Sygn. akt KIO/UZP 1449/08

POSTANOWIENIE

Z dnia 23 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu /—rezprawie” w dniu / w—dniach’ 23 grudnia 2008 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez EMTAL Sp. z 0. 0., ul. Chmielna 101/102, 80-748
Gdansk od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Miasto Stoteczne Warszawa — Zarz ad
Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa  protestu / protestow* 17 listopada
2008 r. wniesionego do zamawiajgcego 18 listopada 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX — po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza EMTAL Sp. z o. 0., ul. Chmielna 101/102, 80-748

Gdansk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez EMTAL Sp. z 0. 0., ul. Chmielna 101/102, 80-748 Gda nsk;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 600 zt 00 gr (stownie: szescset ziotych zero groszy) przez
EMTAL Sp. z o. 0., ul. Chmielna 101/102, 80-748 Gda nsk na rzecz Miasto
Stoteczne Warszawa — Zarz ad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801
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Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa
prawnego ;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy) przez XXX
na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz EMTAL Sp. z 0. 0., ul. Chmielna 101/102, 80-748
Gdansk.

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Miasto Stoleczne Warszawa, Zarzad Drég Miejskich w Warszawie ul.
Chmielna 110, 00-801 Warszawa, wszczat postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zespo6t ustug zwigzanych z wprowadzaniem na Warszawskg Karte
Miejskg kwot umozliwiajacych wnoszenie oplat za parkowanie w SPPN”. Ogtoszenie ukazato
sie w Dz. Urz. UE Nr 2008/S 181-240742 z dnia 18.09. 2008 r.

13.10. 2008 r. zamawiajgcy zmodyfikowat treS¢ specyfikacji przez zmiane terminu

rozpoczecia wykonywania umowy w pkt 5.1.1 specyfikacji wprowadzajac okreslenie cyt.
»Rozpoczecie: w dniu podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz 02.01. 2008 r.”.

06.11. 2008 r. wykonawca Emtal Sp. z 0.0. Gdansk zwrécit sie o wyjasnienie tresci

specyfikacji sugerujac zmiane terminu rozpoczecia okresu testowego z 02.01. 2009 r. na
inny np. 70 dni od daty podpisania umowy; wykonawca uzasadnit, ze tak krétki termin
rozpoczecia okresu testowego praktycznie ogranicza mozliwo$¢ ubiegania sie o zamoéwienie
tylko do wykonawcéw aktualnie obstugujacych i posiadajacych siec.

12.11. 2008 r. wykonawca Emtal Sp. z 0.0. Gdansk wniost protest na:

1) naruszenie zasady uczciwej konkurencji — art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 oraz z
2008 r. Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej w skrocie ,Pzp”;

2) zaniechanie udzielenia wyjasnien tresci specyfikacji — art. 38 ust. 1 Pzp.

Protestujgcy wnosi o udzielenie wyjasnien, zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp, i o dokonanie
modyfikacji specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp, oraz o przesuniecie terminu skfadania
ofert, zgodnie z art. 38 ust. 6 Pzp.

12.11. 2008 r. zamawiajacy udzielit wyjasnien, ze nie przewiduje zmiany terminu
rozpoczecia realizacji zamowienia ani modyfikacji specyfikacji. Ponadto zamawiajacy
dokonat przesuniecia terminu sktadania i otwarcia ofert ze wzgledu na wniesiony protest bez

modyfikacji specyfikaciji.
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17.11. 2008 r. zamawiajgcy oddalit protest. Zamawiajacy nie zmodyfikowat tresci

specyfikacji. W zwigzku z wniesionym protestem zamawiajgcy wyznaczyt nowy termin
skiadania ofert — 18.11. 2008 r.
18. 11. 2008 r. wykonawca Emtal Sp. z 0.0. Gdansk wnidst — 6 dni od uzyskania infor-

macji o nie dokonaniu modyfikacji specyfikacji i zmianie terminu sktadania ofert — protest na:
1) naruszenie zasady uczciwej konkurencji — art. 7 ust. 1 Pzp — zamawiajacy wyznaczyt
w specyfikacji terminu rozpoczecia okresu testowego od 02.01. 2009 r., a tak krotki
termin rozpoczecia okresu testowego praktycznie ogranicza mozliwosc¢ ubiegania sie
o zamowienie tylko do wykonawcow aktualnie obstugujacych i posiadajacych sie¢;

2) zamawiajgcy zaniechat dokonania modyfikacji specyfikacji — art. 38 ust. 4 Pzp.

Protestujacy wnosi o dokonanie modyfikacji specyfikacji, zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp,
oraz o przesuniecie terminu skladania ofert, zgodnie z art. 38 ust. 6 Pzp.

18.11. 2008 r. protestujacy ztozyt oferte.

28.11. 2008 r. zamawiajgcy oddalit protest. Zamawiajacy w dniach 12.11 i 14.11. 2008 r.
udzielit wyjasnieh na zadane pytania przez protestujgcego. Jednoczesnie zamawiajacy nie
zmodyfikowat specyfikacji. Zamawiajacy w ustalonym terminie 18.11. 2008 r. dokonat
otwarcia ofert.

Zamawiajacy inaczej rozumie zasade réwnego traktowania wykonawcow. Jego zdaniem
ta zasada cyt. ,... polega na przykfadaniu jednej miary dla kazdego Wykonawcy.
Zamawiajgcy winien tak samo traktowa¢ podmioty znajdujgace sie w tej samej lub podobnej
sytuacji. Naruszeniem tej zasady bytoby sformutowanie innych wymagan wobec rdznych
Wykonawcow, réznicowanie Wykonawcéw ze wzgledu na forme, siedzibe itp. Do tego nalezy
stwierdzi¢, iz warunki udzialu w postepowaniu, o ile sg jednakowe dla wszystkich — nie
naruszajg zasady réwnego traktowania.”.

08.12. 2008 r. (pismo z 05.12. 2008 r.) wykonawca EMTAL Sp. z o.0. Gdansk ztozyt

odwotanie za posrednictwem placoéwki pocztowej operatora publicznego. Odwotujacy

podniést, ze zamawiajacy wprowadzit w specyfikacji ograniczenie do tych wykonawcow,
ktérzy na dzieh podpisania umowy posiadajg gotowe i dziatajace kompletne rozwigzania
bedace przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy naruszyt tym art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwolujacy zada uwzglednienia protestu i uniewaznienia postepowania gdyz zostaly juz
zlozone oferty.

Zamawiajacy przesuwajac terminy skfadania ofert bez przesuniecia terminu rozpoczecia
wykonywania $wiadczeh umownych jeszcze bardziej utrudnit wykonanie przedmiotu
zamdwienia. Dlatego podmiot posiadajgcy w swojej ofercie juz istniejacy system ma
przewage nad tymi, ktére zamierzajg dopiero taki system skonstruowaé po wygraniu

postepowania.
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W tej sytuacji ten podmiot, ktéry ma juz istniejgcy system uzyskuje przewage nad tymi,
ktore muszg caly proces realizacji zakupow komponentéw zaczynac¢ od poczatku tj. dopiero
po wygraniu postepowania. Ustuga oczekiwana przez Zamawiajgcego wykonywana jest na
specjalistycznych terminalach kodujgcych oraz na specjalistycznym oprogramowaniu,
ktorego parametry muszg by¢ dopiero przekazane przez Zamawiajacego oferentowi po
wygraniu postepowania. Koniecznos¢ rozpoczecia swiadczenia umowy by¢ moze, biorgc
pod uwage procedury odwotawcze przewidziane przez Ustawe o0 ZamoOwieniach
Publicznych, w dniu jej podpisania zgodnie z zapisami SIWZ. Uwzgledni¢ nalezy tez fakt ,ze
prowadzenie ustugi bedacej przedmiotem przedmiotowego postepowania wymaga
podpisania uméw np. z kioskami, w ktorych prowadzona bedzie dystrybucja. Takich uméw,
nawet w przypadku podpisania uméw przedwstepnych, nie ma mozliwosci sfinalizowania w
krotkim czasie, szczegOlnie, ze wigze sie to z koniecznoscig szkolenia personelu w obstudze
nowych urzadzen. Koszt specjalistycznych terminali, ktére muszg posiada¢é wyposazenie
ukierunkowane na kodowania kart warszawskich to w przypadku ilosci minimalnej 50 szt.
kwota okoto 300.000zt z terminem dostawy minimum 60 dni. Sitg rzeczy nie ma rozsgdnego
powodu do wczesniejszego zakupu urzadzen, ktérych nie bedzie by¢é moze mozliwe uzycie
w innym projekcie zaraz po ogtoszeniu zamoOwienia przez Zamawiajgcego , gdy do konca
procedury nie ma pewnosci czy w wymaganiach zdefiniowanych w SIWZ nie zostang
wprowadzone przez Zamawiajgcego zmiany.

Odwotujacy biorgc pod uwage mozliwe terminy rozpoczecia umowy i chcgc zachowac
cho¢ minimalne szanse w postepowaniu ztozyt wigzacg oferte z zawyzong ceng
uwzgledniajaca ryzyko nie wywigzania sie z terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi, co
ewidentnie obniza szanse zwyciestwa w postepowania czym naraza na uszczerbek interes

prawny Odwotujgcego.

Sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze protest lub
odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych. Przepis art. 180 ust. 2 Pzp stanowi
jednoznacznie, ze protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub mozna
bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Protest
uwaza sie za wniesiony z chwilg, gdy dotart on do zamawiajgcego w taki sposoéb,
ze mogt zapoznac sie z jego trescia.

Strony stwierdzity zgodnie, ze odwotujacy otrzymat informacje o modyfikaciji

specyfikacji 13.10. 2008 r. Jak wynika z przywotanego powyzej przepisu art. 180 ust. 2 Pzp,
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odwotujgcy powinien wiec wnies¢ protest w ciggu 10 dni od tej daty, gdyz wartosé
zamowienia jest nie mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Natomiast odwotujagcy 6 listopada 2008 r. zdecydowat sie zwroci¢ sie do
zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i dopiero
po uzyskaniu informacji o utrzymaniu dotychczasowej tresci specyfikacji w mocy |
zaniechaniu modyfikacji specyfikacji — odwotujacy wnidst protest na czynnos¢ modyfikacji,
ktora zostata dokonana 13.10. 2008 r. przez zamawiajgcego. Tak wiec miedzy czynnoscig
modyfikacji a wniesieniem protestu w stosunku do tej czynnosci uptyneto 35 dni.

Odwotujacy stwierdza, ze ztozyt protest w terminie 6 dni od uzyskania wyjasnien od
zamawiajgcego o zaniechaniu modyfikacji specyfikacji. Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza,
ze odwotujgcy mogiby przyjac termin uzyskania informacji o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia protestu gdyby zamawiajacy zmodyfikowat specyfikacje. Jednak w
przypadku zaniechania modyfikacji specyfikacji, termin ten biegnie od momentu
opublikowania specyfikacji lub, jak w rozpatrywanym postepowaniu, od momentu uprzednigj

modyfikacji specyfikaciji.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza rowniez, ze to na zamawiajacym cigzy
obowigzek wilasciwego rozeznania czy protest podlega oddaleniu z przyczyn
merytorycznych, czy podlega odrzuceniu z przyczyn formalnych okreslonych w art. 180 ust.
7 lub art. 181 ust. 6 Pzp. Zamawiajacy tego nie dokonal i oddalit protest z przyczyn
merytorycznych. Nalezy podkresli¢, ze samo odrzucenie protestu nie wyklucza

poinformowania wnoszgcego protest o merytorycznych podstawach odrzucenia protestu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty uczestnikéw
postepowania odwotawczego zwigzane z poniesionym naktadem pracy w wysokosci 600 zt
na podstawie kopii faktury zilozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).
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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
niniejsze wyrek/postanowienie* — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w
Warszawie .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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