Zywiec 16-01-2007

Do wszystkich Oferentow

Zamawiajcy, Urzad Miejski wZywcu, 34-350ywiec, Rynek 2 w pogpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznegg-Zywiec” — dostawa i monta urzadzen radiowego systemu
miejskiej sieci informatycznej” stosownie do przepisu art.181 ust.3 ustawy z @¥astycznia
2004 r. Prawo zaméwiepublicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 11§3 zm) przekazuje
w zahczeniu kop¢ protestu wniesionego w 15-01-2007 r. przez Infoi®p. z 0.0Zywiec na
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zarmema, wzywajc wykonawcdodw do
wzigcia udziatu w pogpowaniu toczcym skt w wyniku wniesienia protestu.



Zywiec, dnia 15 stycznia 2007r.

[UKZAD MIEISKI w 7vWCU
WPEYNELQ iDNIA:

oy

Zamawiajacy: Urzad Miejski w Zywcu 15, 01, 7007

Rynek 2 Lo /O%Q/O;L |

34-300 Zywiec

Protestujacy: Infomex Sp. z o.0., z siedzibg w Zywcu, 34-300 Zywiec, ul. Wesota
19B, wpisana do rejestru przedsiebiorcow prowadzonego przez Sad
Rejonowy w Bielsku-Biatej, VIl Wydziat Gospodarczy Krajowego
Rejestru Sgadowego pod numerem 0000114797, reprezentowana
przez:
Krzysztofa Niescieronka - zgodnie z kopig aktualnego odpisu z KRS

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostawe i
montaz urzadzenn radiowego systemu miejskiej sieci
informatycznej — ,e-Zywiec”, ogloszenie zostalo skierowane do
druku do druku w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych numer 8 z
dnia 08-01-2007 pod pozycja 7633 (publikacja obowigzkowa)

PROTEST

Na podstawie art. 179 ust. 1 w zwigzku z art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. ,Prawo
Zamoéwien Publicznych” (Dz. U. Nr 19, poz. 177 z pdézniejszymi zmianami), dalej zwanej
,Ustawg’, protestujacy sktada niniejszym protest wobec czynnosci Zamawiajacego
polegajacej na niezgodnym z Ustawg okresleniu tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w szczegdlnoéci na niezgodnym z Ustawg sformutowaniu brzmienia umowy,
jaka miataby byé zawarta po zakonczeniu postgpowania przetargowego (,SIWZ’).

O podstawie do wniesienia niniejszego protestu, protestujacy dowiedzial sie na podstawie
SIWZ pobranej w dniu 08.01.2007r., tym samym termin do wniesienia protestu zostat
zachowany.

W zwigzku z tym, Zze interes prawny protestujacego moze dozna¢ uszczerbku poprzez
uniemozliwienie protestujgcemu’ mozliwosci dalszego brania udziatu w przedmiotowym
postepowaniu i w konsekwencji ubieganie sig o udzielenie zamowienia publicznego,
protestujgcy zada:

1. dokonania usuniecia lub zmiany wskazanych zapisow SIWZ, w szczegdlnosci
zmiany zataczonej do SIWZ umowy;

2. przediuzenia terminu skladania ofert o co najmniej 40 dni;

3. uniewaznienia postgpowania jesli wprowadzenie wszystkich powyzszych zmian

w tresci SIWZ nie bedzie mozliwe. INFOMEX Sp. Z 0.0
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Biorac pod uwage powyzsze protestujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 70° § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z dnia
18 maja 1964r.); dalej zwana: kodeks cywilny

w zw. z art. 14 Ustawy

naruszenie art. 7 Ustawy;

naruszenie art. 29 Ustawy;

naruszenie art. 36 Ustawy;

naruszenie art. 140 Ustawy;
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UZASADNIENIE

Protestujacy w dniu 08.12.2007r. otrzymat od Zamawiajacego tres¢ SIWZ w Przetargu. Po
dokonaniu analizy otrzymanego dokumentu protestujacy stwierdzit, iz SIWZ zawiera
nastepujgce postanowienia niezgodne z Ustawa,

Otéz w zataczniku nr 3 do SIWZ, jakim jest wzor umowy z Zamawiajgcym, w § 12 ust. 1
wpisano wysoko$é czynszu dzierzawnego za dzierzawe widma radiowego w wysokosci
450,00zt netto. Taki zapis nie jest zgodny z Ustawa, gdyz po pierwsze sam SIWZ w ogdle
nie wspomina o takim wymogu, po drugie watpliwe jest, zeby SIWZ tak naprawde mogt takie
postanowienie w swej tresci zawierac.

Zgodnie ze stosowanym do zamowien publicznych na mocy art. 14 Ustawy, art. 70% § 1
ustawy kodeks cywilny, organizowanie przetargu ma na celu wytonienie najkorzystniejszej
oferty. W zwigzku z tym, ani SIWZ, ani dokumenty do niego zatgczane nie moga wskazywac
na elementy ceny, tak zeby wybér w ogole byt mozliwy, ale tez zeby zachowac zasady
uczciwej konkurencji (art. 7 ustawy), w ktérej wszyscy uczestnicy obrotu moga rywalizowac
na rownych zasadach, przedstawiajac Zamawiajgca swojg ofertg, w ktorej moga zawrzeé
wszelkie atuty, przemawiajace za ich wiasnie wyborem. Méwigc wprost, gdyby Zamawiajgcy
nie wprowadzit odgérnie wysokosci czynszu dzierzawnego, to wszyscy ubiegajgcy sie o
wybér oferty, mogliby réwniez w tym zakresie ze sobg konkurowag. Innymi stowy, nie jest to
zapis, ktéry wigcza catkowicie z przetargu wszystkich pozostatych uczestnikow,
pozostawiajac jedynie wybér jednej oferty, z pewnoscig jednak ogranicza swobodng
konkurencje miedzy ubiegajgcymi sie o wybor oferty. Jak podaje Zespét Arbitrow UZP ,Z
tamaniem zasad uczciwej konkurencji mozemy mie¢ do czynienia wtedy, gdy w SIWZ ustala
sie takie warunki podmiotowe, ktdre mogtby spetni¢ tylko jeden Wykonawca, a takze wiedy
gdy Zamawiajacy ogranicza w sposob nieuzasadniony dostgp do ubiegania sie o
zamdwienie znacznemu gronu mogacych sie o nie ubiegac” (2005.08.09 wyrok ZAUZP,
UZP/Z0/0-2034/05, LEX nr 171023). Na marginesie wypada podnie$¢ uwage, ze wskazanie
konkretnej kwoty za dzierzawe moze sugerowac, ze przetarg jest nastawiony na jednego
tylko wykonawce, ktory nie moze zaoferowac nizszej ceny. Z tego wiec powodu,
najprawdopodobniej, utatwiono mu start w przetargu, dzigki czemu nie musi konkurowac z
innymi uczestnikami pod wzgledem wszystkich mozliwych, a istotnych elementow
zamobwienia.
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Niezaleznie jednak od powyzszego, wpisanie konkretnej ceny czynszu dzierzawnego w
projekcie umowy, zatgczonym do SIWZ, bez jednoczesnego uregulowania tego w samym
SIWZ jest takze niezgodne z Ustawa,

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze stosownie do art. 29 Ustawy przedmiot zaméwienia opisuje si¢
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy i nie mozna go réwnoczesnie opisywacé w sposob,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Jest to zapis, ktéry z jednej strony uzupetnia
wczesniejsze wyjasnienia, z drugie jednak, jest potrzebny do uzasadnienia dalszej czesci
zarzutéw. Wymog precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia dopetnia bowiem w dalszej
czesci przede wszystkim art. 36 Ustawy, odnoszacy sie wprost do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnie z pkt 16 ww. artykutu, SIWZ powinien zawierac (co
najmniej) istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawierane;
umowy W sprawie zamowienia publicznego, ogoine warunki umowy albo wzor umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe W sprawie zamoéwienia
publicznego na takich warunkach. Wreszcie, art. 140 ust. 1 stanowi, iz zakres Swiadczenia
wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.

Przywotane powyzej przepisy jednoznacznie wiec nakazujg Zamawiajacemu, zawrzec
wszystkie istotne postanowienia dotyczgce przedmiotu zamoéwienia w specyfikacji. Nie
mozna ich natomiast wprowadzaé do umowy. Jest to sprzeczne z jasno okreslonymi
zasadami sformalizowanego postepowania w sprawach zaméwien publicznych. Nie mozna
bowiem zdecydowanie wprowadza¢ do umowy postanowien, ktére nie byly objete SIWZ.
Wprawdzie orzecznictwo nie wypowiedziato sie jak dotad w dokfadnie takiej kwestii, jaka jest
przedmiotem uchybienia niniejszego postepowania, jednak mozna przywotaé jeden z
wyrokow, ktéry odnosi sie do kwestii podobnej, przy czym wyrazona zostaje wskazana
wiadnie zasada. Ot6z Zespdt Arbitréw UZP, wskazatl swego czasu, ze ,Umowa, ktora
zostanie zawarta przez Zamawiajgcego z wybranym wykonawcg, nie moze wskazywac
innego terminu jej wykonania niz ten, ktéry zostat okreslony w ofercie” (2005.02.04 wyrok
ZAUZP, UZP/Z0O/0-170/05, LEX nr 171793). Innymi stowy, jesli SIWZ nie podaje ceny za
dzierzawe widma radiowego, to tym bardziej nie moze tego czyni¢ umowa. Jak wskazano na
samym poczatku, co do zasady watpliwe — w $wietle zasad uczciwej konkurencji — jest w
ogéle arbitralne formutowanie ceny jednego z przedmiotéw objetych zamowieniem. Jesli
jednak nawet, z daleko idgcej ostroznosci, dopusci¢ takg mozliwos¢, to mozna to zrobi¢ tylko
i wytacznie w SIWZ, a nie w umowie, ktéra ma by¢ podpisana dopiero po wybraniu
najlepszej z ofert.

Tym bardziej zachowanie Zamawiajacego jest nieuprawnione, ze w tresci SIWZ (pkt V. 11),
Zamawiajacy zada od uczestnikow o$wiadczenia o zapoznaniu sie z wzorem umowy i 0 jego
przyjeciu bez zastrzezen (!). W wyroku Zespotu Arbitréow UZP stwierdzono bowiem, ze —
jakkolwiek uchybienie to nie powoduje niezgodnosci oferty z SIWZ, albowiem nie odnosi sig
do merytorycznej treéci oferty — Zzadanie zaakceptowanego wzorca umowy, oprécz
ztozonego juz o$wiadczenia wykonawcy o przyjeciu warunkow umowy, nalezy uznac za
nadmierne (2005.04.06 wyrok ZAUZP, UZP/Z0/0-589/05, LEX nr 179156).

Za naruszajgce zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢ zapisy Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamodwienia dotyczace zakresu czestotliwosci urzadzen systemu radiowego.

Zgodnie z SiV\fZ Iprz‘e(%mlctem zambwienia ,jest wykonanie i uruchomienie systemu
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transmisji IP wykorzystujgcego jako medium transmisyjne standard IEEE 802.16 (wg
ustaleri/specyfikacji WiMax Forum), oraz wydzierzawienie Zamawiajgcemu kanatow z
zakresu czestotliwosci 3,4-3,6 GHz umozZliwiajgcych poprawng prace systemu radiowego i
realizacje wszystkich zaktadanych ustug.” Z postanowien tych wynika, ze oferent (a nie
Zamawiajgcy) powinien mie¢ prawo do dzierzawy z tych czestotliwosci. Procedura
przyznawania takich uprawnien zgodnie z procedurami przewidzianymi przez prawo
telekomunikacyjne, trwa minimum jeden miesigc, a zatem do przetargu mogg przystapi¢
jedynie podmioty, ktére sg juz w posiadaniu takich zezwolen. Tak postawiony wymog w
potaczeniu, z krétkim okresem czasu od publikacji SIWZ do terminu skfadnia ofert jasno
wskazuje ewidentnie na dziatanie sprzeczne z zasadami uczciwej kankurencji. W zwigzku z
tym okres od publikacji SIWZ do terminu ztozenia oferty powinien byé przynajmniej dtuzszy
niz jeden miesigc, dodatkowo poniewaz projekt jest bardzo ztozony technicznie, a brak jest
gwarancji otrzymania pozwolenia na pasmo powinien on wynosi¢ min. miesigc plus czas
potrzebny na przygotowanie oferty czyli ok. 3 tygodnie.

Co wigcej brak jest podstaw technicznych do takiego ograniczenia czestotliwosci radiowych
sprzetu objetego postepowaniem. Swiadczenie ustug bezprzewodowego dostepu do
internetu, dla $wiadczenia ktdrej prowadzone jest niniejsze postepowanie moze réwniez, bez
uszczerbku dla ich jakosci odbywac sie w oparciu o technologie inne niz pracujgce na
czestotliwosciach 3,4-3,6 GHz (chociazby 3,6-3,8 GHz). Wskazanie tak waskiego spektrum
czestotliwosci bezprawnie zaweza krag dostawcow, kidrzy moga spetnic warunki objete
niniejszym postepowaniem i tym samym stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji, na
strazy ktérej sta¢ ma postepowanie w sprawach zaméwien publicznych.

Podstawowe jednak zastrzezenie odnos$nie organizowanego przetargu, ktére definitywnie i
ostatecznie powinno przemawia¢ za bezwzglednym naruszenie zasad uczciwej konkurencii,
wynika z zasad udzielania zezwolen przez Urzad Komunikacji Elektronicznej (i ewentualnie
ich odbierania). Otéz bowiem, zgodnie z art. 114 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. z dnia 3 sierpnia 2004r.), ,rezerwacja czestotliwosci Iub
zasobow orbitalnych, zwana dalej "rezerwacjg czestotliwosci', okresla czestotliwosci lub
zasoby orbitalne, ktore w okresie rezerwacji pozostajg w dyspozycji podmiotu, na rzecz
ktérego dokonano rezerwacji, przeniesiono uprawnienia do czestotliwosci lub uprawnienia do
dysponowania czestotliwosciami na cele zwigzane z uzyskiwaniem pozwolen radiowych”. Z
kolei zgodnie z art. 114 ust. 3 rezerwacji czestotliwosci dokonuje sie dla podmiotu, ktdry
spetnia wymagania okreslone ustawg oraz jezeli, m.in., czestotliwosci objete wnioskiem sa
dostepne (ergo nie sg zarezerwowane!), mogg byé¢ chronione przed zaburzeniami
elektromagnetycznymi, nie powoduja kolizji z udzielonymi rezerwacjami czestotliwosci.
Natomiast na podstawie art. 123 rezerwacja czestotliwosci moze zostaé zmieniona lub
cofnieta, w drodze decyzji Prezesa UKE, w przypadku stwierdzenia, ze uzywanie urzgdzenia
radiowego zgodnie z rezerwacjg powoduje szkodliwe zaburzenia elektromagnetyczne.
Prezes UKE moze tez zmieni¢ warunki wykorzystywania czestotliwosci, jezeli praca
urzadzenia radiowego jest zaktbcana przez inne urzadzenia lub sieci telekomunikacyjne.

Innymi stowy, ze wzgledu na bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa, oparte na
obiektywnych okolicznosciach technicznych (wiasciwosciach fizycznych) pozwalajg jedynie,
aby na jednym obszarze rezerwacje czestotliwosci miat tylko jeden operator. Wprawdzie

ustawa (art. t. 6) d zcza dokonywanie rezerwacji czestotliwo$ rz kilk
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uzytkownikéw, ale tylko wowczas, jesli sg spetnione wszystkie inne wymagania (brak kolizji,
brak zaburzen elektromagnetycznych itd.). Dlatego, mozliwe jest udzielenie kilku zezwolen
tylko wéwczas, gdy jeden operator uzyska zgode innego operatora, posiadajacego juz
zezwolenie. Co wiecej zgoda ta musi by¢ poparta konkretnymi rozwigzaniami, ktére pozwolg
na funkcjonowanie dwoéch lub wiecej operatoréw (odpowiednie roztozenie nadajnikow,
podziat obszaru itp.). W praktyce zaden operator nie zgodzi sie odda¢ swojej czestotliwosci
konkurentowi, tym bardziej jesli nie jest do tego w zaden spos6b zmuszony.

Reasumuijac, przetarg na wykonanie projektu ,e-Zywiec” jest tak skonstruowany, ze de facto,
warunki w nim przewidziane moze spetni¢ tylko jeden uczestnik. Taka sytuacja w oczywisty
sposéb narusza zasady uczciwej konkurencji. Wskazywane byto juz wczesniej jedno z
orzeczen, ktére raz jeszcze tu nalezy przytoczy¢é. Oté6z w wyroku z dnia 9 sierpnia 2005
Zespot Arbitrow UZP stwierdzit, ze ,z famaniem zasad uczciwej konkurencji mozemy
mieé¢ do czynienia wtedy, gdy w SIWZ ustala si¢ takie warunki podmiotowe, ktore
moégtby speié tylko jeden Wykonawca” (UZP/Z0/0-2034/05, LEX nr 171023). Podobnie
tez stanowi inne orzeczenie (2005.01.28 wyrok ZAUZP, UZP/Z0O/0-135/05, LEX nr 168186):
,Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji zasadny bytby tylko, gdyby Zamawiajacy okreslit tak
SIWZ, aby tylko jeden z ewentualnych wykonawcoéw moégt ja spemni€ i ztozy¢ skuteczng
oferte”. Poniewaz takie stanowisko jest utrwalone w judykaturze i wynika ono wprost z
ustawy, nie ma watpliwosci, ze Zamawiajacy W powyzszym zakresie naruszyt zasady
uczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze przytoczone argumenty, protestujacy wnosi o uwzglednienie niniejszego
protestu.

Zataczniki:
1. Kopia aktualnego odpisu z KRS.
2. Kopia SIWZ otrzymanej przez wykonawce.

Otrzymuja:
1. adresat;
2. ala
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