Sygn. akt: KIO 833/17

WYROK
z dnia 16 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2017 r. w W. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawce

T.M.P. S.A. z siedzibg w W. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Jednostki
Administracji Panstwowej w imieniu i na rzecz ktérych dziata Centralny Zamawiajgcy — Centrum
Obstugi Administracji Rzgdowej z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy N. S.A z siedzibg w W., zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Jednostkom Administracji Panstwowej w
imieniu i na rzecz ktorych dziata Centralny Zamawiajgcy — Centrum Obstugi Administracji
Rzadowej z siedzibg w Warszawie, zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia

1

Rozdziatu IX ust. lll pkt 2, tj. sposobu oceny w ramach kryterium oceny ofert ,Czas usuniecia
usterek/awarii”, w taki sposob, iz Zamawiajgcy dopusci zadeklarowanie czasu dtuzszego niz 5
godz., zas punkty w tym kryterium bedg przyznawane nastepujaco - za zadeklarowanie
usuniecia usterki/awarii w czasie:

- 5 godzin lub krotszym - 40 pkt,

- nie dluzszym niz 6 godzin - 30 pkt,

- nie dluzszym niz 7 godzin - 20 pkt,

- nie dluzszym niz 8 godzin -10 pkt,

- dluzszym niz 8 godzin - 0 pkt.
2. Wpozostatym zakresie oddala odwotanie.
postepowania obcigza Zamawiajgcego - Jednostki Administracji 3. Kosztami

Panstwowej w imieniu i na rzecz ktorych dziata Centralny Zamawiajacy — Centrum

Obstugi Administracji Rzadowej z siedzibg w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
T.M.P. S.A z siedzibg w W. tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajacego - Jednostek Administracji Panstwowej w imieniu i
na rzecz ktérych dziata Centralny Zamawiajacy — Centrum Obstugi Administracji
Rzadowej z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy T.M.P. S.A z siedzibg w
W. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych), stanowiacg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.ccoveimmenmniinninnne
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UZASADNIENIE



Jednostki Administracji Panstwowej w imieniu i na rzecz ktérych dziata Centralny
Zamawiajacy — Centrum Obstugi Administracji Rzagdowej z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamédwienia na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych ( Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn. ,Swiadczenie
ustug telefonii stacjonarnej dla Jednostek Administraciji Panstwowe;j”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 12 kwietnia 2017 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 072-137263.

W dniu 24 kwietnia 2017 r. wykonawca T.M.P. S.A. z siedzibg w W. (dalej: ,T.M.” lub
»Odwolujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,siwz” lub
~Specyfikacja”), obowigzujagcej w ramach opisanego powyzej postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposoéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w
sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze prowadzacy do naruszenia
uczciwej konkurenciji i preferencyjnego traktowania jednego wykonawcy w zakresie, w
jakim:

a) Zamawiajgcy wykluczyt mozliwo$¢ wykorzystywania technologii VoIP dla realizacji

przedmiotu zamowienia,

b) Zamawiajgcy przewidziat objecie przedmiotem zaméwienia Swiadczenie ustug w

zakresie numeraciji alarmowej;

2. art. 91 ust.1i3 oraz art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez okreslenie kryterium
oceny ofert ,Czas usunigcia usterek/awarii” i sposobu dokonywania jego oceny, jak
réwniez wymagan opisu przedmiotu zamowienia w zakresie czasu usuniecia
usterek/awarii w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje i preferujgcy jednego

wykonawce w zakresie, w jakim najwyzej punktowany jest czas usuwania
usterek/awarii mozliwy do zapewnienia tylko przez jednego operatora, a maksymalny
wymagany czas usuniecia usterek/awarii zostat okreslony na zbyt wysokim poziomie;

3. art. 353 1w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez sporzgdzenie zatgcznika nr 3 do siwz Istotne
postanowienia umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego w
zakresie, w jakim Zamawiajacy w 59 ust. 5 Umowy przewidziat kare umowng w
wysokosci 100 zt za kazda rozpoczetg godzine nieprawidtowego dziatania tacza, po
przekroczeniu terminéw o ktdérych mowa w §6 ust. 1 Umowy.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tresci siwz przez:
- dopuszczenie realizacji przedmiotu zaméwienia z wykorzystaniem technologii VolP;
- wylgczenie z przedmiotu umowy $wiadczenia ustug w zakresie numeracji alarmowe;;
- zmiany sposobu oceny w ramach kryterium oceny ofert ,Czas usuniecia
usterek/awarii”’, w taki sposob, iz Zamawiajgcy dopu$ci zadeklarowanie czasu
diuzszego niz 5 godz., zas punkty w tym kryterium bedg przyznawane nastepujgco - za
zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie:
* 5 godzin lub krotszym - 40 pkt,
* nie dluzszym niz 6 godzin - 30 pkt,
* nie dluzszym niz 7 godzin - 20 pkt,
* nie dluzszym niz 8 godzin -10 pkt,
* dtuzszym niz 8 godzin - 0 pkt;
- zmniejszenie wysokosci kary umownej przewidzianej w § 9 ust. 5 Umowy ze 100 zt do
40 zt;

W uzasadnieniu odwotania wykonawca T.M. wyjasniat, ze:



l. Zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zamdwienia - technologia VolP

Zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zamowienia zostat sporzgdzony w sposéb
naruszajgcy wymaganie zachowania jego proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia, jak
réwniez niezgodnie z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow. Zdaniem Odwolujgcego wymagania opisu przedmiotu zamoéwienia prowadzg
bowiem, w spos6b nieuzasadniony do istotnego ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow mogacych ztozy¢ oferte w tym postepowaniu, preferujgc bezzasadnie jednego
wykonawce - O.P. S.A. (dalej: ,0.”). Opisany przez Zamawiajgcego przedmiot zamoéwienia,
pomimo iz teoretycznie dopuszcza do udziatu w postepowaniu szersze grono wykonawcow, w
praktyce - uniemozliwia realne konkurowanie z preferowanym operatorem lub tez w ogole -
zfozenie oferty zgodnej z siwz.

Wykonawca T.M. twierdzit, Ze w zakresie dopuszczonej technologii realizacii
przedmiotu zamowienia, w OPZ zawarto szereg postanowien, ktore uniemozliwiajg
wykonawcom wykorzystanie w toku realizacji zamoéwienia ustug Swiadczonych w oparciu o
technologie VolIP.

Odwolujgcy wskazywat, ze charakter i przedmiot ustug objetych przedmiotem
zamoéwienia, stosownie do pkt 1 ppkt 2 OPZ (Zatgcznik nr 2 do siwz), uzasadnia dopuszczenie
wykorzystania przez wykonawcow technologii VolP. Jednakze inne postanowienia OPZ
wskazujg na wytgczenie mozliwosci jej stosowania. Wynika to na przyktad z nastepujgcych
wymagan:

18. ISDN PRA:

b) Lacze bedzie zestawione w relacji operator - JAP w technologii TDM na catej drodze

pofaczenia bez stratnej konwersji na transmisje pakietowa;

d) Wykonawca zapewni prawidtowg transmisje gtosu, sygnalizacji DSS1, telefakséw w
standardzie co najmniej G3, transmisje danych za pomocg modemow i terminali
ptatniczych dostosowanych do linii analogowych i ISDN oraz potaczen wideo za
pomocg wideoterminali ISDN;

19. ISDN BRA:

a) Wykonawca udostepni jednostce tgcza ISDN z dostepem BRA w konfiguraciji
kanatow 2B+D z sygnalizacjg DSS1 zakoniczone urzgdzeniem NT

b) Lacze bedzie zestawione w relacji operator - JAP w technologii TDM na catej drodze
pofaczenia bez stratnej konwersji na transmisje pakietows;

¢) Wykonawca zakonczy tgcze zakonczeniem NT lub w zaleznosci od potrzeb JAP
wyprowadzi odpowiedni styk S, T, R do poditgczenia urzadzen koncowych w tym
minimum dwaoch linii analogowych;

e) Wykonawca zapewni prawidiowg transmisje gtosu, sygnalizacji DSS1r telefaksow w
standardzie co najmniej G3 i G4, transmisje danych za pomocg modemow i

terminali ptatniczych dostosowanych do linii analogowych i ISDN oraz potgczen
wideo za pomoca wideoterminali ISDN.

20. Linie analogowe POTS:

b) Lacze bedzie zestawione w relacji operator - JAP w technologii TDM na catej drodze
pofaczenia bez stratnej konwersji na transmisje pakietowa;

e) Wykonawca zapewni prawidtowg transmisje glosu, telefakséw w standardzie co
najmniej G3, transmisje danych za pomocg modemow i terminali ptatniczych
dostosowanych do linii analogowych.

Odwotujgcy podnosit, ze przy wykorzystaniu sieci IP nie jest mozliwe spetnienie m.in.
powyzszych wymagan, w sytuaciji w ktérej wskazane ograniczenia nie sg uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Przedmiot zamowienia, zgodnie z wymaganiem pkt
1 ppkt 2 OPZ, moze by¢ zrealizowany z rbwnym powodzeniem przy zastosowaniu technologii
VolIP. Technologia ta byta dopuszczona do wykorzystania w poprzednim postepowaniu na ten
sam przedmiot zamdwienia organizowanym przez éwczesny CUW.

Ponadto, wymaganie, aby caly zakres przedmiotu zaméwienia podlegat wykonaniu



tylko z wykorzystaniem technologii TDM prowadzi do preferencyjnego traktowania wykonawcy
O., ktéry jest jedynym na rynku operatorem moggacym w catosci zrealizowa¢ zaméwienie w tej
technologii bez korzystania z rozwigzan VolP. Tak samo w przypadku wymagania zakonczen
urzadzeniem NT. Nalezy przy tym podkresli¢, iz to czy wymagania opisu przedmiotu
zamobwienia prowadzg do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow, podlega badaniu w okolicznosciach danej sprawy, w szczeg6lnosci
uwzgledniajgc aktualng sytuacje rynkowa.

Ksztattujgc wymagania dotyczgce sposobu realizacji zaméwienia, Zamawiajacy
powinien mie¢ zatem na uwadze, czy sg one obiektywnie uzasadnione lub czy nie
doprowadzg do istotnego ograniczenia kregu wykonawcow, ktérzy mogliby zrealizowaé
przedmiot zaméwienia. Nalezy stwierdzi¢, iz wymagania prowadzgce do eliminacji praktycznie
wszystkich operatoréw za wyjatkiem jednego, kwalifikujg sie bezwzglednie jako naruszajgce
art. 29 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wymagania takie nie tyle bowiem utrudniajg uczciwg
konkurencje, co prowadzg do jej faktycznej eliminaciji.

W zwigzku z powyzszym wykonawca T.M. wnosit 0 wyraZzne dopuszczenie realizacii
przedmiotu zamowienia réwniez z wykorzystaniem technologii VoIP i usunigcie wymagan
uniemozliwiajgcych jej zastosowanie, w szczegdlno$ci okreslonych w pkt 1.3 niniejszego
odwotania postanowien siwz.

Il. Zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zaméwienia - ustugi w zakresie numeraciji
alarmowej

Odwolujgcy podnosit, ze analiza Zatgcznika nr 7 do siwz - Zasoby telekomunikacyjne
JAP i zawartych w kolumnie ,Uwagi” skrotowych adnotacji dodanych do niektérych pozycii
wynika, ze zakres numeracji objetej postepowaniem obejmuje réwniez tzw. numeracje
alarmowa. Sg to numery wykorzystywane w ramach systemu zarzadzania kryzysowego -
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w tym zakresie podlega odrebnym zasadom i
dodatkowym obostrzeniom.

Opis przedmiotu zamoéwienia w zaden sposéb nie odnosi sie do przewidywanego przez
Zamawiajgcego sposobu Swiadczenia ustug w przedmiotowym zakresie, powodujgc ze nie
uwzglednia on informacji niezbednych w celu przygotowania ofert i pdzniejszej realizaciji
zamowienia.

W szczegolnosci nalezy mie¢ na uwadze, iz w praktyce ustugi w zakresie numeraciji
alarmowej $wiadczone mogg by¢ obecnie wytgcznie przez jednego operatora - O..
Potwierdzajg to doswiadczenia realizacji obecnej umowy na Swiadczenie ustug stacjonarnych,
z ktorej wytgczono tzw. numeracje alarmowa. Obiektywna ocena zasad Swiadczenia ustug
numeracji alarmowej wylgcza mozliwos¢ realizacji przedmiotu umowy w tym zakresie przez
innego wykonawce. Zatem wigczenie tego zakresu do przedmiotu zamowienia powoduje
naruszenie konkurencyjnosci postepowania, prowadzgc do niezasadnego ograniczenia kregu
potencjalnych wykonawcéw mogacych nalezycie i z sukcesem wykona¢ przedmiot
zamoOwienia w pozostatej czesci.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o usuniecie przedmiotowego naruszenia i
wylaczenie z przedmiotu zamdwienia obowigzku wykonawcy Swiadczenia ustug w zakresie
tzw. numeraciji alarmowe;.

lll. Zarzut dotyczgcy Czasu usuwania awarii/usterki

Zdaniem Odwolujgcego przewidziane przez Zamawiajgcego parametry czasu
usuwania awarii/usterki sg istotnie wygérowane, zaktadajac iz wykonawcy bedg w stanie
usung¢ kazdg z mozliwych usterek/awarii w czasie krotszym niz 5 godzin od jej zgtoszenia. Co
istotne, wskazana deklaracja dotyczy kazdego z przypadkéw awarii oraz kazdego ze znacznej
liczby tgczy objetych przedmiotem zaméwienia. Rzetelno$¢ takiej deklaraciji zgodnie z
wymaganiami SIWZ oznacza, ze wykonawcy powinni deklarowac¢ taki czas, jakiego sg w
stanie dochowac w kazdym przypadku, czyli np. nie tylko w odniesieniu do tgczy 7

zlokalizowanych w centrach duzych osrodkéw, ale réwniez taczy w lokalizacjach
peryferyjnych, o wiekszym oddaleniu od lokalnych stuzb serwisowych operatora.
Powyzszemu kryterium nadano réwniez bardzo istotng wage w ramach kryteriéw



oceny ofert, gdyz az 40% - oznacza to istotny wptyw kazdej godziny skrocenia deklarowanego
czasu usuwania awarii/usterki na wybdr oferty najkorzystniejszej. Ponadto, na uwadze nalezy
mie¢ opisane ponizej istotne sankcje zwigzane z przekroczeniem zadeklarowanego terminu,
zgodnie z zarzutem opisanym ponize;.

W okoliczno$ciach tego postepowania nalezy uznac, ze przedmiotowe kryterium nie
tylko zostato ustanowione z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, ale réwniez - niezgodnie z charakterem kryteribw oceny ofert jako powigzanych
wylgcznie z jako$cig realizacji przedmiotu zamowienia. Naruszeniu podlega zatem réwniez
zakaz ksztaltowania kryteriow oceny ofert w odniesieniu do wtasciwo$ci podmiotowych
wykonawcy, wynikajgcy z art. 91 ust. 3 Pzp.

Odwolujgcy wskazywal, ze realizacja przedmiotu zaméwienia nie jest bowiem mozliwa
bez skorzystania z zasobdw infrastrukturalnych nalezgcych do wykonawcy O.P. S.A. Wynika
to z okolicznosci faktycznych zwigzanych z zasiegiem sieci O., ktéra zostata przejeta przez
tego operatora po dawnym jedynym panstwowym operatorze telekomunikacyjnym -
Telekomunikacja Polska S.A., co powoduje dostepnos¢ i mozliwo$é wykorzystania jako
alternatywy dla posiadanych przez siebie faczy, tgczy pozostajgcych w zasobach O.. Ponadto,
stanowi to preferencije okreslong w OPZ jako wymaganie samego Zamawiajgcego - w pkt 3
ppkt 15 OPZ, Zamawiajacy przewiduje, iz wymaga, aby wszystkie przytacza
telekomunikacyjne wykonane zostaty w pierwszej kolejnosci z wykorzystaniem juz istniejgcej w
lokalizacjach infrastruktury i dopiero brak mozliwosci wykorzystania istniejgcych zasobow
fizycznych sieci w poszczegdlnych obiektach uprawnia o wnioskowania o zgode o
dopuszczenie innego sposobu Swiadczenia ustugi.

Faktem jest zatem, iz w realizacji przedmiotu zamowienia na potrzeby tego
postepowania wymagane jest skorzystanie z infrastruktury firmy O., do ktérej dostep
regulowany jest poprzez zawierane pomiedzy operatorami umowy dostepu hurtowego do sieci
O. tzw. w uproszczeniu umowy WLR. Dodatkowo, ze wzgledu na to, iz sieci nadal pozostajg
wiasnoécig wykonawcy O., a jedynie dochodzi do dzierzawy fizycznej infrastruktury przez
innego operatora, wymagane jest zawarcie przez strony odrebnych umoéw SLA, w ramach
ktorych O. zobowigzuije sie - za okreslong dodatkowg optatg i w okreslonym w takiej umowie
terminie - do usuwania awarii/usterek wystepujgcych po stronie jego sieci. Zaréwno terminy,
jak i wysokos¢ wynagrodzenia w ramach umow SLA ustalane sg na zasadach komercyjnych,
tj. w ramach umowy stron. Przy czym, zgodnie ze standardowg umowg SLA (dostepna na

stronach internetowych tego operatora), firma O. oferuje czas podstawowy usuwania awarii do
8 godzin, z mozliwoscia jego odptatnego podwyzszenia do czasu 4 godzin. Poréwnujac ten
standard do wymaganego przez Zamawiajgcego w ramach wymagan minimalnych oraz
ustalonego kryterium oceny ofert, widoczna jest wyrazna dysproporcja.

Poniewaz wykonawca zobowigzany jest zadeklarowac faktycznie mozliwy do
zapewnienia czas usuwania awarii (a nie jedynie jakg$ usredniong wartosc), to juz
konieczno$¢ wykorzystania w toku realizacji zamowienia chociazby jednego tgcza w ramach
oferty WLR od O.P. S.A. powoduje, ze niezaleznie od tego, jak krétki jest czas usuwania awarii
na wiasnych zasobach infrastrukturalnych wykonawcy - liczba punktow, ktére moze uzyska¢ w
ramach kryterium oceny ofert w tym postepowaniu jest bezposrednio powigzana z ofertg
uzyskiwang od firmy O.. Przy czym, operator ten sam bedzie zapewne jednym z
konkurencyjnych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego w warunkach przedmiotowego postepowania, uksztattowane
przez Zamawiajgcemu kryterium oceny ofert i sposéb jego punktowania traci zatem charakter
kryterium obiektywnego i powigzanego z jakoscig realizowanych ustug. Obecny sposéb oceny
kryterium nie tylko wyraznie preferuje jednego wykonawce w stosunku do ktéregokolwiek z
operatorow konkurencyjnych oraz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez przyznanie
jednemu z konkurentéw mozliwosci wptywu na ocene punktowg uzyskang przez pozostatych
wykonawcéw (i to o istotnej wadze 40%), ale réwniez powoduje, iz ocenie podlegajg de facto
wiasciwosci podmiotowe wykonawcy, tj. uzyskane przez niego warunki umowy SLA dla
dostepu hurtowego do sieci O..

Powoduije to niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp oraz razgce pokrzywdzenie
ktéregokolwiek z operatoréw alternatywnych wobec wykonawcy O.. W zwigzku z powyzszym
wykonawca T.M. wnosit o dokonanie modyfikacji wymagan Zamawiajgcego i sposobu oceny w
ramach ustalonego kryterium w sposéb zgodny z zgdaniami odwotania i prowadzacy do
wyréwnania realnych szans wszystkich wykonawcow na uzyskanie przedmiotowego



zamowienia.
IV. Zarzut dotyczacy Istotnych postanowiehh umowy

Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach zamowien publicznych, stosuje sie
przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamdwienie publiczne nalezy zatem
rozpatrywac, o ile Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,

byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spofecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 kc.
Tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2010 r. (Sygn. akt:
KI0/2036/10): ,Tym samym niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czesci specyfikaciji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne zamawiajgcego i wykonawcy w
sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami Kodeksu cywilnego jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki cywilnoprawne. Postanowienia wzoru
umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36
ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci
czy to z przepisami regulujgcymi stosunku umowne danego typu o charakterze iuris cogentis,
jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami og6lnymi Kc w szczegdlnosci wynikajacymi
zart. 5, art 58 i art 353 1 Kc.”

Tres¢ postanowien umownych jest réwniez istotna ze wzgledu na interes wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidtowa realizacjg zamowienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie¢ wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania réwniez na niezgodne z przepisami
prawa postanowienia umowy. Tak m.in.. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca
2011 r. (Sygn. akt: KIO/459/11): ,Na etapie przygotowywania postepowania, kazdy wykonawca
zainteresowany realizacjg przedmiotowego zamoéwienia posiada interes w tym, aby zapewnic
zgodne z przepisami powszechnie obowigzujacymi zasady realizacji umowy. Postanowienia
kontraktowe moga miec¢ istotny wptyw na zakres $wiadczen, jakie bedzie zobowigzany
ponie$¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i mogg one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu
wykonawcy. ”

Zdaniem Odwotujgcego kara umowna przewidziana w § 9 ust. 5 Umowy jest na tyle
wysoka, iz jej ustalenie mozna traktowac jako naruszenie przepiséw ustawowych. Wysoko$¢
kary jest nieproporcjonalna do przedmiotu i wagi naruszenia, jak réwniez przekracza poziom,
ktérego mozna by oczekiwa¢ ze wzgledu na realizacje celu, ktdremu stuzg kary umowne za
opOznienie w catkowitym usunieciu usterki/awarii.

Kara w wysokosci 100 zt za kazda rozpoczeta godzine, o ktorg przekroczono
zadeklarowany czas usuwania awarii (przy wysokim poziomie oczekiwan Zamawiajgcego w
kwestii minimalnych parametréw SLA) jest w szczegolnosci nieproporcjonalna do wysokosci
optat abonamentowych, ktérych nalezy oczekiwa¢ za pojedyncze fgcze w tym postepowaniu.

Potwierdza to nie tylko obecny poziom optat abonamentowych uiszczanych w ramach
aktualnie obowigzujgcej umowy, ale proste przyrébwnanie warto$ci szacunkowej
przedmiotowego zamowienia ujawnionej w Ogtoszeniu o zaméwieniu do skali przedmiotu
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zamébwienia, jakg mozna ustali¢ na podstawie chociazby parametru ilosci fgczy wynikajgcego z
sumowania ilosci podanych w Zatgczniku nr 7 do siwz.

Podziat kwoty szacunkowej wartosci zamowienia (nawet z pominieciem powigkszenia
jej o podatek VAT w stawce 23%) przez liczbe wszystkich tagczy wynikajgcg z sumowania iloci
wskazanych w tabelach Zatacznika nr 7 do siwz oraz przez 24 miesigce Swiadczenia ustugi,
daje $rednig orientacyjng wartos¢ miesiecznego abonamentu na poziomie 81 zt za jedno
tacze. Jest to pewne uproszczenie, ale obrazujgce poziom osigganych przychoddw, zgodnie z
szacunkami samego Zamawiajgcego, ktére beda brali pod uwage operatorzy ustalajgcy
oferowane w postepowaniu ceny.

W ocenie Odwolujacego oznacza to, ze jednorazowo (za pojedynczg awarig i jedng
rozpoczetg godzing ponad czas zadeklarowany w ofercie) naliczona kara umowna w
wysokosci 100 zt moze prowadzi¢ do przekroczenia wysokosci catego przychodu



miesiecznego za jedno tgcze. Potwierdza to jej nadmierne wygoérowanie i zasadno$¢ wniosku
o zredukowanie jej wysoko$ci do poziomu 40 zt za kazdg rozpoczetg godzing, co ksztattuje sie
na poziomie 50% $redniej optaty abonamentowej za jedno tgcze.

W dniu 11 maja 2017 r. Zamawiajgcy w formie elektronicznej przestat do Izby
odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzuty opisane w pkt 1 lit. a) i b) odwotania.
Natomiast w odniesieniu do zarzutéw, opisanych w pkt 2 i 3 odwotania Zamawiajgcy wnosit o
ich oddalenie jako catkowicie bezzasadnych. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy w dniu 12
maja 2017 r. w toku posiedzenia Izby z udziatem stron wycofat zarzuty opisane w pkt 1 lit. a) i
b) odwotania.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody, pisma oraz stanowiska i oSwiadczenia
stron oraz uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. lzba wskazuje, ze Odwolujacy jest potencjalnym
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamdowienia publicznego, ktérego dotyczy 11

postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujgcy, zawiera
postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg uniemozliwi¢
Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcéw.
Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego, albowiem moze
doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego i zwigzanego z tym
wynagrodzenia.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 11
3 Pzp oraz art. 29 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez okre$lenie kryterium oceny ofert ,Czas
usuniecia usterek/awarii” i sposobu dokonywania jego oceny, jak rbwniez wymagan opisu
przedmiotu zamowienia w zakresie czasu usuniecia usterek/awarii. Po przeprowadzeniu
analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie Izba doszta do przekonania, ze
zgtoszone zarzuty nalezy uzna¢ za zasadne.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w tresci specyfikacji w Rozdziale IX ust. Il pkt 1
wskazat, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty bedzie kierowat sie nastepujgcymi
kryteriami:

— Cena brutto — 60 % (max. 60 pkt)
- Czas usuniecia usterek/awarii, w tym rowniez przerw
lub zaktécen swiadczenia ustug — 40 % (max. 40 pkt)

W Rozdziale IX ust. Il pkt 2 siwz ,Zasady oceny ofert wedtug ustalonych kryteriow”
Zamawiajacy podat: ,Czas usuniecia usterek/awarii, w tym rowniez przerw lub zakiocen w
Swiadczeniu ustug bedgcych przedmiotem niniejszego (T) — nie dtuzszy niz 5 godz., -
punktowany nastepujgco:

- za zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie do 1 godzin 40 pkt,

- za zadeklarowanie usunigcia usterki/awarii w czasie od 1 do 2 godzin 35 pkt,
- za zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie od 2 do 3 godzin 10 pkt,
- za zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie od 3 do 4 godzin 5 pkt,
- za zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie od 4 do 5 godzin 0 pkt.

W toku rozprawy ztozono do Izby nastepujgce dowody:
1. Ekspertyza z dnia 11 maja 2017 r. wydana przez Krajowg Izbe Gospodarczg
Elektroniki i Telekomunikaciji, ktéra zostata podpisana przez Prezesa Zarzgdu Pana
12



Stefana Kaminskiego, w ktorej podano m. in.: ,Limit 1 h na usuniecie kazdej awarii jest
praktycznie niemozliwy do spetienia, gdyz wszystkie awarie wymagajgce interwenciji
poza siedzibg operatora bedg wymagaly diuzszego czasu na jej usuniecie, z wzgledu
na koniecznos$¢ identyfikacji przyczyny awarii, dojechania na miejsce i podjecia
czynnosci technicznych w celu jej usunigcia”.

2. Regulamin firmy O. dla ustug Certyfikat Jako$ci SLA dla Krajowych taczy
Dzierzawionych, w ktorym w § 1 pkt 19 podano ,SLA premium - Certyfikat JakoSci
SLA obejmujgcy maksymalnie 4 godzinny czas usuniecia Awarii, gotowos¢ stuzb
technicznych do usuniecia Awarii przez 24 godziny na dobe we wszystkie dni w roku,
gwarantujgcy dostepnos¢ Ustug Podstawowych na poziomie 99,9% co oznacza, ze
maksymalny tgczny czas wszystkich Awarii w danym roku kalendarzowym nie moze
przekroczyc¢ 8,76 godziny”.

3. Korespondencije elektroniczng z okresu 10-12 maja 2017 r., prowadzong pomiedzy
pracownikiem wykonawcy T.M. Panem Pawtem Gajcy a pracownikiem wykonawcy O.
Panem W.K. — Gtéwnym Specjalistg ds. Sprzedazy Ustug Hurtowych, Wydziat Klienci
Kluczowi, w ktorej treSci podano m. in.:, Aktualnie biznesowo nie widzimy
uzasadnienia dla przygotowania wariantu niestandardowego SLA. (...) W zwigzku z
tym, jak na razie, nie planujemy przygotowania dodatkowej oferty z czasem krétszym
niz w wariancie premium tj. 4h. Mozemy wréci¢ do tematu, w wypadku przedstawienia
konkretnych oczekiwan w zakresie ilosciowym i jakoSciowym”.

Istotg sporu w rozpoznawanej kwestii jest odpowiedz na pytanie, czy opis zasady oceny
ofert wedtug ustalonych kryteriow, zawarty w Rozdziale IX ust. lll pkt 2 siwz, okreslony przez
Zamawiajgcego w zacytowanym powyzej ksztalcie narusza regulacje zawarte w art. 7 ust. 1w
zw. z art. 29 ust. 2 oraz art. 91 ust. 1i 3 Pzp ? Zdaniem Izby na tak zadane pytanie nalezy
udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Natomiast art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
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zamowienia. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczyé wiasciwosci wykonawcy, a w
szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej i finansowej (ust. 3).

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nalezy zwrécic¢
uwage na specyfike rozpoznawanego postepowania, ktére dotyczy wielu i bardzo ré6znych
lokalizacji okreslonych jedostek, a takze na wystepowanie w tym postepowaniu pewnych
uwarunkowan, zwigzanych z konieczno$cig skorzystania z infrastruktury firmy O.. W zwigzku z
tym wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie jest zmuszony do wykupienia od firmy O. ustugi
SLA, zawierajgcej ustuge usuwania awarii. Z tresci § 1 pkt 19 regulaminu, opisanego powyzej
wynika wprost, Ze najkrétszy czas SLA to 4 godziny (SLA premium).

Biorgc pod uwage powyzsze Izba doszta do przekonania, ze racje ma Odwotlujacy,
ktéry twierdzit, Ze uksztattowanie postanowien siwz, odnoszacych sie do sposobu oceny w
ramach kryterium ,Czas usuniecia awarii/usterki’ uprzywilejowuje wykonawce O., ktéry jako
dysponent wtasnej infrastruktury moze zaproponowac czas krotszy na usuniecie awarii/usterki,
gdyz nie jest uzalezniony od terminéw, opisanych w § 1 pkt 19 ww. regulaminu.

Izba data wiare twierdzeniom Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze firma O. nie jest
zainteresowana skroceniem czasu ustugi SLA premium ponizej 4 godzin w odniesieniu do
innych wykonawcéw. Powyzsze koresponduje z trescig korespondenciji e-mailowej
przedstawionej przez Odwotujgcego. Nie mozna wykluczy¢, ze powyzsze jest spowodowane
tym, ze wykonawca O. jest zainteresowany udziatem w omawianym postepowaniu.

W tym miejscu nalezy réwniez zwro6ci¢ uwage na inny aspekt rozpoznawanego
zarzutu, dotyczgcy okreslonych uwarunkowan, zwigzanych z réznorodnoscig lokalizacji
jednostek objetych postepowaniem oraz zgtaszanych awarii. W tym zakresie Izba uznata za
trafny i adekwatny przyktad, ktérym postuzyt sie Przystepujacy, tj. przyktad awarii, polegajacej
na fizycznie przerwaniu tgcza. W takim przypadku awarie trzeba nie tylko rozpoznac ale



réwniez dojecha¢ w okreslone miejsce, usungc jg i dokona¢ sprawdzenia prawidtowosci
dziatania facza, co powoduje, Ze w wigkszosci przypadkdw niemozliwe jest usuniecie awarii w
okresie 1 godziny.

Tozsame wnioski ptyng rowniez z ekspertyzy, wydanej przez Krajowg Izbe
Gospodarczg Elektroniki i Telekomunikacji, w ktérej stwierdzono, ze ,limit 1 h na usuniecie
kazdej awarii jest praktycznie niemozliwy do spetnienia, gdyz wszystkie awarie wymagajace
interwencji poza siedzibg operatora bedg wymagaty dtuzszego czasu na jej usuniecie, z
wzgledu na koniecznos$¢ identyfikacji przyczyny awarii, dojechania na miejsce i podjecia
czynno$ci technicznych w celu jej usunigcia”.

14

Podkreslenia wymaga, ze powyzszemu kryterium Zamawiajgcy przypisat bardzo
istotna wage w ramach kryterium oceny ofert, gdyz jest to az 40%. Tym samym uzna¢ nalezy,
ze uzyskanie przez wykonawce punktéw w tym kryterium ma istotny wptyw ostateczng ilo§¢é
punktéw przyznanych konkretnemu wykonawcy, co bez watpienia przektada sie na mozliwo$¢
uzyskania zamowienia przez poszczegdinych wykonawcow.

Izba dostrzega cel omawianego kryterium, wskazany przez Zamawiajgcego,
zmierzajacy do tego, aby zagwarantowaé sprawne funkcjonowanie okreslonych jednostek
administracji panstwowej. Jednak zaznaczy¢ nalezy, ze nie moze on sta¢ w sprzecznosci z
przepisami obowigzujgcego prawa, w tym przypadku z przepisami Pzp, ktérych naruszenie
przez Zamawiajgcego lzba stwierdzita w ramach rozpoznawanego postepowania.

Wobec tego Izba stwierdzita, ze zgtoszone zarzuty nalezy uznaé za zasadne.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 353 1 w. zw. z
art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust.
1 Pzp, przez sporzgdzenie zatgcznika nr 3 do siwz Istotne postanowienia umowy, w sposéb
naruszajgcy zasady wspoizycia spotecznego w zakresie, w jakim Zamawiajagcy w § 9 ust. 5
Umowy przewidziat kare umowng w wysoko$ci 100 zt za kazda rozpoczetg godzine
nieprawidtowego dziatania fgcza, po przekroczeniu terminéw o ktérych mowa w § 6 ust. 1
Umowy. Izba uznata zgtoszone zarzuty za niezasadne.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w § 9 ust. 5 zatgcznika nr 3 do siwz ,Istotne
postanowienia umowy”, podat: ,W przypadku niespetnienia zobowigzania okreslonego w § 6
ust. 1 umowy, z zastrzezeniem § 6 ust. 3 umowy, Wykonawca zaptaci na rzecz
Zamawiajgcego kare umowng w wysokosci 100 zt brutto za kazdg rozpoczetg godzine
nieprawidtowego dziatania fgcza, po przekroczeniu terminéw o ktérych mowa w § 6 ust. 1
umowy”.

W toku rozprawy do Izby ztozono nastepujgce dowody:

1. Analiza skutkdéw 24 godzinne awarii w oparciu o ceny z aktualnej umowy COAR z
T.M.

2. Pismo Prokuratury Okregowej w Radomiu z dnia 7 kwietnia 2017 r., w ktorym
wskazano na nieprawidtowg realizacje umowy nr 2016/3-PO Radom przez wykonawce
T.M.
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Izba wskazuje, Zze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy
konsekwentnie twierdzit, Zze kara umowna na poziomie 40 zt za kazdg rozpoczetg godzine
nieprawidtowego dziatania fgcza, ktéra w identycznej wysokosci obowigzuje w aktualnie
realizowanej umowie przez wykonawce T.M., nie motywuje odpowiednio Odwotujgcego do
prawidtowego $wiadczenia ustugi oraz usuwania awarii w zadeklarowanym czasie. Na tg
okoliczno$¢ przedstawit dowod w postaci ww. pisma Prokuratury Okregowej w Radomiu, a
takze powotat sie poszczegdine przypadki nieprawidiowego dziatania T.M. przy realizaciji
obecnej umowy. Wobec tego, zdaniem Zamawiajacego podwyzszenie kary umownej z 40 zt
do kwoty 100 zt za kazdg rozpoczetg godzine nieprawidtowego dziatania tacza bedzie
stusznym rozwigzaniem, wiasciwie zabezpieczajgcym interesy Zamawiajgcego, a takze bedzie
miato charakter prewencyjny.

Natomiast Odwotujacy i Przystepujacy zgodnie twierdzili, ze wysoko$¢ kary umownej
na poziomie 100 zt za kazdg rozpoczetg godzine nieprawidtowego dziatania fgcza jest zbyt
wysoka. Przystepujgcy przedtozyt dowod w postaci opisanej powyzej analizy, z ktérej w jego
ocenie wynika, ze w okreSlonym przypadku wykonawca nie jest w stanie uzyskac



jakiegokolwiek przychodu w okresie realizacji umowy, a wrecz bedzie ponosic straty z uwagi
na wysrubowang warto$¢ kar umownych.

Izba uznata, Ze omawiana materia podlega swobodzie kontraktowania i jest
ograniczona jedynie wolg stron. Izba staneta na stanowisku, ze omawiana tres¢ lub cel umowy
nie sprzeciwia sig wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego - art. 5 kc. W zwigzku z powyzszym, skoro Zamawiajgcy trescig § 9 ust. 5
zatgcznika nr 3 do siwz okreslit kare umowna na kwote 100 zt za kazdg rozpoczetg godzine
nieprawidtowego dziatania tgcza to Odwotujgcy w kalkulacji wartosci oferty powinien
uwzgledni¢ ryzyko, zwigzane z takim poziomem kar umownych.

Izba nie dopatrzyta naruszenia przez Zamawiajgcego, wskazywanych przez
Odwolujgcego przepiséw. W ocenie Izby, w szczegdlnosci nie sposéb dopatrzy¢ sie
naruszenia przepiséw, odnoszacych sie zachowania uczciwej konkurenciji, czy tez rownego
traktowania wykonawcow, gdyz tresé § 9 ust. 5 zatgcznika nr 3 do siwz odnosi sie w
jednakowym zakresie do wszystkich wykonawcow.

Podsumowujgc, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Wobec tego Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmiane tresci specyfikacji Rozdziatu [X ust. lll pkt 2, tj. sposobu oceny w
ramach kryterium oceny ofert ,Czas usuniecia usterek/awarii”, w taki sposéb, iz Zamawiajgcy
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dopusci zadeklarowanie czasu dluzszego niz 5 godz., za$ punkty w tym kryterium bedg
przyznawane nastepujgco - za zadeklarowanie usuniecia usterki/awarii w czasie:

- 5 godzin lub krotszym - 40 pkt,
- nie dtuzszym niz 6 godzin - 30 pkt,
— nie dtuzszym niz 7 godzin - 20 pkt,
- nie dtuzszym niz 8 godzin -10 pkt,
- dtuzszym niz 8 godzin - O pkt.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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