Sygn. akt:  KIO 36/16
KIO 37/16
KIO 38/16

WYROK

z dnia 26 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2016 r. przez:

A. wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa (KIO 36/16)

B. wykonawce T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
(KIO 37/16)

C. wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
(KIO 38/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie, reprezentowany przez
Centrum Zakupow dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej,
ul. Farmaceutdéw 2, 31-463 Krakow

przy udziale:

1) wykonawcy Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 37/16 i KIO 38/16
po stronie odwotujgcego



2) wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 36/16 i KIO 38/16 po stronie odwotujgcego

3) wykonawcy Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 36/16 i KIO 37/16 po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza: wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa, wykonawce T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12,
02-674 Warszawa i wykonawce Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
45 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong
przez wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, wykonawce
T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa i wykonawce Orange
Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem naleznych wpiséw
od odwotan.

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

Przewodniczacy: ......ccccvciiiriririiinnnnns

Czlonkowie: = ceiiiiiirirri e
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Sygn. akt:  KIO 36/16
KIO 37/16
KIO 38/16

Uzasadnienie

Sad Apelacyjny w Krakowie, reprezentowany przez Centrum Zakupow
dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki Budzetowej (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi,
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na: ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg systeméw
telekomunikacyjnych na rzecz sgddw powszechnych’. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. t.j. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 2 stycznia 2016 r.
pod nr 2016/S 001-000697.

W postepowaniu tym w dniu 12 stycznia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wykonawcy: Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Netia”), T-Mobile S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,T-Mobile”) i Orange S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Orange”) ztozyli odwotania (odpowiednio: KIO 36/16, KIO 37/16 i KIO 38/16). Kopie
odwotan zostaty przekazane Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Odwotania dotyczg tresci
ogtoszenia o zaméwieniu i postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia
(dalej: ,SIWZ’), ktéra zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
2 stycznia 2016 r

Zamawiajgcy kopie odwotan wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do postepowan
odwotawczych zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu 14 stycznia 2016 r.
Do Prezesa lzby w dniu 18 stycznia 2016 r. wptynety zgtoszenia przystgpien do wszystkich
trzech postepowan odwotawczych ztozone przez:

1) wykonawce T-Mobile i wykonawce Orange, zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 36/16 po stronie Odwotujgcego,
2) wykonawce Netia i wykonawce Orange, zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 37/16 po stronie Odwotujgcego,
3) wykonawce Netia i wykonawce T-Mobile, zgtaszajgcych przystgpienia
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 38/16 po stronie Odwotujgcego.
Kopie przystapien zostaty przekazane stronom postepowan odwotawczych.
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Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniami skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 21 stycznia 2016 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotanie Netia (KIO 36/16)

Odwotujgcy Netia zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dopuszczenie w § 8 ust. 2 pkt 4
projektu umowy w SIWZ do dowolnej modyfikacji postanowien umowy w zakresie
zmiany  technologii  $wiadczenia ustug i sposobu  kierowania  ruchu
telekomunikacyjnego.

Wykonawca Netia wskazat, ze analiza SIWZ w niniejszym postepowaniu prowadzi
do wnioskéw, ze obie zasady wyrazone w ustawie Pzp nie zostaly zachowane, gdyz
postanowienia SIWZ, zdaniem Netia, prowadzi¢ mogg do wykluczenia konkurencyjnych
wykonawcow. Powotat sie na przepis art. 7 i 29 ustawy Pzp. Wedtug Netia w wersji
postanowienia SIWZ zaproponowanego przez Zamawiajgcego uprawnienia wykonawcy
do Swiadczenia ustug w zakresie wskazanym w umowie zostajg powaznie ograniczone.
Przede wszystkim Zamawiajgcy wprowadza mozliwos¢é dowolnej modyfikacji zakresu
Swiadczonej ustugi bez wskazania jakichkolwiek powoddéw, a wytaczng przestanka
do dokonania tej zmiany jest wola Zamawiajgcego. Podkreslit, ze z jednej strony
Zamawiajgcy gwarantuje wykonawcy sSwiadczenie przez niego ustug przez okreslony
w umowie czas (§ 4 projektu umowy do SIWZ), z drugiej zas strony dopuszcza zakohczenie
Swiadczenia ustug przed czasem i jego zdaniem nie mozna wykluczy¢, ze zmiana technologii
Swiadczonych ustug oraz kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych tgczy na inne
nie objete umowg moze nastgpi¢ w kazdym czasie i moze dotyczy¢ wszystkich tgczy.
Wykonawca w postepowaniu jego zdaniem nie ma zadnej gwarancji, ze Zamawiajgcy nie
skorzysta z tego prawa i przeniesie numeracje do innego operatora, a co wiecej, propozycja
Zamawiajgcego nie pozostawia w tym wzgledzie Zadnych mozliwosci odmowy przez
wykonawce, bo Zamawiajgcy w ostatnim zdaniu tego postanowienia wprowadza obowigzek
zobowigzania wykonawcy do wyrazenia zgody na zmiane umowy. Wedtug Netia wykonawca
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przystepujgc do realizacji umowy zawartej na czas okreslony powinien mie¢ mozliwosc jej
wykonania w takim zakresie, na jaki strony umowy sie umowity, a wiec co do technologii,
lokalizacji, numeraciji, liczby taczy, a jest to o tyle istotne przy ustugach telekomunikacyjnych,
ze w zwigzku z zawarciem umowy kazdy operator telekomunikacyjny ponosi okreslone
koszty i przy konstruowaniu oferty dla Zamawiajgcego bierze pod uwage te koszty i czas
trwania zobowigzania. W ten sposob obie strony umowy ustalajg przejrzyste i jasne kryteria
Swiadczenia ustug. Propozycja Zamawiajgcego wedtug Netia zaburza te kryteria i powoduje,
ze wykonawca nie osiggnie zaktadanego przychodu, a przede wszystkim wprowadza
nierbwnos¢ stron umowy. Wykonawca Netia podkreslit, ze Zamawiajgcy wprowadza
do umowy jej zmiany w taki sposéb, ze zamierza przenosic ustugi do innego podmiotu, kidry
by¢ moze zapewni korzystniejsze warunki Swiadczenia ustug, co podwaza sens
przeprowadzenia postepowania przetargowego i wyboru najkorzystniejszej oferty. W ocenie
Netia Zamawiajgcy dopuszcza w niniejszym postepowaniu w okresie obowigzywania umowy
0 udzielenie zaméwienia publicznego wystepowanie do innych  operatoréw
telekomunikacyjnych z zapytaniem ofertowym dotyczgcym ustug sSwiadczonych przez
wykonawce, a w przypadku gdy oferta ta okaze sie korzystniejsza daje sobie prawo
do przeniesienia czesci ustug do nowego operatora. Podkreslit, ze zmiana umowy musi mie¢
uzasadnienie i nie moze by¢ dowolna, a przewidziane przypadki zmiany umowy nie moga
by¢ catkowicie dowolne i pozwalaé¢ na radykalng zmiane umowy w stosunku do tresci oferty
i nie powinny to by¢ przypadki pozwalajgce Zamawiajgcemu na dokonywanie zmian
uzaleznionych tylko od jego checi i woli. W ocenie Netia nalezy przyjaé, ze katalog
dopuszczalnych do przewidzenia zmian powinien ograniczac¢ sie tylko do takich, ktére moga
okaza¢ sie niezbedne na skutek okolicznosci niemozliwych wczesniej do przewidzenia
i powinien to by¢ katalog, ktéry pozwoli na dokonywanie zmian w sytuacjach
nadzwyczajnych, wymagajgcych dokonania zmiany umowy, bez ktorej ta nie mogtaby zosta¢
prawidtowo zrealizowania, natomiast mozliwo$s¢ zmiany umowy nie powinna by¢
utozsamiana z mozliwoscig wszelkiej ingerencji, np. w przedmiot zaméwienia czy wysokosé
wynagrodzenia. Wykonawca Netia na poparcie swojego stanowiska powotat sie na wyrok
KIO z dnia 22 stycznia 2014 r. (KIO 24/14). Wedtug Netia pozostawienie tego postanowienia
w takiej tresci niesie za sobg ryzyko, ze wykonawca pomimo zawartej umowy nie bedzie
Swiadczyt ustug, ktére Zamawiajacy przeniesie do innego operatora i tym samym nie bedzie
otrzymywat wynagrodzenia z tego tytutu. Jego zdaniem istnieje mozliwos¢, ze mimo
obowigzywania umowy, wykonawca pozostanie wytgcznie z kosztami, ktdre ponidst
na uruchomienie taczy POTS/BRA/SIP Trunk, integracje platformy komunikacyjnej
z systemem taryfikacyjnym Zamawiajgcego. Podkreslit, Ze nie neguje prawa Zamawiajacego

do zmiany umowy, ale zmiany tej umowy muszg sie odbywaé¢ w ramach tej umowy, a nie
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dotyczy¢ innych uméw zawieranych przez Zamawiajgcego, a ponadio, zgode na takie

zmiany muszg wyrazic¢ obie strony. Niedopuszczalne jest zatem jego zdaniem wprowadzanie

do umowy zobowigzania wykonawcy do wyrazania blankietowej zgody na zmiane umowy

i zmniejszenie zakresu $wiadczenia ustug, a ustawa Pzp nie zabrania korygowania umow,

ale nakazuje to robi¢ w sposéb catkowicie przejrzysty.

Majac na uwadze powyzsze, wykonawca WNetia wniést o modyfikacje tego
postanowienia i przyjecia nastepujgcego brzmienia:

»4) zmiany przez jednostki sagdownictwa:

i. lokalizacji, likwidacji i modernizacji istniejgcych, lub budowy nowych obiektéw

sgdowych,
dalsze s$wiadczenie przez Wykonawce ustug dla tych jednostek sadownictwa, ktdrych
ww. zmiany dotyczg, bedzie mozliwe na wniosek Zamawiajgcego, pod warunkiem
potwierdzenia przez Wykonawce, istnienia mozliwosci technicznych realizacji ustug w danej
lokalizacji oraz akceptacji przez jednostki sgdownictwa ewentualnego dodatkowego
wynagrodzenia zwigzanego z przeniesieniem ustug, o ile wystapi koniecznos¢ poniesienia
dodatkowych kosztow przez Wykonawce i zostang one przez niego udokumentowane.”

2. art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 7, 14, 29 ustawy Pzp i w zw. z art. 159 ustawy - Prawo
telekomunikacyjne, poprzez wprowadzenie w Zatgczniku nr 6 (pkt 8 ppkt h)
wymagania, aby w rekordzie CDR generowanym przez platforme znajdowata sie m.in.
informacja o numerze zewnetrznym, ktéry generowat potgczenie do Zamawiajgcego.
Wykonawca Netia podkreslit, ze w ramach granic swobody uméw strony umowy moga

utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania byleby jego tres¢ nie sprzeciwiata sie m.in.

ustawie i to ograniczenie swobody umow w postaci ustawy dotyczy ustaw z kazdej gatezi
prawa. Wskazat, ze ustawodawca nie przewidziat mozliwosci udostepnienia abonentowi

danych dotyczacych potgczen przychodzacych i zgdanie takie jest sprzeczne z art. 159

ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171 poz. 1800), ktory

tajemnica telekomunikacyjng obejmuje dane dotyczgce uzytkownika, tres¢ indywidualnych
komunikatow, dane transmisyjne, dane o lokalizacji oraz dane o prébach uzyskania
potaczenia miedzy zakonczeniami sieci. Podkreslit, ze art. 159 wust. 3 Prawa
telekomunikacyjnego wprost stanowi, ze ujawnianie lub przetwarzanie tresci albo danych
objetych tajemnicg telekomunikacyjng narusza obowigzek zachowania tajemnicy
telekomunikacyjnej, za$ obowigzanym do zachowania takiej tajemnicy jest podmiot
uczestniczacy w wykonywaniu dziatalnosci telekomunikacyjnej (art. 160 Prawa
telekomunikacyjnego). Wskazat, ze zgodnie z art. 80 Prawa telekomunikacyjnego
abonentowi przystuguje wytacznie wykaz wykonanych ustug telekomunikacyjnych
zawierajacy informacje o zrealizowanych ptatnych potgczeniach z podaniem dla kazdego
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typu pofgczen, liczby jednostek rozliczeniowych odpowiadajgcej wartosci zrealizowanych
przez abonenta potgczen i Prawo telekomunikacyjne nie daje abonentowi uprawnienia
do otrzymywania wykazu potgczen realizowanych do abonenta, zas podmiotami
uprawnionymi do uzyskania danych dotyczacych uzytkownika koncowego inicjujgcego
potgczenie sg wytgcznie podmioty wskazane w art. 180d Prawa telekomunikacyjnego.
Zgodnie z tym przepisem, przedsiebiorcy telekomunikacyjni sg obowigzani
m.in. do utrwalania oraz do udostepniania takich danych uprawnionym podmiotom
(m.in. Policji, Strazy Granicznej czy Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego) na wiasny
koszt, a takze sadowi i prokuratorowi, na zasadach i przy zachowaniu procedur okreslonych
w przepisach odrebnych. Podniést, ze zadanie spetnienia wymagan Zamawiajgcego
w zakresie przekazywania informacji o numerze zewnetrznym, kitdry generowat potgczenie
do Zamawiajgcego moze narazi¢ wykonawce na obowigzek zapfaty kary pienieznej. W tym
zakresie przywotat art. 209 ust. 1 pkt 24 Prawa telekomunikacyjnego.

Majgc na uwadze powyzsze wykonawca Netia wnidst o usuniecie pkt 8 h) z Zatgcznika
nr 6 w zakresie, jakim Zamawiajgcy wymaga, aby w rekordzie CDR generowanym przez
platforme znajdowata sie informacja o numerze zewnetrznym, ktéry generowat potaczenie

do Zamawiajgcego.

W toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postgpowania wykonawca Netia
ztozyt oswiadczenie o niepodtrzymywaniu zarzutu nr 2 odwotania i podtrzymywaniu

w dalszym ciggu zarzutu nr 1.

W toku rozprawy wykonawca Netia podtrzymat swoje stanowisko.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego Netia,
wykonawca T-Mobile i wykonawca Orange poparli Odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie

odwotania.

Odwotanie T-Mobile (KIO 37/16)

Wykonawca T-Mobile wnidst odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu
i postanowien SIWZ. Wskazat na naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamoOwienia w sposéb naruszajacy zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, a takze w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposéb
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niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim w rozdziale Il SIWZ
Zamawiajgcy gwarantuje kazdemu wykonawcy wybranemu w ramach postepowania,
do swiadczenia ustug telekomunikacji stacjonarnej przypisanej dla danej jego czesci,
jedynie  minimum 35 dni kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac
zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych wraz z ewentualng dostawg systemoéw telekomunikacyjnych, ich
zainstalowaniem, uruchomieniem i przeprowadzeniem testéw (pkt 2 ppkt 2.1 Opisu
Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ") oraz § 4 ust. 4 wzoru umowy).

. art. 353 (1) KC w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez sporzadzenie zatgcznika nr 7 do SIWZ wzoru umowy, w sposob naruszajgcy
zasady wspoOizycia spotecznego i nie gwarantujgcy réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim:

a) ceny ofertowe abonamentéw dostarczonych taczy bedacych przedmiotem
umowy, nie moga by¢ wyzsze, niz ceny abonamentéw tych taczy, wynikajace
z Cennika/6w wykonawcy dotgczonego/ych do jego oferty (§ 2 ust. 9 wzoru
umowy);

b) Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy z winy wykonawcy ze skutkiem
natychmiastowym, gdy w wyniku wszczetego postepowania egzekucyjnego
nastgpito zajecie catego majgtku wykonawcy lub znacznej jego czesci lub
zlozony zostat wniosek o0 ogtoszenie upadfosci wykonawcy, o0 czym
wykonawca zobowigzuje sie powiadomi¢ Zamawiajgcego nastepnego dnia
roboczego po otrzymaniu zawiadomienia o zajeciu albo po ztozeniu wniosku
lub powzieciu wiadomosci o takim wniosku (§ 4 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy);

c) Zamawiajgcy nie przewidziat procedury reklamacyjnej uprawniajgcej
wykonawce do zakwestionowania zasadnosci natozenia kary umownej
(§ 6 wzoru umowy);

d) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptaty
zobowigzany moze by¢ wykonawca (§ 6 wzoru umowy);

e) zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmiany zawartej umowy
w sytuacji, gdy w przypadkach okreslonych w postanowieniu § 8 ust. 2 pkt 5
ppkt (i) lub (i), kiedy sgd powszechny, na rzecz ktérego ustugi objete niniejsza
umowag, nie mogg byé Swiadczone przez wykonawce lub takiemu sgdowi
zostata przedstawiona oferta innego operatora, ktéry nie wymaga
dodatkowych kosztéw wymaganych przez wykonawce; w takiej sytuacii
wykonawca zobowigzuje sie wyrazi¢ zgode na zmiange umowy, polegajgca na

zakonczeniu swiadczenia przez niego ustug dla takiej lokalizacji, z dniem
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wskazanym przez Zamawiajgcego bez okreslenia maksymalnego putapu
takich zmian (§ 8 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy oraz rozdziat VI pkt 6 ppkt 6.2.4
SIW2Z).

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow,
a takze inne przepisy wskazane lub wynikajagce z uzasadnienia wniesionego
odwotania.

Odwotujgcy T-Mobile wobec powyzszego wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ poprzez:

1. zagwarantowanie kazdemu wykonawcy wybranemu w ramach postepowania,
do Swiadczenia ustug telekomunikacji stacjonarnej przypisanej dla danej jego czesci,
minimum 90 dni kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac zwigzanych
z  przygotowaniem infrastruktury ~ wykonawcy do  $Swiadczenia  ustug
telekomunikacyjnych wraz z ewentualng dostawg systeméw telekomunikacyjnych, ich
zainstalowaniem, uruchomieniem i przeprowadzeniem testow (pkt 2 ppkt 2.1
OPZ oraz § 4 ust. 4 wzoru umowy);

2. wykreslenie § 2 ust. 9 wzoru umowy;

3. wykreslenie § 4 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy;

4. wprowadzenie do § 6 wzory umowy postanowienia, zgodnie z ktérym kazdorazowe
naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majacego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usunigcie uchybien w wykonaniu umowy oraz
ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych;

5. wprowadzenie do § 6 wzory umowy maksymalnego procentowego lub kwotowego
putapu kar umownych w stosunku do wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia,
do ktérych zaptaty zobowigzany moze by¢ wykonawca;

6. modyfikacje § 8 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy oraz rozdziat VI pkt 6 ppkt 6.2.4 SIWZ,
poprzez wskazanie dla kazdej z czesci zamdwienia zakresu procentowego lub
konkretnej liczby lokalizacji, co do ktérych w ciggu catego okresu obowigzywania
umowy zastosowanie wykonawca zobowigzany bedzie do wyrazenia zgody
na zmiane umowy, polegajgcg na zakonczeniu Swiadczenia przez niego ustug dla
danej lokalizacji.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca T-Mobile co do zarzutéw dotyczgcych opisu
przedmiotu zamoéwienia przywotat dyspozycje art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Podkreslit, ze Zamawiajacy, formutujagc wymogi w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia

winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢ i kazde wymaganie ma
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znajdowa¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, co jego zdaniem
potwierdza orzecznictwo (przywotat wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1734/09; wyrok KIO z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1240/08,
orzeczenie z dnia 23 kwietnia 2009 r. Gtownej Komisji  Orzekajacej
BDF1/4900/22/21/09/726). Wykonawca T-Mobile wskazat, ze zgodnie z pkt 2 ppkt 2.1 OPZ,
Zamawiajgcy gwarantuje kazdemu wykonawcy wybranemu w ramach postepowania,
do swiadczenia ustug telekomunikacji stacjonarnej przypisanej dla danej jego czesci,
minimum 35 dni kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac zwigzanych
z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do swiadczenia ustug telekomunikacyjnych wraz
z ewentualng dostawg systemoéw telekomunikacyjnych, ich zainstalowaniem, uruchomieniem
i przeprowadzeniem testow, a bieg ww. terminu rozpoczyna sie z chwilg przekazania
wykonawcy podpisanego egzemplarza umowy przez Zamawiajgcego i powyzszy termin
moze ulec skréceniu za zgodg wybranego wykonawcy i Zamawiajgcego. Analogiczne
postanowienie znajduje sie w § 4 ust. 4 wzoru umowy. Podkreslit, Zze przewidziany przez
Zamawiajgcego termin jest terminem zbyt krétkim, biorgc pod uwage zaréwno zakres
zamoéwienia, przede wszystkim liczbe lokalizacji, jak i zakres prac, ktére wykonawca
zobowigzany jest wykonaé przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug. Wskazat, ze
postepowanie zostato podzielone na 12 czesci i obejmuje ok. 380 jednostek i Zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert czesciowych. Jego zdaniem przy tak duzej liczbie jednostek i tak
szerokim zakresie czynnosci, ktére musi zrealizowa¢ wykonawca przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustug (zapewnienie odpowiedniej infrastruktury w tym potozenia kabli
w okreslonych lokalizacjach, dostawa systeméw telekomunikacyjnych zainstalowanie,
uruchomienie i przeprowadzenie testow) przewidziany przez Zamawiajgcego termin
35 kalendarzowych jest terminem zbyt krétkim, ktéry uniemozliwia wykonawcy nalezyte
przygotowanie sie do rozpoczecia Swiadczenia ustug. Zauwazyt tez, ze w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2014 r. na ten sam przedmiot zamdwienia,
Zamawiajgcy gwarantowat kazdemu wykonawcy wybranemu w ramach postepowania,
do swiadczenia ustug telekomunikacji stacjonarnej przypisanej dla danej jego czesci,
minimum 75 dni kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac zwigzanych
z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych
(rozdziat Il pkt 2 ppkt 2.1 SIWZ obowigzujgcej w postepowaniu na ,Swiadczenie ustug
telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg systeméw telekomunikacyjnych dla jednostek
organizacyjnych sgdownictwa powszechnego”, znak sprawy: ZP-08/2014 prowadzonym
przez Zamawiajgcego w 2014 r.). Wskazane postepowanie podzielone byto na 26 czesci, ale
nie obejmowato sgddéw z apelacji krakowskiej i wroctawskiej, ktdre zostaty ujete w obecnie
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Wedtug T-Mobile skrécenie przez
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Zamawiajgcego okresu na wykonanie prac zwigzanych z przygotowaniem do $wiadczenia
ustug z 75 dni (postepowanie z 2014 r.) do 35 dni (postepowanie aktualne)
przy jednoczesnym faktycznym rozszerzeniu przedmiotu zaméwienia nie znajduje
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego i prowadzi do naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wskazat, ze
przygotowanie witasnej infrastrukiury (takie jak np. zestawienie taczy, rozprowadzenie
infrastruktury kablowej w pomieszczeniach Zamawiajgcego), czy tez pozyskiwanie jej
z zasobdw innych operatoréw telekomunikacyjnych jest procesem czasochtonnym i wigze
sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy szeregu dziatan, w tym
wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Poniewaz Zamawiajgcy jest centralnym
Zamawiajagcym, ktéry prowadzi postepowanie w celu zapewnienia swiadczenia ustug telefonii
stacjonarnej sadom z poszczeg6lnych apelacji, a ustugi bedg $Swiadczone na rzecz
konkretnych sadéw to w ocenie T-Mobile wykonawca bedzie musiat uzgadnia¢ kwestie
zwigzane z przygotowaniem infrastruktury z poszczegd6lnymi sadami, co znacznie wydtuza
okres potrzebny do przygotowania rozpoczecia $wiadczenia ustug nawet w ramach jednej
apelacji. Wedtug T-Mobile zakres czynno$ci koniecznych do wykonania we wstepnym
okresie znacznie wzrosnie w sytuacji, gdy wykonawca uzyska zamowienie w ramach wiecej
niz jednej czesci, a réwniez zainstalowanie, uruchomienie i przeprowadzenie testow
systemow telekomunikacyjnych jest czynnoscig pracochtonna, na ktérej wykonanie potrzeba
znacznie wiecej czasu niz zagwarantowane przez Zamawiajgcego 35 dni. Przy czym
podkreslit, ze nie mozna wymagac¢ od wykonawcy, aby podjat te dziatania przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a okreslenie zbyt krotkiego okresu na
uruchomienie ustugi preferuje wykonawcéw aktualnie swiadczgcych ustugi. Na poparcie
swoich twierdzen przywotat wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2011 r. (sygn. KIO 2549/11).
Wykonawca T-Mobile co do zarzutéw dotyczagcych projektu umowy przywotat
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp i podkreslit, ze postanowienia przysziej umowy o zamoéwienie
publiczne nalezy rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w swietle art. 353 (1)
KC, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny
z dyspozycjag art. 5 KC. Przywotat w tym zakresie wyrok KIO z dnia 4 pazdziernika 2010 r.
(sygn. akt: KIO/2036/10). Podkreslit, ze tres¢ postanowien umownych jest rowniez istotna
ze wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg
zamoéwienia. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO/459/11).
Wykonawca T-Mobile wskazat, ze Zamawiajacy w zatgczonym do SIWZ wzorze umowy
(zatgcznik nr 15 do SIWZ) zawart szereg postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353 (1)
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KC w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.
Co do zarzutu dotyczacego cen ofert abonamentéw przywotat § 2 ust. 9 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym ceny ofertowe abonamentéw dostarczonych tgczy bedacych przedmiotem
umowy, nie moga by¢ wyzsze, niz ceny abonamentéw tych tgczy, wynikajgce z Cennika/ow
wykonawcy dotgczonego/ych do jego oferty. Powyzsze postanowienie jego zdaniem jest
niejednoznaczne i nieprecyzyjne, a ponadto uniemozliwia nalezyte oszacowanie oferty, gdyz
nie preferuje wg. jakich zasad i jakiego cennika ustalane bedzie wynagrodzenie wykonawcy.
Co do zarzutu dotyczacego mozliwosci odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy
przywotat § 4 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze odstgpi¢
od umowy z winy wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy w wyniku
wszczetego postepowania egzekucyjnego nastgpito zajecie catego majatku wykonawcy lub
znacznej jego czesci lub ztozony zostat wniosek o ogtoszenie upadtosci wykonawcy, o czym
wykonawca zobowigzuje sie powiadomi¢ Zamawiajgcego nastepnego dnia roboczego
po otrzymaniu zawiadomienia o zajeciu albo po ztozeniu wniosku lub powzieciu wiadomosci
o takim wniosku. Wedtug wykonawcy T-Mobile wprowadzenie tak dotkliwej sankciji, jakg jest
odstgpienie od umowy w sytuacji, gdy ztozony zostat wniosek o ogtoszenie upaditosci jest
nieuzasadnione gdyz, samo ztozenie wniosku o ogtoszenie upadtosci nie przesgdza o tym,
Ze zostanie ona ogtoszona, a co za tym idzie, ze dojdzie do zaprzestania Swiadczenia ustug
przez wykonawce. Co do zarzutu braku procedury reklamacyjnej i zaniechanie wskazania
maksymalnego putapu kar umownych przywotat § 6 ust. 17 wzoru umowy, zgodnie z ktérym
wykonawca zaptaci Zamawiajacemu lub jednostce sgdownictwa kare umowng w terminie
10 dni od daty wystgpienia przez Zamawiajgcego lub jednostke sadownictwa z zgdaniem
zaptacenia kary. W razie opéznienia w zaptacie, jednostkg sadownictwa moze potracic¢
nalezng jej kare z dowolnej naleznosci przystugujgcej wykonawcy wzgledem danej jednostki
sgdownictwa, na co wykonawca wyrazg nieodwotalng zgode. Wedtug T-Mobile kary umowne
powinny przystugiwa¢ Zamawiajagcemu tylko i wytgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co w praktyce oznacza
koniecznos¢ istnienia procedury, w toku ktérej strony majg mozliwos¢é zaprezentowania
swoich stanowisk. Przywotat w tym wzgledzie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca
1968 r. (sygn. akt Il CR 419/67), wskazujgc, ze ze wzgledu na zachowanie réwnowagi stron
umowy, zasadne jest okreslenie maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktorych
zaptacenia zobowigzany moze by¢é wykonawca na podstawie niniejszej umowy.
Co do zarzutu dotyczacego zobowigzania wykonawcy do wyrazenia zgody na zmiane
umowy polegajgca na zakonczeniu swiadczenia przez niego ustug przywotat § 8 ust. 2 pkt 4
wzoru umowy, zgodnie z ktérym w przypadkach okreslonych w postanowieniu § 8 ust. 2
pkt 5 ppkt (i) lub (ii), kiedy sad powszechny, na rzecz ktdérego ustugi objete umowag, nie moga
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by¢ Swiadczone przez wykonawce lub takiemu sadowi zostata przedstawiona oferta innego
operatora, kitdéry nie wymaga dodatkowych kosztéw wymaganych przez wykonawce,
wykonawca zobowigzuje sie wyrazi¢ zgode na zmiange umowy, polegajgcg na zakonczeniu
Swiadczenia przez niego ustug dla takiej lokalizacji z dniem wskazanym przez
Zamawiajgcego. Analogiczne postanowienie zostato zamieszczone w rozdziale VI pkt 6
ppkt 6.2.4 SIWZ. Wprowadzajgc przedmiotowe postanowienie wedtug T-Mobile Zamawiajacy
nie wprowadzit zadnego ograniczenia procentowego czy liczbowego saddéw powszechnych
w stosunku, do ktérych wykonawca moze by¢ zobowigzany do wyrazenia zgody na zmiane
umowy, polegajgcg na zakonczeniu $wiadczenia przez niego ustug dla danej lokalizacji
z dniem wskazanym przez Zamawiajgcego i takie okreslenie postanowien umowy
uniemozliwia wykonawcy nalezyte sporzgdzenie i oszacowanie ceny oferty, a takze ryzyk
zwigzanych z zakonczeniem $wiadczenia ustug dla danych sadéw. Powofat sie w tym
zakresie na wyrok KIlO z dnia 22 stycznia 2014 r. (sygn. KIO 24/14).

W toku posiedzenia udziatem stron i uczestnikédw postepowania wykonawca T-Mobile
zlozyt oswiadczenie o niepodirzymywaniu zarzutu opisanego w pkt 2 odwotania
i podtrzymywaniu w dalszym ciggu zarzutu opisanego w pkt 1 odwotania oraz w zwigzku

z tym zarzutem o podtrzymywaniu zarzutu opisanego w pkt 3 odwotania.

W toku rozprawy wykonawca T-Mobile podtrzymat swoje stanowisko. Jednoczesnie tez
jako dowdéd w sprawie przedtozyt wykaz postgpowan dotyczacych  ustug
telekomunikacyjnych prowadzonych przez rézne jednostki, gdzie czas na przygotowanie
do Swiadczenia ustug byt diuzszy niz przewidziany aktualnie przez Zamawiajgcego,
wskazujac, ze sa to ustugi adekwatne, jesli chodzi o skale zamdwienia.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego T-Mobile
wykonawca Netia i wykonawca Orange poparli Odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie

odwotania.

Odwotanie Orange (KIO 38/16)

Wykonawca Orange wniost odwotanie na tres¢ SIWZ i zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenia nastepujacych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob

niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie
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mozliwosci jednostronnej, nieograniczonej zmiany przez Zamawiajacego umowy
w zakresie technologii $wiadczonych ustug z TDM na VolP, zmiany lokalizacji oraz
likwidacji taczy;
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, hieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie
mozliwosci zmiany umowy w zakresie:
— sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych tgczy na inne
objete umowa, fgcznie z likwidacjg dotychczasowego tacza,
— zmiany sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych tgczy
na inne nie objete umowa,
— zmiany sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego jednostek sgdownictwa
nie objetych umowa, poprzez realizacje prawa do przeniesienia numeracji
z likwidowanego tacza realizowanego do tej pory w ramach innej umowy
Zamawiajgcego do tgczaly realizowanego/ych w ramach przedmiotowej umowy
(Roz. VI ust. 6.2.4 lit. c) - e), § 8 ust. 2 pkt 4) ppkt lii - v projektu umowy);
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez utrudnienie uczciwej konkurencji z uwagi
na wyznaczenie termindw przeprowadzenia wizji lokalnych w sposéb
uniemozliwiajgcy uwzglednienie rezultatow wizji lokalnych przy sporzadzaniu oferty,
co prowadzi do uprzywilejowania wykonawcy aktualnie swiadczacego ustugi, ktéry
nie musi przeprowadzac wizji lokalnych w celu sporzadzenia oferty;
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez utrudnienie uczciwej konkurencji z uwagi
na okreslenie termindéw realizacji ustugi, ktére umozliwiajg rozpoczecie swiadczenia
ustugi w wyznaczonym terminie jedynie wykonawcy aktualnie swiadczgcemu ustugi
na rzecz Zamawiajgcego.

Wykonawca Orange wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ,

poprzez:

1.

Wykreslenie mozliwosci zmiany umowy w zakresie, o kitérym mowa w Roz. VI
ust. 6.2.4 lit. a) i b) SIWZ (§ 8 ust. 5 ppkt |, ii projektu umowy);

Wykreslenie mozliwosci zmiany umowy w zakresie, o kitérym mowa w Roz. VI
ust. 6.2.4 lit. c) - e) SIWZ (§ 8 ust. 5 ppkt lii-v projektu umowy);

Zmiane procedury przeprowadzania wizji lokalnych tak, aby ostatnia z wizji lokalnych
odbyta sie nie pozniej niz na 30 dni przed terminem sktadania ofert;

Zmiane poprzez:

wydtuzenie minimalnego gwarantowanego terminu dostarczenia ustug do minimum

75 dni kalendarzowych,
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b) wykreslenie testéw, o ktérych mowa w pkt 27.1 OPZ,

c) zmiany brzmienia pkt 27.2 OPZ w nastepujacy sposéb ,udostepnienia, przynajmniej
na 14 dni przed terminem rozpoczecia swiadczenia ustug, tgczy SIP TRUNK
przewidzianych do uruchomienia zgodnie z przyjetym przez strony harmonogramem,
w celu przeprowadzenia testow zgodnosci wspétpracy oferowanej ustugi z systemem
telefonii IP Zamawiajgcego, przeprowadzenia testow kodekdw, przeprowadzenia
testow routingu potgczen itd.”

W uzasadnieniu odwotania, odnoszac sie do zarzutu mozliwosc¢ jednostronnej zmiany
umowy w zakresie zmiany technologii, zmiany lokalizacji i likwidacji tgczy, wykonawca
Orange wskazat, ze zgodnie z Roz. VI ust. 6.2.4 lit. a) i b) SIWZ (odpowiednio § 8 ust. 2
pkt 4 ppkt (i) lub (ii) projektu umowy) Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ zmiany umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku
zmiany przez jednostki sgdownictwa technologii $wiadczonych ustug z TDM na VolP oraz
lokalizacji, likwidacji i modernizacji istniejgcych, lub budowy nowych obiektow sadowych.
Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajgcy zastrzega, ze w przypadku wystgpienia
jakichkolwiek dodatkowych kosztéw wykazanych przez wykonawce, jednostki sgdownictwa
gwarantujg sobie prawo do ztozenia zapytan o mozliwos¢ oraz koszty Swiadczenia
wymaganych ustug telekomunikacyjnych do innych operatoréw, a w rezultacie ztozenia przez
nich korzystniejszej oferty, do przeniesienia ustug do ich sieci. Podkreslit, ze w przypadkach
okreslonych w postanowieniu § 8 ust. 2 pkt 4 ppkt (i) lub (ii), kiedy sad powszechny, na rzecz
ktérego ustugi objete umowag, nie mogg by¢ swiadczone przez wykonawce, lub gdy takiemu
sgdowi zostata przedstawiona oferta innego operatora, ktoéry to operator nie wymaga
dodatkowych kosztéw wymaganych przez wykonawce, wykonawca zobowigzuje sie wyrazic¢
zgode na zmiane umowy, polegajgca na zakonczeniu swiadczenia przez niego ustug dla
takiej lokalizacji, z dniem wskazanym przez Zamawiajgcego. Z powyzszego zdaniem Orange
wynika, ze Zamawiajgcy ma prawo nieograniczonej, jednostronnej zmiany umowy,
polegajacej na ograniczeniu zakresu sSwiadczenia wykonawcy, gdyz wykonawca jest
zobowigzany wyrazi¢ zgode na takg zmiane umowy. Powyzsze zastrzezenie w ocenie
Orange nalezy uzna¢ za uniemozliwiajgce wykonawcy ztozenie oferty, oznacza ono bowiem,
ze w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z dopuszczalnej zmiany umowy i zmiany
lokalizacji na lokalizacje, ktéra nie byta znana na etapie sktadania ofert, w ktérej wykonawca
nie dysponuje warunkami technicznymi, wowczas Zamawiajgcy zastrzega sobie dodatkowo
Jorawo do ztozenia zapytan o mozliwos¢ oraz koszty Swiadczenia wymaganych ustug
telekomunikacyjnych do innych operatoréw, a w rezultacie ztozenia przez nich
korzystniejszej oferty, do przeniesienia ustug do ich sieci”. Powyzsze wedtug wykonawcy

Orange oznacza, ze poniesione przez wykonawce koszty inwestycji, zestawienia taczy,
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ewentualnego zakupu Centrali PABX nie sg zabezpieczone zawierang umowg w sprawie
zaméwienia publicznego, poniewaz w przypadku zmiany lokalizacji Zamawiajgcy moze
wybra¢ innego operatora na zasadzie zapytania ofertowego, a dodatkowo nie ma
ograniczenia ilosciowego, czy procentowego ilosci takich zmian, przy czym podkreslit, ze
Zamawiajgcy nie przewidziat zadnej optaty instalacyjnej, jakg mégtby pobra¢ wykonawca,
a wszystkie koszty poniesione przez wykonawce w zwigzku z realizacjg zamowienia musza
zosta¢ uwzglednione w abonamencie oraz w optatach za potaczenia. W takiej sytuacji — jak
wskazat - zmiana technologii $wiadczonej ustugi, czy lokalizacji, w przypadku braku
warunkéw technicznych po stronie wykonawcy, gdy Zamawiajgcy otrzyma korzystniejsza
oferte od innego operatora, odnosi ten skutek, ze zawarta w wyniku niniejszego
postepowania umowa zostanie rozwigzana dla danego tacza i wykonawca nie otrzyma juz
z tego tytutu zadnego wynagrodzenia, a w konsekwencji wykonawca poniesie koszty zakupu
sprzetu, oraz ewentualnych inwestycji, ktére sie nie zwrécg z uwagi na przedwczesne
rozwigzanie umowy. Tym samym w ocenie wykonawcy Orange zastrzezenie przez
Zamawiajgcego mozliwosci skorzystania przez niego z ustug przez alternatywnego”
operatora w przypadku braku warunkéw technicznych uniemozliwia w praktyce
skalkulowanie oferty, wykonawca bowiem nie jest w stanie okre$li¢ przez jaki okres bedzie
$wiadczy¢ ustugi w danej lokalizacji, nie ma bowiem informacji w ilu i w ktérych lokalizacjach
moze dojs¢ do zmiany technologii Swiadczenia ustug, a ile lokalizacji moze zostaé
przeniesionych, zatem nie jest w stanie skalkulowac ceny oferty ani w oparciu o abonament,
ani w oparciu o koszty potagczen. Wykonawca Orange podkreslit, ze przedmiot zaméwienia
powinien by¢ okreslony w sposdb precyzyjny i jednoznaczny, a jednoczesnie w sposéb
maksymalnie zobiektywizowany i zgodny z ustawg Pzp Zamawiajgcego ma obowigzek
podania wszelkich niezbednych informacji i wymagan co do przedmiotu zamodwienia,
nakazujgc przy tym zamawiajgcemu uzywaé doktadnych i zrozumiatych dla wykonawcow
okreslen. Na potwierdzenie powyzszego przywotat wyrok KIO z dn. 31 stycznia 2012 r.
(sygn. KIO 136/12). Podkreslit, ze zapewnienie swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji lub
o nowych parametrach lub zmiana lokalizacji tgcza dostepowego moze sie wigzac
z koniecznoscig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych nakfadéw inwestycyjnych
w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury sieciowej i sprzetowej, a Kkoszty
dla wykonawcy mogg by¢ skrajnie rézne w zaleznosci od lokalizacji, w ktérej majg byc¢
uruchomione ustugi jakich bedzie wymagat Zamawiajgcy (ktore etapie przygotowania oferty
nie sg znane wykonawcy). Zakres i wartos¢ takich inwestycji wedtug niego sg niemozliwe
do przewidzenia przez wykonawce na etapie przygotowywania oferty bez wiedzy
o doktadnych adresach lokalizacji, w ktérych majg by¢ swiadczone ustugi i zakres i wartos¢
potencjalnej inwestycji mogg zostaé okreslone dopiero po przeprowadzeniu rzetelnej
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weryfikacji mozliwosci technicznych, a z uwagi na uwarunkowania terenowe, techniczne,
prawne i inne, dostarczenie ustugi w okreslonym miejscu moze by¢ utrudnione, a czasem
niemozliwe. Wskazat, ze przy uruchomianiu ustug w nowych lokalizacjach koszty dla
wykonawcy mogg sie wigza¢, a w niektorych przypadkach bedag sie wigzaé na pewno,
m.in. z koniecznoscig budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki,
kanaty, kable itp.). Dodatkowo wykonawca Orange podkreslit, ze zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 4)
ppkt i projektu umowy (Roz. VI ust. 6.2.4 lit. a) SIWZ Zamawiajacy zastrzega mozliwosé
zmiany umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie, ktoérej dokonano wyboru
wykonawcy w przypadku zmiany przez jednostki sgdownictwa technologii swiadczonych
ustug z TDM na VolP, a zastrzezenie takie uniemozliwia sporzgdzenie oferty z uwagi na
nieokreslenie faktycznego zakresu zamowienia. Wykonawca Orange pokreslit, ze
Swiadczenie ustug w technologiach TDM wigze sie po stronie wykonawcy z koniecznoscig
zapewniania infrastruktury telekomunikacyjnej, w tym m.in. z koniecznoscig wykonania
niezbednych inwestycji, a wykonawca zaktada przychdéd za dostarczone ustugi w trakcie
trwania kontraktu, zastrzezenie zas$ mozliwosci zmiany umowy w zakresie technologii,
w ktorej swiadczone sag ustugi oznacza, ze wykonawca nie jest w stanie skalkulowac ceny
oferty. Jego zdaniem zmiana technologii wigze sie réwniez z koniecznoscig zwiekszenia
ilosci licencji na monitorowanie parametréw potgczen (CDR). Przywotat tre$¢ zat. nr 6
do SIWZ pkt 2 i wskazat, ze w danych przekazanych przez Zamawiajgcego nie znajdujg sie
informacje o zakresach DDI. Podat, ze Zamawiajgcy podaje jedynie informacje o kanatach
SIP TRUNK, jezeli zas§ Zamawiajacy dokona zmiany odnosnie ilosci kanatéw na taczu SIP
TRUNK, lub ilosci DDI to na dzien sktadania ofert wykonawca nie jest wstanie oceni¢ jaka
ilo$¢ licencji powinien wycenic, co jego zdaniem wskazuje, ze opis przedmiotu zamowienia
uniemozliwia przygotowanie oferty, co jest niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Orange
wskazat tez na Roz. VI ust. 1.2.3 SIWZ dla cz. E zamdbwienia, gdzie Zamawiajgcy
przewidziat dodatkowe kryterium o wadze 10% za ,Zobowigzanie sie wykonawcy (najpdzniej
do 90 dnia, od daty rozpoczecia swiadczenia ustug) do bezptatnej integracji swojej platformy
komunikacyjnej telefonii VolP, z systemem taryfikacyjnym Zamawiajgcego zgodnie
z wymaganiami zawartymi w Zataczniku nr 6 do SIWZ”. Jego zdaniem mozliwosc
nieograniczonej zmiany technologii uniemozliwia réwniez wykonawcy uzyskanie
dodatkowych punktéw w tym kryterium, z uwagi na brak informacji na temat ilosci licenciji
CDR, ktére ostatecznie bedg niezbedne przy realizacji zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu mozliwos¢ zmiany umowy sposobu kierowania ruchu
telekomunikacyjnego wykonawca Orange wskazat, ze Zamawiajgcy w § 8 ust. 2 pkt 4)
ppkt iii-v projektu umowy (Roz. VI ust. 6.2.4 lit. ) - e) SIWZ) przewidziat mozliwos¢:
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— zmiany umowy w zakresie sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych
taczy na inne objete umowa, fgcznie z likwidacjg dotychczasowego tacza,
— zmiany sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych tgczy na inne nie
objete umowa,
— zmiany sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego jednostek sadownictwa nie
objetych umowa,
poprzez realizacje prawa do przeniesienia numeracji z likwidowanego tacza realizowanego
do tej pory w ramach innej umowy Zamawiajgcego do tgczaly realizowanego/ych w ramach
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawartej w wyniku niniejszego postepowania.
Takie zastrzezenie zdaniem Orange uniemozliwia wykonawcy sporzadzenie oferty z uwagi
na to, ze opis przedmiotu zaméwienia w aktualnym brzmieniu nie zabezpiecza ilosci ustug
wskazanych w zat. nr 5 i w formularzu cenowym w ramach wskazanego zadania.

Odnoszac sie do zarzutu terminu wykonania wizji lokalnych Orange wskazat, ze
zgodnie z Roz. Il ust. 1.5 - 1.7 SIWZ Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ przeprowadzenia
wizji lokalnych w obiektach, ktére wymagajg podtgczenia m. in. za pomoca taczy SIP Trunk.
Z przytoczonych postanowien SWZ jego zdaniem wynika, ze:

— termin dostania zgtoszen od wykonawcéw do Zamawiajgcego z wnioskiem o wizje -
do 14 stycznia
— termin, do ktérego Zamawiajacy przekaze informacje wykonawcom o terminach wizji to

7 dni roboczych, czyli wypada na 25 stycznia.

Powyzsze w jego ocenie ogranicza w praktyce do 10 dni roboczych mozliwy okres
na zrealizowanie min. 49 wizji lokalnych (PABX-27 szt. i SIP Trunk-22 szt.) i przekazanie
wynikow wizji, ich analize, wyspecyfikowanie sprzetu, wycene, akceptacje, przygotowanie
oferty i ztozenie oferty przewidziano bowiem na godz. 10:00 rano w Krakowie w dniu 9 lutego
2016 r. Taki harmonogram wizji lokalnych uniemozliwia zdaniem Orange przeprowadzenie
wizji lokalnych w niezbednym, chociazby minimalnym zakresie, a jednocze$nie stawia
w uprzywilejowanej pozycji wykonawce swiadczgcego aktualnie wustugi na rzecz
Zamawiajgcego, ktory to wykonawca nie musi dokonywaé wizji lokalnych w celu
przygotowania oferty.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi
wykonawca Orange wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ w pkt 2.1. zaznaczyt, ze gwarantuje
kazdemu wykonawcy wybranemu w ramach postepowania, do $wiadczenia ustug
telekomunikacji stacjonarnej przypisanej dla danej jego czesci, minimum 35 dni
kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac zwigzanych z przygotowaniem
infrastruktury wykonawcy do s$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych wraz z ewentualng

dostawg systeméw telekomunikacyjnych, ich  zainstalowaniem, uruchomieniem
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i przeprowadzeniem testow. Wskazat, ze w OPZ w pkt 27 Zamawiajacy w przypadku tgczy
SIP Trunk wymaga, aby wykonawca udostepnit, ,przynajmniej na 30 dni przed terminem
rozpoczecia swiadczenia ustug, dostepu do swojej platformy s$wiadczenia ustug VolP
(przynajmniej po jednym statym adresie IP oraz min. dwoch publicznych numerach
AB SPQMCDU), w celu przeprowadzenia wstepnych testow zgodnosci wspétpracy
oferowanej ustugi (transmisji gtosu oraz fakséw) z systemem telefonii IP Zamawiajgcego.
W tym przypadku dopuszcza sie wykorzystanie dla celéw testowych, publicznego dostepu
do internetu bedgcego w dyspozycji Zamawiajacego (...) uruchomienia, przynajmniej
na 14 dni przed terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug, tgczy SIP TRUNK przewidzianych
do uruchomienia zgodnie z przyjetym przez strony harmonogramem, w celu dokonczenia
testébw kodekdéw, przeprowadzenia testéw routingu potgczen itd.” Powyzszy zapis wedtug
Orange - dajacy 35 dni na zestawienie tgczy, realizacje zadan inwestycyjnych, dostarczenia
systemow telekomunikacyjnych, ktére mozna zamdéwi¢ dopiero po podpisaniu umowy -
preferuje operatorow obecnie $wiadczacych ustugi. Dodatkowo wskazat, ze wymaganie
z OPZ wymagajace testow ustugi SIP Trunk na 30 dni przed zestawieniem ustug (czyli 5 dni
po podpisaniu umowy) i na tgczu docelowym 14 dni przed rozpoczeciem swiadczenia ustug
(czyli 21 dni od dnia podpisania umowy) ewidentnie preferuje operatora obecnie
Swiadczacego ustuge bedaca przedmiotem niniejszego zaméwienia. Wskazat, ze obecnie
Swiadczacy ustugi wykonawca juz ma zestawione tgcza typu SIP TRUNK i nie potrzebuje
dodatkowego czasu na ich zestawienie, a jednoczesnie wskazane terminy
na przeprowadzenie testéw (odpowiednio 30 dni i 14 dni) nie znajdujg uzasadnienia
w rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego, gdyz przeprowadzenie niezbednych testéw nie
wymaga tak dtugiego okresu. Orange podkreslit, ze w poprzednim postepowaniu, ktére
obejmowato wiecej jednostek sgdownictwa minimalny gwarantowany termin dostarczenia

ustug byt diuzszy niz w obecnym postepowaniu, wynosit on 75 dni.

W toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikédw postepowania wykonawca Orange
ztozyt oswiadczenie o niepodirzymywaniu zarzutéw opisanych w pkt 1 i 2 odwotania,

a jednoczesnie oswiadczyt, iz podtrzymuje zarzuty opisane w pkt 3 i 4 odwotania.

W toku rozprawy wykonawca Orange podtrzymat swoje stanowisko.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego Orange
wykonawca Netia i wykonawca T-Mobile poparli Odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie
odwotania. Jednoczesnie tez w toku rozprawy wykonawcy ci — wobec modyfikacji przez

Odwotujgcego Orange w toku rozprawy zgdania w zakresie zarzutu dotyczacego terminu
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rozpoczecia swiadczenia ustugi i wobec poparcia przez Przystepujgcego Netia zarzutu
i argumentacji prezentowanej przez Odwotujgcego T-Mobile, co do analogicznego zarzutu,
a w przypadku wykonawcy T-Mobile wobec podnoszenia analogicznego zarzutu w swoim
odwotaniu - nie podtrzymali w tym zakresie zgtoszenia przystgpienia do niniejszego
postepowania odwotawczego. Poparli zas Odwotujgcego Orange w petni co do zarzutu
dotyczacego terminu przeprowadzenia wizji lokalnych.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 20 stycznia 2016 r. ztozyt odpowiedZz na odwotania,
w ktorej wnidst o oddalenie ztozonych odwotan.

1. Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutéw odwotania T-Mobile wskazat co nastepuije:
1.1. Zarzut dotyczacy terminu wykonania prac przetaczeniowych
Zamawiajgcy podkreslit, ze w dniu 20 stycznia 2016 r. dokonat zmiany SIWZ

w zakresie objetym powyzszym zarzutem oraz uwzglednit zadanie Odwotujgcego w czesci
i dokonat zmiany pkt 2 ppkt 2.1 Zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz § 4 ust. 4 zatgcznika nr 7
do SIWZ, ktoéry przyjat nastepujgce brzmienie: ,Zamawiajgcy gwarantuje Wykonawcy,
minimum 60 dni kalendarzowych, na wykonanie niezbednych prac zwigzanych
z przygotowaniem infrastruktury Wykonawcy do swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
wraz z ewentualng dostawg systemow telekomunikacyjnych, ich zainstalowaniem,
uruchomieniem i przeprowadzeniem testéw. Bieg ww. terminu rozpoczyna sie z chwilg
przekazania Wykonawcy podpisanego egzemplarza umowy przez Zamawiajgcego.”
W ocenie Zamawiajgcego, wydtuzenie terminu wykonania prac przytgczeniowych co dwoch
miesiecy winno by¢ uznane za termin wystarczajgcy na wykonanie takich prac przez
wykonawcow, $wiadczgcych ustugi na rynku ustug telekomunikacyjnych, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy umozliwit kazdemu z wykonawcow, wczesniejsze dokonanie wizji lokalnych
jeszcze przed ztozeniem ofert oraz kazdy z Odwotujgcych swiadczy Zamawiajgcemu ustugi
telekomunikacyjne w ramach poprzedniej umowy, a przedmiot postepowania nie ulegt
w 97% zmianie.
1.2. Zarzut dotyczgcy gwarancji cenowej we wzorze umowy

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy powstrzymat sie jednak od uzasadnienia tego
zarzutu i nie wskazat, jaki przepis prawa powszechnie obowigzujgcego lub ktéra z zasad
wspétzycia spotecznego miatyby nie pozwalaé na zawarcie takiego postanowienia
w umowie, zgodnie z zasadg swobody uméw. Podkreslit, ze Odwotujacy ograniczyt sie w tym
zakresie do lakonicznego stwierdzenia, iz ,powyzsze postanowienie jest niejednoznaczne

i nieprecyzyjne, o ponadto uniemozliwia nalezyte oszacowanie ofert, gdyz nie preferuje
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wg. jakich zasad i jakiego cennika ustalane bedzie wynagrodzenie Wykonawcy". Wedtug
Zamawiajgcego Odwotujacy nie wskazat réwniez na czym miataby polegaé niezgodnosc
zawetowanego postanowienia wzoru umowy z zasadg zachowania uczciwej konkurencji,
rébwnego traktowania wykonawcéw, przepisami regulujgcymi zasady wspolnego ubiegania
sie 0 zamowienie. W ocenie Zamawiajgcego, postanowienie § 2 ust 9 wzoru umowy jest
jednoznaczne i precyzyjne i nie sposob powzig¢ watpliwos¢, czy wynagrodzenie nalezne
wykonawcy bedzie wynika¢ wprost ze ztozonej przez niego oferty, ktéra stanowi¢ bedzie
Zatagcznik 1B do umowy. W szczegdlnosci, Zamawiajacy wskazat, ze celem tej regulacji jest
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego przed sytuacja, w ktérej wykonawca zwieksza
wartos¢ swiadczonych ustug poprzez podniesienie kosztu abonamentéw wzgledem ustug
telekomunikacyjnych. Jego zdaniem nie sposéb roéwniez zasadnie twierdzi¢, iz tres¢
postanowienia § 2 ust. 9 wzoru umowy uniemozliwia oszacowanie oferty. Podkreslit, ze
postanowienie o tozsamej tresci jest zawarte w zaméwieniu publicznym prowadzonym przez
Zamawiajgcego w roku 2014, w ktérym zostato ztozonych 9 ofert, tj. postepowania
na ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg systeméw
telekomunikacyjnych dla jednostek organizacyjnych sgdownictwa powszechnego" znak
sprawy: ZP-08/2014, gdzie postanowienie o takiej tresci jest rowniez elementem umoéw
o Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej obecnie wykonywanych na rzecz Zamawiajgcego.
Jako dowody w sprawie na okoliczno$¢ przedstawienia tresci postanowien wzoru umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 11 do SIWZ w postepowaniu ZP-08/2014 oraz ilosci ofert
ztozonych w tym postepowaniu przedstawit:
1) wydruk Zatgcznika nr 11 do SIWZ postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego znak sprawy ZP-08/2014, dostepnego na stronie internetowej
Centrum Zakupéw dla Sgdownictwa IGB z siedzibg w Krakowie;
2) wydruk strony internetowej Centrum Zakupéw dla Sadownictwa IGB z siedzibg
w Krakowie;
3) kopie protokotu z sesji publicznego otwarcia ofert w dniu 8 wrzesnia 2014 r.
we wskazanym wyzej postepowaniu.
1.3. Zarzut dotyczacy podstawy odstgpienia od umowy w przypadku zajecia egzekucyjnego
catego majgtku wykonawcy lub jego znacznej czesci

Odnoszac sie do tego zarzutu Zamawiajacy zauwazyt, ze zarzut ten zdaje sie odnosic¢
do postanowienia § 4 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy, a nie § 4 ust. 2 pkt 5 i w tym zakresie
rowniez zagdanie nakazania usunigcia postanowienia § 4 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy
(pkt IV. 3 petitum odwotania T-Mobile) wymaga wyjasnienia ze strony Odwotujgcego.
Podkreslit, ze w uzasadnieniu powyzszego zarzutu, Odwotujgcy ponownie nie wskazat
przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego, z ktérym postanowienie wzoru umowy objete
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powyzszym zarzutem miatoby byé niezgodne. W szczegdlnosci, w ocenie Zamawiajgcego,
nie sposob wskaza¢ zasady wspotzycia spotecznego lub przepisu ustawy Pzp, ktoéry miatby
zabrania¢ Zamawiajgcemu zabezpieczenia ciggtosci ustug swiadczonych na jego rzecz
przez wykonawce, ktérego majgtek, co najmniej w znacznej czesci jest przedmiotem zajecia.
Podkreslit, ze sytuacje, w ktorych przedsiebiorstwo, dzieki ktbremu wykonawca zapewnia
Zamawiajgcemu ciggto$¢ swiadczenia ustug telefonii stacjonarnej staje sie przedmiotem
postepowan upadtosciowych lub egzekucyjnych jest jednoznaczne ze znaczgacym ryzykiem
przerwania ciggtosci swiadczenia tych ustug. W konsekwencji, jego zdaniem, stworzenie
Zamawiajgcemu podstawy prawnej do natychmiastowego zakonczenia umowy zawartej
z takim wykonawcag lezy w interesie publicznym. Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze
postanowienie o tozsamym zakresie byto elementem wzoru umowy zawartego
w zamoOwieniu publicznym prowadzonym przez Zamawiajgcego w roku 2014
na ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg systeméw
telekomunikacyjnych dla jednostek organizacyjnych sgadownictwa powszechnego”
znak sprawy: ZP-08/2014 (§ 4 ust 4 pkt 2) Zatgcznika nr 11 do SIWZ. Podkreslit, ze
Odwotujgcy co prawda nie wskazuje, aby tre$¢ postanowienia § 4 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy
uniemozliwiata T-Mobile ztoZzenie oferty, jednak ponownie wskazat, ze w tym postepowaniu
zostato ztozonych 9 ofert. Przywotat w tym zakresie wskazane powyzej dowody.
1.4. Zarzut braku procedur reklamacyjnych

Wedlug Zamawiajgcego Odwotujgcy, uzasadniajgc wskazany zarzut, ponownie nie
wskazat, zadnego przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego ani zadnej zasady
wspotzycia spotecznego, ktérej zastosowanie miatoby decydowaé o niedopuszczalnosci
utozenia stosunku prawnego z wykonawca, w zakresie zasad naliczania kar umownych,
zgodnie z obecng trescig SIWZ. Jego zdaniem wbrew twierdzeniu Odwotujgcego (pkt 11.3.c)
na str. 9 odwotania T-Mobile), obowigzek zaptaty kary umownej nie powstaje ,tylko
i wytgcznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
nastgpito z winy Wykonawcy", bowiem zgodnie z przepisem art. 483 ust. 1 Kc ,Mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna)." Podkreslit, Ze co do zasady, wina nie jest przestankg powstania zobowigzania
do zapfaty kary umownej i wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, instytucja kary umownej wcale
.W praktyce” nie ,oznacza, koniecznosci istnienia procedury, w toku ktorej, Strony majg
mozliwo$¢ zaprezentowania swoich stanowisk” (pkt 11.3.c) na str. 9 odwotania T-Mobile).
Wskazat, ze co do zasady roszczenia dotyczgce kar umownych oraz np. roszczenia opisane
w przepisie art. 484 § 2 Kc mogg by¢é dochodzone zgodnie z przepisami Kodeksu
postepowania cywilnego, sa to bowiem sprawy cywilne. Podkres$lit, ze w sposob
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wyczerpujgcy uregulowat zasady postepowania stron w przypadku nienalezytego
wykonywania umowy, odwotujac sie w pierwszej kolejnosci do przepisow prawa
powszechnie obowigzujgcego (postanowienie § 6 ust. 3 wzoru umowy), zas Odwotujgcy
T-Mobile nie przedstawit zadnego wyttumaczenia na jakiej podstawie oraz w jaki sposéb
chciatby w tym zakresie zmienia¢ zasady opisane w rozporzadzeniu w sprawie reklamaciji
ustugi telekomunikacyjnej. W jego ocenie z pewnoscig za przyczyne takiego zgdania nie
sposéb uzna¢ brak mozliwosci ztozenia oferty (chociaz T-Mobile nie podnosi takiego
argumentu), albowiem, tak jak w przypadku poprzednich zarzutéw, tozsama regulacja
zostata zawarta w obecnie wykonywanym zamowieniu publicznym prowadzonym przez
Zamawiajgcego w roku 2014 na ,Swiadczenie ustug telefonii stacjonarnej wraz z dzierzawg
systemow telekomunikacyjnych dla jednostek organizacyjnych sgdownictwa powszechnego”
znak sprawy: ZP-08/2014 (§ 6 ust 3 Zatgcznika nr 11 do SIWZ). Przywotat wskazane wyzej
dowody. Dodatkowo podkreslit, ze w postanowieniu § 6 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy
zawart wyrazne zastrzezenie, zgodnie z ktérym ,ewentualne kary umowne naliczane bedg
po zakonczeniu procedury reklamacyjnej”’. Zamawiajgcy podkreslit tez, ze w jego ocenie
interes Odwotujacego jest w sposéb dostateczny chroniony przepisami prawa bezwzglednie
obowigzujgcego, a postanowienia wzoru umowy w zaden sposéb nie naruszajg takich
przepiséw, przez co opisany wyzej zarzut T-Mobile nalezy uzna¢ za nieuzasadniony i nie
zastugujacy na uwzglednienie.
1.5. Zarzut braku maksymalnego putapu kar umownych

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy w tym zarzucie ponownie nie wskazuje jaki
przepis prawa powszechnie obowigzujgcego lub ktéra z zasad wspétzycia spotecznego
miata zosta¢ naruszona przez Zamawiajgcego w postanowieniach § 6 wzoru umowy,
a w konsekwencji Zamawiajacy moze jedynie potwierdzi¢ swoje stanowisko, zgodnie
z ktérym zadne z postanowien § 6 wzoru umowy nie narusza przepiséw prawa powszechnie
obowigzujgcego, a zgodnie z przepisem art. 484 § 1 zd. 1 Kc ,W razie niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w zastrzezonej na ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej szkody.”
1.6. Zarzut dotyczacy zgody wykonawcy na zakonczenie swiadczenia ustug

W ocenie Zamawiajgcego, nie zachodzi zadna watpliwosé, co do faktu, ze ryzyko
zwigzane z ewentualnym wprowadzaniem zmian w infrastrukturze technicznej,
wykorzystywanej przez sgdy powszechne do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych nie
zostato w catosci przeniesione na wykonawce. W jego ocenie zgodnie z postanowieniem
§ 5 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy zobowigzuje sie bowiem wobec wykonawcy,
»iz minimalny zakup przedmiotu zamowienia przez jednostki sgdownictwa wyniesie 50%

maksymalnej wartosci przedmiotu zaméwienia wskazanej w postanowieniu § 5 ust. 1
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Umowy". Podkreslit, ze Odwotujacy, na tych samych zasadach co inni wykonawcy dysponuje
pewnoscig, co do statych elementéw przedmiotu zamowienia oraz gwarancjg uzyskania
minimalnej kwoty wynagrodzenia za nalezyte sSwiadczenie przedmiotu zamoéwienia -
niezaleznie od zakresu zmian organizacyjnych w sadach powszechnych, kt6rych
oszacowanie chciatby narzuci¢ Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy wskazat, iz zamierza udzieli¢
zamoOwienia publicznego na okres 24 miesiecy, jednoczesnie przewidujgc mozliwosc
przediuzenia tego okresu o kolejnych 12 miesiecy w zaleznosci od stopnia realizacji
poszczegblnych uméw, a takze udzielenie zamowien uzupetniajgcych, a w tak dtugim
okresie wykonywania umowy nie sposéb przewidzie¢ zakresu modernizacji, ktore mogg byc¢
podejmowane w Kilkuset lokalizacjach. W ocenie Zamawiajgcego nie ma tez takiej potrzeby,
z uwagi na dostateczne zabezpieczenie intereséw finansowych wykonawcéw poprzez
wskazanie minimalnego zakresu wynagrodzenia, ktéry wykonawcy osiagng w zwigzku
z nalezytym wykonywaniem umowy. Zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienie
zdaniem Zamawiajgcego ma na celu ochrone interesu publicznego bowiem znajduje
zastosowanie wytgcznie w sytuacjach, w ktérych dany wykonawca nie moze Swiadczy¢
ustugi objetej umowa z wykorzystaniem zmodernizowanej infrastruktury danego sadu bez
koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztéw, obcigzajgcych taki sad. Niezaleznie
od powyzszej argumentacji Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 20 stycznia 2016 r. dokonat
zmiany tredci postanowien wzoru umowy objetych powyzszym zarzutem precyzujgc zasady
zmian umowy dotyczacych nowych tgczy TDM. Przywotat zmiany wprowadzone
w zatgczniku nr 7 do SIWZ.

2. Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutéw odwotania Netia wskazat co nastepuje:
2.1. Zarzut dopuszczenia dowolnej modyfikacji przedmiotu zamowienia w toku $wiadczenia
ustug

W ocenie Zamawiajgcego, ryzyko opisane przez Odwotujagcego w uzasadnieniu tego
zarzutu nie powstaje i przywotat w tym zakresie postanowieniem § 5 ust. 6 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zobowigzuje sie wobec wykonawcy, ,iz minimalny zakup
przedmiotu zaméwienia przez jednostki sgdownictwa wyniesie 50% maksymalnej wartosci
przedmiotu zaméwienia wskazanej w postanowieniu § 5 ust 1 Umowy”. Wedtug
Zamawiajgcego Odwotujgcy, na tych samych zasadach co inni wykonawcy dysponuje
pewnoscig, co do statych elementéw przedmiotu zamowienia oraz gwarancjg uzyskania
minimalnej kwoty wynagrodzenia za nalezyte Swiadczenie przedmiotu zaméwienia -
niezaleznie od zakresu zmian organizacyjnych w sadach powszechnych, ktérych
oszacowanie, w ocenie Zamawiajgcego jest w sposob obiektywny niemozliwe. Niezaleznie

jednak od powyzszej argumentacji Zamawiajgcy podkreslit, ze w dniu 20 stycznia 2016 r.
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dokonat zmiany tresci postanowien wzoru umowy objetych powyzszym zarzutem, precyzujgc
zasady zmian umowy dotyczgcych nowych tgczy TDM. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze
przedmiotem zamowienia publicznego, ktérego zamierza udzieli¢, jest swiadczenie ustug
telefonii stacjonarnej na rzecz ponad trzystu saddéw powszechnych o tacznej liczbie 546
lokalizacji na terenie catego kraju, ktére wymagajg podtaczenia zréznicowanej infrastruktury
telekomunikacyjnej, ktéra w poprzednim roku wymagata modyfikacji w zakresie 7 lokalizacji,
co stanowi 1,3% wszystkich lokalizacji. Podkreslit, ze zmiany fgczy byty wywotane
modernizacjg budynkéw; SO w Poznaniu (5 lokalizacje), SR Poznan Grunwald i Jezyce
(1 lokalizacja), SR w Zarach (1 lokalizacja), a ruch telekomunikacyjny z tych lokalizacji
w wyniku wprowadzenia telefonii VolP do ww. saddéw, zostat przekierowany na tacze SIP
TRUNK jednego z wykonawcéw wybranego w poprzednim postepowaniu przetargowym,
obejmujgcym Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych 2015 r.
2.2. Zarzut dotyczacy zakresu rekordu CDR

Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 20 stycznia 2016 r. dokonat zmiany SIWZ,
uwzgledniajgcej zakres opisany powyzszym zarzutem poprzez zmiane pkt 8 ppkt h,
zatgcznika nr 6 do SIWZ - ,Wymagania na integracje platformy komunikacyjnej operatora
telekomunikacyjnego z systemem taryfikacyjnym Zamawiajgcego", nadajac mu nastepujgce
brzmienie: ,h. Informacja o numerze zewnetrznym, do ktdérego zamawiajgcy generowat

potaczenie.”

3. Zamawiajagcy odnoszgc sie do zarzutow odwotania Orange wskazat co nastepuije:
3.1. Zarzut dopuszczenia dowolnej modyfikacji przedmiotu zamowienia w toku $wiadczenia
ustug

W ocenie Zamawiajgcego, zakres opisanego zarzutu jest zbiezny z argumentacjg
przedstawiong przez T-Mobile oraz Netia i w konsekwencji w odniesieniu do tego zarzutu
Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie w pkt 1.6
i2.1.
3.2. Zarzut dotyczacy terminu wykonania wizji lokalnych

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu Zamawiajgcym wskazat, iz kwestie te byty
przedmiotem odpowiedzi na pytania nr 1, a w dniu 20 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat
zmiany terminu skfadania ofert, wydtuzajgc tym samym okres uwzglednienie wynikow wizji
lokalnych wykonawcom, ktorzy zgtosili Zamawiajacemu potrzebe ich przeprowadzenia przez
co obecnie w ocenie Zamawiajgcego nie powstaje watpliwo$¢ co do faktu, ze czas 21 dni
roboczych, ktérym dysponujg obecnie wszyscy wykonawcy na uwzglednienie wynikéw wizji
lokalnych nalezy uznac za wystarczajgcy.

3.3. Zarzut w zakresie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug
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Wedtug Zamawiajgcego zarzut podniesiony przez Odwotujgcego w zakresie
postanowien pkt 27. 1 i 2 OPZ zdaje sie by¢ uzasadniony w oparciu o pierwotnie
zaproponowany przez Zamawiajacego termin 35 dni na zestawienie tgczy. Obecnie termin
ten zostat wydtuzony do 60 dni, przez co argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego
stata sie w ocenie Zamawiajgcego tym bardziej nietrafna na obecnym etapie prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Niezaleznie jednak od tego faktu, Zamawiajacy
wskazat na utrwalong linie orzecznictwa KlO, zgodnie z kt6rg opis przedmiotu zamoéwienia
nie musi by¢ ustalony w taki sposob, aby umozliwi¢ udziat w postepowaniu wszystkim
wykonawcom. Przywotat w tym zakresie orzeczenia w sprawach: KIO/UZP 634/10
i KIO 821/11.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko.

Jednoczesnie tez jako dowdd w sprawie odwotania T-Mobile (KIO 37/16) ztozyt
wycigg z postanowien SIWZ dla postepowania prowadzonego przez Uniwersytet
Przyrodniczy w Poznaniu, wskazujgc, ze jest to wiele bardziej skomplikowane postepowanie,
biorgc pod uwage jego zakres i wymogi Zamawiajgcego, co do sposobu $wiadczenia ustug,
w ktéorym to postepowaniu nie byto zadnych uwag co do wyznaczonego przez
Zamawiajgcego 60 dniowego terminu na przygotowanie do $wiadczenia ustug.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotania na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikbw postepowan, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy oraz dowody ztozone przez wykonawce T-Mobile i Zamawiajgcego
w toku rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan.

W drugiej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze wymogi formalne zwigzane ze skutecznym
wniesieniem przystgpien do wszystkich trzech postepowan odwotawczych, wynikajgce
z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, zostaty wypetnione. Z tych tez wzgledéw, w ocenie Izby
wskazani wykonawcy uzyskali status uczestnikdw wszystkich trzech postepowan
odwotawczych.
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Izba ustalita réwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia wszystkich
trzech odwotan, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Wszyscy
trzej wykonawcy sktadajacy odwotania i podnoszac w nich zarzuty dotyczace postanowien
SIWZ i tresci ogtoszenia o zamdwieniu, ktére w ich ocenie utrudniajg im ztozenie ofert
w postepowaniu, wykazali sie mozliwoscig uzyskania niniejszego zamowienia publicznego
w przypadku uwzgledniania zarzutéw odwotania i w konsekwencji mozliwoscig poniesienia
przez nich szkody zwigzanej w efekcie z nie udzieleniem im zamowieh na skutek braku
mozliwosci czy utrudniania w ztozeniu oferty w zwigzku z kwestionowanymi postanowieniami
SIWZ.

Izba, rozpoznajgc odwotania w granicach zarzutéw w nich podniesionych, uznata, ze

podlegajg one oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie, poprzez zamieszczenie na swojej
stronie internetowej oraz w swojej siedzibie ogtoszenia 0 zamowieniu w dniu 2 stycznia
2016 r. Ogtoszenie to zostato tez opublikowane w tej samej dacie w Dzienniku Urzedowym
UE. Zamawiajacy opublikowat tez postanowienia SIWZ na swojej stronie internetowej

we wskazanej dacie.

W dniu 20 stycznia 2016 r. Zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia SIWZ i udzielit
odpowiedzi na zadane pytania dotyczace tresci SIWZ oraz tres¢ ogtoszenia 0 zamdbwieniu,
zamieszczajgc zmiany na stronie internetowej i wysytajgc zmienione ogtoszenie do publikacji

w Dzienniku Urzedowym UE.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba ograniczyta rozpoznanie wniesionych odwotan do zarzutéw odwotan
podtrzymanych przez wykonawce Netia, T-Mobile i Orange. Izba uwzglednita w tym zakresie
ograniczony w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikbw postepowania przez

wszystkich trzech odwotujgcych sie wykonawcow zakres zaskarzenia.
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Odwotanie o sygn. akt: KIO 36/16 (wykonawca Netia)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
dopuszczenie w § 8 ust. 2 pkt 4 projektu umowy w SIWZ do dowolnej modyfikacji
postanowien umowy w zakresie zmiany technologii $wiadczenia ustug i sposobu kierowania
ruchu telekomunikacyjnego, lzba stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie w zakresie
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze z uwagi
na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp wskazany zarzut nie mégt sta¢ sie podstawag
do uwzglednienia odwotania.

Odwotujgcy Netia kwestionowat postanowienia § 8 ust. 2 pkt 4 projektu umowy, ktére
w pierwotnym brzmieniu tego postanowienia umowy, przewidywaty mozliwos¢ wprowadzenia
zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego w przypadku zamiany przez jednostki
sgdownictwa: technologii $wiadczonych ustug z TDM na VolP, lokalizacji, likwidaciji
lub modernizacji istniejgcych lub budowy nowych obiektéw sgdowych oraz sposobu
kierowania ruchu telekomunikacyjnego z obecnych tgczy na inne objete umowg tgcznie
z likwidacjg dotychczasowego tgcza, a takze sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego
z obecnych tgczy na inne nie objete umowa, przy czym Zamawiajgcy miatby prawo przeniesc
numeracje z likwidowanego tgcza realizowanego do tej pory w ramach umowy do innej
dowolnej umowy Zamawiajgcego oraz sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego
jednostek sgdownictwa nie objetych umowg i w tym przypadku Zamawiajgcy miatby prawo
do przeniesienia numeracji z likwidowanego tgcza realizowanego do tej pory w ramach innej
umowy Zamawiajgcego do tgcza / y realizowanego / ych w ramach przedmiotowej umowy.

Zgodzi¢ nalezy sie z wykonawcag Netia, iz wskazane postanowienia SIWZ (projektu
umowy) zaktadaty duzg swobode dla Zamawiajacego dla wprowadzania w przysztosci zmian
do zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Postanowienia te de facto
wskazywaty na dowolng modyfikacje przez Zamawiajgcego w przysztosci postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie istotnych elementéw przedmiotu
zamOwienia, tj. zmiany technologii S$wiadczenia ustug i sposobu kierowania ruchu
telekomunikacyjnego. Zamawiajagcy bowiem przewidywat swobodng zmiane umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego, nie okreslajac okolicznosci, w ktérych owa zmiana
miatby nastgpi¢, a skutkiem takiej zmiany jest zmiana sposobu spetniania swiadczenia czy
tez jego zakresu. Powyzsze w ocenie Izby potwierdza, ze przedmiot zaméwienia nie zostat
opisany przez Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy i nie uwzgledniat
wszystkich okolicznosci, ktore mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie przez wykonawce oferty.
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Tym samym wycena oferty wykonawcéw mogta by¢ znaczgco utrudniona i mogta skutkowac
brakiem mozliwosci obiektywnej wyceny ryzyka wykonawcy zwigzanego z takim, a nie innym
okresleniem przez Zamawiajgcego zakresu przedmiotu $wiadczenia i sposobu jego
spetnienia.

Izba jednak ustalita, ze na skutek modyfikacji postanowien SIWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 20 stycznia 2016 r., zostaly w sposdb zasadniczy rozbudowane
przez Zamawiajgcego podstawy zwigzane z przewidywanymi sytuacjami, w ktdrych
ewentualnie moze nastgpi¢ zmiana umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.
Zamawiajgcy bowiem dookreslit okolicznosci, ktérych wystgpienie bedzie powodowato
zmiane sposobu kierowania ruchu telekomunikacyjnego - ,Zamawiajgcy wskazat , ze
powyzsze moze by¢ wynikiem awarii obecnego systemu abonenckiego lub przeprowadzone;j
inwestycji przez jednostki sgdownictwa. Zamawiajgcy dookreslit tez, ze w konkretnych
okolicznosciach, w ktérych moze nastgpi¢ zmiana sposobu kierowania ruchu
telekomunikacyjnego zwigzanymi ze zmiang lokalizacji lub modernizacji istniejgcych lub
budowy nowych obiektéw sadowych, czemu zasadniczo Odorujacy nie sprzeciwiat sie,
nastgpi zmiana $wiadczenia ustug na tgczach publicznych z obecnych tgczy TDM na tacze
SIP TRUNK. Zamawiajacy zatem wskazat na okolicznosci, w ktérych prawdopodobna jest
zmiana umowy w sprawie zamdéwienia publicznego i dookreslit w takich sytuacjach sposéb
spetnienia swiadczenia. Powyzsze zdaniem lzby jest wystarczajgce dla uznania, ze
wykonawca jest w stanie dokona¢ wyceny swojego ryzyka zwigzanego z wprowadzeniem
ewentualnych zmian w umowie w sprawie zamowienia publicznego. Powyzszemu
niewatpliwie dodatkowo stuzg postanowienia § 5 ust. 6 pkt 1 projektu umowy zaktadajgce
dla wykonawcy minimalny poziom zakupdéw — nawet w sytuacji przywotanych zmian umowy
w sprawie zaméwienia publicznego — do 50% maksymalnej wartosci przedmiotu zamdéwienia
wskazanej w postanowieniu § 5 ust. 1 projektu umowy odnoszgcej sie do kazdej czesci

zamowienia.

Tym samym zatem w tym przypadku nowe postanowienia SIWZ (projektu umowy)
wskazujg na to, ze naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktdérego dopuscit sie Zamawiajacy
przy pierwotnych zapisach projektu umowy, nie majg wptywu na wynik prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. wybér oferty najkorzystniejszej. Izba
w tym zakresie, wobec modyfikacji postanowien SIWZ z dnia 20 stycznia 2016 r.
i uwzgledniajgc dyspozycje art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, nie mogta nakaza¢ Zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji SIWZ, skoro ta czynnosc¢ zostata formalnie przez Zamawiajgcego juz
dokonana. Stad tez przywotane naruszenie pozostawato bez wptywu na wynik postepowania
w Swietle dyspozyciji art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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Jednoczesnie tez Izba nie stwierdzita, aby przywotane przez Odwotujgcego Netia
pierwotne zapisy SIWZ we wskazanym zakresie, kidre byly kwestionowane w ramach
zarzutu odwotania, prowadzity do utrudnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu
(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), czy tez do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji w postepowaniu (naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Odwotujgcy
w uzasadnieniu tego zarzutu wskazywat m.in., ze postanowienia SIWZ nie mogg prowadzic¢
do wykluczenia z postepowania konkurencyjnych wykonawcéw czy tez, ze wprowadzajg
nierébwnosc¢ stron umowy. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy we wskazanym zakresie —
przede wszystkim co do kwestii wykluczenia z postepowania konkurencyjnych wykonawcéw
- nie wskazat zadnych dowodoéw. Przywotane postanowienia pierwotnej tresci SIWZ — jak
wskazata Izba - nie sg faktycznie precyzyjne, ale identyczne dla wszystkich wykonawcow
potencjalnie  zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia. Nie preferujg zadnego
z wykonawcéw ani nie dyskryminujg zadnego z nich. Takich okolicznosci ani dowoddw
na potwierdzenie sie tego zarzutu Odwotujacy Netia nie przywotat. Wskazanie nieréwnosci
stron umowy natomiast nie moze swiadczy¢ o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcoéw w postepowaniu. Zasada uczciwej konkurencji
i rownego traktowania w postepowaniu odnosi sie bowiem do sytuacji wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a nie ocenie relacji wynikajgcych z przysztego
stosunku zobowigzanego pomiedzy wykonawcg, ktorego oferte Zamawiajgcy uzna
za najkorzystniejszg w postepowaniu a Zamawiajgcym.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
wskazanych przepisow ustawy Pzp.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 37/16 (wykonawca T-Mobile)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy zasade
rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji, a takze w sposob
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy w zakresie,
w jakim w rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy gwarantuje kazdemu wykonawcy wybranemu
w ramach postepowania do Swiadczenia ustug telekomunikacji stacjonarnej przypisanej
dla danej jego czeéci 35 dni kalendarzowych na wykonanie niezbednych prac zwigzanych
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z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy do swiadczenia ustug telekomunikacyjnych wraz
z ewentualng dostawg systemoéw telekomunikacyjnych, ich zainstalowaniem, uruchomieniem
i przeprowadzeniem testéw (ij. pkt 2 ppkt 2.1. OPZ oraz § 4 ust. 4 umowy), Izba uznata, ze

zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pierwotnych zapisach SIWZ przywotanych przez
Odwotujgcego T-Mobile faktycznie przewidziat termin 35 dni kalendarzowych przeznaczony
na wykonanie niezbednych prac zwigzanych z przygotowaniem infrastruktury wykonawcy
do sSwiadczenia ustug telekomunikacyjnych wraz z ewentualng dostawg systemow
telekomunikacyjnych, ich zainstalowaniem, uruchomieniem i przeprowadzeniem testow.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze bieg tego terminu rozpoczyna sie z chwilg przekazania
wykonawcy podpisanego egzemplarza umowy przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie tez Izba
ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 20 stycznia 2016 r. dokonat modyfikacji wskazanych
postanowien SIWZ, wydtuzajgc wskazany termin z 35 do 60 dni kalendarzowych.

Dokonujgc oceny wskazanych zapiséw SIWZ Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania
dotyczacy pierwotnych zapisow SIWZ nie zostat wykazany przez Odwotujgcego T-Mobile.
Odwotujacy wskazywat, ze wyznaczony termin na przygotowanie sie przez wykonawce
do s$wiadczenia ustug jest zbyt krotki ze wzgledu na zakres zamdwienia, w tym liczbe
lokalizacji, jak i zakres prac, ktére wykonawca zobowigzany jest wykona¢ przed
rozpoczeciem swiadczenia ustug. Jako argumenty uzasadniajgce wydtuzenie tego terminu
- i to do 90 dni kalendarzowych - wykonawca T-Mobile wskazywat przede wszystkim
okolicznos¢ zwigzane z udzieleniem przez tego samego Zamawiajgcego zamoéwienia
na adekwatny przedmiot zamowienia w 2014 r. W postepowaniu tym Zamawiajacy wskazany
termin okreslit bowiem na poziomie 75 dni kalendarzowych. W toku rozprawy wskazywane
takze byto, ze niniejsze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zostato
dodatkowo powiekszone o licze lokalizacji w stosunku do uprzednio prowadzonego
postepowania przy zmniejszonym okresie na przygotowanie do swiadczenia ustugi z 75 dni
do 35 dni.

W ocenie lzby przywotane przez wykonawce T-Mobile argumenty nie zastugujg
na uwzglednienie. Odwotujgcy zarzucit w tym zakresie Zamawiajagcemu naruszenie przede
wszystkim art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Podkresli¢ nalezy, ze zarzut niejednoznacznosci opisu przedmiotu zaméwienia (art. 29 ust. 1
ustawy Pzp) jest catkowicie nieuzasadniony. Wskazany zapis jest jasny, czytelny
i precyzyjny. Wykonawcy majg Sswiadomos¢, jak diugi majg okres na przygotowanie sie
do swiadczenia ustugi i od ktérego momentu ten czas rozpoczyna swoj bieg, wiec
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o jakichkolwiek niejednoznacznosciach w tym zakresie nie mozemy mowié. Zapis ten jest

rowniez w ocenie lzby wyczerpujacy.

Co do zarzutu utrudniania uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia
(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp), czy tez naruszenia zasada roéwnego traktowania i uczciwej
konkurencji przez Zamawiajacego (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), to zdaniem Izby Odwotujgcy nie
wykazat, w jaki sposéb wskazany przez Zamawiajgcego termin miatby preferowac innych
wykonawcow, czy tez wptywa¢ w sposéb negatywny na sytuacje tego konkretnego
wykonawcy ubiegajacego sie o zaméwienie, uniemozliwiajgc mu ztozenie oferty
w postepowaniu. Odwotujgcy T-Mobile nie wykazat takze w sposéb konkretny, ze termin 35
dni na przygotowanie sie do spetnienia $wiadczenia jest obiektywnie niemozliwy
do dotrzymania. Podkresli¢ nalezy, ze kwestia zakresu przedmiotu zaméwienia (ilosci
jednostek, dla ktérych ustugi objete przedmiotem Swiadczenia, majg by¢ spetnione) stanowi
element organizacji pracy i przygotowania do spetnienia swiadczenia przez konkretnego
wykonawce. To od wykonawcy zalezy jaka ilos¢ osdb zaangazuje do przygotowania
spetnienia Swiadczenia dla Zamawiajacego, i w jaki sposéb bedzie zorganizowana ich praca.
Argument o koniecznosci przewidzenia w ramach czynnosci przygotowawczych
do spetnienia $wiadczenia czasu na postepowanie administracyjne rowniez nie zostat
wykazany. Odwotujgcy T-Mobile w toku rozprawy wskazywat na konieczno$¢ uzyskania
w terminie 30 dni ewentualnych decyzji administracyjnych niezbednych do przygotowania sie
do swiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia, a takze na koniecznos¢ podjecia
innych czasochtonnych czynnosci, w tym m.in. dokonywania zakupéw przez wykonawce
okreslonych urzadzen. Odnoszac sie do tych argumentéw podkresli¢ nalezy, ze niezaleznie
od tego czy uzyskanie okreslonej decyzji administracyjnej w ramach czynnosci
przygotowawczych podejmowanych przez wykonawce przed wykonaniem zaméwienia
bedzie konieczne, czy tez wystarczajgce w tym wzgledzie jest jedynie dokonanie zgtoszenia,
to Odwotujgcy przywotat w tym zakresie jako czas niezbedny okres 30 dni, podczas gdy
tymczasem Zamawiajgcy okreslit pierwotnie termin na 35 dni. Dokonywanie zakupow
urzgdzen przez wykonawce oraz podejmowanie innych czynnosci przygotowawczych jest
obiektywnie mozliwe — oczywiscie po podpisaniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego
— réwnoczesnie z prowadzeniem ewentualnego postepowania administracyjnego przez
wykonawce. Powyzsze stanowi kwestie — jak wskazano powyzej — zwigzang z organizacjg
pracy wykonawcy. Wydtuzenie za$ przez Zamawiajgcego w wyniku modyfikacji postanowien
SIWZ wskazanego terminu do 60 dni dodatkowo wptywa Kkorzystanie na sytuacje
wykonawcy, niezaleznie od tego, ze zdaniem lzby w okoliczno$ciach faktycznych niniejszej

sprawy, biorgc pod uwage przede wszystkim fakt, iz wykonawca T-Mobile nie wykazat,
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konkretnie dla tego postepowania, potrzeby wydtuzenia terminu na przygotowanie sie
do swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. Odnoszac sie do argumentow
dotyczacych wyznaczenia diuzszego terminu przez Zamawiajgcego w analogicznym
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2014 r. zdaniem |zby argumenty te nie
zastugujg na uwzglednienie. Wczesniej prowadzone postepowanie — jak wskazat
Zamawiajgcy, a czemu wykonawcy (Odwotujgcy T-Mobile oraz Przystepujacy
do postepowania Netia i Orange) nie zaprzeczyli — wskazywato na dtuzszy — 75 dniowy
termin przygotowawczy do $Swiadczenia ustug, wynikajacy z okresu zimowego, na jaki
przypadat faktycznie czas przeznaczony na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug.
W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — jak podnidst
Zamawiajgcy - rozpoczecie swiadczenia ustug przewidziane jest na lipiec 2016 r., stad tez
dtuzszy czas na przygotowanie do $wiadczenia ustug nie bedzie obejmowato okresu
zimowego, w czasie ktérego prowadzenie prac przygotowawczych moze byé utrudnione.
Jesli chodzi o kwestie zwigekszenia ilosci jednostek, do ktérych ma byé swiadczona ustuga, to
po pierwsze - jak wykazano (o$wiadczenie Zamawiajgcego, ktéremu nie zaprzeczyli
Odwotujgcy i przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawcy) - zwiekszenie
ilosci jednostek dotyczy zaledwie 10 lokalizacji, po drugie zas, zdaniem Izby, powyzsze
rowniez zwigzane jest ze sposobem organizacji pracy wykonawcy. Odnoszac sie do dowodu
zlozonego w trakcie rozprawy przez wykonawce T-Mobile, tj. wyrazu postepowan dla
réznych jednostek, w ktérych ustalono dtuzsze terminy na przygotowanie do $wiadczenia
ustug, to zdaniem Izby dowod ten nie jest wiarygodny. Nie mamy bowiem wiedzy, jakie byty
szczegOlne warunki realizacji przedmiotowych zamowien i przede wszystkim, w jakim
okresie roku kalendarzowego, przypadat okres przygotowania sie do spetnienia swiadczenia,
a takze to, czy nie sg to terminy maksymalne. Z tych samych wzgleddw lzba uznata réwniez
za niewiarygodny dowdd ztozony przez Zamawiajgcego, tj. dowdd z zestawienia dla
postepowania prowadzonego przez Uniwersytet Przyrodniczy w Poznaniu, gdzie wskazano
60 dniowy termin na przygotowanie do swiadczenia ustug. Nie wiadomo bowiem w tym
przypadku, jakie w ramach tego postepowania Zamawiajacy przewidziat szczego6lne warunki
realizacji przedmiotu zamoéwienia, ktére mogg mie¢ wptyw na ustalenie w tym wiasnie

postepowaniu terminu na przygotowanie do $wiadczenia ustug.

Tym samym lIzba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanych w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.
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Odwotanie o sygn. akt: KIO 38/16 (wykonawca Orange)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez utrudnienie
uczciwej konkurencji z uwagi na wyznaczenie termindw przeprowadzenia wizji lojalnej
w sposOb uniemozliwiajgcy uwzglednienie rezultatéw wizji lokalnych przy sporzadzeniu
oferty, co prowadzito do uprzywilejowania wykonawcy aktualnie swiadczgcego ustugi, ktéry
nie musi przeprowadza¢ wizji lokalnych w celu sporzadzenia oferty, Izba stwierdzita, ze

zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale Il ust. 1.5-1.7 SIWZ przewidziat mozliwosé
przeprowadzenia wizji lokalnych. Przywotane zapisy SIWZ wskazuja, ze wykonawcy majg
zgtasza¢ wnioski do Zamawiajgcego o przeprowadzenie wizji i termin ten faktycznie uptywa
z dniem 14.01.2016 r., zas Zamawiajgcy w terminie 7 dni roboczych (tj. do dnia 25 stycznia
2016 r.) przekaze wykonawcom informacje o termiach wizji, czyli przekaze harmonogram
tych wizji.

Zdaniem Odwotujgcego Orange, biorgc pod uwage wyznaczony pierwotnie termin
sktadania ofert na dzien: 9 lutego 2016 r., wykonawcy nie beda mogli wykorzystac¢ efektow
przeprowadzonych wizji w swoich ofertach. Jednoczes$nie wskazat, ze wskazany
harmonogram wizji lokalnych stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawce aktualnie
Swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego, ktory takiej wizji nie musi przeprowadzac.

Izba ustalita w tym zakresie takze, ze Zamawiajacy w dniu 20 stycznia 2016 r.
dokonat modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie ustalenia terminu do skfadania ofert.
Zamawiajgcy przyjat, ze termin ten uptywa w dniu 24 lutego 2016 r.

Odnoszac sie do zarzutu odwotania Izba nie mogta zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego Orange, ze wskazany w SIWZ termin przeprowadzenia wizji lokalnych
prowadzi do utrudniania uczciwej konkurencji w postepowaniu. Odwotujgcy nie wykazat
bowiem, jak sposo6b ustalenia w SIWZ harmonogramu wizji lokalnych wptynie na rzekomo
uprzywilejowang sytuacje i jakiego konkretnie wykonawcy. Przeprowadzenie wizji lokalnych
to prawo wykonawcy, a Odwotujgcy Orange nie przedstawia jakikolwiek zastrzezen
co do niejasnosci, czy braku precyzji w opisie przedmiotu zamowienia. To przede wszystkim
opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez Zamawiajgcego w SIWZ stanowi podstawe
do przygotowania oferty. Wizja lokalna nie moze bowiem zastepowac opisu przedmiotu
zamoéwienia dokonywanego przez Zamawiajgcego zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Tymczasem Odwotujacy Orange nie kwestionuje w tym zakresie opisu
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przedmiotu zaméwienia dokonanego przez Zamawiajgcego w SIWZ. Rzecza naturalng jest
okolicznosé, iz wykonawca, ktory do tej pory swiadczyt okreslone ustugi na rzecz podmiotu
zamawiajgcego, moze miec lepszg wiedze o przedmiocie zamoéwienia. Tak wiec sam fakt
Swiadczenia przez jakiego$ wykonawce okreslonych ustug nie moze by¢ dyskwalifikujacy ani
dla tego wykonawcy, ani tez dla zapisow SIWZ o mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych
przez wykonawcéw. Jak wskazano Odwotujacy nie wykazat, ze jakiekolwiek zapisy SIWZ
dotyczace opisu przedmiotu zamOwienia sg nieprecyzyjne i wymagajg koniecznie
przeprowadzenia wizji lokalnej, a z drugiej strony nie wykazat, ze jakiekolwiek zapisy SIWZ
materialnie preferuja konkretnego wykonawce i w jaki sposob. Podkreslenia wymaga
dodatkowo okolicznos$¢, iz wykonawca, przeprowadzajgc wizje lokalne w poszczegoinych
lokalizacjach objetych zakresem przedmiotu zamdéwienia, powinien wzigé pod uwage zakres
przedmiotu zaméwienia i w taki sposéb zorganizowaé prace i przygotowanie
do sporzadzenia oferty, takze poprzez oddelegowanie do powyzszego okreslonej ilosci oséb,
aby zapewni¢ sobie sprawne sporzgdzenie oferty, przy czym w ocenie lzby nie jest
uzasadnione oczekiwanie ze strony wykonawcy na rozpoczecie przygotowania oferty
maksymalnie do czasu zakonczenia wszystkich wizji lokalnych. Sporzadzenie oferty moze
by¢ prowadzone sukcesywnie od momentu upublicznienia informacji o zamowieniu, a takze
w trakcie trwania wizji lokalnych. Powyzsze rowniez odnosi sie do ewentualnych zakupow
sprzetu, przy czym zauwazenia wymaga okolicznosé, ze Zamawiajgcy dopuscit réwniez
w tym przypadku mozliwosc¢ korzystania z uzywanego sprzetu.

Niezaleznie od powyzszego na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze po dokonaniu
modyfikacji SIWZ przez Zamawiajgcego w dniu 20 stycznia 2016 r. termin skfadania ofert
ulegt wydtuzeniu do dnia 24 lutego 2016 r., co dodatkowo wskazuje, ze wykonawcy majg
zapewniony faktycznie dodatkowy czas na uwzglednienie wynikéw wizji lokalnych
w przygotowanych ofertach.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanych w zakresie przywotanych zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 29 ust 2 ustawy Pzp, poprzez utrudnienie
uczciwej konkurencji z uwagi na okreslenie termindéw realizacji ustugi, ktére umozliwiajg
rozpoczecie swiadczenia ustugi w wyznaczonym terminie jedynie wykonawcy aktualnie

Swiadczgcemu ustugi na rzecz Zamawiajgcego, Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit

sie.
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Odwotujgcy Orange — podobnie, jak Odwotujgcy T-Mobile w sprawie KIO 37/16,
kwestionowat postanowienia opisu przedmiotu zamoéwienia oraz warunkéw okreslonych
w projekcie umowy co do wyznaczonego przez Zamawiajgcego 35 dniowego terminu
na przygotowanie sie do swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia. W zwigzku
z modyfikacjg SIWZ, ktérg Zamawiajgcy wydtuzyt ten termin do 60 dni, Odwotujgcy Orange
w toku rozprawy wskazat, iz bytby w stanie zgodzi¢ sie z Zamawiajagcym na termin 60
dniowy, jednakowoz pod pewnymi warunkami, ktére nie byty do przyjecia przez
Zamawiajgcego (termin ten powinien by¢ liczony od otrzymania przez wykonawce
podpisanej umowy i przekazania przez Zamawiajgcego wykonawcy informacji niezbednych
do uruchomienia ustug, tj. petnej numeracji dla poszczegéinych lokalizacji, a takze
dokumentéw niezbednych do wszczecia procedury przeniesienia numeracji). Powyzsze
dodatkowo wskazuje, ze sam w sobie termin na przygotowanie do Swiadczenia ustug
zmodyfikowany przez Zamawiajgcego, nie stanowi problemu dla wykonawcy dla podjecia
czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem sie do spetnienia $wiadczenia.

Niezaleznie od powyzszego lIzba stwierdzita, ze Zgdanie wydtuzenia pierwotnie
wskazanego przez Zamawiajgcego terminu na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug
i zarzut podniesiony w tym zakresie przez Odwotujgcego nie byly uzasadnione. Izba
podtrzymuje w tym zakresie w petni argumentacje podniesiong przy rozpatrywaniu
analogicznego zarzutu podniesionego w odwotaniu T-Mobile (KIO 37/16), a dodatkowo
argumentacje wskazang przez Odwotujgcego Orange w zarzucie powyzej, co do naturalnych
konsekwencji zwigzanych z wiedzg o zaméwieniu uzyskang przez wykonawce, ktéry do tej
pory swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujgcy Ograne nie wykazat jednak
w niniejszym postepowaniu odwotawczym, ze termin 35 dni kalendarzowych jest obiektywnie

niemozliwy do dotrzymania przez niego i uniemozliwia mu ztozenie oferty.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanych w zakresie przywotanych zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi odwotujgcych sie wykonawcow: Netia,
T-Mobile i Orange, stosownie do wyniku postepowania. W$rdd kosztéw postepowania
odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpiséw

uiszczonych przez trzech odwotujacych sie wykonawcédw w tgcznej kwocie 45 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......ccoiciiiiiiiiiiinnnnns

Czlonkowie: = ciieiiiiiii e
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