Sygn. akt: KIO/UZP 1417/08

WYROK
z dnia 19 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek
Czlonkowie: Izabela Niedziatek
Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk Mazowiecki od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostka Wojskowa nr 4198, ul. swirki i Wigury
1C, 00-910 Warszawa 60 protestu z dnia 21 listopada 2008 r.

przy udziale Polska Agencja Informacyjna S.A, ul. Odrowaza 15, 03-310 Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwoltujacego sie
oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-300
Minsk Mazowiecki
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego 36, 05-
300 Minsk Mazowiecki,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
piecdziesiat jeden ztotych zero groszy) przez TTcomm S.A, ul. Gen. K.
Sosnkowskiego 36, 05-300 Minsk Mazowiecki, na rzecz Jednostki
Wojskowej nr 4198, ul. $wirki i Wigury 1C, 00-910 Warszawa 60
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecCset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TTcomm S.A, ul. Gen. K. Sosnkowskiego
36, 05-300 Minsk Mazowiecki.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jednostka wojskowa nr 4198 z Warszawy prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na ,Ustuge transmisji danych meteorologicznych drogg
satelitarng”.

W dniu 13.11.2008r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy — Powszechnej
Agenciji Informacyjnej S.A. — zwanej dalej wykonawcg PAI S.A.

W dniu 21.11.2008r. protest dotyczgcy ww. czynnosci wniost wykonawca — TTcomm
S.A. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przez nieodrzucenie oferty wykonawcy PAI S.A. pomimo
zaoferowania przez tego wykonawce pasma satelitarnego o parametrach nie spetniajgcych
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w SIWZ. Protestujacy wnidst o uniewaznienie



czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny
zfozonych w postepowaniu ofert, odrzucenie oferty wykonawcy PAI S.A. i dokonanie wyboru
oferty protestujgcego jako najkorzystniejszej.

W argumentacji wskazat, ze satelita Eutelsat W3A podany w formularzu oferty
wykonawcy PAI S.A. nie obejmowat swoim zasiegiem catego obszaru Afganistanu i
Pétwyspu Arabskiego. W zwigzku z powyzszym wskazano na koniecznos¢ odrzucenia tej
oferty jako sprzecznej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Podkreslono,
ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest sformalizowane i oparte na
sztywnych regutach wynikajgcych wprost z ustawy.

W dniu 24.11.2008 r. przystapienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit wykonawca PAI S.A. Wskazano, ze wykonawca TTcomm S.A. nie
miat interesu prawnego we wniesieniu protestu, gdyz w wyniku jego uwzglednienia
odrzuceniu musiataby podlega¢ jego oferta, poniewaz wynika z niej, ze nie zapewnita satelity
obejmujacego swoim zasiegiem Portugalii, Norwegii, Szweciji, Finlandii i Islandii oraz
europejskiej czesci Rosji. Wskazano rowniez, ze konfiguracja urzgdzen zaoferowanych
przez PAGI S.A. dla realizacji zamowienia, w powigzaniu z mozliwo$ciami stacji centralnej
sieci PAGI S.A. pozwalata na zapewnienie wymaganych parametréw funkcjonalnych ustugi
na obszarze znacznie wiekszym niz wymaganych przez SIWZ

W dniu 1.12.2008 r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest oddalajgc go w catosci. W
argumentacji wskazano, ze z oferty protestujgcego wynikato, ze nie zapewniono pokrycia
obszarow Portugalii, Norwegii, Szweciji, Finlandii i Islandii oraz pin. — zach. czesci Rosji.
Wykonawca PAGI S.A. w swojej ofercie zaproponowat wykorzystanie satelity Eutelsat W3A,
co przy zastosowaniu anteny o $rednicy 2,4 m dla zestawu mobilnego zapewnitoby
prawidtowy odbiér sygnatu na catym obszarze wyszczegolnionym w SIWZ

W dniu 5.12.2008 r. odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu ztozyt wykonawca
TTcomm S.A. Odwolujgcy wskazat na zarzuty i zgdania wynikajgce z protestu. Zazadat
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy PAI S.A.,
nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy PAI S.A., nakazania
zamawiajagcemu odrzucenia oferty odwotujgcego i nakazanie zamawiajgcemu wykonania
czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W argumentaciji podniést, ze jednym z podstawowych wymagan zamawiajgcego byto
korzystanie z satelity obejmujgcej swoim zasiegiem catg Europe, caty Bliski Wschéd, Irak,
Afganistan oraz Potwysep Arabski. Po dokonaniu wgladu do oferty wykonawcy PAI S.A.
stwierdzono, ze wykonawca ten wskazat w formularzu satelite Eutelsat W3A — nie spetniata
on wymogbw zamawiajgcego, gdyz nie obejmowat swoim zasiggiem catego Afganistanu
oraz P&lwyspu Arabskiego. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy zataczyt wydruk z
zasiegiem satelity Eutelsat W3A. Dalej odwotujgcy podnidst, ze skoro zamawiajgcy sam
stwierdzit, ze jego oferta jest rowniez niezgodna z SIWZ to zamawiajgcy powinien dokona¢
jej odrzucenia, co datoby mu mozliwo$¢ ustosunkowania sie do argumentacii
zamawiajgcego.

W dniu 18.12.2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosit
wykonawca PAI S.A. Wnidst o oddalenie odwotania opowiadajac sie po stronie
zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia SIWZ, tres¢ ofert
przystepujacego oraz odwotujgcego oraz biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska, zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej
wyznaczony zarzadzeniem Prezesa Izby do rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Na wstepie nalezato stwierdzi¢, ze odwotujgcy posiadat interes prawny w
kwestionowaniu tresci oferty wykonawcy PAI S.A.. Odwotujgcy posiadat status wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i w przypadku



odrzucenia oferty wykonawcy PAI S.A. jego oferta mogtaby zostac¢ uznana za
najkorzystniejszg. Sktad orzekajgcy wskazat, ze wykluczenie odwotujacego z postepowania
na dzien rozpatrywania odwotania byto odrebng czynnoscig zamawiajgcego, ktéra mogtaby
zostac oprotestowana i podlegac ocenie w zwigzku ze stosowaniem $rodkéw ochrony
prawne;.

Zamawiajagcy w Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia i ogtoszeniu o
zamowieniu zawart nastepujgce postanowienie:

,W ramach umowy wykonawca powinien dostarczyc¢ tgcza satelitarne
szerokopasmowe spetniajgce nastepujgce wymagania i kryteria :

- satelita obejmujgcy swoim zasiegiem catg Europe, Bliski Wchod, Irak, Afganistan
oraz Pétwysep Arabski,

Zamawiajacy otrzymat oferte wykonawcy PAI S.A., z ktorej wynikato, ze zaoferowano
wykorzystanie satelity Eutelsat W3A ktéry swoim zasiegiem nie obejmowat czesci Potwyspu
Arabskiego oraz czesci Afganistanu. Przystepujgcy wskazat, ze przy zastosowaniu zestawu
mobilnego z anteng 2,4 m mozliwe jest objecie zasiegiem ww. satelity catego terytorium
Afganistanu, natomiast potudniowy kraniec Pélwyspu Arabskiego pozostanie nie objety
zasiegiem.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy stwierdzit, ze kluczowg kwestig w
przedmiotowej sytuaciji jest interpretacja zapisow SIWZ w kontek$cie wymogow odnosnie
zasiegu satelity. Okre$lenie cyt. ,satelita obejmujgcy swoim zasiegiem catg Europe, Bliski
Wschdd, Irak, Afganistan oraz Pétwysep Arabski”w ocenie sktadu orzekajgcego wskazywato
bezposrednio na koniecznos$¢ objecia zasiegiem catej Europy. Granice Europy sg jednak
okreslone — obejmuijg terytorium konkretnych panstw, natomiast granice Bliskiego Wschodu

nie sg okreslone, gdyz jest to pojecie ogdine, nie zwigzane z prawnie zdefiniowanym
obszarem. Tym samym nielogiczne bytoby stwierdzenie, ze zamawiajgcy zazadat objecia
swoim zasiegiem catego Bliskiego Wschodu, gdyz granice tak okreslonego terytorium nie
zostaly oficjalnie okreslone. Tym samym zaréwno Bliski Wschod jak i Irak, Afganistan oraz
Potwysep Arabski — wymienione po Europie w opisie przedmiotu zamowienia — w ocenie
sktadu orzekajacego nie musiaty by¢ objete zasiegiem satelity w catosci. Sktad orzekajgcy
przeprowadzit rowniez analize przedmiotowego wyrazenia. W wyniku powyzszego - nalezato
stwierdzi¢, ze miedzy wyrazami ,catg Europe, Bliski Wschéd...” powinien wystapi¢ zwigzek
zgody, aby méc rozumieé to wyrazenie jako ,cata Europa, caly Bliski Wschod...”. Zwigzek
zgody jest definiowany przez prof. Hanne Jadackg w ,,Poradniku jezykowym dla prawnikéw”
Warszawa 2002 r. str. 17 ,Zwigzki zgody to takie konstrukcje sktadniowe, ktérych skfadniki
podrzedne (okreslajgce) muszg sie dostosowac (upodobni¢) do nadrzednych (okreslanych)
pod wzgledem wszystkich mozliwych cech gramatycznych” to jest co do liczby, rodzaju i
przypadka. Ponadto np. ,Nowy stownik poprawnej polszczyzny” pod red. prof. Andrzeja
Markowskiego Warszawa 1999 r. dopuszcza orzeczenie w liczbie pojedynczej przy
podmiocie szeregowym ale tylko pod warunkiem, ze w skfad takiego podmiotu wchodzag
rzeczowniki abstrakcyjne, majgce jednakowy rodzaj gramatyczny.

W zwigzku z tym, ze w omawianym podmiocie szeregowym (Europa [rodzaj zenski],
Bliski Wschadd [rodzaj meski], [...]) nie wystepujg rzeczowniki o tym samym rodzaju, mozna
stwierdzi¢, ze w zadnym przypadku w rozpatrywanej wypowiedzi nie mozna mowic¢ o
wystepowaniu zwigzku zgody. Dlatego nalezy te cztony rozumie¢ osobno: ,cata Europa”,
,Bliski Wschod” itd. Sam ,,Bliski Wschdd” nalezatoby rozumie¢ jako caty obszar okreslony tg
geograficzng nazwa. Jednak takiemu rozumieniu sprzeciwia sie wystepowanie
kwantyfikatora ,catg” odnoszgcego sie tylko do jednego cztonu, czyli do ,,Europy”. Mozna
wiec uprawnienie wysnu¢ wniosek, ze autorowi rozpatrywanego wypowiedzenia chodzito o
obszar catej Europy i o obszar nie catego Bliskiego Wschodu. Podobnie z nastepnymi
cztonami tego analizowanego szeregu nazw (Irak, Afganistan oraz Polwysep Arabski).

Niezaleznie od dokonanej wyktadni - skfad orzekajgcy stwierdzit jednak w
przedmiotowym przypadku, ze zamawiajgcy nie okreslit w sposob jednoznaczny terytorium,
jakie powinno znajdowac sie pod zasiegiem satelity. Wykonawcy mogli mie¢ uzasadnione
watpliwosci zwigzane z interpretacja tych postanowien, jednak nie podjeli proby wyjasnienia
znaczenia powyzszego okreslenia. Nalezy jednak wskazac, ze w tego rodzaju sytuaciji
zamawiajacy nie powinien wycigga¢ konsekwencji w stosunku do wykonawcy z powodu



niejednoznacznosci postanowien SIWZ. Jak wskazano w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 24.10.2008r. sygn. KIO/UZP/1095/08, z dnia 17.10.2008r.

z dnia (KIO/UZP/1020/08), z dnia 29.10.2008r. (KIO/UZP/1067/08), 8.10.2008r.
(KIO/UZP/1117/08) oraz w wyroku ZA z dnia 29.12.2006r. (UZP/ZO/0-3012/06) —

niejednoznaczno$¢ zapisow SIWZ i watpliwosci zwigzane z réznymi interpretacjami
postanowien nie powinny powodowac negatywnych skutkow dla wykonawcy. W powyzszym
przypadku nalezato zastosowac powyzszg regute.

Odnosnie kwestii zwigzanych z konieczno$cig odrzucenia oferty odwotujacego i
uniewaznienia postepowania — sktad orzekajacy dokonat analizy tresci protestu i odwotania i
stwierdzit, ze sg to odrebne zarzuty dotyczgce zaniechania dokonania innych czynnosci niz
wymienione w protescie. Protest dotyczyt konieczno$ci odrzucenia oferty wykonawcy PA,
natomiast nie zawarto w nim zarzutéw odno$nie dziatania zamawiajgcego w stosunku do
oferty odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym — z uwagi na brzmienie art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp — wskaza¢ nalezato, ze Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
protescie.

Niezaleznie od powyzszego jednak — stwierdzi¢ nalezato, ze zgdanie polegajgce na
odrzuceniu wiasnej oferty moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci pod katem istnienia interesu
prawnego w uzyskaniu zamoéwienia w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Celem podmiotu sktadajgcego oferte w danym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinno by¢ zawarcie umowy a nie jego uniewaznienie a dziatanie
polegajgce na probie wyegzekwowania od zamawiajgcego odrzucenia wiasnej oferty do
takiego celu nie prowadzi.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy ograniczajac je do kwoty 3600 zt, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1058) 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:

* niepotrzebne skreslic



