Sygn. akt: KIO 1578/12

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2012r. przez wykonawce PTK
Centertel Sp. z o.0.,, ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez 10 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul. Powstancéw Warszawy 5, 85-681 Bydgoszcz

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PTK Centertel Sp. z o0.0., ul. Skierniewicka
10a, 01-230 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PTK Centertel Sp. z o.0., ul. Skierniewicka 10a, 01-230 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiiiieeeeeeans



Sygn. akt. KIO 1578 /12

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - PTK Centertel Sp. z 0.0. z Warszawy w

postepowaniu w sprawie udzielania zamowienia publicznego prowadzonego przez

Zamawiajgcego - 10 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg Samodzielny Publiczny Zaktad

Opieki Zdrowotnej z Bydgoszczy w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 ze

zm.] [dalej ustawa Pzp] , ktérego przedmiotem sg ,Ustugi tacznosci komérkowej wraz z

transmisjg danych i dostawa urzadzen”. Zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczg opisu

przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem wykonawcy umozliwiajg ztozenie oferty jedynie jednemu
wykonawcy dziatajacemu na rynku krajowym. Wykres$lenie lub zmiana ponizej wskazanych
postanowien SIWZ umozliwi Odwotujgcemu ziozenie oferty oraz uzyskanie zamowienia.

Wykonawca zarzucit naruszenie:

1) art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, polegajace na zamieszczeniu w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wymagan umozliwiajacych ziozenie oferty wytacznie
jednemu wykonawcy dziatajacemu na rynku krajowym, to jest zapewnienie: a) dostepu do
mobilnego Internetu w technologii LTE oraz b) zapewnienia ustugi ,push to talk";

2) art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ustawy, poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis
przedmiotu zamowienia, nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci majacych wptyw na
sporzadzenie oferty, polegajacy na: a) braku podania w siwz danych historycznych
dotyczacych liczby i struktury potaczen realizowanych przez zamawiajgcego oraz b)
zgdaniu uruchomienia na jednej karcie SIM dwéch numerdéw telefonéw, z ktérych jeden
ma by¢ numerem stuzbowym z puli wykonawcy, a drugi - numerem prywatnym

uzytkownika.

Wskazujac na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, w sposob wskazany w odwotaniu. W uzasadnieniu
zarzutéw podat, co nastepuje:

Ad. 1) a)

W rozdz. lll Opis przedmiotu zaméwienia, pkt 3.1. 17) Zamawiajacy wymaga, aby
wykonawca zapewnit w ramach optaty abonamentowej dostep do mobilnego Internetu
technologii LTE pozwalajacej na transmisje danych z predkoscig do 100 Mb/s z gwarancja
predkosci do wyczerpania limitu (minimum 9 GB odebranych lub wystanych danych).

Zdaniem wykonawcy to postanowienie ma charakter dyskryminacyjny, jako, ze nie wynika z
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potrzeb Zamawiajgcego, a jedynym operatorem swiadczacym ustuge w tej technologii jest
Polkomtel sp. z 0.0. W zwigzku z tym wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
wymogu swiadczenia ustug w technologii LTE.

Ad. 1) b)

W rozdz. Il ,Opis przedmiotu zamowienia” w pkt 3.1.16) tiret 3 Zamawiajgcy wymaga, aby w
ramach ustugi zagwarantowana byfa transmisja gtosu po gtosie w trybie jeden do wielu i
jeden do jednego w zryczattowanej optacie, pozwalajacej jednoczeénie przy wykorzystaniu
jednego przycisku nawigza¢ potgczenie do grup osob (ok. 20 uzytkownikow). Zamawiajacy
dopuszcza ustugi rownowazne nie generujgce dodatkowych kosztow dla zamawiajgcych lecz
czas nawigzywania alternatywnego potaczenia ze wzgledu na specyfike grup uzytkownikow
musi by¢ nie dluzszy niz 30 sekund. Zdaniem wykonawcy, Zamawiajgcy poprzez zadanie
dostarczenia ww. ustugi nazywanej powszechnie ,nacisnij i méw” (push to talk) naruszyt
zasade uczciwej konkurencji. Przewiduje, bowiem mozliwos¢ wykorzystania ustugi
nawigzania jednego potaczenia do wielu oséb, z wykorzystaniem pakietowej transmisji
danych. Funkcjonalnos¢ ta realizowana jest wylgcznie przez ustuge ,push to talk" i dlatego
poprzez powyzsze postanowienie Zamawiajacy dopuscit do sytuaciji, w ktérej oferte ztozy
wylgcznie jeden wykonawca realizujgcy tego typu ustuge (Polkomtel sp. z 0.0.). Zadanie
uruchomienia takiej ustugi powoduje, ze wykonawcy ktérzy z powodzeniem swiadczg ustugi
telefonii komorkowej pozbawieni zostajg mozliwosci uzyskania zaméwienia. Takie dziatanie
ma na celu preferowanie wylgcznie jednego wykonawcy, a tym samym ma charakter
dyskryminujacy w odniesieniu do pozostatych potencjalnych wykonawcéw. Wykonawca
podnidst jednoczesdnie, ze pprzedstawionej oceny naruszenia art. 7 i 29 ust. 2 ustawy nie
zmienia fakt, ze Zamawiajacy ,dopuszcza ustugi rownowazne niegenerujgce dodatkowych
kosztow dla Zamawiajgcego”, a nastepnie stwierdza, ze ,czas nawigzania alternatywnego
potaczenia ze wzgledu na specyfike grup uzytkownikdw ,musi by¢ nie dtuzszy niz 30
sekund”. Powyzsze postanowienie tylko pozornie dopuszcza realizacje rozwigzan
rownowaznych. Na wstepie nalezy wskazac¢ na priorytety w transmisji danych. Zamawiajacy
pomija milczeniem, ze zestawienie pofaczen dla ,specyficznej grupy uzytkownikédw” ma
odbywaé¢ sie z najwyzszym priorytetem w sieci operatora. Transmisja pakietowa ma w
sieciach operatorow zawsze nizszy priorytet niz transmisja gtosu. Oznacza to, ze jezeli w
danej chwili w sieci operatora brak zasobdw (przecigzenie sieci), to aby zrealizowaé
pofaczenie z najwyzszym priorytetem (gtosowe) automatycznie zwalniane sg zasoby sieci
operatora tak, aby potaczenia z najwyzszym priorytetem mogty by¢ zrealizowane. Oznacza
to, ze jezeli wskutek realizacji potagczeh gtosowych operator bedzie miat zajete zasoby, to
takie pofgczenie gtosowe poprzez sie¢ pakietowg nie zostanie zestawione (ma nizszy
priorytet niz potgczenia gtosowe) lub zostanie zestawione, ale z duzym opdznieniem. W

konkluzji stwierdzit, ze jezeli Zamawiajacy uwaza, ze ta ustuga jest dla niego newralgiczna,
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poniewaz musi mie¢ mozliwos¢ zestawienia rozméw do wielu osodb w sytuacjach awaryjnych
to oznacza, ze Zamawiajacy chce wykorzysta¢ do celdw zwigzanych z bezpieczehstwem
ustuge, ktéra nie zapewnia wiasciwych parametréw jakosciowych i nie powinna byc¢
wykorzystywana do celéw zwigzanych z bezpieczenstwem.

Ad. 2)a)

Zamawiajacy w zataczniku do siwz podat procentowg strukture potaczen do poszczegdlnych
operatoréw. Jednoczenie Zamawiajgcy nie podat zadnych danych obrazujgcych wolumen
realizowanych ustug (liczba minut potaczen, sms, mms). Dane te chociaz majg charakter
historyczny, pozwalajg na szacowanie spodziewanego wolumenu zamawianych ustug, a
wiec umozliwiajg nalezytg kalkulacje cen ofertowych. W obecnym stanie rzeczy, wykonawcy
inni niz operator aktualnie swiadczacy ustugi, nie sg w stanie poprawnie skalkulowa¢ swoich
ofert. W zwigzku z tym wniost o nakazanie Zamawiajagcemu podanie wolumenu potgczen
realizowanych przez Zamawiajagcego w podziale na rodzaje potaczen.

Ad. 2b)

W rozdz. Ill ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, w pkt 3.1. 10) Zamawiajacy zastrzegl, ze
Wykonawca zobowigzany bedzie do uruchomienia ustugi pozwalajgcej na
zaimplementowanie na jednej karcie SIM dwdch numerdéw telefonéw, tj. numeru stuzbowego
z aktywacjg na koncie Zamawiajgcego i numeru prywatnego z aktywacjg na koncie osoby
fizycznej, przy czym osobg fizyczng w powyzszym zapisie jest uzytkownik bedacy
personelem zarzgdzajgcym i medycznym, ktéry posiada indywidualng umowe z dziatajacym
na rynku operatorem. Uruchomienie ustugi nastgpi na 35 kartach SIM zgodnie z
zatgcznikiem do umowy przekazany w chwili podpisania umowy. W mysl powyzszego
postanowienia wykonawca zobowigzany bedzie swiadczy¢ ustuge z wykorzystaniem
numerow telefonicznych nalezacym do puli numeracyjnej innych operatorow. Postanowienie
to jest niezgodne z przepisami prawa telekomunikacyjnego._Ponadto realizacja tego
postanowienia jest niemozliwa réwniez z przyczyn technicznych - nie jest mozliwe
Swiadczenie ustug dla dwoéch réznych operatoréw z wykorzystaniem jednej karty SIM

nalezacej do jednego z tych operatorow.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpatrujac zarzuty podniesione w odwofaniu Izba miata na uwadze dyrektywy

wynikajgce z przepisu art. 190 ust.1 oraz art. 192 ust.7 ustawy Pzp. W mys$I| pierwszego z

wymienionych przepiséw, strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywaé
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dowody dla stwierdzenia faktoéw, z ktérych wywodzg skutki prawne, a zgodnie z drugim - Izba

orzeka wytgcznie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Tak jak wynika z odwotania, zarzut dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 2 oraz art. 7
ustawy Pzp , Odwotujacy opart na twierdzeniu, ze Zamawiajacy w pkt 3.1. ppkt 17 i ppkt 16
dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje,
albowiem zamies$cit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymagania, w zakresie
a) dostepu do mobilnego Internetu w technologii LTE oraz b) zapewnienia ustugi ,push to
talk" umozliwiajac tym samym ztozenie oferty wytacznie jednemu wykonawcy dziatajacemu
na rynku krajowym.

Izba przede wszystkim zwraca uwage, ze Odwotujacy nie uprawdopodobnit
naruszenia wskazanych przepisow ustawy. W tym przypadku, bowiem wykonawca
podnoszony zarzut odnidst wytgcznie do rynku krajowego, pomijajac w szczegoélnosci, ze RP
jest krajem czionkowskim Unii Europejskiej, a zatem ograniczenia dostepu wykonawcow nie
mozna odnosi¢ tylko i wytacznie do rynku krajowego. Stad tez Odwotujacy w zaden sposéb
nie wykazat dyskryminacyjnego charakteru wskazanych postanowieh specyfikacji w
odniesieniu do szeroko rozumianego rynku wykonawcow. Izba jednoczesnie zwraca uwage,
ze nie wszyscy wykonawcy dziatajagcy w danym segmencie rynku krajowego muszg miec
zagwarantowany dostep do zamowienia, w sytuacji gdy nie dysponujg produktem o

wymaganych wtasciwosciach. Odwotujgcy w toku rozprawy przyznat w tym przypadku, ze nie

dysponuje ustuga nazywana ,push to ,talk” [takze NIM], albowiem jej uruchomienie

wymagatoby od wykonawcy znacznych naktadéw finansowych z perspektywag ich zwrotu w

diuzszym okresie czasu, z uwagi na mate zainteresowanie tg ustugg podmiotéw krajowych.

Takze kalkulacje biznesowe wykonawcy nie moga stanowic, zdaniem Izby, przeszkody dla
wymagania przez Zamawiajgcego ustugi o wyzszym standardzie, tak jak w tym przypadku
dostepu do mobilnego Internetu technologii LTE, pozwalajgcego na transmisje danych z
okreslong predkoscig oraz korzystania — przy realizowanych zadaniach — z technologii
umozliwiajacej szybkg komunikacje w obrebie danej grupy osob. Tym samym wykonawca
nie moze zada¢, aby w miejsce tej ustugi o wyzszym poziomie technologicznym
Zamawiajacy ograniczyt wymagania — w szczegolnosci gdy juz korzysta z ustugi o tym
standardzie - tylko pracy w zakresach czestotliwosci HSDPA. Wreszcie Izba stwierdza, ze
Zamawiajacy w toku rozprawy uprawdopodobnit, ze na rynku krajowym wymagang ustuge w
zakresie kwestionowanego ppkt 16 i 17 pkt 3.6 specyfikacji jest w stanie zrealizowaé, co
najmniej dwoch wykonawcow, a mianowicie - wskazany przez wnoszgcego odwotanie -
wykonawca POLKOMTEL spétka z o.0. i cyfrowy Polsat S.A. z Warszawy. |zba stwierdza
takze, ze brak jest dowodu na twierdzenie Zamawiajgcego, ze wskazany wykonawca nie

moze konkurowa¢ w postepowaniu o zaméwienie publiczne z wykonawcg POLKOMTEL
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spotka z 0.0. Tym samym nawet na rynku krajowym istnieje dwoch wykonawcow zdolnych
zrealizowa¢ zamowienie zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia, ktére to postanowienia —
jak ustalita Izba - nie wskazujg na konkretnego wykonawce. Izba dodatkowo zwraca uwage,
ze chociazby z informacji zamieszczonej na stronie internetowej z dnia 12.01.2012 r.
[http://pl.wikipedia.org/Wiki/Push_to_talk] wynika, Zze kwestionowang ustuge NIM wsréd
polskich operatoréw oferuje takze - Plus GSM oraz T- Mobile. W konkluzji Izba podkresla, ze
nie wszyscy wykonawcy dziatajacy w danej branzy w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego moga zaoferowaé zadany przedmiot zamdéwienia, co nie jest
rownoznaczne z tym, ze ograniczona liczba wykonawcdéw mogacych uczestniczy¢ w
postepowaniu, z uwagi na okreslony przedmiot zamowienia, stanowi naruszenie zasady

uczciwej konkurenciji.

Takze zdaniem lzby, zarzut naruszenia art. 29 ust.1 oraz art. 7 ust.1 ustawy Pzp -
majac na uwadze powotywane juz wytyczne z art. 190 ust.1 oraz z art. 192 ust.7 ustawy Pzp
- nie zastuguje na uwzglednienie. W tym przypadku naruszenie wskazanych przepisow
wykonawca opart na twierdzeniu, ze przedmiot zamoéwienia zostat opisany niejednoznacznie
i niewyczerpujgco oraz, ze w jego opisie nie uwzgledniono wszystkich okolicznosci majacych
wplyw na sporzadzenie oferty, albowiem w siwz nie podano danych historycznych
dotyczacych liczby i struktury potaczen realizowanych przez zamawiajgcego. Drugi zarzut —
ze wskazaniem na przepis art. 29 ust.1 ustawy Pzp — wykonawca odniost do postanowienia
pkt 3.1.10 siwz, zawierajgcego wymaganie uruchomienia na jednej karcie SIM dwdch
numerow telefonéw, z ktorych jeden ma by¢ numerem stuzbowym z puli wykonawcy, a drugi
- numerem prywatnym uzytkownika. W zakresie pierwszego z zarzutow, lzba stwierdzita, ze
wykonawca nie podat w odwotaniu, z jakiego okresu volumen danych, co do realizowanych
dotychczas ustug pozwalatby na szacowanie spodziewanego wolumenu zamawianych ustug.
Nie wskazat takze dla kalkulacji, ktérych cen ofertowych wymienionych w formularzu
cenowym takie dane bytyby niezbedne, badz, wedtug ktérego z kryteriow podanych w pkt
14.1 siwz jego oferta — wobec braku takiej informacji —mogtaby uzyskac¢ obiektywnie
nieuzasadnienie nizszg punktacje. Tak jak ustalita |zba Zamawiajacy tylko w jednym
przypadku w formularzu oferty [Ip.2 tiret ] wymaga podania proponowanej ilosci minut,
jednakze dotyczy to tylko abonamentu za korzystanie z sieci firmowej i nie ma to znaczenia —
zdaniem |zby — dla oceny oferty wg ustalonych w siwz kryteriow. Tym samym w tej sprawie
ma dodatkowo odpowiednie zastosowanie norma z art. 192 ust.2 ustawy Pzp, zgodnie, z
ktérg uwzglednienie zarzutu moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy ma to wptyw na wynik
postepowania. lzba na marginesie zwraca uwage, ze nie odniesienie abonamentu do
stosowanego w praktyce obiektywnego parametru takiego, jak np. liczba minut — moze

prowadzi¢ do wyboru oferty nie zawsze ekonomicznie najkorzystniejszej. Jednakze taki
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sposob kalkulacji cen ofertowych nie wynika ze specyfikacji i tym samym — uwzgledniajac te
okolicznoéci faktyczne - zadane przez wykonawce dane - zdaniem Izby - pozostajg bez
wptywu na wymagania wynikajace z tej specyfikacji. W odniesieniu do ostatniego z zarzutow
dotyczgcego pkt 3.1.10 siwz, Izba stwierdza, ze kazdy zwrot uzyty w specyfikacji powinien
by¢ przede wszystkim rozwazany w kontekscie danego stanu faktycznego, a w tym
przypadku - takze prawnego. Dla rozumienia pewnych niedookreslonych pojeé, nie bez
znaczenia jest takze okolicznos$¢, ze dane zamdwienie jest niewatpliwie dedykowane przede
wszystkim do profesjonalistéw — podmiotéw zdolnych wykona¢ dane zamdwienie w
wymaganym zakresie. Tak jak stwierdzit sam Odwotujacy na rozprawie, realizacja
uruchomienia ustugi pozwalajgcej na zaimplementowanie na jednej karcie SIM dwdch
numeréw telefondw — stuzbowego z aktywacjg na koncie Zamawiajgcego i numeru
prywatnego z aktywacjg na koncie osoby fizycznej (pracownikiem), ktéry posiada
indywidualng umowe z danym operatorem [innym niz Odwotujacy] bedzie wymagato
podjecia czynnosci zmierzajacych do zmiany operatora przy zachowaniu przez klienta —
osobe fizyczng — dotychczasowego numeru telefonicznego. Takie dziatania sg dopuszczalne
— takze zdaniem wnoszgcego odwotanie — przepisami prawa i stanowig przy rzeczywistym
wspotdziataniu zainteresowanej osoby jedyny mozliwy sposéb realizacji spornego

wymagania.

W tym stanie rzeczy, |zba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac rowniez przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

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

PrzewodniczacCy: ........cocoiiiiiiiiiiiiiiiiiiineens



