Sygn. akt: KIO 2144/11

POSTANOWIENIE
z dnia 12 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 12 pazdziernika 2011 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03
pazdziernika 2011 r. przez GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Wa rszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Komend @ Wojewddzk g Policji we Wroctawiu,
ul. Podwale 31-33, 50-040 Wroctaw adres do korespon dencji: Komenda Wojewddzka
Policji we Woroctawiu, Wydziat Zamoéwie n Publicznych i Funduszy Pomocowych,
ul. Podwale 31-33, 50-040 Wroctaw

postanawia:
1. umorzy ¢ post epowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz GTS
Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warsza wa kwoty 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2144/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Ustuga dzierzawy tgczy dla jednostek Policji woj. dolnoslgskiego”
(postepowanie nr PU2380/298-072-215/2011/MH), zostalo wszczete przez Komende
Wojewodzkg Policji we Wroctawiu, ul. Podwale 31-33, 50-040 Wroctaw adres do
korespondencji: Komenda Wojewodzka Policji we Wroctawiu, Wydziat Zamowien
Publicznych i Funduszy Pomocowych, ul. Podwale 31-33, 50-040 Wroctaw zwang dalej:
LZamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2011/S 183-299951 w dniu 23.09.2011 r. W tym samym dniu
zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamowienia zwana dalej: ,SIWZ".

W dniu 03.10.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto odwotanie GTS
Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zwanego dalej: ,GTS Poland Sp.
Z 0.0.” albo ,Odwotujgcym” na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej
dalej: ,Pzp”. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 03.10.2011 r. (faxem).
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow tj. poprzez
okreslenie terminu 10 dni roboczych na przekazanie Zamawiajgcemu wszystkich tgczy, ktore
preferuje wykonawcow obecnie swiadczacych ustugi dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy wnosit
0 nakazanie Zamawiajgcemu zastgpienia aktualnego brzmienia 8§ 3 ust. 2 zatgcznikow 5.1,
5.2. oraz 5.3. do SIWZ, nastepujgcym: ,W terminie do 3 miesiecy od podpisania umowy
Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu wszystkie lgcza, celem przeprowadzenia testow
funkcjonalnych". Wskazat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywa¢ w sposéb, ktory moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci
cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajagcego zakaz dokonania opisu przedmiotu
zamdwienia w sposob utrudniajacy dostep do zaméwienia wykonawcy, ktory potencjalnie
jest w stanie wykonac¢ to zamowienie. Z tresci 8 3 ust. 2 zalgcznikow 5.1-5,3 do SIWZ
wynika, iz Zamawiajagcy wymaga od wykonawcéw zestawienia i uruchomienia tgczy

w terminie 10 dni roboczych od dnia podpisania umowy. Tak krétki termin poczatkowej fazy



realizacji zamdwienia uniemozliwia zlozenie oferty przez operatora alternatywnego
i preferuje wykonawcow, ktérzy obecnie $wiadczg ustugi. Niezaleznie od technologii, w jakiej
Swiadczone beda ustugi telekomunikacyjne, nalezy mie¢ na wzgledzie czas niezbedny, jaki
potrzebuje operator telekomunikacyjny na przygotowanie do Swiadczenia ustugi (stworzenie
mozliwosci technicznych realizacji zamoéwienia). Budowa taczy telekomunikacyjnych oraz ich
pozyskiwanie z zasobdéw innych operatoréw telekomunikacyjnych jest procesem
czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikéw wykonawcy
szeregu dziatan. Niezaleznie od wybranej technologii realizacji zaméwienia, czas ten wynosi
okoto 3 miesiecy. Na uzyskanie od innego operatora telekomunikacyjnego tacza w wybranej
relacji potrzeba okoto 10-32 tygodni (co potwierdza zawarta przez Odwotujgcego
Zz Telekomunikacjg Polskg S.A. umowa ramowa w zakresie $wiadczenia ustugi dzierzawy
odcinkéw zakonhczen taczy, odcinkdéw niebedgcych zakonczeniami tgczy i taczy end-to-end).
Niezaleznie od tego jaka technologie wybierze wykonawca to niemozliwe jest rozpoczecie
realizacji ustugi w okresie 10 dni roboczych od dnia podpisania umowy. Tak kroétki termin
uruchomienia ustug przewidziany w SIWZ preferuje tych sposréd dostawcow ustug, ktérzy
juz swiadczg ustugi w wybranych lokalizacjach. Jednoczesnie nalezy zwréoci¢ uwage, iz
Zamawiajacy nie jest uprawniony do powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia
zamdwienia, gdyz wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwencji zbyt péznego wszczecia
postepowania przez zamawiajgcego. Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgc analogiczny
stan faktyczny w wyroku z dnia 22 lipca 2009 r. (sygn. akt: KIO 874/09) orzekta, iz termin 15
dni na rozpoczecie $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej jest terminem zbyt krotkim
i naruszajacym zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Podobne
orzeczenie zapadato w sprawie o sygn. akt: KIO 1123/10 (wyrok KIO z dnia 25 czerwca
2010 r.) gdzie: ,Skiad orzekajgcy Izby stwierdza, zZe przewidzenie zbyt krétkiego,
a w dodatku nieokreSlonego okresu przeznaczonego na przygotowanie wykonawcy do
rozpoczecia spetniania Swiadczenia, gdy konieczne jest dosy¢ skomplikowane
przygotowanie wykonawcy do spetniania swiadczenia, nie moze byc¢ uznane jako wiasciwe
stosowanie arf. 29 ust. 1 i 2 Pzp". Formulujgc wymogi w zakresie opisu przedmiotu
zamdwienia Zamawiajacy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg
stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowaé uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego. Zespdt Arbitrbw w orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 2007 r. (sygn. akt:
UZP/Z0O/0-1040/07 oraz UZP/ZO/0-1045/07) stwierdzit, iz ,wymagania muszg miec¢ walor
istotnych, znaczgcych dla przedmiotu, nie mogg mie¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej
-zmierzajgcych do wyeliminowania niektérych podmiotow, bgdz wyrazac¢ preferencji dla
konkretnego przedmiotu”. Skoro Zamawiajacy mogt wszczaé postepowanie odpowiednio
wczesniej i przewidzie¢, iz czynnosci przygotowawcze do realizacji zamoOwienia zajmg

wybranemu wykonawcy dluzszy czas to nalezy uznaé, ze nie istniejg zadne obiektywne
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przestanki dopuszczajgce tak krétki termin zestawienia i uruchomienia tgczy. Powyzszg
argumentacje potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: ,Szeroko pojete
wymagania zamawiajgcego (w tym réwniez dotyczgce miejsca czy sposobu jego realizacji)
sktadajgce sie na opis przedmiotu zamowienia mogg naruszac konkurencje, o ktérej stanowi
art. 29 ust. 2 p.z.p,, nie tylko przez eliminacje niektorych wykonawcow z mozliwosci
zaoferowania swoich ustug czy produktéw, ale réwniez w sposdb nadmiernie utrudniajgcy
przygotowanie i ztoZenie korzystnej ekonomicznie i racjonalnej oferty." - wyrok KIO z dnia 22
grudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1734/09; ,Nalezy przy tym zauwazyc, ze przez
utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ nie tylko opisywanie przedmiotu
zamoOwienia poprzez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, ale takze
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametrow
wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W szerokim
rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ w wyniku
opisania przedmiotu zamowienia w spos6b na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krgg
wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego." - wyrok KIO z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1240/08. Przywotat takze orzeczenie Gidwnej Komisji Orzekajgcej z dnia 23 kwietnia 2009 r.
(BDF1/4900/22/21/09/726), w ktorym czytamy: ,Prawo zamoOwiern publicznych, zawierajgc
w art. 7 ust. 1 obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji do przygotowania
i przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia zakazuje dokonywania jego opisu w sposOb utrudniajgcy uczciwg

konkurencje, nie za$ naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji."

Zamawiajgcy w dniu 04.10.2011 r. zamiescit na stronie internetowej odwotanie
i wezwat faxem w trybie art. 185 ust.1 Pzp uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.10.2011 r. oraz ponownie 11.10.2011 r.(faxem) Zamawiajacy wniost
odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu
i wnosit 0 umorzenie postepowania odwotawczego. Odpowiedz zostata podpisana przez
Komendanta Wojewodzkiego Policji we Wroctawiu w pierwszym wypadku z jego
upowaznienia przez Zastepce Komendanta Wojewddzkiego insp. Andrzeja L.,
w drugim bezposrednio przez nadinsp. Zbigniewa M., tj. osobe umocowang zgodnie z
decyzja Nr 95-111-2008 zatgczong do dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z

oryginatem o sygn. akt: KIO 2144/11.

Izba ustalita, ze do Prezesa KIO w trzydniowym terminie, tj. do 07.10.2011 r.

wiacznie, zaden wykonawca nie zgtosit przystapienia do postepowania odwotawczego (art.
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185 ust. 2 Pzp). Zgodnie z informacjg uzyskang od Zamawiajgcego zawiadomienie
0 zilozeniu odwotania zostalo przekazane uczestnikom postepowania faxem w dniu
04.10.2011 r. (informacja zawarta w pismie z dnia 05.10.2011 r. przestanej faxem
06.10.2011 r.).

Wobec ustalenia, ze Zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu zgodnie z zgdaniem Odwolujgcego, a po stronie Zamawiajgcego nie przystapit
zaden wykonawca, lzba — dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2

Pzp — umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



