Sygn. akt: KIO/UZP 1182/08
KIO/UZO 1183/08

WYROK
z dnia 7 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Izabela Niedziatek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
28 pazdziernika 2008 r. do fgcznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z 0.0., ATM S.A,
ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa,

B. NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa,

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Agencje Rynku Rolnego, ul. Nowy Swiat 6/12,
00-400 Warszawa protestow:

A Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z 0.0., ATM S.A,
ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa z dnia 3 pazdziernika 2008 r.
B. NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa z dnia 29 wrze$nia 2008 r.

przy udziale wykonawcéw:
w sprawie KIO/UZP 1182/08 - NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa i Exatel S.A,
ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie po stronie

zamawiajgcego oraz wykonawcy GTS Energis Sp. z 0.0., Al. Niepodlegtosci 69, 02-626
Warszawa zgtaszajacego swoje przystapienie po stronie odwotujgcego,

w sprawie KIO/UZP 1183/08 - Exatel S.A, ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcy Konsorcjum
firm: Crowley Data Poland Sp. z 0.0., ATM S.A Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci ponownego wezwania
do ztozenia wyjasnien.

2. Kosztami postepowania obcigza Agencje Rynku Rolnego, ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400
Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosSci

4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujagcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysiace trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Crowley
Data Poland Sp. z 0.0., ATM S.A, ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa,

B koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez NETIAS.A, ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$éset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty



strony, w tym:

Akwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy sze$¢set trzydziesci dwa zlote zero
groszy) przez Agencje Rynku Rolnego, ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400
Warszawa na rzecz Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z o.0.,
ATM S.A, ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

B kwoty 2 032 z} 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote zero groszy)
przez Agencje Rynku Rolnego, ul. Nowy Swiat 6/12, 00-400 Warszawa

na rzecz NETIAS.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zaméwien
Publicznych na rachunek dochoddw wiasnych UZP, w tym
Akwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez Xxx
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx

dziewiecéset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
Akwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset

szescdziesigt osiem zitotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm:

Crowley Data Poland Sp. z 0.0., ATM S.A, ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa,
B kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiec¢set

sze$cédziesigt osiem ztotych zero groszy)na rzecz NETIAS.A, ul. Poleczki

13, 02-822 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Agencja Rynku Rolnego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie sieci WAN”.
Zamawiajgcy w dniu 7.07.2008r. dokonat wyboru oferty wykonawcy Exatel S.A.

Protesty dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej wniesli nastepujgcy wykonawcy —
Netia S.A. w dniu 11.07.2008r., GTS Energis sp. z 0.0. w dniu 14.07.2008r. oraz w dniu
14.07.2008r. Konsorcjum Crowley Data Poland sp. z 0.0. i ATM S.A. — zwane dalej
Konsorcjum Crowley.

Protest wykonawcy Netia S.A. zostat oddalony w dniu 17.07.2008r., natomiast
protesty wykonawcow GTS Energis sp. z 0.0. oraz Konsorcjum Crowley nie zostaty
rozstrzygniete w ustawowym terminie wobec czego zostaty uznane za oddalone.

Wykonawcy protestujgcy wniesli odwotania od ww. rozstrzygniec¢ protestow.

W dniu 13.08.2008r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok o sygn.
KIO/UZP/752/08, KIO/UZP/788/08, KIO/UZP/789/08 w ktérym uwzglednita odwotania i
nakazata powtérzenie czynnosci oceny i badania ofert.

W dniu 16.09.2008r. Netia S.A. wniosta protest na zaniechanie wykonania wyroku
KIO a Konsorcjum Crowley przystgpito do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
protestu.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest Netia S.A. w dniu 26.09.2008r. wskazujac, ze
niezwiocznie przystgpit do czynnosci zmierzajgcych do powtdrzenia badania i oceny ofert w
zakresie okreslonym w wyroku i ostatecznie w dniu 18.09.2008r. powtornie wezwat
wykonawcow Exatel S.A. i Netia S.A. do ponownego ztozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W dniu 18.09.2008r. zamawiajgcy ponownie wezwat Exatel S.A. do wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny informujac o tym w dniu 26.09.2008r. Konsorcjum Crowley.

KIO/UZP/1182/08



W dniu 3.10.2008r. protest ztozyto Konsorcjum Crowley. Zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 90, art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia protestu.
Zamawiajgcy w ocenie protestujgcego dokonat tych naruszen poprzez ponowne wezwanie
Exatel S.A. i Netia S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny.

W argumentacji wskazano, ze ponowne wezwanie Exatel S.A. i Netia S.A. do
zfozenia wyjasnien razaco niskiej ceny stanowi naruszenie art. 90 ustawy Pzp. Zacytowano
nastepnie cze$¢ wyroku KIO z dnia 13.08.2008r. i wskazano, ze w wyroku tym nakazano
odrzucenie oferty Exatel S.A. nie z powodu stwierdzenia razgco niskiej ceny, ale z powodu
zfozenia niedostatecznych wyjasniet w sprawie razgco niskiej ceny.

Nastepnie wskazano na tre$¢ art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh
publicznych i podniesiono, ze zamawiajagcy dokonuje czynnosci bezprawnie zaniechanej po
ostatecznym rozstrzygnieciu protestu — jezeli co najmniej jedno ze zgtoszonych zgdan nie
zostato uwzglednione. Wskazano, ze tym samym zamawiajacy nie miat mozliwo$ci
ponownego wezwania Exatel S.A. do ztozenia wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny.

Odno$nie bezpodstawno$ci wezwania Netii S.A. do zlozenia wyjasnien w sprawie
razgco niskiej ceny wskazano na tre$¢ art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i stwierdzono, ze
zamawiajacy ma uprawnienie do jednokrotnego wzywania wykonawcow do wyjasnien co w
ocenie protestujgcego potwierdzat rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
8.08.2006r. sygn. akt V Ca 806/06 wydany odno$nie stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Na koniec podsumowano, ze ponowne wezwanie Netii do ztozenia
wyjasnieh oznacza, ze pierwotne wyjasnienia nie byty wystarczajgce a tym samym winien
odrzuci¢ oferte tego wykonawcy.

W dniu 8.10.2008r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit wykonawca Netia S.A. Zazgdano oddalenia protestu w zakresie
zadania odrzucenia oferty Netia.

W dniu 8.10.2008r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit wykonawca GTS Energis sp. z 0.0. podirzymujgc wnioski zawarte
w protedcie.

W dniu 9.10.2008r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit wykonawca Exatel S.A. Wniost o oddalenie protestu w catosci.

W dniu 10.10.2008r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest oddalajgc go. W argumentacii
wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13.08.2008r. jednoznacznie
wskazata, ze brak jest mozliwo$ci stwierdzenia, czy cena oferty Exatel S.A. jest razgco
niska, brak tez jest mozliwosci odniesienia sie do zarzutu podniesionego przez GTS Energis
sp. z 0.0., ze ztozenie oferty przez Exatel S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W
ocenie zamawiajgcego, wyrok KIO nie nakazywat mu powtoérnego dokonania oceny ofert
wyfacznie w oparciu o juz zfozone w postepowaniu wyjadnienia, ale nakazat ponowne
badanie i ocene ofert. Nastepnie wskazano na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19.06.2006r,
sygn. UZP/Z0-1711/06) w ktérym wskazano, ze dopiero po ponownym otrzymaniu wyjasnien
wykonawcy mozliwa bedzie obiektywna ocena w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajacy
wskazat, ze stoi na stanowisku iz KIO nakazujac powtorzenie czynnosci w zakresie oceny i
badania ofert jednoznacznie okreslita zastosowang przez zamawiajgcego droge
postepowania a w przypadku odmiennego rozwigzania Izba wprost nakazataby odrzucenie
oferty Exatel S.A. Z uwagi na fakt uprzedniego wezwania do ztozenia wyjasnien tresci oferty
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy dwoch wykonawcdw, zamawiajgcy, majgc na wzgledzie
obowigzek réwnego traktowania wykonawcdw w postepowaniu zobowigzany zostat do
powtdrzenia czynnosci zaréwno wobec Exatel S.A. jak i Netia S.A. Wskazano na koniec na
bezzasadnos¢ stosowania analogii w stosowaniu art. 26 ust. 3 oraz art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

W dniu 15.10.2008r. odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu ztozyt wykonawca
Konsorcjum Crowley. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 90, art. 183 ust. 5
pkt 2 i podtrzymat oraz ponowit wszystkie zarzuty podniesione w protescie. Wnidst o
nakazanie zamawiajgcemu 0 uniewaznienia czynnosci ponownego wezwania spotek Exatel i
Netia do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny.



W argumentacji wskazano, Zze zgodnie z art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w przypadku
uwzglednienia protestu zamawiajgcy powtarza oprotestowang czynno$¢ lub dokonuje

czynnosci bezprawnie zaniechanej po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu — jezeli co
najmniej jedno ze zgtoszonych zgdan nie zostato uwzglednione. Stanowisko zamawiajgcego
zawarte w rozstrzygnieciu protestu w ocenie odwotujgcego bylo niezrozumiate i btedne, gdy
2 KIO w uzasadnieniu wyroku z 13.08.2008r. w sposo6b jednoznaczny i wyrazny nakazata
odrzucenie oferty Exatel. Wskazéwki co do obowigzku wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia jego oferty znajdujg sie zawsze w uzasadnieniu wyroku KIO.
Na potwierdzenie swojej argumentacji zacytowano fragmenty nastepujgcych orzeczen —
postanowienia KIO z 9.05.2008r. (KIO/UZP/396/08), postanowienie KIO z 5.02.2008r.
(KIO/UZP/29/08, 34/08, 41/08, 48/08, 51/08), postanowienie KIO z 22.01.2008r.
(KIO/UZP/94/07).

Nastepnie odwolujgcy zacytowat fragment wyroku KIO z dnia 13.08.2008r. na
okoliczno$¢ koniecznosci odrzucenia oferty Exatel w wyniku przeprowadzenia ponownej
oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze zamawiajgcy nie mogt dokona¢ czynnosci
ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy Pzp gdyz przepis
ten zawiera wyczerpujgcg regulacje dotyczaca procedury wzywania wykonawcéw do
zlozenia wyjasnien a ust. 3 tego przepisu wskazuje na obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene. Stwierdzono, ze zamawiajgcy ma uprawnienie do
jednokrotnego wzywania wykonawcéw do wyjasnien co w ocenie protestujgcego potwierdzat
rowniez wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 8.08.2006r. sygn. akt V Ca 806/06
wydany odno$nie stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W dniu 27.10.2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosit
wykonawca Netia S.A. Wni6st o oddalenie odwotania z powodu braku interesu prawnego
odwotujgcego.

W dniu 23.10.2008r. przystagpienie do postepowania odwotawczego zgtosit
wykonawca GTS Energis sp. z 0.0. Podtrzymano zarzuty i zgdania okreslone w odwotaniu
Konsorcjum Crowley.

W dniu 4.11.2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgltosit Exatel S.A.
wnoszgc o oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego.

W dniu 18.09.2008r. zamawiajagcy ponownie wezwat Exatel S.A. do wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny przekazujgc informacje na ten temat w rozstrzygnieciu
protestu w dniu 26.09.2008r.

KIO/UZP/1183/08

W dniu 1.10.2008r. protest dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Exatel S.A.
wniost wykonawca Netia S.A. Wskazat na naruszenie art. 191 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i zazgdat powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenia oferty Exatel S.A. zgodnie z trescig wyroku KIO z dnia 13.08.2008r.

W argumentacji wskazano, ze wezwanie wykonawcow Netia S.A. oraz Exatel S.A. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplywm na wysoko$¢ ceny oraz
wybor wykonawcy po rozstrzygnieciu skarg przez Sad Okregowy sg razgcym naruszeniem
ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu protest zostat ostatecznie rozstrzygniety z dniem
13.08.2008r. a prowadzenie korespondencji z wykonawcami w sprawie zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego jest bez znaczenia dla prawidtowego toku postepowania.
Zaniechanie czynnosci ponownej oceny ofert w zwigzku z oczekiwaniem na wyrok Sgdu
Okregowego nie znajduje podstaw prawnych. Na potwierdzenie swojej argumentaciji
protestujgcy wskazat na wyrok ZA z dnia 12.06.2007r. — UZP/Z0-659/07. Zgodnie z zasadg



sprawnosci postepowania — art. 21 i 138b ustawy Pzp zamawiajgcy nie powinien odwlekac
rozstrzygniecia postepowania z powodu toczgcego sie postepowania sgdowego.
Protestujgcy wskazat ponadto, Ze zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
zfozonego w dniu 11 lipca 2008r. tj. wyrokiem KIO z dnia 13.08.2008r. zamawiajacy powinien
odrzuci¢ oferte Exatel S.A. gdyz przedmiotem zarzutu podniesionego przez protestujgcego
byta czynnos¢ polegajgca na ocenie wyjasnien ztozonych przez Exatel S.A., a nie czynno$é
polegajgca na wezwaniu Exatel S.A. do zlozenia wyjasnien. Powoduije to, Zze w ramach
ponownego badania i oceny oferty powinna byé dokonania jedynie ocena wyjasnien
zlozonych przez Exatel S.A. skutkujgca odrzuceniem jego oferty. Na poparcie swojej
argumentaciji protestujgcy zacytowat fragment wyroku ZA z dnia 22.12.2006r. sygn.
UZP/Z0O/0-2979/06.

W dniu 3.10.2008r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu zgtosit Exatel S.A. Wniost o oddalenie protestu.

W dniu 3.10.2008r. przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whiesienia protestu zglosit wykonawca — Konsorcjum Crowley. Wskazano na przystgpienie
po stronie protestujgcego.

W dniu 10.10.2008r. zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu poprzez
oddalenie. W argumentacji wskazat, ze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

13.08.2008r. zostaty wniesione do Sgdu Okregowego w Warszawie skargi trzech
wykonawcow — GTS Energis sp. z 0.0., Konsorcjum Crowley Data Poland sp. z 0.0. i ATM
S.A. oraz Exatel S.A. Sad wyznaczyt termin rozprawy na 8.10.2008r. i postanowit potgczy¢
rozpoznawanie wszystkich trzech skarg. Zamawiajgcy niezaleznie od tego wezwat w dniu
22.08.2008r. wszystkich wykonawcow wystepujgcych w postepowaniu odwotawczych na
rzecz ktérych zasgdzono zwrot uzasadnionych kosztéw do podania numeru rachunku
bankowego. Dziatanie to w ocenie zamawiajgcego wskazuje na przystgpienie do wykonania
wyroku Izby i nie moze by¢ traktowane jako bez znaczenia dla prawidtowego toku
postepowania. W ocenie zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
13.08.2008r. jednoznacznie wskazata, ze brak jest mozliwo$ci stwierdzenia, czy cena oferty
Exatel S.A. jest razaco niska, brak tez jest mozliwo$ci odniesienia sig do zarzutu
podniesionego przez GTS Energis sp. z 0.0., ze ztozenie oferty przez Exatel S.A. stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie zamawiajgcego, wyrok KIO nie nakazywat mu
powtdérnego dokonania oceny ofert wytgcznie w oparciu o juz ztozone w postepowaniu
wyjasnienia, ale nakazat ponowne badanie i ocene ofert. Nastepnie wskazano na wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 19.06.2006r, sygn. UZP/Z0-1711/06) w ktérym wskazano, ze
dopiero po ponownym otrzymaniu wyjasnien wykonawcy mozliwa bedzie obiektywna ocena
w zakresie razgco niskiej ceny.

Réwniez wykonawca Netia S.A. zostata wezwane przez zamawiajgcego do
powtdrnego ztozenia wyjasnien elementow cenotworczych w dniu 18.09.2008r. i udzielit ich
w dniu 26.09.2008r. Czynno$¢ ta zostata wiec zaakceptowana przez wykonawce Netia S.A.
Argumentacja zawarta w protescie zgodnie z zasadami logiki powinna doprowadzi¢ réwniez
do odrzucenia oferty protestujgcego.

W ocenie zamawiajgcego Krajowa Izba Odwotawcza nakazujgc powtérzenie
czynnosci w zakresie oceny i badania ofert jednoznacznie okreslita zastosowang przez
zamawiajgcego droge postepowania a w przypadku innego rozwigzania lzba wprost
nakazataby odrzucenie oferty Exatel S.A.

Zamawiajacy w swojej ocenie dochowuje nalezytej ostrozno$ci czekajgc na
rozstrzygnigcie wyroku KIO przez Sad Okregowy, a przedtuzony termine zwigzania ofertg —
do dnia 15.11.2008r. wyznacza zamawiajgcemu horyzont czasowy dokonywanych czynno$ci
i nie stanowi podstawy do twierdzenia jakoby zamawiajgcy dopuszczat sie jakichkolwiek
uchybien w tym zakresie.

Protestujgcy w dniu 15.10.2008r. wnidst odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 183 ust. 5 w zw. z art. 191 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej oraz poprzez bezprawne wezwanie wykonawcy



Exatel S.A. do ztozenia wyja$nien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny oraz przez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwolujgcy zazgdat uniewaznienia czynnosci ponownego wezwania wykonawcy Exatel S.A.
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
nakazanie odrzucenia oferty Exatel S.A. i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert wraz z wyborem oferty najkorzystniejsze;.

W argumentacji wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13.08.2008r.
stwierdzita, ze wykonawca Exatel S.A. w toku postepowania ztozyt wyjasnienia w trybie
przewidzianym przez art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jednak nie byly one wystarczajgce dla oceny,
czy zaoferowana cena jest razgco niska. KIO stwierdzita, ze uwzglednita zarzut dotyczacy
razgco niskiej ceny i niedostatecznosci wyjasnien ztozonych przez Exatel S.A. w zakresie ich
oceny przez zamawiajgcego i w konsekwencji nakazata zamawiajgcemu powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert. Ponadto powtérzono argumentacije zawartg w protescie i
dodano, ze zamawiajgcy zwigzany jest zakresem ostatecznego rozstrzygniecia protestu i nie
moze wykroczy¢, podejmujac kolejne czynnosci w postepowaniu, poza granice wynikajace z
podniesionych zarzutéw. Inne rozstrzygniecie nie znajduje podstaw w przepisach Pzp i
mogtoby doprowadzi¢ do niedopuszczalnej sytuacii, w ktérej wnoszenie kolejnych protestow
na zaniechanie odrzucenia oferty Exatel z powodu razgco niskiej ceny skutkowatoby,
zgodnie z logikg zamawiajgcego kolejnymi wezwaniami do ztozenia wyjasnien.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z art. 183 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajgcy,
po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu — w przypadku uwzglednienia powtarza jedynie
oprotestowang czynnos¢ lub dokonuje czynno$ci bezprawnie zaniechanej. Czynnoscig
oprotestowang bytg ocena wyjasnien Exatel S.A. a zaden z wykonawcow uczestniczgcych w
postepowaniu nie podniést zarzutu niewystarczajgcych wyjasnien ztozonych przez Netie, a
zamawiajgcy wyjasnienia ztozone przez Netie uznat za wystarczajgce. Odrzucenie oferty
Netia S.A. wykraczatoby tym samym poza granice wyznaczone dokonane wczesniej
ostatecznym rozstrzygnieciem protestow. Netia S.A. wezwana do ponownego udzielenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny stosowne
wyjasnienia przedtozyta, jednak ewentualny brak dopuszczalnosci ponownego wezwania
Netii do zfozenia wyjadnienie moze zmieni¢ jej sytuaciji.

W dniu 4.11.2008r. przystapienie do postepowania odwotawczego zgtosit Exatel S.A.
— whnibst o oddalanie odwotania, jako catkowicie bezzasadnego.

W dniu 5.11.2008r. przystgpienie do postgepowania odwotawczego zgtosito
Konsorcjum Crowley — wniesiono o uwzglednienie odwotania.

KIO/UZP/1182/08
KIO/UZP/1183/08

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tre§¢ wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 13.08.2008r. sygn. KIO/UZP/755/08, KIO/UZP/788/08, KIO/UZP/789/08, tres$¢ pism
zwigzanych z ponownym wezwaniem wykonawcow do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
90 Pzp oraz biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w trakcie rozprawy,
sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej wyznaczony zarzgdzeniem Prezesa Izby do
rozpatrzenia sprawy ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Dziatanie zamawiajgcego polegajgce na ponownym wezwaniu wykonawcéw — Exatel
S.A. oraz Netia S.A. do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ustawy Pzp jest sprzeczne
ze wskazaniami Krajowej Izby Odwotawczej, jakich dokonata w wyroku z dnia 13.08.2008r.

Nalezy wskazac¢ na tre$¢ wyroku na str. 17-18, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza
bezposrednio wskazata na konieczno$¢ odrzucenia oferty Exatel S.A. — wskazujg na to
zdania ,,...Izba stwierdzita, ze Exatel ziozyt wyjasnienia w trybie przewidzianym przez art. 90
ust. 1 Prawa zamowien publicznych, jednak nie sg one wystarczajgce do oceny, czy
zaoferowana cena jest razgco niska. W konsekwencji, oferta Exatel powinna podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych (1j. nie na stwierdzeniu,



ze cena jest razgco niska, ale na preasumptio iuris, wynikajgcym ze ztozenia
niedostatecznych wyjasnien”. Jest to bezposrednia wskazéwka dotyczaca dalszej oceny
ofert w stosunku do oferty Exatel S.A.

Analizujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.08.2008r. nie sposob znalez¢
wskazowki dotyczgcej koniecznosci wezwania do ziozenia ponownych wyjasnien Exatel S.A.
oraz Netie S.A. Sentencje wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oparte sg o brzmienie art.
191 ust. 2 ustawy. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej nakazywat powtérzenie czynnosci i
badania oceny ofert i wynikat bezposrednio z art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Dopiero w
uzasadnieniu Krajowa lzba Odwotawcza zawarta wskazowki odnosnie czynnosci jakie
zamawiajacy powinien dokona¢ w stosunku do konkretnych ofert. Tym samym, aby
zamawiajgcy mogt dokona¢ czynnosci ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ustawy Pzp w trakcie wykonywania wyroku KIO z dnia 13.08.2008r. —
musiatby mie¢ wyrazne wskazania w tym wyroku odno$nie koniecznosci lub mozliwosci
wezwania. W tresci tego wyroku znalazto sie wskazanie na konieczno$¢ odrzucenia oferty
Exatel S.A. na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, natomiast nie byto zadnych wskazan
odno$nie mozliwosci lub koniecznosci dokonania ponownych wyjasnien. Réwniez nie byto

10

bezposredniego wskazania odno$nie koniecznosci do wezwania do ponownych wyjasnien
wykonawcy Netia S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajgcy jest obecnie w trakcie
wykonywania wyroku z dnia 13.08.2008r. i powinien go wykona¢ zgodnie z jego treScig.
Ustawa Prawo zamowien publicznych nie okre$la terminu, w ktérym zamawiajgcy powinien
wykonywaé¢ wskazania wynikajgce z wyrokoéw Krajowej Izby Odwotawczej, ale zamawiajgcy
powinien mie¢ na wzgledzie zasade sprawno$ci postepowania i przystepowaé do ponownej
oceny ofert bez zbednej zwtoki. W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy przystapit do
wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.08.2008r., ale uczynit to
nieprawidtowo, gdyz dokonat czynnos$ci sprzecznej z tre$cig tego wyroku tj. ponownego
wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Dlatego obecnie
powinien uniewaznic tg czynno$¢ i zastosowac sie do literalnej tresci wyroku KIO z dnia
13.08.2008r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6i 7 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika Odwotujgcego, na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy, 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
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886).

1

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) 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:

* niepotrzebne skreslic
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