Sygn. akt: KIO 834/17

POSTANOWIENIE
z dnia 5 maja 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 5 maja 2017 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017
roku przez T- M. P. S.A. z siedzibg w (...)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — C. O. A. R. z siedzibg w (...), ktory
dziata w imieniu i na rzecz Jednostek Administracji Panstwowej wymienionych w ogtoszeniu

o0 zamoéwieniu jako Centralny Zamawiajgcy

przy udziale:
1) wykonawcy P. Sp. z o.0. z siedzibg w (...) zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
2) wykonawcy O. p. S.A. z siedzibg w (...) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt
00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg kwote uiszczonego
wpisu na rzecz wykonawcy Odwotujacego T- M. P. S.A. z siedzibg w (...)



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zmianami), na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocvecerreiiininninnn



sygn. akt KIO 834/117

Uzasadnienie

W dniu 24 kwietnia 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa” lub ,Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca
T-M. P. S.A. z siedzibg w (...), dalej: ,T-M.” lub ,Odwotujacy”. Odwotanie zlozono wobec tresci
ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
,Swiadczenie ustug telefonii ruchomej dla Jednostek Administracji Panstwowej’, numer
referencyjny: 2017/1, a Zamawiajgcym - Jednostki Administracji Panstwowej wskazane w sekcji
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu w imieniu, na rzecz ktorych dziata Centralny Zamawiajacy: C. O. A. R. z
siedzibg w (...). Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 12 kwietnia 2017 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2017/S 072-137311.

Zdaniem Odwotujgcego w toku postepowania naruszono nastepujgce przepisy:

1. art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia w sposob nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim w SIWZ, zatgczniku nr 2 do SIWZ Opis przedmiotu
zamowienia (dalej: ,OPZ):

a) Zamawiajgcy okreslit sztywne terminy wykonania zamdwienia tj. okreslit termin
wykonania zamdwienia poprzez podanie konkretnych dat kalendarzowych (rozdziat Il ust. 1
SIW2);

b) Zamawiajgcy zastrzega prawo JAP do jednoczesnego czasowego wytgczenia
20% aktywnych kart SIM na okres do 6 miesiecy, bez ponoszenia kosztéw statych (tj. bez
abonamentu) oraz bez przedtuzenia umowy o ten okres (pkt lll ppkt 17 OPZ);

C) Wykonawca zapewni czasowe lub state blokowanie i odblokowywanie karty SIM
bez dodatkowych optat (pkt lll ppkt 19 OP2Z);
d) Zamawiajacy zastrzegt, ze po przekroczeniu miesiecznego limitu przypisanego do

abonamentu lub poszerzonego pakietami odpowiednio 16 GB, 48 GB i 84 GB, transfer danych
uzytkownika moze by¢ ograniczony do 56 kbit/s, a przekroczenie pakietu nie obciazy JAP
dodatkowymi kosztami za transmisje danych (pkt IV ppkt 6 OPZ), ktéry to wymég w
nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje jednego wykonawce - O. P. S.A;



2. art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 14 Pzp oraz
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z
2016 r., poz. 1126) w zakresie, w jakim w rozdziale XIlIl ust. 3 pkt 6 SIWZ Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia przez wykonawce, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza przed
podpisaniem umowy w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego wersji demonstracyjnej Portalu
Obstugi w celu jej weryfikacji z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w OPZ oraz w
rozdziale Il ust. 5 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem zamowienia zweryfikuje
zgodnos¢ Portalu Obstugi z wymaganiami opisanymi w SIWZ wzywajgc wykonawce, ktérego
oferta zostata uznana za oferte najkorzystniejszg do swojej siedziby w celu zaprezentowania
funkcjonowania zaoferowanego Portalu Obstugi (analogicznie w pkt VII ppkt 8 OPZ), tj. poprzez
zadanie od wykonawcow dokumentdw, ktére nie sg niezbedne do realizacji zaméwienia, a takze
w zakresie w jakim w przypadku gdy po ponownej weryfikacji Portalu Obstugi Zmawiajgcy
stwierdzi braki lub niezgodnosci z wymaganiami okreslonymi w OPZ, uzna ze wykonawca
odstepuje od zawarcia umowy (rozdziat XIIl ust. 5 SIWZ);

3. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.
14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie zatgcznika nr 3 do SIWZ - Istotne
Postanowienia Umowy (dalej: ,IPU”), w sposdb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego w
zakresie, w jakim w § 9 ust. 1 pkt 1.1 do 1.3 IPU Zamawiajgcy okreslit razagco wygoérowane kary
umowne (500 zt za kazdy dzier opdznienia).

Odwotujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacii
tresci SIWZ poprzez:

1. wprowadzenie do SIWZ oraz OPZ nastepujacych zmian:

a) modyfikacje rozdziatu Il ust. 1 SIWZ oraz odpowiednich postanowien istotnych
postanowien umowy poprzez wskazanie, ze wykonawca bedzie zobowigzany do rozpoczecia
Swiadczenia ustug w terminie 60 dni od dnia podpisania umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia
1 lipca 2017 r., a ustugi bedg Swiadczone przez wykonawce przez okres 27 miesiecy od dnia
rozpoczecia $wiadczenia ustug;

b) wykreslenie pkt [l ppkt 17 OPZ ewentualnie jego zmodyfikowanie poprzez
wskazanie, ze w okresie czasowego wytgczenia aktywnych kart SIM JAP zobowigzane sg do
ponoszenia na rzecz wykonawcy opfaty statej w wysokosci potowy abonamentu;

C) wykreslenie pkt Il ppkt 19 OPZ;

d) modyfikacje pkt IV ppkt 6 OPZ poprzez wskazanie, ze po przekroczeniu
miesiecznego limitu przypisanego do abonamentu lub poszerzonego pakietami odpowiednio 16
GB, 48 GB i 84 GB, transfer danych uzytkownika moze by¢ ograniczony, na co Zamawiajgcy
niniejszym wyrazg zgode;



2. wykreslenie rozdziatu XlII ust. 3 pkt 6 SIWZ oraz rozdziatu Il ust. 5 SIWZ, pkt VII
ppkt 8 OPZ, a takze rozdziatu XlIl ust. 5 SIWZ;

3. wprowadzenie do IPU nastepujgcych zmian obnizenie kar umownych
przewidzianych w § 9 ust. 1 pkt 1.1 do 1.3 IPU Zamawiajgcy z 500 zt za kazdy dzien op6znienia
do 50 zt za kazdy dzien op6znienia.

Termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 22 kwietnia 2017 r. Dzien 22 kwietnia
2017 r. przypadat w sobote. Zgodnie z art. 14 ust. 2 Pzp, jezeli koniec terminu do wykonania
czynnosci przypada na sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia
nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. Zatem odwotanie zostato wniesione z
zachowaniem terminu ustawowego. Kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana

Zamawiajacemu. Odwotujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego uniemozliwia Odwotujgcemu
ubieganie sie o0 udzielenie zamowienia, a tym samym wybdr jego oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia moze okazac sie niemozliwy. Uwzglednienie odwotania doprowadzi
do zniesienia nadmiernie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia
ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozyé
oferte z realng szansg na uzyskanie zaméwienia. Objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajgcego
prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu

Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie 0 zamoéwienie i uzyskania zamowienia.

Izba ustalita, ze w przedmiotowe] sprawie w dniu 27 kwietnia 2017 roku do
postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie odwotujgcego ztozyt
wykonawca P. Sp. z o0.0. z siedzibg w (...). Przystgpienie uznano za skuteczne.
Przystepujacy wnosit 0 uwzglednienie odwotania jako zasadnego.

Izba ustalita rowniez, ze dniu 28 kwietnia 2017 roku do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca O. p. S.A. z siedziba
w (...). Przystgpienie uznano za skuteczne. Przystepujgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w

catosci.



Zamawiajgcy w dniu 4 maja 2017 roku przestat do Prezesa KIO odpowiedz na
odwotanie, w ktérej na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp uznat odwotanie w czesci
w zakresie zarzutbw wskazanych w punkcie Ill.1 lit. a odwotania; punkcie 1ll.2 odwotania;
punkcie 1l1.3 odwotania. Zamawiajgcy dokonat stosownej modyfikacji zapisow SIWZ
i postanowien umownych, o czym poinformowat wykonawcdéw pismem oraz przez
zamieszczenie informacji na stronie internetowej. Jednoczes$nie Zamawiajgcy nie uwzglednit
pozostatych zarzutéw odwotania, cho¢ we wskazywanym przez Odwotujgcego w odwotaniu
zakresie doprecyzowat zapisy SIWZ i obnizyt kwestionowane w odwotaniu wymagania co do

opisu przedmiotu zaméwienia oraz wysokosci kar umownych.

Odwotujgcy, na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 5 maja 2017 roku ztozyt
o$wiadczenie, ze wycofuje pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu w zwigzku z tym, ze

Zamawiajacy zmodyfikowat kwestionowane zapisy SIWZ i postanowiern umownych.

Wykonawcy, ktorzy zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po obu
stronach postepowania odwotawczego i stali sie jego uczestnikami, nie stawili sie na
posiedzenie Izby, bedac prawidtowo powiadomionymi o terminie posiedzenia i rozprawy.
Zgodnie z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, niestawiennictwo strony oraz uczestnika
postepowania odwotawczego prawidiowo zawiadomionego o0 terminie rozprawy nie

wstrzymuje rozpoznania odwotania.

Izba stwierdzita, ze wskutek prawidtowego wezwania, Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego O. P. S.A. z siedzibg w (...) miat mozliwos¢ stawienia sie na posiedzeniu i
bronienia swych intereséw. Przystepujacy nie zdecydowat sie skorzysta¢ ze swojego prawa,
gdyz nie stawit sie na posiedzenie Izby wyznaczone na 5 maja 2017 roku. W ocenie lzby
powyzsze jest rOwnowazne z rezygnacjg zprawa do wniesienia sprzeciwu wobec
uwzglednienia  przez ~ Zamawiajgcego w  czesci  zarzutbw  przedstawionych
w odwotaniu. Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie z udziatem stron iuczestnikow
postepowania jest tg fazg postepowania odwotawczego, ktéra bezposrednio poprzedza
rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe co do
poditrzymania lub cofniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to stanowisk
uzaleznione jest skierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawie. Dobrowolna
rezygnacja z udzialu w tej fazie postepowania odwotawczego oznacza rezygnacje
z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw. Tym samym w analizowanej sprawie

podzielono stanowisko juz uprzednio wyrazane przez lzbe w podobnych sytuacjach, m.in.



w postanowieniu z 9 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 991/10), postanowieniu z 27 czerwca
2012 r. (sygn. akt KIO 1264/12), postanowieniu z 4 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO
1710/14), postanowieniu z 11 sierpnia 2010 r. (sygn. akt KIO 1575/10) i postanowieniu z 21
wrzesnia 2015 r. (sygn. akt KIO 1963/15).

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186

ust. 3a ustawy Pzp — nalezato umorzy¢.

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutow,
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania czynnosci,

w taki sposéb, ktory uczyni zados¢ postulatom postawionym w odwotaniu.

Skoro Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
stanowiska Odwotujgcego uznat w czesci stusznos¢ argumentacji Odwotujgcego i uwzglednit
w czesci odwotanie, natomiast w pozostatym zakresie Odwotujgcy cofnat zarzuty, natomiast
Przystepujacy nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednionych
zarzutéw, to stwierdzi¢ nalezy, ze - stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3a ustawy Pzp,
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Odwotujgcy zas
cofnat pozostate zarzuty,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy,

ktorzy nie skorzystali z prawa do ztozenia sprzeciwu

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okoliczno$é, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust.
6 pkt 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci
zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujgacego na rachunek Urzedu Zamowien



Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocieciririiiiinninnn



