Sygn. akt: KIO 1196/12

POSTANOWIENIE

z dnia 19 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 19 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2012 r. przez
wykonawce: Polsk a Telefoni @ Komorkow g Centertel Sp. z 0.0 . ul. Skierniewicka 10A,
01-230 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajgcego: Centralny Zarz ad Stuzby Wieziennej Biuro Kwatermistrzowsko

- Inwestycyjne ul. Rakowiecka 37A, 02-521 Warszawa,

orzeka:

1. Umarza post epowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu ZamoOwie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego Polskiej Telefonii Komodrkowej Centertel Sp. z o.0. ul.
Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa, kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczonej przez odwolujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

3. Znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, pézn. zm.759) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1196/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug telefonii komérkowej” (Dz.
Urz. UE 2012/S 101-168681 z 30 maja 2012 r.), w dniu 8 czerwca 2012 r. zostato ztozone
odwotanie w formie pisemnej przez wykonawce: Polska Telefonie Komoérkowg Centertel
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym
terminie.

Whiesienie odwotlania nastgpito wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia (dalej zwang takze SIWZ), opublikowanej w dniu 30 maja 2012 r.
Odwolujacy uznat, ze zamawiajgcy: Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej  Biuro
Kwatermistrzowsko — Inwestycyjne Zespot Zaméwieh Publicznych w Warszawie naruszyt
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, (Dz. U. z 2010r.,
Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), tj.. art. 29 ust. 1 oraz art. 7 tej ustawy, poprzez
niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajacy okreslenie rozmiaru i
tresci swiadczenia, do ktérego spelnienia zobowigzany bedzie wykonawca, a takze
zastrzezenie prawa dowolnego okre$lenia zakresu zamoOwienia oraz warunkow jego

realizacji po udzieleniu zamowienia.

Powotujac sie na naruszenie interesu w uzyskaniu zamdwienia, odwotujgcy wnosit
0 nakazanie zmian wskazanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, w sposéb przez siebie postulowany, gdyz niejednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia, polegajacy na zastrzezeniu mozliwosci modyfikacji przez zamawiajgcego
przedmiotu zamowienia juz po zawarciu umowy, uniemozliwia nalezytg kalkulacje ceny
oferty, a takze moze skutkowac nieprzewidzianymi stratami w trakcie realizacji umowy.
Wykreslenie lub zmiana powyzszych postanowienn umozliwi natomiast odwotujgcemu

zlozenie oferty oraz uzyskanie zamowienia.

W uzasadnieniu wnioskdw o0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji

SIWZ, odwotujacy przytoczyt nastepujace zarzuty:

Zarzut 1. Przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposéb wyczerpujacy, oznacza to,
ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres zamoéwienia i warunki jego realizaciji.
Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa do ich dowolnej zmiany po udzieleniu
zamoOwienia. Zgodnie z utrwalonym pogladem, zakazane jest redagowanie postanowien
umowy o zamowienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zamdéwienia zalezy

od zdarzeh przysziych i niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg zamawiajgcego.



Wykonawca kalkulujgc ceny ofertowe bierze pod uwage dane oznaczone w SIWZ, w
szczegOlnosci wolumen zamowienia, czas trwania umowy oraz wszelkie okolicznosci,
ktore moga wpltyng¢ na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych $wiadczen. W ,Opisie
przedmiotu zamoOwienia,” stanowigcym zatacznik nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia (zwanym dalej OPZ), zamawiajacy zawart szereg postanowien, ktére
powodujg, ze opis przedmiotu zamoOwienia W niniejszym postepowaniu nie moze byc¢
uznany za jednoznaczny i wyczerpujacy. Na str. 22 OPZ ust. 9 zamawiajacy zastrzegt
,mozliwos¢ wystgpienia zmian w numerach telefonicznych i datach zakonczenia
dotychczasowych uméw o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla poszczegdélnych
JOSW”. Postanowienie to odwotujacy odnosit do dat wygasniecia dotychczasowych uméw
0 swiadczenie ustug telefonii komérkowej, okreslonych w zataczniku nr 7 do SIWZ. Tym
samym tez, w przekonaniu odwotujgcego, wskazane postanowienie powoduje, ze daty
podane w zalgczniku nr 7 majg charakter jedynie orientacyjny i mogg by¢ dowolnie
modyfikowane przez zamawiajacego. Ponadto w tresci zatgcznika nr 7 nie podano, w
jakim terminie zostang rozwigzane umowy zawarte na czas hieokreslony. Przy obecnym
ksztalcie tego zatgcznika, umowy zawarte na czas nieokreslony mogg zostaé
wypowiedziane w blizej nieokreslonym terminie, np. za 30 miesiecy. Powyzsze
postanowienia w ich obecnym brzmieniu oznaczajg, ze wykonawcy przystepujac do
niniejszego postepowania nie sg w stanie nalezycie oszacowa¢ wartosci oferty, skoro
nieznany jest okres $wiadczenia ustug. Odwotujacy przy tym zwrOcit uwage, ze
zobowigzanie ma charakterze ciggly, gdzie rozmiar swiadczenia okreslany jest miedzy
innymi przez czas jego Swiadczenia. Powyzszych niejednoznacznosci nie usunety
odpowiedzi na pytania wykonawcy nr 1 i 3 z dnia 6 czerwca 2012 r., w ktorych okreslono,
ze liczba aktywacji moze wzrosnac¢ lub zmale¢, do dnia podpisania umowy jedynie o 15
sztuk. Jednak roéwnoczesnie zawarto stwierdzenie o ,dynamicznym charakterze
postanowien zatgcznika nr 7”. Zamawiajacy uchylit sie rowniez od potwierdzenia, ze daty

wygasniecia uméw okreslone w zatgczniku nr 7 majg charakter wigzacy.

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykreslanie z OPZ postanowienia o ,mozliwosci wystgpienia zmian w numerach

telefonicznych i datach zakonczenia dotychczasowych uméw o $wiadczenie ustug

telekomunikacyjnych dla poszczegdlnych JOSW",

2) wyrazne zastrzezenie, ze daty wygasniecia dotychczasowych uméw podane w zatgczniku

nr 7 majg charakter wigzacy,

3) okreslenie w zatgczniku nr 7 terminéw, w jakich zostang wypowiedziane umowy zawarte

na czas nieokreslony, na czas nieokreslony.



Zarzut 2. Na stronie 22 OPZ w ust. 7 zawarte jest postanowienie nastepujacej tresci:
~Zamawiajgcy przewiduje utrzymanie wszystkich dotychczasowych numeréw telefonicznych
tj. 1509 aktywacji, natomiast jako planowany zakup przewiduje zwigkszenie o 2048
aktywacji. Wykonawca musi wzig¢ pod uwage, ze za planowane niezakupione aktywacje nie
bedzie przystugiwato wynagrodzenie. W przypadku wyboru oferty firmy swiadczgcej ustugi
telefonii komorkowej innej niz dotychczasowa, proponuje sie do wyboru dwa rozwigzania
zwigzane z przejsciem do innego operatora: - wykonawca w ustalonym terminie przejmie
wszystkie dotychczasowe zobowigzania zamawiajgcego dotyczgce realizacji zawartych
umow. Wykaz termindéw wygasniecia dotychczasowych zobowigzarn JOSW zostanie podany
w zalgczniku nr 7; - wykonawca przejmowat bedzie sukcesywnie $swiadczenie ustug telefonii
GSM na rzecz JOSW w momentach wygaszania zobowigzan dla dotychczasowego
operatora.” Z powyzszego postanowienia wynika, zdaniem odwotujgcego, ze zamawiajacy
przyznaje sobie prawo opcji w odniesieniu do aktywacji powyzej 1509 sztuk. Okreslajac
prawo opcji zamawiajacy nie okreslit, kiedy najp6zniej skorzysta z prawa opcji. Oznacza to,
ze nie jest znany minimalny okres $wiadczenia ustugi objetej prawem opcji. W konsekwencji
wykonawca, ktéry zobowigzany jest dostarczy¢ urzadzenia do swiadczenia opcjonalnej
ustugi, nie moze oszacowaé, czy koszt dostarczonych urzadzen zostanie zréwnowazony
poprzez przychody ze swiadczonej ustugi. Odwotujacy zaznaczyt, ze nie mozna abstrahowac
od powszechnej praktyki rynkowej operatorow telefonii komorkowej, polegajacej na
finansowaniu kosztéw aparatéw przychodami z ustug. Opisanej niejednoznacznosci nie
usuwa odpowiedz na pytanie nr 4 z 6 czerwca 2012 r., ktéra sugeruje, ze nie zachodzi prawo

opcji, lecz zamdwienie uzupetniajace.
W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosit 0 hakazanie zamawiajacemu:

4) okreslenia, czy aktywacje ponad 1509 sztuk stanowig prawo opcji, czy zamowienie
uzupetniajgce,

5) jezeli zamawiajacy zastrzegt sobie prawo opcji okreslenie, ze skorzystanie z prawa
opcji nastapi najpozniej do 24 miesiecy od dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi, co pozwoli

na wiasciwg kalkulacje ceny oferty.

W odniesieniu do pierwszego z przedstawionych modeli $wiadczenia ustugi
zamawiajacy zastrzegl, ze ,wykonawca w ustalonym terminie przejmie wszystkie
dotychczasowe zobowigzania zamawiajgcego dotyczgce realizacji zawartych umow”. Z
odpowiedzi na pytanie nr 4 udzielonej 6 czerwca 2012 r. wynika, Zze przez zobowigzania te
rozumie¢ nalezy koszty zwigzane z rozwigzaniem dotychczasowych umoéw, w tym koszty kar

umownych. W zwigzku z tym odwolujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu przedstawienia



wszelkich potencjalnych kosztow zwigzanych z rozwigzaniem tych umow (kar umownych).

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 czerwca 2012 r. zamawiajgcy podat, ze ,jego
intencjg jest uwzglednienie wnioskéw zawartych w przedmiotowym odwotaniu, a wiec:
- wykreslenie z opisu przedmiotu zamdwienia postanowienia o mozliwosci wystgpienia zmian
w numerach telefonicznych i datach zakonczenia dotychczasowych uméw o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych dla poszczegdlnych jednostek organizacyjnych
Stuzby Wieziennej (JOSW) oraz wyrazne zastrzezenie, ze daty wygasniecia
dotychczasowych uméw podane w zatgczniku nr 7 majg charakter wigzacy;
- okreslenie w zatgczniku nr 7 terminéw, w jakich zostang wypowiedziane umowy zawarte na
czas nieokreslony, oraz
- okreslenie, czy aktywacje ponad 1509 sztuk stanowig prawo opcji, czy zamoéwienie
uzupetniajgce;
- jezeli zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo opcji okreslenie, ze skorzystanie z prawa opcji
nastgpi najpdzniej do 24 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi, co pozwoli na

wiasciwg kalkulacje ceny oferty.

Zamawiajgcy przewiduje utrzymanie wszystkich dotychczasowych numeréw telefonicznych,
ktorych ilos¢ modyfikuje sie z 1509 na ostateczng liczbe 1497. Daty wygasniecia
poszczegodlnych umow abonenckich, zawarte w zalgczniku nr 7 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, majg charakter wigzgcy. W przedmiotowym zatgczniku podano
doktadne okresy wypowiedzenia wszystkich abonenckich umoéw zawartych na czas
nieoznaczony. Poszczegdlne jednostki organizacyjne Stuzby Wieziennej zobowigzane bedg
do zawarcia indywidualnych uméw z wytonionym wykonawcg nie pdézniej niz w terminie 14
dni kalendarzowych od dnia ich przediozZenia, a ponadto w terminie do 14 dni zobowigzane
bedg, po zawarciu tej umowy, do zloZenia wypowiedzenia umowy dotychczasowemu
operatorowi. Wyjasniam jednoczesnie, ze zadna z umow nie zawiera klauzuli naliczenia kar
umownych z tytulu wypowiedzenia, pod warunkiem jednakze dotrzymania terminu ich
wypowiedzenia. Zatgcznik nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
poprawionej i uzupetnionej postaci w dniu 15 czerwca 2012 r. zostat zamieszczony na stronie

internetowej zamawiajgcego pod adresem www.zp.sw.gov.pl. Zamawiajgcy nie przewiduje

skorzystania z prawa opcji, natomiast zgodnie z pkt. XVIII specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia przewiduje udzielenie zaméwier uzupetniajgcych.”

W dniu 18 czerwca 2012 r., za posrednictwem faksu, odwotujacy ztozyt oswiadczenie,
0 nastepujacej tresci: ,\W zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutow
odwotania PTK Centertel Sp. z 0. 0. w postepowaniu w sprawie udzielania zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest

Swiadczenie ustug telefonii komorkowej (....), wnosimy o0 umorzenie postepowania



odwotawczego.”

Na posiedzeniu Izby, z udzialem stron, zamawiajacy potwierdzit do protokotu, ze jego
pismo z dnia 15 czerwca 2012 r. nalezy rozumie¢ jako ,uwzglednienie w calosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu” w znaczeniu tego terminu, okreslonym przepisem art. 186
ust. 2 ustawy Pzp i podtrzymat wniosek o umorzenie postepowania. Odwotujgcy potwierdzit,
ze wprowadzone do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia modyfikacje, wyczerpujg

zarzuty i wnioski ztozonego odwotania, zatem wnosit rbwniez o umorzenie postepowania.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 czerwca 2012 r. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit przystgpienia w trybie art. 185 ust. 2

ustawy Pzp zaden wykonawca.

Pismo zamawiajgcego z dnia 15 czerwca 2012 r., obejmuje oswiadczenie zlozone ze
skutkiem prawnym, w ktérym uwzgledniono zarzuty odwotania. Biorgc pod uwage powyzsze,
Izba uznata, iz zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w sposéb, o jakim stanowi art.
186 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w odniesieniu do ,catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.”
W takim przypadku, zgodnie z trescig przywotanego przepisu, zamawiajacy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie z

zadaniem zawartym w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy zachodzity ustawowe przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz przy braku
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przez innego
wykonawce, w przypadku uwzglednienia odwotania, 1zba umarza postepowanie odwotawcze.
W takiej sytuacji zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Stosownie do postanowien 8§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238), w przypadku umorzenia postepowania odwolawczego przez Izbe, wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w calosci zarzutdéw przed rozpoczeciem wyznaczonego
posiedzenia Izby z udzialem stron, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z
rachunku Urzedu Zamowien Publicznych uiszczonego wpisu od odwotlania. Zgodnie z art.
186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp inne koszty postepowania odwotawczego w opisanych wyzej
okolicznosciach, zaistniatych w niniejszej sprawie, podlegajg wzajemnemu zniesieniu miedzy
stronami.

Przewodnicz acy: ......ccccvvvvvvennnnn.






