Sygn. akt KIO 2327/16

POSTANOWIENIE
z dnia 22 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 22 grudnia 2016 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9
grudnia 2016 r. przez wykonawce: Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Akademia Gorniczo-Hutnicza
im. Stanistawa Staszica w Krakowie, Al. Mickiewicza 30, 30-059 Krakow

postanawia:

1) umarza postepowanie odwotawcze;

2) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwiehn Publicznych na rzecz
wykonawcy: Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: .......cccoirirrieinnnninan.



Sygn. akt KIO 2327/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Akademia Gérniczo-Hutnicza im. Stanistawa Staszica w Krakowie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej dla Akademii Gérniczo-Hutniczej
(za wyjatkiem potgczen do sieci komdrkowej z numeracji 12 617 xxx)”, znak sprawy: KC-zp.
272-519/16, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub
L2ustawa”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 29 listopada 2016 r., nr 2016/S 230-419224.

Odwotujacy — Netia S.A. z siedzibg w Warszawie — wnidst na podstawie art. 180
ust. 1 i 4 oraz art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie od czynnos$ci podjetych przez
Zamawiajgcego w postaci sformutowania specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zwanej dalej ,SIWZ".

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, tj. wyznaczenie w pkt Ill. I. A ppkt 2 SIWZ
oraz w § 1 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy o $wiadczenie ustug, zbyt
krétkiego terminu na uruchomienie ustugi telefonii stacjonarnej (25.01.2016 r. lub
podpisanie Umowy), co powoduje uprzywilejowanie dotychczasowego dostawcy ustugi
Zamawiajgcemu, posiadajgcego juz petng i skonfigurowang infrastrukture niezbedng do
uruchomienia ustugi;

2. naruszenie art. 387 §1 Kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp przez zastrzezenie w pkt IIl. 1 A ppkt
2 SIWZ oraz w § 1 ust. 3 Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wzér Umowy o Swiadczenie ustug,
zbyt krétkiego i obiektywnie niemozliwego do dotrzymania terminu na uruchomienie ustugi
telefonii stacjonarnej, w szczegdlnosci z punkiu widzenia aktualnych mozliwosci
i zasobow technologicznych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
przez wzglad na szczegblng charakterystyke sSwiadczenia, co czyni $wiadczenie
wykonawcy przewidziane w Umowie swiadczeniem niemozliwym;

3. naruszenie art. 353" Kc i art. 483 §1 Kc w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp, przez zastrzezenie w §
6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy o Swiadczenie ustug,
nadmiernie wygorowanych kar umownych, co powoduje, ze przekroczono granice

swobody uméw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym
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z niezachowaniem obowigzkéw umownych, a takze umozliwiono sankcjonowanie
okolicznosci nie stanowigcych niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy przez
wykonawce.

Odwotujgcy wnibst o:

. wydtuzenie terminu na uruchomienie ustugi WAN, o jakim mowa w pkt Ill. 1 A ppkt 2 SIWZ

do minimum 60 dni od dnia zawarcia Umowy o zamowienie publiczne;

2. usuniecie kar opisanych w § 6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy

o $wiadczenie ustug,

albo
modyfikacje tresci § 6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy
0 swiadczenie ustug, przez obnizenie wysokosci zastrzezonych w nim kar umownych do
nastepujacych wartosci:
> 0,01% wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 2 Umowy za kazdy dzieh zwtoki,
tytutem kary umownej za niewywigzania sie z obowigzku wynikajgcego z § 1 ust. 3 (1.
niezachowania terminu wszczecia ustugi);
> 0,01 % wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 2 Umowy za kazdy dzien zwtoki,

tytutem kary umownej za nieusuniecie uszkodzen tgczy zewnetrznych.

Zamawiajacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2016

r. odpowiedz na odwotanie na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy, w ktérej oswiadczyt:

1.

Czesciowo uwzglednia zarzut Odwotujgcego dotyczacy wadliwego okreslenia terminu
realizacji umowy oraz czesciowo uwzglednia zarzuty co do okreslenia nadmiernie
wygorowanych kar umownych i zobowigzuje sie do zmiany specyfikacji istotnych

warunkoéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) w tym zakresie;

. Wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W uzasadnieniu pisma, wskazujgc zarzuty odwotania, podat:

1) Zamawiajacy, biorgc pod uwage mozliwosci wszystkich potencjalnych wykonawcéw oraz

wszystkie istotne elementy, ktére mogg wptywaé na termin uruchomienia ustugi, postanowit

dokonac¢ zmian w zakresie terminu realizacji ustugi. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy

wprowadzi do SIWZ i wzoru umowy nastepujacy zapis: ,,Termin realizacji umowy: Ustugi

beda swiadczone przez okres 36 miesiecy. Termin rozpoczecia swiadczenia ustug

telefonicznych wynosi 30 dni liczony od daty podpisania Umowy.”

Operatorzy telekomunikacyjni mogag zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia na dwa

sposoby:

1.

Przeja¢ numeracje wraz z infrastrukturg od obecnego Operatora.



Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 16.10.2010 r. w sprawie warunkéw
korzystania z uprawnien w publicznych sieciach telefonicznych termin przeniesienia
numeracji do nowego Operatora wynosi 7 dni.

2. Wykona¢ witasng infrastrukture, na ktérej zostanie uruchomiona numeracja przejeta od
dotychczasowego Operatora. Inni Operatorzy, niz dotychczasowy, maja w poblizu lub na
terenie Zamawiajgcego swojg infrastrukture, ktérg wystarczy tylko przedtuzy¢ do budynku,
w ktorym znajduje sie wezet tgcznosci. Taka infrastrukture posiada réwniez operator
odwotujgcy sie, czyli firma Netia, ktéra ma doprowadzong swojg sie¢ do budynku
Zamawiajgcego przy ul. Nawojki 11.

Zgodnie z wymaganiami UKE operatorzy telekomunikacyjni majg podpisane miedzy
sobg Umowy o wzajemnym uzyczaniu infrastruktury technicznej do $wiadczenia ustug.
Specyfika rynku ustug telekomunikacyjnych wskazuje, ze przejecie numeru wraz z tgczem od
dotychczasowego operatora jest rozwigzaniem bardziej ekonomicznym niz doprowadzenie
nowej infrastruktury. W przypadku Miasteczka Studenckiego zupetnie nieekonomiczna jest
budowa sieci w oparciu o kable miedziane i tutaj bedzie tytko racjonalnym rozwigzaniem
przejecie numeru wraz z tgczem.

Opro6cz Netii, rowniez Plus ma na terenie AGH swoje zakonczenie $wiattowodowe
(bud. B-5) i istnieje mozliwos¢ ich przediuzenia do wezta tagcznosci w bud. A-3. Innym
operatorem, ktéry ma zakonczenie swojej sieci w poblizu AGH jest Fibertech, ktéry swiadczy
ustugi m.in. dla Muzeum Narodowego przy al. Mickiewicza. O istnieniu infrastruktury
potrzebnej do $wiadczenia ustug przez operatoréw telekomunikacyjnych przesadza fakt, ze
AGH jest zlokalizowana przy gtéwnym ciggu telekomunikacyjnym biegnacym wzdtuz
al. Mickiewicza.

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy szacuje realny termin na rozpoczecie
$wiadczenia ustug na 21 dni roboczych. W celu zwigkszenia konkurencyjnosci Zamawiajacy
wydtuza termin rozpoczecia swiadczenia ustug na 30 dni od podpisania umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie przedtozyt Zzadnych dowodéw
potwierdzajgcych koniecznos¢ az 60 dniowego terminu liczonego od dnia podpisania umowy
na rozpoczecie swiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Ciezar dowodu w tym
zakresie spoczywat na Odwotujgcym, por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lipca
2012 r. KIO 1433/12.

Zamawiajgcy uznaje, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustug — 30 dni okresla
warunki realizacji ustugi w sposob identyczny dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw, nie
preferujgc zadnego z nich, jak réwniez nie dyskryminujgc zadnego z nich.

2), 3) Zamawiajgcy nie podziela poglagdu, ze wskazane przez Zamawiajgcego kary
umowne konstytuujg zobowigzania niemozliwe do spetnienia. W zwigzku z powyzszym nie

wyraza zgody na usuniecie kar umownych opisanych w § 6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr
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3 do SIWZ (Wzér umowy o $wiadczenie ustug). Jednakze dla zapewnia proporcjonalnego
obcigzenia wykonawcow w stosunku do jego potencjalnych uchybien wyraza zgode na
nastepujace zmiany w zakresie kar umownych:

- zgodnie 2 § 6 ust. 1 lit. b) kary umowne beda naliczane:

b) w wysokosci 0,01% maksymalnego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 2 za nie
wywigzanie sie z obowigzku wynikajacego z § 1 ust. 3 za kazdy dzien zwtoki.

- zgodnie z § 6 ust. 1 lit. e) kary umowne bedg naliczane:

e) z tytutu niedotrzymania terminu na usuniecie uszkodzen tgczy zewnetrznych, w wysokosci
0,01% maksymalnego wynagrodzenia brutto okreslonego w § 3 ust. 2 za kazdg godzine
zwioki.

Wysokos¢ kar umownych objetych odwotaniem, po zmianie dokonanej przez
Zamawiajgcego, zostata ustalona adekwatnie do szkody jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy
w wyniku zdarzen, ktorych kary dotyczg. Kary umowne sg narzedziem wykorzystywanym
przez Zamawiajgcego do mobilizowania wykonawcy do prawidtowego wykonywania umowy
i dostosowane sg przez Zamawiajgcego do zagrozen, ktére moga wystapi¢ po naruszeniu
przez wykonawce obowigzkéw umownych. Zwtoka w rozpoczeciu realizacji ustugi dla
Zamawiajgcego bedacego uczelnig publiczng moze powodowac powazne straty. Kary te nie
sg nadmierne, wygdérowane i sg adekwatna do rzeczywistej szkody. Kara umowna okreslona
w pkt e) jest liczona za kazdg godzine zwioki z uwagi na fakt, ze termin na usuniecie
uszkodzen taczy zewnetrznych jako kryterium oceny ofert, jest réwniez okreslony
w godzinach. Zamawiajgcy jednoczesnie zwrdcit uwage na orzeczenia KIO
z dnia 28 wrzesnia 2015 r. KIO 1897/15 oraz z dnia 2 wrzesnia 2015 r. KIO 1806/15: Izba nie
moze ocenia¢ ewentualnego naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego przez naruszenie
zasad wspotzycia spotecznego przy ustalaniu wysokosci kar umownych. Wysoko$¢ kar
umownych, w przypadku ich naliczenia, bedzie mdogt miarkowac wtasciwy sad powszechny
i Izba nie jest upowazniona do ingerowania w kompetencje sgdu. Niewatpliwie kary umowne
Sg narzedziem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego do mobilizowania wykonawcy do
prawidfowego wykonywania umowy, a kary umowne w skarzonym projekcie umowy
dostosowat Zamawiajgcy do zagrozen, ktore mogg wyslgpic po naruszeniu przez
wykonawce obowigzkow umownych. Na tym etapie - przed przystapieniem do realizacji
umowy i wystgpieniem przestanki do naliczenia kar umownych — nie mozna oceni¢, czy
ewentualna kara umowna bedzie nadmierna, wygorowana i nieadekwatna do rzeczywistej
szkody (ktérg Odwotujgcy zdaje sie bagatelizowac). Po drugie, w okresleniu kar umownych,
nawet na wysokim poziomie, nie mozna sie dopatrze¢ naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji — kary umowne sg okreslone jednakowo dla
wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Izba nie ma kompetencji, aby
oceniac, ze doszto do ,razgcego uprzywilejowania pozycji Zamawiajgcego” — Zamawiajgcy,
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prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest jego organizatorem,
~,gospodarzem”, jego pozycja z natury jest uprzywilejowana, a umowa o wykonanie
zamowienia publicznego ma charakter adhezyjny. Nawet, gdyby uprzywilejowanie
Zamawiajgcego byto — jak twierdzi Odwotujgcy — ,razgce’, to w przepisach Prawa zamoéwien
publicznych, ktérych ewentualne naruszenie Izba bada, trudno dopatrzec¢ sie podstawy do
oceny stopnia uprzywilejowania Zamawiajgcego.

Odwotujacy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2016 r.
— na podstawie art. 186 ust. 3a Pzp — wniosek o umorzenie postepowania, wskazujac ze
w zwigzku z czesciowym uwzglednieniem zarzutéw, cofa zarzuty w pozostatym

(nieuwzglednionym) zakresie. Wnidst o umorzenie postepowania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, bez
ich obecnosci (niestawiennictwo), ze zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o czesciowym
uwzglednieniu zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, a odwotujgcy cofnat pozostate
zarzuty w rozumieniu art. 186 ust. 3a ustawy Pzp, jednakze z odpowiedzi na odwotanie
wynika, ze zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a jedynie
nie uwzglednit w catosci zagdan zawartych w odwotaniu.

Przepis art. 186 ust. 3a ustawy Pzp stanowi o uwzglednieniu przez zamawiajgcego
czesci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu i wycofaniu pozostatych zarzutow przez
odwotujgcego. Okreslenia — uwzglednienie i cofniecie — dotyczg zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, a nie zgdan zawartych w odwotaniu.

Zarzuty zostaty przedstawione w odwotaniu w punktach 1-3 na str. 2/11 odwotania;
natomiast zgdania zostaty zawarte w punktach 1-3 na str. 2/11 i 3/11 odwotania.
Zamawiajacy:

1) uwzglednit zarzuty dotyczace terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug telefonicznych
(punkty 1i2 zarzutéw odwotania),

2) nie uwzglednit w petni zgdania — ,minimum 60 dni od dnia zawarcia Umowy o zaméwienie
publiczne” (punkt 1 zgdan odwotania), lecz wprowadzit ,termin rozpoczecia $wiadczenia
ustug telefonicznych 30 dni od daty podpisania Umowy”;

3) uwzglednit zarzuty dotyczace kar umownych (punkt 3 zarzutéw odwotania);

4) nie uwzglednit Zzgdania usuniecia kar umownych (punkt 2 Zzadan odwotania), lecz
uwzglednit zgdanie alternatywne zawarte w odwotaniu (punkt 3 Zzadah odwotania)
.modyfikacje tresci § 6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr 3 do SIWZ — Wz6r Umowy
0o swiadczenie ustug — przez obnizenie zastrzezonych w nim kar umownych do

nastepujacych wysokosci: (...)".



Zamawiajgcy obnizyt kary umowne okreslone w § 6 ust. 1 lit. b) i lit. e) Zatgcznika nr 3
do SIWZ — Wzér Umowy o swiadczenie ustug: lit. b) — zgodnie z zadaniem zawartym
w odwotaniu; natomiast lit. €) — pozostawit ,za kazdg godzine zwtoki”, zamiast zgdania ,za
kazdy dzieh zwtoki”.

Zatem, zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
natomiast nie uwzglednit czesci zagdan zawartych w odwotaniu, czynigc jednakze zados¢
wymaganiom odwotujgcego.

W postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie
zaden wykonawca.

Ustalony stan faktyczny odpowiada normie prawnej wynikajacej z art. 186 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze wobec wystgpienia ustawowych przestanek
uzasadniajgcych umorzenie.

Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp koszty postepowania odwotawczego,
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 186 ust. 2 i 3a ustawy Pzp, znosi sie wzajemnie.

Izba orzekita o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamowien
Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu — § 5 ust. 1 pkt 1 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)

PrzewodniczacCy: .......ccoveveiennraranannnen



