A ul. Kijowska 10/12, 03-743 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa Mazowiecki Oddziat Regionalny Al. Jana Pawta Il nr 70, 00-175 Warszawa
protestu z dnia 27 grudnia 2007 r.

przy udziale Telekomunikacji Polskiej S.A ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa zglaszajacej
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wspolnie ubiegajacych sie 0 zamowienie Exatel S.A
ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa oraz Telekomunikacje Kolejowa S.A ul. Kijowska
10/12, 03-743 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Exatel S.A
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ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa oraz Telekomunikacje Kolejowa S.A
ul. Kijowska 10/12, 03-743 Warszawa;

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiec¢set
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie Exatel
S.A ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa oraz Telekomunikacji Kolejowej S.A
ul. Kijowska 10/12, 03-743 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,zakup publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych”, ktérego dotyczy ztozone odwotanie, prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655). Postepowanie to zostato jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE
z dnia 19 pazdziernika 2007 r. pod numerem 2007/S 202-245546.

Informacja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty oraz
0 wyborze najkorzystniejszej oferty zostata przekazana Odwotujgcemu faksem 19 grudnia
2007 r. Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a w konsekwenciji tego wykluczenia jego oferta odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przyczyng wykluczenia
byto nieztozenie w terminie, tj. do 18 grudnia 2007 r. godz. 10.00 (termin sktadania ofert),
wadium.

W zwigzku z powyzszym wykluczeniem 27 grudnia 2007 r. Odwotujacy ztozyt protest,



w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89
ust. 1 pkt 5, art. 93 ust. 1 pkt 6i 7 w zw. z art. 38 ust. 5, art. 41 pkt 9 ustawy Prawo
zamowien publicznych ,oraz innych wymienionych w protescie”.

Zdaniem Odwotujgcego wykluczenie go z postepowania byto niestuszne, poniewaz wniost on
wadium — z informacji banku Odwotujacego wynika, iz zlecona kwota zostata przekazana

18 grudnia 2007 r. podczas porannej sesiji, ok. godz. 7.00. Przelew zostat dokonany
systemem ELIXIR, ktory jest miedzybankowym systemem po$redniczgcym w elektronicznej
wymianie komunikatéw o zleceniach ptatniczych oraz wierzytelno$ciach, w ktérym zlecenia
wystawiane do zaksiegowania na rachunkach bankow sg rezultatem kompensaty
wzajemnych nalezno$ci i zobowigzan bankéw wynikajgcych z indywidualnych zlecen
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klientéw. Zgodnie z harmonogramem sesji ELIXIR okreslonej przez Krajowg Izbe
Rozrachunkowa koniec pierwszej sesji i przekazanie wynikdéw do bankéw nastepuje

0 godz. 7.30, zatem do godziny 10.00 wadium powinno si¢ juz znajdowac na koncie
Zamawiajgcego, a kwota ta (jak wynika z wewnetrznych uregulowan banku Zamawiajgcego)
powinna byta by¢ zaksiegowana na koncie Zamawiajacego — przed godz. 10.00 i z datg
faktycznego wptyniecia kwoty wadium na rachunek Zamawiajgcego. Zatem oferta byta
zabezpieczona wadium przez caty okres zwigzania nig.

Odwolujgcy podnidst tez argument, iz ciezar udowodnienia, ze wadium nie wptyneto,
spoczywa na Zamawiajgcym, zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a twierdzenia Zamawiajgcego nie sg poparte zadnym
dowodem.

Poniewaz czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego jest tylko czynno$cig wtérng

w stosunku do wykluczenia, w przypadku uznania, iz nie zachodzg podstawy wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, nie bedzie takze podstaw odrzucenia jego oferty.

Oprocz tego, ze wykluczenie Odwotujgcego jest btedne, Odwolujacy stwierdzit,
iz postepowanie powinno zosta¢ uniewaznione jako obarczone wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, poniewaz:
1. zgodnie z art. 40 ust. 1 jedng z informacji, ktbra musi zamiesci¢ Zamawiajgcy
w ogtoszeniu o0 zamowieniu jest adres strony internetowej, na ktorej zostanie opublikowana
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia — oznacza to, iz tres¢ specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia i ogloszenia nie mogg zawiera¢ réznych tresci,
2. zgodnie z art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych zmiana specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia nie moze dotyczy¢ warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow
oceny ofert — natomiast kryteria podane w ogtoszeniu z 13 wrzes$nia 2007 r. sg inne, niz te,
ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy. Zmiana kryteriow oceny ofert w trakcie postgpowania jest
takze niezgodna z zasadg wyrazong art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
(Z obu tych zarzutéw Odwotujgcy wycofat sie podczas rozprawy jako niezasadnych).

Odwolujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, dokonanie ponownej
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej

lub ewentualnie

2. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6i 7 w zw. z art. 38 ust. 5i 41
pkt 9 ustawy Prawo zamowienh publicznych.
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Dnia 3 stycznia 2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest w cato$ci uzasadniajgc to tym, iz:
1. posiada pismo ze swojego banku, w ktorym stwierdzono, iz do 18 grudnia 2007 r.,
do godz. 10.46 nie wptyneto wadium Odwolujacego — a wiec dysponuje dowodem
na poparcie swoich twierdzen,
2. protest dotyczacy tresci ogloszenia i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jest
spoOzniony, poniewaz powinien by¢ wniesiony odpowiednio w ciggu 14 dni od dnia publikaciji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE oraz specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia



na stronie internetowej,

3. Odwolujgcy nie wskazat, ktére postanowienia — warunki udziatu w posterowaniu zostaty
zmienione, natomiast zmiana kryteriow oceny ofert nie nastgpita, a przywotane ogtoszenie
z 13 wrze$nia 2007 r. dotyczyto innego postepowania, uniewaznionego 3 pazdziernika
2007 r.

Na powyzsze oddalenie protestu Odwotujacy wniost 8 stycznia 2008 r. (data stempla
pocztowego) odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (data wptywu 11 stycznia
2008 r.). W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat i rozwinat argumenty podniesione w protescie
dotyczgce prawidlowosci wniesienia wadium oraz dodatkowo wskazat, iz Zamawiajacy
w wyjasnieniach tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia z 3 grudnia 2007 r.
zmodyfikowat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy dysponowania tgczami
do realizacji zamowienia.

Dnia 4 lutego 2008 r. do odwotania przystgpita, po stronie Zamawiajgcego,
TelekomunikacjaPolska S.A.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje: odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy wykazat swoj interes prawny
w sktadaniu srodkéw ochrony prawnej, o ktorym to interesie stanowi art. 179 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu poszczegdélnych zarzutéw stwierdzié¢
nalezy co nastepuje.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych — Izba nie stwierdzita naruszenia tego przepisu.
Termin, w ktorym nalezy wnie$¢ wadium zostat doktadnie okreslony w art. 45 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych: ,wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert”.
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Powszechnie przyjete w doktrynie i orzecznictwie jest, iz stowo ,wniesienie” oznacza uznanie
kwoty wadium przez rachunek Zamawiajgcego. Poglad ten podziela réwniez Izba.
Zamawiajgcy przedstawit pismo otrzymane od BG$ S.A. IV Oddziat Operacyjny

w Warszawie z 18 grudnia 2007 r., w ktérym posiada rachunek, na ktory nalezato wnies¢
wadium, z informacja, iz ,w dniu 18 grudnia 2007 r. do godziny 10.46 na rachunek wadium

0 numerze (...) nie wplyneta kwota 30.000 PLN od firmy EXATEL S.A. tytutem: wptata
wadium, przetarg na zakup publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych.”

Odwolujgcy co prawda rowniez przedstawit pisma ze swojego banku, jednak wynika z nich
jedynie, iz ,polecenie przelewu zostato zaksiegowane w dniu 17.12.2007 r. zgodnie

ze ztozong przez Klienta dyspozycja. Reiffeisen Bank Polska S.A. nie ponosi
odpowiedzialnosci za ksiegowania wykonywane w innych bankach” oraz iz, ,kwota wptynetfa
na wskazany w przelewie rachunek w dniu 18.12.2007 r. po | sesji ELIXIR”. Bank
Odwolujgcego wiec wcale nie potwierdza faktu, iz wadium wptyneto na rachunek
Zamawiajgcego do wymaganej godziny (stwierdzenie ,po | sesji”, czyli po godz. 7.30 nie jest
tozsame ze stwierdzeniem: ,przed 10.00”) — wrecz wyraznie podkres$la, iz nie ponosi za to
odpowiedzialnosci.

Poza tym, jako ze bank Zamawiajgcego jest bardziej miarodajny w tej kwestii (poniewaz to
on prowadzi rachunek Zamawiajgcego), Izba uznata, iz jego informacja jest informacjg
wiarygodng. Zatem Zamawiajgcy udowodnit, iz nie otrzymat wadium w wymaganym terminie.
W zwigzku z powyzszym niezasadne jest takze uznanie, iz Zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym Zamawiajacy
zobowigzany jest odrzuci¢ oferte ztozong przez wykonawce wykluczonego z udziatu

w postepowaniu.

W stosunku do zarzutu, iz Zamawiajgcy w wyjasnieniach tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia z 3 grudnia 2007 r. zmodyfikowat warunki udziatu w postepowaniu
poprzez dodanie nowego warunku dotyczgcego dysponowania tgczami do realizaciji
zamoéwienia Izba uznata, iz w tym zakresie odwotanie podlega odrzuceniu, zgodnie



z przepisami art. 187 ust. 4 pkt 2, 4, 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zarzut ten
dotyczy bowiem czynnosci Zamawiajgcego dokonanej 3 grudnia 2007 r. — wiec ujecie go

w odwotaniu z dnia 8 stycznia 2008 r. sprawia, iz zarzut ten zostat wniesiony po terminie,

o ktorym mowa w art. 180 ust. 2 i art. 184 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Co
wiecej, zarzut ten zostat podniesiony przez Exatel S.A. w prote$cie z dnia 4 grudnia 2007 r.,
ktéry zostat odrzucony przez Zamawiajgcego i od rozstrzygniecia ktdérego nie wniesiono
odwotania — zarzut ten dotyczy wiec czynno$ci Zamawiajgcego dokonanej zgodnie

z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Po trzecie, odwofanie w tej czesci podlega
odrzuceniu z tego powodu, iz nie zostat on ujety w protescie, lecz pojawit sie dopiero
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w odwotaniu. Ogolnego stwierdzenia Odwotujgcego, iz ,Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powstaje
obowigzek uniewaznienia przedmiotowego postepowania, zgodnie bowiem z art. 38 ust. 5
ustawy nie jest mozliwe dokonanie modyfikacji SIWZ w tym zakresie” nastepujgcego po
zarzucie zmiany kryteribw oceny ofert nie mozna bowiem uzna¢ za zarzut, a raczej luzne
zacytowanie przepisu i pogladu na temat jego interpretaciji. Zauwazyt to zresztg Zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu — gdyz nie byt w stanie ustosunkowac sie do zarzutu, ktéry nie
odnosit sie do zadnych czynno$ci Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Izba, zgodnie z dyspozycjg art. 191 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wzieta powyzszy zarzut pod uwage z urzedu, jako okoliczno$¢
potencjalnie skutkujgcg uniewaznieniem postepowania, jednak w powyzszym zakresie nie
stwierdzita naruszenia art. 38 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z twierdzeniem Zamawiajgcego wymaog dysponowania tgczami przez wykonawce,
ktéry wygra przetarg nie jest nowym wymogiem, lecz mozna go wywie$¢ z faktu,

iz Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie ceny za abonament. Odwolujgcy byt
odmiennego zdania — uwazat, ze ten zapis we wzorze formularza oferty nie $wiadczy o tym,
kto ma tymi fgczami dysponowac.

Niezaleznie od twierdzen Stron Izba stwierdzita, co nastepuje. Zamawiajacy w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia stawia ro6zne wymogi dotyczgce realizacji zamowienia — nie
wszystkie z nich sg warunkami udziatu w postepowaniu. Warunki udziatu w postepowaniu
majg szczegolne znaczenie w procedurze udzielania zamowienia, poniewaz ich spetnienie
lub nie, niesie za sobg donioste skutki dla wykonawcéw — dlatego tez sg one w szczegolny
sposob traktowane w ustawie Prawo zamowien publicznych oraz dyrektywach unijnych -
przede wszystkim muszg by¢ one wyraznie okreslone przez zamawiajgcych, co stuzy
jawnosci i przejrzystosci postepowania. Dlatego nie mozna uznaé, iz wymag, ktory nie zostat
przez Zamawiajgcego wyraznie okresSlony jako warunek udziatu w postepowaniu, jest
warunkiem udziatu w postepowaniu lub powoduje zmiane tych warunkéw. Natomiast, nawet
jezeli uzna¢ ten wymaog za nieujety wczesniej w specyfikacii istotnych warunkéw
zamébwienia, to nalezy stwierdzi¢, iz zmienia on jedynie wymogi dotyczgce wykonania
zamobwienia ujete w opisie przedmiotu zamowienia lub warunkach umowy, a ich zmiana nie
powoduje konieczno$ci uniewaznienia postepowania.

Poniewaz nie stwierdzono naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Prawo zamowienh publicznych, nie stwierdzono tym samym naruszenia art. 7.
W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdZn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:
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