 
Warszawa, dnia  6 lipca 2007 r.

BZ I- 280- 137 (  7  ) /07
Do uczestników postępowania
Na podstawie art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U.  z 2006 r. Nr 164, poz. 1163 ze zm.), zwanej dalej ustawą, po rozpatrzeniu protestów:

1. z dnia 2 lipca 2007 r. firmy: Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, wobec czynności, dokonanych przez Zamawiającego: Instytut Pamięci Narodowej – Komisja Ścigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu w toku przetargu nieograniczonego na świadczenie usług transmisji danych, polegających na naruszeniu:

1)  art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez zaniechanie określenia, jakie usługi odpowiadają rodzajem usługom stanowiącym przedmiot zamówienia, a w konsekwencji zaniechanie zamieszczenia opisu spełniania oceny warunków udziału w postępowaniu, 
2) art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 25 ust 2 ustawy, poprzez określenie innych dokumentów, jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzania spełnienia warunków udziału w postępowaniu, niż dokumenty określone w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane ( Dz. U. z 2006 r Nr 87, poz. 605),
do którego w dniu 3 lipca 2007 r. przystąpił Wykonawca: NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

2.  z dnia 3 lipca 2007 r. firmy: NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, wobec czynności, dokonanych przez Zamawiającego: Instytut Pamięci Narodowej – Komisja Ścigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu w toku przetargu nieograniczonego na świadczenie usług transmisji danych polegających na naruszeniu: 
1) art. 7 ust. 1 ustawy - zasady równego traktowania wykonawców oraz uczciwej konkurencji przez sposób określenia przez Zamawiającego w treści ogłoszenia oraz w treści SIWZ terminu rozpoczęcia świadczenia usługi objętej zamówieniem, gdyż preferuje w postępowaniu dotychczasowego wykonawcę realizującego usługę objętą treścią zamówienia,

      dotyczącego:

1) treści ogłoszenia o zamówieniu na świadczenie usług transmisji danych 
Nr 32524000-2 CPV w części, w której jako warunek udziału w postępowaniu określono zapewnienie przez Wykonawcę uruchomienia świadczenia usługi od dnia 26 lipca 2007 r.,

2) treści punktu III pkt 2) oraz punktu VII Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej SlWZ), zgodnie z którymi świadczenie usługi powinno się rozpocząć od dnia 26 lipca 2007 r. 

postanawiam oddalić protesty.
Uzasadnienie

W dniu 2 lipca 2007 roku do IPN wpłynął protest firmy Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa na zapisy w SIWZ w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego na świadczenie usług w zakresie transmisji danych. Protestujący zarzuca Zamawiającemu sprzeczne z prawem sformułowania w Specyfikacji Istotnych Zamówień Publicznych poprzez:
1. zaniechanie określenia, jakie usługi odpowiadają rodzajem usługom stanowiącym przedmiot zamówienia, a w konsekwencji zaniechanie zamieszczenia opisu spełniania oceny warunków udziału w postępowaniu,

2. określenie innych dokumentów, jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzania spełnienia warunków udziału w postępowaniu, niż dokumenty określone w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane ( Dz. U. z 2006 r Nr 87, poz. 605).
Według Protestującego w wyniku naruszenia przez Zamawiającego przepisów: art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 25 ust 2 ustawy interes Protestującego w uzyskaniu zamówienia może doznać uszczerbku. W przypadku prawidłowego przygotowania i prowadzenia postępowania Protestujący mógłby złożyć swoją ofertę w postępowaniu i uzyskać zamówienie.
Protestujący żąda zmiany specyfikacji:

1) w sposób zapewniający jej zgodność z ustawą,
2) a w przypadku, gdyby modyfikacja specyfikacji Istotnych warunków zamówienia nie była możliwa -unieważnienia postępowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.
W uzasadnieniu Protestujący podnosi:

1.  odnosząc się do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy i art, 36 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez zaniechanie określenia, jakie usługi odpowiadają rodzajem usługom stanowiącym przedmiot zamówienia a w konsekwencji zaniechanie zamieszczenia opisu spełniania oceny warunków udziału w postępowaniu, iż:

-    na potwierdzenie spełniania warunku udziału w postępowaniu, określonego w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, tj. posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia, zamawiający żąda, aby wykonawcy w ciągu trzech lat ( a jeżeli okres prowadzenie działalności jest krótszy - w tym okresie) wykonali co najmniej jedno zamówienie o charakterze zbliżonym do niniejszego przedmiotu zamówienia o wartości minimum 200.000 zł brutto
Zdaniem Protestującego nie sposób określić jakie usługi mają zbliżony (podobny) charakter do przedmiotu zamówienia. 
-    zamawiający zaniechał precyzyjnego i jednoznacznego sporządzenia specyfikacji
       istotnych warunków zamówienia w zakresie wskazanym w art. 22 ust. 1 pkt 2
       ustawy,
-   ponadto zamawiający wskazał, iż w postępowaniu mogą wziąć udział wykonawcy,
     którzy wykonali co najmniej jedno zamówienie. Tym samym zamawiający
     określił, iż wykonawcy winni posiadać doświadczenie wyłącznie w zakresie
     wykonanych, nie zaś wykonywanych usług. Odnotować należy, iż świadczenie usług transmisji danych jest świadczeniem o charakterze ciągłym, co oznacza iż może być wykonywane przez pewien okres czasu i ponadto ze względu na rodzaj czynności nie może być wykonane jednorazowo. Zatem zamawiający w sposób nieuprawniony i niczym nieuzasadniony zastrzegł, iż uzna za spełniony warunek udziału w postępowaniu, jeżeli wykonawca wykonał (zakończył) usługę podobną do niniejszego zamówienia. Zamawiający precyzując warunki udziału w postępowaniu winien uwzględnić nie tylko usługi wykonane, lecz także wykonywane. Powyższe wynika wprost z rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. rodzaje dokumentów, Jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form. w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U- z 2006r, Nr 87, poz. 605), zgodnie z którym zamawiający może na potwierdzenie spełniania warunków Udziału w postępowaniu żądać od wykonawców wykazu wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych wykonywanych dostaw bądź usług,

2.  odnosząc się do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w związku z art. 25 ust 2 ustawy, poprzez określenie innych dokumentów, jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzania spełnienia warunków udziału w postępowaniu, niż dokumenty określone w rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane ( Dz. U. z 2006 r Nr 87, poz. 605):

-   zamawiający może żądać jedynie dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22 ust 1 ustawy. Tymczasem zamawiający określił, iż w celu potwierdzania spełniania warunków udziału w postępowaniu wykonawcy winni dołączyć do oferty m, in:
a) szczegółowy opis przedmiotu zamówienia, zgodny z wymogami zawartymi w załączniku nr 1 do specyfikacji „ Warunki techniczne na świadczenie usług transmisji danych dla Instytutu Pamięci Narodowej"
b) parafowany projekt umowy , stanowiący załącznik nr 4 do specyfikacji.
- powyższe dokumenty nie stanowią potwierdzenia spełniania warunków udziału 
     w postępowaniu, a więc zamawiający w przypadku nie złożenia powyższych 
     dokumentów, nie jest władny do dokonania czynności wykluczenia z postępowania 
     wykonawcy, ani podjęcia czynności polegającej na wezwaniu do uzupełniania 
     dokumentów w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy.
-  Zamawiający żądając dokumentów, o których mowa wyżej wykracza poza katalog 
     dokumentów określonych w rozporządzeniu Prezesa Rady z dnia 19 maja 2006 r. 
      rodzaje dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form. 
      w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. z 2006r. Nr 87, poz. 605).
Odnosząc się do zarzutów Protestującego Zamawiający stwierdza co następuje:

Zamawiający nie podziela uwag oraz nie akceptuje żądań Protestującego odnośnie modyfikacji specyfikacji bądź w przypadku gdyby modyfikacja istotnych warunków zamówienia nie była możliwa - unieważnienia postępowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy.
Zamawiający określił jakie zamówienia rozumie przez zbliżone wskazując, iż mają to być zamówienia o charakterze zbliżonym do przedmiotu zamówienia (mają to być zamówienia na usługi transmisji danych) i wskazując wartość przedmiotu wykonanych zamówień. Poprzez wykonane zamówienia zamawiający rozumie wykonane i opłacone przez innych zamawiających, przy czym wartość opłaconych dotychczas Wykonawcy faktur razem od jednego zamawiającego wynosi minimum 200.000,00 zł.
Zamawiający określił w specyfikacji istotnych warunków zamówienia warunki uczestnictwa w przetargu i podzielił je na:

1. podmiotowe – które rozumiane są jako warunki udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22  ust. 1 ustawy i na potwierdzenie spełniania tych warunków zażądał dokumentów o których mowa w ustawie oraz Rozporządzeniu Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605), tzn. wymienionych w SIWZ w pkt IV ppkt 3 (oświadczenie z art. 22 ustawy), 4 (aktualny odpis z właściwego rejestru...), 6 (wykaz zrealizowanych zamówień o charakterze zbliżonym...).
W przypadku nie spełniania warunków udziału w postępowaniu Zamawiający wyklucza Wykonawcę.

2. inne – rozumiane jako integralna część opisu przedmiotu zamówienia, nie stanowią podstawy do wykluczenia Wykonawcy, lecz odrzucenia jego oferty jako niezgodnej treścią z  SIWZ.

Zamawiający w pkt IV SIWZ dla wygody Wykonawcy zawarł zbiorczo wszystkie wymagane dokumenty, które Wykonawca winien do oferty załączyć, w tym również dokument wymieniony w ppkt 2 (szczegółowy opis przedmiotu zamówienia...),  który służyć ma potwierdzeniu przez Wykonawcę, że oferowane usługi odpowiadają wymaganiom określonym przez zamawiającego – zgodnie z § 3ust 1. pkt 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605).

Wymagany dokument w pkt IV SIWZ ppkt 5 (parafowany projekt umowy) jest zaleceniem zamawiającego i nie powoduje w razie jego braku odrzucenia oferty. Uzupełniony wzór umowy stanowi dla Zamawiającego ułatwienie na etapie zawierania umowy z wybranym Wykonawcą, skracając czas ostatecznego przygotowania umowy. Wykonawca akceptuje wzór umowy na etapie złożenia oferty, podpisując się m.in. pod oświadczeniem z pkt 5 formularza ofertowego: „W przypadku wybrania naszej oferty zobowiązujemy się zawrzeć z Zamawiającym umowę wg wzoru otrzymanego wraz ze specyfikacją istotnych warunków zamówienia. Umowę zobowiązujemy się zawrzeć w miejscu i terminie jakie zostaną wskazane przez Zamawiającego”.
Biorąc powyższe pod uwagę Zamawiający uznał protest za bezzasadny i orzekł jak w sentencji.

W dniu 3 lipca 2007 roku do IPN wpłynął protest firmy NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, wobec czynności, dokonanych przez Zamawiającego: Instytut Pamięci Narodowej – Komisja Ścigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu w toku przetargu nieograniczonego na świadczenie usług transmisji danych.  
Protestujący zarzuca Zamawiającemu sprzeczne z prawem sformułowania w Specyfikacji Istotnych Zamówień Publicznych poprzez zapisy w:

1) treści ogłoszenia o zamówieniu na świadczenie usług transmisji danych 
Nr 32524000-2 CPV w części, w której jako warunek udziału w postępowaniu określono zapewnienie przez Wykonawcę uruchomienia świadczenia usługi od dnia 26 lipca 2007 r.,

2) treści punktu III pkt 2) oraz punktu VII Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (zwanej dalej SlWZ), zgodnie z którymi świadczenie usługi powinno się rozpocząć od dnia 26 lipca 2007 r. 

przez co zdaniem Protestującego Zamawiający naruszył art. 7 ust. 1 ustawy - zasadę równego traktowania wykonawców oraz uczciwej konkurencji przez sposób określenia przez Zamawiającego w treści ogłoszenia oraz w treści SIWZ terminu rozpoczęcia świadczenia usługi objętej zamówieniem, gdyż preferuje w postępowaniu dotychczasowego wykonawcę realizującego usługę objętą treścią zamówienia.
Odnosząc się do zarzutów Protestującego Zamawiający stwierdza co następuje:

Zamawiający nie podziela uwag oraz nie akceptuje żądań Protestującego odnośnie dokonania przez Zamawiającego modyfikacji treści ogłoszenia oraz SIWZ poprzez określenie późniejszego terminu uruchomienia świadczenia usługi przez wykonawcę, 
z uwzględnieniem uwarunkowań technicznych i organizacyjnych determinujących ten termin.
Zamawiający nie widzi potrzeby zmiany zapisu pkt III ppkt 2 SIWZ w brzmieniu: „zapewnią uruchomienie świadczenia usługi od dnia 26  lipca 2007 r.” 

Zamawiający prowadzi postępowanie zgodnie z prawem w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców.

Ogłaszając przetarg Zamawiający nie zna uwarunkowań technicznych ani organizacyjnych Wykonawców i nie jest w stanie ocenić ile czasu potrzebują, by uruchomić usługę będącą przedmiotem postępowania. Podkreślić należy, że w dotychczas prowadzonych postępowaniach o udzielenie zamówienia na usługę transmisji danych Wykonawcy nie oprotestowywali podobnego terminu ogłoszenia postępowania jako naruszającego zasady uczciwej i uczestniczyli w przetargu składając oferty (w tym również protestujący), jak również nie sygnalizowali potrzeby wydłużenia terminu przygotowania oferty i wykonania zamówienia.

Biorąc powyższe pod uwagę Zamawiający uznał protest za bezzasadny i orzekł jak w sentencji.

Instytut Pamięci Narodowej – Komisja Ścigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu oddala protesty ze względu na ich bezzasadność.

Jednocześnie informuję, iż od rozstrzygnięcia protestu na podstawie ustawy nie przysługuje odwołanie.

  DYREKTOR GENERALNY


   Instytutu Pamięci Narodowej


Komisji Ścigania Zbrodni


przeciwko Narodowi Polskiemu
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