Sygn. akt: KIO/2365/10
WYROK
z dnia 10 listopada 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 29 pazdziernika 2010 roku przez POLSK A TELEFONIE KOMORKOW A
— CETNTERTEL Sp. z o.0., ul. Skierniewicka 10a, 01- 230 Warszawa w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Najwyzszg lzbe Kontroli, ul. Filtrowa 57,
02-156 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez POLSKA TELEFONIE
KOMORKOWA — CETNTERTEL Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01 -230 Warszawa i
kosztami postepowania obcigza POLSKA TELEFONIE KOMORKOWA -
CETNTERTEL Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-23 0 Warszawa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2365/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,,Swiadczenie dla Najwyzszej Izby Kontroli ustug
telefonii komérkowej i ustug przesytlu danych przez okres 48 miesiecy wraz z dostawg
sprzetu do ich Swiadczenia” zostato wszczete przez Najwyzszg lzbe Kontroli, zwang dalej

Zamawiajgcym.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2010/S 203-309765) w dniu 19 pazdziernika 2010 r. W tym samym dniu
Zamawiajacy opublikowat na stronie internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw
Zamowienia (SIWZ).

W dniu 29 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez Wykonawce: POLSKA TELEFONIA KOMORKOWA -
CETNTERTEL Sp. z 0.0., zwanego dalej Odwotujgcym.

Bioragc pod uwage ztozone w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania przez lzbe, odpowiedz na odwotlanie,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron zaprezentowane na rozprawie, sklad orzekajacy

Izby ustalit nastepujace stanowiska stron.

Stanowisko Odwotujgcego - POLSKEJ TELEFONII KOMORKOWEJ -
CETNTERTEL Sp. z 0.0.:

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 w zwigzku z art. 29
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr
113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, w zwigzku z art. 126 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800759 z p6zn. zm.),
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajacy

wszystkich ~ okolicznosci  mogacych  mie¢ wplyw na  sporzadzenie  oferty,



poprzez zobowigzanie wykonawcy, ktéry uzyska zamowienie do $wiadczenia ustugi

z wykorzystaniem infrastruktury oraz numeracji innego operatora.

Uwzgledniajgc powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu

zmiany postanowien SIWZ.

Majac na celu uzasadnienie podniesionych przez siebie zarzutow, Odwotujacy
podnosit, iz z postanowien zalgcznika nr 6 do SIWZ — pkt. V.1 oraz V.2 lit. b), ¢), e) i i) —

wynika, wymoég utworzenia sieci firmowej (zwanej GZ-NIK).

Zwracat jednoczesnie uwage na fakt, iz mozliwos¢ Swiadczenia przez Wykonawce
ustugi GZ-NIK dotyczy numerdw telefonicznych posiadanych przez danego operatora,
a nie numeréw telefonéw posiadanych przez podmioty trzecie. Tymczasem Zamawiajacy
wymaga wigczenia do GZ-NIK telefonéw stacjonarnych Zamawiajacego, ktérych operatorem
jest podmiot trzeci (Operator telefonii stacjonarnej), nie zobowigzujac sie jednoczesnie
do uzyskania zgody tego podmiotu trzeciego (obecnie swiadczacego na rzecz NIK ustugi
telefonii stacjonarnej). W ocenie Odwotujgcego zgoda ta jest niezbedna, aby pozwoli¢
Wykonawcy na postugiwanie sie numeracjg nalezacq do tego podmiotu trzeciego w zakresie
wskazanym w postepowaniu. Tym samym niezawarcie przez Wykonawce z Operatorem
telefonii stacjonarnej odpowiedniej umowy pozbawi Wykonawce mozliwosci swiadczenia

ustugi opisanej w SIWZ.

Ponadto Odwolujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy wymaga by rozmowy pomiedzy
telefonami stacjonarnymi GZ-NIK, a telefonami komodrkowymi GZ-NIK (i odwrotnie),
byly kierowane poprzez tacza podtgczone do centrali telefonicznej NIK. Nie zawart w SIWZ
jednak postanowienia stanowigcego 0 migracji numeréw stacjonarnych wskazanych
w zalgczniku nr 6b do SIWZ do sieci Wykonawcy. Zapisy te powodujg, ze Odwotujacy
nie moze swiadczy¢ swojej ustugi w ramach przedmiotu zamowienia, nie moze on bowiem
postugiwaC¢ sie numeracjg innego Operatora. W Swietle art. 126 ustawy Prawo
telekomunikacyjne to Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej w drodze decyzji przydziela
numeracje zgodnie z planami numeracji krajowej, a Odwotujgacy, aby mogt Swiadczy¢ ustuge,
musi wykorzystywa¢ numeracje nalezacg do niego. Ponadto Operator, ktdorego numeracjg
postuzytby sie Odwolujacy, stracitby przychody z tytutu optat interconnectowych. Moze to
skutkowaé dalszymi reperkusjami wobec Odwotujgcego m. in. ze strony Prezesa Urzedu

Komunikaciji Elektronicznej.

Uwzgledniajac powyzsze Odwotujacy wskazywat, ze konieczne jest, aby w przypadku
potaczen wykonywanych z numeréw stacjonarnych NIK kierowanych na numery komorkowe

NIK, taczami zestawionymi przez Wykonawce na potrzeby swiadczenia ustugi, Zamawiajacy



postugiwat sie numeracjg nalezacg do Wykonawcy. Centrala PABX powinna wysta¢ caty

numer z przydzielonego zakresu numeracyjnego do tgcza Operatora.

Odwotujacy zastrzegat jednak, iz w przypadku dokonania postulowanej przez niego
zmiany SIWZ, wymoOg Zamawiajacego, zawarty w zalgczniku nr 6a do SIWZ pkt. V ppkt 2 i)
dotyczacy prezentacji potaczen z numeracjg stacjonarng NIK nalezgcag do innego Operatora,
nie jest mozliwy do spetnienia w przypadku potaczen wychodzgcych z PABX Zamawiajgcego

na komérki NIK tgczami zestawionymi na potrzeby ustugi.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy podnosit, iz w zalgczniku nr 6 do SIWZ
w pkt. V.2 lit. ¢) Zamawiajgcy wymaga by w przypadku awarii tagczy zestawionych w ramach
ustugi potaczenia w ramach GZ-NIK kierowane byly poprzez publiczng sie¢
telekomunikacyjng. Tym samym wymaga on, aby w przypadku awarii, Wykonawca swiadczyt
swoje ustugi na zasobach innego Operatora. Sformulowal on ponadto zapis,
zgodnie z ktorym kierowanie ruchu w przypadku awarii ma nastgpi¢ odptatnie. Zamawiajacy
nie doprecyzowat jednak kosztow takiej operacji, co stanowi, w ocenie Odwolujgcego,
znaczng przeszkode dla prawidlowego oszacowania oferty. Odwolujgcy wykazywat,
ze pozostawienie kwestionowanego przez niego zapisu SIWZ, zrodzi¢ powinno po stronie
Zamawiajacego obowigzek uzyskania od Operatora telefonii stacjonarnej zezwolenia,
w ktérym podmiot ten zezwoli na wykorzystanie swoich zasobéw. Nie dopehienie
przez Zamawiajgcego temu obowigzkowi, naklada na Wykonawce ciezar zawarcia
dodatkowej umowy z innym operatorem telekomunikacyjnym, celem swiadczenia ustugi

opisanej w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit alternatywnie o wykreslenie
kwestionowanego postanowienia, albo o zawarcie w SIWZ zapewnienia Zamawiajgcego,
ze doprowadzi on do zawarcia porozumienia z jego obecnym Operatorem telefonii
stacjonarnej, ktérego przedmiotem bedzie korzystanie z jego tacza, z jednoczesnym
zastrzezeniem, ze Wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za ewentualne awarie,
ktore mogq mie¢ miejsce na igczu operatora stacjonarnego, albo o zobowigzania
Wykonawcéw w SIWZ do zestawienia tgcza zapasowego do centrali telefonicznej

Zamawiajgcego.

Na rozprawie przed Izbg, na pytanie przewodniczacego, jakie zmiany zaszly
w poréwnaniu do poprzednio prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania,
w ktorym Odwotujacy oswiadczyl, iz jest w stanie zrealizowaé ustluge zamawiang
przez Zamawiajacego, Odwolujacy wyjasnial, iz od czasu ztozenia oferty w poprzednio

prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ktdre zostalo uniewaznione we wrzesniu



2010 r. zmienily sie jego plany inwestycyjne. Sktadajac oferte w poprzednim postepowaniu
planowat zakup odpowiednich urzadzen do wykrywania awarii tgcz. Chodzi tu o ustuge
Biznes Grupa i Platforme Inteligentng. Zestawienie tych dwoch ustug umozliwitoby
Odwolujgcemu prezentacje dowolnego numeru podstawionego w miejsce numeru
wirtualnego, w tym takze numeru telefonu stacjonarnego Zamawiajacego. Wyjasniat rowniez,
iz w przypadku potaczen z telefonu komérkowego, nie ma mozliwosci automatycznego
przekierowania do sieci innego operatora, a nie do sieci Zamawiajgcego. Mechanizm ten
bytby zapewniony w przypadku awarii za pomocg ustugi Biznes Grupy, nie byloby wéwczas
technicznych przeszk6d w realizacji ustugi opisanej przez Zamawiajgcego. Zastrzegat
jednak, iz sktadajac oferte w tamtym postepowaniu i wyrazajac zgode na swiadczenie ustug
opisanych w SIWZ, brat pod uwage ryzyko biznesowe, z ktorym wigzalo sie m.in. ryzyko

wysuniecia w stosunku do niego roszczen o zaptacenie optat interconnectowych.

Stanowisko Zamawiajacego — Najwyzszej |zby Kontroli:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez POLSKA TELEFONIE KOMORKOWA — CETNTERTEL Sp. z 0.0. w odpowiedzi

na odwotanie oraz na rozprawie przed lzba.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Podnosit on, iz aktualnie jest realizowana, przez inny podmiot niz Odwolujacy,
na jego rzecz ustuga, ktérej przedmiot odpowiada temu, ktory zostat opisany w SIWZ.
Potwierdza to, w jego ocenie, iz jest to mozliwe zaréwno pod wzgledem technicznym,
jak i prawnym. Podkreslat, iz koniecznos¢ zapewnienia sSwiadczenia ustugi zgodnego
z opisem przedmiotu zamowienia jest niezbedna ze wzgledu na racjonalno$¢ wydatkowania
Srodkéw budzetowych poprzez optymalizacje kosztéw potaczen telefonicznych oraz
usprawnienie komunikacji pomiedzy pracownikami Zamawiajgcego poprzez prezentacje

numerow telefonicznych, ktére sa tym pracownikom powszechnie znane.

Wskazywat rowniez, iz w Swietle zapisébw SIWZ oczywistym jest, iz w przypadku
awarii tacza PRA, Zamawiajacy przekieruje potaczenia komérkowe przez tgcza operatora,
ktéry Swiadczy na jego rzecz ustugi telefonii stacjonarnej. Koszty tak przekierowanych
potaczen bedzie ponosit Zamawiajgcy na podstawie umowy z operatorem stacjonarnym.
A ponadto stawki interconnectowe nie beda naliczane w trakcie $wiadczenia ustugi,
poniewaz zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia nie bedzie miato miejsca fizyczne

przekazanie potaczenia pomiedzy sieciami réznych operatorow.



Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy wykazywal, ze zaskarzone
w rozpoznawanym przez Izbe odwotaniu, postanowienia SIWZ, stanowig doktadne i
dostowne powtdrzenie postanowien zamieszczonych w SIWZ w postepowaniu
uniewaznionym przez Zamawiajgcego w dniu 22 wrzesnia 2010 r. W postepowaniu tym
Odwotujacy takze zlozyt odwotanie, w ktérym podnosit przeciwko Zamawiajgcemu
m.in. analogiczne zarzuty jak obecnie. lzba w wyroku z dnia 30 czerwca 2010 r.
(sygn. KIO 1189/10) nie uwzglednita powotanego odwotania w tym zakresie. Pomimo to
Odwotujacy w powotanym postepowaniu ztozyt oferte, w ktérej zobowigzat sie
do Swiadczenia ustugi na kwestionowanych obecnie warunkach. Odnoszac sie
do stanowiska Odwotujgcego przedstawionego na rozprawie przed lzba, Zamawiajacy
podnosit réwniez, iz opisujac swoje rzeczywiste potrzeby w trakcie konstruowania opisu

przedmiotu zamdwienia, nie moze odnosi¢ sie do polityki inwestycyjnej Wykonawcéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w_sprawie, a takze oswiadczen i stanowisk stron zaprezentowanych

w odwotaniu, jak tez na piSmie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy, skiad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetlniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwolania ustanowionych w art. 189

ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
Odwolujgcemu przystugiwalo prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong

za zgodnosc z oryginatem.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutéw podnoszonych przez Odwolujgcego, Izba
ustalita, na podstawie o$wiadczen ztozonych przez Strony, a takze w oparciu o analize

postanowien SIWZ oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 czerwca 2010 r.



(sygn. KIO 1189/10), iz Zamawiajacy zasadnie podnosit, ze zaskarzone w rozpoznawanym
przez Izbe odwotaniu, postanowienia SIWZ, stanowig powtérzenie postanowien
zamieszczonych w SIWZ w postepowaniu uniewaznionym przez Zamawiajgcego

w dniu 22 wrzes$nia 2010 r.

Wobec przyznania na rozprawie przed Izbg przez Odwolujgcego, iz ztozyt on oferte
w powotanym postepowaniu, w ktorej zobowigzat sie do Swiadczenia ustugi opisanej

przez Zamawiajgcego, Izba uznata, iz okolicznos¢ ta nie jest miedzy stronami sporna.

W ocenie Izby poczynione przez nig ustalenia oraz tre$¢ oswiadczenia Odwotujgcego
zlozonego na rozprawie przed lzba, zgodnie z ktorym istnieje mozliwos¢ swiadczenia ustugi
opisanej w SIWZ na warunkach tam okreslonych, przy czym w przypadku Odwotujgacego
wymaga to poczynienia inwestycji w odpowiednie oprogramowanie, kwestionuje zasadnosc
twierdzen Odwolujacego zawartych w odwotaniu, a tym samym zasadnos¢ zarzutow
przez niego podnoszonych. Na ocene te nie wplywa, w zaden sposoéb, zastrzezenie,
iz Odwolujacy na przetomie ostatnich trzech miesiecy zmienit swe plany inwestycyjne,
a tym samym nie bedzie on mégt swiadczy¢ ustugi spetniajgcej wymagania Zamawiajacego.
Nie mozna, w uznaniu lzby, ocenia¢ negatywnie, jako naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisébw ustawy Pzp, zwigzku miedzy dziataniem Zamawiajgcego polegajacym
na ogtoszeniu kolejnego postepowaniu o analogicznym do poprzedniego opisie przedmiotu
zamdwienia, a podjetymi przez Odwotujgcego decyzjami biznesowymi o powstrzymaniu sie
od poczynienia odpowiednich inwestycji. Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego,
iz opisujgc przedmiot zamowienia powinien sie on kierowa¢ swoimi rzeczywistymi
potrzebami, a nie jest natomiast zobowigzany do uwzgledniania w tym procesie polityki

inwestycyjnej ewentualnych Wykonawcow.

Istotnym, w ocenie Izby, jest fakt, iz Odwotujgcy wprost przyznat na rozprawie
przed Izbg, ze istnieje mozliwos¢ realizacji ustugi na warunkach okreslonych
przez Zamawiajgcego, nawet przez niego. Tym samym potwierdzit on twierdzenia
Zamawiajgcego o istnieniu takich mozliwosci. Nie kwestionowat, rowniez oswiadczenia
Zamawiajacego, iz obecnie jest realizowana na jego rzecz ustluga o zakresie
odpowiadajgcym opisanemu w SIWZ. Zgodnie z wyjashieniami Odwotujgcego, to,
ze obecnie nie moze on speli¢ wymogow Zamawiajgcego, wynika jedynie z tego,
iz poniechat on na przestrzeni ostatnich miesiecy poczynienia odpowiednich inwestycji
umozliwiajgcych mu swiadczenie takiej ustugi, a takze z faktu, iz nie chce on ponosi¢ ryzyka
gospodarczego, w takim stopniu, na jakim oszacowat je skladajgc oferte w poprzednim,
uniewaznionym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zaméwienia. lzba stoi

na stanowisku, iz powotane okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego nie mogg zostaé



uznane za stanowigce potwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, a w szczegolnosci powotywanych przez Odwotujgcego art. 7 i

29 ust. 1 tej ustawy.

Izba uznala, iz z uwagi na okolicznos¢, ze argumentacja Odwotujgcego zawarta
w odwotaniu oparta byta jedynie na jego oswiadczeniach i nie zostata poparta zadnymi
dodatkowymi dowodami, a oswiadczenia te zostaty poddane w watpliwos¢ przez samego
Odwotujgcego, zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego nie mogg zosta¢ uwzglednione i

ocenione jako zasadne.

Podobnie na uznanie Izby nie zastugujg zarzuty zmierzajgce do zakwestionowania
prawidtlowosci  postanowien pkt V.2 lit. c¢) zalgcznkka nr 6 do SIWZ,
zgodnie z ktérymi w przypadku awarii tgcz PRA polaczenia z telefonéw komoérkowych
na telefony stacjonarne (i odwrotnie) beda kierowane odpfatnie poprzez publiczng sie¢
telekomunikacyjng obstugiwang przez operatora swiadczacego dla Zamawiajgcego ustugi
telefonii stacjonarnej. Izba uznata na zastugujgce na jej uznanie stanowisko Zamawiajacego.
Zgodnie z nim, nie jest jasne, w oparciu o jakie przestanki Odwotujacy przyjat,
ze Wykonawca, ktéry uzyska zamowienie, bedzie zobowigzany swiadczy¢ ustugi
z wykorzystaniem infrastruktury innego operatora. W przypadku awarii tgcz bowiem
Wykonawca w ogole nie bedzie zobowigzany do swiadczenia ustugi do czasu usuniecia
awarii. Koszty poftaczen do tego czasu zrealizowanych poprzez publiczng sieé
telekomunikacyjng obstugiwang przez operatora Swiadczacego dla Zamawiajgcego ustugi

telefonii stacjonarnej ponosi¢ bedzie Zamawiajacy.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



