Sygn. akt: KIO 736/15
KIO 739/15

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2015 r. przez:
A. ARCUS Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie (sygn. akt KIO
736/15),
B. Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 739/15),

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego -

Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. EXATEL S.A. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowan odwotawczych
o sygn. akt: KIO 736/15 oraz KIO 739/15 po stronie odwotujgcych,

B. Dimension Data Polska Sp. z o0.0. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 736/15 po stronie zamawiajacego,

C. Orange Polska S.A. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 736/15 po stronie zamawiajgcego

D. T-Mobile Poland Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajacej przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 736/15 po stronie zamawiajgcego oraz do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 739/15 po stronie odwotujgcego

E. Netia S. A. w Warszawie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 739/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania,



2. kosztami postepowania obcigza ARCUS Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w

Lublinie oraz Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ARCUS Systemy Informatyczne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie oraz przez Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpiséw od odwotan,

zasgdza od ARCUS Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie na rzecz
Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Poczta Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 736/14
Sygn. akt: KIO 739/14

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Poczta Polska S.A. w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg"
lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na $wiadczenie
ustug telefonii komorkowej i ustug bezprzewodowej transmisji danych wraz z dostawa
Urzadzen i Akcesoribw do ich sSwiadczenia. Ustugi Komunikacji SMS oraz
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w technologii VolP dla Poczty Polskiej S.A. z
podziatem na 2 czesci.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 01.04.2015 r. w Dz.U. UE Nr
2015/S 064-113560.

Sygn. akt: KIO 736/14

W dniu 10.04.2015 r. ARCUS Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) w zakresie Czes¢ || zamédwienia
— Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w technologii VoIP dla Poczty Polskiej
S.A..

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. art. 29 ust. 2 w zw. z art 7
ustawy poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie podmiotow ubiegajgcych sie o

udzielenie zamodwienia.



Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany
SIWZ oraz jej zatgcznikbw w sposdb zapewniajgcy zgodnos$¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia z powotanymi powyzej przepisami Ustawy PZP tj. w szczegdllnosci
poprzez:

— usuniecie wymogu zawartego pkt. 1.6. Zatgczniku nr 5 - Opis Przedmiotu
Zamowienia - Czes¢ Il - Wymagania techniczne dot. architektury Systemu,
wymagania aby przedmiot zamédwienia pochodzit od jednego producenta o
tresci: ,W celu zapewnienia petnej integracji Systemu Zamawiajgcy wymaga
aby system sterowania potgczeniami oraz telefony IP pochodzity od jednego
producenta. Pozostate elementy muszg posiada¢ certyfikat zgodnosci z
Systemem."

— zmiane tresci SIWZ w pkt 1.6. Zatgczniku nr 5 - Opis Przedmiotu Zamowienia -
Czes¢ Il - Wymagania techniczne dot. architektury Systemu poprzez nadanie
mu brzmienia: ,W celu zapewnienia petnej integracji Systemu Zamawiajacy
wymaga, aby telefony IP pochodzify posiadaty certyfikat zgodnosci z
Systemem."

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

[...]”

Zgodnie z SIWZ - szczegoétowy opis przedmiotu zamowienia dla Czedci |l zostat
sporzadzony przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 5 - Opis Przedmiotu Zamowienia
- Czesc |l

Jak wynika z pkt. 1.6. Wymagania techniczne dot. architektury Systemu,
Zamawiajgcy wymaga aby przedmiot zamdwienia pochodzit od jednego producenta:
W celu zapewnienia petnej integracji Systemu Zamawiajgcy wymaga aby system
sterowania potgczeniami oraz telefony IP pochodzity od jednego producenta.
Pozostate elementy muszg posiadac certyfikat zgodnosci z Systemem

Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 12 do SIWZ/Zatgcznik nr 1 do Umowy - Definicje,
Zamawiajgcy wskazuje ze pojecie ,System” oznacza:

~wdrozony w ramach i/mowy system telefonii IP wykorzystujacy do transmisji gtosu
sieci WAN oraz LAN, ztozony w szczeg6lnosci z: dwoch centralnych redundantnych

serwerdw sterujgcych, tgczy typu SIP trunk do sieci PSTN, telefonéw IP dla
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uzytkownikow, ustug fax2mail, systemu taryfikacyjnego (bilingowego], systemu
zarzgdzania i monitorowania”

Wedtug definicji Zamawiajgcego, System okreslony jest jako zbiér komponentdéw
wykorzystujgcych sieci WAN i LAN Klienta. Zamawiajgcy naktada wymég aby dla
zapewnienia petnej integracji Systemu, system sterowania potgczeniami oraz
telefony IP pochodzity od jednego producenta, rownoczesnie dopuszczajgc aby
pozostate elementy posiadaty jedynie certyfikat zgodnosci z Systemem.

Zamawiajgcy przed wszczeciem przedmiotowego postepowania przeprowadzit dialog
techniczny w trybie art. 30 a Ustawy PZP, ktérego celem jest m.in. analiza rynku i
oferowanych przez wykonawcow (producentébw) rozwigzan , co winno byé
uwzglednione w opracowanym opisie przedmiotu zamdwienia w SIWZ ktory jest
skutkiem dialogu. Wedlug wiedzy Odwotujgcego Zamawiajgcy uzyskat od
potencjalnych wykonawcéw wiedze w zakresie dostepnych na rynku technologii oraz
ich producentdéw. Aktualny opis przedmiotu zaméwienia zdaje sie tg wiedze pomijac,
badz tez, Zamawiajagcy w sposéb celowy ogranicza konkurencyjnosé
przedmiotowego postepowania.

Wymaganie o ktérym mowa powyzej, tj. aby system sterowania potgczeniami oraz
telefony IP pochodzity od jednego producenta ogranicza konkurencyjnos¢ i

neutralnosc¢ technologiczng tak opisanego przedmiotu zaméwienia.

Fakt wytgczenia mozliwosci dostarczenia systemu sterowania potgczeniami jednego
producenta oraz samych telefonéw IP innego producenta nie jest uzasadniony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego1 a takze nie ma zadnego uzasadnienia
technologicznego poza ograniczeniem dostepu do udziatu w postepowaniu.

W istocie tak opisany przedmiot zamowienia, pomimo niepostuzenia sie w opisie
zamoOwienia nazwami wiasnymi w rozumieniu art. 29 ust 3 Ustawy PZP, poprzez
wymdg graniczny jednolitosci producenta systemu sterowania potgczeniami oraz
samych aparatéw osigga analogiczny efekt. Rzecz jasna do powyzszej sytuacji nie
znajdujg zastosowania deklarowane przez Zamawiajgcego zasady oceny
rownowaznosci rozwigzan opisane w SIWZ w Rozdziale V Opis przedmiotu

zamoéwienia, ppkt 3 w ktérym Zamawiajgcy wskazuje, iz:



W miejscu, gdzie przedmiot zamowienia opisany jest za pomocg norm, specyfikacji
technicznych i systemOw odniesienia Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
rownowazne z opisanymi. Wykonawca, ktory zaoferuje rozwigzania rownowazne,
zobowigzany jest wykazaé i udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze oferowane przez niego

dostawy/ustugi spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wprowadzajgc wymaganie dotyczace jednolitosci producenta w
opisanym powyzej zakresie wskazuje na uzasadnienia takiej czynnosci piszac:

W celu zapewnienia petnej integracji Systemu..."

Odwotujacy podkresla, ze petna integracja Systemu nie wymaga zachowania

wymogu jednolitosci producenta systemu sterowania potgczeniami oraz telefonéw IP.

Pomimo deklarowanego przez Zamawiajgcego uzasadnienia dla wymogéw
jednolitosci producenta, sam Zamawiajgcy w sporzgdzonym opisie zamoéwienia
dopuszcza ,dezintegracje" Systemu (trudno powiedzie¢ czy swiadomg czy tez nie).
Istniejg na rynku producenci, kitdérzy zapewniajg proces certyfikacji systemu
sterowania potgczeniami oraz urzgdzen i elementéw peryferyjnych w tym telefonéw
IP. Takze sam w sobie fakt tozsamosci producenta elementéw sktadowych nie
gwarantuje osiggniecia petnej integracji systemu. Dla zapewnienia bezpieczenstwa i
niezawodnosci dziatania systemdéw producenci rozwigzan ponoszg naktady aby
zapewni¢  certyfikacje = poszczegdlnym  elementom  systemu  przyjmujac
odpowiedzialnos¢ za udzielenie certyfikatu.

W rzeczywistym $Srodowisku pracy systemu telefonii VolP nigdy nie zdarza sie, ze
telefon podtagczany jest bezposrednio do ,systemu sterowania potgczeniami”. Zawsze
sg do tego wykorzystywane komponenty posrednie (sie¢ LAN i WAN - przetgczniki,
okablowanie strukturalne, przetgczniki sieciowe, routery) kiére sg wymagane dla
dziatania systemu i nie ma mozliwosci zeby te komponenty i telefony oraz system
sterowania pochodzity od jednego producenta. Nie ma tez mozliwosci zeby system
telefonii IP dziatat bez tych komponentéw. Jak wynika zatem z powyzszego, pomimo
celu jaki miatby zamiar osiggng¢ Zamawiajgcy, nawet taki jak aktualnie, opis
zamoOwienia tego celu nie osigga, co dobitnie wskazuje na pozornosc¢ celu jaki stawia

Zamawiajgcy w SIWZ.

Tym samym jak wykazano to powyzej, wymog zachowania ,jednego producenta” dla

wybranych dwéch komponentéw, kiére w praktyce do dziatania zawsze wymagajg



elementéw posrednich jest zarowno nieuzasadniony technologicznie, nielogiczny jak
i jednoczesnie ograniczajgcy konkurencije.

W ocenie Odwotujgcego mechanizmem w petni zabezpieczajgcym interes
Zamawiajgcego jest dopuszczenie aby telefon IP. podobnie jak to jest dopuszczone
dla pozostatych elementéw Systemu, posiadat certyfikat zgodnos$ci z Systemem, o co
niniejszym Odwotujgcy wnosi.

Zapewnienie procesu certyfikacji systemu sterowania potgczeniami oraz urzgdzen i
elementéw peryferyjnych w tym telefonéw IP spetnia oczekiwania Zamawiajgcego,
gwarantujac bezpieczne oraz pewne funkcjonowanie systemu przy jednoczesnym

znaczgcym poszerzeniu konkurencyjnosci przetargu.

L.

Sygn. akt: KIO 739/14

W dniu 10.04.2015 r. Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie wniosta do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci specyfikacji

istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ) w zakresie obu czesci zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:
1. art. 29 ust. 1 Pzp poprzez:

a) Roz. 1 ust. 1.13 Opisu Przedmiotu Zaméwienia dla cz. 1 oraz Roz. 1 ust. 1.3
pkt 1d. Opisu Przedmiotu Zamowienia dla cz. 2 - z uwagi na zastrzezenie, ze
ruch z systemu PABX Zamawiajgcego na numery komérkowe musi odbywac
sie dla Zamawiajgcego bez naliczania dodatkowych optat za potgczenia, z
uwagi na brak okreslenia ilosci takich potaczen, co uniemozliwia
skalkulowanie kosztéw oferty, w przypadku, gdy dla drugiej czesci zaméwienie
zostanie przyznane innemu wykonawcy.

b) Roz. 2 ust. 1 pkt 8 Opisu Przedmiotu Zamowienia dla cz. 1 oraz Roz. 12.2.2
Projektu Umowy dla cz. 2 - z uwagi na zastrzezenie mozliwosci
nieograniczonego zmniejszania wielkosci zamoéwienia w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy utraci funkcje operatora wyznaczonego w rozumieniu prawa

pocztowego, co uniemozliwia skalkulowanie oferty, w szczego6lnosci ze



wzgledu na okolicznos¢, ze zamolwienie obejmuje réwniez dostarczenie
sprzetu.

Roz. 3 Opisu Przedmiotu Zamowienia dla cz. 1 - z uwagi na zastrzezenie
obowigzkowego zawarcia umow na takich samych warunkach z innymi
podmiotami z grupy Poczty Polskiej, w szczegdélnosci ze wzgledu na brak
uwzglednienia ilosci ustug i dostaw jakie miaty by by¢ przedmiotem uméw z
innymi spotkami grupy, oraz ze wzgledu na okoliczno$é, iz nie wiadomo, czy
podane limity dotyczg pojedynczej spotki, czy sg wartosciami maksymalnymi
dla wszystkich spétek.

Roz. 4.3 ust. 4 Opisu przedmiotu zamoéwienia dla cz. 2 - z uwagi na
zastrzezenie przez Zamawiajgcego wymogu, aby wykonawca przeprowadzit
na wtasny koszt proces utylizacji dotychczasowych urzadzen PABX
Zamawiajgcego bez wskazania ilosci sprzetu przeznaczonego do utylizacji, co
uniemozliwia skalkulowanie kosztu utylizacji, demontazu i transportu urzgdzenh
i w efekcie przygotowanie oferty.

Roz. 5.5 oraz Roz 1, ust 1.6, pkt 7 Opisu przedmiotu zaméwienia dla cz. 2 - z
uwagi na okre$lenie parametrow SLA bez wskazania zakresu
odpowiedzialnosci wykonawcy, w szczegb6lnosci w odniesieniu do awarii
spowodowanych niedostepnoscig sieci WAN/LAN, czy tez niskg jakoscig sieci
WAN/LAN ktérych nie $wiadczy wykonawca, a takze z uwagi na zastrzezenie,
ze rozdzielenie zakresu odpowiedzialnosci pomiedzy wykonawce a dostawce
ustug WAN/U\WN ma nastgpi¢ na drodze wymuszonego porozumienia
tréjstronnego, ktére zostanie zawarte po podpisaniu umowy i wskutek czego
wykonawca nie moze skalkulowac¢ ryzyka (m. in. koszty bonifikat SLA kary
umowne z tytutu nieterminowego wdrozenia etc.).

Roz. 12.1.6 w zw. z Roz. 12.1.2 Projektu Umowy dla cz. 1 oraz Roz. 12.5.3
Projektu Umowy dla cz. 2 - z uwagi na zastrzezenie przez Zamawiajgcego, ze
odmowa zmiany umowy przez wykonawce moze nastgpi¢ jednie po podaniu
szczegOlnie istotnych powoddw, co oznacza, ze w zakresie wskazanym w
Roz. 12.1.2 Projektu Umowy dla cz. 1 oraz w Roz. 12.5.1 Projektu Umowy dla
cz. 2 Zamawiajgcy moze dowolnie zmienia¢ zakres zamowienia, a wykonawca
ma jedynie formalng mozliwo$¢ odmowy wyrazenia zgody na proponowane
zmiany, z uwagi na to, ze istotny charakter powodéw odmowy bedzie
akceptowat Zamawiajgcy.



2.

9)

Par. 3 ust 3.3 Projektu Umowy dla cz. 2 - wymaganie podpisania
porozumienia z podmiotem trzecim, wdrazajgcym Projekt WAN na rzecz,
Zamawiajgcego, bez znajomosci tresci porozumienia, co uniemozliwia
okreslenie zakresu praw i obowigzkéw wykonawcy, a w konsekwencji
uniemozliwia wycene kosztow i skalkulowanie ceny ofertowe;.

Roz. 11.1.8 Projektu umowy dla cz. 2 - poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia bez uwzglednienia obowigzujgcych przepiséw prawa, z uwagi na
nieznajdujgce  oparcia w  Prawie  Telekomunikacyjnym  Zgdanie
Zamawiajgcego, aby Wykonawca zachowat dla Zamawiajgcego po
zakonczeniu umowy wykorzystywang przez niego numeracje.

Roz. 1.5 ust. 4 OPZ dla cz. 2 - poprzez wymaganie aby wszystkie dostarczone
i wdrozone elementy Systemu posiadaty co najmniej 6-letni okres zycia
produktu okreslony przez producenta Systemu w zakresie sprzedazy oraz 8-
letni w zakresie serwisu, z uwagi na nieuwzglednienie okolicznosci, ze kazdy z
producentéw sprzetu okresla czas zycia produktu zgodny z aktualnym stanem
technologii i potrzebami rynku, w zwigzku z czym okres ten nie jest staty,
wobec czego wykonawca na dzien sktadania oferty nie jest w stanie okresli¢
jaki bedzie czas zycia dostarczonych urzgdzen.

Roz. 11.2.3 Projektu Umowy dla cz. 2 - z uwagi na zastrzezenie przez
Zamawiajgcego wymagania, aby w dniu wykupienia systemu wszystkie jego
elementy posiadaty najnowsze dostepne wersje oprogramowania w tym
oprogramowania uktadowego. Uniemozliwia to skalkulowanie oferty z uwagi
na brak wiedzy o kosztach takiego rozwigzania w memencie wygasniecia
umowy.

Art. 29 ust. 2 ustawy poprzez: opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb

utrudniajacy uczciwg konkurencje z uwagi na:

a)

b)

dopuszczenie w grupie A i B telefonow, a takze tabletéw w grupie B jedynie
urzgdzen Sony, co wynika z dopuszczenia wspoétczynnika odpornosci
wiasciwego dla urzadzen tego producenta bez wskazania, ze warto$é
parametru ,IP” jest wartoscig minimalng i moze zosta¢ zaoferowane kazde
urzgdzenie posiadajgce IP na poziomie wskazanym w siwz lub wyzsze.

postawienie przez Zamawiajgcego wymogu, aby sie¢ telekomunikacyjna
Wykonawcy wybranego w ramach niniejszego postepowania zostata
potgczona z siecig telekomunikacyjng obecnego dostawcy rozlegtej sieci
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transmisji danych WAN za pomocg styku NNI (ang. network to network
interface - styk miedzyoperatorski) - zgodnie z wymaganiami opisanymi w
Roz. 1A Opisu przedmiotu zaméwienia dla cz. 2.
3. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje z uwagi na krétki termin
uruchomienia ustugi bramki SMS, ktéry w sposob nieuzasadniony preferuje
wykonawce aktualnie Swiadczacego ustugi u Zamawiajgcego.
4. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 i art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego - poprzez
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje z
uwagi na zastrzezenie razgco wygorowanych kar umownych dla ustugi bramki SMS,
co prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy aktualnie

Swiadczgcego ustugi u Zamawiajgcego.

Odwotujacy wycofat zarzuty sformutowane w pkt 1a), 1d), 1j), 2a) odwotania.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oraz opisu przedmiotu zaméwienia

zgodnie z zgdaniami zawartymi w tresci odwotania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in. (tre§¢ odwotania referowana w zakresie

zarzutow podtrzymanych przez Odwotujgcego):

oleee]
Zarzut nr 1 b)

Przedmiotem zamdwienia zaréwno w czesci 1 jak i w czesci 2 jest Swiadczenie ustug
wraz z dostawg sprzetu telekomunikacyjnego, odpowiednio w czesci 1 sg to telefony
komorkowe, tablety, modemy w tgcznej ilosci kilkunastu tysiecy sztuk, natomiast w
czesci 2 jest to system telefonii IP wraz z blisko 14 tysigcami aparatéw
telefonicznych). W czesci 1 Zamawiajgcy wprowadzit ograniczenia w zakresie
jednostkowych cen zakupu sprzetu, i tak przyktadowo tablet z grupy A, moze zostaé
zaoferowany przez Wykonawce w cenie sprzedazy nie wyzszej jednak niz 400 zt
netto za 1 sztuke, czyli w cenie pokrywajgcej jedynie w niewielkim stopniu
rzeczywisty koszt, jaki bedzie musiat ponies¢ Wykonawca kupujgc od producenta
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urzadzenie tej klasy. Z kolei w czesci 2 zamdwienia Zamawiajgcy w ogodle nie
uwzglednit mozliwosci ustalenia ceny jednostkowej zakupu aparatu telefonicznego,
co wiecej ustalit cene ewentualnego wykupu systemu telefonii IP (wraz z telefonami
IP) po zakonczeniu okresu obowigzywania umowy na poziomie 1,00 zt netto.
Powyzsze pokazuje, ze Wykonawca realizujgcy niniejsze zaméwienie bedzie osiggat
zwrot z poniesionych inwestycji jedynie w postaci miesiecznych opfat
abonamentowych, co bedzie skutkowaé zwrotem w bardzo odlegtym horyzoncie
czasowym, ktéry bedzie nie mozliwy do uzyskania w przypadku ograniczenia
Zakresu umowy.

Reasumujac powyzsze, uprawnienie Zamawiajgcego do nieograniczonego
zmniejszenia zamdwienia jest skrajnie niekorzystne dla Wykonawcy. Prawo do
nieograniczonego zmniejszania zakresu zamoéwienia w trakcie realizacji zamowienia,
oznacza, ze na etapie sktadania oferty przedmiot zamowienia nie jest opisany, nie
jest bowiem znany zakres swiadczenia wykonawcy. Uniemozliwia to skalkulowanie
kosztow realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci z uwagi na sprzet jaki nalezy w
ramach wykonania umowy dostarczyc, co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji siwz poprzez
usuniecie z zapisoOw specyfikacji zastrzezenia o mozliwosci nieograniczonego
zmniejszania wielkosci zamdéwienia w sytuacji, gdy Zamawiajacy utraci funkcje

operatora wyznaczonego w rozumieniu prawa pocztowego.

Zarzut nr 1 c)

W Roz. 3 opz dla cz. 1 Zamawiajgcy wskazuje jedynie maksymalne iloci aktywacji
gtosowych, aktywacji transmisji danych (modemowych) oraz poprzez telefon. Dla
pozycji ,urzgdzenia", Zamawiajgcy wskazuje jedynie, iz potencjalnie przedmiotem
dostaw mogg byc¢ telefony, modemy i tablety. W opisie brakuje informacji
pozwalajgcej na prawidtowe oszacowanie kosztow, jakie bedzie musiat poniesé
Wykonawca w przypadku realizacji zamdwieh dokonywanych przez podmioty z grupy
Poczty Polskiej. Brak jest informacji o ilosci oraz rodzajach sprzetu, jaki bedzie
potencjalnie przedmiotem dostaw (jakie rodzaje ,klasa” telefonéw, jakie rodzaje
.Klasa" tabletow) - Odwotujgcy zwraca uwage, iz w opz mowa jest o niebagatelnej

ilosci 2 tys sztuk aktywacji gtosowych oraz 800 sztuk aktywacji modemowych, ktére
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moga potencjalnie zosta¢ zamdéwione wraz ze sprzetem, ktérego rodzaj w ogdle nie

zostat sprecyzowany przez Zamawiajgcego.
W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji siwz poprzez:
- usuniecie zapisbw Roz 3 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia dla cz. 1, lub

- precyzyjne doprecyzowanie ilosci ustug, ilosci sprzetu oraz rodzaju ,klasy"
sprzetu, jak rowniez czasu realizacji ustug dla poszczegdélnych spétek z grupy Poczty
Polskiej.

[...]
Zarzutnr 1 e)

Kompletny System telefonii IP ztozony jest m. in. z elementéw takich jak serwer
telekomunikacyjny, bramy gtosowe i terminale IP, ktére tworzg jeden spojny system,
komunikujgc sie miedzy sobg przy uzyciu sie¢ LAN i WAN. Jakosc¢ dziatania systemu
telefonii IP jest uwarunkowana jakoscig poszczegoélnych jego elementow, a w
szczegolnosci jakoscig sieci LAN i WAN. Odwotujgcy zaznacza, iz obydwie te sieci
sg lub bedg budowane niezaleznie od Odwotujgcego, tym samym Odwotujgcy nie ma
oraz nie bedzie miat zadnego wptywu na jako$¢ tych sieci, ciggtos¢ ich dziatania, czy
tez na terminy w jakich bedg one przekazywane do eksploatacji.

Ponadto ust. 1.6 pkt 7 opz dla cz 2 wskazuje na wymaganie zapewnienia jakosci
dzwieku transmitowanego przez System IP w oparciu o pomiar wspétczynnika MOS
(ang. Mean Opinion Score), ktéry to zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego
powinien by¢ na poziomie nie nizszym niz 3,9. Na parametr MOS ma wptyw kilka
czynnikow, gdzie gtownym jest jakos¢ sieci IP (WAN/LAN), ktora to sie¢ bedzie
Jtransportowac¢" potgczenia gtosowe do lokalizacji rozproszonych Zamawiajgcego
(takie informacje Odwotujgcy przekazywat Zamawiajgcemu na etapie dialogu
technicznego). Dlatego tez Wykonawca, ktéry nie dostarcza sieci WAN/U\N nie
bedzie miat zadnego wptywu na dotrzymanie parametru MOS w catym systemie IP.

Reasumujgc brak w siwz precyzyjnego podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy
dostawcg ustug sieci WAN, Zamawiajgcym (czyli dysponentem sieci U\N) oraz
Wykonawcag uniemozliwia przeprowadzenie analizy wykonalno$ci przedsiewziecia,
symulacji wysokosci ewentualnych kar za nieterminowe wdrozenie systemu, czy tez

wysokosci ewentualnych bonifikat z tytutu nie dotrzymania parametrow SLA.
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W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu

modyfikacji zapisdéw siwz:

- w zakresie Roz. 5.5 Opisu przedmiotu zaméwienia dia cz. 2 poprzez
wytgczenie odpowiedzialnosci wykonawcy Systemu telefonii IP w przypadku nie
dziatania, czy tez pogorszenia jakosci sieci WAN/LAN

- w zakresie Roz 1, ust 1.6, pkt 7 Opisu przedmiotu zaméwienia dla cz. 2
poprzez zapewnienia przez Wykonawce parametru MOS na poziomie minimalnym

3,9 w ramach systemu IP do styku z siecig WAN.
[...]

Zarzut nr 1 f)

Zamawiajgcy w Roz. 12.1.6 w zw. z Roz. 12.1.2 Projektu Umowy dla cz. 1 oraz Roz.
12.5.3 Projektu Umowy dla cz. 2 przewidziat zastrzezenie, ze Wykonawca nie moze
odmoéwi¢ zgody na wprowadzenie zmiany [umowy - przyp. Odwotujgcego], bez
podania na piSmie szczegdlnie istotnego powodu. Zamawiajgcy nie okreslit przy tym,
co rozumie przez ,szczegollnie istotny powdd", ani kto szczegblng istotnosé powodu
bedzie oceniat. Jesli oceny bedzie dokonywat Zamawiajgcy, a obecne brzmienie
umowy tego nie wyklucza, w praktyce Zamawiajgcy bedzie mégt w kazdej sytuaciji
praktycznie jednostronnie dokona¢ zmiany umowy, w szczeg6lnosci w zakresie
zmian w strukturze IT Zamawiajgcego (odpowiednio 12.1.2.3 dlacz 1 i 12.5.1.3 dla
cz. 2), oraz zmian organizacji Zamawiajgcego (12.1.2.5 cz. 1). Z postanowien tych
nie wynika réwniez co miato by by¢ przedmiotem tej zmiany umowy, w szczegdlnosci
nie mozna wykluczy¢, ze dotyczg one zakresu swiadczenia wykonawcy. Oznacza to,
ze przedmiot zamoéwienia moze ulec zmianie w trakcie realizacji umowy w praktyce
na skutek jednostronnego oswiadczenia woli Zamawiajgcego. W konsekwencji,
wykonawca nie wie jaki doktadnie jest przedmiot zamdwienia w momencie sktadania

oferty, co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu

modyfikacji zapiséw siwz:
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- poprzez wykreslenie w Roz. 12.1.6 IPU dla cz. 1 oraz 12.5.3 IPU dla cz. 2
zastrzezenia, ze Wykonawca nie moze odmowi¢ zgodny na wprowadzenie zmiany,

bez podania na piSmie szczegdlnie istothego powodu.

Zarzutnr 1 g)

Zgodnie z § 3 ust. 3.3 Projektu Umowy, Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do
zawarcia z Zamawiajgcym oraz wykonawcg Projektu WAN porozumienia
tréjstronnego (...), w ktérym ustalone zostang zasady wspotpracy i odpowiedzialnosci
kazdego z wykonawcow, w zakresie w jakim bedzie to konieczne z uwagi na
koniecznos¢ wykonywania prac nalezacych do wspolnego zakresu przedmiotowego
obu projektéow". Z powyzszego postanowienia wynika, ze wykonawca nie znajac
treSci porozumienia musi je podpisa¢. Prowadzi to w konsekwencji do braku
mozliwosci okreslenia praw i obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych z Porozumienia,
a tym samym braku mozliwosci okreslenia zakresu swiadczenia wykonawcy w
ramach realizacji zamoOwienia. Brak mozliwosci oceny zakresu $wiadczenia
wykonawcy, uniemozliwia z kolei sporzgdzenie oferty, w szczegdlnosci skalkulowanie
kosztéw. Postanowienie jakie Zamawiajgcy lub dostawca ustug WAN bedg chcieli
zawrze¢ w Porozumieniu mogg by¢ skrajnie niekorzystne dla Wykonujgcego i
powodowa¢ dodatkowe naktady finansowe oraz dodatkowe ryzyka, ktorych
uwzglednienie na etapie sktadania ofert bedzie nie mozliwe.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o wykreslenie wyzej wskazanego postanowienia,
ewentualnie o zatgczenie projektu porozumienia, o ktérym mowa powyzej do
dokumentacji postepowania tak, aby wykonawca mogt sie z nim zapozna¢ przed

terminem sktadania ofert.

Zarzut nr 1 h)

W Roz. 11.1.8 Projektu umowy dla cz. 2 Zamawiajgcy zastrzega wymaganie, aby
Wykonawca zachowat dla Zamawiajgcego po zakonczeniu umowy wykorzystywang
przez niego numeracje. Zadanie takie nie znajduje oparcia w przepisach ustawy
Prawo Telekomunikacyjne. Wykonawca nie ma obowigzku utrzymywania numeracji
po ustaniu obowigzywania umowy, w takiej sytuacji numeracja wraca do puli
numeréw wiasciciela numeracji i nastepnie moze by¢ przydzielona innym

abonentom.
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Jest to wymaganie niezgodne z art. 71 ust. 1 Prawa telekomunikacyjnego, poniewaz
zgodnie z tym przepisem: ,1. Abonent bedgcy strong umowy z dostawcg ustug, w
ktorej przydzielany jest abonentowi numer z planu numeracji krajowej dla publicznych
sieci telekomunikacyjnych, moze zgda¢ przy zmianie dostawcy ustug przeniesienia
przydzielonego numeru do istniejgcej sieci operatora na: 1) obszarze geograficznym
- w przypadku numeréw geograficznych; 2) terenie catego kraju - w przypadku

numerdw niegeograficznych”.

Zgodnie z komentarzem Prof. Pigtka do Pt: ,Przeniesienie numeru nastepuje na
zgdanie abonenta. Wyrok WSA w Warszawie z 1.2.2011 r. (VI SAM/A 1673/10,
Legalis) potwierdza, ze zadaniu abonenta odpowiada obowigzek przedsiebiorcy
polegajgcy na wykonaniu tego zadania przez przeniesienie przydzielonego numeru.
Poniewaz przeniesienie numeru nastepuje w zwigzku ze zmiang dostawcy ustug,
rébwnolegle konieczne jest rozwigzanie umowy z dotychczasowym dostawcg i

zawarcie nowej umowy."

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany

postanowien siwz poprzez:
- wykreslenie wymagania wskazanego w Roz. 11.1.8 IPU cz. 2, ewentualnie;

- modyfikacje Roz 11.1.8 IPU cz. 2 w sposdéb zgodny z Prawem
Telekomunikacyjnym.

Zarzut nr 1 i)

W Roz. 1.5 ust. 4 OPZ dla cz. 2 Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie dostarczone i
wdrozone elementy Systemu posiadaty co najmniej 6-letni okres zycia produktu
okreslony przez producenta Systemu w zakresie sprzedazy oraz 8-letni w zakresie
serwisu. Wymaganie to uniemozliwia wykonawcy dobor sprzetu w dniu skfadania

oferty, co wynika z nastepujgcych wzgleddw.

Czas zycia urzgdzen jest uzalezniony od wielu czynnikow. Moga to byc¢ takie czynniki
jak: zmieniajgce sie potrzeby klientéw, zmieniajgca sie technologia, innowacje, nowe
funkcjonalnosci, nowe wzornictwo i inne. Czynniki te determinujg moment
zakonhczenia zycia starszych produkiéw i zastgpienie ich nowymi. Czynniki te sg
trudno przewidywalne, jednak producenci muszg brac je pod uwage planujac swojg
oferte, aby utrzymac¢ konkurencyjno$¢. Pomimo trudnych do przewidzenia w
dtuzszym okresie zmian w ofercie, producenci zachowujg polityke wedtug ktérej
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okreslony jest minimalny czas zycia produktéw na rynku. Zazwyczaj etapy zycia
produktéw okreslone sg za pomocg kamieni milowych takich jak: end-of-sale oraz
end-of-life. Dobrg praktykg wsrod producentéw jest ogtaszanie end-of-sale minimum
6 miesiecy przez datg jego wejscia w zycie, natomiast etap pomiedzy end-of-sale a
end-of-life trwa zazwyczaj 5 lat. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie jest w
stanie zapewni¢, ze czas zycia oferowanych w ramach niniejszego postepowania

urzgdzen bedzie dtuzszy niz 5 lat.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajagcemu zmiany

Siwz poprzez usuniecie wymogu opisanego w pkt 1.5 ppkt. 4.

Zarzut nr 2 - naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy.

[...]

Zarzut nr 2 b)

Wymébg wybudowania styku NNI, ktéry ma potgczy¢ sie¢ telekomunikacyjng
dostawcy $wiadczgcego obecnie Zamawiajgcemu ustugi sieci WAN, z siecig
telekomunikacyjng Wykonawcy, stawia w zdecydowanie uprzywilejowanej sytuacji
tego pierwszego. Kazdy inny wykonawca, niz obecny dostawca ustugi sieci WAN dla
Zamawiajgcego, bedzie zmuszony przeprowadzi¢ z obecnym dostawcg sieci WAN
szeregu ustalen technicznych i handlowych poprzedzajgcych fizyczne wybudowanie
styku. Dodatkowo budowa styku NNi jak rowniez jego dalsze utrzymywanie bedzie
generowa¢ Wykonawcy nie mozliwe do okreslenia na etapie opracowywania oferty
koszty (koszty budowy styku oraz koszty przesytania ruchu telefonicznego przez sieé

obecnego dostawcy ustugi sieci WAN, tzw. koszty tranzytowe).

Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, iz dostawca $Swiadczacy obecnie
Zamawiajgcemu ustuge sieci WAN bedzie zainteresowany pozyskaniem rowniez
niniejszego zamowienia - stad tez nie trudno o wniosek, iz nie bedzie w interesie tego

dostawcy.

Reasumujac, styk NNI jest dedykowany rozwigzaniom stricte miedzy operatorskim,
nie stosuje sie go do realizacji rozwigzan ktasy klienckiej. Powszechnie stosowanym
rozwigzaniem technicznym w zakresie dotgczania systemow telefonii IP do sieci
PSTN za pomoca SIP Trunk jest doprowadzenie dedykowanych taczy do lokalizacji
klienta w celu potgczenia z siecig IPVPN MPLS dostawcy ustugi WAN co umozliwi
zestawienie potgczenia SIP Trunk pomiedzy systemem telefonii IP a platformg SIP
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Trunkingowg wykonawcy. Rozwigzanie to zapewnia taki sam poziom realizacji ustugi
jak styk NNI, jest jednak zdecydowanie tansze i szybsze we wdrozeniu. Odwotujgcy
w tym miejscu zaznacza, iz w procesie dialogu technicznego, jaki byt przez
Zamawiajgcego prowadzony w li potowie 2014 roku, rekomendowat rozwigzanie tego
typu.

W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji siwz poprzez:

- dopuszczenie w ramach postepowania, jako alternatywnego rozwigzania

powyzszego sposobu potgczenia sieci WAN z siecig telekomunikacyjng wykonawcy.

Zarzut nr 3

Zamawiajgcy w Roz. 1 cz. 2 ust. 3 Zat. nr 4 do siwz - OPZ dla cz. 1 zaméwienia,
przewidziat, ze ustuga komunikacji SMS ma zosta¢ uruchomiona w terminie 50 dni
od dnia podpisania umowy. Termin ten jest zbyt krétki dla rozpoczecia realizaciji
przedmiotowego zamdwienia. Najwieksi dostawcy tego rodzaju ustug potrzebujg na
wdrozenie rozwigzania i rozpoczecia swiadczenia ustug tego rodzaju ok. 60 dni.
Jednoczesnie termin taki uprzywilejowuje wykonawce, ktéry tego rodzaju ustugi
aktualnie swiadczy na rzecz Zamawiajgcego i ktory chocby z tego wzgledu znajduje
sie w korzystniejszej pozycji w postepowaniu w stosunku do innych wykonawcow.
Wymagania dot. ustugi komunikacji SMS sg tozsame z wymaganiami okreslonymi w
poprzednim postepowaniu, ktérego przedmiotem byta ta ustuga, wykonawca obecnie
Swiadczacy ustugi posiada juz wdrozone rozwigzanie i moze bez dokonywania
zadnych dziatan po prostu kontynuowac¢ $wiadczenie tej ustugi. Z uwagi na
potagczenie ustugi Komunikacji SMS z ustugami telefonii komoérkowej w jedng czesé
zamoéwienia, uprzywilejowanie wykonawcy obecnie swiadczgcego ustugi w zakresie
Komunikacji SMS stawia go w korzystniejszej pozycji w catej czesci zamowienia dot.
telefonii komorkowej.

Wobec powyzszego, Wykonawca wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji
siwz poprzez:

- wydtuzenie terminu na uruchomienie ustugi Komunikacji SMS do 60 dni od

dnia zatwierdzenia harmonogramu.

Zarzut nr 4
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Zamawiajgcy w Roz. 9.1.4.1 zal. nr 11 do siwz - IPU dla cz. 1 zamdwienia
przewidziat razgco wysokie kary umowne z tytutu opdznienia w realizacji zamowienia
w zakresie uruchomienia ustugi Komunikacji SMS w wysokosci 50.000 zt za kazdy
dzien opdznienia. Postanowienie to prowadzi do uprzywilejowania wykonawcy
obecnie swiadczgcego przedmiotowg ustuge na rzecz Zamawiajgcego. Poniewaz
wymagania dot. ustugi komunikacji SMS sg tozsame z wymaganiami okreslonymi w
poprzednim postepowaniu, ktérego przedmiotem byta ta ustuga, wykonawca obecnie
Swiadczacy ustugi posiada juz wdrozone rozwigzanie i moze bez dokonywania
zadnych dziatan po prostu kontynuowaé $wiadczenie tej ustugi. Oznacza to, ze nie
potrzebuje zadnego dodatkowego czasu na wdrozenie i uruchomienie rozwigzania.
W konsekwencji nie musi kalkulujgc ceny oferty uwzgledniaé dodatkowego ryzyka
zwigzanego z karami umownymi z tytutu opdznienia w uruchomienia ustugi. Kary
takie bedg natomiast musieli uwzgledni¢ pozostali wykonawcy. Z uwagi na
potgczenie ustugi Komunikacji SMS z ustugami telefonii komérkowej w jedng czesé
zamoéwienia, uprzywilejowanie wykonawcy obecnie $wiadczgcego ustugi w zakresie
Komunikacji SMS stawia go w korzystniejszej pozycji w catej czesci zamowienia dot.
telefonii komérkowej.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy zwraca sie 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
siwz poprzez:

- wykreslenie dodatkowej kary za opdznienie w uruchomieniu ustugi

Komunikacji SMS, ewentualnie
- zmniejszenie tej kary do wysokosci 5 000,00 zt za dzien opdznienia.

[.]

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia
stron zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazylta,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujacy legitymuijg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o kiérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
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uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy.

Nastepnie, w ramach generalnego wprowadzenia do rozpoznania wszystkich odwotan,
ktérych przedmiotowy wyrok dotyczy, lzba wskazuje na szereg okolicznosci i ograniczen
(zarbwno faktycznych, jak i prawnych), ktére wptywajg na ksztatt rozstrzygniecia dotyczacego
postanowien SIWZ oraz warunkujg jego dopuszczalny zakres i treS¢. Ponizej, na potrzeby
niniejszego rozstrzygniecia i dla jego uzasadnienia, pokrétce oméwione zostang m.in.: normy,
zasady i klauzule generalne wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw, ktére postanowienia
SIWZ winny uwzglednia¢; znaczenie swobodnego uznania zamawiajgcego w opisaniu i
realizacji zaspakajanych przy pomocy zamdwien potrzeb, a takze zakres dopuszczalne
ingerencji w powyzsze przez wykonawcOw i organy orzekajgce; skutki orzeczenia dla
brzmienia i sensu ksztattowanych w ten sposdéb dokumentéw przetargowych;
egzekwowalnos¢ i wykonalnos$¢ wyrokéw Izby. .. etc...

Zestawienie powyzszych okolicznosci, ich wzajemne powigzanie i koniecznos¢
kazdorazowego brania pod uwage przy orzekaniu o tresci specyfikacji, sprawia, iz brzmienie
sentencji wyroku w tym przedmiocie pozostaje sprawg specyficzng i formalnie znacznie
bardziej skomplikowang niz w stosunku do zarzutdéw i zgdan dotyczacych innych czynnosci
zamawiajgcego (np. czynnosci wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia oferty).

W szczegdblnosci we wstepie do rozpatrzenia zarzutdw dotyczgcych uksztattowania tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), zwtaszcza opisu przedmiotu
zaméwienia, w tym przyszitych stosunkéw umownych pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
realizujgcym zamdwienie, nalezy wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowigcg niejako
miernik i punkt odniesienia wigkszosci zarzutéw odwotah — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1
Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac¢ w
sposdb, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencie, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu
przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocyg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutdw odwotania powota¢ réwniez nalezy podstawowag
zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.
Zgodnie z art. 353' Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
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stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspédtzycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umoéw posiada réwniez aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decyduijg na jakich warunkach, z kim i czy w ogdle zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajgcych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wynikaly bedg z przepisow samego
Kodeksu cywilnego, jak tez z regulacji Pzp (przyktad takiego ograniczenia wskazany zostat w
wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03), ktdéra w tym zakresie
moze by¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulaciji k.c., jako podstawowego aktu
prawnego regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym uméw (vide art. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13 Pzp oraz generalne odestania do stosowania przepisow Kc zawarte w art.
14 i 139 ustawy). ZamoOwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamoéwienia
przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot
zamdwienia nie bedzie opisany w sposob, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencie (art. 29
ust. 2). Z ogllnych zasad ustawy, jak i catosci jej przepisow, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéw — zardwno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy bedzie
decydowat 0 swoim przedmiocie zamowienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy
zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania. ...).

Pomijajgc szczegbtowe przepisy ustawy okreslajgce sposdb postepowania zamawiajgcego w
poszczegllnych trybach udzielania zamdwienia, podstawowg materialng miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
specyfikacji (w tym tresci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu
wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej
interpretacji i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana jako
wynikajgca z przepisOw jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym
dopuszczalnosé czy niedopuszczalnosé jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad
ogdélnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie
nieostry. Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktdrych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade
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uczciwej konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktérych naruszenia konkurencji nie
wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob.
Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia dokirynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory
przesgdzajacych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia
w Swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy
stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec
przeprowadzac¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajgc przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegdbtowienie przedmiotu zamoéwienia
(warunkow jego realizacji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych...etc.), postawienie
dodatkowych warunkéw udziatlu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowa¢ niektérych wykonawcow i
dyskryminowac innych. W szczegdlnosci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu
zamoOwienia, ktdry na réwni odpowiadatoy wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W
kazdym z takich przypadkéw bedg wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda mogli w ogdle konkurowa¢ o uzyskanie
zamowienia lub ich szanse uzyskania zamowienia bedg relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogdle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, kazde ograniczenie konkurencji wystepujgce w postepowaniu 0 udzielenie
zaméwienia (nawet to z pozoru naturalne i nieodzowne), podlegajg badaniu i ocenie pod
wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej, materialnej
zgodnosci z przepisami.

Reasumujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odmdwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetie dowolnego
ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do
nadmiernego ograniczenia  konkurencji w stopniu ponad uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w
konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia
zbadac nalezy zaréwno faktyczny stopier ograniczenia konkurencii, przyczyny wprowadzenia
ograniczen przez zamawiajacego, jak ich skutki dla wykonawcdw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.
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Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutbw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia odnoszacych sie
do konkretnych postanowien siwz czy ogtoszenia o zamdwieniu, Izba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisdw ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania. Wedlug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia fakidw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogblng zasadg rozkladu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym
zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzic nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, kidre pozwolg takie naruszenie stwierdzié.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie 0 naruszeniu konkurencji, ale o mozliwosci naruszenia konkurencii.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzgcym
domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamoéwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni,
ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wecale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia
okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego udowodnienia
naruszenia konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.
Powyzsze znaczgce ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogble braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do kitérych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przyktadu wskaza¢ mozna, iz w szczegdlnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamowienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt,
ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktorzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie moga
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wykona¢ lub dla ktérych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie
przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co
najmniej kilkku okolicznosci zwigzanych z danym zamoéwieniem, w szczegdlnosci takich jak
ksztatt i specyfika rynku, ktdrego zaméwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurenciji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajgcego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

W zwigzku z faktem odwotywania sie w niniejszym uzasadnianiu do pojecia ,uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego”, a takze w zwigzku z mozliwoscig kwestionowania zasadnosci
odwotywania sie do ww. pojecia, jako nie wynikajgcego z przepisdw Pzp, kwestia ta wymaga
dodatkowego omdwienia.

L=Jzasadnione potrzeby zamawiajgcego” nie sg pojeciem wprost wskazanym w przepisach
ustawy. Pojecie to zostato natomiast wypracowane juz w orzecznictwie Zespotow Arbitrow i
sktada sie na jego niepodwazalny dorobek, przejmowany w tym zakresie nieomal bez zmian
do orzecznictwa Sgdow Okregowych i Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego stanowig jak najbardziej racjonalng kategorie, stuzagcg
ocenie stopnia dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurenciji wynikajagcego z zastanego
opisu przedmiotu zamdwienia. Oczywiscie jak kazde pojecie teoretyczne, stuzgce opisowi
pewnych zjawisk, na ktdre skiadajg sie okreslone kryteria i dystynkcje, ,uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego” moga by¢ wyeliminowane z zasobu poje¢ danej nauki lub dziatalnosci, czy
Scislej — teorii i praktyki stosowania Pzp, a nastepnie zastgpione innym $rodkami opisu, lepiej
spetniajgcymi  postulaty ,naukowosci” (czy bardziej specyficznie w tym przypadku —
odpowiadania przepisom prawa i jego prawidtowemu stosowaniu), takie jak adekwatnos¢ do
opisywanego przedmiotu, koherentno$¢ z innymi pojeciami i zatozeniami, czy nawet (a moze
przede wszystkim) ze wzgledu na postulat prostoty i praktycznej uzytecznosci danego pojecia.
Tego typu operacje wypierania jednym pojec przez inne, a nawet zastepowania catych teorii,
odbywajg sie nawet w naukach empirycznych, tym bardziej mogg mie¢ miejsce w doktrynie
czy praktyce prawa.

Natomiast w tym przypadku, sktad orzekajgcy Izby nie widzi potrzeby wypracowywania innych
pojec czy kategorii, ktdre ww. pojecie mogtyby skutecznie zastgpic, a takze racji dla postulatow
aby przy ocenie stopnia ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
ramach danego opisu przedmiotu zamdwienia, z uzywania tego pojecia w ogble zrezygnowac.
W ocenie Izby, zadne inne pomocnicze pojecia, stosowane dla oceny i kwalifikacji danego

opisu przedmiotu zaméwienia, nie sg tak poznawczo donioste, nie oddajg w takim stopniu
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istoty problemu oraz réwnie celnie i catosciowo nie opisujg i nie oddajg kryteriow oceny
powyzszego.

Jak juz wskazano, wiasciwie kazdy opis przedmiotu zamédwienia niesie ze sobg ograniczenie
konkurenciji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcdw obecnych na rynku i
dyskryminujgc innych. Sitg rzeczy w zamowieniach publicznych, nie ma i nie bedzie nigdy
konkurencyjnosci absolutnej — zawsze ograniczenie konkurencji w jakims$ stopniu wystepuije.
Natomiast wiasnie jednym 2z najbardziej celnych i adekwatnych sposobéw oceny
dopuszczalnosci owego stopnia danego ograniczenia konkurencji, jest wiasnie kwalifikacja
powyzszego w odniesieniu do ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Kategoria ta
umozliwia, z uwzglednieniem specyfiki danego zamdwienia | zamawiajgcego,
przeprowadzenie petnej oceny wzgleddw, kidrymi zamawiajgcy kierowat sie przyjmujac
okreslony ksztatt i zakres przedmiotu zamdwienia. Przy czym dodaé nalezy, ze odwotanie do
Luzasadnionosci” danych potrzeb zamawiajgcego, referuje zardwno do obiektywizacji tych
potrzeb, jak tez ich wykazania.

llustrujgc powyzsze przyktadem wskazaé mozna, iz wiasnie przez odwotanie do
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego najfatwiej oceni¢ i uzasadni¢ dopuszczenie
zaméwienia przez przewoznika kolejowego elekirycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), a
wytgczenie mozliwosci dostawy jednostek z napedem spalinowym. Niewatpliwie przy pomocy
pociggéw spalinowych mozna realizowa¢ te same, podstawowe cele zamdwienia (np.
przewdz pasazerow), pociagi te mogg przemieszczaé sie po tych samych liniach kolejowych
co EZTy” plus po liniach niezelekiryfikowanych... efc, a jednak ocena szeregu
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z ekologig, ekonomig i komfortem
uzytkowania pociggdw moze przesadzi¢, iz ograniczenie konkurencji jedynie do pewnego
segmentu rynku zostanie uznane za dopuszczalne w swietle obowigzujgcych przepisdw,
pomimo, ze taki opis przedmiotu zamoéwienia zupetnie eliminuje producentéw posiadajgcych w
swojej ofercie jedynie jednostki spalinowe. Rowniez w przypadku zakupu jednostek
spalinowych, w przypadku wykazania przez zamawiajgcego, iz pociggéw takich potrzebuje do
obstugi linii niezelekiryfikowanych, jakiekolwiek zarzuty braku dopuszczenia do zamoéwienia
EZT zostang uznane za niezasadne.

Powyzszy przyklad jest oczywiscie bardzo zasadniczy i uproszczony. Ograniczenia
konkurencji w ramach opisbw przedmiotu zamowienia przybierajg zazwyczaj bardziej
skomplikowany charakter, niemniej jednak mechanizm i skutek jest zawsze ten sam —
preferowane sg jedne produkty czy rozwigzania, a niedopuszczane do zaoferowania lub
dyskryminowane produkty inne. Do powyzszego zazwyczaj referujg réwniez zarzuty i zadania
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wykonawcdw, ktérym dany opis przedmiotu zamowienia nie odpowiada, domagajacych sie
dopuszczenia w jego ramach roéwniez rozwigzan opisem tym nieobjetych. Natomiast
stwierdzenie dopuszczalnosci tego typu ograniczeh warunkowane jest wiasnie oceng
roznorakich wzgledéw z danym zamoéwieniem zwigzanych (np. takich jak cel, kiéry dane
zaméwienie ma realizowac, warunki prowadzenia dziatalnosci przez zamawiajgcego, wszelkie
uwarunkowania i skutki zastosowania okreslonych rozwigzan... etc.), okreslanych zbiorczo
jako ,uzasadnione potrzeby zamawiajgcego”. Whasnie przez wskazanie i ocene wagi potrzeb
zamawigjgcego mozna najskuteczniej i najbardziej obiektywnie oceni¢ dany stopieh
ograniczenia konkurencji wynikajgcy z zastanego opisu przedmiotu zamdwienia, stwierdzajac
na przyktad, iz jest on dopuszczalny ze wzgledu na istnienie adekwatnych don potrzeb
zamawiajgcego, ktérych realizacji stuzy (i vice versa — ze wykazane potrzeby zamawiajgcego
nie moga stanowi¢ podstawy do ograniczenia konkurenciji i dostepu do zamdwienia w zakresie
przewidzianym przez zamawiajgcego). W skrajnych przypadkach waga i nagromadzenie
potrzeb zamawiajgcego moze nawet prowadzic do zupeinej eliminacji konkurencji z
postepowania, prowadzgc do koniecznosci udzielenia zamowienia tylko jednemu wykonawcy,
co w przepisach ustawy opisywane jest w ramach przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki.

Omawiana kategoria znalazta réwniez zastosowanie w odniesieniu do zarzutéw jednego z
rozpatrywanych odwotan (KIO 736/15), sprowadzajgcego sie do postulowania dopuszczenia
dostawy elementéw systemu i telefondéw IP pochodzacych od réznych producentéw zamiast
wymaganej przez Zamawiajgcego jednorodnosci zrédta pochodzenia powyzszych.
Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia podlegaja ocenie nie tylkko pod
wzgledem zachowania zasad ustawy, ale oceniane byé mogg rowniez w Swietle innych
przepisow. W szczegdllnosci niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru umowy czy innych
czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszie 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 przez 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 0
charakterze iuris cogentis regulujgcymi stosunku umowne danego typu, jak i ocenie ich
zgodnosci z klauzulami generalnymi i zasadami og6lnymi Kc, w szczegdlinosci wynikajgcymi z
art. 5, art 58 i art 353 k.c..

Jak juz wskazywano powyzszej, zgodnie z art 353! k.c. strony zawierajgce umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
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wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku
zamdwienia publicznego, to zamawiajacy w sposdb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢
essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wiasng SIWZ. Zasada swobody
kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona — przed terminem
ZloZzenia ofert moze on skladaé¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien
umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzglednic.
Natomiast w przypadku gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg moze do tego
typu stosunku umownego — co jest jego fundamentalnym uprawnieniem — w ogole nie
przystgpic (nie skladac oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien
umownych (w tym zawsze cene) i w ten spos6b moze dostosowac swojg oferte do warunkow
wykonania zamoéwienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w
jej ramach uwzgledni¢ kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkdw, ktdre wynikajg dla niego z
tak sformutowanej umowy w sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu fgczacego je stosunku prawnego, w
niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. w art. 473 § 1
stanowi sie, iz dluznik moze przez umowe przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze
przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci,
za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Oczywiscie realizacja tego typu
uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul i zasad ogélnych Kc, m.in. tych
wskazanych w niniejszym uzasadnieniu.

Miemikiem proporcjonalnosci czy odpowiednio$ci”® $Swiadczenr, o kiorym mowa w
defieniendum definicji umdw wzajemnych zawartej w art. 287 § 2 k.c., nie jest rowniez norma
tego przepisu. Norma ta nie ustanawia zadnych materialnych, obiektywnych odniesien dlia
pordwnania wartosci lub zakresbw $wiadczen wzajemnych, ale odnosi odpowiadanie
Swiadczen do decyzji stron zawartych w umowie, tzn. wszystkie Swiadczenia sg swoimi
odpowiednikami jezeli strony umowy wzajemnej umowity sie, ze $wiadczenia te kompensujg
sie wzajemnie w ramach ich stosunku zobowigzaniowego.

W Zadnym razie samo uksztattowanie nieproporcjonalnych praw i obowigzkéw w ramach
stosunku umownego nie narusza zasady swobody umow — konieczne jest tu wykazanie, iz
nieproporcjonalnos¢ ta narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku Iub jej
stopien przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspodizycia spotecznego
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju. Ograniczenie uprawnien podmiotowych
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(np. dowolnego uksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule
generalne typu zasady wspdizycia spotecznego, jak postuluje doktryna prawa cywilnego,
powinno odbywac sie w sposob mozliwie niearbitralny, w oparciu i z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci danej sprawy, ktorym w sSwietle wypracowanych w dokirynie i orzecznictwie
kryteriow przypisac mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji prawnej sprawy. W
szczegllnosci jednak samo abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul generalnych, bez
jednoczesnego odniesienia do norm prawnych wynikajgcych z innych przepisow lub
przynajmniej konkretnych i pewnych standardéw wynikajacych ze stosunkéw danego rodzaju,
nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych.

Niejako w podsumowaniu powyzszych wywoddw i na ich poparcie, Izba przywotuje tu
stanowisko zawarte w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca
2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), w ktérym wskazano: ,,Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne
sg identyczne dla wszystkich Wykonawcéw. Wykonawca dopuszczony do udziatu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma
skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (a tak jest w
niniejszej sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegdine
elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c. Wykonawca ma swobode
zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naklada nan obowigzku ztozenia oferty w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do
zawarcia umowy, ktdrej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowa¢ umowy
wytgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla
Wykonawcy”.

Przywofania wymaga réwniez wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia
2008 r. (sygn. akt X Ga 67/08), w uzasadnieniu ktérego stwierdzono: ,Skarzacy kluczowym
zarzutem skargi czyni zarzut naruszenia normy art. 353" k.c. statuujgcej zasade swobody
umdéw i réwnouprawnienia stron stosunku obligacyjnego. W ocenie Skarzgcego za
niedozwolone na gruncie powotanego przepisu nalezy uzna¢ razgco hierownomierne
obcigzenie Wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie przez
Zamawiajgcego zakresu uprawnien i obowigzkdw stron umowy. Od razu nasuwa sie donioste
praktyczne pytanie o zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego
wskutek udzielenia zamdwienia publicznego. Na gruncie prawa zamdwien publicznych mamy
niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw (art.

353" k.c.), ktdre znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem

27



zobowigzania publicznego Zamawiajgcy moze staraé sie przenies¢ odpowiedzialnosé na
wykonawcdéw. W ramach swobody uméw Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy, a Wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczyé
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz btedem jest utozsamianie
przez Skarzgcego podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty.
Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene.”

Natomiast zakonczy¢ powyzsze mozna tezg sformutowang w uzasadnieniu wyroku Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (sygn. akt | ACa 544/08) — ,Z wyrazonej
w art. 353" k.c. zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na faktyczng nieréwnos¢ stron
umowy. Nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady
istnienia okolicznosci, ktére by jg usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.”

Jak wynika z powyzszego o zasadzie swobody uméw w systemie prawa cywilnego i
zaméwieniach publicznych, wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaly sie sady
powszechne. Jakkolwiek wigkszos$¢ orzecznictwa w tym kontekscie dotyczy poszczegdinych
postanowien czy warunkéw umownych, to wskazac¢ tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie
rowniez do przedmiotu uméw. Postanowienia umowy, ktore przewiduje zamawiajgcy w swojej
SIWZ, stanowig integralng czes¢ warunkéw zamdwienia (W szerszym znaczeniu skladajg sie
na opis przedmiotu zamdwienia). Albo inaczej: w wymiarze przedmiotowym zasady swobody
uméw miesci sie réwniez opis przedmiotu zamdwienia sensu stricte — to strony umowy
decydujg, co ma byc¢ jej przedmiotem, co chcg w jej ramach sprzedaé lub kupi¢ oraz w jaki
sposdb powyzsze ma by¢ zrealizowane.

Tym samym, skoro powotane wyzej wyroki sgdéw okregowych dotyczace ksztattowania
warunkow umowy, mogag zosta¢ odniesione réwniez do ksztattowania samego opisu i zakresu
zaméwienia (a wiec przedmiotu umowy). Wskazywany brak podstawy prawnej do
przymuszania zamawiajgcego do zawarcia umowy na warunkach, ktdrych tres¢ mu nie
odpowiada, odnosi sie réwniez do przymuszania zamawiajgcego do zakupienia rzeczy czy
Swiadczen, ktdrych zakupi¢ nie chce lub przyjecia ich wykonania w terminie, ktory jest dla
niego nieakceptowany. Bez wyraznej podstawy prawnej w tym zakresie, Krajowa lzby
Odwotawcza i sgdy powszechne, nie mogg wzig¢ na siebie odpowiedzialnosci za okreslenie
potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W przepisach Pzp brak oparcia dla
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opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu zamdwienia, okreslania umownych warunkéw
i terminu jego realizacji, ksztattowania budzetu i przeptywow finansowych zamawiajgcego...
etc. W szczegolnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajgc odwotanie,
Izba moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie
czynno$ci zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce
moga i powinny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdw niezgodnych z
prawem, nie mogg jednakze za zamawiajgcego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupic¢
w zamian i w jaki sposéb lub z jakich zamdwienh zrezygnowac.

Zamawiajgcy w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie dziatajg
bynajmniej jako organy administracji publicznej realizujgce jakiekolwiek swoje wiadcze
uprawnienia w stosunku do wykonawcdw, ale jako rownoprawni uczestnicy cywilnoprawnego
obrotu. W szczegdlnosci statusu tego typu nie majg zamawiajagcy sektorowi kierujgcy sie
czesto w swojej dziatalnosci zwyktym rachunkiem ekonomicznym. Jakkolwiek przy pomocy
zamowien publicznych zamawiajgcy przewaznie realizujg roznorakie cele i zadania publiczne,
jednakze czynig to przy pomocy instrumentéw typowo cywilnoprawnych, dziatajgc w sferze
prawa cywilnego, a wiec zwierajgc umowy, w ramach ktérych nabywajg potrzebne im dobra i
ustugi (vide wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 wrzesnia 2001 r., IV CKN 381/00 oraz wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 10 kwietnia 2003 r., Il CKN 1320/00). Wybory i decyzje
zamawiajacych co do sposobu realizacji swoich statutowych czy ustawowych zadan w ramach
i poprzez zaméwienia publiczne (np. kidry odcinek autostrady zbudowaé i jak go poprowadzié,
w jakiej formule, z jakg nawierzchnig; albo np. jaki ksztatt uzywanego systemu przesytania
danych przyja¢ i jak uksztattowaé postanowienia umowne dotyczace ustug telefonicznych i
teleinformatycznych), pozostajg ograniczane jedynie przez szczegdlne przepisy dotyczace ich
dziatalnosci, wzglednie przez wole podmiotow, kitérym sg hierarchicznie czy politycznie
podiegle. W przepisach ustawy brak natomiast materialnych norm, kidre pozwalatyby
powyzsze zamawiajgcym narzuca¢. Ograniczenia swobody kontraktowania po stronie
zamawiajgcego wynikajgce z przepisbw ustawy majg inny aspekt, zakres i charakter
(omawiany powyzej) — nie przektadajg sie natomiast na mozliwos¢ pozytywnego decydowania
0 ksztalcie zakupdw zamawiajacego.

Przy czym skiad orzekajgcy lzby bynajmniej generalnie i doktrynalnie nie przesgdza o
bezwzglednym zakazie jakiejkolwiek ingerencji w czynnosci zamawiajacego ksztattujgce
stosunki umowne nawigzywane pomigdzy zamawiajgcymi a wykonawcami, wykraczajgce
poza stwierdzenie ich niezgodnos$ci z prawem i nastepujgcym po tym, nakazie ich
uniewaznienia lub powtérzenia. W pewnych wypadkach moze by¢ uznane za dopuszczaine,
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nakazanie zamawiajgcemu dokonania okreslonych modyfikacji warunkéw przetargu (w tym
opisu przedmiotu zamoéwienia czy warunkéw umowy). W szczegolnosci, po wystuchaniu stron,
w tym zamawiajgcego w przedmiocie okreslenia jego potrzeb i motywdw, do kitdrych
zaspokojenia zmierza przy pomocy danego zamoéwienia, ze wzgledu na ekonomike
postepowania o udzielenie zaméwienia, a takze z powotaniem na pewne trudne do
przecenienia, ksztattujgce sie od poczatku funkcjonowania arbitrazu, tradycje czy nawet
zwyczaje orzecznicze, mozliwe bedzie nakazanie zamawiajgcemu przeprowadzenia
doktadnie podyktowanych zmian SIWZ. Zwtaszcza jezeli dane zmiany sprowadzaty sie beda i
tylko do eliminacji niedopuszczalnych ograniczen konkurencji w warunkach zaméwienia, a nie
zmienialy bedg istoty zamowienia, jego zakresu i rodzaju, i jednoczesnie nie bedg nadmiernie
ingerowaty w sfere dominium zamawiajgcego lub bedg przez niego akceptowane.

Mozna wiec przyja¢ i wskazaé, ze organy orzekajgce, zwigzane zasadg legalizmu, a takze
dziatajgc w warunkach obowigzywania zasady swobody umdw i w systemie prawnym na tej
zasadzie opartym, a nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze
szczeg0lng ostroznoscig i w ograniczonym zakresie ksztattowac stosunki umowne pomiedzy
stronami obrotu cywilnoprawnego. Tym samym w celu narzucenia zamawiajgcemu
konkretnego ksztattu i zakresu jego zamowienia, wykonawcy winni zwraca¢ sie do instytucii,
ktérym dany zamawiajgcy jest organizacyjnie lub politycznie podlegty (o ile takie wystepuja), a
nie do organdw orzekajgcych w sprawach zgodnosci czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy. Izba moze natomiast, w przypadku adekwatnych wnioskéw odwotania w tym zakresie,
nakaza¢ uniewaznienie postepowania, w kidrym opis przedmiotu zamoéwienia narusza
przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia egzekwowalnym wyrokiem Izby jest
niemozliwe z powoddéw opisanych powyzej. W takiej sytuacji, uniewaznienie postepowania
przy pomocy egzekwowalnego wyroku Izby uniemozliwitoby udzielenie zamoéwienia z
naruszeniem przepisbw prawa, a jednoczesnie datoby zamawiajgcemu mozliwosc
odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu wtasnego przedmiotu
zamowienia, albo rezygnacje z zakupu, ktérego zgodnie z przepisami prawa przeprowadzi¢
nie chce, nie moze lub nie potrafi.

W  szczegdlnosci, przy potwierdzeniu niektérych zarzutdbw rozpatrywanych odwotan
(zwtaszcza odwotania KIO 736/15), w odniesieniu do zgdan z nimi zwigzanych, 1zba uznata, iz
ich zasgdzenie zmierzajace do narzucenia zamawiajgcemu konkretnych warunkéw zakupu i
opisania elementdw przedmiotu zamdwienia nie miescito sie w zakreslonych wyzej ramach.
Odnosnie powyzszego dodac jeszcze generalnie nalezy, iz zarzuty dotyczace postanowien
SIWZ niejednokrotnie definiowane sg rowniez przez zgdania, kiére wykonawca wzgledem
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nich formutuje. Natomiast dopuszczalnosé¢ zadan i mozliwos¢ ich przeprowadzenia czesto
warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu. W pewnych przypadkach Izba,
uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktdrych zakresem jest zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i
jednoczesnie nie bedac zwigzana zgdaniami odwotania, moze orzec inaczej anizeli wnosit
odwolujgcy. Tego typu sytuacie wystepuja najczesciej na etapie oceny i wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt zapadajgcych rozstrzygnie¢, przewaznie
wprost wynika z przepisbw obowigzujgcego prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do
uzupetienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast w
przypadku niemozliwosci zasgdzenia danych Zzgdan odwofania dotyczgcych brzmienia
dokumentéw przetargowych, zupetie dowolna kreacja ich tresci poza wolg stron, winna
doznawac ograniczen.

Jak juz wskazano, Izba nie moze wyreczy¢ zamawiajgcego i w wyroku nakaza¢ konkretny
opis przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktéry nie narusza konkurencji i jednoczesnie
odpowiada potrzebom zamawiajgcego, a nastepnie nakaza¢ dokonania tak opisanego
zakupu. Natomiast jedynie pozornym rozwigzaniem powyzszego problemu jest ogdine
nakazywanie w wyroku dokonania takiej modyfikacji postanowien SIWZ, aby staty sie
zgodne z przepisami, zrozumiate czy otwarte na konkurencje, etc... Wyrok z sentencjg tego
typu pozostaje nieegzekwowalny w rozumieniu art. 197 ustawy i tym samym wyklucza
zastosowanie ww. przepisu. Ponadio samo wykonanie takiego wyroku przez
zamawiajgcego bedzie niedookreslone, dowolne i ocenne (co budzi¢ bedzie np. watpliwosci
zwigzane z zaistnieniem przestanki odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp). Nalezy
wiec postulowac, aby w miare mozliwosci unika¢ formutowania orzeczen niekonkretnych, ale
w przypadku niemozliwosci sensownego nakazania poprawienia danych naruszen
przepiséw, nakazywaé raczej usuniecie postanowien, z ktdérych owe naruszenia wynikaja, a
w skrajnych przypadkach nakazywaé nawet uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia.

Nastepng kwestig 0golng wazgca na zapadtym rozstrzygnieciu i wartg oddzielnego
omowienia stanowi dokonanie zmian w czynnosciach (tu: w tresci SIWZ), ktérych odwotania
dotyczyty. Tego typu powtdrzenie lub zmiana czynnosci zamawiajgcego dokonywana po
wniesieniu odwotania pozostaje czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia a nie
czynno$cig procesowa, a wiec dziataniem dokonywanym poza postepowaniem
odwotawczym, ktdre jednak wywiera wptyw na rozstrzygniecie odwotania przez dyspozycje
art. 192 ust. 2 ustawy. (Przy czym powyzsze pozostaje czesto jedynym sposobem na

unikniecie przez zmawiajgcego negatywnych skutkdw — zwltaszcza w postaci zasgdzenia

31



kosztbw postepowania odwotawczego — braku przewidzenia w ustawie mozliwosci
uwzglednienia jedynie czesci zarzutéw podniesionych w odwotaniu).

W tym zakresie, za uzasadnieniem wyroku Izby z dnia 8 kwietnia 2010 r., sygn. akt. KIO
415/10, wskaza¢ nalezy, iz ustawa nie nakazuje de lege lata zamawiajgcemu
powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
razie uwzglednienia, czy raczej uznawania za zasadne, czesci zarzutdbw podniesionych w
odwotaniu. Zamawiajgcy zatem, po ocenie zwigzanego z tym ryzyka, moze kontynuowac
postepowanie, z ograniczeniem wynikajgcym jedynie z art. 183 ust. 1 ustawy — brakiem
mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego do czasu ogtoszenia
orzeczenia przez 1zbe.

W takim przypadku, 1j. przy zmianie czy wykonaniu czynnosci postulowanych w odwotaniu —
co m.in. wskazata Izby w uzasadnieniu wyroku z dnia 13 kwietnia 2011 r. , sygn. akt KIO
707/11 — nalezatoby za niezasadne uznac przyjecie do orzekania stanu faktycznego juz
nieistniejgcego w jego trakcie, bowiem na ten moment nie istniatyby kwestionowane
czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego i brak bytoby faktycznej podstawy sporu w tym
zakresie — zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania. Powyzsze nalezy
rowniez zakwalifikowac jako przypadek podpadajacy pod dyspozycje art. 192 ust. 2 Pzp —
nawet potwierdzenie podirzymywanych przez odwotujgcego zarzutdbw i naruszen, w
odniesieniu do czynnosci (postanowien SIWZ) juz nieistniejgcych i niewywierajgcych
skutkdbw prawnych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia w zwigzku z ich uprzednig
zmiang dokonang przez zamawiajgcego, nie mogtoby postuzyé uwzglednieniu odwotania
jako niemajgce wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W zwigzku z powyzszym w trakcie orzekania nalezato wzig¢ pod uwage wszelkie
wprowadzone przez zamawiajgcego zmiany w postanowieniach  dokumentéw
przetargowych, ktérych zarzuty odwotan dotyczyty (w tym przypadku wiasciwie odwotania
KIO 739/15). Natomiast ocena zgodnosci z prawem samej nowej tres¢ SIWZ wprowadzonej
przez zamawiajgcego, znalazta sie poza oceng Izby, a to na zasadzie art. 192 ust. 7 Pzp —
nowe postanowienia SIWZ nie byly (i nie mogty by¢) zarzutami rozpatrywanych odwotan
objete. Przy czym ustalenie, co jest postanowieniem materialnie nowym, ktérego zarzuty
odwotan nie mogty dotyczyé, przeprowadzono oceniajgc tres¢ i zakres wprowadzonych
zmian, a nie tylko biorgc pod uwage sam fakt ich przeprowadzenia w odniesieniu do danej
jednostki redakcyjnej SIWZ.

Opisane wyzej wzgledy i okolicznosé, zdeterminowaty ksztatt zapadtego rozstrzygniecia w

przedmiocie rozpoznawanych odwotan.
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Natomiast odnoszac sie kolejno do podirzymanych zarzutdéw poszczegdélnych odwotan, Izba
stwierdzita, co nastepuje.

Sygn. akt: KIO 736/15

Odwotanie jest niezasadne.

Wymaganie zestawienia systemu z elementéw tego samego producenta nie narusza
w tym przypadku zasad konkurencji, o ktérych mowa w przepisach ustawy.

W zastanych okolicznosciach sprawy istnieje blizej nieustalona, ale i nieograniczona
grupa producentow systeméw teleinformatycznych produkujgcych réwnoczesnie
aparaty IP, ktérych produkty mogg by¢ zaoferowane w tym postepowaniu. Istnieje
rowniez wiasciwie nieograniczona liczba dostawcéw, firm zainteresowanych
udziatem w postepowaniu — takich jak Odwotujgcy, ktérzy moga zestawi¢ powyzsze
produkty i ztozy¢ oferte w postepowaniu. Istniejg rowniez, co prawda, producenci
poszczegbinych elementéw systemu, z ktérych produktéw nie mozna zestawié
catosci przedmiotu zamowienia (tacy jak Microsoft Corp., ktérego interesy zdaje sie
reprezentowa¢ Odwotujgcy), jednakze powyzsze nie ogranicza konkurencji w
postepowaniu w stopniu przez ustawe niedozwalanym. Przeciwnie, konkurencja w
postepowaniu wystepuje, a wykazane wzgledy i potrzeby jak najbardziej uzasadniajg
zastany, niewielki stopien jej ograniczenia. Zamawiajgcy wcale nie musi kosztem
swojej wygody czy bezpieczenstwa dopuszcza¢ wszystkich rozwigzan obecnych na
rynku (lub ich elementéw).

Rzeczonymi wzgledami uzasadniajgcymi eliminacje niektérych produktow z
postepowania jest w tym przypadku potrzeba jak najprostszego zagwarantowania i
egzekwowania kompatybilnosci systemu i urzadzen. Notoryjna jest okolicznosé, iz
zaawansowane technologicznie produkty tego samego producenta niejako naturalnie
beda wspétpracowaé ze sobg lepiej, niz produkty réznych firm, a zadna certyfikacja
nie zapewni powyzszego w takim samym stopniu. Ponadto przekonujgce sg w tym
przypadku argumenty Zamawiajgcego, iz witasciwie niemozliwie pozostaje
zabezpieczenie petnej kompatybilnosci rozwigzan réznych producentdow w
perspektywie kilkuletniej i certyfikacja powyzszego w petnym zakresie w przysztosci.

Jak juz wskazano powyzej, ocena dopuszczalnosci danego ograniczenia
konkurencji czyli dostepu niektérych potencjalnych wykonawcow do uzyskania

zamoOwienia, zalezy od poréwnania kilku zmiennych: wagi potrzeb zamawiajgcego,
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ktore w ten sposdb sg zabezpieczane oraz stopnia ograniczenia konkurenciji,
dokonywanego przewaznie przez ustalenie ksztattu rynku, ktérego ograniczenie
dotyczy...etc. Przy czym zmienne te wykazujg pewng, oczywiscie nieliniowa,
zalezno$¢: im ograniczenie konkurencji mniejsze, mniej wazne mogg by¢ réwniez
wzgledy, ktére za nim przemawiajg. | na odwr6t, w przypadku wykazania
koniecznosci danego rodzaju zakupu, mozliwe stanie sie wyeliminowanie konkurencji
z postepowania w ogole.

Izba ocenita dowdd wnioskowany przez Odwotujgcego — informacje ze strony
internetowej Agencji NATO ds. tacznosci i Informatyki — oraz uznata, ze nie wnosi
niczego istotnego do rozstrzygniecia sprawy. Ocena ww. Agencji, ze stosowany
przez nig produkty Polycom i Microsoft gwarantujg bezpieczenstwo komunikacji nie

zmienia powyzszych ustalen Izby.

Sygn. akt: KIO 739/14

Zarzut nr 1 b)
Zarzut jest niezasadny.

Umowna opcja ograniczenia zakresu swiadczonych ustug w zwigzku z wystgpieniem
przysztej, a niepewnej okolicznosci dotyczgcej utraty statutu operatora
wyznaczonego przez Zamawiajgcego jest dopuszczalna i nie narusza dyspozycji art.
29 ust. 1 Pzp. Przygotowanie i wycenienie oferty jest w tym przypadku mozliwe na
zasadzie wycenienia ryzyk zwigzanych z przebiegiem zaméwienia. Wykonawca
moze tak skalkulowa¢ cene ustug telekomunikacyjnych, aby spodziewang stope
zwrotu uzyskac juz przed momentem ewentualnego, spodziewanego ograniczenia

zakresu umowy.

Zarzut nr 1 ¢)

Zarzut jest niezasadny.

Wedtug wyktadni autentycznej SIWZ dokonanej przez Zmawiajgcego wskazane
postanowienia nie majg zobowigzaniowego charakteru, tj. ustugi czy dostawy nimi
objete nie wchodzg w zakres przedmiotowego zaméwienia. Wykonawca nie bedzie
wiec w ogoble zobowigzany do $wiadczenia ustug na rzecz innych podmiotéw Grupy

Pocztowej i osiggniecia z nimi porozumienia umownego.

34



Modyfikacja postanowien zat. nr 4 do SIWZ Opis przedmiotu zaméwienia dla Czesci |

z dnia 21 kwietnia br. pozostawata irrelewantna wzgledem zarzutéw odwotania.

Zarzutnr 1 e)
Zarzut jest niezasadny.

Odpowiedzialno$¢ wykonawcow przewidywana w warunkach przetargowych nie
obejmuje wcale odpowiedzialnosci za parametry czy wady sieci WAN/LAN. Nie ma
wiec potrzeby wprowadzania jakichkolwiek wytgczen ani modyfikacji w tym zakresie.

Zarzut nr 1 f)
Zarzut jest niezasadny.

Kwestionowane postanowienia nie nakfadajg na wykonawcow zadnego ryzyka
rozszerzenia czy zasadniczej zmiany przedmiotu zaméwienia poza ich kontrolg. Nie
przekreslajg istoty zmiany stosunkow umownych — do aneksowania umowy ciggle
niezbedne pozostaje zgodne o$wiadczenie woli obu stron. Zamawiajgcy nie
wprowadzit tu zadnych jednostronnych klauzul zmieniajgcych. To wykonawca
otrzymujgc aneks wcigz decydowat bedzie od jakich powoddéw uzalezni zgode na
jego zawarcie. Innymi stowy, to wykonawcy bedzie oceniat i decydowat czy dane
powody sg dla niego wazne i istotne. Nie sposdb natomiast przyja¢ w jaki sposob
powyzsza klauzula generalna miataby postuzy¢ Zamawiajgcemu  do

zakwestionowania oceny wykonawcy i przymuszenia go do zawarcia aneksu.

Zarzut nr 1 g)

Zarzut jest niezasadny.

Kwestia dopuszczalnos$ci wymagania zawarcia trojstronnego porozumienia pomiedzy
wykonawcg przedmiotowego zamoéwienia, Zamawiajgcym i wykonawcag Projektu
WAN byta rozstrzygana przez Izbe w ramach wyroku KIO z dnia 20.10.2015 r. (sygn.
akt. KIO 1987/14, KIO 2000/14, KIO 2002/14) dotyczacym tego samego
porozumienia — wymaganego od wykonawcy projektu sieci WAN.

Sktad orzekajgcy Izby w petni podziela wyrazone w uzasadnieniu ww. wyroku
stanowisko, iz wymagane porozumienie nie utrudnia i nie uniemozliwia wykonawcy

sporzgdzenie oferty w sytuacji, gdyz zakres $wiadczenia wykonawcy zostat
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wyczerpujgco okreslony w specyfikacji, a porozumienie trojstronne ma dotyczyc
wylgcznie tzw. regut kolizyjnych (rozwigzywania probleméw na wspdinych

obszarach).

Zarzut nr 1 h)

Modyfikacjg SIWZ z dnia 21 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy zmienit objete odwotaniem
postanowienia rozdz. 11.1.8 Projektu umowy dla cz. 2, z tego wzgledu zarzuty
odwotania ich dotyczace staly sie bezprzedmiotowe. Odwotujgcy mégt i powinien
skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wzgledem nowych postanowien SIWZ

odrebnie.

Zarzut nr 1 i)

Modyfikacjg SIWZ z dnia 21 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy zmienit objete odwotaniem
postanowienia rozdz. 1 ust. 1.5 pkt. 4 OPZ dla cz. 2, z tego wzgledu zarzuty
odwotania ich dotyczace staly sie bezprzedmiotowe. Odwotujgcy mégt i powinien
skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wzgledem nowych postanowien SIWZ

odrebnie.

Zarzut nr 2 b)
Zarzut oddalono ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ zgdan z nim zwigzanych.

Zmawiajacy jest uprawniony do zgdania okreslonych rozwigzan technicznych (tu:
komunikacji przez styk NNI) oraz nie dopuszczania innych, przy czym wymaganie
takie ma nie narusza¢ konkurencji oraz zosta¢ opisane w sposéb zgodny z art. 29
ust. 1 Pzp, tj. w sposdb kompletny, jasny i umozliwiajgcy ztozenie oferty. Natomiast
wykonawcy ani lzba nie mogg narzuci¢ Zamawiajgcemu dopuszczenia rozwigzan,

ktorych kupi¢ nie zamierza i nie chce.

Styk NNI moze zbudowaé i zestawi¢ kazdy wykonawca obecny na rynku pod
warunkiem posiadania wszelkich informacji sktadajgcych sie na prawidtowy opis
przedmiotu zamowienia w tym zakresie. Jednakze Odwotujgcy w swoich zgdaniach
nie wnioskowat wcale o dodatkowe opisanie warunkéw budowy NNI i podania
wszelkich informacji potrzebnych do jego wycenienia i wykonania (co niewykluczone,
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iz bytoby zasadne), ale wnosit 0 przymuszenie Zamawiajgcego do dopuszczenia

rozwigzan alternatywnych (co zasadne nie jest).

Zarzut nr 3
Zarzut jest niezasadny.

Odwotujacy nie wykazat jakoby uruchomienie bramki SMS, w tym napisanie
niezbednych do tego aplikacji, byto niemozliwe w terminie 50 dni wymaganych przez
Zamawiajgcego i wymagato wydtuzenia o min. 10 dni.

Izba uwzglednita i ocenita w tym zakresie dowody wnioskowane przez strony:

- pismo Materna Communications Sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 7 kwietnia 2015 r.,
w ktérym firma ta stwierdza, iz czas potrzebny na wykonanie ww. bramki SMS

szacuje na min. 60 dni,

- wycigg z umowy nr 356/Cl/2012 r. pomiedzy Pocztg Polskg S.A. a Materna
Communications Sp. z 0.0. wraz ze zwigzanym z nig protokotem odbioru, z ktorych
wynika, iz bramke SMS wdrozono od 17.10.2012 r. do 30.11.2012 .

W ich $wietle brak podstaw do stanowczego przesgdzenia, ze ustugi tego typu nie da
sie wykona¢ w terminie o 10 dni krétszym niz wnioskowany przez Odwotujgcego. W
szczegdblnosci oswiadczenie jednego z uczestnikow rynku, partnera biznesowego

Odwotujacego, nie moze stanowi¢ podstawy do powyzszego.

Zarzut nr 4

Zarzut jest niezasadny.

Izba nie dopatrzyta sie w jakimkolwiek wzorcu kontroli postanowien SIWZ
wynikajagcym czy to z przepisow ustawy czy Kodeksu cywilnego, podstawy do
zakwestionowania wysokosci przewidywanych kar umownych.

Ewentualne miarkowanie kar umownych moze nastgpi¢ w konkretnym przypadku po
ich naliczeniu. Réwniez na zasadach ogdélnych, w okreslonych okolicznosciach
wykonawca moze uchyli¢ sie od ptacenia kar i zwolni¢ sie z odpowiedzialno$ci za

opd6znienia.
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Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia 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).

38



