Sygn. akt: KIO 2297/11

Sygn. akt: KIO 2315/11

POSTANOWIENIE
z dnia 2 listopada 2011 r.

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

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron oraz uczestnikOw postepowania w
dniu 2 listopada 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczeyj:

A. w dniu 24 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce: Polska Telefonia Cyfrowa
S.A. Al. Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa, Sygn.  akt: KIO 2297/11,

B. w dniu 25 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce: PTK Centertel Sp. z 0. 0. ul.
Skierniewicka 10A, 01-230 Warszawa, adres do koresp ondencji: ul.
Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa, Sygn. akt: KIO 2315/ 11,

W postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto
Stoleczne Warszawa, Plac Bankowy 3/5, 00-950 Warsza wa, w imieniu ktorego
post epowanie prowadzi Biuro Informatyki i Przetwarzania Informacji we wspotpracy z
Biurem Zamoéwie n Publicznych Urz edu m.st. Warszawy, adres do korespondenciji:
Biuro Zamowie n Publicznych Urz edu m.st. Warszawy, ul. Senatorska 36, IV p. pok. 10

00-095 Warszawa, przy udziale wykonawcow:

A. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. Al. Jerozolimskie 181, 02-222 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2315/11, po
stronie odwolujgcego,

B. PTK Centertel Sp. z 0. 0. ul. Skierniewicka 10A, 01 -230 Warszawa, adres do
korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11, po stronie odwotujacego,



C. Polkomtel S.A. ul. Post epu 3, 02-676 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11, po stronie odwotujacego,

postanawia:

1. Umarza post epowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt: KIO 2297/11
2. Umarza post gpowanie odwotawcze w sprawie sygn. akt: KIO 2315/11

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego: Polska Telefonia Cyfrowa S.A. Al. Jerozolimskie 181 , 02-222
Warszawa, sygn. akt KIO 2297/11, kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy

zlotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

4. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego: PTK Centertel Sp. z 0. o. ul. Skierniewicka 10A, 0 1-230 Warszawa,
adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 W  arszawa, sygn. akt KIO
2315/11, kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

5. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami w sprawie
sygn. akt: KIO 2297/11.

6. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami w sprawie
sygn. akt: KIO 2315/11.

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, poz. 759) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2297/11

Sygn. akt: KIO 2315/11

Uzasadnienie;

W postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej, prowadzonym w trybie w przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie uslug telefonii komérkowej dla Urzedu Miasta
Stolecznego Warszawy, jednostek organizacyjnych M. St. Warszawy wraz z dostawg
niezbednych do tego elementéw i urzadzen," ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 pazdziernika 2011 r. pod numerem 2011/S 199-324577, wobec
postanowien ogtoszenia oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zostaty
zlozone w formie pisemnej odwotania:

A. w dniu 24 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce: Polska Telefonia Cyfrowa S.A.
w Warszawie,

B. w dniu 25 pazdziernika 2011 r. przez wykonawce: PTK Centertel Sp. z 0. 0. w
Warszawie,

- w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Sygn. akt: KIO 2297/11

A. Odwotujacy Polska Telefonia Cyfrowa S.A. zarzucit zamawiajgcemu: Miastu
Stotecznemu Warszawa, naruszenie przepisoOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej Pzp, tj.

1. art. 22 ust. 1 pkt. 1 Pzp oraz art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp, przez okreslenie, ze aktualny
wpis do rejestru przedsiebiorcoéw telekomunikacyjnych jest dokumentem przedktadanym w
celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego;

2. naruszenie przepisu art. 92 ust. 1 pkt. 1 i 2 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp, przez
okreslenie, ze w ramach oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert rozpatrywane bedg oferty
zlozone przez wykonawcéw niepodlegajacych wykluczeniu;

3. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp poprzez zobowigzanie do dostarczenia fabrycznie
nowych telefondw komadrkowych obstugujacych transmisje danych w technologii CSD i
HSCSD;



4. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp, przez niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie
przedmiotu zamowien wykonawczych w zakresie swiadczen gwarancyjnych wykonawcy, bez
uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty;

5. naruszenie art. 351" Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, przez
okreslenie obowigzku zaptaty kar umownych w wyniku op6znienia wykonawcy w wykonaniu
swiadczen (to jest niezawinionego przez wykonawce niewykonania $wiadczen w terminie);

6. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, przez niezamieszczenie w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) informacji na temat okresu zwigzania

uprawnionych jednostek umowami o $wiadczenie ustug telefonii komorkowej.

Powotujac sie na interes w zawarciu umowy ramowej i uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmian postanowieh ogloszenia
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, w tym wzoru umowy stanowigcej

zalgcznik nr 6 do SIWZ, w sposéb przez siebie postulowany, tj.:

Ad 1) Zmiany postanowienia zawartego w sekcji 111.2.1) pkt. 2.2.1 ogloszenia o
zamowieniu oraz w pkt. 12.2.1 specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia przez okreslenie,
ze za spetniajgcych warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt. 12.1) ppkt. 1) SIWZ
zamawiajacy uzna wykonawcéw, ktérzy przedstawig aktualny odpis z rejestru
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, i jednoczesnie wykreslenia z sekcji 111.2.1) pkt. 2.2.3.
ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt. 13.2.3. SIWZ postanowienia, zgodnie z ktorym w celu
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, nalezy ztozy¢ aktualny odpis wpisu do rejestru przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych.

W uzasadnieniu podal, ze zgodnie z trescig pkt. 12.1) ppkt. 1) SIWZ, o udzielenie
zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakladajg obowigzek ich
posiadania. Przedmiotem postepowania jest zawarcie umowy ramowej na swiadczenie ustug
w zakresie telefonii komorkowej, w wyniku realizacji uméw zawartych na podstawie umowy
ramowej wykonawca zobowigzany bedzie zatem do swiadczenia ustug objetych zakresem
dziatalnosci telekomunikacyjnej. Zgodnie z postanowieniami art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16
lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r., Nr 171, poz. 1800 ze zm.),
dziatalnosc¢ telekomunikacyjna jest dziatalnoscig gospodarcza regulowang i podlega wpisowi
do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. W celu potwierdzenia posiadania

uprawnien do wykonywania dziatalnosci objetej przedmiotem zamowien udzielanych na
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podstawie umowy ramowej, zamawiajgcy winien zatem wymagac przedstawienia aktualnego
odpisu z rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych. Zamawiajacy tymczasem nie
wymaga zadnego dokumentu w celu potwierdzenia posiadania uprawnien niezbednych do
realizacji umoéw  wykonawczych. Aktualny odpis 2z rejestru  przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych ma by¢ zas$ (zgodnie z trescig pkt. 13.2.3 SIWZ) przedstawiany w celu
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego. Odwotujacy zakwestionowat ustalony katalog dokumentow, ktére nalezy
przedstawi¢ w celu potwierdzenia spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.
Wopisanie do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych nie stanowi potwierdzenia, ze
swiadczone ustugi spetniajg okreslone wymagania. Wpis stanowi potwierdzenie, ze ustugi te
mogg by¢é sSwiadczone zgodnie z prawem. Odpis 2z rejestru przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych powinien by¢ zatem przedktadany w celu potwierdzenia spelniania
warunku udziatlu w postepowaniu, okreslonego w art. 22 ust. 1 pkt. 1 Pzp i pkt. 12.1. ppkt. 1)
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Wskazywal, iz zamawiajacy powinien mie¢
Swiadomos¢ prawidtowych zasad okreslania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego
przedmiotem jest zawarcie umowy ramowej na swiadczenie ustug telefonii komorkowej. W
poprzednim postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej w tym samym przedmiocie, odpis z
rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prawidiowo okreslony zostat jako dokument

przedstawiany w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ad. 2) Wpykreslenia postanowienia zawartego w czesci V pkt. 24.2. specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, stanowigcego, ze w ramach oceny ofert wedtug kryteriéw oceny ofert
(w Il etapie) rozpatrywane bedg oferty ztozone przez wykonawcéw niepodlegajacych
wykluczeniu.

W uzasadnieniu podat, ze zgodnie z trescig pkt. 24.2. czesci V specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia, w ramach oceny ofert wedtug kryteriow oceny ofert (w Il
etapie) rozpatrywane bedag oferty zlozone przez wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu.
Konsekwencjg przyjetych zalozen bedzie zaniechanie oceny ofert wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu. Tymczasem przepisy Prawa zaméwien publicznych zobowigzujg
zamawiajgcego do dokonania oceny ofert zlozonych przez wszystkich wykonawcéw -
niezaleznie od tego, czy zamawiajacy dokonat pozytywnej, czy negatywnej weryfikacji tych
wykonawcow pod katem przestanek wykluczenia z postepowania. Zgodnie z trescig art. 92
ust. 1 ustawy Pzp, niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe

albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej

5



wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i
adresy wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym

kryterium oceny ofert i fagczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i
prawne;
3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,

podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o ceng;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w
sprawie zamoéwienia publicznego moze by¢ zawarta.

Biorgc pod uwage zasade koncentracji czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego i srodkéw ochrony prawnej, czynnos¢ weryfikacji przestanek
wykluczenia z postepowania i oceny ofert powinna by¢ dokonana przez zamawiajacego w
odniesieniu do wszystkich zlozonych w postepowaniu ofert. Z punktu widzenia wykonawcow
utrzymanie zapowiedzianej przez zamawiajgcego metody weryfikacji i oceny ofert oznacza
natomiast, ze znaczaco przediuza sie okres niepewnosci co do prawidtowosci dziatan
zamawiajgcego i co do ostatecznego rozstrzygniecia. Jezeli bowiem zamawiajacy wykluczy
danego wykonawce, bez weryfikacji merytorycznej jego oferty, to nastepnie w wypadku
skutecznego wniesienia odwotania wobec wykluczenia, zamawiajacy bedzie musiat dokonac
oceny merytorycznej oferty i czynnos¢ ta ponownie bedzie mogta zosta¢ zweryfikowana

przez wykonawcow, co moze doprowadzi¢ do kolejnego odwotania wobec wyboru oferty.

Ad. 3) Rezygnacji z wymagania dostarczenia telefonéw komorkowych obstugujacych
transmisje danych w technologii CSD i HSCSD.

W uzasadnieniu podat, ze naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, polega na
obowigzku dostarczenia fabrycznie nowych telefondw komorkowych obstugujacych
transmisje danych w technologii CSD i HSCSD. W opisie wymagan dla aparatéw
telefonicznych typu A, B i C (str. 33-35 SIWZ) zamawiajgcy wymaga, aby dostarczane
telefony obstugiwaly transmisje danych przy wykorzystaniu wymienionych w tabeli
technologii, m. in. CSD, HSCSD, GPRS, EDGE itd. Jednoczes$nie w § 1 pkt. 6 wzoru umowy
ramowej oraz w pkt. 8.6. opisu przedmiotu zamdwienia wskazano, ze dostarczane telefony
majg by¢ fabrycznie nowe. Spetnienie tego swiadczenia przez wykonawcéw, jak ocenit
odwotujacy, nie jest mozliwe. Producenci telefondw komdrkowych od kilku lat nie oferujg
telefonéw komérkowych obstugujacych transmisje danych przy wykorzystaniu technologii
CSD i HSCSD. Technologie te zostaty zastgpione bardziej nowoczesnymi, ktore rowniez sg
wymagane przez zamawiajgcego - GPRS, EDGE, UMTS, HSDPA i HSUPA. Skoro

dostarczane telefony majg byc¢ fabrycznie nowe, mozliwe jest wytgcznie zaoferowanie modeli
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obstugujacych transmisje danych przy wykorzystaniu technologii: GPRS, EDGE, UMTS,
HSDPA i HSUPA.

Ad. 4) Jednoznacznego okreslenia zakresu swiadczen gwarancyjnych wykonawcy na
podstawie umowy wykonawczej.

W uzasadnieniu podal, ze we wzorze umowy ramowej, stanowigcym zatgcznik nr 6
do SIWZ, zamawiajacy okreslit szereg obowigzkéw gwarancyjnych, ktére bedg cigzy¢ na
wykonawcy w trakcie realizacji umow wykonawczych. Zgodnie z trescig 8§ 6 pkt, 9 wzoru
umowy, wykonawca zobowigzany bedzie miedzy innymi do usuniecia awarii: w przypadku
awarii ustugi - w ciggu 4 godzin od momentu zgtoszenia awarii, a w przypadku awarii
urzadzenia - w ciggu 24 godzin od momentu zgtoszenia awarii w dni robocze (tj. od
poniedziatku do pigtku w godz. 8.00 - 18.00). Zamawiajacy hie okreslit jednak, co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem awarii. W przypadku ustugi telekomunikacyjnej zdefiniowanie awarii
jest szczegdlnie istotne, poniewaz mozna pod tym pojeciem rozumie¢ réznego rodzaju
problemy z dostepnoscia ustugi. Wskazéwka moze by¢ co prawda postanowienie paragrafu
7 pkt. 1 ppkt. 3) wzoru umowy, zgodnie z ktérym wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kar
umownych w przypadku nieusuniecia awarii polegajacej na braku mozliwosci wykonywania
potaczen z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, jednak sprowadzenie pojecia awarii do
braku mozliwosci wykonywania potaczen jest w dalszym ciggu niewystarczajgce. Ustuga
bedzie Swiadczona dla tgcznej ilosci ponad 7 tys. kart SIM (przewidywana ilo$¢ telefonow,
ktére majg by¢ dostarczone w ramach umow wykonawczych), trudno zatem stwierdzi¢, od
jakiego poziomu problem z dostepnoscig ustugi bedzie uznawany przez uprawnione
jednostki za awarie, i w przypadku niedotrzymania czasu usuniecia awarii skutkowac bedzie
obowigzkiem zaptaty kar umownych. Odwotujgcy wskazat ponadto na niejednoznaczng
relacje pomiedzy postanowieniami wzoru umowy ramowej a opisem przedmiotu zamowienia,
stanowigcym zalacznik nr 1 do umowy ramowej, gdyz wykonawca zobowigzany bedzie do
usuniecia awarii ustugi w ciggu 4 godzin od momentu jej zgtoszenia, natomiast zgodnie z
trescig pkt. 9.2. opisu przedmiotu zaméwienia (str. 31 SIWZ), wykonawca ma
zagwarantowa¢ dostepnosc¢ ustug na poziomie 99% w skali roku. Nie wiadomo zatem, w
ktérym momencie bedzie sie aktualizowat obowigzek zaptaty kar umownych, okreslonych w
8 7 pkt. 1 ppkt. 3) wzoru umowy - czy juz w momencie nieusuniecia pierwszej awarii, czy tez

w momencie przekroczenia limitu dopuszczalnej niedostepnosci ustugi (1% w skali roku).

Ad. 5) Dokonania zmiany postanowien 8 7 wzoru umowy ramowej poprzez okreslenie, ze
wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty kar umownych w przypadku zwioki (zawinionego
przez wykonawce opoOznienia) w wykonaniu swiadczen okreslonych w tym paragrafie.

W uzasadnieniu podat, ze zgodnie z trescig 8 7 pkt. 1 wzoru umowy, wykonawca



zobowigzany bedzie do zaptaty kar umownych w przypadku zaistnienia wymienionych w tym
paragrafie okolicznosci, przy czym tylko w odniesieniu do okolicznosci wymienionych w ppkt.
3) i 6) zamawiajacy wigze obowigzek zapfaty kar umownych z przyczynami lezagcymi po
stronie wykonawcy. Op06znienie w wykonaniu swiadczen wymienionych w ppkt. 1), 2) 4) i 5)
wzoru umowy ramowej ma zatem powodowac obowigzek zaptaty kar umownych réwniez w
przypadku, gdy wynika ono z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, w tym réwniez -
zaleznych od zamawiajgcego (uprawnionej jednostki). Odwotujacy podkreslatl, ze
zobowigzanie do przejecia przez wykonawce ryzyka wszelkich mozliwych przyczyn
nieterminowego wykonania swiadczeh prowadzi do razacej nieréwnosci stron stosunku
prawnego, dla ktérego podstawg jest umowa w sprawie zaméwienia publicznego. W
konkretnych okolicznosciach realizacji uméw wykonawczych dotrzymanie terminéw
wynikajagcych z umowy moze by¢ wrecz z zalozenia niemozliwe. Dla przyktadu, zgodnie z
tredcig 8§ 6 pkt. 4 wzoru umowy, wykonawca ma obowigzek przyjmowaé zgtoszenia awarii w
dziataniu ustugi lub urzadzenia calodobowo, we wszystkie dni tygodnia, nie wylaczajac sobot
i dni ustawowo wolnych od pracy. Natomiast zgodnie z trescig 8§ 6 pkt. 9 lit. a) wzoru umowy,
czas usuniecia awarii urzadzen wynosi 24 godziny od momentu zgtoszenia awarii w dni
robocze (tj. od poniedziatku do pigtku w godz. 8.00 -18.00). W przypadku zgtoszenia przez
uprawniong jednostke awarii urzgdzenia w ostatni dzieh roboczy (piatek), czas na dokonanie
naprawy urzadzenia skraca sie do ilosci godzin pozostatych do konca tego dnia roboczego
uprawnionej jednostki, a w przypadku dokonania zgtoszenia w sobote lub dzieh ustawowo
wolny od pracy wykonawca nie ma zadnej mozliwosci dostarczenia urzgdzenia zastepczego
w wymaganym terminie 24 godzin od przyjecia zgloszenia. Nawet przy zatozeniu, ze
dotrzymanie terminéw wykonania wskazanych $wiadczen jest technicznie mozliwe, to
odwotujacy wskazywat na nieracjonalnos¢ natozenia na wykonawce odpowiedzialnosci za
wszelkie przyczyny opédznieh. Koniecznos¢ uwzglednienia ryzyka zwigzanego z
op6znieniami  wynikajagcymi z okolicznosci niezaleznych od wykonawcéw spowoduje
znaczacy wzrost zaoferowanych w ofertach cen. Korzy$¢ z potencjalnie naleznych kar
umownych jest zatem pozorna, poniewaz w konsekwencji utrzymania powotanych
postanowien uprawnione jednostki beda obcigzone kosztem nalozenia na wykonawcow
obowigzku zaptaty kar w przypadku opdznienia w wykonaniu $wiadczen - skalkulowanym w

podwyzszonych cenach.

Ad. 6) Uzupetnienia opisu przedmiotu zamowienia przez podanie wykazu uméw,
wigzgacych uprawnione jednostki z operatorami telefonii komorkowej, zawierajacego
informacje na temat zakonczenia okresu obowigzywania tych umow.

W uzasadnieniu podat, ze z tresci postanowien wzoru umowy ramowej mozna

wnioskowa¢, ze telefony komoérkowe, ktére beda dostarczane w ramach umow



wykonawczych, sg urzadzeniami. Jednoczesnie zamawiajgcy okreslit w pkt. 6.5. opisu
przedmiotu zamowienia, ze cena urzadzen nie moze przekroczy¢ 5 zi. brutto. Wykonawcy
zobowigzani sg zatem do zaoferowania cen dostarczanych telefonéw komdrkowych
(zaklasyfikowanych do przedziatlu cenowego 400 zt, 1200 zt. i 2600 zl.) w cenie nie wyzszej
niz 5 z. Przyjety przez zamawiajgcego system opiera sie zatem na roziozeniu
wynagrodzenia wykonawcy za dostarczone telefony w cenach sSwiadczonych ustug
telekomunikacyjnych. Tego rodzaju mechanizm jest powszechnie stosowany w przypadku
standardowych umow, zawieranych na z gory okreslony czas. Operator telefonii komorkowej
ma mozliwos¢é przeliczenia potencjalnego przychodu ze swiadczonych wuslug i
odpowiedniego obnizenia wynagrodzenia plathego przez abonenta na poczatku
obowigzywania umowy (czyli obnizenia ceny telefonu). Nakladajac na wykonawcow
obowigzek okreslenia ceny telefonu na poziomie maksymalnie 5 zi. brutto zamawiajgcy
narzucit wykonawcom zastosowanie takiego samego mechanizmu w umowach zawieranych
Z uprawnionymi jednostkami. Zamawiajacy nie okreslit jednak, na jaki czas majg byé
zawierane umowy wykonawcze. Zamawiajacy nie podat w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia okresow, przez jaki uprawnione jednostki beda zwigzane obecnie
obowigzujacymi umowami. Informacje na ten temat sg w przekonaniu odwotujgcego,
konieczne do ustalenia cen swiadczonych ustug i skalkulowania w nich rzeczywistej ceny za
dostarczane telefony komorkowe. Wskazat, ze zgodnie z trescig pkt. 8.6.1. opisu przedmiotu
zamoOwienia (str. 31 SIWZ), wykonawca zobowigzany bedzie - przy umowach wykonawczych
zawartych na okres ponad 24 miesiecy - do dostarczenia zamawiajgcemu kolejnych
fabrycznie nowych telefonéw komoérkowych po 24 miesigcach od poprzedniej dostawy.
Biorac pod uwage opisany powyzej obowigzek zaoferowania cen telefonéw komérkowych na
poziomie nieprzekraczajgcym 5 zt brutto, zobowigzanie wykonawcy do dostarczenia nowych
telefonébw po uplywie 24 miesiecy trwania umowy stanowi dla wykonawcy istotne ryzyko
braku zwrotu kosztu poniesionego na zakup telefonu w cenie swiadczonych ustug.
Mozliwos¢ skalkulowania zanizonej ceny telefonu w cenie swiadczonych ustug istnieje tylko
w przypadku, gdy wykonawca posiada wiedze na temat okresu $wiadczenia tych ustug.
Zamawiajgcy nie okreslit natomiast, na jaki okres majg by¢ zawierane umowy wykonawcze.
Odwotujacy podkreslat rowniez, ze nieudostepnienie wykonawcom informacji na temat czasu
wygasniecia poszczegolnych umow wigzacych uprawnione jednostki skutkuje naruszeniem
zasady prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wiedze w tym zakresie posiada bowiem
operator obecnie swiadczacy ustugi na rzecz uprawnionych jednostek - Polkomtel S.A.
Podmiot ten jest potencjalnym wykonawcg w niniejszym postepowaniu, zatem posiadane
informacje w tym zakresie, statuujg go na pozycji uprzywilejowanej w stosunku do

pozostatych wykonawcédw ubiegajgcych sie o zawarcie umowy ramowej, poniewaz jest w
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stanie skalkulowa¢ cene oferowanych ustug w odniesieniu do rzeczywistego czasu ich
Swiadczenia. A zatem - w odroznieniu od pozostatych wykonawcéw - nie bedzie zmuszony
do uwzglednienia w cenie oferowanych ustug potencjalnego ryzyka ich swiadczenia w
krétkim okresie lub wcale. Dlatego tez odwotujacy wnosit 0 uzupetnienie opisu przedmiotu
zamoOwienia, przez podanie wykazu umoéw, wigzacych uprawnione jednostki z operatorami
telefonii  komérkowej, zawierajgcego informacje na temat zakonczenia okresu

obowigzywania tych umow.

Sygn. akt: KIO 2315/11

B. Odwolujacy: PTK Centertel Sp. z 0. o. zarzucit zamawiajgcemu: Miastu
Stotecznemu Warszawa, naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej zwanej Pzp, tj.

1. art. 7, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 99 ustawy Pzp, przez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajagcy wszystkich
wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty, w szczegolnosci
poprzez zaniechanie podania:

a) ilosci aktywnych kart SIM aktywowanych w zwigzku z umowami czastkowymi
zawartymi w ramach umowy ramowej, z podziatem na jednostki zawierajgce te umowy,

b) liczby aparatéw i modemow, ktérych zakup stanowit przedmiot uméw czastkowych,
zawartych w zwigzku z realizacjg umowy ramowej,

c) harmonogramu okres$lajagcego koniec obowigzywania uméw czastkowych, z
podziatem na ilosci SIM oraz jednostki z jakimi umowy zostaty zawarte,

- a przez to uprzywilejowanie wykonawcy dotychczas swiadczacego ustugi, ktory posiada te

informacije.

2. art. 29 ust. i ustawy Pzp, w zwigzku z art. 99 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 61 ustawy
Z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm,),
przez zadanie przedtozenia dedykowanego cennika ustug swiadczonych przez wykonawce
w ramach telefonii komorkowej przygotowanego zgodnie z zasadami wyceny ustug dla

klientéw posiadajgcych co najmniej 1000 aktywacji.

Powotujgc sie na interes w zawarciu umowy ramowej i uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia odwotujacy PTK Centertel Sp. z 0.0. wnosit 0 nakazanie zamawiajagcemu zmian
postanowien ogtoszenia oraz specyfikacji istotnych warunkdéw zamdéwienia, w tym wzoru

umowy stanowigcej zatacznik nr 6 do SIWZ, w sposoOb przez siebie postulowany, tj.:
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Ad. 1) Podania w SIWZ informacji dotyczacych dotychczas s$wiadczonych ustug
odpowiadajacych przedmiotowi umowy ramowej, w szczegolnosci:

a) ilos¢ aktywnych kart SIM aktywowanych w zwigzku z umowami czgstkowymi
zawartymi w ramach umowy ramowej z podziatem na jednostki zawierajgce te umowy,

b) liczby aparatéw i modeméw, ktérych zakup stanowit przedmiot uméw czastkowych,
zawartych w zwigzku z realizacjg umowy ramowej,

c) harmonogramu okreslajgcego koniec obowigzywania uméw czastkowych, z

podziatem na ilosci SIM oraz jednostki z jakimi umowy zostaty zawarte,

W uzasadnieniu podnosit, ze zgodnie z art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, w umowie ramowej
ustala sie "przewidywane ilosci" swiadczen, "jezeli zachodzi taka potrzeba." Zwrot "jezeli
zachodzi taka potrzeba" nalezy tlumaczy¢ "jezeli jest to uzasadnione," "celowe" lub
"odpowiednie." Dlatego przewidywany rozmiar $wiadczen podaje sie w umowie ramowej
tylko wtedy, gdy mozna go oszacowaé, Brak okreslenia rozmiaru dostaw, ustug lub robét
budowlanych - w nastepstwie prowadzi do wzrostu kosztéw, poniewaz wykonawcy mogq
wkalkulowac¢ tego rodzaju ryzyko w cene oferty. Z tego powodu nalezy doktadac staran, aby
wszedzie tam, gdzie to tylko mozliwe, okresla¢ przewidywany rozmiar jednostkowych
zamoOwien. Zdaniem odwotujgcego, w przypadku przedmiotowego postepowania istnieje
mozliwo$¢ okreslenia przewidywanego rozmiaru jednostkowych zamowien. Prébe takag
podjat zamawiajacy w szeregu postanowieniach SIWZ: pkt 1 i 12 zatgcznika nr 1 do umowy,
,Opis przedmiotu zamoOwienia," zatacznik nr 2 do umowy ,Przewidywane ilosci nabywanych
urzadzen," zatgcznik nr 3 do umowy dotyczy jednostek uprawnionych do zawierania uméw
wykonawczych. Powyzsze postanowienia w ocenie odwotujgcego, nie uwzgledniajg jednak
dwéch podstawowych elementéw wptywajacych na szacowanie cen ofertowych w przypadku
ustug telekomunikacyjnych, tj okolicznosci, ze:

- liczba i cena ustug okreslana jest zwykle na podstawia danych historycznych
dotyczacych swiadczenia tych ustug, ktéra odbiega¢ moze znacznie od liczby planowanych
zakupow - gdyz zamawiajacy nie musi zakupi¢ wszystkich ustug planowanych w umowie
ramowej,

- ustugi majg charakter ciggly, gdzie rozmiar swiadczenia okreslany jest miedzy innymi przez
czas $wiadczenia.

Stad dla prawidtowego szacowania cen oferty, jak zaznaczat odwolujacy, niezbedne
sg dane dotyczace aktualnie swiadczonych ustug oraz dane ,historyczne," w tym w
szczegoOlnosci dane dotyczace termindéw, w ktorych ekspirujg dotychczas zawarte umowy
czgstkowe. W zwigzku z brakiem powyzszych danych wykonawcy musza uwzgledni¢ w
swojej ofercie ryzyka zwigzane z;

- zawarciem umoéw czastkowych na kroétki okres,
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- zawarciem umow czastkowych dot. niewielkiej liczby ustug, nie odpowiadajacej
liczbie szacowanej przez zamawiajgcego.

Skutkiem uwzglednienia tych ryzyk, jest koniecznos¢ podania odpowiednio wyzszych
cen ustug, co zmniejsza szanse konkurencyjne wzgledem wykonawcy aktualnie
Swiadczacego ustugi, ktory posiada te dane. W przypadku nieuwzglednienia powyzej
wskazanego ryzyka w cenach ofertowych, operator musi liczy¢ sie z tym, ze cena zawarta w
umowie ramowej uniemozliwi mu swiadczenie ustug za cene powyzej ponoszonych kosztow.
Brak danych dotyczacych aktualnie i historycznie swiadczonych ustug, skutkuje jak
argumentowat odwotujgcy, naruszeniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz brak jest
wszystkich danych niezbednych do oszacowania cen ofertowych, a nadto narusza art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uprzywilejowanie wykonawcy aktualnie $wiadczacego ustugi na

rzecz zamawiajgcego.

Ad. 2) Zmodyfikowania pkt 12.2.3 lit. b) SIWZ w ten sposéb, ze wykonawcy zobowigzani
beda przedlozy¢ wraz z ofertg cennik ustug telekomunikacyjnych w rozumieniu art. 61
ustawy Prawo telekomunikacyjne, przeznaczony dla klientéw biznesowych, z zastrzezeniem,
ze cennik ten bedzie wigzat w zakresie niesprzecznym z ofertg, ewentualnie aby
zamawiajacy podat co rozumie przez ,przygotowanie cennika zgodnie z zasadami wyceny
ustug dla klientébw posiadajgcych co najmniej 1000 aktywacji,” przy uwzglednieniu, ze nie
wszyscy operatorzy dysponujg cennikiem dla klientéw posiadajacych powyzej 1000
aktywaciji.

W uzasadnieniu podat, ze w pkt 13. 2.3. lit. b) SIWZ zamawiajgcy wymaga aby oferta
sktadata sie miedzy innymi z ,Cennika ustug Swiadczonych przez wykonawce w ramach
telefonii komorkowej, przygotowanego zgodnie z zasadami wyceny ustug dla klientow
posiadajagcych co najmniej 1000 aktywacji. Cennik nie powinien obejmowac¢ ustug
wycenionych formularzu ofertowym o tresci zgodnej z okreslong we wzorze, stanowigcym
zalgcznik nr 1 do SIWZ. Ceny ustug podane w cenniku nie bedg brane po uwage przy ocenie
oferty, stanowig jedynie punkt wyjsciowy do negocjacji cen tych ustug przy zawieraniu umow
wykonawczych." Sposob okreslenia cen szczegdtowych ustug telekomunikacyjnych odbywa
sie co do zasady, w ten sposéb, ze zamawiajacy okresla wzér formularza ofertowego, gdzie
wyspecyfikowane sg ceny poszczegoélnych ustug. Zwykle tez katalog tych ustug ma
charakter zamkniety, a ceny okreslone w takim formularzu stanowig podstawe wyliczenia
ceny oferty. W zakresie nieuregulowanym w tak skonstruowanej ofercie zastosowanie majag
ceny, okreslone w cennikach $wiadczenia ustug dla klientéw biznesowych. Sa to cenniki, o
ktorych mowa w 61 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171,
poz. 1800 z pb6zn. zm.). W takiej sytuacji nie powstajg jakiekolwiek watpliwosci, co do

zakresu zastosowania cennikOw - sg one stosowane w zakresie niesprzecznym z oferta,
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specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia i umowg. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy przyjat odmienny sposob okreslenia cen oferowanych ustug i wymaga
przediozenia cennika dedykowanego tylko na uzytek tego postepowania oraz umowy
zawartej w wyniku postepowania. W zwigzku z tym powstajg zasadnicze watpliwosci, co
konstruowania takiego cennika: Po pierwsze, czy cennik dedykowany powinien uwzgledniac
wszystkie ustugi oferowane klientom biznesowym, z wylgczeniem cen podanych w
formularzu ofertowym. Po drugie, w jaki sposob rozumie¢ zasady wyceny ustug dla ,klientéw
posiadajacych co najmniej 1000 aktywacji." Ze sformutowania tego nie wynika czy ceny te
nie powinny by¢ wyzsze niz okreslone w cenniku dla klientéw posiadajgcych powyzej 1000
aktywacji. Ponadto zamawiajacy nie uwzglednit faktu, ze nie wszyscy operatorzy posiadajg
odrebne cenniki dla klientow posiadajagcych powyzej 1000 aktywacji, W zwigzku z tym
powstaje watpliwosé czy mozna zastosowac¢ standardowy cennik dla klientéw biznesowych.
Kolejng watpliwos¢ budzit fakt, ze niektérzy operatorzy posiadajg po kilka cennikow dla
klientow biznesowych, co skutkuje watpliwoscia, ktéry z nich mozna zastosowa¢. W zwigzku
Zz tym za zasadne uznai, aby zamawiajacy, podobnie jak jest to czynione w wiekszosci
postepowan prowadzonych w trybie ustawy Pzp, wymagat dotgczenia cennika dla klientéw
biznesowych, ktéry bedzie stosowany w zakresie niesprzecznym z trescig oferty. Operatorzy
nie beda zmuszeni do modyfikowania cennikdw powszechnie obowigzujacych (przesytanych
do Prezesa UKE). Ewentualnie niezbedne jest opisanie sposobu przygotowania ,cennika

dedykowanego."
Sygn. akt: KIO 2297/11, Sygn. akt: KIO 2315/11

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika 2011 r. do postepowania
odwotawczego pismami z dnia 28 pazdziernika 2011 r., w kopii przestanymi stronom, zgtosili
swoje przystgpienia nastepujacy wykonawcy:

A. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2315/11,
po stronie odwotujgcego,

B. PTK Centertel Sp. z 0. 0. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11, po
stronie odwolujgcego,

C. Polkomtel S.A. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11, po stronie
odwotujgcego.

Zgtaszajacy przystapienie, powofali sie na interes w uksztaltowaniu postanowien
SIWZ w sposbb postulowany w odwotaniach.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotah na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w niniejszych postepowaniach, zgtaszajgcych
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przystapienie:

A. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2315/11,
B. PTK Centertel Sp. z 0. 0. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11,

C. Polkomtel S.A. do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2297/11.

Pismami z dnia 31 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu sygn. akt: KIO 2297/11 oraz w odwofaniu sygn. akt KIO
2315/11. Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznala, iz zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
obydwu odwotan w sposéb, o jakim stanowi art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w odniesieniu do
.calosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.” W takim przypadku, zgodnie z trescig
przywofanego przepisu, zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniami zawartymi w odwotaniach.

W tym stanie rzeczy zachodzity ustawowe przestanki umorzenia postepowan
odwotawczych na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem, iz po stronie zamawiajgcego nie przystagpit w terminie zaden
wykonawca. W niniejszym przypadku zachodzity takie wiasnie okolicznosci, gdyz zgtoszone
przystgpienia mialy miejsce po stronie odwotujgcych. Odpowiedzi na odwotania zostaly
natomiast ztozone w dniu 31 pazdziernika 2011 r. o godzinie 15:00. Wobec czego termin
wyznaczonego posiedzenia — 2 listopada 2011 r., godz.10:00 z udziatem stron i uczestnikow

postepowania, nie zostat zniesiony.

Zgodnie z 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 odwotawczego przez Izbe, wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w calosci zarzutdéw przed rozpoczeciem wyznaczonego posiedzenia Izby z
udziatem stron i uczestnika, lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujacemu z rachunku
Urzedu Zamowien Publicznych uiszczonej kwoty wpisu od odwotania. Zgodnie z art. 186 ust.
6 pkt 1 ustawy Pzp w przypadku umorzenia postepowania, inne koszty postepowania
odwotawczego w opisanych wyzej okolicznosciach zaistniatych w niniejszych sprawach -

podlegajg wzajemnemu zniesieniu miedzy stronami.

Przewodnicz acy:
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