Sygn. akt KIO/UZP 1839/09

WYROK

Z dnia 19 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Lamejko

Czlonkowie: Barbara Bettman

Jolanta Markowska

Protokolant: Renata Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa, ul . Stawki 2 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Najwy zszg Izbe Kontroli. 02-056 Warszawa, ul. Filtrowa 57  protestu
Z dnia 11 grudnia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie modyfikacji tre $ci

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w zakres ie wskazanym w uzasadnieniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Najwyzsza Izbe Kontroli, 02-056 Warszawa,

ul. Filtrowa 57 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Crowley Data Poland Sp. z o0.0., 00-193

Warszawa, ul. Stawki 2,



2)

3)

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Najwy zsza lzbe Kontroli, 02-056 Warszawa,
ul. Filtrowa 57 na rzecz Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa,
ul. Stawki 2 , stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Crowley Data Poland Sp. z o.0.,
00-193 Warszawa, ul. Stawki 2.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tji. Najwyzsza Izba Kontroli prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi i dostawy
telekomunikacyjne dla Najwyzszej Izby Kontroli. Ogloszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 listopada 2009 r. pod
numerem 2009/S 214-308833.

Protest wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wniést wykonawca
Crowley Data Poland Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajacemu naruszenie art. 7, art. 22,
art. 25, art. 29, art. 87, art. 144 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp,
art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93
Zz pézn. zm.) w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz innych przepisow wskazanych lub

wynikajacych z uzasadnienia protestu przez:

1. sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije

i rowne traktowanie wykonawcéw,

2. sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy,

w szczegolnosci przez uzaleznienie mozliwosci zlozenia oferty od dokonania ,wizji lokalnej”,

3. okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spetniania

niezgodnie z art. 7 i art. 22 ustawy Pzp,
4. zgdanie dokumentéw w sposdb naruszajacy przepisy ustawy Pzp,

5. sporzadzenie wzoru umowy, w szczegodlnosci w zakresie kar umownych, w sposéb

naruszajacy zasady wspétzycia spotecznego,

6. prowadzenie postepowania z naruszeniem ustawy i w sposOb nieracjonalny przez

postawienie wymogu okresowej optymalizacji cen Swiadczonych ustug.

Wykonawca Crowley Data Poland Sp. z o.0. zwany dalej Odwotujacym podniost

nastepujgce zarzuty:

. Zarzuty dotyczgce warunkéw udzialu w postepowaniu:

1. Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy naruszyt zasade, zgodnie z ktorg zgdanie
zlozenia przez wykonawce dokumentu lub oswiadczenia musi wynika¢ z wyraznie

zdefiniowanego warunku.

2. Sekcja lll.2.3.2 ogtoszenia o zamdwieniu i pkt 6.8 Specyfikacji:



Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy, wbrew ustawie Pzp, wymaga od wykonawcy
ztlozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca ma doswiadczenie i wiedze oraz
zdolnosci techniczne zapewniajgce wykonanie zamowienia, mimo ze Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia i ogtoszenie nie precyzujg takiego warunku.

W ocenie Odwotujgcego, podana w warunku doswiadczenia wartos¢ 5 000 zt dla
ustug symetrycznego dostepu do Internetu jest nieadekwatna do przedmiotu zamowienia,
co stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2006 r. Nr 87,

poz. 605 z pézn. zm.).

Odwotujacy wskazat na analogiczne postepowanie przeprowadzone przez Narodowy
Bank Polski na szerokopasmowy dostep do Internetu w obiekcie Centrali NBP
0 przepustowosci 34 Mbit/s i 4-letnim okresie swiadczenia ustugi, w ktérym najdrozsza oferta
zostata zlozona przez TP S.A. na kwote 4 118 zi/miesiecznie netto, pozostate oferty byly
znacznie tansze: ATM 2 864 zl/miesiecznie netto, ASTER 1 666 zi/miesiecznie netto, PAI
S.A. 2 590 zl/miesiecznie netto, Inteligent Technology S.A 3 880 zi/miesiecznie netto, NASK
1 189 zl/miesiecznie netto, CDP 3 398 zi/miesiecznie netto, Exatel S.A. 2 300 z/miesiecznie
netto. Powyzsze ceny wskazuja, jak podkreslit Odwolujacy, ze wykonawcy sg w stanie
wykona¢ przedmiotowe zamoéwienie oferujgc wykonanie ustug dostepu do Internetu

po cenach nizszych niz zalozyt Zamawiajacy.

Dziatanie Zamawiajgcego stanowi, zdaniem Odwotujgcego, naruszenie art. 22 ust. 2
ustawy Pzp przez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w taki sposéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje. Przedmiotowy warunek udzialu w postepowaniu ogranicza,
wedtug Odwotujgcego, dostep do zamodwienia wykonawcom, ktérzy specjalizujg sie w tego
typu ustugach i oferujg niskg cene za ich realizacje - zamdwienie moze zosta¢ wykonane
przez szereg wykonawcéw, ktérzy realizujg ustugi symetrycznego dostepu do Internetu
0 przepustowosci gwarantowanej minimum 32 Mb/s, ale o wartosci miesiecznej mniejszej niz
5000 zi. Tymczasem warunek postawiony przez Zamawiajgcego moze spetni¢ jedynie
wykonawca, ktory swiadczyt lub swiadczy ustuge powyzej cen rynkowych. Zdaniem
Odwolujgcego, zadanie Zamawiajgcego jest niezrozumiale i naraza go na naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Odwotujacy wskazat rowniez, ze celem postepowania jest
wybranie najkorzystniejszej oferty tj. oferty wykonawcy, ktory oferuje najnizszg cene
za wykonanie ustugi. Odwotujacy stwierdzit, ze wysoka cena nie ma zwigzku z wysokg

jakoscig samego przedmiotu zamowienia.



Odwotujacy wnidst o modyfikacje sekcji 111.2.3).2 ogtoszenia i pkt 6.8 Specyfikaciji

W nastepujacy sposob:

(...)»2.2. ustugi symetrycznego dostepu do Internetu o przepustowosci gwarantowanej,

minimum 32 Mb/s.",
ewentualnie

»2.2. ustugi symetrycznego dostepu do Internetu o przepustowosci gwarantowanej, minimum

32 Mb/s i wartosci minimum 2 000 PLN brutto miesiecznie, dla kazdej z wykazanych ustug.”
3. sekcja 111.2.2).1 ogtoszenia i pkt 6.9 Specyfikacji:

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy nie okreslit warunku,
ktory mialby byé potwierdzony ww. dokumentem, nie jest zatem wiadomym na jaka

okolicznosé¢ informacja z banku/kasy jest wymagana.

Dodatkowo, postawiony w ww. punkcie warunek udzialu w postepowaniu jest
niezgodny z art. 22 ustawy Pzp i harusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw, bowiem warunek ten jest rozny dla réznych wykonawcow, a na dzieh
wszczecia postepowania 0 zamowienie niemozliwe jest sprecyzowanie tego warunku, gdyz
cena oferty nie zostala jeszcze skalkulowana. Wykonawca w celu stwierdzenia czy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu musi najpierw przygotowacé oferte, co wigze sie z naktadem

pracy, ktory w efekcie moze sie okaza¢ daremny.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajacy nie moze uzaleznia¢ warunku od ceny oferty,
gdyz obowigzek skonkretyzowania warunkéw udzialu w postepowaniu cigzy

na Zamawiajgcym.

Odwotujacy wnidst o modyfikacje sekcji 111.2.2).1 ogtoszenia i pkt 6.9 Specyfikacji
przez zastgpienie wymogu ,co najmniej 50 % wartosci brutto”, wymogiem ,co najmniej 1,5

min zt".
4. sekcja 111.2.3).1 ogtoszenia o zamowieniu i pkt 6.7 Specyfikaciji:

W ocenie Odwotujgcego, zgdanie ustug o wartosci min. 26 000 zt jest warunkiem
zawyzonym i nie znajduje uzasadnienia. Odwotujacy stwierdzit, ze formulujagc wymogi
w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu Zamawiajacy powinien kierowac sie celem,
jakiemu postawione warunki majg stuzy¢, a kazdy warunek musi znajdowa¢ uzasadnienie

w obiektywnych potrzebach Zamawiajacego.

Odwotujacy wnidst o modyfikacje sekcji 111.2.3).1 ogtoszenia i pkt 6.7 Specyfikaciji
przez zastgpienie wymogu: ,1.2. wartos¢ minimum 26 000,00 PLN brutto", wymogiem ,1.2.
warto$¢ minimum 10 000,00 PLN brutto”.



5. pkt 10.9.6 Specyfikacji:

W ocenie Odwotujgcego, zawarty w przedmiotowym postanowieniu Specyfikacji
wymog ztozenia wraz z ofertg kopii co najmniej certyfikatu CCNP potwierdzajgcego
umiejetnos¢ osoby lub oséb, ktére bedq konfigurowaé routery CISCO i sie¢ Zamawiajgcego
stanowi warunek udzialu w postepowaniu, a nie dokument dotyczacy przedmiotu
zamodwienia. Stawiajgc przedmiotowy wymog Zamawiajacy wymaga, w opinii wykonawcy,
wykazania sie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia mimo zaniechania
sprecyzowania stosownego warunku udzialu w postepowaniu w tresci ogtoszenia

i Specyfikaciji.

Odwotujacy wniost o modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia

przez wykreslenie pkt 10.9.6.
6. pkt 10.9.3 Specyfikacji:

Podobnie, jak w zakresie pkt 10.9.6 Specyfikacji Odwotujgcy stwierdzit, ze wymadg
zlozenia wraz z oferta oswiadczenia wykonawcy, ze posiada on przynajmniej trzy
bezposrednie potaczenia z Internetem zagranicznym o przepustowosci co najmniej 155 Mb/s
kazde oraz przynajmniej pie¢ polaczeh z operatorami krajowymi, o przepustowosci
co najmniej 155 Mb/s kazde dotyczy sytuacji wykonawcy i stanowi warunek udziatu
w postepowaniu. Tak, jak powyzej, Odwotujacy wskazal, ze Zamawiajgcy zaniechat
dokonania opisu warunku udzialu w postepowaniu w tresci ogtoszenia o zamowieniu

i Specyfikaciji.

Odwotujacy wniost o modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia

przez wykreslenie pkt 10.9.3.

Il. Zarzuty dotyczace wymagania przeprowadzenia wizji lokalnych.

Odwotujacy wskazat na obowigzek dokonania przez wykonawcéw wizji lokalnych
w 17 placowkach NIK oraz zatgczenia do oferty 17 sztuk protokotéw (pkt 10.9.5) podnoszac,
ze dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia stanowi obowigzek wykonawcy, a przerzucanie

go na wykonawcoOw jest niezgodne z ustawg Pzp.

Odwotujacy wniost o modyfikacje tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
przez dokonanie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia,
a nastepnie wykreslenie pkt 10.9.3 Specyfikacji i wykreslenie wszystkich postanowien, ktére

zobowigzujg wykonawce do odbycia wizji lokalnych przed terminem skladania ofert.

Il. Zarzuty dotyczace opisu optymalizacji cen (Zalacznik nr 12 do Specyfikacii):

W ocenie Odwotujgcego, przewidziane uzgadnianie z wykonawcg operatoréw,

ktérych cenniki dla klientéw indywidualnych bedg stanowity podstawe optymalizacji stanowi



negocjacje zabronione w art. 87 ustawy Pzp, co skutkuje niewaznoscig przedmiotowego
wymagania. Odwotujacy stwierdzit tez, ze podany w Zatgczniku nr 12 wzér na Slo oraz
tabele excel uwzgledniajg czterech operatorow, a zatem treS¢ Specyfikacji Istotnych

Warunkoéw Zamédwienia jest wewnetrznie sprzeczna i wymaga modyfikacji.

Jak zauwazyt Odwotujacy, Zamawiajacy jest instytucjg publiczng, zatem nie ma nic
wspolnego z klientami indywidualnymi i cennikami za ich potaczenia. Odwotujacy wyjasnit,
ze ustugi swiadczone klientom indywidualnym sg catkowicie inne niz ustugi Swiadczone
klientom biznesowym; w pierwszym przypadku sg to analogowe linie POTS i czasem trakty
BRA, w drugim przypadku sg to w dalszej kolejnosci trakty ISDN BRA i PRA, gdzie
ten ostatni mozna traktowac¢ jako réwnowaznos¢ 30 analogowych linii POTS. Przedmiotem
zamdwienia sg trakty PRA, co w odniesieniu do linii analogowych klientéw indywidualnych
nalezatoby potraktowac jako 30-krotnos¢ abonamentu, ktéry w dalszej czesci jest podstawg
do optymalizacji cen. Z powyzszego wynikajg, jak wskazat Odwotujacy, fundamentalne
réznice w optatach abonamentowych za ustugi dla klientéw indywidualnych i biznesowych,
w drugim z ww. przypadkdbw mogg mie¢ one zwigzek z okreslonymi mozliwosciami
technicznymi doprowadzenia ustugi do klienta (np. koniecznos¢ wynajmu powierzchni
dachowych, dzierzawa infrastruktury od innych podmiotow) i koszty te sg ujete
w abonamencie dla Zamawiajgcego. Koszty te sg state i muszg zosta¢ uwzglednione przez
wykonawce w sktadanej ofercie, co wiecej, nie majg one zadnego przetozenia na jakikolwiek
abonament innych operatoréw dla klientéw indywidualnych. Odwotujgcy dalej argumentowat,
ze abonament dla klientéw indywidualnych nie uwzglednia tego typu czynnikéw, a jezeli
zachodzi taka koniecznosg, to jest to kwestia indywidualnej wyceny dla klienta. Na podstawie
powyzszego Odwolujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie ma prawa poréwnywac cen ustug
wzgledem Klientéw indywidualnych, sam bedac klientem biznesowym, gdzie dla obu rynkéw

standardowo swiadczone sg inne ustugi.

Odwotujgcy podniést ponadto, Zze nieuprawnione jest narzucanie przez
Zamawiajgcego optymalizacji stawki za potaczenia typu ,inne” bez sprecyzowania jakiego
doktadnie kierunku pofaczenia te dotyczg. Wskazat, ze w potaczeniach ,inne" mogg byc¢
zawarte kierunki darmowe (infolinie), o podwyzszonej optacie (numery premium), potaczenia
do sieci NGN, a takze na telefony satelitarne. Odwotujacy podkreslit, ze ceny
za poszczegolne ustugi moga sie rézni¢ miedzy sobg nawet tysigce razy, stad wyznaczenie
0g0lnej stawki na ww. kierunki jest niemozliwe. Dodatkowo, jak zauwazytl Odwotlujacy,
Zamawiajacy nie sprecyzowat, w jaki sposdb nalezy obliczy¢ stawke za potgczenia ,inne"
pozostatych operatorow, a operatorzy ci nie posiadajg w swoich cennikach takiej pozycji.
Wobec powyzszego, w ocenie Odwoltujgcego, niemozliwe jest obliczenie stawki ,inne”

wedtug zaproponowanej metody, tym bardziej, ze Zamawiajacy takiej metody nie wskazat.



Zdaniem wykonawcy, we wzorach optymalizacji cen stwierdzono nastepujace btedy:

- 4 wzér od konca - na podstawie implikacji nowa stawka wykonawcy jest zalezna od sredniej
stawki innych operatorébw powiekszonej o kwote powiekszenia dla planu taryfowego
wynikajacg z  abonamentu minus kwota powiekszenia wykonawcy wynikajgca
z abonamentu.

Powyzsze zostato stwierdzone, jak zauwazyt Odwotujacy, na podstawie implikacji Nsw = Slo
=> Ncu = Nsw — Kpw, stad Ncu = Slo - Kpw, dalej Slo rowna sie srednie £so, wiec przez

przyblizenie otrzymujemy Ncu = Cuo + Kpo — Kpw.

Nie jest jasne, w opinii Odwotujgcego, czym rdznig sie wprowadzone nowa stawka tgczna

wykonawcy (Nsw) od nowej stawki dla danego typu potaczen wykonawcy (Ncu).

Odwotujacy wnidst o wnosi o calkowitg rezygnacje z procedury optymalizacji cen
za polaczenia.

IV. Zarzuty dotyczgce wzoru umowy (Zatgcznik nr 11 do Specyfikacji):

1. Odwotujacy podnidst, ze postanowienie zawarte w 84 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie
z ktérym ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo rozwigzania umowy z zachowaniem
szesciomiesiecznego okresu wypowiedzenia” jest niedopuszczalne i stanowi przykiad
naduzycia prawa przez Zamawiajgcego, w szczegdélnosci ze wzgledu na koniecznosc
poniesienia przez wykonawce wysokich kosztéw na etapie przygotowania

do swiadczenia ustugi.

Odwotujgcy wniost o zmiane treSci 84 ust. 2 wzoru umowy przez usuniecie
mozliwosci wypowiedzenia umowy, ewentualnie o wskazanie okolicznosci skutkujgcych

wypowiedzeniem.

2. Odwotujacy wskazat tez na postanowienia 8 6 wzorow umowy (Zatgcznik nr 11 i 13
do Specyfikacji), gdzie Zamawiajgcy uregulowat kwestie kar umownych stwierdzajac,
iz okreslona przez Zamawiajagcego wysokos¢ kar jest niewspotmiernie wygorowana
w stosunku do ewentualnej szkody, jaka mogitby ponies¢ Zamawiajacy w przypadku
zaistnienia okolicznosci, o ktéorych mowa we wzorze umowy. Przedmiotowe
postanowienia naruszajg, w ocenie Odwotujgcego, art. 353* Kodeksu cywilnego

w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i sg niezgodne z zadami wspoéizycia spolecznego.

Odwotujacy wnidst 0 zmniejszenie kar umownych przewidzianych w § 6 wzoréw
umowy (Zalgcznik nr 11 i 13 do Specyfikacji) oraz wykreslenie § 6 ust. 5 Zalgcznika nr 11
do Specyfikaciji.



Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji tresci ogtoszenia o zamdwieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamodwienia w sposOb wskazany w uzasadnieniu protestu lub uniewaznienie postepowania.
Zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego pkt 111.2.3.2 ogtoszenia o zamoéwieniu i pkt 6.8
Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia Zamawiajacy wskazat, ze wymog ztozenia
wykazu ma na celu potwierdzenie wskazanego w pkt 5.1.2 Specyfikacji warunku posiadania
przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia w realizacji ustug podobnych.
Zwrocit uwage, ze w ogtoszeniu o zamowieniu zamiescit sporny wymog w pkt 111.2.3.
Zamawiajacy wskazat na uprawnienie do zgdania przedmiotowego dokumentu wynikajace
Z 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajéow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢

sktadane.

Odnoszac sie do tresci postawionego warunku Zamawiajacy zauwazyt, ze przewidziat
w Zatgczniku nr 6 do Specyfikacji Istothych Warunkéw Zamowienia koniecznosé zwiekszenia
przepustowosci tacz do 54 Mb/s, stad oczywiste jest, jak podkreslit, ze wykonawca
ubiegajacy sie o zamoOwienie musi posiada¢ zdolnosci techniczne do $wiadczenia takigj
ustugi. Kwota 5 000,00 zt brutto miesiecznie za ustugi symetrycznego dostepu do Internetu
0 przepustowosci gwarantowanej minimum 32 Mb/s wynika, jak wyjasnit Zamawiajacy,
z szacowania wartosci zaméwienia dokonanego przez Zamawiajacego przed wszczeciem
postepowania. Szacowanie to zostalo dokonane na podstawie rozmoéw z wiodgcymi
operatorami telekomunikacyjnymi oraz na podstawie przedstawionych przez nich informacji
0 kosztach ustugi o wymaganych parametrach. Ustalajgc ww. kwote Zamawiajacy wzigt
rowniez pod uwage aktualng miesieczng kwote, jaka ptaci za identyczna, jak opisana

w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ustuge (7 027,20 zt brutto).

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 111.2.2.1 ogloszenia o zaméwieniu i pkt 6.9
Specyfikacji Zamawiajacy stwierdzit, ze jest zobowigzany do postawienia takiego warunku,
ktéry zagwarantuje prawidtowg i rzetelng realizacje przedmiotu zamdwienia. Wyrazit poglad,
ze nie przenosi na wykonawce obowigzku skonkretyzowania warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem jest on juz skonkretyzowany witasnie przez potwierdzenie dobrej
sytuacji finansowej wykonawcy. Zamawiajacy podkreslit wage ww. warunku wobec
szczegllnego charakteru przedmiotu zamowienia, jego przeznaczenia, zakresu, wazkosci

i znacznego stopnia ztozonosci.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze warunek postawiony w pkt 111.2.3.1 ogtoszenia

o0 zamowieniu i pkt 6.7 Specyfikacji jest scisle zwigzany z przedmiotem i wartoscig



zamdwienia, jak réwniez jest oparty na doswiadczeniu Zamawiajgcego i rozeznaniu rynku.
Zamawiajacy wskazat, ze obecnie w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie generuje ruch
$rednio na poziomie 100 000 minut, za ktére ponosi koszty w wysokosci 26 000,00 zt brutto

miesiecznie.

Zamawiajgcy za bezzasadny uznat rowniez zarzut dotyczacy wymagania
postawionego w pkt 10.9.6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Wyjasnit,
ze certyfikat CCNP to trzeci stopien certyfikatu wydawanego przez firme Cisco - producenta
urzadzen pracujacych w komputerowej sieci Zamawiajgcego. Certyfikat ten potwierdza
wiedze i umiejetnosci w zakresie instalacji, konfiguracji i zarzadzania srednimi sieciami
komputerowymi. Dla Zamawiajgcego jest on istotnym dowodem na to, iz po dokonaniu przez
osoby posiadajgce ten certyfikat potgczenia infrastruktury Zamawiajacego z infrastrukturg
wykonawcy, Zamawiajacy nie poniesie strat finansowych zwigzanych m.in. z utratg gwarancji
producenta urzadzen Cisco oraz strat zwigzanych z niekontrolowanym przeprogramowaniem
kluczowych urzadzen sieciowych i utratg funkcjonalnosci wewnetrznej sieci komputerowej
NIK. Dalej Zamawiajacy wskazat, ze wymagany certyfikat jest scisle zwigzany z rodzajem
urzadzen konkretnego producenta, z ktérymi bedzie miat do czynienia wykonawca,
a nie z kwalifikacjami zawodowymi, doswiadczeniem i wyksztalceniem oséb, ktérymi
dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczyé w wykonaniu
zamdwienia. Obojetne jest dla Zamawiajgcego czy sporny certyfikat beda posiadali
pracownicy wykonawcy, pracownicy innego podmiotu, z ktorym wykonawca zawrze
stosowng umowe o udostepnieniu 0séb posiadajgcych taki certyfikat, czy tez certyfikaty takie
bedzie posiadat dowolny podwykonawca, ktéremu zostanie zlecone przez wykonawce
wykonanie potaczenia obu infrastruktur. Z punktu widzenia Zamawiajgcego istotne jest,
aby osoby wykonujace czynnosci byty osobami certyfikowanymi przez producenta urzadzen.
Z tego tez powodu, jak wyjasnit Zamawiajacy, nie obcigzat on wykonawcéw dodatkowym

wymogiem przedstawienia wykazu o0sob, ktorymi wykonawca bedzie dysponowat.

Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez ze stanowiskiem Odwotujacego odnosnie
postanowienia pkt 10.9.3 Specyfikacji stwierdzajgc, ze dokument ten nie jest dokumentem
podmiotowym. Zamawiajacy zwrdOcit uwage, ze wymaog posiadania trzech bezposrednich
potaczen z Internetem zagranicznym oraz wymog posiadania przynajmniej pieciu potaczen
Z operatorami krajowymi o wskazanej przepustowosci moze zosta¢ spetniony przez
wykonawce na rOzne sposoby, np. przez dzierzawe, wynajecie, wykupienie dostepu
do polaczen; w kazdym z wymienionych przypadkéw wykonawca nie jest zobowigzany
do posiadania zasobdow technicznych umozliwiajgcych realizacje potaczeh. Zamawiajacy
dodat, ze firmy Swiadczace tego typu ustugi w sposéb profesjonalny posiadajg wiecej niz trzy

potaczenia z operatorami zagranicznymi o przepustowosci znacznie wiekszej niz 155 Mb/s



kazde oraz wiecej niz pie¢ potaczen z operatorami krajowymi o przepustowosci znacznie

wiekszej niz 155 Mb/s kazde.

Nieuzasadniony jest takze, w ocenie Zamawiajgcego, zarzut odnoszacy sie do pkt
[1.2.1 ogloszenia o zamoéwieniu i pkt 3.5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Zamawiajacy wyrazit poglad, ze ,wizja lokalna” jest jednym ze skuteczniejszych sposobow
szczegOlowego opisu przedmiotu zamoéwienia w sytuacji, gdy jest kilka mozliwosci
technicznych, technologicznych czy organizacyjnych realizacji przedmiotu zamodwienia,
a wynikajg one z mozliwosci technicznych czy technologicznych swiadczenia ustugi przez
wykonawce. W tego typu zamowieniach, jak stwierdzit Zamawiajacy, tylko wykonawca moze
sprawdzi¢ mozliwosci realizacji zamowienia $wiadczonego w jego warunkach technicznych -
kazdy z wykonawcow moze potrzebowac innych danych do wtasciwego przygotowania oferty
i realizacji umowy. Zamawiajacy wyjasnit, ze zdecydowal sie na przedmiotowe
postanowienia Specyfikacji réwniez w celu zapewnienia uczciwej konkurencji, bowiem tylko
wykonawcy, ktorzy swiadczyli juz takie ustugi dla Zamawiajgcego znajg uwarunkowania

lokalne.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego opisu optymalizacji cen (Zatacznik nr 12
do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia) Zamawiajacy stwierdzit, ze sytuacia,
w ktorej ewentualnie dojdzie do zmiany umowy jest jasno opisana i oparta na kryteriach
calkowicie obiektywnych. Zamawiajacy wskazal, ze ceny polaczeh glosowych dla ustug
okreslonych w pkt 3.1. i 3.2 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia moga sie wahac¢
w zaleznosci od aktualnego trendu na rynku ustug telefonii stacjonarnej i komorkowej. Celem
optymalizacji jest dostosowanie cen za poszczegolne typy potaczen do aktualnego trendu
cenowego panujacego na rynku ustug telefonii dla klientow indywidualnych z abonamentem.
Wyjasnit, ze wedlug przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu optymalizacji, poréwnaniu
bedg podlegaty aktualna stawka taczna wykonawcy ze srednig stawka taczng uzgodnionych
operatoréw za dany typ potaczen wraz z abonamentem. Zamawiajacy uzgodni z wykonawcag
trzech operatorow, ktorych cenniki dla klientéw indywidualnych beda stanowity podstawe
optymalizacji, zas$ cennik dla klientow indywidualnych wykonawcy (jezeli taki posiada) bedzie
brany pod uwage do poréwnania jako czwarty. Zamawiajacy dodat, ze jezeli wykonawca
widzi potrzebe wyszczegdlnienia kierunkbw w pozycji ,inne”, powinien je wpisa¢ w tresci
oferty i wtedy kolumna ,inne” zostanie podzielona stosownie do ilosci wpisanych kierunkéw,
a kazdy z nich bedzie poréwnywany tylko do odpowiadajacego sobie typu w cennikach
wczesniej uzgodnionych operatoréw. Zamawiajacy podkreslit, ze celem optymalizacji jest
zabezpieczenie Zamawiajacego przed powstaniem sytuacji, w ktérej aktualne stawki dla
klientow indywidualnych bylyby nizsze niz dla Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odnosi stawki

optymalizacji wytacznie do klientéw indywidualnych, gdyz operatorzy telekomunikacyjni tylko



w stosunku do tej grupy klientdw sg zobowigzani do publicznego ogtaszania cennikéw.
Zamawiajacy stwierdzit, ze przyjety mechanizm optymalizacji w odniesieniu do ustug

telekomunikacyjnych jest stosowany z powodzeniem przez Zamawiajgcego od kilku lat.

W zakresie zarzutow dotyczacych tre$ci wzoréw umow (Zalgcznik nr 11 i 13
do Specyfikacji) Zamawiajacy wywiodt, ze zaréwno mozliwos¢ wczesniejszego rozwigzania
umowy (8 4 ust. 2 wzoru umowy) jak i wysokos¢ kar umownych (8 6 wzoru umowy) z catg
pewnoscig nie naruszajg zasad wspotzycia spotecznego. Powyzsze postanowienia stuzg
ochronie interesu publicznego, a w szczegolnosci racjonalnosci wydatkowania $rodkow
publicznych. Wskazane we wzorach umow wysokosci kar umownych sa, jak stwierdzit
Zamawiajacy, konsekwencjg tego, ze dotyczg one obszaru obstugujacego centralne systemy
NIK, kluczowe dla prawidiowego funkcjonowania. Zamawiajacy wyjasnit, ze wysokos¢
i warunki kar sg konsekwencjg wagi jakg Zamawiajacy przyktada do rzetelnej i terminowej
realizacji przedmiotu umowy i probg zabezpieczenia przed konsekwencjami ewentualnego
nierzetelnego wywigzywania sie wykonawcéw z zaciggnietych zobowigzan. W ocenie
Zamawiajgcego, spoteczne koszty skutkéw ewentualnych zaniedban wykonawcow bytyby
Zznacznie wyzsze niz wskazane kary umowne, stad nie mogg by¢ uznane za niewspotmiernie

wygorowane w stosunku do ewentualnej szkody.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzit sie Odwolujacy wnoszac odwotanie, w ktorym
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22, art. 25, art. 29, art. 144 ustawy Pzp oraz

art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacjg przedstawione protescie. Wniost
0 uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci
ogtoszenia o zamowieniu i Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w sposob
wskazany w uzasadnieniu odwotania, analogiczny jak okreslony w protescie

lub uniewaznienie postepowania.

Na rozprawie Strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia wraz z zat gcznikami, jak réwnie z bioragc pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Izby

ustalit i zwa zyt, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie, przed dniem 29 stycznia 2010 r., tj. przed dniem wejscia w zycie przepisow
ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoOwien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy
odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym -

sprzed wejscia w zycie wskazanych przepisow.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem
prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zamowienia, jako wykonawcy, ktory ma zamiar ubiegania sie o udzielenie
zamdwienia, mogtby doznac¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy wymogu Zamawiajgcego ztozenia przez
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia dokumentéw na potwierdzenie
spetniania warunkéw nie sprecyzowanych w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia i ogloszeniu o zamowieniu. lzba stwierdzita, ze w pkt 6 Specyfikacji
Zamawiajacy wymienit katalog dokumentéw, ktére zobowigzany jest ziozy¢é wykonawca
na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy postawione
przez niego warunki udzialu w postepowaniu sprowadzajg sie do ogoélnych stwierdzen
zawartych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Jak wynika z tresci art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
okreslenie w Specyfikacji wykazu os$wiadczeh i dokumentéw, jakie majg dostarczyé
wykonawcy ma na celu umozliwienie Zamawiajagcemu stwierdzenia, ze dany wykonawca
faktycznie spetnia poszczegolne warunki. Jednak, aby mozliwe byto prawidtowe wskazanie
katalogu dokumentéw, Zamawiajacy powinien w pierwszej kolejnosci sprecyzowac
szczegoOtowe warunki udziatlu w postepowaniu i dopiero na ich podstawie formutowac
dokumenty, ktére moga potwierdzac ich spetnianie. Warunki ustawowe zawarte w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp s warunkami ogOllnymi, stanowigcymi baze dla zamawiajgcych
do doprecyzowania ich pod katem charakteru, przedmiotu, specyfiki danego zamédwienia.
Wymog okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny
ich spelniania zawarty zostat w art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Szczegdtowe warunki udziatu
w postepowaniu powinny réwniez zostac¢ okreslone w tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, co ma
pozwoli¢ wykonawcom na zweryfikowanie juz na tym etapie postepowania whlasnych
mozliwosci i potencjatu (art. 41 pkt 7 ustawy Pzp). Tym samym, w ocenie Izby, potwierdzit sie
zarzut zaniechania przez Zamawiajgcego sprecyzowania warunkéw udziatu w postepowaniu
przy jednoczesnym stawianiu wymogow w zakresie dokumentow, ktére majg by¢ ztozone

na ich potwierdzenie.



Izba wzieta pod uwage fakt, ze celem Zamawiajgcego byto okreslenie szczegbtowych
warunkéw udzialu w postepowaniu przez wskazanie dokumentéw wymaganych
od wykonawcéw na ich potwierdzenie, dlatego na uzytek rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy lIzba z opisu wymaganych dokumentow postanowita wywies¢ tre$¢ poszczegolnych

warunkow.

Potwierdzit sie, w opinii lzby, zarzut dotyczacy warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 6.8 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Zamawiajacy wymagat,
aby wykonawcy wykazali sie wykonaniem minimum dwéch ustug odpowiadajacych swoim
rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia w zakresie ustug
transmisji danych sieci WAN i dostepu do Internetu. Jednoczesnie precyzujac powyzsze
postanowienie Zamawiajgcy wskazat, ze za ustugi odpowiadajgce rodzajem i wartoscig
ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia Zamawiajgcy uznaje ustugi tgcznie co najmniej

w jednym, dowolnym miesigcu spetniajgce warunki:

- symetrycznej transmisji danych w sieci WAN o0 przepustowosci gwarantowanej minimum

34 Mb/s i wartosci minimum 6 000 zt brutto miesiecznie oraz

- ustugi symetrycznego dostepu do Internetu o przepustowosci gwarantowanej minimum

32 Mb/s i wartosci minimum 5 000 zt brutto miesiecznie
dla kazdej z wykazanych ustug.

Zarzut Odwotujgcego ogranicza sie do kwestionowania wymogu co do wartosci ustug
symetrycznego dostepu do Internetu. Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujacego
stwierdzajgc, ze wskazana w pkt 6.8 tiret 2 kwota stanowi nieuzasadnione ograniczenie
kregu wykonawcow. Izba wzieta pod uwage fakt, ze cena ustugi dostepu do Internetu jest
bardzo zréznicowana oraz ze ten sam zakres ustug moze byC realizowany przez
poszczegodlnych wykonawcédw za ceny znacznie od siebie odbiegajace. Zamawiajacy
uzasadniajgc postawiony wymog zwracat uwage na okolicznosé, ze cena ustug wskazuje
na ich zakres i poziom skomplikowania. 1zba uznata jednak, biorgc pod uwage konkurencje
na rynku ustug telekomunikacyjnych, dzialanie Zamawiajgcego za nieprawidiowe.
Zamawiajacy Swiadomy swych potrzeb, zakresu zamoOwienia oraz konkurencji cenowej
miedzy wykonawcami zobowigzany jest sprecyzowaé¢ warunki udzialu w postepowaniu przez
okreslenie parametréw swiadczonych ustug tak, aby mie¢ pewnosé¢, ze zamdwienie uzyska
wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w danej dziedzinie, ktérego wybor zapewnia
prawidiowe wykonanie zamdéwienia. W ocenie Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym,
okreslenie warunku przez podanie wartosci ustugi nie gwarantuje powyzszego, a moze
w hieuzasadniony sposob prowadzi¢ do naruszenia zasady rownego traktowania

wykonawcoOw i uczciwej konkurencji.



Analogiczng argumentacje Izba znajduje dla uwzglednienia zarzutu odnoszacego sie
do wymogu wykazania sie przez wykonawce wykonaniem minimum dwéch ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia
w zakresie ustug telefonii stacjonarnej, ktére Zamawiajacy zdefiniowat jako ustugi spetniajace

tacznie co najmniej w jednym dowolnym miesigcu nastepujgce warunki:
- minimum 1 000 numerdéw telefonicznych,

- warto$¢ minimum 26 000 zt brutto,

- ilos¢ zrealizowanych potgczen minimum 100 000 minut,

dla kazdej z wykazanych ustug.

W tym zakresie réwniez Zamawiajacy powinien doprecyzowa¢ warunek udziatu
w postepowaniu przez okreslenie parametrow technicznych swiadczonych ustug rezygnujac

z okreslenia ich wartosci.

Za zaslugujacy na uwzglednienie lzba uznata réwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp przez postawienie w pkt 6.9 Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia wymogu zitozenia informacji z banku lub spoéidzielczej kasy
oszczednosciowo — kredytowej potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
w wysokosci co najmniej 50% wartosci brutto oferty lub zdolno$é kredytowg w wysokosci
co najmniej 50% wartosci brutto oferty. Tak postawiony wymadg stanowi haruszenie naczelnej
zasady postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego tj. zasady rownego traktowania
wykonawcOw i uczciwej konkurencji. Wskaza¢ nalezy, ze dla zachowania ww. zasady
warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ nie tylko sformutowane w sposéb jednoznaczny,
adekwatny do przedmiotu zamdéwienia, ale réwniez muszg by¢ jednakowe dla wszystkich
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia. Obowigzek sprecyzowania
warunkéw cigzy na zamawiajacym, ktéry widzac potrzebe postawienia szczego6towego
warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcéw powinien samodzielnie
okreslic wysokos¢ srodkow biorgc pod uwage warto$¢ zamowienia. Obowigzku powyzszego
Zamawiajacy nie moze przerzuca¢ na wykonawcow, ktérzy przystepujac do postepowania
powinni mie¢ swiadomos¢ wymagan Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, Zamawiajacy
zobowigzany jest do zmodyfikowania spornego wymogu przez okreslenie jednej kwoty, ktérg
powinni wykaza¢ sie wykonawcy, takiej samej dla wszystkich ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Odwolujgcego w zakresie zarzutéw
dotyczacych pkt 10.9.3 i 10.9.6 Specyfikacji, w ktérych Zamawiajgcy wymagat, aby do oferty
wykonawcy dotgczyli oswiadczenie, ze posiadajg co najmniej trzy bezposrednie potaczenia

Z Internetem zagranicznym o przepustowosci co najmniej 155 Mb/s kazde oraz przynajmniej



5 potaczen z operatorami krajowymi o przepustowosci co najmniej 155 Mb/s kazde, a takze
kopii co najmniej certyfikatu CCNP potwierdzajacego umiejetnosci osoby lub osob, ktore
beda konfigurowaly routery CISCO i sie¢ Zamawiajgcego. Powyzsze dokumenty majg
potwierdza¢ zgodnos¢ sposobu realizacji ustugi z wymogami Zamawiajgcego. lzba uznata
dziatanie Zamawiajgcego za uprawnione. Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze formutowanie
warunkéw udzialu w postepowaniu jest prawem i obowigzkiem zamawiajgcego i w tym
zakresie przystuguje Zamawiajgcemu dowolnoS¢ ograniczona przepisami ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw prawa.

Kolejnym zarzutem podniesionym przez Odwotujgcego jest zarzut odnoszacy sie
do postawionego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymagania odbycia przez
wykonawce wizji lokalnych w siedzibie NIK w Warszawie oraz we wszystkich terenowych
jednostkach organizacyjnych NIK, co powinno zosta¢ potwierdzone protokotem (Zatacznik nr
11 do Specyfikacji) dotaczonym do oferty. Odwolujacy argumentowat, ze stawiajac
przedmiotowe wymaganie Zamawiajgcy de facto przerzuca na wykonawcéw obowigzek
okreslenia przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgacy z kolei wskazywal, ze jest kilka mozliwosci
technicznych, technologicznych czy organizacyjnych realizacji przedmiotu zaméwienia,
a wynikajg one z mozliwosci technicznych czy technologicznych swiadczenia ustugi przez
danego wykonawce. Izba uznala, ze to Zamawiajgcy, jako prowadzacy postepowanie,
zobowigzany jest do wyczerpujacego, jednoznacznego opisania przedmiotu zaméwienia.
Nieuprawnione jest dzialanie Zamawiajgcego polegajace na obcigzaniu wykonawcow
wykonaniem swego ustawowego obowigzku przez wymaog uzyskania informacji niezbednych
do zlozenia oferty w toku wizji lokalnych. W opinii Izby, z uwagi na charakter i specyfike
przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy powinien umozliwi¢ wykonawcom przeprowadzenie
wizji lokalnych, co moze mie¢ znaczenie dla prawidtowego sporzadzenia oferty i wyceny
przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze nie moze jednak sta¢ sie obligatoryjnym wymogiem
zastepujacym szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez Zamawiajgcego.
W takiej sytuacji, w przypadku nie skorzystania przez wykonawce z mozliwosci dokonania
wizji, to na wykonawcy bedzie cigzylo ryzyko ziozenia oferty niezgodnej z trescig

Specyfikaciji.

Tym bardziej, niezgodny z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp jest wymog zawarty w pkt 10.8
i 10.9.5 Specyfikacji ztozenia wraz z ofertg protokotdw przeprowadzenia wizji lokalnych.
Protokoly takie nie nalezg do katalogu dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, nie zostaly rowniez wskazane w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ skladane. Ww. protokoty nie odnoszg sie do whasciwosci

podmiotowych wykonawcy, o jakich mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, nie mogg by¢ rowniez



skladane na potwierdzenie, ze oferowane ustugi spetniaja wymagania zamawiajacego
(nie stanowig dokumentu o charakterze przedmiotowym). Protokoty z dokonania wizji nie
mieszcza sie rébwniez w pojeciu ,oferty”, zatem ich brak nie moze stanowi¢ o niezgodnosci
oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkdéw ZamoOwienia i stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego,
w ocenie Izby, Zamawiajacy powinien pozostawi¢ mozliwos¢ dokonania przez wykonawcow
wizji lokalnych rezygnujac jednak z obligatoryjnego wymogu ich przeprowadzenia oraz

z obowigzku sktadania na potwierdzenie powyzszego protokotow jako czesci oferty.

Odnoszac sie do wymagania Zamawiajgcego przeprowadzania optymalizacji cen
(Zatacznik nr 12 do Specyfikacji) 1zba uznata jego zasadnos¢ przyjmujac jako przekonujgce
argumenty Zamawiajgcego o0 koniecznosci dbania o prawidlowe wydatkowanie srodkow
publicznych. Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, ze biorgc pod uwage dhugi
okres, na jaki zawarta zostanie umowa oraz dynamike cen na rynku uslug
telekomunikacyjnych,  celowe jest pozostawienie  Zamawiajgcemu  mozliwosci
zaktualizowania cen do cen obowigzujacych na rynku. lzba stwierdzajgc prawidtiowosé
dokonanego opisu optymalizacji cen przyznata tez, ze dla umozliwienia powyzszego celowe
jest poréwnanie powszechnie udostepnianych cennikéw dla klientow indywidualnych tym
bardziej, ze nie jest oczywistg okolicznosé¢, ze ceny za ustugi dla klientow instytucjonalnych
sg nizsze niz dla klientow indywidualnych. Jednakze koniecznym jest, w celu ograniczenia
mozliwosci ,negocjowania” Zamawiajgcego z wybranym wykonawca, okreslenie

juz na etapie Specyfikacji operatorow, ktorych oferty bedg porownywane.

Izba uwzglednita zarzut dotyczacy potaczen ,innych” wymienionych w Zalgczniku
nr 12 do Specyfikacji wobec przyznania przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze zarzut jest
zasadny i zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w modyfikacji Specyfikacji z dnia
4 grudnia 2009 r.

Rozpoznajgc zarzuty dotyczace tresci wzoru umowy lzba zwazyta, ze przepisy
ustawy Pzp modyfikujg zasade rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
ograniczenie zasady swobody umow obowigzujacg w prawie zobowigzan, wynikajaca
z art. 353" Kodeksu cywilnego. W doktrynie przyjmuje sie, ze zasada ta oznacza, ze istnieje
swoboda zawarcia lub niezawarcia umowy, mozliwosé¢ swobodnego wyboru kontrahenta,
tres¢ umowy moze by¢ co do zasady ksztaltowana w sposob dowolny, forma umowy
w zasadzie zalezy od woli stron. Swoboda stron w okreslaniu stosunku zobowigzaniowego
nie jest absolutna, doznaje ona ograniczenia w taki sposéb, ze tres¢ lub cel umowy nie mogg
by¢ sprzeczne z wlasciwoscig stosunku, ustawg ani zasadami wspotzycia spotecznego.
Zasada swobody uméw w ustawie Pzp doznaje ograniczenia juz na etapie tworzenia

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, bowiem zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy



Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, ogolne
warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart
z nim umowe na takich warunkach. Pewna nierownosc¢ stron umowy w sprawie zamowienia
publicznego wynika réwniez z przepisbw ustawy Pzp zawierajacej instrumenty prawne
zastrzezone wytgacznie na korzys¢ zamawiajgcego np. zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy przez wykonawce (art. 147 i nast. ustawy Pzp), prawo odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy (art. 145 ustawy Pzp). ZwazyC przy tym nalezy, ze zamawiajacy
dziatajac w interesie publicznym, czesto w celu zaspokojenia potrzeb szerszej zbiorowosci,
zobowigzany jest ponosi¢ ryzyko przekraczajgce zwyczajowe ryzyko zwigzane
Zz prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej. Wobec powyzszego, obowigzkiem

Zamawiajacego jest skuteczne zabezpieczenie intereséw wilasnych oraz spoteczenstwa.

Bioragc powyzsze pod uwage lzba uznala, ze dzialanie zamawiajgcego polegajace
na dazeniu do zwiekszenia odpowiedzialnosci wykonawcéw za nalezyte wykonanie
zamdwienia jest dziataniem uprawnionym, nie uchybiajgcym zasadzie swobody umow. Izba
stwierdzita, ze Zamawiajacy w sposob precyzyjny okreslit we wzorze umowy zasady
naktadania kar umownych, okreslajac zaréwno ich wysokos¢, jak i zobowigzania, ktérych
niewykonanie bedzie prowadzito do obcigzenia wykonawcy. Kara umowna moze stanowic
nie tylko surogat odszkodowania, ale jej celem moze byé rowniez zmotywowanie wykonawcy
do prawidlowego wykonania zobowigzania. Powyzsze wywrze skutek tylko w sytuacii,
gdy przewidziana kara bedzie dolegliwa dla wykonawcy. O karze razaco wygorowanej
mozna mowi¢, zdaniem Izby, w sytuacji, gdy wysokos¢ kar przekracza granice motywacji
wykonawcy do realizacji zamOwienia i stanowi przyczynek dla zamawiajacego
do wzbogacenia sie. W ocenie Izby, kary zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu nie
majg cech razaco wygorowanych. Izba wzieta pod uwage, ze jedyng argumentacja, jaka
przedstawit Odwotujgcy na poparcie swoich twierdzen bylo wykazanie kwot, jakie bedzie
musiat zaptaci¢ wykonawca w sytuacji, gdy kary zostang na niego natozone. Nie wykazat
przy tym nierébwnosci stron. W ocenie Izby, wykonawca podejmujac decyzje o ztozeniu oferty
powinien uwzgledniajgc ciezar natozonych zobowigzan i wynikajgce stad ryzyko,

zabezpieczy¢ swoje interesy odpowiednio kalkulujac cene.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze naduzyciem przez Zamawiajgcego pozycji
zajmowanej w postepowaniu jest zastrzezone w § 4 ust. 2 wzoru umowy prawo rozwigzania
umowy przez Zamawiajgcego. Brak wskazania przestanek rozwigzania umowy wprowadza
niepewnos$¢ po stronie wykonawcy, uniemozliwia tez wykonawcy wkalkulowanie w cene
oferty ryzyka z tym zwigzanego. Oczywiste jest bowiem, ze wykonawca biorgc pod uwage

dluzszy czas obowigzywania umowy i stabilnos¢ stosunku prawnego taczacego strony



skalkuluje koszty na nizszym poziomie. Wobec powyzszego, Zamawiajacy zobowigzany jest
do zmodyfikowania tresci 8 4 ust. 2 wzoru umowy przez jednoznaczne okreslenie przestanek

rozwigzania umowy.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1, 1a, i 2 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 wust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obcigzyta Zamawiajacego, uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia peinomocnika

Odwotujgcego w kwocie 3 600 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



