Sygn. akt: KIO 2708/13

WYROK
z dnia 11 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2013 r. przez NETIA S.A.
z siedzibg w Warszawie, w postgpowaniu prowadzonym przez Komende Wojewdédzka
Policji w Krakowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu zmiane specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w nastepujacym zakresie:

1.1. pkt V lit. ¢ SIWZ oraz § 4 ust. 2 projekiu umowy - poprzez okreslenie
terminu, w ktérym wykonawca, po podpisaniu umowy, zobowigzany bedzie
rozpocza¢ swiadczenie ustug,

1.2. pkt 12 zalacznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamoéwienia) oraz
pozostatych postanowien dotyczacych sposobu obliczenia ceny i ustalenia
wynagrodzenia - poprzez rezygnacje z zakazu naliczania optat statych

w czasie trwania umowy;
2. Kosztami postepowania obciaza Komende Wojewodzka Policji w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NETIA S.A.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Komendy Wojewodzkiej Policji w Krakowie na rzecz NETIA S.A.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy),



stanowigca uzasadnione koszty strony 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 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccoevuinns



Sygn. akt: KIO 2708/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Wojewddzka Policji w Krakowie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Swiadczenie ustug dostepu gtosowego do telefonicznej sieci publicznej dla potrzeb jednostek
Policji wojewddztwa matopolskiego.

W dniu 22 listopada 2013 r. wykonawca Netia S.A. wniost odwotanie wobec tresci
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, zarzucajagc Zamawiajacemu

naruszenie przepisow art. 7 oraz art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnidst, ze postanowienia SIWZ moga do wykluczenia konkurencyjnych
wykonawcow. Dotyczy to nastepujacych postanowien:

1. Brak wskazania daty rozpoczecia swiadczenia ustug - czesé V SIWZ oraz § 4 projektu

umowy

Odwotujacy podnioést, ze wskazanie daty rozpoczecia $wiadczenia ustug jest istotnym
elementem majgcym wptyw na decyzje wykonawcy co do wziecia udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy zamierza takq date wskazaé, ale dopiero po zawarciu umowy o udzielenie
zamdwienia publicznego. Co wiecej, wybrany wykonawca rozpocznie swiadczenie ustug na
pisemne zadanie Zamawiajacego. Takie ustalenie warunkéw rozpoczecia swiadczenia ustug
w istotny sposOb narusza wyrazong w art. 7 i 29 ust. 1 i 2 ustawy zasade uczciwej
konkurencji. Wskazywanie jedynie podstaw do okreslenia 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, zdaniem
Odwotujacego, niedopuszczalne. Takie dziatanie Zamawiajacego pozbawia wykonawcéw
wiedzy na temat okresu, jakim bedg dysponowac¢ na przygotowanie sie do rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Nie jest znany termin podpisania umowy ani termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug, jaki wyznaczy¢ ma Zamawiajacy. W praktyce to tylko od decyzji
Zamawiajgcego bedzie zalezato, czy dany wykonawca bedzie w stanie rozpoczaé
Swiadczenie ustug, a to naraza wykonawcdédw na ryzyko zaptaty kar umownych za
niedotrzymanie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug (nawet 2000 zt dziennie, zgodnie z §
7 projektu umowy). Dodatkowo przewiduje sie mozliwos¢ Zgdania odszkodowania
uzupetniajgcego w wysokosci przewyzszajacej kare umowna.



Z SIWZ wiec nie wynika, kiedy wykonawca ma by¢ gotowy do rozpoczecia
$wiadczenia ustug. Wykonawca nawet nie wie, jakimi przestankami bedzie sie kierowat
Zamawiajacy przy wyznaczaniu terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug. Nie mozna
zaakceptowac sytuacji, ze wykonawca dopiero po zaciggnieciu zobowigzania dowie sie
o jednym z istotniejszych elementéw umowy, jakim jest dzieh rozpoczecia swiadczenia
ustug. W ten sposéb wykonawca nie bedzie w stanie oszacowac swojej oferty. Rozpoczecie
Swiadczenia ustug réwniez wymaga okreslonego czasu na przygotowania, (pozyskanie
odpowiedniej infrastruktury telekomunikacyjnej lub przystosowanie wtasnej infrastruktury do
wymagan Zamawiajacego). Wykonawca podejmujac decyzje o0 wzieciu udziatu
w postepowaniu musi skalkulowa¢ czy przewidziany przez Zamawiajgcego termin pozwoli
mu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug. Trzeba tez zauwazy¢, ze oprécz
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, Zamawiajgcy wymaga takze zapewnienia mu
sprzetu i oprogramowania. Musza one by¢é zaméwione u producenta. Zaméwienie réwniez
zajmuje okreslony czas. Na chwile obecng zaden z wykonawcéw nie jest w stanie

zasygnalizowac¢ swojemu dostawcy terminu, na kiedy sprzet ten bedzie wymagany.

Zdaniem Odwotujacego, przy obecnych zapisach SIWZ nie ma mozliwosci
precyzyjnego zaplanowania wykonania inwestycji. Jedynie wykonawca, ktéry obecnie
Swiadczy ustugi bedzie w stanie dotrzymaé¢ kazdego terminu. Skoro juz $wiadczy ustugi

Zamawiajgcemu nie bedzie potrzebowat juz czasu na ich zestawienie.

Odwotujacy wskazat, ze koniecznos¢ precyzyjnego okreslenia terminu wykonania
zamoéwienia potwierdzona jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki:
z 12 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1246/10, z 16 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1876/13,
z 18 wrzesnia 2013 r. sygn. akt KIO 2135/13, z dnia 10 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO
2316/13, z 4 listopada 2013 r. sygn. akt KIO 2411/13).

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu wskazania konkretnego terminu
rozpoczecia sSwiadczenia ustug. Zdaniem Odwotujacego, realny termin wykonania
zamoOwienia wynosi 45 dni, ale tylko w przypadku, gdy dotrzymanie tego terminu bedzie
zalezato wytacznie od wykonawcy. W zwigzku z tym Odwotujacy wnidst o dokonanie zmiany
czeéci V SIWZ oraz § 4 projektu umowy na nastepujacy: Swiadczenie ustug bedacych
przedmiotem umowy rozpocznie sie w terminie 45 dni od dnia zawarcia umowy

z Zamawiajgcym.

2. Zadanie zawarcia wszystkich naleznych wykonawcy optat za wykonane ustugi w stawce
za 1 minute potaczenia przy jednoczesnym braku gwarancji korzystania przez
Zamawiajgcego z ustug wykonawcy - § 4 i § 5 projektu umowy oraz pkt 12,18 i 24
Zatacznika nr 1 do SIWZ.



Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug gtosowych,
ale takze dostawa sprzetu, co wprost wynika z opiséw poszczeg6inych zadan wskazanych
w Zataczniku nr 1. Tymczasem Zamawiajacy wymaga wskazania tylko jednej optaty za
korzystanie z potaczen telefonicznych, ktéra ma zawieraé w sobie wszystkie inne optaty
nalezne wykonawcy, w tym takze koszty sprzetu i oprogramowania. Jednoczesnie
Zamawiajacy wprost wskazuje, ze nie gwarantuje wykonania wskazanej przez niego ilosci
minut potaczen (pkt 18 Zatgcznika nr 1 do SIWZ). Dodatkowo zas zastrzega sobie prawo
nieograniczonej rezygnacji z poszczegdélnych pozycji w zadaniach (pkt 24 Zatgcznika nr 1 do
SIWZ). Jako przyczyne rezygnacji wskazuje bardzo ogolne pojecie jak ,dobro stuzby” czy
blizej niesprecyzowane plany Komendy Gtdéwnej Policji.

Zdaniem Odwotujacego, analiza poszczegdélnych zadan w ramach przedmiotu
zamoéwienia prowadzi do wniosku, ze to nie $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych jest
istotg tego postepowania, a przede wszystkim udostepnienie Zamawiajgcemu sprzetu
telekomunikacyjnego i oprogramowania. Bedg to modemy zdalnego nadzoru, terminale
telefoniczne, oprogramowanie centrali, przetacznice. Dodatkowo w kazdym zadaniu
Zamawiajgcy zamawia ustuge szkolenia dla swojego personelu. Nie bez przyczyny zatem
Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ wszystkich zadan na kwote 3.600.000 zt netto, bo
wiekszo$¢ tej kwoty wynika z wartosci niezbednego oprogramowania i sprzetu. Zamawiajacy
wymaga wiec od wykonawcdéw zapewnienia w kazdej lokalizacji okreslonego sprzetu
i oprogramowania oraz nakazuje, aby koszty jakie wykonawca poniesie za zakup czy
dzierzawe sprzetu i oprogramowania skalkulowa¢ w optacie za potaczenia telefoniczne. Dla
kazdego z zadan wskazat tez, z jakiego wolumenu ruchu zamierza korzystaé
w poszczegdblnych zadaniach. Wprowadzit wiec zasade, ze wynagrodzenie wykonawcy za
udostepnienie sprzetu i oprogramowania zaleze¢ bedzie wytacznie od generowanego ruchu
telekomunikacyjnego.

Mimo ze wskazany jest wolumen tego ruchu, to nie jest to wartosc, ktéra pozwoli
oszacowa¢ wykonawcom ich wynagrodzenie. W punkcie 18 Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
Zamawiajacy wyraznie stwierdza, ze sg to tylko dane szacunkowe i nie daje gwarancji, ze
skorzysta z takiej liczby minut, jakie podat w SIWZ. Dodatkowo Zamawiajacy zastrzega sobie
prawo do dowolnej rezygnaciji, (pkt 24). Oznacza to, ze hipotetycznie wykonawca moze nie
otrzymac zadnego wynagrodzenia, gdy Zamawiajacy w ogéle nie wykona potgczenia. Mimo
poniesienia znacznych kosztow na sprzet i oprogramowanie wykonawca nie ma zadnej
gwarancji, ze chociazby uzyska zwrot tych wydatkéw, nie méwiac juz o zysku. Bardzo realne
jest jednak to, ze Zamawiajgcy wykona nizszg niz zadeklarowang ilos¢ minut potaczen.

Zdaniem Odwotujgcego, tak opisany przedmiot zamowienia nie spetnia warunkéw
opisu wskazanych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, jak



w okresie wykonywania umowy o udzielenie zamdwienia publicznego ksztattowa¢ sie bedzie
zakres zamowienia. Tym samym trudno mu bedzie dokona¢ zatozeh biznesowych do oferty,

w szczegolnosci skalkulowac cene optaty za potaczenia.

Odwotujgcy  wskazat, ze standardowa wustuga o $wiadczenie  ustug
telekomunikacyjnych kalkulowana jest w oparciu o stawke za potaczenie telefoniczne i optate
abonamentowa. Optata abonamentowa zazwyczaj zawiera w sobie koszty instalacji
i aktywaciji ustugi, koszty sprzetu przekazywanego abonentowi do korzystania oraz wszelkie
optaty zwigzane ze swiadczeniem ustug. Uniezaleznia to w ten sposob dostawce ustug od
rzeczywistego wykonywania potaczen telefonicznych przez abonenta. Jest to swoista optata
za gotowosc¢ i utrzymanie taczy do dyspozycji abonenta, aby w kazdym momencie magt
wykonac to potaczenie. W niniejszym wykonawca $wiadczac ustuge telekomunikacyjng nie
tylko bedzie ponosit koszty na sprzet i oprogramowanie, ale takze koszty zestawienia taczy,
utrzymania taczy w gotowosci i koszty obstugi wykonywania umowy, jak usuwania awarii,
fakturowania, obstugi reklamacji. Wiaczenie tych kosztéw do optaty za potaczenie
telefoniczne, co do ktérego nie ma pewnosci ze zostanie wykonane prowadzi¢é moze

w praktyce do nierentownosci tego przedsiewziecia.

Powotujac sie na orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej, Odwotujacy wskazat na
koniecznos¢ zagwarantowania pewnosci wykonawcy co do zrealizowania zamoOwienia
w minimalnym zakresie, (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2011 r.,
KIO 2124/11). Wprowadzenie postanowien umozliwiajacych Zamawiajagcemu rezygnacje
z ustugi w danej lokalizacji moze przerodzi¢ sie w uprawnienie Zamawiajacego do rezygnaciji
ze wszystkich ustug przed uptywem umdwionego terminu obowigzywania umowy. Tego typu
uprawnienia Zamawiajgcego nie pozwalaja wykonawcom na wystarczajgco pewne
okreslenie zakresu obejmujgcego przedmiot zamdéwienia. Zamawiajagcy domaga sie
zapewnienia infrastruktury pozwalajacej na swiadczenie ustugi na okreslonym poziomie, po
czym zapowiada mozliwos¢ arbitralnego umniejszania wielkosci zaméwienia skutkujacego
obnizeniem wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajacy tym postanowieniem utrudnia
okreslenie rentownosci projektowanego przedsiewziecia. Wykonawca winien mie¢ pewnosgé,
co do zakresu $wiadczonych przez niego ustug. Trwato$¢ stosunku prawnego powstatego
wskutek przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia, w wyznaczonych
ramach, co do zakresu zamdwienia jest wartoscig samoistng, rzutujaca miedzy innymi na
proponowang przez wykonawcow cene. Niepewnosé, co do okresu $wiadczenia powoduije,
bowiem niepewnosc¢, co do zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej ceny. Wiedza na temat
wielkosci zamoOwienia pozwala na dokonanie prawidiowe]j kalkulacji uwzgledniajacej zwrot
poniesionych przez wykonawce kosztow (kosztéw, kidére wykonawcy poniosg praktycznie

przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi).



Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu wprowadzenia odrebnej statej
miesiecznej optaty za dzierzawe sprzetu i oprogramowania, ewentualnie wprowadzenia
gwarancji wykorzystania okreslonej liczby minut potaczen przez Zamawiajgcego i usuniecie

mozliwosci rezygnacji z poszczegolnych pozycji w zadaniach

Odwotujacy podkreslit, ze obydwa zarzuty opisane powyzej w pewnym stopniu sg ze
sobg zwigzane. Analiza sformutowania postanowien dotyczacych aktywacji ustug oraz
wynagrodzenia za $wiadczone ustugi prowadzi do wniosku, ze faworyzujg one obecnego
dostawce ustug lub tego dostawce ustug, ktéry pozostaje w bardzo dobrych relacjach
z Zamawiajacym. A wiec prowadzi¢ moze w konsekwencji do naruszenia art. 7 Ustawy —
zasady rownego traktowania wykonawcow. Prawdopodobne jest, ze Zamawiajacy dajac
sobie prawo do wyznaczania terminu aktywacji ustug moze ten termin wyznaczy¢ tak, aby
dany wykonawca byt w stanie go do trzymac, ale moze réwniez zazadaé aktywacji bez
uwzglednienia wymagan wykonawcy. Rodzi to duze watpliwosci, co do intencji tego typu
postanowien. Podobnie moze by¢ z zakresem zamdwienia, gdzie faworyzowany wykonawca

moze uzyskac przewidziane przez niego wynagrodzenie.

Zdaniem Odwotujgcego, postanowienia w SIWZ nie powinny dopuszcza¢ do
uzalezniania wykonywania umowy od dziatann Zamawiajgcego. Tego typu postanowienia
skutecznie moga ograniczy¢ liczbe ofert potencjalnych wykonawcéw. Dziatanie polegajace
na wyznaczeniu terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi przez Zamawiajgcego dopiero
po zawarciu umowy Cczy hieprecyzyjne opisanie przedmiotu zaméwienia poprzez
wykluczenie swobodnej konkurencji, uniemozliwi w praktyce Zamawiajgcemu obnizenie
kosztow zawieranej umowy (Zamawiajacy faktycznie ogranicza ilos¢ ofert, ktére zostang
zlozone w tym postepowaniu). Dziatania takie sg niekorzystne dla Zamawiajgcego, ktory
ograniczajac konkurencje zmniejsza swoje szanse na optymalizacje wykorzystania srodkéw

budzetowych na realizacje przedmiotu zaméwienia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody, polegajacej na niemozliwosci udziatu w postepowaniu,

a w konsekwencji nieuzyskaniu zamowienia.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie lzba ustalita, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

1. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieokreslenia terminu rozpoczecia

swiadczenia ustug Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustug gtosowych polegajacych na
zapewnieniu statego dostepu do publicznej sieci telefonicznej wraz z zainstalowaniem
zakonczen sieci w objetych postepowaniem lokalizacjach. Przedmiot zaméwienia zostat
podzielony na 19 zadan dotyczacych poszczegolnych lokalizacji.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamoéwienia), ustalajac
wymagania dotyczace poszczegdlnych zadan Zamawiajacy natozyt na wykonawcow
obowigzek zapewnienia dla kazdej lokalizacji upgrade sprzetu Zamawiajgcego oraz
uzytkowanie wtasnego sprzetu (takich jak: tacza zewnetrzne i wewnetrzne, oprogramowanie
centrali, oprogramowanie zarzgdzajace, backupowy system zasilania centrali, terminale

telefoniczne, patch panel).

W punkcie V SIWZ (Termin wykonania umowy) Zamawiajacy ustanowit wymaganie,
aby okres rozliczeniowy rozpoczynat sie¢ w pierwszym dniu miesigca. Wykonawca bedzie
$wiadczyt ustugi przez okres 24 miesiecy od daty zawarcia umowy. Swiadczenie ustug
bedacych przedmiotem umowy rozpocznie sie na pisemne zadanie Zamawiajacego w dniu
wskazanym przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy okresli date rozpoczecia swiadczenia ustug
najpdzniej w terminie 30 dni liczac od daty zawarcia umowy. Analogiczne postanowienie

znalazto sie w § 4 projektu umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ).

W ocenie Izby sposéb, w jaki Zamawiajacy uregulowat kwestie terminu rozpoczecia

$wiadczenia ustug, narusza art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z przywotanymi przepisami, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Jednoczesnie przedmiotu zamédwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mogtby

utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

W Swietle powyzszych uregulowan, zamawiajacy zobowigzany jest opisa¢ przedmiot
zamoéwienia w sposob pozwalajacy wykonawcom uzyskaé pewnos¢ co do poszczegolnych

elementow zamowienia, oczekiwan zamawiajacego oraz obowigzkéw ciazacych na



wykonawcy, kitéry bedzie zamodwienie realizowat. Termin rozpoczecia $wiadczenia ustug
nalezy uzna¢ za element istotny, ktérego znajomosc¢ jest dla wykonawcdéw niezbedna po
pierwsze do tego, aby w wyniku oceny wtasnych mozliwosci technicznych i organizacyjnych
podja¢ decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zaméwienia, po drugie - zagwarantowac
nalezyte przygotowanie do rozpoczecia swiadczenia ustug po podpisaniu umowy.
Dodatkowo, na co zwrécit uwage Odwotujacy, w przypadku ustug telekomunikacyjnych
okreslenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug jest elementem umowy wymaganym
przepisem art. 56 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.
U. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm.).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy de facto nie okreslit terminu
rozpoczecia swiadczenia ustug. Postanowienia specyfikacji w tym zakresie nalezy bowiem
rozumie¢ w ten sposéb (czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt), ze Zamawiajacy w terminie 30
dni od podpisania umowy zakomunikuje wykonawcom date, w ktorej zobowigzani bedg
przystapi¢ do wykonywania zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajacy nie okreslit zadnych
ram czasowych, w ktorych przypadnie termin rozpoczecia $wiadczenia ustug, a wykonawca,
ktdéry nie przystgpi do wykonywania umowy na zgdanie Zamawiajacego, zobowigzany bedzie
do zaptaty kary umownej w wysokosci 2 tys. zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia (§ 7
ust. 1 pkt 1 projektu umowy).

Biorgc pod uwage fakt, ze na wykonawcy cigzy¢ bedzie obowigzek zapewnienia
rozbudowanej infrastruktury sprzetowej, tak uksztattowane postanowienia stawiajg
wykonawcow w sytuacji niepewnosci i narazajg na ryzyko, ze bedg zobowigzani do
rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie zbyt krotkim, uzaleznionym od arbitralnej decyzji

Zamawiajgcego.

Co wiecej, postanowienia takie stawiaja w uprzywilejowanej sytuacji podmiot obecnie
Swiadczacy ustugi telekomunikacyjne na rzecz Zamawiajgcego, jako ze podmiot ten
dysponuje petng infrastrukturg udostepniang Zamawiajacemu i dostosowang do jego
potrzeb. Powyzsze narusza wyrazony w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakaz opisywania

przedmiotu zamoéwienia w sposdéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Izba staneta na stanowisku, Zze termin rozpoczecia swiadczenia ustug powinien byé
tak wyznaczony, aby dawat mozliwo$¢ wywigzania sie ze zobowigzania zaréwno
podmiotowi, ktéry dotychczas $wiadczyt ustugi na rzecz zamawiajacego i posiada
infrastrukture sieciowa, jak i tym wykonawcom, ktérzy w celu realizacji umowy muszg naby¢
lub wydzierzawi¢ niezbedny sprzet. Tym samym lzba podzielita stanowisko wyrazone
w wyroku z 12 lipca 2010 r. KIO/UZP 1246/10.



Izba nie podzielita argumentacji przedstawionej przez Zamawiajacego, ze brak
okreslenia daty rozpoczecia swiadczenia ustug usprawiedliwiony jest faktem, ze musi on
mie¢ odpowiedni czas na zakonczenie $wiadczenia ustug przez dotychczasowego
wykonawce. Z punktu widzenia wykonawcy najistotniejsze jest pozyskanie informacji
0 najwczesniejszym mozliwym terminie rozpoczecia realizacji zamdwienia oraz zapewnienie,
aby termin ten byt na tyle dtugi, ze umozliwi przygotowanie sie do rozpoczecia swiadczenia
ustug. Powyzsze w Zzaden sposOb nie stoi w sprzecznosci z koniecznoscig zakohczenia
wspotpracy Zamawiajacego z obecnym wykonawcg. Wyznaczenie terminu rozpoczecia
wykonywania umowy nie naraza rowniez Zamawiajacego na przerwe w korzystaniu z ustug
telekomunikacyjnych, Zamawiajacy bowiem ma bowiem wiedze na temat zasad i terminu
rozwigzania umowy z obecnym wykonawca (okres wypowiedzenia), niezbedng do
zapewnienia, ze realizacja przedmiotowej umowy rozpocznie sie bezposrednio po
zakonczeniu wykonywania umowy wczesniej zawartej. Nie mozna takze zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajacego, ze wykonawca powinien dysponowac niezbednym sprzetem
juz w momencie ztozenia oferty - wymaog taki nie wynika z zadnego postanowienia SIWZ.
Oczywistym jest, ze przy braku takiego wymagania wykonawcy nie inwestujg na etapie
postepowania przetargowego w zakup czy wydzierzawienie sprzetu, nie majac pewnosci, ze

beda wykonywaé przedmiotowe zamowienie.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata Zamawiajagcemu okreslenie w SIWZ, kiedy
wykonawca zobowigzany bedzie przystapi¢ do swiadczenia ustug, przy czym wystarczajace
bedzie wskazanie, ze obowigzek ten wystgpi nie wczesniej niz w okreslonym terminie od
dnia podpisania umowy. Termin ten winien zosta¢ wyznaczony przez Zamawiajgcego, nie
jest bowiem rzecza Izby zastepowanie Zamawiajagcego w tworzeniu postanowien
specyfikacji. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze termin ten powinien by¢ realny, uwzgledniajacy
z jednej strony koniecznos$¢ zakonczenia przez Zamawiajgcego wspoétpracy z obecnym
wykonawca, z drugiej strony - uwzgledniaé czas niezbedny do przygotowania sie przez
wykonawce do rozpoczecia swiadczenia ustug, w tym przede wszystkim zapewnienie

niezbednej infrastruktury sprzetowe;.

2. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego obowigzku ustalenia wynagrodzenia
wytgcznie jako wynagrodzenia za minute potaczenia, lzba ustalita nastepujacy stan
faktyczny:

Zgodnie z punktem XIV SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny), w zataczniku nr 3 do
SIWZ Formularz cenowy, Wykonawca winien wyceni¢ cene jednostkowg brutto za 1 min.
Potaczenia lokalnego, miedzystrefowego i komérkowego (tacznie), a nastepnie wyliczy¢
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wartos¢ danego zadania zgodnie z wytycznymi w tabeli. Cena ta musi zawieraé cate nalezne
Wykonawcy wynagrodzenie zwigzane z przygotowaniem, realizacjq i rozliczeniem

przedmiotu zamdwienia (w tym np. koszty transportu ewentualng dostawe sprzetu).

W punkcie 12 zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) Zamawiajacy
postanowit, ze Wykonawca nie bedzie naliczat zadnych optat statych w czasie trwania
umowy typu abonament, optaty za zakres DDI, optaty za numery MSM, optaty jednorazowe
za uruchomienie tgcza. Analogiczne postanowienie znalazto sie w projekcie umowy
(zatacznik nr 5 do SIWZ, § 3 ust. 1). Dodatkowo, w § 3 ust. 2 projektu umowy Zamawiajgcy
zamiescit postanowienie, ze wszystkie nalezne wykonawcy optaty za wykonane ustugi bedg

zawarte w stawce za 1 minute potaczenia.

Jednoczesnie, zgodnie z postanowieniami zatacznika nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu
zamoOwienia), Zamawiajacy nie gwarantuje wykonania przedstawionej w tabeli ilosci minut
potaczen (pkt 18 OPZ), a rezygnacja z poszczeg6lnych pozycji w zadaniach nie moze by¢
traktowana jako zerwanie umowy. Moze by¢ to spowodowane dobrem stuzby bgdz realizacjg
planéw Komendy Gtownej Policji (pkt 24 OPZ).

W ocenie Izby, konieczno$¢ ujecia wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia (w tym kosztow zakupu czy dzierzawy sprzetu i oprogramowania) w optacie za
minute potaczenia telefonicznego, sprawia, ze wynagrodzenie wykonawcy za udostepnienie
sprzetu i oprogramowania zaleze¢ bedzie wylacznie od generowanego ruchu
telekomunikacyjnego. Takie uksztattowanie wymogow dotyczacych wynagrodzenia, przy
jednoczesnym braku pewnosci co do zakresu zamdwienia, jaki zostanie zrealizowany,

stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie
oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich wptywajacych na nig czynnikéw.
Daleko idaca, oparta na nieostrych przestankach mozliwosci rezygnacji przez
Zamawiajgcego z ustug bedacych przedmiotem umowy, utrudnia wycene przedmiotu
zamoéwienia poprzez wliczenie wszystkich kosztéw w stawke nalezng za minute potaczenia.
W sytuacji braku pewnosci co do zakresu zamodwienia, jaki zostanie wykonany,
a jednoczesnie przy koniecznosci poniesienia wysokich naktadéw na zapewnienie
infrastruktury technicznej (ktére wedtug Odwotujacego ksztattujg sie na poziomie ok. 3 min
zl, a co posrednio potwierdza oszacowana przez Zamawiajacego warto$¢ zamowienia, tj.
3.600.000 zt), skalkulowanie ceny oferty taczy sie z daleko idgcym ryzykiem i stawia ich

W nieréwnej sytuaciji.
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Istotny jest rowniez fakt, ze Zamawiajacy ani w odpowiedzi na odwotanie, ani
podczas rozprawy, nie przedstawit racjonalnego uzasadnienia dla tak okreslonych
wymogow, nie wskazat na zadne okolicznosci, ktére ttumaczytyby potrzebe zastosowania
takiego rozwigzania. Zamawiajgcy powotywat sie jedynie na fakt, ze rozwigzania takie
bywaja stosowane w innych postepowaniach, nie analizowat jednak, czy w postepowaniach
tych zachodzita konieczno$¢ zapewnienia przez wykonawcow petnej infrastruktury

technicznej.

Bez znaczenia dla oceny przedmiotowego zarzutu jest réwniez argumentacja
Zamawiajacego, ze przedmiotem zamoOwienia jest swiadczenie ustug, a Zamawiajacy nie
bedzie nabywac ani dzierzawi¢ sprzetu wykonawcy. Izba bezspornie ustalita, ze swiadczeniu
ustug telekomunikacyjnych musi, zgodnie z SIWZ, towarzyszy¢ uzytkowanie infrastruktury
sprzetowej wykonawcy i nie ma watpliwosci, ze jest to element zamoOwienia istotnie

wptywajacy na cene.

Wobec powyzszego Izba uznata za konieczng zmiane SIWZ w taki sposob, aby
zagwarantowac¢ wykonawcom odpowiedni poziom pewnosci co do uzyskanego w przysztosci
wynagrodzenia. Izba uznata, ze - wobec trudnosci w ustaleniu doktadnego zakresu ustugi,
wynikajacych ze specyfiki przedmiotu zaméwienia oraz charakteru dziatalnosci
Zamawiajgcego, bedacego jednostkg Policji - wlasciwg zmiang bedzie rezygnacja
z postanowien narzucajacych koniecznos¢ ustalenia wynagrodzenia wytgcznie w ramach

stawki za minute potaczenia, a tym samym z zakazu naliczania opfat statych.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przepiséw ustawy Pzp, ktbre to naruszenie
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, odwotanie - stosownie do art. 192 ust. 2 - zostato

uwzglednione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeeinians
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