Sygn. akt: KIO 1344/14

WYROK
z dnia 11 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2014 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2014 r. przez wykonawce —
Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajagcego — Najwyzsza Izbe Kontroli, ul. Filtrowa 57, 02-056
Warszawa,

przy udziale wykonawcy — T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
odwotujacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce — Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce —
Orange Polska S.A, al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 1344/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Najwyzsza Izba Kontroli, ul. Filtrowa 57; 02-056vWarszawa, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie dla Najwyzszej Izby Kontroli ustug telefonii
komodrkowej i ustug przesytu danych wraz z dostawg sprzetu do ich Swiadczenia” na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Ogtoszenie o zaméwieniu (Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej — ogtoszenie numer
2014/S 116-204818) wraz z publikacja specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nastgpito dnia 19 czerwca 2014 roku.

Dnia 30 czerwca 2014 roku wykonawca Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci mogacych miec
wptyw na sporzadzenie oferty, przez odniesienie opisu przedmiotu zamowienia do
czynnikbw zewnetrznych, zmiennych i niezaleznych od wykonawcy;

2. Art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje z uwagi na wymoég konfiguracji centrali
znajdujgcej sie u Zamawiajgcego, co stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce
obecnie swiadczacego ustugi, oraz poprzez nie uwzglednienie wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty - tj. specyfikacji centrali Zamawiajgcego;

3. Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb mogacy
utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na wymdg prezentacji aktualnej numeraciji
stosowanej przez Zamawiajgcego, ktéry zgodnie <z  przepisami  prawa
telekomunikacyjnego, spetni¢ moze jedynie wykonawca aktualnie $wiadczgcy ustugi.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:
1) wykreslenie Roz. 3.3 SOPZ - w zakresie postanowien odnoszgcych ceny telefonéw do
zewnetrznych poréwnywarek cen,
2) zmiane Roz. 6.2 lit. h SOPZ - przez podanie danych centrali, tj. wersji systemu
operacyjnego oraz jadra (kernel), wersji oprogramowania Asterisk, typu i modelu
ewentualnej istniejgcej karty PRA, typu i modelu serwera na ktérym zainstalowano
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Asterisk, plikow konfiguracyjnych dla centrali Asterisk (adresacja, dial plan, konfiguracja
soft-switch), uzytkownika i hasta z uprawnieniami do zarzadzania Asterisk, szkicu
potaczen sieciowych oraz kablowych (ISDN/PRA) oraz ewentualnych dodatkowych
urzgdzen podtgczonych do Asterisk,

3) wykreslenie postanowien Roz. 6.2 lit. | SOPZ, jako niezgodnych z regulacjami prawa
telekomunikacyjnego.

Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze jako wykonawca posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia,
jednoczesnie moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
niezgodnej z ustawa. Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, oraz w sposéb, ktory
moze utrudniaé uczciwg konkurencje. Uniemozliwia to odwotujgcemu przygotowanie
prawidiowej, konkurencyjnej oferty, a w efekcie uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.
W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy uznat, ze jest podmiotem upowaznionym do

skorzystania ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Dnia 4 lipca 2014 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, zgtosit
przystapienie wykonawca T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 9 lipca 2014 roku (data wptywu do KIO — 10 lipca 2014 roku)

ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajagcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z Roz. 2.1 Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia {dalej ,SOPZ’, ,opis
przedmiotu zamowienia®), stanowigcego zat. nr 1 do siwz, Zamawiajgcy przewidziat trzy
przedziaty cenowe dla oferowanych aparatow telefonicznych: grupa A - do 1000 zt brutto,
grupa B - powyzej 1000 zt brutto, grupa C1 powyzej 2000 zt, oraz grupa C2 rowniez powyzej
2000 zt brutto (wszystkie warto$ci odnoszg sie do ,ceny detalicznej brutto”), Zamawiajgcy
przewidziat przy tym, zgodnie z Roz. 3.3 ust. 2 SOPZ, ze ,cena detaliczna brutto” bedzie
rozumiana jako: ,...najnizsza cena brutto z jednej z porownywarek cenowych wybranej w
podanej kolejno$ci sposrdd 7 nastepujgcych Ceneo.pl, Nokaut.pl, Skapiec.pl, okazje.info.pl,
radar.pl, cokupic.pl, kupujemy.pl, z dopuszczalng tolerancjg ceny do *20% od ceny
wskazywanej przez wybrang porownywarke. Cena ta zostanie zweryfikowana/ustalona w
terminie do 5 dni roboczych od dnia otrzymania przez Zamawiajgcego wykazu telefonow”.

Wskazane wyzej postanowienie nalezy uznac¢ za niezgodne z ustawg w szczegdlnosci z
uwagi na fakt, ze zamawiajgcy zastrzega w Roz. 3.3 ust. 5 SOPZ, iz jesli oferta nie bedzie
zgodna z wymogiem, o ktorym mowa powyzej, oferta zostanie uznana za niezgodng z siwz i
jako taka odrzucona. Wynika to z nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze, wykonawca nie ma informacji nt. tego, w jaki sposob sg ustalane ceny w
poszczegolnych porownywarkach, co moze by¢ szczegolnie istotne w przypadku, gdy
porownywarki postugujg sie Srednig arytmetyczng bardzo wrazliwg na skrajne wartosci -
pojawienie sie w porownywarce jednej oferty z ceng znacznie odbiegajgcg od pozostatych
moze spowodowac, ze najnizsza cena za dany telefon zaoferowany przez wykonawce sig
zmieni w tak duzym stopniu, ze mimo, iz dany aparat spetniat kryteria cenowe w chwili
sporzadzania oferty, nie bedzie odpowiadat wymaganiom okre$lonym w Roz. 3.3 pkt 2 SOPZ
na etapie badania i oceny ofert. Doprowadzi to w sposob nie mozliwy do przewidzenia przez
wykonawce do niezgodnosci oferty z siwz. Oznacza to, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot
zamowienia w sposob niejednoznaczny i nie uwzglednit wszystkich okoliczno$ci majgcych
wptyw na sporzgdzenie oferty w opisie przedmiotu zamdwienia - odnoszgc sie do zmiennych
wartosci cen w porownywarkach, nie wskazat jak te ceny beda sie ksztattowac w okresie, w
ktorym bedzie weryfikowat oferty wykonawcow, stgd wykonawca nie jest w stanie okreslic
doktadnie, ktore urzgdzenia (pod wzgledem ceny beda zgodne ze specyfikacjg), co jest
niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy.



Po drugie, nalezy zwrdci¢ uwage, ze cena bedzie weryfikowana 5 dni po otrzymaniu
wykazu telefondw, a zatem najwczes$niej juz po otwarciu ofert. Nalezy zwréci¢ uwage, ze
zmienne i nie przewidywalne ceny w porownywarkach internetowych beda weryfikowane juz
po terminie otwarcia ofert. Utrudnia to wykonawcy dodatkowo przygotowanie oferty z
uwZzglednieniem niedookreslonych wymagan Zamawiajgcego. Im dtuzszy bowiem okres od
przygotowania i ztozenia oferty, tym wieksze prawdopodobiernstwo, ze oferta stanie sig
niezgodna z siwz (z uwagi na mozliwe zmiany cen urzgdzen - zwtaszcza, ze im dfuzej
urzgdzenie jest na rynku, tym wieksze jest prawdopodobieristwo, ze jego cena spadnie). Nie
mozna bowiem zapominac, ze wykonawca nie musi czeka¢ ze ztozeniem oferty do
ostatniego dnia terminu skiadania ofert - moze jg ztozy¢ nawet pierwszego dnia po
zamieszczeniu ogtoszenia i w efekcie bedzie ponosit wigksze ryzyko niz
wykonawcy, ktorzy ztozg oferte pdzniej. Prowadzi to w efekcie rowniez do nierownego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Po trzecie, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w istocie zgodnoSc oferty wykonawcy z siwz nie
jest od niego zalezna, lecz wynika z cen jakie oferujg podmioty trzecie. Ocena zgodnosci nie
bedzie sie odnosi¢ do oferty wykonawcy, lecz do oferty nieokre$lonego podmiotu (nie
wiadomo jaki podmiot zostanie wybrany i w ktdrej porownywarce), ktorg to Zamawiajgcy
bedzie weryfikowat pod katem zgodno$ci ze swoimi wymaganiami i na tej podstawie
decydowat o ewentualnym odrzuceniu oferty wykonawcy jako niezgodnej z siwz i co nalezy
podkreslic oferty podmiotu trzeciego, ktorej wykonawca nie zna.

Po czwarte wreszcie, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze przez przyjecie zewnetrznych
czynnikow jako punktow odniesienia przy ocenie zgodnosci oferty z siwz, nalezy zauwazyc,
Ze de facto tres¢ SOPZ, a w konsekwencji tres¢ catej specyfikacji ulega nieustannym
zZmianom | zmiany te beda zachodzi¢ rowniez po terminie sktadania ofert, co jest
niedopuszczalne w $wietle ustawy. Opis przedmiotu zamowienia bedzie inny w chwili
Sktadania ofert, a inny w chwili wyboru oferty najkorzystnigjszej, stagd wykonawcy nie moga
mie¢ pewnosci, czy sktadajg oferte zgodng z siwz.

Majgc powyzsze na wzgledzie nalezy uznac, ze we wskazanym wyzej zakresie opis
przedmiotu zamowienia jest nigjednoznaczny i nie uwzglednia wszystkich okolicznosci
moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a przez to jest niezgodny z art. 29 ust. 1
ustawy.

Zgodnie z Roz. 6 ust. 2 lit. h SOPZ - Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca skonfigurowat
centrale telefoniczng. Wymaganie to moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wprowadzenie
zmian w centrali przez wykonawce jako podmiot trzeci moze doprowadzi¢ do utraty przez
Zamawiajgcego gwarancji. Nadto, doktadng specyfikacje centrali zna jedynie Zamawiajgcy i
wykonawca aktualnie $wiadczgcy ustugi u Zamawiajgcego. Prowadzi to do konstatacji, ze
ingerencja w konfiguracje centrali, bez utraty gwarancji i zgodnie ze specyfikacjg centrali bez
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podania specyfikacji centrali jest mozliwa jedynie dla wykonawcy aktualnie $wiadczgcego
ustugi dla Zamawiajgcego, co stawia takiego wykonawce w uprzywilejowanej pozycji w
stosunku do pozostatych wykonawcow. Ponadto, postanowienie to nie uwzglednia
wszystkich okoliczno$ci niezbednych do sporzgdzenia oferty. Wykonawca, aby mdéc wycenic
koszt konfiguracji centrali Zamawiajgcego musi znac¢ specyfikacje tej centrali. Wobec
powyzszego, nalezy uznac, ze postanowienia SOPZ (Roz. 6 ust. 2 lit. h) uprzywilejowujg
wykonawce aktualnie $wiadczgcego ustugi, a przez to mogg ogranicza¢ uczciwg
konkurencje, co jest niezgodne z art. 29 ust. 2 Pzp. Przedmiotowe postanowienie nie
uwzglednia rowniez wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z Roz. 6 ust. 2 lit. j] SOPZ wykonawca ma zapewni¢ ,mozliwos¢ prezentacji
numerdw stacjonarnych z GZ-NIK., ktore sg podigczone bezposrednio do centrali w siedzibie
NIK w Warszawie (tabela nr 6 pozycja 17), natomiast pozostate Numery stacjonarne
(wymienione zastepowane (tzw. wirtualnymi) numerami stacjonarnymi przyznanymi przez
Wykonawce”, Wymaganie to oznacza, Zze jeden przedsigebiorca telekomunikacyjny musi
prezentowa¢ numery znajdujgce sie w puli numeréw innego przedsiebiorcy, co jest
niezgodne z przepisami prawa telekomunikacyjnymi. Oznacza to, ze w praktyce oferte
spetniajgcg wszystkie wymagania Zamawiajgcego moze ztozyc jedynie wykonawca aktualnie
Swiadczgcy ustugi u Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego nalezy, stwierdzic, ze opis przedmiotu zamodwienia zostat

sformutowany w sposob mogagcy ograniczac uczciwg konkurencje.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z zarzutem Odwotujgcego, co do tego, iz Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamowienia w sposob niejednoznaczny. Nalezy zauwazyc¢, ze Orange Polska S.A.
nie ma watpliwosci, co do samego przedmiotu zamdwienia, ktéry zostat opisany w sposob
jasny i nie budzgcy watpliwosci. Zastrzezenia Odwotujgcego dotyczg jedynie kwestii
porzadkowej, sprowadzajgcej sie do zwymiarowania wartosci oferowanych telefonow, celem
ich umieszczenia w jednej z grup telefondw. Zgodnie z pkt 2.1. OPZ Zamawiajgcy
przewidziat trzy grupy zamawianych telefonéw. W celu prawidfowego umieszczenia
oferowanych przez Wykonawcow urzadzenn w poszczegdlnych grupach, niezbedne jest
chocby ogolne oszacowanie ich wartosci rynkowej (tzw. ceny detalicznej brutto), w celu
opisanym w dalszej czeSci niemniejszej odpowiedzi. Nalezy jednoczesnie wyraznie
podkreslic, ze ceny detaliczne brutto, ktére bedg wskazywane przez Wykonawcdw w Tabeli
parametrow technicznych oferowanego telefonu komdrkowego (Zatgcznik nr 3 do SIWZ),
majg pozwoli¢ na jednoznaczne i rzetelne przyporzadkowanie oferowanych modeli telefonow

do okreslonych grup (A, B lub C) i nie sg tozsame z cena jednostkowg brutto, jaka
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Wykonawca wskaze w formularzu ofertowym (zatgcznik Nr 9 do SIWZ). Zgodnie z aktualng
praktyka rynkowg operatorow telekomunikacyjnych cena jednostkowa brutto oferowanych
telefonow wynosi zazwyczaj 1 (stownie: jeden) zt. Ceny detaliczne brutto telefonow
komdrkowych nie wplywajg zatem na koricowg cene oferty Wykonawcy.

Trudno takze zgodzi¢ sie z zarzutem, ze zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob
wartosciowego przypisania poszczegdlnych telefondw do poszczegdlnych grup modeli
telefonow stanowi naruszenia wskazanych w odwofaniu przepisow Prawa zamowien
publicznych. Zamawiajgcy, w celu urealnienia wartosci oferowanych modeli telefondw,
przewidziat jedynie sposob postepowania naktadajgcy na Wykonawcow koniecznosc
odniesienia wartosci oferowanych telefonéw (ceny detalicznej brutto) do ich warto$ci
rynkowej. Jednocze$nie duza tolerancja (+/- 20 %) dla wskazywanej przez Wykonawcow
wartosci telefondw stwarza znikome ryzyko po stronie Wykonawcdw w okre$leniu takiej
wartosci (ceny detaliczne brutto). Zamawiajgcy podkre$la, ze w OPZ przewidziat, ze bedzie
brat pod uwage najnizszg a nie jak twierdzi Odwotujgcy, $rednig cene detaliczng brutto
telefonéw. Biorgc pod uwage mozliwe zmiany cen, od momentu ztozenia oferty do momentu
weryfikacji (weryfikacja wszystkich ofert nastgpi tego samego dnia), Zamawiajgcy celowo
zatozyt 20% prég tolerancji ceny. Z dotychczasowych obserwacji cen aparatow
telefonicznych wynika, ze nie podlegaja one skokowym zmianom, a zatem przyjeta
tolerancja jest w ocenie Zamawiajgcego wystarczajgca, aby nie doszto to sytuacji opisywanej
przez Wykonawce w odwotaniu. Dla wykazania braku podstaw do formutowanych przez
Odwotujgcego obaw, co do mozliwosci rzetelnego wskazania cen detalicznych brutto
oferowanych telefonow przy wykorzystaniu jednej ze wskazanych w SIWZ porownywarki
(ceneo.pl), Zamawiajgcy zatgcza do niniejszej odpowiedzi porownanie cen przyktadowego
telefonu Samsung Galaxy S Il (§3) Mini GT-18190 z dnia 4 lipca br. i z dnia 9 lipca br.
Poréwnanie to wskazuje na minimalng zmiane warto$ci najnizszej ceny telefonu tj. spadek
ceny o 95 groszy. Ksztattujgc kwestionowane przez Odwotujgcego rozwigzanie Zamawiajgcy
chciat obiektywne odnies¢ sie do ceny rynkowej telefonu, a nie ceny z cennika operatora,
ktora io cena niejednokrotnie potrafi by¢ wielokrotnie wyzsza niz rynkowa. Przyktadem moze
oferta na wymiane telefonéw w grupie C, jakg obecny wykonawca ztozyt Zamawiajgcemu w
zwigzku z realizacjg aktualnie obowigzujgcej umowy na $wiadczenie ustug telefonii
komdrkowej. Telefon Samsung S lii mini wyceniony zostat przez Wykonawce na kwote
2.950,77 zt brutto, podczas gdy jego cena rynkowa wynosita wtedy okoto 800-900 zt. Daje to
ponad 3 Krotng roznice w cenie aparatu (wycigg z oferty w zatgczeniu). Przeprowadzona
przed rozprawg ponowna weryfikacja pokazuje, ze ta roznica ulegta jeszcze wiekszej
zmianie. Cena wg. cennika ,Warunki Oferty Promocyjnej ,, Telefony i urzgdzenia bez umowy -
Oferta specjalna w T-mobile" (wycigg w zalgczeniu) dla tego telefonu wynosita 3,270,57 zt
brutto, podczas gdy cena rynkowa wg, jednej z porownywarek cen (ceneo.pl) ksztaftuje sie
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na poziomie ponizej 600 zt. Ponadto, biorgc pod uwage szybki postep technologiczny,
trudne, a wrecz niemozliwe jest okresSlenie jakimi parametrami technicznymi beda
charakteryzowaly sie telefony po 2 latach obowigzywania umowy, o czym Zamawiajgcy
przekonat sie przy okazji realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy. W takiej sytuacji to
przede wszystkim parametr cenowy bedzie decydowat o tym, jakie telefony zostang
zaproponowane Zamawiajgcemu przy wymianie. Jezeli nie bedzie obiektywnego odniesienia
sg do cen rynkowych, to Wykonawca bedzie miat petng swobode w ksztattowaniu tych cen,
co jak wynikto z opisanej wyzej sytuacji prowadzi do stanu, w ktorym telefon, ktory mogt by
zostac zaproponowany w grupie A wg, wymagan Zamawiajgcego, zostat zaoferowany przez
Wykonawce w grupie C. Akceptowanie przez Najwyzszg Izbe Kontroli takiego stanu rzeczy
powoduje, iz wydatek publiczny przeznaczony na realizacje przedmiotowego zamdwienia nie
bedzie dokonany w sposob zgodny z wymogiem zawartym w art. 44 ust. 3 pkt 1 lit a ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 885 ze zm.),
Zgodnie z trescig tego przepisu wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob
celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych
naktaddéw, Trudna do pogodzenia z tg podstawowg zasadg finansow publicznych jest
sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy godzi sie na dostarczanie mu telefonéw (np. przy ich
wymianie po dwdch latach) o gorszych parametrach technicznych w stosunku do aktualnej
oferty rynkowej, na skutek sztucznego kreowania wartos$ci tych telefondw przez
poszczegolnych operatorow. Biorgc bowiem pod uwage mozliwos¢é swobodnego
ksztaftowania cen, ceny tych samych aparatéw telefonicznych u poszczegdlnych operatorow
telekomunikacyjnych mogg i w praktyce roznig sie od siebie, niejednokrotnie nawet w
znacznym stopniu, Powoduje to, ze proba ustawienia progow cenowych, ktére odpowiadaty
by cennikom wszystkich operatoréw nie jest mozliwa lub widetki tych cen musiatyby siegac
nawet 5.000 zt brutto za aparat telefoniczny, co jest ceng stanowczo za wysoky. Z tego
powodu oferty, ktore operatorzy ztozg mogg nie by¢ ze sobg porownywalne. Dlatego tez
najlepszym, w ocenie Zamawiajgcego, rozwigzaniem jest odniesienie sie do aktualnych cen
rynkowych telefondw, na ktdre operatorzy nie majg wptywu. Jednoczesnie, biorgc pod uwage
mozliwe wahania tych cen, Zamawiajgcy okreslit tolerancje ich weryfikacji na +/-20%, tak aby
nawet w sytuacji, w ktdrej ulegtaby ona dosy¢ znacznym zmianom nie powodowato to
negatywnych konsekwencji dla Wykonawcdw, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.
Przyktadowo, dla telefonu, ktdry kosztuje 1.000 zt brutto, widetki takie sg bardzo szerokie i
wynoszg od 800 do 1200 zt, Biorgc pod uwage minimalne ruchy cenowe telefonéw
komdrkowych na wskazanych przez Zamawiajgcego poréwnywarkach cen, wskazywane
przez Odwotujgcego ryzyko odrzucenia oferty danego Wykonawcy jest znikome.

Nie jest zrozumiaty ponadto zarzut Odwotujgcego, iz ,wykonawca nie ma informacji nt. tego
W jaki sposob sg ustalane ceny w poszczegdlnych porownywarkach”. W ocenie
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Zamawiajgcego mozliwos¢ $ledzenia i analizowania ruchéw cen przewidywanych do
zaoferowania modeli telefondw, jest mozliwa przez kazdg osobe posiadajgcg dostep do
Internetu, Ponadto pozostawiony przez Zamawiajgcego luz przy okreslaniu cen detalicznych
brutto (+/- 20%), powoduje, iz nawet pobiezna analiza ruchow cenowych na wyszukiwarkach
pozwoli Wykonawcom na wskazanie cen detalicznych brutto, Biorgc pod uwage takze
minimalne ruchy cenowe w odniesieniu do najnizszych cen telefondw, na wskazanych przez
Zamawiajgcego porownywarkach, watpliwy jest takze zarzut, co do naruszenia przez
Zamawiajgcego obowigzku rownego traktowania wykonawcow, Zmiany cen telefonow
komdrkowych na rynku nie majg charakteru nagtego, a zatem kazdy z Wykonawcdw moze
ztozy¢ wskazac cene detaliczng brutto nie ryzykujgc odrzucenia oferty. Majgc na uwadze
powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, nie doszto w omawianej sytuacji do naruszenia przez
niego tresci art. 7 ust, 1 oraz 29 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych.

Przypuszczenia, ktore Odwotujgcy przedstawia w odwotaniu w zakresie gwarancji, czy tez
znajomosci konfiguracji centrali przez aktualnego Wykonawce ustug bedacych przedmiotem
postepowania, nie sg zgodne ze stanem faktycznym. Zamawiajgcemu nie przystugujg zadne
uprawnienia gwarancyjne do przedmiotowej centrali, Zamawiajgcy nie moze zatem utracic
prawa, ktorego w ogdle nie posiada. Ponadto doktadng konfiguracje centrali Asterisk znajg
jedynie administratorzy Zamawiajgcego, Ze wzgleddéw bezpieczenstwa jej petna konfiguracja
nie jest nigdy ujawniana podmiotom trzecim. Wykonujgc prace pod nadzorem
administratorow Zamawiajgcego uzyskujg oni tylko taki dostep, jaki jest niezbedny do
realizacji konkretnych prac, Informacje, ktore zostaty zawarte w Rozdziale 6 OPZ sg w
ocenie Zamawiajgcego, wystarczajgce do przygotowania oferty. Zostato to juz
zweryfikowane w praktyce w poprzednim postepowaniu przetargowym prowadzonym w 2010
r. Tres¢ wymagan w aktualnie prowadzonym postepowaniu jest taka sama, jak w
poprzednim. Ponadto Odwotujgcy na podstawie takich samych wymagan w 2010 r. ztozyt
oferte, co wskazuje na to, ze byt on w stanie wycenic te prace bez konieczno$ci uzyskiwania
dodatkowych danych, ktorych zada w odwoftaniu. Ponadto Wykonawca, ktory zostat wybrany
i aktualnie $wiadczy ustugi dla NIK (T-Mobile Polska S.A.) wykonat na podstawie tak samo
brzmigcych wymagan SIWZ w 2010 r. konfiguracje wskazanej centrali z dostarczonymi
taczami PRA. Sformutowane w odwofaniu zgdanie podania np. wersji systemu operacyjnego
i jgdra (kernel), typu i modelu serwera, czy tez informacji na temat innych urzgdzen
podfgczonych do tej centrali, sg nadmiarowe i ich znajomo$¢ przez Wykonawce, w ocenie
Zamawiajgcego, nie jest konieczna w celu konfiguracji oprogramowania Asterisk,
stanowigcego centrale telefoniczng VOIP do wspdtoracy z tgczami PRA. Nalezy ponadto
podkreslic absolutny brak mozliwo$ci spetnienia przez Zamawiajgcego zgdan Odwotujgcego,
dotyczgcych ujawnienia w OPZ nazwy uzytkownika i hasta dostepu do systemu, czy tez
szczegotowych plikow konfiguracyjnych centrali. Ujawnienie tych danych narazitoby
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Najwyzszg Izbe Kontroli na ogromne ryzyko zwigzane z mozliwoscig witamania do centrali i
zmiany jej konfiguracji i np. przechwytywania i podstuchiwania rozmow prowadzonych przez
pracownikow NIK. W ocenie Zamawiajgcego $wiadczy to jedynie o braku $wiadomosci u
odwotujgcego konsekwencji podania tych informacji, a takze o przypadkowosci w
formutowaniu zgdan zawartych w odwotaniu, ktére w zwigzku z tym zastuguje na oddalenie,

Nalezy takze zaznaczyc, ze oprogramowanie Asterisk, o ktdre zostata oparta dziatajgca w
NIK centrala telefoniczna, jest bardzo popularnym oprogramowaniem typu open source
(darmowym), z ktorego korzysta wielu operatorow telekomunikacyjnych, a informacje na jego
temat, w tym takze petna dokumentacja, jest publicznie dostepna w Internecie’ i Wykonawca
moze sie z nig bez problemu zapoznac.

Jednoczes$nie w odpowiedzi na pytanie nr 8 jakie wyptyneto do Zamawiajgcego w dniu
27.06.2014 r. Zamawiajgcy potwierdzit, ze udostepni wszelkie dane potrzebne do
rekonfiguracji przedmiotowej centrali.

Nie sposob takze zgodzi¢ sie z zarzutem naruszenia zasady uczciwej konkurencji, w
zwigzku z faktem wczes$niejszego skonfigurowania centrali NIK przez dotychczasowego
Wykonawce (T-Mobile Polska SA). Z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej wynika, iz kazdy opis przedmiotu zamdwienia niesie ze sobg ograniczenie
konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujac jednych wykonawcow obecnych na rynku
i dyskryminujgc innych. W zamdwieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy
konkurencyjno$ci absolutnej. Jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposoboéw oceny
dopuszczalno$ci stopnia danego ograniczenia konkurencji jest jego analiza w odniesieniu do
Luzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Celem opisu przedmiotu zamodwienia jest
umozliwienie  zaspokojenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego w warunkach
konkurencji, nie zas umozliwienie wziecia udziatu w postepowaniu wszystkim wykonawcom
dziatajgcym w danym segmencie rynku (np. wyrok KIO z dnia 14 marca 2014 r., sygn. KIO
380/14). Spetnienie przez Zamawiajgcego postulatu Odwotujgcego oznaczatoby koniecznosc
dekonfiguracji dotychczasowej centrali telefonicznej, a co za tym idzie pozbawienie
Najwyzszej Izby Kontroli mozliwosci korzystania z pofgczen telefonicznych, badz
konieczno$c¢ specjalnego zakupu nowej centrali, jedynie w takim celu, aby wszyscy
uczestnicy postepowania mieli zapewnione absolutnie rowne szanse przy ubieganiu sie o
nowe zamdwienie. A zatem zarzut Odwotujgcego w tym zakresie nie znajduje podstawy w
tresci art. 29 ust. 1 i ust, 2 Prawa zamowien publicznych, w tresci art. 44 ust. 3 ustawy o
finansach publicznych i w Swietle dotychczasowego orzecznictwa KIO i jako taki nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wymaga ustugi prezentacji numeréw w identycznym zakresie, jak w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego przeprowadzonym w 2010 r.
Zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia OPZ byto juz przedmiotem odwotania
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ztozonego przez tego samego Wykonawce w toku wspomnianego postepowania. Wyrokiem
z dnia 10 listopada 2010 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita w catosci odwotanie
Wykonawcy (sygn. akt KIO/2365/10). W stosunku do poprzedniego postepowania tresc
wymagania nie ulegta zmianie. Analogicznie sg takze zarzuty podnoszone przez Wykonawce
(z tym, ze w obecnym odwotaniu Wykonawca powotuje sie na ogolne naruszenie Prawa
telekomunikacyjnego, podczas, gdy w 2010 r. wskazywat wyraznie na naruszenie art. 126
ust. 1 tej ustawy). W zwigzku z brakiem zmian faktycznych i prawnych w omawianym
zakresie Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w tym zakresie. Zamawiajgcy podkresia,
Ze wymaga od wykonawcow podigczenia siedziby NIK w Warszawie do infrastruktury
wykonawcy za pomocg 2 tgcz PRA. Podigczenie takie jest aktualnie realizowane przez
operatora $wiadczgcego dla NIK ustugi telefonii komdrkowej i transmisji danych (T-Mobile
Polska S.A), zatem jest technicznie i prawnie mozliwe.

Konieczno$¢ zapewnienia zgodnego z zawartym w SIWZ opisem sposobu $wiadczenia
ustug, z punktu widzenia Zamawiajgcego, jest niezbedna ze wzgledu na:

a) racjonalnos¢ dokonywania wydatkéw budzetowych, poprzez optymalizacje kosztow
realizowanych pofgczern pomiedzy telefonami stacjonarnymi, a komdrkowymi i odwrotnie.
Koszty potgczen obstugiwanych przez operatora S$wiadczgcego dla NIK ustugi telefonii
Stacjonarnej sg wyzsze, m.in. ze wzgledu na konieczno$¢ przekazywania ruchu przez tego
operatora do operatora sieci komorkowej i ponoszenia z tego tytutu optat interconnectowych,
zawartych w kosztach takich pofgczen. Rozwigzanie zaproponowane przez Odwotujgcego
Skazuje jednostke sektora finansow publicznych na konieczno$¢ ponoszenia kosztow,
ktdrych mozna unikngc, na rzecz innego operatora niz Odwotujgcy (tzn. na rzecz Netia SA);
b) mozliwos¢ zapewnienia identyfikacji numeru z ktérego przychodzi potgczenie, gdyz
numery te sg powszechnie znane przez pracownikow | zapewnienie mozliwosci ich
wyswietlania w znaczgcy sposob usprawnia komunikacje pomiedzy nimi;

c) pewnos$c¢, co do mozliwosci realizacji tego typu ustugi w zakresie siedziby NIK w
Warszawie, gdyz jest ona aktualnie $wiadczona dla I1zby przez jednego z operatorow telefonii
komodrkowej (T-Mobile Polska SA).

Postanowienia SIWZ nie stojg takze w sprzeczno$ci z przepisami ustawy - Prawo
telekomunikacyjne (zwtaszcza z treScig art. 126 ust. 1 tej ustawy). Zgodnie z tym przepisem
Prezes UKE przydziela, w drodze decyzji, numeracje, zgodnie z planami numeracji krajowej
dla sieci publicznych, przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, jednostkom samorzgdu
terytorialnego  prowadzacym dziatalnos¢ w zakresie telekomunikacji niebedgcym
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi i innym podmiotom na ich wniosek. Tymczasem
numery jakie ma zapewni¢ dla delegatur wykonawca sg jedynie tzw. numerami wirtualnymi
tzn. numerami ktére przykrywaja numery z delegatur. Nie sg to numery nadawane przez

Prezesa UKE, nie bedag to tez numery, ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie postugiwat na
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zewngtrz. Analiza przepisow Prawa telekomunikacyjnego wskazuje, ze przydzielona przez
Prezesa URE numeracja nie ma charakteru absolutnego i moze by¢ udostepniana przez

poszczegolnych operatorow innym operatorom.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Izba popiera stanowisko zamawiajgcego, podnoszac, co nastepuije.

Odwotujgcy podnoszac zarzuty odwotania wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego
przepisow art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, ktére to naruszenie w ocenie
Izby nie nastapito. Zdaniem Izby zamawiajgcy prawidtowo, w sposob doktadny, z duza dozg
racjonalnosci opisat szczeg6towo przedmiot zamowienia, ktdéry pozwala wykonawcom na
ztozenie oferty i jej prawidlowg wycene. Odnoszgc sie do wymogu dotyczgcego tzw.
Jporéwnywarek cenowych” Izba stwierdzita, ze wymaganie zamawiajgcego cechuje wysoki
stopien dbatosci o interes spoteczny wyrazajacy sie troskg o racjonalne wydatkowanie
srodkéw publicznych. Opis dokonany przez zamawiajgcego pozwala bowiem na ocene, z
duzag doza obiektywizmu, cen proponowanych przez wykonawcoéw, ktére to ceny muszg by¢
realne i zarazem rynkowe. Dzigki rozwigzaniu przewidzianemu przez zamawiajgcego,
wszyscy uczestnicy rynku zamoéwien publicznych w zakresie $wiadczenia ustug telefonii
komoérkowej i ustug przesytu danych wraz z dostawg sprzetu (telefonéw) otrzymujag jasny
przekaz, co do woli zamawiajgcego w zakresie cen oferowanych telefonéw. Zaden z
wykonawcow nie jest promowany, stawiany w korzystniejszej sytuacji od innego wykonawcy,
gdyz zobiektyzowane wykorzystanie porownywarek cenowych uniemozliwia subiektywna,
dalece zindywidualizowang wycene, odbiegajacg od realibw rynkowych, dzieki czemu
zamawiajgcy pozostaje w sytuacji pewnej, co do wiasnej sytuacji, ktéra z kolei umozliwi
zamawiajgcemu racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych, bez ponoszenia zbednego
ryzyka zwigzanego z indywidualng wyceng urzgdzen przez operatora. Dzieki bowiem
takiemu rozwigzaniu zamawiajgcy ma zagwarantowang cene zblizong badz identyczng z
cenami obowigzujagcymi na powszechnie dostepnym rynku telefonéw. Obiektywne
unormowanie przewidziane przez zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcom zwiekszanie
cen telefonéw w przypadku, gdy zamawiajacy bedzie dokonywat wymiany telefonéw. Nadto
wskaza¢ nalezy, ze odwotujgcy nie udowodnit, Zze rozwigzanie przyjete przez
zamawiajgcego, moze doprowadzi¢ do sytuacji skutkujgcej odrzuceniem oferty. W
szczegOlnosci odwotujgcy nie przedstawit reakcji wyszukiwarek cenowych, na zmienng
sytuacje na rynku telefonow, ktéra przekraczataby tolerancje podang przez zamawiajgcego
wynoszgcg =/- 20 %. Dlatego tez Izba stwierdzita, ze opis dokonany przez zamawiajgcego
pozostaje w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami.

Odnosnie zarzutu nr 2, dotyczacego centrali telefonicznej, Izba stwierdzita uznajgc za

stuszng argumentacje zamawiajgcego, ze pewnych informacji technicznych zamawiajgcy nie
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moze przekazac¢, gdyz ich upublicznienie prowadzitoby do naruszenia zasady poufnos$ci
prowadzonych rozmoéw telefonicznych. Wyszczegolnienie parametrédw posiadanej centrali,
wraz z jej zabezpieczeniami prowadzi¢ bowiem moze do narazenia na udostepnienie tresci
rozméw telefonicznych osobom postronnym. Ponadto, jak to wskazat zamawiajgcy, wszelkie
urzadzenia techniczne zwigzane z centralg gwarantuje zamawiajgcy (pkt 6.2 lit. g SOPZ). Na
wykonawcy spoczywa jedynie obowigzek jej konfiguracji w zakresie tgczy. Konfiguracja
oparta o oprogramowanie ogdélnie dostepne i z pewnoscig znane odwotujgcemu. Kazdy z
wykonawcow pozostaje w takim samym stopniu zwigzany zakresem konfiguracji, a
profesjonalny podmiot z udziatem pracownikbw zamawiajgcego, nie powinien mie¢ z tym
zadnych probleméw. Fakt, ze dotychczasowy operator posiada juz doswiadczenie w
konfiguracji centrali nie stanowi przestanki do stwierdzenia nieréwnego traktowania
wykonawcow. Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie, nie zawsze i nie wszyscy
wykonawcy realizujgcy dane zaméwienie bedg w 100 % posiadali ten sam poziom wiedzy,
co do realizacji zaméwienia, co inni wykonawcy. Naturalna przewaga dotychczasowego
wykonawcy zamowienia, nie stanowi bowiem okolicznosci $wiadczacych o nieréwnym, czy
nie konkurencyjnym traktowaniu pozostatych wykonawcéw. Realia rynku, nie zawsze
bowiem beda wytwarzaty stricte idealny wzorzec konkurencji. Powszechnie wiadomym jest,
ze jedni wykonawcy, ktérzy juz zdobyli doswiadczenie w realizacji analogicznych zamowien
bedg pozostawali w sytuacji nieco korzystniejszej, niewykluczajacej jednak roéwne
traktowanie. Koniecznym jest bowiem stwierdzenie, czy taka sytuacja uniemozliwia czy
dyskredytuje pozostatych uczestnikobw rynku. W ocenie Izby z takg sytuacjg nie mamy do
czynienia w przedmiotowej sprawie.

Odnoszac sie za$ do trzeciego z zarzutéw, Izba wskazuje, ze odwotujgcy poza ogdlnymi
twierdzeniami nie przedstawit zadnego dowodu, ze bedzie zobowigzany do porozumienia sie
z operatorem publicznej sieci bedacej u zamawiajgcego w zakresie pozyskania numeracji w
zakresie grupy zamknietej. Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, w zakresie numerow
dotyczacych tzw. ,grupy zamknietej”, polegajgce na twierdzeniu, ze w tym konkretnym
przypadku odwotujgcy nie bedzie obowigzany do wystepowania do operatora publicznego
(Netia) o zgode na wykorzystanie numeracji, gdyz zakres numeracji ,grupy zamknietej”

takiego wymogu nie zawiera.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 i 10 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ...l
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