Sygn. akt: KIO/UZP 993/08

WYROK
z dnia 02 pa zdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Str eciwilk
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez PTK Centertel Sp. z 0.0, ul. Skierniewicka 10a,
01-230 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gtowny Inspektorat Sanitarny,
ul. Dtuga 38/40, 00-238 Warszawa protestu z dnia 27 sierpnia 2008r.

przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
przy udziale wykonawcy XXX zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego sie.

orzeka:

1. oddala odwotanie



2. Kosztami postepowania obcigza i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez PTK Centertel Sp. z o0.0., ul. Skierniewicka 10a,
01-230 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz PTK Centertel Sp. z 0.0., ul. Skierniewicka 10a,
01-230 Warszawa.

Uzasadnienie

Glowny Inspektorat Sanitarny, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie
przepisdw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007
r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczagl, w trybie dialogu
konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ,Ustugi telekomunikacyjne
telefonii mobilnej dla Panstwowej Inspekcji Sanitarnej”. Ogloszenie o przedmiotowym
zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia
13 sierpnia 2008 r., nr 2008/S 156-211230.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajacego w tej samej dacie)
Odwolujacy wniost protest wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania, polegajacych na:

1. wyborze trybu udzielenia zamdwienia,
2. okresleniu liczby wykonawcow, ktdrzy zostang zaproszeni do udziatu w dialogu,

w liczbie mniejszej niz przewidziana w ustawie Pzp,

3. sporzadzeniu ogtoszenia o zamoOwieniu publicznym w sposOb naruszajacy przepisy
ustawy Pzp, w szczegolnosci poprzez narzucenie tresci dokumentéw skfadanych na

potwierdzenie nalezytego wykonania ustug,



sporzadzeniu ogtoszenia o zamowieniu publicznym w sposdb naruszajacy przepisy
ustawy Pzp, w szczegodlnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposOb niezgodny z przepisami ustawy Pzp, z uwagi na zadanie nieodptatnego
Swiadczenia ustug telefonii komérkowej,

sporzadzeniu ogtoszenia o zamowieniu publicznym w sposob naruszajacy przepisy
ustawy Pzp, w szczegdlnosci poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposéb niezgodny z przepisami ustawy Pzp, powodujgcego ograniczenie
konkurencji i nieréwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 10 oraz art. 60a i nastepnych ustawy Pzp,
poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z prowadzeniem postepowania o udzielnie przedmiotowego
zamdwienia w trybie innym niz podstawowe tryby udzielania zamowienia,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ustawy Pzp oraz przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane, zwane dalej ,rozporzadzeniem w sprawie rodzajéw
dokumentéw”, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, w zwigzku z narzuceniem tresci dokumentéw
skiadanych na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 60d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z okresleniem liczby wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do udziatu w dialogu w liczbie mniejszej niz przewidziana w ustawie Pzp,
naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 139 ust. 1, art. 2 pkt 13 ustawy Pzp, poprzez
zadanie nieodptatnego swiadczenia ustug telefonii komorkowej,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 oraz art. 82 ustawy Pzp, poprzez
nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
ograniczajgcy wykonawce co do sposobu przygotowania oferty i spetnienia
Swiadczenia,

naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 oraz art. 82 ustawy Pzp, poprzez
nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niezgodny z przepisami ustawy Pzp, powodujgcego ograniczenie konkurencji
i nierébwne traktowanie wykonawcow.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o uwzglednienie protestu oraz:



doprowadzenie postepowania do jego zgodnosci z przepisami ustawy Pzp oraz
stosowng modyfikacje tresci ogtoszenia o zamdwieniu,

ewentualnie  w sytuacji braku mozliwosci modyfikacji tresci ogtoszenia
0 uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, iz:

. W przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg przestanki, ktore uzasadniatyby
zastosowanie do udzielenia zamdwienia publicznego trybu dialogu konkurencyjnego
(nie zachodzi przestanka z art. 60b ust. 1 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy w sposob
szczegOlowy opisat potrzeby i wymagania w stosunku do ustug bedacych
przedmiotem zaméwienia, w tym prawidtowo dokonat opisu przedmiotu zamdéwienia);
Zamawiajacy w tresci ogloszenia o zamowieniu zawart wymag przedtozenia referenciji
posiadajacych okreslong tresé, a co jest sprzeczne z rozporzadzeniem w sprawie
rodzajéow dokumentow, z ktérego wynika, iz listy referencyjne mogaq jedynie
potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zamdéwienia,

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia zawart postanowienie, iz zaprasza do dialogu
konkurencyjnego trzech wykonawcow, podczas gdy zgodnie z przepisami ustawy Pzp
zobowigzany jest zaprosi¢ nie mniej niz pieciu wykonawcow,

zazadatl nieodptatnego $wiadczenia ustug telefonii komorkowej (powyzsze wynika
z tresci zatgcznika nr 3 ,Opis potrzeb i wymagan Zamawiajgcego”, w ktorym
zobowigzuje wykonawcéw do zaoferowania bezptatnej taryfy gtosowej dla ustug
telefonii komorkowej, bedacych przedmiotem zaméwienia, a co stanowi naduzycie
pozycji ekonomicznej Zamawiajgcego i jest sprzeczne z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp oraz
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem),

opisu przedmiotu zamoOwienia dokonano w sposob niezgodny z przepisami ustawy
Pzp, ograniczajagc wykonawce co do sposobu przygotowania oferty i spetnienia
sSwiadczenia, tj.:

a) poniesienia przez wykonawce kosztéw zmiany operatora, tym samym
preferowanie obecnhego operatora,

b) pokrycia zobowigzan finansowych Zamawiajagcego wynikajacych z kar
umownych nie zakohczonych umow czastkowych 2z dotychczasowymi
operatorami,

c) sprzedazy zamawiajgcemu akcesoriow do aparatow telefonicznych za cene
1 z,

ograniczyt krag wykonawcOw, poprzez postawienie wymogu zapewnienia ustugi
tacznosci gtosowe] w czasie rzeczywistym, opartej na technologii przesytu danych
(np. GPRS), ktora moze by¢ realizowana wytacznie przez ustuge ,hacisnij i mow”,

a tego rodzaju komercyjng ustuge swiadczy tylko jeden wykonawca.



W dniu 29 wrzesnia 20008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu

protestu, zamiescit kopie protestu na stronie internetowej www.gis.gov.pl oraz wezwat

wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia
protestu.
Pismem z dnia 1 wrzesnia 2008 r. wykonawca Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przystgpit do protestu (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie).
Pismem z dnia 5 wrze$nia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego:

- uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 3, dotyczgcego tresci pkt 1V.1.2 ogtoszenia
0 zamoOwieniu, tj. sprostowanie tresci ogtoszenia, poprzez wpisanie w ww. punkcie
wyrazow: ,przewidywalna minimalna liczba: 5”,

- oddalenie w zakresie zarzutow nr 1, 2, 4,51 6.

W uzasadnieniu do oddalenia protestu Zamawiajacy podnidst:

1. w zakresie zarzutu nr 1, iz wszyscy wykonawcy zainteresowani udziatem
w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego mogg do tego
postepowania przystgpi¢, beda réwno traktowani, a wymagania przedmiotowe
zostang ostatecznie okreslone dopiero w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, zwanej dalej ,siwz”, po rozmowach z wykonawcami spetniajgcymi
warunki podmiotowe. Zastosowanie dialogu konkurencyjnego uzasadnia:

- brak u Zamawiajgcego specjalistow w dziedzinie objetej przedmiotem
zamowienia,

- mozliwos¢ dialogu ze specjalistami wykonawcow, ktorzy tego rodzaju ustugi
juz wykonywali, a tym samym zapewnienia konkurencyjnosc i petne ujecie
potrzeb Zamawiajacego,

- opracowanie ostatecznej wersji ,0pisu potrzeb i wymagan Zamawiajgcego”
dopiero po przeprowadzeniu dialogu ze specjalistami,

- zlozony charakter zamoéwienia powodujacy brak mozliwosci opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb, ktory uwzglednitby potrzeby ustugobiorcow i jak
najwiekszg liczbe wykonawcow, a takze niemoznos¢ okreslenia uwarunkowan
prawnych i finansowych wykonania zamowienia.

2. w zakresie zarzutu nr 2, iz nie narzuca tresci skfadanych dokumentow na
potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia, a zgada jedynie przediozenia
referencji lub innego dokumentu; zadanie dodatkowych danych (okreslenie wartosci
minimalnej ustug, dat wykonania) ma jedynie dyscyplinowaé Zamawiajgcego, aby
ocena wnioskéw nie byta dowolna. Rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow
w 8 1 ust. 2 nie ogranicza sie jedynie do dopuszczenia stwierdzenia nalezytego
wykonania dostaw Ilub ustug ale wskazuje takze na dookreslenie przez

Zamawiajgcego cech dostawy (ustugi), ktéra ma by¢ nalezycie wykonana,



3. w zakresie zarzutow nr 4-6, iz sg one bezpodstawne, gdyz mialy by¢ przedmiotem
dialogu konkurencyjnego,

Przedmiotowe pismo Odwotujacy otrzymat w tej samej dacie.

Pismem z dnia 10 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy wniést odwotanie (wpltyw do
Zamawiajgcego tej samej dacie wptyw do Prezesa Urzedu Zamowiehn Publicznych w dniu
12 wrzesnia 2008 r.), podtrzymujac wszystkie zarzuty i wnioski podniesione w protescie.
Natomiast cofngt na rozprawie zarzut 3, tj. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku
z art. 60d ust. 2 ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku z okresleniem liczby wykonawcéw, ktorzy
zostang zaproszeni do udziatu w dialogu w liczbie mniejszej niz przewidziana w ustawie Pzp,
gdyz zarzut tan zostal uwzgledniony przez Zamawiajgcego. Przedmiotowe odwotanie
nadano do Prezesa UZP w placowce pocztowej operatora publicznego w dniu
10 wrzesnia 2008 r.

Pismem 2z dnia 12 wrzesnia 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 whniesieniu odwotania, zamiescit kopie odwotania na swej stronie internetowej (Polska
Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przedmiotowe pismo otrzymata w tej

samej dacie) oraz wezwat wykonawcdw do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron

zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wustalita, iz Odwolujagcy ma interes prawny we wniesieniu odwofania.
Przedmiotowe postepowanie istotnie zostalo uniewaznione, ale uniewaznienie nie jest
jeszcze prawomocne,. Termin na skladanie protestow uptywa bowiem w dniu

2 pazdziernika 2008 r., a Odwolujacy jeszcze nie wie czy ztozy srodek odwotawczy.

Zarzut naruszenia art. 7 wust. 1 w zwigzku z art. 10 oraz art. 60a
i nastepnych ustawy Pzp, poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z prowadzeniem postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia w trybie innym niz podstawowe tryby udzielania zamowienia,
nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w dniu 13 sierpnia 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Wspolnot

Europejskich (nr 2008/S 156-211230) zamiescit ogloszenie o zamodwieniu ,Ustug



telekomunikacyjnych telefonii mobilnej dla PahAstwowej Inspekcji Sanitarnej”, wskazujac iz
przedmiotowe postepowanie zostanie przeprowadzone w trybie dialogu konkurencyjnego
(sekcja IV: Procedura, 1V.1) rodzaj procedury; 1V.1.1) rodzaj procedury).

Odwotujgcy w protescie, jak i w odwotaniu, zakwestionowat prawidtowos¢
zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego
w rozstrzygnieciu protestu (w dokumentacji przetargowej poza wskazanym dokumentem
oraz zapisem w protokole postepowania brak jest innych dokumentow, ktore zawieratyby
informacje o podstawach wszczecia postepowania w kwestionowanym trybie), a takze na
rozprawie, wskazat na: brak w kadrze pracowniczej Zamawiajgcego specjalistow
w dziedzinie objetej przedmiotem zaméwienia, mozliwos¢ dialogu ze specjalistami
wykonawcoOw, ktorzy tego rodzaju ustugi juz wykonywali, zapewnienie konkurencyjnosci
i petnego ujecia potrzeb Zamawiajgcego, mozliwosé opracowanie pelnej (ostatecznej) wersji
,Opisu potrzeb i wymagan Zamawiajgcego” po przeprowadzeniu konsultacji (dialogu) ze
specjalistami w dziedzinie objetej zamdwieniem, a takze ziozony charakter zamdwienia.
Zamawiajacy wskazywat tez na okolicznosé braku mozliwosci obiektywnego okreslenia
uwarunkowan prawnych i finansowych wykonania zamdéwienia

Art. 10 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz podstawowymi trybami udzielania zamdwienia
publicznego sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Poza powyzszymi
trybami, ktorych zastosowanie nie wymaga zaistnienia dodatkowych przestanek,
art. 10 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza mozliwos¢ zastosowania trybéw pozostatych, ale tylko
w przypadkach okre$lonych w ustawie. Jednym z takich trybow stosowanych w przypadkach
wskazanych w ustawie jest dialog konkurencyjny. Dla jego zastosowania, zgodnie z art. 60b
ustawy Pzp, musza zaistnie¢ tgcznie dwie przestanki, tj.:

1. nie jest mozliwe udzielenie zamodwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub
przetargu ograniczonego, poniewaz ze wzgledu na szczegOlnie ztozony charakter
zamoéwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamoéwienia zgodnie z art. 30 i 31 lub
obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania
zamowienia,

2. cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Bezspornym jest, iz druga przestanka wskazana w tym przepisie (art. 60b ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp) w niniejszym postepowaniu faktycznie zaistniala. Kwestig sporng pomiedzy
stronami postepowania bylo natomiast istnienie przestanki pierwszej (art. 60b ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp). Aby mozna bytlo méwic¢ o istnieniu powyzszej przestanki musi wystagpi¢ nie tylko
niemoznos¢ udzielenia zamdéwienia w trybie przetargowym, ale zamowienie musi mieé

zlozony charakter, w konsekwencji czego niemozliwym jest opis przedmiotu zamodwienia



zgodnie z art. 30 i 31 lub musi wystgpi¢ niemoznos¢ okreslenia uwarunkowan prawnych lub
finansowych udzielenia zamowienia.

Tak wiec przedmiotem zamowienia musi by¢ przedmiot, co do ktérego ,nie przyjeto
jednolitych standardéw, czy to w drodze normatywnej, czy tez faktycznej przez dziatanie
rynku, jak rowniez obiektywna niemoznos¢ dokonania przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia przez wskazanie wymaganych parametrow i cech jakosciowych, ale
takze obiektywnego opisu funkcjonalnego (...) niemoznos¢ ta nie moze wynikac jedynie z
przyczyn subiektywnych, zaleznych od zamawiajacego” (M.Stachowiak, Prawo zamodwien
publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s. 239). Jednoczesnie przywotany przepis art. 60b
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wskazuje alternatywng przestanke, tj. brak obiektywnej mozliwosci
okreslenia uwarunkowan prawnych lub finansowych zwigzanych z wykonaniem zamodwienia.

Dokonujac oceny spetnienia powyzszej przestanki nalezy wiec ustali¢, czy dokonanie
opisu przedmiotu zamoOwienia jest mozliwe przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem jego
dziatalnosci i mozliwosci organizacyjnych oraz charakteru zamowienia.

Zamawiajacy, jak os$wiadczyt na rozprawie, przed wszczeciem postepowania
0 przedmiotowe zamdwienie przeprowadzit rozpoznanie rynku, mimo to uzyskana wiedza nie
byla na tyle szerokg na temat objety przedmiotem zamowienia, aby mogt okresli¢
jednoznacznie przedmiot zaméwienia, w tym wskaza¢ konkretne kwestie zwigzane z
uksztattowaniem warunkéw finansowych zamoéwienia w konsekwencji przeprowadzi¢
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego. Dlatego tez podjat
decyzje o wszczeciu postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego, aby mie¢ mozliwosc¢
przeprowadzenia dialogu z wykonawcami dziatajagcymi w branzy, a tym samym uzyskania
profesjonalnej wiedzy na temat objety przedmiotem zamowienia, przy czym nie wykluczyt z
racji zastosowanego trybu i mozliwosci jaki dajg przepisy ustawy Pzp w tym zakresie,
modyfikacji swych wymagan, w nastepstwie dialogu z wykonawcami, w sporzgdzonej siwz.

Jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy na rozprawie, zgodnie z art. 60c ust. 1 ustawy
Pzp, istotnym elementem ogloszenia 0 wszczeciu postepowania w trybie dialogu
konkurencyjnego jest wskazanie opisu potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, celem
umozliwienia przygotowania sie wykonawcéw do udziatu w dialogu.

Zdaniem Izby zamieszczone przez Zamawiajgcego ogloszenie zawiera na tyle
wyczerpujace informacje, iz na ich podstawie wykonawcy moga podja¢ decyzje
0 ewentualnym przygotowaniu sie do dialogu z Zamawiajgcym, a nastepnie podczas dialogu
przedstawi¢ proponowane rozwigzania, w tym w zakresie zwigzanym ze sposobem
finansowania i okreslenia ceny oferty ustugi oraz kwestii prawnych zwigzanych z
zawieranymi kolejnymi umowami w zwigzku z alternatywna realizacjq tej ustugi. Rozwigzania
te Zamawiajagcy moze przyja¢é i uwzglednic w siwz. Tym bardziej, iz Zamawiajacy

zadeklarowat zarbwno w rozstrzygnieciu protestu, jaki na rozprawie, iz mozliwa jest



rezygnacja przez niego z wymogu swiadczenia niektérych ustug, jak réwniez innych
wymogow, o ile w trakcie dialogu okaze sie, iz moze je zrealizowac tylko jeden wykonawca.
Wiedze takg Zamawiajacy jest jednak w stanie pozyskac¢ dopiero w wyniku przeprowadzenia
dialogu konkurencyjnego.

Istotg dialogu konkurencyjnego jest bowiem mozliwos¢ modyfikowania wymagan co
do przedmiotu zamdwienia, na podstawie wiedzy uzyskanej w trakcie dialogu, ktore zostajgq
okreslone w nastepnie sporzadzonej siwz.

Dodatkowo nalezy podniesc¢, iz Odwotujacy jest niekonsekwentny w formutowaniu
zarzutow. W uzasadnieniu do zarzutu powyzszego (zarzutu nr 1) podnosi, iz ,zamawiajacy w
sposéb szczegOtowy opisat potrzeby i wymagania w stosunku do ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, w tym dokonat opisu przedmiotu zaméwienia”. Natomiast
w uzasadnieniu do zarzutow nr 4-6 zakwestionowat wlasnie opis przedmiotu zamdwienia,
jednoczesnie powotujgc sie na konkretne (wskazane w uzasadnieniu do poszczegoélnych
zarzutéw) zapisy.

Sktad orzekajacy Izby nie znalazt wiec podstaw do uznania, iz do przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania tryb dialogu konkurencyjnego jest niedopuszczalny.
Podkreslenia wymaga i to, iz takze Odwotujacy przyznat na rozprawie, ze jest mozliwym
zastosowanie kwestionowanego przez niego trybu, o ile zostang uwzglednione pozostate

podniesione przez niego zarzuty.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 25 ustawy Pzp oraz przepisami
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej  konkurencji oraz réwnego traktowania  wykonawcoéw, w  zwigzku
z narzuceniem tresci dokumentow skiadanych na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustug, nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w tresci ogtoszenia zawart postanowienia: ,Do wykazu ustug nalezy
dotaczy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie kazdej pozycji wykazu, (...),
w postaci referencji, protokotu odbioru lub innych dokumentoéw wykazujacych nalezyte
wykonanie zamowienia. Informacje dotyczace daty zrealizowania ustugi mogg byé zawarte
w fakturach z opisem, czego i ktorej czesci ustugi dotyczg” oraz ,Referencje lub inne
dokumenty wykazujgce nalezyte wykonanie kazdej pozycji wpisanej do wykazu ustug”.

Odwotujacy zakwestionowatl powyzsze zapisy, wskazujac iz Zamawiajgcy zada
referencji zawierajgcych scisle okreslong tresé, co jest niezgodne z obowigzujacymi
przepisami.

Sktad orzekajacy lzby uznal, iz z analizy tresci ogloszenia jednoznacznie wynika, iz
Zamawiajacy nie narzuca wykonawcom tresci referencji lub innych dokumentéw. Wskazuje

jedynie, iz majg one potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustlug objetych przedmiotem



zamoéwienia (lll.1.4A4 ogloszenia o zamowieniu) wskazanych przez wykonawce —w
wymaganym wykazie ustug. Natomiast z tresci wskazanego przez Odwotujgcego zapisu, jak
i tresci ogtoszenia, wynika, iz istotnie referencje majg potwierdza¢ wykonanie ustugi z
nalezytg starannoscig, a dodatkowo tres¢ referencji lub innych dokumentéw moze takze
potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu. Oznacza to, iz kwestionowany
zapis nalezy czyta¢ w powigzaniu z catoscig warunkéw stawianych wykonawcom.
Wskazanie konkretnych dokumentéw (referencji, protokotu odbioru) ma charakter
przyktadowy poprzez stwierdzenie Zamawiajacego, ze dopuszcza rowniez inne dokumenty

wskazujgce na nalezyte wykonanie zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 139 ust. 1, art. 2 pkt 13 ustawy Pzp,
poprzez zadanie nieodptatnego swiadczenia ustug telefonii komoérkowej, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w zalgczniku nr 3 do ,Opisu potrzeb i wymagan Zamawiajgcego” pkt
1.4. ,Taryfy” zawart wymogi w stosunku do taryfy gtosowej nr 1, nr 2 i nr 3, w ktérych
wskazane — enumeratywnie ustugi- majg by¢ swiadczone bezplatnie.

Odwotujacy zakwestionowat powyzsze podnoszac, iz stoi to w sprzecznosci
Z postanowieniami ustawy Pzp, zgodnie z ktorymi ,przez zamowienie publiczne nalezy
rozumie¢ umowy odpfatne”.

Bezspornym jest, iz definicja zamowienia publicznego zawiera odptatno$¢ uméw.

Bezspornym jest takze, iz Zamawiajacy nie oczekuje $wiadczenia z umow
nieodptatnych.

Z analizy zatacznika nr 3 wynika jedynie, iz Zamawiajacy wymaga, aby okreslone
ustugi, w ramach ustug realizowanych w stosunku do okreslonej taryfy gtosowej byty
bezptatne. Dziatajacy na rynku operatorzy w pakietach dla firm (ofertach) proponujg bowiem
bezptatne swiadczenie okreslonych ustug, co nie oznacza, iz cala ustuga Swiadczona jest
bezptatnie. Trudno wymagac¢, aby Zamawiajacy z sektora finanséw publicznych miat by¢
W gorszej sytuacji, niz zamawiajacy z poza tego sektora, z uwagi na to, iz nie mogiby
skorzysta¢ z atrakcyjniejszych, dostepnych na rynku ofert, ktére sg ogoélnie dostepne dla
wszystkich odbiorcéw, a ktére rdzng sie jedynie zakresem objetych promacii.

Zamawiajacy — jak podkreslit na rozprawie - przeprowadzit rozeznanie rynku, uzyskat
okreslong wiedze w zakresie swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia, ktérg
jednak moga zweryfikowa¢ specjalisci wykonawcéw w trakcie dialogu i w konsekwenciji nie
wykluczyt nawet wprowadzenia ewentualnych zmian w stosunku do niektérych wymagan.

Niemniej jednak nalezy podkresli¢, iz juz z tresci ogtoszenia jednoznacznie wynika, iz
zawarta umowa bedzie umowg odptatng (sekcja IV Procedura, 1V.2.1 Kryteria udzielenia

zamdwienia: cena oferty — waga: 50%). W jej ramach moga znalez¢ sie pewne ustugi
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swiadczone nieodpfatnie, czy tez po promocyjnych cenach, co nie oznacza, iz cata umowa

bedzie umowa nieodptatna.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 oraz art. 82 ustawy Pzp,
poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcOw, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamdwienia w SposoOb
ograniczajgcy wykonawce co do sposobu przygotowania oferty i spetnienia Swiadczenia, nie
potwierdzit sie.

Zamawiajacy w zalgczniku nr 3 do ,Opisu potrzeb i wymagan Zamawiajgcego” pkt
1.3.d zamiescit postanowienie, iz wykonawca poniesie wszystkie koszty wynikajgce z pkt a)-
c), tji. zachowania dotychczas uzywanych numerdw, zapewnienia nowych aparatow
telefonicznych. W punkcie 1.3.g wskazal, iz wykonawca (inny niz dotychczasowy operator)
pokryje zobowigzania finansowe wynikajagce z rozwigzania umow czastkowych
(zobowigzania z tytulu kar umownych). Natomiast w pkt 1.6.1 ,Akcesoria” zamiescit
postanowienie, iz zakupi akcesoria (...) w cenie 1 z¥/szt. lub réwnowaznie w cenie najnizszej
u danego operatora”.

Odwotujacy podniést, iz przywotane zapisy preferujg dotychczasowych operatoréw
swiadczacych ustugi na rzecz Zamawiajgcego, co stawia takich operatoréw w pozycji
uprzywilejowanej .w stosunku do innych wykonawcow, a zapis dotyczacy zakupu akcesoriow
za kwote 1 zi/szt. stanowi ingerencje Zamawiajgcego w cene ustugi, poprzez ustalenie
wartosci jednego z elementow tej ceny

Izba ustalita, iz z tresci powotanego zatgcznika wynika, iz niektore umowy moga byc¢
podpisane w poézniejszym terminie, a w zalgczniku nr 2 wskazano koszt optaty
deaktywacyjnej dla poszczegollnych aparatow telefonicznych i wykonawca na etapie
kalkulowania ceny za realizacje ustugi ma mozliwos¢ ujecia w cenie tych kosztow, w tym
takze kosztow z tytutu ewentualnych kar umownych.

Nie mozna sie zgodzi¢ takze z argumentacja Odwotujgcego, iz caly ciezar
kwestionowanych kosztow ponosza jedynie nowi wykonawcy, gdyz z tresci pkt 1.3.i wynika,
iz wykonawca bedacy ,dotychczasowym operatorem rozpoczynajac bezzwilocznie obstuge
numeréw Zamawiajgcego umorzy zobowigzania finansowe wynikajagce z uméw
czastkowych”.

Natomiast zakup akcesoridw za przystowiowa ztotowke jest powszechng praktykg na
rynku tego rodzaju ustug stosowang przez operatorow celem pozyskania klientéw. Trudno
wiec czyni¢ Zamawiajgcemu z tego zarzut, ze chce skorzystac z takiej mozliwosci.

Majac na uwadze powyzsze lzba nie znalazlia podstaw do uznania, iz doszio do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak réwniez

naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
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Niemniej jednak Zamawiajacy zadeklarowat ewentualng mozliwos¢ doprecyzowania
kwestionowanych przez Odwotujgcego zapiséw po przeprowadzeniu dialogu z wykonawcami

i poznaniu stanowiska takze innych wykonawcéw.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 oraz art. 82 ustawy Pzp,
poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w zwigzku z dokonaniem opisu przedmiotu zamowienia w sposob niezgodny
z przepisami ustawy Pzp, ktory powoduje ograniczenie konkurencji
i nierébwne traktowanie wykonawcéw, nie potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3 - wymagania w stosunku do taryfy glosowej nr 1, 2 i
3 zamiescit postanowienie ,mozliwosé wigczenia dla karty SIM z aktywacjg glosowg
ryczattowej ustugi — tgcznos¢ glosowa w czasie rzeczywistym, oparta na technologii przesytu
danych (np. GPRS) (...)", ktéra jednoczesnie stanowi kryterium oceny ofert o wadze 10%.

Odwotujacy podnidst, iz powyzszy zapis ogranicza krag wykonawcdédw mogacych
zrealizowa¢ to zamoéwienie wylgcznie do jednego wykonawcy, ktory swiadczy komercyjng
ustuge ,nacisnij i méw”. Odwolujacy ustugi tej, w technologii wymaganej przez
Zamawiajgcego, nie posiada w swej ofercie. Ustuga ta — jak oswiadczyt na rozprawie - jest
ustugg komercyjng, nie jest oparta na prawie autorskim, a koszt zakupu urzadzen do jej
realizacji jest bardzo wysoki.

Izba ustalita, iz ustuga ta nie jest niezbedna dla Zamawiajgcego, jednak jest dla niego
wazna i konieczna. Natomiast w sytuacji, gdyby w trakcie dialogu okazalo sie, iz ustuge w tej
technologii wykonuje wytgcznie jeden wykonawca Zamawiajacy by¢ moze wycofa sie z tego
wymogu jako bezwzglednie koniecznego do wypetnienia.

Niemniej jednak nalezy podkresli¢, iz brak ustugi w technologii wymaganej przez
Zamawiajgcego nie zamyka Odwotujgcemu mozliwosci wziecia udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, gdyz posiadanie tej ustugi w kryterium wagi obejmuje jedynie 10% i na etapie
dialogu kwestie te moga by¢ wyjasnione, jak rowniez Odwotujgcy moze tak skalkulowaé
oferte, iz brak tej ustugi nie przeszkodzi mu w ziozeniu oferty, ktéra moze by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujacy nie dysponujac tg ustugg nie otrzyma okreslonych punktéw we
wskazanym kryterium, ale jednoczesnie jego oferta powinna by¢ konkurencyjna w zakresie
kryterium ceny, bowiem w cenie ofertowej nie bedzie on wykazywat kosztow zakupu tej

ustugi jak wykonawca, ktory taka ustuge aktywowat i jg oferuje.
W tym miejscu Izba podkresla, iz wszystkie zarzuty stawiane zapisom ogtoszenia, jak
i opisowi przedmiotu zamdwienia sg mozliwe do ewentualnego wyjasnienia i ewentualnego

doprecyzowania. Sam Zamawiajacy wielokrotnie podkreslat, iz z pewnych wymogow,
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zapisOw, czy tez niescistosci moze zrezygnowac. Powyzszemu hiewatpliwie stuzy tryb
dialogu konkurencyjnego, ktory istotnie moze doprowadzi¢ do bardzo dokladnego
opracowania przedmiotu zamowienia, co znajdzie odzwierciedlenie w sporzadzonej w jego
wyniku siwz. Niemniej jednak nalezy podkresli¢, iz jesli Zamawiajgcemu zalezato na szybkim
i sprawnym przeprowadzeniu postepowania powinien niewatpliwie skorzysta¢ z trybu

przetargowego.

Skiad orzekajacy Izby nie zaliczyt w poczet materiatu dowodowego protestéw: z dnia
01.10.2007 r. oraz 08.08.2008 r. wnoszonych przez Telekomunikacje Polskg S.A. oraz
Polska Telefonie Cyfrowg Sp. z 0.0., uznajac, iz dotyczg one innych postepowan i nie mogq
stanowi¢ dowodu w niniejszej sprawie.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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