Sygn. akt: KIO/UZP 742/08

WYROK
Z dnia 31 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polska Telefonie Komorkow g Centertel Sp. z o0.0.,, 01-230 Warszawa,
ul. Skierniewicka 10a od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostk @ Wojskow g
4198, 00-909 Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 9/13 protestu z dnia 03 lipca 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i uniewa znia post epowanie w przedmiocie zamowienia
publicznego na ustug e telefonii komérkowej i dost epu do Internetu bezprzewodowego

wraz z dostaw g telefondw komérkowych i kart modemowych nr 20/2008 ,

2. kosztami postepowania obcigza Jednostk @ Wojskow g 4198, 00-909 Warszawa,
ul. Zwirki i Wigury 9/13 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polsk g Telefoni @ Komoérkow g Centertel Sp. z
0.0., 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Jednostk e Wojskow g 4198, 00-909



Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 9/13 na rzecz Polskiej Telefonii
Komadrkowej Centertel Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa, u |. Skierniewicka 10a

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polskiej Telefonii Komdrkowej Centertel

Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa, ul. Skierniewicka 10a.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge telefonii komarkowej
i dostepu do Internetu bezprzewodowego wraz z dostawg telefonéw komadrkowych i kart
modemowych, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE nr 2008/S
119-158480 z 20.06.2008 r. ), w dniu 4 lipca 2008 r. zostat ztozony protest a nastepnie
odwotanie przez Polska Telefonie Komoérkowg Centertel Sp. z 0.0. z Warszawy.

Protest zostat wniesiony na ogtoszenie oraz postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 20 czerwca

2008 .

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu — Jednostce  Wojskowej nr 4198 z Warszawy
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655):

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 przez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow wskutek sprzecznego z ustawg
okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu,

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ustawy przez niezgodne z ustawg postawienie
wymogu dostarczenia oznaczonych dokumentéw na potwierdzenie spetienie
warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 29 ust. 2, art. 82 i art. 140 przez wadliwe sporzadzenie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia;

— opisanie wymaganych cech aparatu telefonicznego przez podanie nazwy produktu,

— wskutek dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob ograniczajacy uczciwg,



konkurencje, niejednoznacznie, nie podanie wszystkich okolicznosci majgcych
wplyw na sporzadzenie oferty,
— wskutek wprowadzenia przez Zamawiajacego mozliwosci zakupu ustug nie
okreslonych w ofercie wykonawcy.
Odwotujacy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego i brak mozliwosci ztozenia

oferty na warunkach okreslonych w wadliwej specyfikacji.

Uzasadnienie zarzutéw Odwotujgcego przedstawiato sie nastepujaco.
1. W zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy dopuscit do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy spetniajg
warunki okreslone w art. 22 ust. 1 Pzp, a takze w rozporzadzeniu Ministra Obrony
Narodowej z 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie szczego6towych warunkow
wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej ( Dz. U. nr 207, poz. 1736), oraz
ktorzy wniosg wadium. Zdaniem Odwotujgcego warunki okreslone w art. 22 ust. 1
Pzp majg charakter wyczerpujacy i nie jest dopuszczalne ustanawianie jakichkolwiek
innych.
Zadanie wniesienia wadium o ocenie Odwolujacego nie powinno stanowié warunku
udziatu w postepowaniu. Opis warunkéw udziatu zawarty w § 3 SIWZ zostat
rozszerzony w stosunku do podanych w ogtoszeniu, poniewaz oprocz wyzej
wskazanych Zamawiajgcy wymagat:

- akceptacji terminu ptatnosci w ciggu 30 dni od dostarczenia oryginatu faktury,

- akceptacji wykonania ustugi na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia,

- 24 miesiecznego terminu wykonania ustug od dnia rozpoczecia ich swiadczenia

do Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit Powietrznych w Warszawie,
- udzielenia minimum 24 miesiecznej gwarancji na aparaty GSM (z bateriami)
i modemy.
2. W zakresie zagdanych dokumentow.

Wymaganie w 8 11 ust. 2 SIWZ kopii aktualnej umowy ramowej, o ktérej mowa
w powotanym wyzej rozporzadzeniu z dnia 12 pazdziernika 2005 r., zawartej
Zz Ministrem Obrony Narodowej w ocenie Odwolujgcego jest nieuprawnione.
Wykracza poza katalog dokumentow okreslonych przepisami rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
mogg by¢ sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605). Zdaniem Odwotujacego powotane
rozporzadzenie MON z 12.10.2005 r. reguluje wykonywanie dziatalnosci
telekomunikacyjnej przez okreslone jednostki Sit Zbrojnych, a nie dotyczy operatorow

telefonii komérkowej i nie ma zastosowania do zawierania przez Zamawiajgcego



umow o sSwiadczenie wustlug przez innych operatoréw telekomunikacyjnych.

Dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkow przez oferowane ustugi, zostaty

podane w SIWZ razem 2z dokumentami na potwierdzenie warunkoéw udziatu

W postepowaniu.

3. W zakresie opisu przedmiotu zaméwienia:

a) w punkcie 11.2 zat. Nr 1 do SIWZ wiasciwosci aparatéw telefonicznych, podano
nazwe aparatu ,Nokia.” Opisanie przedmiotu zamowienia przez uzycie nazwy
producenta i nazwy produktu, stanowi naruszenie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

b) w zataczniku nr 1 do SIWZ pkt V Zamawiajacy wymaga aby koszty przeniesienia
numerdéw, nie bedacych wiasnoscig wykonawcy zostaly uwzglednione w cenie
oferty. W przekonaniu Odwotujgcego obowigzek poniesienia przez wybranego
wykonawce kosztéw zmiany operatora prowadzi do sytuacji, w ktorej
dotychczasowy operator bedzie w stanie ztozy¢ oferte bardziej korzystng z uwagi
na nie poniesienie kosztow zwigzanych z przeniesieniem numerow
telefonicznych, co stanowi naruszenie uczciwej konkurencji i zarazem stwarza
warunki preferencyjne dla obecnego operatora,

c) w 8§ 17 wzoru umowy Zamawiajacy zada aby wykonawca w ofercie przedstawit
peten cennik swiadczonych pozostatych ustug telekomunikacyjnych, ale nie
podat opisu ustug, ktére majg sie znalez¢ w tym cenniku. Moze to spowodowac,
ze wykonawcy opisza rozny zakres ustug, co skutkowac bedzie nie
porownywalnoscig ofert, a cena oferty zostanie wyliczona tylko w oparciu
o elementy kalkulacyjne wskazane przez Zamawiajgcego.

d) w87 pkt3wzoruumowy ipktV zat1l do SIWZ — Zamawiajgcy wymaga
umozliwienia mu blokady rozmoéw wychodzacych, nie podaje w jakich
okolicznosciach beda stosowane, czy zmniejsza ilos¢ ustug swiadczonych przez
wykonawce. W § 15 wzoru umowy Zamawiajacy zastrzega sobie prawo
bezwarunkowej cesji praw do numerow,

e) wzor umowy w 8 7 pkt 6 wymaga zobowigzania sie wykonawcy do Swiadczenia
wszelkich dostepnych ustug telefonii komorkowej do wszystkich pakietéw
kwotowych, zatem zakres ustug nie zostat scisle okreslony.

Odwotujacy wniést o dokonanie zmian kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia lub o uniewaznienie postepowania, w przypadku gdyby zmiany nie
byly dopuszczalne przepisami Prawa zamowien publicznych.



Pismem z dnia 11 lipca 2008 r., doreczonym 14 lipca 2008 r. Zamawiajacy odrzucit protest,
na tej podstawie, ze zostat podany numer referencyjny nadany postepowaniu 56/2007,

natomiast postepowanie toczy sie pod numerem 20/2008.

W odwotaniu wniesionym w dniu 18 lipca 2008 r., z kopig przekazang Zamawiajagcemu  w
tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z wnioskiem o ich
merytoryczne rozpoznanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Odwotujacy alternatywnie
wniost 0 uniewaznienie czynnosci odrzucenia protestu oraz o nakazanie Zamawiajgcemu

rozstrzygniecia protestu.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej dopuscit i przeprowadzit dowody:
z dokumentacji akt sprawy, ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw zamdodwienia
Z wyjashieniami umowy ramowej zawartej miedzy Odwolujgcym a MON, informacji o

wyborze oferty Odwotujgcego w postepowaniu nr 17/PN/2008.

Nadto rozwazyt stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Zgodnie z postanowieniami sekcji 1V.3.8 Ogtoszenia i § 16 SIWZ, termin sktadania ofert
w tym postepowaniu zostat wyznaczony na 30 lipca 2008 r. Pismem z dnia 25 lipca 2008 r.

Zamawiajacy przesunagt termin skladania ofert na dzien 12 sierpnia 2008 r., zatem mozliwa
byta ocena zarzutow Odwolujacego zaréwno w aspekcie zmian w SIWZ jak i podstaw

uniewaznienia postepowania.

Na wstepie skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze przepisy art. 183 ust. 1 i 2 Pzp wprawdzie
naktadajg obowigzek rozstrzygniecia protestu. Jednakze brak rozstrzygniecia protestu jak
stanowi art. 183 ust. 3 Pzp jest rownoznaczny z jego oddaleniem. Z tych wzgledow Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze nakaza¢ Zamawiajagcemu merytorycznego rozpatrzenia protestu.
Brak rozpatrzenia protestu w terminie ustawowym, badz bezzasadne odrzucenie protestu
z przyczyn formalnych, otwiera wykonawcy droge do odwotania i wnioskowania

0 merytoryczne rozpatrzenie zarzutéw przez Izbe.

Skfad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego,
azeby zachodzity podstawy do odrzucenia odwotania z tej tylko przyczyny, ze Odwolujacy
btednie podat numer referencyjny nadany sprawie to jest 56/2007 zamiast 20/2008 r., nawet
gdy specyfikacja wymagata aby wszelka korespondencja powolywala sie na wiasciwe

oznaczenie przetargu. W tresci protestu zostat wskazany prawidtowy numer ogtoszenia o



zamdwieniu, prawidiowa data opublikowania SIWZ, zatem wystarczajagce  czynniki,

pozwalajace zidentyfikowac postepowanie, ktérego dotyczyt protest.

Wobec zarzutow Odwotujacego zawartych w protescie, podtrzymanych w catosci w

odwotaniu i na rozprawie Zamawiajacy zajat nastepujace stanowisko.

Ad 1. Podstawe dla zgdania dokumentéw uprawniajgcych do wykonywania ustug jest art. 22
ust. 1 pkt 1 Pzp, mowigcy o uprawnieniach do wykonywania dziatalnosci. Rozporzgdzenie
MON z 12 pazdziernika 2005 r. zostalo wydane na podstawie art. 5 prawa
telekomunikacyjnego, w ktérym Min Obrony Narodowej zostat upowazniony do wydania
rozporzadzenia okre$lajagcego szczegoblowe  warunki wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w art. 4 pkt 1 prawa telekomunikacyjnego. Z kolei w art. 4
pkt 1 Prawa telekomunikacyjnego wskazuje sie komorki organizacyjne i jednostki
organizacyjne podlegte MON, lub przez niego nadzorowane — dla whlasnych potrzeb.
Paragraf 9 ust. 1 pkt 1 podanego rozporzadzenia przewiduje zawieranie uméw ramowych z
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, wskazanymi z w zalgczniku do rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 9 listopada 2007 w sprawie wykazu przedsiebiorcow o szczegdlnym
Zznaczeniu gospodarczo-obronnym w sprawach:

a. polaczen sieci,

b. udostepniania taczy, traktéw analogowych i kanatow cyfrowych telekomunikacyjnej sieci
uzytku publicznego do budowy wojskowego systemu telekomunikacyjnego i jego rozbudowy,
c. wspotpracy stuzb technicznych w zakresie eksploatacji urzadzen telekomunikacyjnych
oraz przeptywu informacji w celu zapobiegania i minimalizacji skutkow awarii.

Zamawiajacy powotat sie na § 2 umowy ramowej zawartej z Odwolujgcym w dniu 19 marca
2003 r., aneksem przedtuzonej do 18 marca 2009 r., gdzie moOwi sie, ze umowa ta
umozliwia zawieranie umoéw szczegOtowych dotyczacych m.in. $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych i swiadczenia ustug telefonicznych. W ust. 4 tegoz § 2 postanawia sie,
ze warunki i zakres ustug wymienionych w ust. 1 okre$la¢ bedg szczeg6towo umowy
zawierane pomiedzy PTK Centertel, a poszczegblnymi jednostkami MON.

Zamawiajacy przyznal, ze przedmiot zamowienia jest objety odrebnymi kodami CPV, czyli,
ze w zakres podanego kodu CPV na ustugi telefonii komorkowej nie wchodzi zakup
telefonéw komaorkowych, jednakze stwierdzit, ze jezeli zakupi ustuge razem z telefonem od

wybranego operatora, to uzyska lepsze warunki cenowe.

Ad 2. Zamawiajacy podnidst, ze w ogloszeniu zawart wszystkie informacje wymagane art. 41
Pzp, natomiast w specyfikacji zostato to doprecyzowane. Zdaniem Zamawiajgcego miat

prawo poda¢ wymagania odnosnie wadium, akceptacji terminu ptatnosci, akceptacji ustugi



na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia oraz udzielenia minimum 24 miesiecznej
gwarancji na aparaty. Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem, ze dokonat jakiejkolwiek
modyfikacji warunkow udziatu w postepowaniu czy warunkow swiadczenia ustugi, a ponadto
podniodst, ze przyjeta systematyka jest prawidtowa i nie narusza przepiséw Pzp. Podkreslit,
ze miat prawo zgdac¢ wniesienia wadium, a jezeli wadium nie zostato by wniesione, to
skutkowatoby to wykluczeniem wykonawcy z postepowania, zatem jest zwigzek pomiedzy
wadium a udzialem w postepowaniu.

Ad 3.

a) Odnoszac sie do zarzutu podania konkretnej nazwy aparatu Nokia z zaznaczeniem,
ze dopuszcza sie aparat rownowazny o parametrach rownych lub lepszych, to Zamawiajacy
podnidst, ze tylko przyktadowo podat hazwe, natomiast nie zada, zeby przedmiotem oferty
byt akurat aparat Nokia. Wiasciwosci, cechy techniczne i parametry graniczne zostalty
opisane w zat. nr 1 do specyfikacji. Telefon komdrkowy Nokia jest powszechnie dostepny i
znany. W ocenie Zamawiajgcego kazdy z operatoréw telefonii komoérkowej taki model
telefonu oferuje. Zamawiajacy oswiadczyt, ze wedtug jego rozeznania tgczne parametry i
wiasciwosci podane dla wymienionych modeli Nokii spetniajg rowniez aparaty produkcji
Motorola i Sony Ericsson.

b) W odniesieniu do skalkulowania w koszcie oferty kosztow zwigzanych z migracjg
numeréw Zamawiajacy przyznal, ze gdyby wybraé operatora dotychczasowego dla
wykonywanego zaméwienia, to faktycznie znajdzie sie on w uprzywilejowanej pozyciji, ale
gdyby byt wybrany inny operator to po okresie umowy, w przypadku wybrania nastepnego
operatora, rowniez i on bedzie miat prawo do optaty za przeniesienie numerow. Wiascicielem
numeru stanie sie wybrany wykonawca, zatem bedzie miat mozliwos¢ odzyskania tych opfat
w zwigzku z dalszg migracjg numerow.

c) Odnosnie zarzutu, ze Zamawiajgcy wymaga przedstawienia petnego cennika ustug,
Zamawiajacy podnidst, ze w cenach abonamentéw skalkulowat ustugi podstawowe za:
potaczenia wewnatrz sieci wykonawcy, potgczenia wewnatrz sieci firmowej, potgczenia do
pozostatych sieci komérkowych, potaczenia do sieci stacjonarnych, cene transmisji 100 kB
danych dostepu do Internetu, cene za 1 SMS—-a, cena za jednego MMS—-a. Zamawiajacy
chcialby mie¢ mozliwos¢ korzystania z innych ustug danego wykonawcy, np. potaczen
miedzynarodowych - roamingu itp., na podstawie osobnych zlecen i za osobng odptatnoscia.
Ustugi takie bedg uruchamiane przez wybranego operatora zgodnie z jego cennikiem.
Zamawiajacy podniost, ze te dodatkowe ustugi nie wchodzg w opis przedmiotu zamdwienia i
nie sg w zaden sposob oceniane w wyborze oferty. Podal, ze operatorzy posiadajg cenniki,
poniewaz swiadczg w tym zakresie ustugi ogélnodostepne.

d) Odnos$nie zarzutu, bezprawnej gwarancji mozliwos¢ blokady rozméw wychodzacych.

Zamawiajacy podniost, ze w ramach ustalonych abonamentow kwotowych miesiecznych,



obowigzany jest kwote abonamentu zapfaci¢ niezaleznie od zakresu wykorzystania i gdyby
nawet zablokowat ile$ telefonéw na okreslone rozmowy wychodzace, to i tak zaptaci petne
koszty zakontraktowanych abonamentéw i nie dojdzie do zmniejszenia zakresu ustugi.
Zamawiajacy podniost, ze w ofercie ogoélnodostepnej tez jest mozliwos¢ blokowania
potaczen na okreslone numery i kazdy z operatorow posiada takg opcje.
Dalej wyjasnit, ze dostepnos¢ cesji numerdw jest mu niezbedna z uwagi na to, ze sg to
numery pozostajace w gestii ogolnej Sit Zbrojnych, natomiast ptatnikami sg r6zni dysponenci
Srodkéw budzetowych. W ramach oddelegowan, czy reorganizacji uzytkownicy tych
numerow mogag zmieniac siedzibe jednostki. Zamawiajacy przyznat, ze przeniesienie numeru
telefonu réwniez jest przewidziane na osoby fizyczne. Stwierdzit, iz w tym przypadku z
samego okreslenia cesji wynika, ze osoba taka wstepuje w prawa i obowigzki
Zamawiajacego i bedzie zobowigzana kontynuowaé¢ korzystanie z ustugi do konca okresu
zawarcia umowy. Dalsze korzystanie z preferencyjnej taryfy na potaczenia wewnatrz sieci
firmowej, nie powinno spowodowac istotnego uszczuplenia dochodbéw operatora.

d) Zamawiajacy podkreslit, ze zakres ustug abonamentowych zostat zdefiniowany, w
sposob mozliwy dla sporzadzenia oferty.

Skiad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej ustalit i zwazyl co nastepuije.

Do Ad. 1. Przedlozony przez Zamawiajagcego dowod z umowy ramowej miedzy MON a
Odwotujgacym, o ktérej mowa w 8 9 ust. 1 pkt 1 przywotanego rozporzadzenia MON z dnia
12 pazdziernika 2005 r. w sprawie szczego6towych warunkéw wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej, nie podaje jednoznacznie zakresu ustug telekomunikacyjnych, czy
telefonicznych, ktore na tej podstawie moga by¢ Swiadczone. Odwotujacy, jako strona tej
umowy kwestionuje, ze przedmiot zamoOwienia (ustugi telefonii komorkowe i dostepu do
Internetu) sg objete przedmiotowg umowag. Nie stanowi jednoznacznego dowodu
potwierdzenie, ze w innym postepowaniu 17/PN/2008 Odwotujacy nie kwestionowat
warunkéw przetargu, gdy Odwotujgcy konsekwentnie utrzymuje, ze umowy ramowe dotyczg
Swiadczenia ustug wewnatrz systemu sieci tgcznosci wojskowej. Rolg Krajowej Izby
Odwotawczej nie jest rozstrzyganie sporow na tle wykonywania uméw cywilno — prawnych,
gdyz w tym zakresie zachodzi wylgczna kognicja sadéw powszechnych, ktérej umowa nie
wytgcza.

Przetargdw na ustugi telekomunikacyjne dla jednostek organizacyjnych Sit Zbrojnych RP z
procedur zaméwieh publicznych nie wylacza tez przepis art. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Powotane rozporzadzenie MON zostato wydane z delegacji art. 5 ustawy z 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. nr 171, poz. 1800 ze zm.), ktoéry to przepis upowaznia

Ministra Obrony Narodowej do okreslenia w drodze rozporzadzenia szczegdtowych



warunkéw wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w art. 4 pkt. 1 i 3
ustawy Prawo telekomunikacyjne, a zatem przez komaorki organizacyjne i jednostki podlegte
Ministrowi Obrony Narodowej lub przez niego nadzorowane w zakresie dziatalnosci
telekomunikacyjnej oraz uzywania urzadzenh radiowych dla wiasnych potrzeb.

Paragraf 5 wymienionego rozporzadzenia stanowi, ze wojskowy system telekomunikacyjny
zapewnia wykonywanie dziatalnosci telekomunikacyjnej w sposob ciagly poprzez
wykorzystanie sieci telekomunikacyjnych wkasnych i innych dziatéw administracji rzadowej a
takze sieci przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych na podstawie umow czy decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej. W § 9 rozporzadzenia przewidziano, ze organizator
wojskowego systemu telekomunikacyjnego zawiera umowy ramowe i szczegO6towe
Z przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi wskazanymi w zalgczniku do rozporzadzenia Rady
Ministréw z 9 listopada 2007 r. w sprawie wykazu przedsiebiorcow o szczegdlnym znaczeniu
gospodarczo — obronnym (Dz. U. nr 214 poz. 1571) w sprawach:

a) potaczen sieci (budowy punktdéw styku sieci),

b) udostepniania laczy, traktéw analogowych i kanatow cyfrowych
w telekomunikacyjnej sieci uzytku publicznego do budowy i rozbudowy elementéw
wojskowego systemu telekomunikacyjnego,

c) wspoipracy  stuzb technicznych w  zakresie eksploatacji urzadzen
telekomunikacyjnych oraz przeptywu informacji w celu zapobiezenia i minimalizacji
skutkow awarii.

Zatem przepisy powyzsze stanowig upowaznienie ustawowe do zawierania umow
ramowych ze wskazanymi w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z 9 listopada 2007 r. w
sprawie wykazu przedsiebiorcow o szczegllnym znaczeniu gospodarczo — obronnym
operatorami, gdzie miedzy innymi pod pozycjg 166 zatgcznika figuruje Odwotujacy, ale w
zakresie $cisle oznaczonym. Paragraf 11 rozporzadzenia z 12 pazdziernika 2005 r., ktory
zezwala na zawieranie umow szczegOtowych wylgcznie z  przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi, z ktérymi organizator wojskowego systemu telekomunikacyjnego
zawart umowy ramowe odnosi sie do zakresu upowaznienia cytowanego wyzej i podanego
w 8§ 9 rozporzadzenia MON z 12 pazdziernika 2005 r.

Gdyby nawet uznaé, ze ustugi telekomunikacyjne wszelkiego typu tez wchodzg w zakres
wymienionych umow ramowych, to bez watpienia nie wchodzi w zakres tych zamdwien
zakup telefonow komdrkowych i modemow. Nie jest dozwolone takie konfigurowanie
przedmiotu zamowienia aby wylaczy¢ spod dziatania przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych rzeczy, ktére powinny by¢ nabywane w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego w trybach konkurencyjnych. Zamawiajacy rozpisat przetarg nieograniczony, a
wiec adresowany do nieoznaczonego kregu wykonawcOw, czym zaprzecza Swoim

twierdzeniom, ze na dany przedmiot zamowienia - ustugi telefonii komorkowej, dostepu do



Internetu bezprzewodowego, wraz z dostawg telefonéw i modemow maogt zawrze¢ umowy
tzw. szczegotowe, o ktorych mowa w § 11 rozporzgdzenia MON z dnia 12 pazdziernika
2005 r. jedynie z przedsiebiorcami, stronami uméw ramowych z MON. Wowczas umowy
szczegotowe mogly by by¢ zawierane jedynie przez ztozenie ofert przez wykonawcow, stron
uméw ramowych o czym stanowi art. 101 ust. 2 Pzp. Przedmiot zaméwienia zostat opisany
odrebnymi kodami CPV 642112000-5 i CPV 32250000-0. Dla swiadczenia ustug telefonii
komorkowej dostepu do Internetu bezprzewodowego nie jest konieczne jednoczesne
zakupienie aparatéw telefonicznych od dostawcy ustug. Zamawiajacy przewidziat tez w 8 6
SIWZ zaméwienia uzupetniajgce tak w zakresie dodatkowych pakietow kwotowych ustug, jak
i zakupu sprzetu.

Ustugi telefonii komérkowej, dostepu do Internetu bezprzewodowego i dostawy telefonow
komoérkowych jest w stanie zapewni¢ wielu przedsiebiorcow, dziatajacych w tym obszarze.
Zatem zawezanie kregu podmiotéw, ktére sg zdolne wykonac¢ przedmiotowe zamowienie bez
wykazania dostatecznych ku temu podstaw prawnych i faktycznych, takze zwigzanych
z ochrong intereséw obronnych Panstwa nie znajduje uzasadnienia. Zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowodéw ani nie wskazat podstaw prawnych, ze dostawe telefonéw
komoérkowych moze wykona¢ tylko podmiot, ktéry ma zawartg umowe ramowg 2z MON,
ktére dawalo by Krajowej Izbie Odwotawczej podstawe do przyjecia, iz jest to szczegoliny
rodzaj reglamentowanej dziatalnosci, a wiec Zamawiajacy moégt ograniczy¢ dostep do
zamoOwienia do tych wykonawcow, ktorzy wykazg sie stosownymi uprawnieniami i
dokumentami, czego podstawe stanowig przepisy art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 25 Pzp i
przepisy 8 1 ust.1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Nie jest tu argumentem rozstrzygajacym, ze w
sprzedazy pakietowej telefony sprzedawane sg taniej.

Whpis do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1
Prawa telekomunikacyjnego jest dla swiadczenia ustug telekomunikacyjnych wymagany,
jako dziatalnosci regulowanej, ale i dostepny dla przedsiebiorcow, ktorzy nie majg
zawartych uméw ramowych z MON.

Z przestawionych wzgledow zarzut Odwotujgcego ustalenia nieprawidtowych warunkéw
udziatu, w zakresie wymagan aby wykonawca byt strong umowy ramowej z MON
i przediozyt wymieniong umowe Izba uznala za trafny.

Skfad orzekajacy Izby nie podzielit natomiast stanowiska Odwotujgcego, ze nie dozwolone
bylo zadanie akceptacji przez ztozenie stosownego oswiadczenia przez wykonawce; terminu
ptatnosci w ciggu 30 dni od dostarczenia oryginatu faktury, wykonania ustugi na podstawie
opisu przedmiotu zamowienia, 24 miesiecznego terminu wykonania ustug od dnia

rozpoczecia ich swiadczenia do Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit Powietrznych
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w Warszawie, udzielenia minimum 24 miesiecznej gwarancji na aparaty GSM (z bateriami)
i modemy. Wymagania takie znajdujg uzasadnienie w przepisach art. 25 Pzp i nie jest
istotne, ze =zostaly zawarte w czesci SIWZ opisujgce] wymagania czy dokumenty
podmiotowe.

Bezsprzecznie wymagania odnoszg sie do przedmiotu zamowienia, sposobu spetnienia
Swiadczenia nie musiaty znalez¢ sie w ogtoszeniu, ktérego zawarto$¢ podaje art. 41 Pzp.
Ich okreslenie w SIWZ nie stanowi niedopuszczalnej modyfikacji i rozszerzenia warunkow

podanych w ogtoszeniu.

Do Ad 2. Zarzut Odwolujgcego sprowadza sie do naruszenia przez Zamawiajgcego
prawidtowej systematyki i umieszczenia w sekcji Ill.2.1 ogtoszenia oraz w § 3 SIWZ
wymagan, oswiadczen i dokumentéw, na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
i dokumentéw stricte odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia, czy tez obowigzku
wniesienia wadium. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, oprocz naruszenia formalnej
systematyki, taki opis nie czyni istotnej wady postepowania, wymagajacej korekty
specyfikacji badz uniewaznienia postepowania. Brak wymaganych dokumentéw powoduje
skutek wykluczenia z postepowania stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, a brak wniesienia
wadium eliminuje wykonawce przez wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.
Finalnym rezultatem wykluczenia wykonawcy postepowania zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp jest
réwniez odrzucenie oferty.

W ocenie Izby, istotna jest nie tyle okolicznos¢ w jakiej czesci SIWZ i ogtoszenia wymieniony
zostat wymagany dokument, ale czy ogdlle byly podstawy do Zzadania przedtozenia
dokumentu, czy wykazania przez wykonawce spetnienia opisanych warunkéw udziatu, badz
przez oferowane ustugi i dostawy oznaczonych parametréw oraz czy opis jest wystarczajgco
jasny i precyzyjny. Podniesione uchybienia mozna zatem ocenia¢ w
kategoriach porzadkowych — formalnych, a nie merytorycznych. Zarzut nie znajduje
uzasadnienia w kontekscie zgtoszonych wnioskéw o modyfikacje SIWZ wzglednie o

uniewaznienie postepowania.

Do Ad. 3 Opis przedmiotu zaméwienia w tym postepowaniu nalezy uzna¢ w czesci za
nieprawidtowy:
a) w czesci zat nr 1pkt Il SIWZ, gdzie Zamawiajgcy podaje nazwe konkretnego
produktu to jest telefonu ,Nokia” model E — 51(270 sztuk) i model N-958GB
(30 szt.). W tym zakresie skiad orzekajacy KIO w pelni podziela stanowisko
Odwolujgcego, ze telefony komorkowe sg przedmiotem szerokiej i zréznicowanej
oferty rynkowej. Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat, ze zachodzity

okolicznosci podane w art. 29 ust. 3 Pzp, umozliwiajagce podanie nazwy
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zamawianego produktu, gdy inaczej nie mozna opisa¢ przedmiotu zamowienia. Tej
wadliwosci nie moze konwalidowac dopuszczenie wyrobow rownowaznych do
opisanych modeli aparatu ,Nokia,” spetniajacych parametry rowne lub wyzsze od
wskazanych w specyfikacji technicznej. Zastosowany opis urzadzenia prowadzi do
sytuaciji, gdzie tgcznych parametrow technicznych nie bedzie w stanie spetic inny
model telefonu z oferowanych na rynku. Wprawdzie Zamawiajacy podal, ze sg
aparaty Motorola i Sony Ericsson, ktore spetniajg rownowazne wymagania, lecz w
zaden sposoéb nie udokumentowat tego twierdzenia przez ztozenie dowodow.

W przekonaniu sktadu orzekajacego Izby, opis parametréw technicznych telefonu
musi zostac tak dobrany, aby zapewni¢ realng konkurencje przy sktadaniu ofert.
Zamawiajgcy nie wykazat dowodowo, ze sg inne aparaty spetniajgce

wszystkie parametry techniczne telefonow komérkowych AT - 1 model ,Nokia”
E-51i AT —2 model ,Nokia” N -958 GB podane w § 8 SIWZ.

b) koszty przeniesienia numerow telefondw nie sg zaplatg za ustuge stanowigcg
przedmiot tego zaméwienia. Dlatego koszty zachowania tych samych numeréw
telefondw, jezeli wskutek wyboru najkorzystniejszej oferty dojdzie do zmiany
operatora, winien opfaci¢ bezposrednio Zamawiajacy, bez angazowania w to
wybranego wykonawcy. Podstawy do obliczenia ceny oferty muszg by¢ podane
jednolicie. W przeciwnym bowiem przypadku, ceny oferowanych ustug stajg sie
nieporéwnywalne, gdyz dotyczg zréznicowanego zakresu swiadczen. Oczywiste
jest, ze w sytuacji wyboru oferty dotychczasowego operatora, numery telefonéw
pozostang takie same, bez uwzglednienia kosztow migraciji.

W punkcie V zat. Nr 1 do SIWZ Zamawiajacy zaznaczyt, ze udzieli wykonawcy
petnomocnictwa do reprezentowania go w procesie przeniesienia numerow.
Stanowi to jednoznaczne potwierdzenie okolicznosci, ze w zakres ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia, nie wchodzi przeniesienie posiadanych
numeréw telefondw, zatem nie ma podstaw, aby ewentualne koszty z tym zwigzane
wlicza¢ w cene oferty. Zarzut Odwotujgcego znajduje uzasadnienie,

c) w817 SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca zatgczyt do oferty peten
cennik pozostatych swiadczonych ustug telekomunikacyjnych. Zamawiajacy opisat
pakiety siedmiu grup abonamentowych o wartosci od 20 do 200 zt. netto, pakiet
dostepu do Internetu bezprzewodowego oraz dostepu do ustugi Black Berry.
Okreslit aparaty telefoniczne i karty modemowe ktdre majg by¢ przedmiotem oferty
cenowe;j.
Sposob obliczenia ceny zawiera 8§ 21 SIWZ i obejmuje ustugi i urzadzenia
opisane w SIWZ. Z powyzszych ustalen wynika, ze zgdanie petnego cennika

pozostatych swiadczonych ustug przez wybranego operatora ma charakter
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informacyjny, nie podlegajgcych zadnej ocenie w ustalaniu rankingu ofert. Z tych
wzgleddw zarzut nalezy uznac za niezasadny. Koszt ustug nie objetych pakietami
abonamentowymi zlecanych odrebnie i doraznie bedzie rozliczany na podstawie
podanych stawek z cennika og6inego wykonawcy.

d) Zzadanie przez Zamawiajgcego w punkcie V zat. Nr 1 do SIWZ umozliwienia
kontroli z poziomu administratora i dysponowania bezptatnej blokady rozméw
wychodzacych nie stanowi naruszenia przepiséw Prawa zamowien publicznych.
Abonamenty kwotowe ustalone sg za okresy miesieczne i tak rozliczane.
Zastosowanie blokad nie wptywa na zakres gwarantowanych rozliczen.
Zamawiajacy nie moze by¢ pozbawiony mozliwosci korzystania z ustugi aktualnie
do potrzeb i korygowania jej w 24 miesiecznym okresie obowigzywania umowy.
Jakie potgczenia moga by¢ blokowane podano w punkcie V zat. nr 1 do SIWZ.
Nie stanowi naruszenia przepisow art. 82 ust. 3i 140 ust. 1 Pzp zastrzezenie
warunku cesji praw do numeru telefonu na inny podmiot czy osobe, gdyz
zagwarantowane jest przejecie wszelkich zobowigzan z zawartej umowy.

e) zadanie w 8 7 pkt 6 wzoru umowy dostepu do wszelkich ustug danego operatora
oznacza, ze za ustugi zakontraktowane umowg bedzie realizowana odptatnosé wg
ustalonego zestawu ustug i cen abonamentéw podanych w ofercie. Natomiast
pozostate ustugi, ktére wybrany operator ma w swojej ofercie rynkowej, bedg
mogty byc¢ realizowane na odrebne zlecenia i za dodatkowg odptatnoscig wedtug
ogdlnego cennika taryfowego, czy tez ze $rodkdw niewykorzystanych z

abonamentow. Skoro inne ustugi nie zostaly objete przedmiotem

zamoéwienia, Odwotujacy nie moze wymagac aby w takim przypadku zostaty

podane podstawy wyceny pozostatych ustug zamieszczonych w cenniku

wykonawcy.
Material dowodowy sprawy potwierdzit trafnos¢ zarzutow Odwotujgcego, w szczegolnosci
odnoszacych sie do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp
w zakresie w jakim ogranicza dostep do zamodwienia dla przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych stron umowy ramowej z MON, bez dostatecznego wykazania, ze
przedmiot ustugi a w szczegolnosci przedmiot dostawy, jest objety umowami ramowymi
Z mocy przepiséw podanego wyzej rozporzadzenia MON z 12 pazdziernika 2005 r. oraz
W nastepstwie naruszenia art. 25 Pzp przez zadanie przediozenia wymienionej umowy
ramowe;j.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby ustugi telefonii komoérkowej i zakup aparatow

telefonicznych nie stanowig nierozigcznej catosci uzytkowej. Nie ma podstaw do potgczenia

ustug telekomunikacyjnych z zakupem telefonéw w jednym postepowaniu z udzialem
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jedynie waskiej grupy wykonawcéw posiadajgcych umowy z MON, skoro Zamawiajacy
utrzymuje, ze wszelkie ustugi telekomunikacyjne na rzecz wojska podlegaja tej procedurze.
Naruszenie przepisOw art. 29 ust. 2, i 3 stanowi opisanie przedmiotu zamowienia przez
bezpodstawne podanie nazwy i modelu telefonu ,Nokia,” gdyz mozna byto opisac
przedmiot dostawy jedynie za pomoca wyspecyfikowania wiasciwosci, ktérymi ma sie
charakteryzowa¢ wraz z podaniem parametrow mierzalnych. Wigczenie do podstawy
obliczenia ceny oferty kosztow przenoszenia numeréw telefonéw miedzy operatorami sieci,
narusza zasady rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, okreslone w art. 7
ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy KIO majac na wzgledzie kwalifikowany rodzaj naruszehn podanych
przepiséw ustawy, dziatajgc w oparciu o art. 191 ust. 2 pkt 3 Pzp uniewaznit
przedmiotowe postepowanie, jako obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy, stosownie do postanowien art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Kontynuowanie postepowania w istniejgcym stanie prowadzi do niewaznosci umowy,
przewidzianej art. 146 ust. 1 pkt 6, gdyz materiat dowodowy potwierdza, ze doszio do
istotnego naruszenia przepisow ustawy, ktore rzutuje na jego wynik.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 Pzp
uwzglednita odwotanie i uniewaznita postepowanie przetargowe, prowadzone przez
Zamawiajgcego pod numerem 20/2008.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
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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