Sygn. akt: KIO 1119/11
POSTANOWENIE

z dnia 3 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 3 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2011 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Exatel S.A (petnomocnik
konsorcjum) ul. Perkuna 47, 04 -164 Warszawa oraz Telekomunikacja Polska S.A, ul.
Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres do korespondenciji: Exatel S.A, ul. Perkuna 47, 04
- 164 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa -
Ministerstwo Sprawiedliwosci, Al. Ujazdowskie 11, 00- 950 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: GTS Poland sp. z o.0. ul. Marynarska 15, 02 - 674 Warszawa,
- zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwoltujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o zamoéwienie: Exatel S.A (petnomocnik konsorcjum) ul. Perkuna 47, 04 -164 Warszawa
oraz Telekomunikacja Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, adres do
korespondencji: Exatel S.A, ul. Perkuna 47, 04 - 164 Warszawa.

2.1. Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o zamoéwienie: Exatel S.A (pelnomocnik konsorcjum) ul. Perkuna 47,
04 -164 Warszawa oraz Telekomunikacja Polska S.A, ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa,
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1i 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,$wiadczenie ustug transmisji danych” ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich w dniu 20.04.2011 r. pod pozycjg 2010/S 77 -
126623, w dniu 27 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato ztozone
odwotanie w formie pisemnej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: -
konsorcjum w skiadzie: Exatel S.A. Telekomunikacja Polska S.A., w kopii przekazane
zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito na tres¢ odpowiedzi do postanowien specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia na zapytanie wykonawcy nr 1, udzielonej przez
zamawiajgcego dnia 17 maja 2011 r.

Wobec powyzszej czynnosci odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Skarbowi



Panstwa — Ministrowi Sprawiedliwosci - Ministerstwu Sprawiedliwosci, naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2010r. Nr 113, poz. 759, ze zm.), {j.:

1) art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ustawy, poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu
zamowienia, uniemozliwiajgcy okre$lenie rozmiaru i treSci $wiadczenia, do ktdrego
spetienia zobowigzany bedzie wykonawca,

2) art. 144 ust. 1 ustawy, w zwigzku z art. 140 ust. 1 ustawy, poprzez okreslenie
mozliwosci dokonania zmian umowy oraz warunkéw zmian umowy w sposaéb, ktory
powoduije, ze zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy wykracza poza zakres
jego zobowigzania zawarty w ofercie,

3) art. 67 ust. 1, art. 7, w zwigzku z art. 41 ustawy, poprzez naruszenie ustawowych
przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki,

4) art. 93 ust. 1 pkt 7 poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania.

W zwigzku z powyzej wskazanymi okoliczno$ciami, odwotujgcy wnosit o
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu zgloszonych zarzutéw i zgdan, odwotujgcy oSwiadczyt, iz jest
wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu zamowienia moze doznac uszczerbku. Sposob
opisu przedmiotu zamowienia, szczegdlnie w zakresie ,zmian umowy," ktére zmierzajg de
facto do udzielenia nowego zamowienia, skutkowaé bedzie tym, ze zamowienia takie bedg
podlega¢ uniewaznieniu. Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci,

ktére mogtby uzyskaé realizujgc zaméwienie.

Odwolujgcy podnosit, ze dnia 17 maja 2011 r. zamawiajgcy na zapytanie wykonawcy
wyjasnit, ze, cyt: ,podana w ogtoszeniu o zamowieniu w pkt VI 3) warto§¢ zamoéwienia
uwzglednia 10% zmiang wysokosci wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust. 1 Wzoru Umowy,
w wyniku zmian, o ktérych mowa w pkt 1 Rozdziatu XXVIiw § 4 ust. 9 Wzoru umowy, z
zastrzezeniem § 4 ust. 10 Wzoru umowy. Jednocze$nie Zamawiajgcy uprzejmie przypomina
i wyjasnia, ze zgodnie z treScig SIWZ, oferta musi zawiera¢ fgczng ryczattowg warto$¢ brutto
(z VAT) w ziotych dla catego przedmiotu zaméwienia obliczong za caty przedmiot
zamowienia, ktdérego szczegdtowy opis, zakres przedmiotu zamoéwienia znajduje sie w
zatgczniku nr 1 do Umowy - ,Specyfikacja techniczna" dla jednostek organizacyjnych
wskazanych w zatgczniku nr 2 do Umowy, tzn. Wykonawca w formularzu ofertowym o
nazwie ,Oferta” - zatgcznik nr 5 podaje faczng ryczattowg cene oferty za caty przedmiot
zamowienia, ktéra nie uwzglednia 10 % zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanego w §
8 ust. 1 Wzoru umowy."

Z udzielonej odpowiedzi odwotujgcy wywiddt jednoznaczny w jego ocenie wniosek,
ze maksymalna kwota zobowigzania okreslona w umowie, ulegnie powiekszeniu o0 10 %, w
stosunku do ceny tgcznej podanej w ofercie.

Odwolujgcy wskazywalt, ze odpowiedz zamawiajgcego nalezy zestawi¢ z
postanowieniami rozdz. XXVl SIWZ oraz § 4 ust. 9i 10 wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zgodnie z tymi postanowieniami wykonawca na pisemny wniosek
zamawiajgcego dokona zmian w $wiadczonych ustugach transmisji danych w okresie
obowigzywania umowy, polegajacych na:

a) zmianie lokalizacji tgcza transmisji danych (przeniesienia tgcza do innej lokalizacji) po
uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych w nowej lokalizacji,

b) uruchomieniu ustug transmisji danych w nowej lokalizaciji (dla wybranych wydziatéw
danego sadu, w zwigzku ze zmianami struktury organizacyjnej sgdu lub zmiang lokalizacji)
po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych w nowej lokalizaciji,
c) likwidaciji tacza transmisji danych w danej lokalizacji w przypadku likwidacji jednostki
organizacyjnej sadu,

d) zwigkszeniu (po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych)
lub zmniejszeniu przepustowosci tacza w danej lokalizacji, w zwigzku ze zmianami, o ktorych
mowa w pkt a) lub b). Wymienione zmiany moga stanowi¢ podstawe do zmiany wysokosci
wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust. 1 Umowy, nie wiecej jednak niz o 10% jego
wysokos$ci tacznie w okresie obowigzywania Umowy.

Z udzielonej odpowiedzi, powigzanej z cytowanymi postanowieniami umowy oraz



SIWZ odwotujgcy wywiodt nastepujace wnioski:
1) Zamawiajgcy wymaga, aby w ramach kwoty stanowigcej 10 % warto$ci zaméwienia,

wykonawca zobowigzany byt do spetnienia Swiadczen opisanych w § 4 ust. 9 Wzoru umowy.

Odwolujgcy argumentowat, ze nawet gdyby przyjac¢, ze Zamawiajgcy chciat ustanowic
swego rodzaju prawo opcji, to nie uwzglednit faktu, ze opcja podlega rezimowi ustawy w
momencie jej przyznania, a nie na etapie jej wykonania, w zwigzku z czym niezbedne jest
okreslenie z goéry istotnych elementdéw dotyczacych rozszerzonego zamoéwienia, a takze
sposobu w jaki nastgpi okreslenie zwigkszonego wynagrodzenia z tytutu skorzystania z
prawa opcji. Niedopuszczalne jest tutaj jakiekolwiek negocjowanie warunkéw cenowych
udzielanego w ten spos6b zaméwienia (Por. G. Wicik. P. Wisniewski, w: Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 15.). Tymczasem
Zamawiajacy przewiduje udzielenie zamowien, ktére co prawda okreslit rodzajowo, ale nie
okreslit zadnych parametréw tych zaméwien ani tez nie wskazat, kiedy ze swojego
uprawnienia skorzysta, a takze przyjat, ze cena udzielanego zamoéwienia bedzie podlegac
negocjacjom. Brak okre$lenia istotnych elementow przewidzianego w umowie 10 %
zamowienia, w tym w szczegdlnosci sposobu okreslenia ceny $wiadczenia bedgcego
przedmiotem takiego zamowienia, w ocenie odwolujgcego, stanowi naruszenie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp.

Ponadto odwotujgcy podnosit, iz opisane powyzej zamowienie, ktére zostanie ujete w
umowie, wykracza w sposo6b oczywisty poza zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z
oferty. Mozliwos¢ przewidzenia w SIWZ lub ogloszeniu zmian zawartej umowy oraz
warunkéw tej zmiany, nie moze prowadzi¢ do takich zmian umowy, ktére de facto stanowi¢
bedg udzielenie nowego zamobwienia. Zastrzezenie takiej mozliwosci stanowi zdaniem
odwotujgcego, razgce naruszenie art. 144 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 140 ust. 1 tej ustawy.

Zastrzezenie udzielenia zamowienia, wykraczajgcego poza przedmiot postepowania
zmierza w sposob jednoznaczny w kierunku obejscia przepisow art. 67 ust. 1 ustawy, jak
twierdzit odwotujgcy, okreslajgcego przestanki udzielenia zamowienia z wolnej reki. W
przypadku udzielenia wyzej opisanego zamowienia, stanowigcego 10% zamowienia
podstawowego, nie wystapig ustawowe przestanki udzielenia zaméwienia z wolnej reki, a
nadto informacja o udzieleniu takiego zamoéwienia nie zostanie upubliczniona w sposob
okreslony w ustawie. Umowa zawarta w wyniku tak przeprowadzonego postepowania bedzie
podlegaé uniewaznieniu na podstawie art. 146 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Reasumujac, odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w
trybie z wolnej reki po spetnieniu ustawowych przestanek. Podobnie Zamawiajgcy moze
ustanowi¢ w umowie prawo opciji, opisujgc w SIWZ i ogtoszeniu istotne elementy dotyczace
rozszerzonego zamowienia. Wskazywat, ze Zamawiajgcy nie moze stanowi¢ wtasnych
autonomicznych regut udzielania zamoéwien, konkurencyjnych do ustawy oraz, ze do
analogicznych wnioskéw doszedt Prezes UZP, prowadzgc kontrole uprzednig postepowania,
zakonczonego jego uniewaznieniem (informacja o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 26

stycznia 2006 r. UZP/DK/KU/3/2006).

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 maja 2011 r., pismem ztozonym 1 czerwca
2011 r., w kopii przestanym stronom postepowania, zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawca GTS Poland sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie, ktory powotat sie na sw¢j interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajacego, z uwagi na fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte z
najnizszg ceng. Oddalenie odwotania wniesionego przez konsorcjum w sktadzie: Exatel S.A.
Telekomunikacja Polska S.A., umozliwi tym samym zawarcie umowy o zamdwienie publiczne
pomiedzy uczestnikiem postepowania a zamawiajgcym. Przystepujacy wnosit o odrzucenie
odwotania wzglednie o jego oddalenie w catosci.
W uzasadnieniu swego stanowiska podat co nastepuije.
I. Odwolujgcy jako podstawe wniesienia odwotania wskazuje rzekoma modyfikacje tresci
SIWZ z dnia 17 maja 2011 r. Jednakze Zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie nr 1 nie
zmodyfikowat tresci SIWZ a jedynie poditrzymat jej dotychczasowg tres¢. Oznacza to, iz



odwotanie nie dotyczy czynnosci modyfikacji SIWZ w piSmie z dnia 17 maja 2011 r. (jak
prébuje to wywies¢ Odwotujacy), a postanowien SIWZ, z ktérymi Odwotujacy zapoznat sig
wczesniej niz w dniu 17 maja 2011 r.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogloszenia i
postanowien SIWZ wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dz. U. UE.
Tym samym odwotanie wniesione przez konsorcjum w sktadzie: Exatel S.A. Telekomunikacja
Polska S.A. w dniu 27 maja 2011 r. podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, jako wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

Il. Z ostroznosci procesowej Przystepujacy wskazywat, iz odwotanie podlega oddaleniu z
powodu braku interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia i nie wykazania przez niego
szkody jakg moze ponie$é. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp Srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze
poniesS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Pomiedzy
naruszeniem przepiséw ustawy a naruszeniem interesu wykonawcy i wyrzgdzeniem szkody
musi istnie¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
nie naruszyt przepiséw ustawy, a Odwolujgcy nie wykazat interesu i szkody. Odwolujacy
ztozyt oferte, a tym samym wyjasnienia SIWZ z dnia 17 maja 2011 r. nie uniemozliwity mu
skalkulowania ceny, przygotowania i ztozenia oferty. Zwrécit uwage na fakt, iz oferta ztozona
przez Odwotujgcego jest dopiero trzecia pod wzgledem cenowym. Domniemywac zatem
nalezy, ze wniesienie odwotania nie ma na celu uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia, a
jedynie dazenie do jego uniewaznienia i rozpisania przetargu na nowo. Jezeli bowiem
Odwotujgcemu zalezatoby na uzyskaniu zaméwienia (a nie na uniewaznieniu postepowania)

6

whniéstby odwotanie przed uptywem terminu sktadania ofert i zadat by jego przesuniecia.
Potwierdza to takze okolicznos¢, iz zamawiang ustuge aktualnie $wiadczy jeden z cztonkow
konsorcjum Odwolujacego. Biorgc zatem pod uwage, ze Odwotujgcy prawdopodobnie nie
uzyska przedmiotowego zamowienia oraz fakt, ze dana ustuga jest przez niego aktualnie
Swiadczona, to w jego interesie jest przesuniecie terminu, w ktérym nastapi zawarcie umowy
z innym wykonawcg (do tego czasu to on bedzie $wiadczyt ustugi). Jednakze interesu w
uniewaznieniu postepowania nie mozna utozsamiac z interesem, o ktbrym mowa w art. 179
ustawy Pzp. Ponadto odwotujgcy w Zaden sposéb nie wykazat jakg poniést lub moze ponies¢
szkode. Podsumowujac Przystepujacy stwierdzit, Ze nie zaistniaty przestanki materialno-
prawne uprawniajgce do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, wnidst o odrzucenie
wzglednie o oddalenie odwotania.

W oparciu o dokumentacje akt postepowania: ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia z zatgcznikami, protokotu postepowania, Izba rozpatrujgc
sprawe na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron ustalita co nastepuje.

Termin skfadania ofert uptynat w dniu 26 maja 2011 r.

Oferty zlozyto 4 wykonawcéw, oferta Przystepujgcego podaje najnizszg cene. Oferta
konsorcjum Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na trzeciej pozycji.

Postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, na ktére powotuje sie
odwotujgcy majg nastepujaca tresc¢:

Rozdziat XXVI SIWZ. Przewidywane mozliwosci dokonywania istotnych zmian w umowie i
warunki wprowadzenia zmian.

1. Zapisy dotyczgce mozliwych zmian w okresie obowigzywania umowy.

Wykonawca na pisemny wniosek zamawiajgcego dokona zmian w $wiadczonych ustugach
transmisji danych w okresie obowigzywania umowy, polegajgcych na:
a) zmianie lokalizacji tacza transmisji danych (przeniesienia tgcza do innej
lokalizaciji) po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych w
nowe;j lokalizacji,
b) uruchomieniu ustug transmisji danych w nowej lokalizaciji (dla wybranych
wydziatow danego sadu, w zwigzku ze zmianami struktury organizacyjnej sgdu lub
zmiang lokalizaciji) po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkow
technicznych w nowej lokalizacji,
c¢) likwidaciji tacza transmisji danych w danej lokalizacji w przypadku likwidacji
jednostki organizacyjnej sadu,
d) zwigkszeniu (po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkow



technicznych) lub zmniejszeniu przepustowosci tgcza w danej lokalizacji, w zwigzku
ze zmianami, o ktérych mowa w pkt a) lub b).

Wymienione zmiany moga stanowi¢ podstawe do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia
wskazanego w § 8 ust. 1 Umowy, nie wigcej jednak niz o 10% jego wysokosci tgcznie w
okresie obowigzywania Umowy.

Wz6r umowy, jako zatgcznik nr 1 do SIWZ w § 4 ust. 9 stanowi:

Wykonawca na pisemny wniosek zamawiajgcego dokona zmian w $wiadczonych ustugach

transmisji danych w okresie obowigzywania umowy, polegajgcych na:
a) zmianie lokalizacji tgcza transmisji danych (przeniesienia tgcza do innej
lokalizaciji) po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych w
nowe;j lokalizacji,
b) uruchomieniu ustug transmisji danych w nowej lokalizaciji (dla wybranych
wydziatow danego sadu, w zwigzku ze zmianami struktury organizacyjnej sgdu lub
zmiang lokalizaciji) po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkow
technicznych w nowej lokalizacji,
c) likwidaciji tgcza transmisji danych w danej lokalizacji w przypadku likwidacji
jednostki organizacyjnej sadu,
d) zwiekszeniu (po uzyskaniu przez Wykonawce pozytywnych warunkow
technicznych) lub zmniejszeniu przepustowosci tgcza w danej lokalizacji, w zwigzku
ze zmianami, o ktdrych mowa w pkt a) lub b).

Ust. 10. Wymienione w ust. 9 zmiany moga stanowi¢ podstawe do zmiany wysokosci
wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust. 1 Umowy, nie wigcej jednak niz o 10% jego
wysokosci tacznie w okresie obowigzywania Umowy.

W § 8 ust. 1 Wzoru Umowy, Zamawiajgcy podat: ,, Za przedmiot umowy okreslony w § 2

Umowy wykonawca otrzyma wynagrodzenie w wysokosci brutto.... zt, z zastrzezeniem pkt
d).”

W § 8 ust. 1 pkt d) Wzoru Umowy, Zamawiajgcy podat: .t gczna wartos¢ wynagrodzenia z
tytutu realizacji przedmiotu umowy, przy uwzglednieniu zmian opisanych w § 4 ust. 10 nie
przekroczy kwoty ..... zt”

W formularzu oferty (zat. nr 5 do SIWZ) nalezato podac¢ tgczng ryczattowa ceng oferty za
caty przedmiot zaméwienia.

Ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot Europejskich w dniu
20.04.2011 r. pod pozycjg 2010/S 77 - 126623, sekcja VI podawato wartos¢ zamowienia
netto 92 847 479,67 zt. Zmiany ogtoszenia nr: 2011/S 80-130677, 2011/S 84-137018,
2011/S 97-158246 nie odnosity sie do zarzutéw odwotania.

Pismem z dnia 6 maja 2011 r. Telekomunikacja Polska S.A. — uczestnik konsorcjum
odwotujgcego zwracata sie z zapytaniem: ,Wobec tego, ze Zamawiajgcy przewiduje prawo
opcji, ze sposobem opisania prawa opcji wigze sie szereg watpliwosci, ktére rzutujg na

sposob przygotowania oferty.” ,W pkt XXVI ust. 1 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
szeregu zmian w umowie, ktére mogg stanowi¢ podstawe do zmiany wysoko$ci
wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust.1Umowy, nie wigcej jednak niz o 10% jego wysokosci
tacznie w okresie obowigzywania umowy. Dalej we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik
nr 1 do SIWZ § 4 ust. 10, Zamawiajacy powtorzyt postanowienia pkt XXVI ust. 1 SIWZ,
stanowigce o mozliwo$ci podwyzszania wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust.1 0 10%.”
Zdaniem Wykonawcy zachodzi sprzeczno$¢ cytowanych postanowien. Wykonawca

wzoru stwierdzit, ze: ,Poprawne
wydaje sie postanowienie zawarte w § 8 ust. 1 lit. d)
umowy. Opcja podlega rezimowi Pzp w momencie jej przyznania, a nie na etapie jej
wykonania, w zwigzku z czym niezbedne jest okreslenie z gory istotnych elementow
dotyczacych rozszerzonego zamowienia.” Wykonawca zadat pytanie: ,Czy w § 8 ust. 1 lit.
d) wzoru umowy (Zamawiajgcy) okresli maksymalng kwote zobowigzania z tytutlu umowy,
uwzgledniajacg prawo opcji opisane w pkt XXVI ust. 1i § 4 ust. 10 wzoru umowy?
Na tak zadane pytanie, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi nr 7 pismem z dnia 12 maja 2011 r.



piszac: ,Przedmiotowe zamowienie nie przewiduje prawa opcji. W § 4 ust. 9 wzoru umowy
Zamawiajacy przewidziat zgodnie z przepisem art. 144 ust. 1 ustawy, mozliwo$¢ dokonania
istotnych zmian umowy, natomiast w § 4 ust. 10 Wzoru Umowy okreslit warunki takiej
zmiany, przyznajac Wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie. Postanowienie § 8 ust.1 lit. d )
Wzoru Umowy wynika z konieczno$ci okreslenia w umowie maksymalnej wysokosci
zobowigzania Zamawiajgcego, wynikajgcego z umowy. Kwota ta bedzie stanowita
réwnowarto$¢ podanej przez Wykonawce ceny, powiekszonej o 10%, zgodnie z § 4 ust. 10
Wzoru Umowy.”

Pismem z dnia 19 maja 2011r. wykonawca lider konsorcjum odwotujgcego - Exatel S.A.
zwracat sie o wyjasnienie: Czy zmiany w $wiadczonych ustugach transmisji danych,
okreslone w § 4 ust. 9 Wzoru Umowy stanowig podstawe do zmiany wysokosci
wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust. 1 Wzoru Umowy, nie wiecej jednak niz o 10% jego
wysoko$ci tgcznie w okresie obowigzywania umowy? Czy Zamawiajgcy dokona modyfikaciji §
4 ust. 10 Wzoru Umowy, przez zmiane okre$lenia ,mogg stanowi¢ podstawe” na ,stanowig
podstawe”? Czy Zamawiajgcy okresli jednoznacznie w § 4 ust. 10 Wzoru Umowy warunki
uzyskania wynagrodzenia za zrealizowanie zmian okreslonych w § 4 ust. 9 Wzoru Umowy?
Na powyzsze pytania zamawiajgcy udzielit odpowiedzi pismem z dnia 20 maja 2011 r. o
tredci: ,W nawigzaniu do odpowiedzi na pytanie nr 7 z dnia 12 maja 2011 r. Zamawiajgcy
uprzejmie wyjasnia, ze w § 4 ust. 9 Wzoru Umowy, przewidziat zgodnie z trescig art. 144 ust.
1 ustawy, mozliwo$¢ dokonania istotnych zmian umowy, natomiast w § 4 ust. 10 Wzoru
Umowy okres$lit warunki takiej zmiany, przyznajgc Wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie.
Postanowienie § 8 ust.1 lit. d ) Wzoru Umowy wynika z koniecznosci okreslenia w umowie
maksymalnej wysokosci zobowigzania Zamawiajgcego, wynikajgcego z umowy. Kwota ta

bedzie stanowita rownowarto$¢ podanej przez Wykonawce ceny, powiekszonej o 10%,
zgodnie z § 4 ust. 10 Wzoru Umowy.”

W pismie z dnia 17 maja 2011 r., ktére odwotujgcy wskazat jako podstawe do wniesienia
odwolania, Zamawiajgcy wyraznie podat, iz ,Dziatajgc zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy (...)
Pzp zmienia tres¢ (....) SIWZ, tj. zmienia tres¢ zatgcznika nr 2 do Umowy —,Adresy miejsca
instalacji faczy oraz przepustowos¢ i czas usuniecia awarii.” Jednocze$nie Zamawiajacy w
tym pi$mie udzieli odpowiedzi na pytanie nr 1 wykonawcy o treci: ,W zwigzku z
niejednoznaczng odpowiedzig na pytanie nr 7 z dnia 12 maja 2011 r. ponawiamy pytanie:
»,Czy w pkt VI 3) ogtoszenia Zamawiajgcy podat warto§¢ zamowienia z uwzglednieniem
zmian warto$ci umowy o 10%, o ktérej mowa w pkt XXV ust. 1 SIWZoraz §4 ust. 9i§ 8
ust. 1 Wzoru Umowy?” Pytajacy podnosit, Ze niejednoznaczne opisanie przedmiotu
zamowienia uniemozliwia ztozenie prawidtowej oferty.

W odpowiedzi Zamawiajgcy podat, iz: ,Podana w ogltoszeniu o zamowieniu w pkt VI 3
warto$§¢ zamoéwienia uwzglednia 10% zmiane wysokosci wynagrodzenia wskazanego w § 8
ust. 1 Wzoru Umowy, w wyniku zmian, o ktérych mowa w pkt 1 rozdziatu XXVI SIWZiw § 4
ust. 9 Wzoru Umowy, z zastrzezeniem § 4 ust. 10 Wzoru Umowy. Jednocze$nie
Zamawiajacy przypomniat oraz wyjasnit, ze zgodnie z tre$cig SIWZ, oferta musi zawiera¢
tgczng ryczaltowg wartos¢ brutto (z VAT) w ziotych dla catego przedmiotu zaméwienia,
obliczong za caty przedmiot zamowienia, ktérego szczegotowy opis, zakres znajduje sie w
zatgczniku nr 2 do Umowy.” Wykonawca w formularzu ofertowym o nazwie ,OFERTA’ zat.
nr 5 do SIWZ, podaje tgczng ryczaltowg cene oferty za caty przedmiot zaméwienia, ktéra nie
uwzglednia 10% zmiany wysoko$ci wynagrodzenia wskazanego w § 8 ust. 1 Wzoru
Umowy.

Zamawiajacy wystat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacji w dniu 15 kwietnia 2011 r.
Ogloszenie ukazato sie w Dzienniku Urzedowym WspdInot Europejskich w dniu 20.04.2011r.
pod pozycjg 2010/S 77 — 126623. Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp specyfikacje istotnych
warunkdéw zamowienia udostepnia sie na stronie internetowej od dnia zamieszczenia
ogtoszenia o zamoéwieniu do uptywu terminu sktadania ofert.

Przechodzac do podstaw odrzucenia odwotania, Izba uznata w oparciu o
przeprowadzone na posiedzeniu dowody, iz odwotanie dotyczy postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamaéwienia, o tresci ktérej wykonawcy mogli powzigé wiadomos¢ od
daty jej udostepnienia na stronie internetowej Zamawiajgcego. Specyfikacja istotnych



warunkdéw zamowienia opatrzona jest datg 20 kwietnia 2011 r., a z protokotu postepowania
wynika, Ze zostata zamieszona na wskazanej stronie internetowej Zamawiajgcego w tym

10

samym terminie.

Odwotaniem zostaty objete zarzuty, iz wyjasnienia Zamawiajacego z dnia 17 maja
2011 r. prowadzg do naruszenia przepisow art. 29 ust. 1, art. 7, art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, w
zwigzku z art. 140 ust. 1 tej ustawy. Ponadto art. 67 ust. 1, w zwigzku z art. 41 ustawy Pzp
oraz art. 93 tej ustawy.

Odwolujgcy nie stwierdzit wprost, ze nastgpita modyfikacja postanowien SIWZ.
Jednakze z treSci odwotania mozna wywiesc¢, iz jako podstawe wniesienia odwotania
wskazuje rzekomg modyfikacje tresci SIWZ pismem z dnia 17 maja 2011 r. Zdaniem Izby,
Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 1 nie zmodyfikowat tresci SIWZ a jedynie
podtrzymat jej dotychczasowg tre$¢, zawartg od poczatku w przytaczanych wyzej
postanowieniach SIWZ i wcze$niejszych wyjasnieniach na ten sam temat. Oznacza to, iz
odwotanie nie dotyczy czynnosci modyfikacji SIWZ w pismie z dnia 17 maja 2011 r. (jak
prébowat to przedstawi¢ Odwotujacy), a postanowien SIWZ, z ktdrymi wykonawca mogt
zapoznac sie wczesniej niz w dniu 17 maja 2011 r. W przekonaniu Izby, wynikajgcym z
oceny przeprowadzonych na posiedzeniu dowoddw, wymienione wyjasnienia stanowity
jedynie powielenie informacji na temat dopuszczalnych zmian w umowie w trakcie realizacji
zamowienia i zwigzanych z tym rozliczen, zawartych w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, wzorze umowy, w ogtoszeniu oraz w przytoczonych wyzej kolejnych
wyjasnieniach. Kwestionowanym wyjasnieniem zamawiajgcy nie wprowadzit zadnych zmian i
modyfikacji zaréwno w SIWZ jak i w ogtoszeniu o0 zaméwieniu.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia i
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (przy danej warto$ci zamowienia),
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dz. U. UE i zamieszczenia SIWZ
na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Od wymienionej wyzej daty publikacji SIWZ na stronie internetowej biegt termin na
whniesienie odwotania, w ktorym Odwolujgcy mogt skutecznie ponosi¢ zarzuty przytaczane w
niniejszym odwotaniu. Uptyw tego terminu w dniu 30 kwietnia 2011 r. spowodowat, ze
zachodzity obligatoryjne przestanki do odrzucenia odwotania przewidziane art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Tym samym odwotanie wniesione przez konsorcjum w sktadzie: Exatel S.A.
Telekomunikacja Polska S.A. w dniu 27 maja 2011 r. podlegato odrzuceniu na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.
Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma charakter
zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwo$ci skorzystania z tego srodka ochrony
prawne;.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania, bez jego merytorycznego
rozpoznania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na
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posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W oparciu o art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba odrzucita odwotanie na posiedzeniu
niejawnym.

Rozstrzygniecie jest zgodne z wnioskiem wykonawcy: GTS Poland sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, - zglaszajgcym przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie o czym orzekfa postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami
postepowania nalezato obcigzy¢ odwotujgcego.

Na podstawie regulacji zawartej w § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280), ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze
wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia



na tablicy ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu. Odpis postanowienia przesyta si¢ stronom i uczestnikom postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy:
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