Sygn. akt: KIO 1123/10

WYROK

z dnia 25 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawce Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Najwyzsza lzba Kontroli, 02-056
Warszawa, ul. Filtrowa 57,

przy udziale wykonawcy Crowley Data Poland Sp. z 0. 0., 00-193 Warszawa, u |. Stawki 2

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotlujgcego sie

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Najwyzsza Izba Kontroli, 02-056 Warszawa, ul.
Filtrowa 57

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez

wykonawce Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez zamawiajgcego Najwyzsza Izba Kontroli, 02-056 Warszawa,
ul. Filtrowa 57 na rzecz wykonawcy Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul.
Poleczki 13 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.
1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742, Nr
157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706 i Nr 223, poz. 1778) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
Zamawiajacy Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Gospodarczy, Wydziat
Teleinformatyki, ul. Filtrowa 57, 02-056 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego na Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej i ustug przesytu danych.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545,
Nr 91, poz. 742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591 i Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej w

skrdcie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

28.05.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 155279-2010-PL (2010/S 102-155279).

07.06.2010 r. wykonawca Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa wnidst do
Prezesa KIO odwotanie na niewlasciwe sformutowanie specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgacy naruszyt art. 29 Pzp.

Argumentacja odwotujgcego

I. Zamawiajacy ustalit terminy rozpoczecia Swiadczenia ustug przez wskazanie na
konkretne daty kalendarzowe. Zgodnie z trescig specyfikacji (zatacznik nr 11, § 2.1.1)
wykonawca zobowigzany jest do rozpoczecia Swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej we
wszystkich lokalizacjach miedzy 16 a 30 wrzesnia 2010 roku. Dodatkowo wykonawca zostat
zobowigzany do skonfigurowania i uruchomienia ustugi sieci WAN w terminie do 25
pazdziernika 2010 roku (zatgcznik nr 6, pkt II).

Wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi jest jedng z
kluczowych decyzji zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia na ustugi
telekomunikacyjne.

Obecne postanowienia specyfikacji w istotny sposéb naruszajg wyrazong w art. 29 ust. 2
Pzp regute uczciwej konkurencji. Wskazywanie konkretnej, kalendarzowej daty rozpoczecia
realizacji umowy, bez wiedzy uczestnikbw postepowania na temat faktycznego terminu
zakonczenia postepowania i tym samym bez wiedzy na temat terminu podpisania umowy,
jest niedopuszczalne.

Takie dzialanie zamawiajgcego pozbawia wykonawcoéw wiedzy na temat okresu, jakim

beda dysponowaé na przygotowanie do rozpoczecia $wiadczenia ustug (nie jest znany



termin podpisania umowy). Dziatanie to naraza takze wykonawcow na ryzyko zaptaty razgco
wysokich kar umownych wskutek zbyt krotkiego czasu na wykonanie czynnosci zwigzanych
z uruchomieniem ustug. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 lipca 2008 r. dotyczacy
analogicznej sytuacji (sygn. akt: KIO/UZP 707/08): »lzba podzielta stanowisko
odwotujacego, ze wskazanie na etapie postepowania przetargowego, konkretnej daty [...]
rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed tym terminem zostanie dokonany wybor
oferty i zawarta umowa z wykonawca, umozliwiajgca rozpoczecie ustugi w wymienionej
dacie. [...]. Z tych wzgledow sklad orzekajacy lzby nakazat dokonanie modyfikacji [...]
specyfikacji [...], przez oznaczenie rozpoczecia Swiadczenia ustugi ,w terminie 9 tygodni od
dnia podpisania umowy”«.

Biorgc pod uwage wyznaczony obecnie termin na skladanie ofert odwotujgcy podnosi
takze zarzut wyznaczenia zbyt krétkich termindw na uruchomienie swiadczonych ustug, a
wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na rozpoczecie swiadczenia ustug istotnie godzi w
zasade uczciwej konkurencji zawartg w art. 7 Pzp, uniemozliwiajgc innym wykonawcom, niz
obecny ustugodawca, $wiadczenie ustug.

W przywolanym powyzej wyroku Izba stwierdzita takze: »Wyznaczenie terminu
rozpoczecia ustugi po zawarciu umowy, a wiec w sposéb umozliwiajacy wybranemu
wykonawcy podjecie dziatlah na rzecz realizacji zamdéwienia, z zaangazowaniem finansowym
i organizacyjnym wigcznie, winien by¢ tak okreslony, aby dawat mozliwos¢é wywigzania sie ze
zobowigzania zaréwno podmiotom, ktore dotychczas $wiadczyly tego rodzaju ustugi
telekomunikacyjne (w tym na rzecz zamawiajgcego) i posiadajg petng lub czesciowg
infrastrukture sieciowa, jak i tym podmiotom, ktére dla realizacji zamdwienia muszg zawierac
umowy dzierzawy taczy od firm, bedacych ich wiascicielami czy dysponentami. W
przeciwnym wypadku zostatby naruszony art. 7 ust. 1 Pzp, gwarantujgcy rowne traktowanie
wykonawcOw z przestrzeganiem zasad uczciwej konkurencji i réwnego dostepu do
zamowienia.

Wyrok Zespotu Arbitrow z 23 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1030/07, UZP/ZO/0-
1031/07, UZP/ZO/0-1044/07) zawiera teze, iz wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na
realizacje ustug telekomunikacyjnych jest faktycznie preferowaniem dotychczasowego
dostawcy i jest tym samym haruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Podobnie wyrok KIO z
22 lipca 2009 roku (sygn. KIO/UZP 874/09). Izba przychylita sie do zarzutu odwolujgcego, iz
wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej
jest naruszeniem art. 29 Pzp. W przywotanym postepowaniu stwierdzono, iz nawet przy
swiadczeniu ustug przez dzierzawe faczy od innego operatora, czas niezbedny na
wykonanie niektérych tylko czynnosci prowadzacych do dzierzawy, musi by¢ uwzgledniony

przez zamawiajgcego.



Dziatanie polegajace na wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu na rozpoczecie swiadczenia
ustugi, przez wykluczenie swobodnej konkurencji, uniemozliwi w praktyce zamawiajgcemu
obnizenie kosztéw zawieranej umowy. Ponadto wadliwe wyznaczenie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug zmusza wykonawcéw do wziecia pod uwage, przy okreslaniu wysokosci
oferty, kosztow ewentualnych kar umownych. Nalezy przypomnie¢, iz zgodnie z art. 44

ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publi___cznych wydatki publiczne powinny

by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania

najlepszych efektow z danych naktadéw. Zarazem art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.

0 _odpowiedzialno $ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi, iz

naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie zaméwienia publicznego,
ktérego przedmiot lub warunki zostaly okreslone w sposob naruszajacy zasady uczciwej
konkurencji.

Zakres zamowienia, obejmujgcego 17 lokalizacji, wymaga okreslenia co najmniegj
kilkumiesiecznego terminu na rozpoczecie realizacji ustug od daty podpisania umowy
(budowa infrastruktury, zawarcie koniecznych umow, uzyskanie zgod i zezwolen).
Wyznaczenie krotszych terminédw uniemozliwi zamawiajgcemu obnizenie kosztéw
swiadczenia ustug, cho¢ na rynku ustug telekomunikacyjnych nabywanych w zamdwieniach
publicznych mozna zaobserwowac¢ staly spadek cen siegajgcy w wielu postepowaniach
nawet ponad potowy wartosci przedmiotu zamdwienia. Na marginesie mozna zauwazyc, iz
postepowanie jest powtdrzeniem postepowania uniewaznionego przez zamawiajgcego
wskutek niewptyniecia zadnej oferty. Zamawiajgcy ponownie opisuje przedmiot zamowienia
w sposo6b uniemozliwiajacy ztozenie oferty.

Zarzut wadliwego wyznaczania przez zamawiajgcego terminéw kalendarzowych oraz
zbyt krotkich terminéw na uruchomienie ustug obejmuje takze inne terminy okreslone w
specyfikacji.

Odwotujacy wnosi 0 zmiane opisu przedmiotu zaméwienia przez okreslenie 4-miesiecz-

nego terminu na uruchomienie ustugi od daty podpisania umowy.

Il. Zamawiajacy w tresci specyfikacji wskazat (zatgcznik nr 5, punkty 3 i 4), iz wykonawca
moze rozpoczgé prace konfiguracyjne najwczesniej 18.10.2010 r., natomiast dzien
24.10.2010 r. jest ostatecznym dniem podpisania protokotu odbioru pierwszej czesci testow
taczy dostepowych z routerami CE oraz laczy zapasowych. Druga cze$¢ testéw
akceptacyjnych (po podiaczeniu routeréw CPE) zgodnie ze specyfikacjg ma nastgpi¢ do dnia
31.10.2010r .

W pierwszej kolejnosci odwotujacy wskazuje na powyzej podniesiong niedopuszczalnosé
wyznaczania terminéw kalendarzowych. Ponadto wykonawca zwraca uwage, iz daty 24 i

31.10.2010 r. przypadajg w dni ustawowo wolne od pracy, co uniemozliwia podpisanie



wymaganych protokotdbw w podanym terminie. Zgodnie z postawionymi warunkami
wykonawca faktycznie bedzie dysponowat jedynie piecioma dniami roboczymi (od 25 do
29.10.2010 r.) na konfiguracje i testy dziatania ustug, gdyz dopiero po wigczeniu sieci
wykonawcy do urzadzen CPE mozna przeprowadzi¢ wymagane konfiguracje i testy. Biorgc
pod uwage wielko$¢ i stopien skomplikowania przedmiotu zamoéwienia, takie warunki
Swiadczenia ustug tworzg niezwykle wysokie ryzyko opoOznien po stronie wykonawcy i
praktycznie wymuszajg na wykonawcy koniecznos¢ uwzglednienia zaptaty kar umownych za
opdznienie w wykonaniu zadania przy szacowaniu wysokosci sktadanej oferty.

Zamawiajacy przerzuca na wykonawcéw potrzebe niezwtocznego uruchomienia ustug,
pomimo iz to zamawiajacy opisujgc wadliwie przedmiot zamodwienia w pierwszym,
uniewaznionym postepowaniu doprowadzit do obecnej sytuaciji.

Odwolujacy wnosi 0 zmiane tresci specyfikacji przez odpowiednie wydtuzenie terminéw

na przeprowadzenie testéw przed uruchomieniem ustug.

lll. W tresci specyfikacji (zatacznik nr 5 do, pkt 4.1 oraz w zalgcznik nr 13) zamawiajacy
wskazal, ze wykonawca musi dostarczy¢ do 10.10.2010 r. scenariusze testéw, ktorych
akceptacja przez zamawiajacego musi by¢é potwierdzona pisemnie. Wykonawca zwraca
uwage ha to, iz dzien 10.10.2010 r. jest dniem ustawowo wolnym od pracy.

Zamawiajacy nie okreslit daty, do ktérej powinien podpisa¢ akceptacje proponowanych
testow, co w oczywisty sposéb moze uniemozliwi¢ ich przeprowadzenie w wymaganych
terminach. Wykonawca nie moze pozostawa¢ w niepewnosci co diugosci trwania okresow
istotnych dla prawidiowego wykonania umowy. Zgodnie z art. 29 Pzp opis przedmiotu
zamodwienia winien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy.

Odwotujacy zada zmiany tresci specyfikacji w powyzej przytoczonym zakresie.

IV. W tresci specyfikacji wystepujg niezgodnosci w zakresie wyznaczonych terminéw.
Przyktadowo, skoro testy akceptacyjne (rozruchowe) bedg prowadzone przez strony do
31.10.2010 r., to niezrozumialym jest zgadanie uruchomienia ustugi do dnia 25.10.2010 r.
Ponadto zgodnie z trescig zatgcznika nr 13 do specyfikacji (8 2, pkt 1.6) zamawiajacy
wymaga, aby wszystkie prace instalacyjno-konfiguracyjne zostaty zakonczone do 01.10.2010
r., co jest datg niespdjng z podawanym wczesniej terminem 18.10.2010 r., w ktérym nastgpi

rozpoczecie konfiguracji routerow CPE.

V. W tresci wzoru umowy (zatgcznik nr 13, 82, pkt 1.20) okreslono, iz kazde zgtoszenie
Zamawiajgcego wykonawca jest zobowigzany traktowaé jako awarie. Postanowienie to nie
jest precyzyjne, a moze takze oznaczaé¢ przenoszenie na wykonawce obowigzku zaptaty kar

umownych (jak za awarie), nawet w sytuacjach, ktére takiej odpowiedzialnosci nie



uzasadniajg (przyktadowo informacja zamawiajgcego o niedostarczeniu faktury). Odwotujacy

zada doprecyzowania specyfikacji w zakresie zdefiniowania pojecia awarii.

VI. Zgodnie z punktem 3.2.3 specyfikacji na okres dwodch miesiecy od rozpoczecia
Swiadczenia ustug wykonawca winien zapewni¢ zapowiedzi glosowe 0 zmianie numeracji na
bytych numerach telefonicznych zamawiajgcego. Zamawiajgcy obecnie Kkorzysta w
delegaturach z numeréw analogowych oraz BRA. Zgodnie ze specyfikacjg po rozpoczeciu
wykonywania umowy catos¢ ustug swiadczona bedzie w oparciu o technologie ISDN PRA.
Tym samym zadanie swiadczenia ustugi zapowiedzi gtosowej na numerach nieaktywnych,
nieobstugiwanych przez wykonawce jest niemozliwe.

Odwolujacy zada zmiany tresci specyfikacji w tym zakresie.

VII. Tre$¢ zatgcznika nr 11 (8 2 pkt 5) stwierdza, iz potgczenia pomiedzy wskazanymi
lokalizacjami sg rozliczane w ramach abonamentu bez dodatkowych opfat. Zamawiajacy
jednak nie precyzuje w tresci specyfikacji, czy podane przez niego liczby minut
miedzystrefowych dla poszczegolnych lokalizacji obejmujg takze ruch pomiedzy
lokalizacjami. Brak tej informacji pozbawia wykonawcdéw mozliwosci prawidiowego
przygotowania oferty lub tez naraza zamawiajgcego na nieporéwnywalnosé ofert (przy
réznych interpretacjach niejasnych postanowien).

Odwolujacy zada doprecyzowania specyfikacji w tym zakresie.

VIII. Tres$¢ zatgcznika nr 11 w § 4.2 stwierdza:

Jezeli liczba usunietych awarii i usterek, o ktérych mowa jest w § 2 ust. 1 pkt 10 umowy,
wyniesie wiecej niz 4 (cztery) w ciggu jednego miesigca kalendarzowego, a przyczyny tych
awarii i usterek lezaty po stronie wykonawcy, zamawiajgcemu przystuguje prawo rozwigzania
umowy z zachowaniem szesciomiesiecznego okresu wypowiedzenia. Bieg terminu
wypowiedzenia rozpoczyna sie od ostatniego dnia miesigca, w ktorym oswiadczenie o
wypowiedzeniu zostato ztozone. Oswiadczenie o wypowiedzeniu wymaga zachowania formy
pisemnej pod rygorem niewaznosci. Oswiadczenie o wypowiedzeniu nie moze by¢ ztozone
pozniej niz 30 dni po wystgpieniu ostatniego zdarzenia uzasadniajgcego wypowiedzenie
umowy.

Zamawiajacy nie precyzuje zarazem szczegOtowo pojecia awarii i usterek - tym samym
przestankg wypowiedzenia umowy objete mogg by¢é zarédwno powazne uchybienia w
swiadczeniu ustug, jak i drobne zdarzenia typowe dla specyfiki ustug telekomunikacyjnych.
Wiecej, mozliwym jest takze takie typowe zdarzenie, jak awaria jednego urzgdzenia,
skutkujgca brakiem mozliwosci $wiadczenia, co najmniej kilku ustug przez wykonawce.

Przytoczone postanowienie specyfikacji jest niejednoznaczne i naraza wykonawcOw na



nadmierne ryzyko rozwigzania umowy bez istotnych, z rynkowego punktu widzenia,
przyczyn. Ustuga telekomunikacyjna, bedaca rodzajem swiadczenia ciggtego, obejmuje,
szczegolnie w tak duzym zamoéwieniu, szereg funkcjonalnosci.

Ustugodawca telekomunikacyjny ponosi istotne koszty inwestycyjne zwigzane z
rozpoczeciem sSwiadczenia ustugi, ktére sg nastepnie zwracane w trakcie wykonywania
umowy. Dlatego szczegdlnej ochronie, z punktu widzenia podmiotéw telekomunikacyjnych,
powinna podlegac trwatos¢ stosunku prawnego nawigzanego pomiedzy stronami umowy.
Jedynie precyzyjny opis warunkéw wykonywania umowy pozwala wykonawcom na
dokonanie prawidtowej kalkulacji uwzgledniajacej zwrot catosci poniesionych przez
wykonawce kosztéw. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 13 wrze$nia 2005 r. (sygn. V
Ca 1110/04): ,wykonawcy, przystepujac do postepowania przetargowego, dokonujg analizy
kosztow, ktora wplywa nastepnie na wysokosé ceny, a ta z kolei jest jednym z
podstawowych kryteriow oceny oferty. W zaleznosci od wielkosci zamdwienia dostawca
moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewnosé, ze zrealizuje w przysziosci
(...) zamébwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sgd uznat, ze postanowienia
projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade
pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie".

Ponadto 8§ 6 ust. 2 projektu umowy stanowi: ,Jezeli opGznienie w rozpoczeciu przez
wykonawce ktoregokolwiek ze zobowigzan okreslonych w § 2 ust. 1 pkt 1, 2, 3 lub nie
realizowanie tychze zobowigzan w trakcie obowigzywania umowy, z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, wynosi wiecej niz 2 (dwa) dni, zamawiajacemu przystuguje prawo
rozwigzania umowy i prawo zadania kary umownej w wysokosci 20% sumy cen brutto (COT)
oferty z dnia _ _ _ _ 2010 r. stanowigcej Zalgcznik nr 2 do umowy. Za ustugi wykonane
prawidiowo do chwili rozwigzania umowy przez zamawiajgcego, wykonawcy nalezy sie
wynagrodzenie wynikajace z umowy”.

Postanowienie to, w zestawieniu z oméwionym w punkcie | odwotania, nierealistycznym,
wadliwie wyznaczonym terminem rozpoczecia swiadczenia ustug, naraza wykonawcow na
nieakceptowalne ryzyko rozwigzania umowy w trakcie finalizowania etapu inwestycyjnego.
Odwolujacy zwraca uwage, iz wyzej przytoczone postanowienie wprowadzajagce -—
nieproporcjonalne do stopnia zawinienia wykonawcy — sankcje w istocie podnosi znacznie
koszt swiadczenia ustug, optacany finalnie przez zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage powyzsze zarzuty odwotujgcy zada doprecyzowania tresci specyfikaciji

w zakresie powyzej opisanym.

IX. W tresci punktu 3.13 specyfikacji, zamawiajgcy poinformowal, iz nie jest wylgcznym
wiascicielem niektérych budynkéw, w ktérych znajdujg sie terenowe jednostki NIK i tym

samym moze zaistnie¢ koniecznos¢ uzyskania przez wykonawce zgod administratorow na



przeprowadzenie prac instalacyjnych. Odwotujgcy podnosi, iz do obowigzkow
zamawiajgcego winno naleze¢ zapewnienie mozliwosci uruchomienia ustug w siedzibach
wskazanych w specyfikacji. Zamawiajacy zarazem nie powinien naktada¢ na wykonawce
odpowiedzialnosci odszkodowawczej w przypadku braku mozliwosci swiadczenia ustug z
powodu braku zgdd przywotanych powyzej.

Odwotujacy zada zmiany Specyfikacji w tym zakresie.

X. Zamawiajacy w tresci specyfikacji (przyktadowo kryteria oceny ofert) réznicuje
potaczenia telefoniczne na dokonywane do odbiorcow w krajach UE oraz poza obszarem
UE. Zamawiajacy nie precyzuje jednak, czy powyzsze potaczenia dotyczg tylko potaczen na
telefony stacjonarne, czy réwniez na telefony komorkowe. Koszt potgczen
miedzynarodowych na telefony stacjonarne i komorkowe jest zasadniczo rézny. Brak precyzji
zamawiajgcego w tym zakresie skutkowaé moze nieporownywalnoscig ofert w zaleznosci od
przyjetego sposobu obliczania ceny w tym zakresie.

Odwotujacy wnosi o doprecyzowanie specyfikacji.

XI. Odwotujacy zada uzupetnienia specyfikacji w zakresie dotyczgcym kar umownych
okreslonych w § 6 zatgcznika nr 13 do specyfikacji (projekt umowy). Ustugi Swiadczone na
rzecz Zamawiajgcego obejmujg, obok ustug podstawowych, takze s$wiadczenie ustug
transmisji danych po tgczach zapasowych. Tym samym uzasadnionym jest wylgczenie
wprost odpowiedzialnosci odszkodowawcze] wykonawcy sytuacji czasowego uruchomienia
lacza zapasowego w zwigzku z zaistnialg awarig tgcza podstawowego.

Odwotujacy proponuje, by wytaczenie odpowiedzialnosci odszkodowawczej obejmowato
pierwsze 8 godzin dziatania facza zapasowego (czas na usuniecie awarii i uruchomienie

tacza podstawowego).

XIl. Zamawiajacy w punkcie 12.2 Specyfikacji zgda podania oferowanych cen z
doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku. Odwotujacy przytacza w tym zakresie tresc
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 5 czerwca 2008 roku (sygn. KIO/UZP 504/08):
.Powyzsze postepowanie wykonawcy [...] $wiadczy o zlozeniu oferty z blednie wyliczong
ceng i niezgodnie z ustawg z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym Banku Polskim.
Stosownie do dyspozycji art. 31 przywotanej ustawy znakami pienieznymi Rzeczypospolitej
Polskiej sg banknoty i monety opiewajgce na ziote i grosze, wobec obowigzujgcego systemu
dziesietnego cena podlega okresleniu z doktadnosciag do dwdoch miejsc po przecinku.
Podanie ceny z doktadnoscig trzech lub wiecej miejsc po przecinku nie odnosi skutku
prawnego.

Odwotujacy wnosi o zmiane wadliwej specyfikaciji w tym zakresie.



XIll. Zamawiajacy wadliwie okreslit przestanki zmiany umowy okreslone w punkcie 16.5.2
specyfikacji. Postanowienie zezwalajace na zmiane zakresu wykonywanych prac jest
postanowieniem zbyt ogdélnym, niedopuszczalnym na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdwien publicznych. Postanowienie to pozwala na praktycznie kazdg
modyfikacje tresci oferty ztozonej przez wybranego wykonawce w zakresie jego obowigzkéw
(w szczegOllnosci zmniejszenie obowigzkéw przy pozostawieniu niezmiennego
wynagrodzenia). Postanowienie to narusza art. 7 Pzp.

Odwotujacy zada zmiany tresci punktu 16.5.2 specyfikacji.

XIV. Zamawiajacy w tresci specyfikacji (przyktadowo 8 2 zatacznika nr 11) informuje, iz w
13 lokalizacjach uzytkowane centrale PABX nie majg mozliwosci poditgczenia tgczy ISDN
PRI. Wykonawca zostal zobowigzany do zastosowania odpowiednich rozwigzan
technicznych celem wykonania ustugi pomimo powyzszego zastrzezenia. Zamawiajacy nie
precyzuje zarazem warunkow wykonania tej dodatkowej ustugi (jakie minimalne warunki,
parametry ma spetnia¢ PABX po czynnosci zastosowania odpowiedniego rozwigzania
technicznego).

Zamawiajacy zada doprecyzowania specyfikaciji.

XV. Zgodnie z trescig 8 3 pkt 10 zatgcznika nr 11, datg ptatnosci wynagrodzenia
wykonawcy jest data obcigzenia rachunku zamawiajgcego. Zamawiajgcy pomija utrwalong
praktyke obrotu gospodarczego popartg orzecznictwem saddéw, zgodnie z ktérg wykonanie
zobowigzania nastepuje z chwilg wptywu srodkow na rachunek bankowy wierzyciela, a nie z
chwilg obcigzenia rachunku odbiorcy.

Odwotujacy wnosi o zmiane tresci specyfikacji w tym zakresie.

XVI. W obu wzorach umow (zatgcznik nr 11 i 13) w 8 6 zamawiajacy przewidziat razgco
wysokie kary umowne. Dla przyktadu w przypadku opdznienia w uruchomieniu catosci ustug
0 10 dni zamawiajacy naliczy kare umowng o wartosci 25% wartosci calej umowy za okres
48 miesiecy. Zarazem umowa hie przewiduje zaptaty kar umownych przez zamawiajgcego.

Kara umowna, tracac charakter surogatu odszkodowania (art. 481 § 1 Kc) prowadzitaby
do nieuzasadnionego wzbogacenia wierzyciela (wyrok SN z 17 marca 1988, IV CR 58/88,
LEX 8867). Zgodnie z Kodeksem cywilnym kara umowna ma charakter odszkodowawczy, a
nie prewencyjny. Ustalajagc wysokos¢ kar umownych strony powinny braé pod uwage jej
zasadniczo kompensacyjny charakter. Teze takg wyrazono przykladowo w wyroku Zespotu
Arbitréw z dnia 23 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UzZP/ZO/0-1030/07): ,W zakresie zarzutu
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dotyczacego wysokosci kar umownych Zespdt Arbitrow zauwaza, iz zgodnie z kodeksem
cywilnym kara umowna ma charakter odszkodowawczy, kompensacyjny a nie prewencyjny
jako silny $rodek oddzialywania na niesolidnych wykonawcow, zapewniajacy nalezyte
wykonanie umowy. Obecne postanowienia specyfikacji nie oddajg charakteru
odszkodowawczego tej instytucji prawa cywilnego. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie,
badz zblizona jest do wysokosci wykonanego z opOznieniem zobowigzania, w zwigzku z
ktorym jg zastrzezono, mozna jg uwaza¢ za razaco wygorowang w rozumieniu art. 484 § 1
Kc (vide: wyrok SN z 20 maja 1980 r. | CR 229180, OSNC 1980/12/243). Nalezy pamietac, iz
zastrzezenie kary umownej podlega kontroli ze wzgledu na ogdlne zasady dotyczace tresci
czynnosci prawnych (art. 58 Kc), jak i zakresu swobody stron w zakresie ksztattowania
stosunku prawnego (art. 353" Kc). W konkretnych okolicznosciach zadanie kary umownej
moze zosta¢ uznane za sprzeczne z tymi zasadami. Zadanie kar umownych jedynie od
wykonawcy nie znajduje zadnego uzasadnienia w charakterze stosunku prawnego
laczacego strony w tej umowie. Takie dziatanie zamawiajacego jest niedopuszczalne.
Zamawiajacy, korzystajac w sposdb nieuprawniony ze swojej silniejszej pozycji w ramach
postepowania, harzuca tre$¢ umowy w sposob sprzeczny z przeznaczeniem swojego prawa,
dlatego takie dziatanie nie moze korzysta¢ z ochrony prawa. Nalezy ponownie przypomnie¢,
iz: Jakkolwiek pozycja zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest silniejsza,
powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta
i starac sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zréwnowazone”.

Odwolujgcy wnosi o zmiane postanowien dotyczgacych kar umownych przewidzianych w
projekcie umowy powotujac sie na postulat rownosci pozycji stron zawieranej umowy.

Biorac pod uwage razaca wysokos¢, zapisanych w projektach uméw, kar umownych, w

ocenie odwotujgcego uzasadnionym jest zmniejszenie wysokosci kar do 2% wartosci.

XVII. Zgodnie z § 3 ust. 5 projektu umowy (zalgcznik nr 11) zamawiajacy przewiduje tzw.
optymalizacje cen polegajacg na zmianie wysokosci wynagrodzenia wykonawcy pod
rygorem skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnienia do rozwigzania umowy z winy
wykonawcy. Nalezy zauwazy¢ zarazem, iz wykonawca uprawnienia do rozwigzania umowy
w ramach powyzszej procedury nie posiada.

Postanowienie dotyczacy procedury optymalizacji cen w spos6b razacy narusza interesy
wykonawcow. Swiadczenie przez wykonawce ustugi opisanej w umowie wigze sie z
poniesieniem okreslonych kosztow inwestycyjnych. Wykonawca ma prawo, co zostato
omowione powyzej, oczekiwa¢ stabilnosci trwania umowy, jak i stabilnosci wysokosci
swojego wynagrodzenia. Mozliwo$¢ uzyskiwania na rynku w kolejnych latach trwania umowy
takich samych ustug za mniejszg cene np. z powodu zmian technologicznych, czy tez zmian

cen sprzetu, nie powinna mie¢ wpltywu na istniejgcy juz stosunek prawny. Raz poczynione
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wydatki inwestycyjne nie mogg by¢ ponoszone przez wykonawcOw ponownie w mniejszym
stopniu.

Jest oczywistym, iz w perspektywie czterech lat bedg na rynku nastepowaly zmiany
umozliwiajgce odmienne ksztattowanie cen, jednak sytuacja ta, przyszia i niepewna, nie
moze wptywac na zakres wynagrodzenia wykonawcy.

Wykonawca ma prawo do skalkulowania, przed zitozeniem oferty, spodziewanych
kosztow Swiadczenia ustugi oraz spodziewanego zysku. Nie jest rolag zamawiajgcego
ksztattowanie, po zawarciu umowy, stopnia rentownosci ustugi z punktu widzenia
wykonawcy. Zamawiajgcy wprowadza niedookreslong procedure celem faktycznie
jednostronnego (przez uprawnienie do rozwigzania umowy) wpltywania na wynagrodzenie
wykonawcy. Analizowane postanowienia razgco naruszajg art. 29 Pzp przez swiadome
niedookreslenie warunkéw wykonywania zamowienia. Nalezy wskazaé, iz Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z 4 lutego 2010 r. analizujgc podobne postanowienia umowy
stwierdzita, iz ,Przeniesienie ustalenia wynagrodzenia (ceny ustugi) przez zamawiajgcego i
wykonawce na etap po zawarciu umowy prowadzitoby w istocie do ustalania wynagrodzenia
(ceny) zaleznego od woli samych stron, z pominieciem mechanizmu konkurencji, a i zasady
réwnosci, poniewaz zaden inny wykonawca, ktéry zlozy oferte w tym postepowaniu nie
bedzie juz mégt ztozy¢é swojej oferty i konkurowaé z ofertg, jakg ztozy wykonawca — strona
umowy — zamawiajgcemu. (...Wobec powyzszego Izba uznala, ze zamawiajacy naruszyt
przepis art. 29 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 i 3 Pzp.

Odwotujacy wnosi 0 wykreslenie w catosci przytaczanych powyzej postanowien umowy

dotyczacych procedury optymalizacji cen.

07.06.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

07.06.2010 r. zamawiajagcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

10.06.2010 r. wykonawca Crowley Data Poland Sp. z o.0., ul. Stawki 2, 00-193
Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, (2) zamawiajgcemu i (3) odwolujgcemu — pismo w
sprawie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania po

stronie odwotujgcego (art. 185 ust. 2 Pzp).
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Na podstawie dokumentacji post epowania, w tym specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, a tak ze biorgc pod uwag e wyjasnienia i stanowiska stron i
przyst epujacego, zto zone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa zyla, co

nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej zgodnie z regutami obowigzujacymi po wejsciu w zycie, w szczegolnosci
przepisdw ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do
rozpoznawania sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. — Prawo zaméwien publicznych w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez Izba stwierdzita, ze wypetniono
przestanke istnienia interesu odwolujacego w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179

ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut | — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp' przez wskazanie
bardzo bliskiej, okreslonej kalendarzowo daty rozpoczecia Swiadczenia ustugi bez wskazania
daty zakonczenia postepowania — jest zasadny.

Sktad orzekajacy lIzby ustalit, ze zamawiajgcy posiada umowy wazne do 30 wrzesnia
2010 r. na telefony stacjonarne i do 31 pazdziernika 2010 r. w zakresie WAN. W zwigzku z
tym zamawiajgcy w listopadzie 2009 r. wszczgt postepowanie, jednak mimo 96 zapytanh i
odpowiedzi, 8 protestow i jednego odwotania po zweryfikowaniu specyfikacji, w uprzednim
postepowaniu nie wplyneta Zzadna oferta, co zmusito zamawiajgcego do uniewaznienia
postepowania i wszczecia kolejnego, obecnego postepowania, ktérego ogtoszenie o
zamodwieniu zostato opublikowane 28.05.2010 r. Jednak mimo pdzniejszego o okoto poét roku
wszczecia kolejnego postepowania, zamawiajacy nie przesungt terminu rozpoczecia

swiadczenia ustugi i nie dokonat zmian w uprzedniej specyfikaciji.

* Art. 29. [opis przedmiotu zamdwienial
1. Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
2. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.
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Skfad orzekajacy lIzby stwierdza, ze zamawiajacy musi bra¢ pod uwage taki czynnik, jak
okres czasu konieczny na przygotowanie sie wykonawcy do swiadczenia ustugi. Jezeli okres
ten jest obiektywnie dostatecznie diugi, czynnik ten nie ma znaczenia. Odwotujacy i
przystepujacy wskazali, ze taki okres w tym konkretnym postepowaniu wynosi okoto 4
miesiecy i wobec tego ci wykonawcy nie kwestionowali okresu na przygotowanie do
Swiadczenia ustugi w uprzednim postepowaniu, gdyz zamawiajacy wszczat uprzednie
postepowanie na prawie rok przed wskazanym terminem rozpoczecia Swiadczenia
przedmiotu zamowienia.

Strony zgodnie przyznaty, ze przygotowanie do rozpoczecia Swiadczenia ustugi jest
dosy¢ skomplikowane i musi trwac dtuzszy czas.

Jednak w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajacy nie wzigt pod uwage czynnika
uplywajgcego czasu miedzy kolejnymi wszczeciami postepowan i pozostawit termin
rozpoczecia $wiadczenia przedmiotu zamoOwienia okreslony datami kalendarzowymi bez
zmian w stosunku do poprzedniego postepowania.

W przypadku zbyt péznego zakonczenia postepowania, a precyzyjny termin jego
zakonczenia nie jest mozliwy do przewidzenia, chociazby ze wzgledu na wnoszenie srodkow
ochrony prawnej, moze sie okaza¢, ze planowane do sporzadzenia ceny ofertowej czynniki
zbyt dalece zmienig sie i swiadczenie przedmiotu zamodwienia stanie sie nieoptacalne dla
wykonawcy. W zwigzku z tym, przewidujacy wykonawca bedzie musiat zwiekszy¢ koszty
obliczane do oferty, co moze wptyng¢ na brak konkurencyjnosci jego oferty w stosunku do
ustugodawcy obecnie swiadczgcego zamawiang ustuge.

Na marginesie lzba zaznacza, ze zamawiajgcy nie moze sie powotywac na to, ze jakis
element specyfikacji byt w innym postepowaniu niekontrowersyjny, gdyz kazde
postepowanie nalezy traktowa¢ w najwyzszym stopniu indywidualnie, a w szczego6lnosci z
uwzglednieniem uptywajgcego czasu.

Skiad orzekajacy lIzby stwierdza, ze przewidzenie zbyt krétkiego, a w dodatku
nieokreslonego okresu przeznaczonego na przygotowanie wykonawcy do rozpoczecia
spetniania Swiadczenia, gdy konieczne jest dosy¢ skomplikowane przygotowanie wykonawcy
do spetniania swiadczenia, nie moze by¢ uznane jako wlasciwe stosowanie art. 29 ust. 1i 2
Pzp.

Podobne stanowisko zajely Zespot Arbitrow i Krajowa Izba Odwotawcza we wskazanych
przez odwolujgcego wyrokach z 23 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1030/07,
UZP/Z0/0-1031/07, UZP/Z0O/0-1044/07), z 22 lipca 2009 r. (KIO/UZP/874/09).

Dlatego Izba uznaje zarzut | za zasadny i stwierdza, ze zamawiajgcy powinien
zmodyfikowaé w tym zakresie specyfikacje przez precyzyjne okreslenie czasu nha

przygotowanie sie wykonawcy do spetnienia swiadczenia lub ustanowienie odpowiednio
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dlugiego terminu miedzy przewidywanym terminem zakonczenia postepowania, a

rozpoczeciem spetniania swiadczenia.

W ocenie lzby, zarzuty Il, Il i IV — dotyczace naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez
ustanowienie zbyt krétkich termindw, okreslonych w datach kalendarzowych na wykonanie
wielu czynnosci wykonawcy zwigzanych z przygotowaniem wykonawcy do $wiadczenia
przedmiotu zamowienia — sg zasadne.

Odwotujacy zakwestionowat:

1) wyznaczenie zbyt krotkich terminébw na przeprowadzenie czynnosci wykonawcy

dotyczacych przygotowania do spetniania swiadczenia,

2) wyznaczenie dat przeprowadzenia niektérych dziatan wykonawcy na dni ustawowo
wolne od pracy;

3) wyznaczenie  przeprowadzenia czynnosci wykonawcy po  czynnosciach
zamawiajacego bez stwierdzenia, w jakim terminie zamawiajacy bedzie zobowigzany
do wykonania swoich czynnosci;

4) wyznaczenie niespéjnych termindéw przeprowadzenia czynnosci wykonawcy.

Ad 1. Zarzut wyznaczenia zbyt krotkich terminbw na przeprowadzenie czynnosci

wykonawcy zostat uznany za zasadny w ramach zarzutu nr | omowionego powyzej.

Ad 2 i 3. Zamawiajacy moze wyznacza¢ dni przeprowadzenia dziatah wykonawcy na dni
ustawowo wolne od pracy. W innym przypadku wiele ustug, jak np. ustugi komunikacji
miejskiej, nie mogtoby by¢ zamawiane i swiadczone. Jednak zamawiajgcy w ramach opisu
przedmiotu zamoOwienia musi wyjasni¢ przyczyny takiego ustanowienia terminéw, o ile nie
wynikajg one z istoty zamoOwienia, tak jak to jest w przypadku np. zapewnienia
funkcjonowania komunikacji miejskiej w dni ustawowo wolne od pracy. W rozpoznawanym
postepowaniu przeprowadzanie czynnosci w dni wolne od pracy jest uzasadnione, jednak w
ramach dokonywania opisu przedmiotu zamodwienia, zamawiajacy musi to zamiesci¢ w
specyfikacji, zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, cyt. ,[...] w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”. Pozostawianie
jakichkolwiek tresci, a szczegollnie tresci skutkujgcych mozliwoscig powstania obowigzku
zaptacenia kar umownych, do dorozumienia, nie moze by¢ uznane za wtasciwe wypehienie
unormowania art. 29 ust. 1 Pzp.

Izba zwraca uwage, ze nawet najszczegodlowsze opisanie przedmiotu zamdwienia i
wszelkich okolicznosci nie deroguje mozliwosci unormowanej w art. 38 ust. 2 Pzp, to jest
zwrdcenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikaciji, przy czym wykonawcy
przystuguje uprawnienie od razu do zastosowania srodkow ochrony prawnej przez

whniesienie odwotania, zamiast zwracania sie o wyjasnienie tresci specyfikacji.
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Izba stwierdza, ze postanowienia specyfikacji w zakresie: wpisania uptywajacych
terminébw w dni ustawowo wolne od pracy bez zawarcia w specyfikacji blizszego opisu
powodow takiego ustanowienia terminéw oraz bez wskazania, jak bedzie sie¢ zachowywaé¢ w
te dni wolne od pracy sam zamawiajacy, czyli ze bedzie we wskazanych dniach udostepniat
swoje pomieszczenia, sprzet i stawiat do dyspozycji wilasciwych pracownikéw — sg
niewlasciwe.

Dopiero konkretne daty zamawiajacy wskazat w dowodzie nr 1, z ktdrego wynikajg nie
okresowe terminy kohczace sie w dniach wolnych od pracy (do 10.10.2010 r., do 31.10.2010
r.), ale konkretne terminy wykonania poszczegolnych czynnosci przypadajace wkasnie w tych
dniach. Mimo, ze dowdd ten, wg zaprotokotowanych stébw zamawiajgcego, jest cyt. ,[...]
jedynie schematem ufatwiajacym zrozumienie chronologii przebiegu postepowania.
Szczegdbtowo jest to wykazane w zatgczniku nr 6 do specyfikacji na stronie 9 [...]", to jest w
tym dowodzie wykazany wprost wymog, aby dziatania wykonawcy byly przeprowadzone w
skonkretyzowanych terminach, wtasnie w dni ustawowo wolne od pracy — dni 10.10.2010 r. i
31.10.2010 r. — to niedziele.

Ze wzgledu na przedstawienie pisemnego dowodu realnie doprecyzowujacego opis
przedmiotu zamoéwienia, oprocz doprecyzowania werbalnego, mniej precyzyjnego, lzba
stwierdza, ze kwestionowane daty i okolicznosci ich ustanowienia nie zostaly w sposob

wymagany przez art. 29 ust. 1 Pzp wyspecyfikowane.

Ad 4. Wobec koniecznosci innego okreslenia i doprecyzowania terminéw wykonania
poszczegodlnych czynnosci wykonawcy, zakwestionowanie niespojnosci terminéw stanie sie
nieaktualne. Natomiast Izba stwierdza, ze sama niespojnos¢ termindw wystepowata w
pierwotnej specyfikacji, gdyz zamawiajacy, aby usuna¢ te niespdjnosé, musiat dokonywac
ttumaczen, doprecyzowan ustnych, a ponadto ziozy¢ pisemny dowdd obrazujgacy intencje
zamawiajgcego, a hawet doprecyzowujacy specyfikacje.

Wobec powyzszych konstatacji zarzuty Il, 111 i IV zostaly uznane za zasadne.

W ocenie Izby, zarzuty V, VIl i XVI — dotyczace naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez
nieprecyzyjne zdefiniowanie dwoch poje¢ branych osobno (1) awaria i (2) usterka oraz
ustanowienia zbyt dotkliwych sankcji za zaistnienie niesprecyzowanych awarii lub usterki —
jest zasadny.

Podczas rozprawy zamawiajacy stwierdzit, ze cyt. ,doprecyzowat pojecie awaria w § 2
ust. 1 pkt 20 i 19 zatagcznika 13 do specyfikacji. Ponadto pojecie awaria jest sprecyzowane w
§ 2 ust. 1 pkt 10 zdanie 2 zalgcznika 11 do specyfikacji strona 3”.

Jednak we wskazanych postanowieniach zamawiajacy uzyt réznych wyrazen:
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1) ,awarie i usterki” — 8 2 ust. 1 pkt 10 zalgcznika nr 11 do specyfikacji, czyli traktowat to
wyrazenie jako koniunkcja dwoch czynnikéw uzytych w liczbach mnogich — awarie i
usterki;

2) ,awarie lub usterki” — 8 5 ust. 1 zalgcznika nr 11 do specyfikacji, czyli traktowat to
wyrazenie jako alternatywa nieroztgczna dwoch elementéw uzytych w liczbach
mnogich — awarie lub usterki;

3) ,awaria lub usterka” — 8 5 ust. 2 zalacznika nr 11 do specyfikacji, czyli traktowat to
wyrazenie jako alternatywa nieroztgczna dwoch elementéw uzytych w liczbach
pojedynczych — awaria lub usterka;

4) ,awarie” (bez usterki) — 8 2 ust. 1 zatgcznika nr 13 do specyfikacji, czyli traktowat to
wyrazenie jako samoistna nazwa uzyta zapewne w liczbie mnogiej ha co wskazuje
zastosowanie do ich usuwania wiecej niz jednej procedury — awarie;

5) ,awaria” (bez usterki) — 8 2 ust. 1 zatgcznika nr 13 do specyfikacji, czyli traktowat to
wyrazenie jako samoistna nazwa uzyta w liczbie pojedynczej — awaria.

Zamawiajacy nie okreslit jakie pojedyncze zdarzenie bedzie traktowac¢ jako awaria, jakie

— jako usterka, a jaki zespét zdarzen jako zespot awarii i usterek badz zespot awarii lub
usterek wypetniajacych znamiona zdarzenia z ktérym zamawiajgcy wigze dotkliwe
konsekwencje dla wykonawcy. Ponadto zamawiajacy nie okreslit czy dla zamawiajgcego
istotne jest aby czynniki te zaistnialy tgcznie, na co wskazuje uzycie koniunkcji, czy dla
zamawiajgcego wystarczajgcq przestankg do zastosowania sankcji jest aby wystapit
przynajmniej jeden czynnik. Zamawiajgcy nie doprecyzowat tych zagadnien w specyfikacji
ani w trakcie udzielania wyjasnien podczas rozprawy.

Rowniez odwotujacy podniést zagrozenie nieproporcjonalnymi sankcjami — do stopnia
zawinienia wykonawcy — w postaci kary umownej w wysokosci 20% ceny umowy lub
rozwigzania umowy. Nalezy stwierdzi¢, ze kara umowna nie moze byC traktowana jako
ubezpieczenie zamawiajgcego do pokrycia jego strat wywotanych czynnikami opisanymi w
umowie. Kary umowne muszg by¢ proporcjonalne do ceny umowy, a nie do ewentualnych
strat zamawiajacego, gdyz do tego sluzg instytucje odszkodowah czy ubezpieczen.
Podobnie mozliwos¢ odstgpienia od umowy musi by¢ bardzo precyzyjnie okreslona i nie
mozna grozi¢ zastosowaniem tej sankcji bez wzgledu na okolicznos¢ zawinienia czy
przyczynienia sie do powstania strat przez wykonawce.

Na marginesie lzba stwierdza, ze kary umowne dotyczg tylko swiadczeh rzeczowych i nie
stosuje sie ich wobec swiadczen pienieznych. Za $wiadczenia pieniezne, ktorych
regulowaniem jest obcigzony zamawiajacy, przystugujg odsetki umowne, a w braku ich
uregulowania — odsetki ustawowe.

W zwigzku z tym zarzuty V, VIl i XVI Izba uznaje za zasadne.
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W ocenie Izby, zarzut VI — dotyczgcy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez zazadanie,
aby (w przypadku wprowadzenia zmian dotychczasowych numeréw telefonéw
zamawiajgcego) na dotychczasowych numerach zainstalowa¢ automatyczne informowanie o
zmianie numerow przez czas okreslony — jest zasadny.

W przypadku zadania od przysztego wykonawcy czynnosci zwigzanych ze wspotpracg z
dotychczasowym ustugodawcg, to na zamawiajagcym cigzy obowigzek uzgodnienia
warunkéw takiej wspotpracy z dotychczasowym wykonawcg i przedstawienia tych warunkow
w specyfikacji wszystkim zainteresowanym podmiotom. Inaczej moze dojs¢ do sytuacji, ze —
ze wzgledu na ztg wole lub jakie$ nie okreslone w specyfikacji czynniki — nowy wykonawca
nie bedzie mégt spetni¢ Swiadczenia w zakresie wspotpracy z dotychczasowym wykonawca.

Wobec tego zarzut VI jest zasadny.

W ocenie lzby, zarzut VIl — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez
nieudzielanie informacji o liczbie minut prowadzenia rozméw telefonicznych
miedzystrefowych pomiedzy poszczegolnymi lokalizacjami osrodkéw zamawiajgcego — nie
jest zasadny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wczesniej nie byla swiadczona ustuga kontaktéw miedzy
poszczegodlnymi lokalizacjami w ramach abonamentu bez dodatkowych optat. Zamawiajacy
nie jest w stanie sprecyzowac liczby minut i liczby poszczegdlnych rozmoéw miedzy
poszczegoblnymi lokalizacjami i oddzieli¢ tej liczby od globalnej liczby minut fakséw i rozméw
prowadzonych z innymi abonentami zamiejscowymi.

Zamawiajacy moze nie zna¢ pewnych swoich dotychczasowych danych, na przykfad
liczby minut fakséw i rozméw prowadzonych pomiedzy poszczegdlnymi lokalizacjami
zamawiajgcego. Jednak istnieje znaczne prawdopodobienstwo, ze zmiana sposobu rozliczen
(z wyliczania minut poszczegolnych potaczen na zagregowang w abonamencie) wptynie na
zmiane czestotliwosci i dlugotrwatosci takich potgczen.

Dlatego wykonawca nie moze zada¢ od zamawiajgcego dokonywania nowych obliczen
czy analiz dotychczasowych potgczen, chociaz przedstawienie szczegdtowszych informacji
moze wplynaé na sposdb obliczenia ceny ofertowej. Jednak ze wzgledu na czynnik zmiany
podejscia uzytkownikdw do srodkow tacznosci ze wzgledu na zmiane sposobu optacania
tych ustug, dane te nie beda mogly byé brane pod uwage jako niepodwazalna i niezmienna
podstawa kreowania ceny ofertowej w danym zakresie.

W zwigzku z powyzszym zarzut VIl nie moze by¢ potraktowany jako zasadny.

W ocenie Izby, zarzut IX — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez

powiadomienie wykonawcow tylko o tym, ze zamawiajacy nie jest wtascicielem wskazanych
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obiektow i niepodjeciem zadnych obowigzkéw zwigzanych z przysziym instalowaniem

urzadzen w tych obiektach — nie jest zasadny.

Zamawiajacy zaznaczyt w pkt 3.13 i 3.27 specyfikacji, ze w lokalizacjach w Szczecinie,
Wroctawiu, Zielonej Gorze, Kielcach i Gdansku nie jest wiascicielem tych obiektow i w
ramach ogledzin wykonawcy muszg zwroci¢ szczegolng uwage na przyszte kontakty z
administratorami tych budynkow, aby wtasciwie wyceni¢ swojq oferte i zrealizowac przedmiot
zamowienia. W zwigzku z tym, to na wykonawcy spoczywa obowigzek uzgodnienia przysztej
ewentualnej wspétpracy z administratorami wszystkich budynkéw, a nawet podpisania z nimi
odpowiednich uméw, aby moc whasciwie wyceni¢ wszystkie koszty, jakie bedzie musiat
ponies¢ wykonawca w celu spetnienia ewentualnego swiadczenia zamowienia publicznego.

Wobec tego zarzut IX nie jest zasadny.

W ocenie Izby, zarzut X — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez zaniechanie
zidentyfikowania liczby minut miedzynarodowych potaczen z rozr6znieniem na potaczenia z
telefonami komérkowymi i stacjonarnymi oraz z podzialem na poszczegoélne kraje — nie jest
zasadny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w zalgczniku nr 3 do specyfikacji rozdzielit wszystkie
potaczenia komorkowe i stacjonarne w obrebie UE i wskazat drugg kwote za polaczenia
stacjonarne i komorkowe poza terenem UE, gdyz nie ma mozliwosci weryfikacji czy dany
numer jest komorkowy czy stacjonarny, natomiast co do krajow orientuje sie.

Odwotujacy ani przystepujacy nie wskazali jakg technikg mozna rozdzieli¢ potaczenia na
zagraniczne telefony stacjonarne albo komorkowe, a jedynie stwierdzili, ze taki podziat jest
mozliwy.

Bezsprzeczne pozostaje stwierdzenie odwolujgcego, ze udzielenie mozliwie najwiekszej
liczby informacji o przedmiocie zamowienia w efekcie moze przynies¢ ztozenie tanszych
ofert, jednak nie mozna wymaga¢ od zamawiajgcych, aby poswiecali nieracjonalng ilos¢
czasu na przygotowanie postepowania i sporzadzanie opisu przedmiotu zamowienia ponad
obowigzki powszechnie przyjete w obrocie i ponad obowigzki wynikajace z nalezytej
starannosci. Sami zainteresowani nie wykazali jakim sposobem mozna podzieli¢ zagraniczne
numery telefonéw na przynalezace do telefonii komoérkowej i stacjonarnej.

Ze wzgledu na brak wykazania mozliwosci podziatu numeréw w réznych panstwach na
numery telefonéw stacjonarnych i komérkowych, nie mozna stwierdzi¢, ze zarzut X jest

zasadny.
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W ocenie Izby, zarzut XI — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez uznanie, ze
umozliwienie funkcjonowania tgcz zapasowych zamiast tgcz podstawowych nie powinna by¢
sankcjonowana przez okreslony czas karami umownymi — nie jest zasadny.

To zamawiajgcy formuluje wszystkie postanowienia specyfikacji | zgodnie z jego
ukierunkowaniami, ale w ramach ogélnego porzadku obrotu, moze ustanawia¢ poszczegolne
elementy specyfikacji i redagowac¢ zgodnie ze swoimi uzasadnionymi potrzebami.

Odwotujacy nie dowiodt, ze postugiwanie sie taczami zapasowymi, kilkanascie razy
wolniejszymi od taczy podstawowych (wg stow zamawiajgcego od 12 do 20 razy), moze by¢
uznane za wiasciwe spetnienie swiadczenie.

W zwigzku z tym zarzut Xl nie jest zasadny.

W ocenie Izby, zarzut XII — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez zadanie
podawania poszczegoélnych pozycji sktadnikowych ceny z doktadnoscig do 4 miejsc po
przecinku — nie jest zasadny.

W pkt 12.2 specyfikacji zamawiajacy zadat podania ceny ofertowej brutto za ustugi
telefonii stacjonarnej z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku, a zamawiajacy zazadat
podania z dokfadnoscig do czterech miejsc po przecinku skladajgcych sie na te cene
elementéw. Jest to zdaniem odwotujacego niezgodne z przepisami i linig orzeczniczg
Krajowej I1zby Odwotawczej wskazujac wyrok KIO z 29 sierpnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
504/08. Jednak przepisy oraz linia orzecznicza odnosi sie do cen ostatecznych, a nie odnosi
sie do sktadnikow tych cen. Zamawiajacy zazadat aby cena ofertowa brutto za ustugi telefonii
stacjonarnej byta okreslona z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku, co jest zgodne z

obowigzujacymi przepisami i wobec tego zarzut Xl nalezy uznac za niezasadny.

W ocenie Izby, zarzut XIIl — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez wadliwe
okreslenie przestanek zezwalajgcych na dokonanie zmian w umowie zawezajacych sie tylko

do wskazania formy dokonania tych zmian — jest zasadny.

Zamawiajgcy stwierdzit (w 8 7 ust. 1 zalgcznika nr 11 do specyfikacji i w 8 8 zatgcznika nr
13 do specyfikacji), ze cyt. ,Wszelkie zmiany umowy wymagajg zachowania formy pisemnej
pod rygorem niewaznosci [...]" oraz wskazat zakres mozliwych do przeprowadzenia zmian z
zastrzezeniem zgody wyrazonej przez wykonawce w formie aneksu do umowy w pkt 16.5.2
specyfikacji. Jednak zamawiajgcy zaniechat wskazania warunkéw takiej zmiany, co jest
unormowane w art. 144 ust. 1 in fine Pzp. Warunkami tymi sg powody umozliwiajgce
zastosowanie procedury wprowadzenia zmian i sposobu wyceny tych zmian. Zaniechanie to,
oprécz naruszenia unormowania art. 144 ust. 1 Pzp, moze byé powodem zatargdéw miedzy

stronami umowy.
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W zwigzku z powyzszym zarzut Xlll jest zasadny.

W ocenie Izby, zarzut XIV — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez brak
sprecyzowania warunkow wykonania dodatkowej ustugi umozliwiajgcej podiaczenie
uzytkowanych central PABX do taczy ISDN PRI — jest zasadny.

Na rozprawie zamawiajacy stwierdzit, ze nie bedzie wymienia¢ central PABX w
lokalizacjach wykazanych w specyfikacji. Natomiast zamawiajgcy dopuszcza rozszerzenie
central o elementy zdaniem wykonawcy konieczne do podigczenia tgczy ISDN PRI i to ma
wyceni¢ wykonawca w swojej ofercie.

Tak istotne informacje, wplywajace na wysokos¢ ceny ofertowej, muszg by¢ wprost
wyrazone w specyfikacji, a zamawiajacy nie moze polega¢ na wiekszej lub mniejszej
domysinosci wykonawcow. Stanowi o tym art. 29 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym zarzut XIV jest zasadny.

W ocenie lIzby, zarzut XV — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez
ustanowienie, ze datg ptatnosci wynagrodzenia wykonawcy jest data obcigzenia rachunku
Zamawiajgcego — nie jest zasadny.

Jak stwierdzit to zamawiajgacy, powszechng praktykg jest zawieranie w umowach klauzul
0 dacie wykonania swiadczenia pienieznego spoczywajgcego na zamawiajgcym. Strony
powszechnie stanowig, ze datg wykonania Swiadczenia zamawiajgcego jest data obcigzenia
rachunku zamawiajgcego. Odwotujacy nie wykazal, Zze taka klauzula narusza obowigzujgce
przepisy.

W zwigzku z tym zarzut XV nie jest zasadny.

W ocenie Izby, zarzut XVII — dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez
ustanowienia klauzuli optymalizacji cen polegajgcej na zmianie wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy pod rygorem skorzystania przez zamawiajgcego z uprawnienia do rozwigzania
umowy z winy wykonawcy — nie jest zasadny.

Zamawiajacy przedstawit szczegétowo procedure optymalizacji cen i wykonawca
kalkulujgac oferte moze przewidzie¢ ten czynnik i wynikajace z niego konsekwencje dla
ksztaltowania sie ceny zamoéwienia w przysziosci. Ksztalttowanie sie ceny umowy bedzie
zrelatywizowane do kilku, wskazanych operatoréw, co obiektywizuje procedure. Do wyboru
wykonawcy nalezy wskazanie czynnika obiektywizujgcego zmiany w cenach przysziej
umowy, byle te czynniki nie byty obarczone zbytnig doza subiektywizmu. Zamawiajacy moze
wiec uzna¢ obiektywne wskazania np. GUS czy innych urzedéw, ale moze tez wskazac
cenniki wiekszej grupy wykonawcdéw. Grupa czterech, wskazanych wykonawcow nie moze

by¢ uznana za niereprezentatywng w rozpoznawanym postepowaniu.
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W zwigzku z tym zarzut XVII nie jest zasadny.

Biorgc pod uwage, ze wiele zarzutéw odwotujgcego uznano za zasadne, Izba orzekla jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:

22



