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WYROK
z dnia 13 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2018 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce NETIA S.A. zsiedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Kancelarie Sejmu, przy udziale wykonawcy T-SYSTEMS
POLSKA sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp (zarzut nr 2 odwotania) wobec jego uwzglednienia
przez Zamawiajgcego i braku wykonawcy przystepujgcego po jego stronie.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong

przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cooiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1307/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Kancelaria Sejmu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2015.2164 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi informatycznej
dla 460 podstawowych biur poselskich i dodatkowego stanowiska w Kancelarii Sejmu”,

zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 22 czerwca 2018 r. pod nr 2018/S 118-268548. Tego samego dnia
Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”) na

swojej stronie internetowe;.

Postanowienia SIWZ  zaskarzone zostalty odwotaniem  wniesionym do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 2 lipca 2018 r. przez wykonawce

NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez okreslenie w Rozdziale | pkt 9 SIWZ
zbyt krétkiego i niejednoznacznie okreslonego terminu uruchomienia ustugi
(okreslonego datg kalendarzowg, a nie terminem liczonym od dnia zawarcia
umowy), CO razgco narusza uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania
wykonawcow przez uprzywilejowanie dotychczasowego dostawcy ustug;

2. art. 91 ust. 2d oraz art. 7 ust. 1 Pzp polegajace na niejednoznacznym,
nieprecyzyjnym i niezrozumiatym sformutowaniu kryteribw oceny ofert
w Rozdziale | pkt. 7.2.2. i 7.2.3. SIWZ, uniemozliwiajgcym ich sprawdzenie
w informacjach  przedstawianych  przez  wykonawcéw, a  dodatkowo
razgco naruszajgcych zasade przejrzystoéci postepowania oraz zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3.art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez natozenie na wykonawce, bez dodatkowego
wynagrodzenia, obowigzku:

a) przeniesienia Swiadczonej ustugi do innych lokalizacji biur poselskich
(. do nowych, nieznanych lokalizacji, w nieograniczonej liczbie) w trakcie

trwania kadencji w czasie nie dtuzszym niz 10 dni roboczych od daty zgtoszenia



(Rozdziat Il pkt IV ppkt 2.1 tiret pierwsze SIWZ, a takze Rozdziat IV pkt 3 ppkt
3.1lit. &) i b) oraz ppkt 4 SIWZ);

b) przeniesienia $wiadczonej ustugi do innych lokalizacji biur poselskich
(. do nowych, nieznanych lokalizacji, w nieograniczonej liczbie) w przypadku
zmiany kadencji w czasie nie dtuzszym niz 20 dni roboczych od daty zgtoszenia
(Rozdziat 1l pkt IV ppkt 2.2 tiret drugie SIWZ, a takze Rozdziat IV pkt 3 ppkt 3.2
oraz ppkt 6 SIWZ),

a zatem przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob nieprecyzyjny
i niedoktadny, niepozwalajgcy wykonawcy na ocene mozliwosci realizacji
zamdwienia oraz jego nalezytg wyceneg, a w konsekwencji prowadzacy do

nieporéwnywalnosci ztozonych ofert i naruszenia zasad uczciwej konkurencii;
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. modyfikacji SIWZ w zakresie Rozdziatu | pkt 9.1 i pkt 9.2 przez okreslenie terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi jako 90 dni od dnia zawarcia umowy oraz
odpowiednig zmiane okresu realizowania umowy;

2. modyfikacji Rozdziatu | pkt. 7.2.2. i 7.2.3. SIWZ polegajgcej na szczegotowym
wskazaniu sposobu przydzielania wykonawcom punktow w zaleznosci od
zadeklarowanych  przez nich cech i funkcjonalnosci  odpowiednio:
(1) zdalnego systemu zarzgdzania ustugg oraz (2) rozwigzan zapewniajgcych
odpowiedni poziom bezpieczehstwa danych, sprzetu i oprogramowania w biurach
poselskich, umozliwiajgcego odtworzenie procesu oceny ofert i weryfikacji jego
poprawnosci i zgodnosci z SIWZ, a ponadto doprecyzowania jakie konkretnie
informacje majg znalez¢ sie w dokumentach stanowigcych element oferty
technicznej, tj. Opisu technicznego i organizacyjnego zdalnego zarzgdzania ustugg
przedstawionego w ofercie oraz Opisu zabezpieczen prawidtowego
funkcjonowania sprzetu, oprogramowania i sieci komputerowej o jakich mowa w
pkt. 4.4 ppkt 2 i ppkt 3 SIWZ;

3. modyfikacji SIWZ w postaci doprecyzowania postanowien Rozdziatu Il pkt IV
ppkt 2.1 tiret pierwsze SIWZ, a takze Rozdziatu IV pkt 3 ppkt 3.1 lit. a) i b) oraz
ppkt 4 SIWZ przez wylgczenie obowigzku przeniesienia lokalizacji w przypadku,
gdy wykonawca nie posiada mozliwosci technicznych swiadczenia ustugi we
wskazanej przez Zamawiajgcego lokalizacji docelowej, ewentualnie odrebne
okreslenie zasad rozliczenia nakfadow inwestycyjnych niezbednych dla
Swiadczenia ustugi w docelowej lokalizacji wraz z ustaleniem odpowiednich
termindw rozpoczecia $wiadczenia ustugi w lokalizacji docelowej (nie krétszych niz

3 miesigce);



4. modyfikacji SIWZ w postaci doprecyzowania postanowienia Rozdziat Il pkt IV
ppkt 2.2 tiret drugie SIWZ, a takze Rozdziat IV pkt 3 ppkt 3.2 oraz ppkt 6 SIWZ
przez wytgczenie obowigzku przeniesienia lokalizacji w przypadku, gdy
wykonawca nie posiada mozliwosci technicznych $wiadczenia ustugi we
wskazanej przez Zamawiajgcego lokalizacji docelowej, ewentualnie odrebne
okreslenie zasad rozliczenia nakltadow inwestycyjnych niezbednych dla
Swiadczenia ustugi w docelowej lokalizacji wraz z ustaleniem odpowiednich
terminéw rozpoczecia swiadczenia ustugi w lokalizacji docelowej (nie krotszych niz

3 miesigce);

Odwotujacy podat, ze jego interes prawny w podejmowaniu srodkéw ochrony prawne;j
przewidzianych w Pzp przejawia sie w tym, ze czynnosci Zamawiajgcego naruszajgce
przepisy Pzp mogg uniemozliwi¢ Odwotujgcemu zitozenie oferty w Postepowaniu. Tym
samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych z
uzyskaniem zamowienia. Z drugiej strony, w przypadku ztozenia oferty i zawarcia umowy
0 zamoéwienie publiczne przez Odwotujacego, niekorzystne i sprzeczne z prawem zapisy

SIWZ mogg narazi¢ go na szkode.

I. Niejednoznaczne okreslenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi naruszajace

zasade uczciwej konkurencji

Zamawiajgcy okreslit termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi wskazujgc okres,
w ktorym bedzie przypadacC dzien poczatkowy swiadczenia ustugi (25 wrzesnia 2018 r. —
30 wrzesdnia 2018 r.). Takie okreslenie tego terminu stanowi naruszenie Pzp z nastepujgcych

przyczyn:

1. nie jest mozliwe ustalenie, w jakim okresie po dniu zawarcia umowy wykonawca
bedzie miat obowigzek rozpoczg¢ swiadczenie ustugi, przez co termin ten nie
zostat okreslony w sposéb jednoznaczny (naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp); ustalenie
tego okresu jest kluczowe dla okreslenia termindw realizacji ustug
telekomunikacyjnych, umozliwia bowiem wykonawcom ocene, czy bedg w stanie
przygotowac sie do swiadczenia ustugi w okreslonych lokalizacjach; czas od dnia
zawarcia umowy do dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi zaliczy¢ zatem nalezy do
wymagan i okolicznosci mogacych miec istoty wplyw na sporzadzenie oferty, a
jego nieokreslenie przez Zamawiajgcego uniemozliwia Wykonawcy prawidtowe
skalkulowanie oferty i ocene wszystkich ryzyk;

2. powyzsze stawia w uprzywilejowanej pozycji Orange Polska S.A. (,Wykonawca
O”) — dotychczasowego wykonawce przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym samym
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp) oraz narusza zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).



Odwotujgcy podat, ze przedmiot zamdwienia obejmuje w szczegdlnosci stworzenie
infrastruktury teleinformatycznej, w sktad ktérej wchodzg m.in. uzyczony sprzet komputerowy
wraz z oprogramowaniem drukarkami i dostepem do sieci Internet o przepustowosci nie
nizszej niz 10 Mbit/s ,do” i 1 Mbit/s ,od” (przy czym dostep przez tgcze radiowe jest
dopuszczalny wytgcznie dla nie wiecej niz 10% lokalizacji), a nadto m.in.
zapewnienie kontroli Swiadczonej ustugi w trybie on-line, zapewnienie asysty,

doradztwa i pomocy technicznej.

Nie mozna nie dostrzec, ze termin sktadania ofert w Postepowaniu wyznaczony
zostat na dzien 30 lipca 2018 r. Dodatkowo, termin zwigzania ofertg wynosi 60 dni.
Jednoczesnie nie mozna wykluczy¢, ze po wyborze oferty zlozone zostanie odwotanie do
KIO na czynnosci oceny i wyboru oferty, co dodatkowo przesunie w czasie podpisanie
umowy. Biorgc pod uwage koniecznos¢ rozstrzygniecia odwotan jest wysoce
prawdopodobne, ze umowa zostanie zawarta najwczesniej w potowie wrzesnia. Powyzsze
oznacza, ze wykonawca bedzie zobligowany do rozpoczecia swiadczenia ustug niemalze

natychmiast po zawarciu umowy.

W pierwszej kolejnosci dostrzec ftrzeba, ze co do zasady w przypadku
ustug telekomunikacyjnych jedng z kluczowych decyzji Zamawiajgcego w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia jest wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie
wykonywania $wiadczeh. Regutg jest, ze wykonawcy najpierw ponoszg zasadnicze
koszty przygotowania sie do $wiadczenia ustugi (okres projektowania i budowania
nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od obcych
operatoréw), a nastepnie przystepuja do wykonywania ~wiasciwych”
ustug telekomunikacyjnych. Warunkiem ztoZzenia oferty w Postepowaniu jest zatem pewnos$¢,
ze przedsiebiorca telekomunikacyjny bedzie dysponowat niezbednym, minimalnym czasem
na wybudowanie wiasnej infrastruktury Ilub pozyskanie jej od innych operatoréw.
Wykonawcy przygotowujgc oferte muszg w sposéb jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie
(liczonym w dniach od zawarcia umowy) bedg mogli przygotowaé sie do wykonywania

Swiadczen na rzecz Zamawiajgcego.

Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin nie jest jednak w zaden sposob powigzany
z momentem podpisania umowy, w zwigzku z czym wykonawcy nie sg w stanie okreslic,
czy po dniu zawarcia umowy bedg mieli na wdrozenie i rozpoczecie Swiadczenia ustugi
pottora miesigca, czy cztery dni. Tymczasem, jak wskazano powyzej, dla ustug
telekomunikacyjnych, kluczowe znaczenie ma wiasnie okres poprzedzajgcy rozpoczecie

Swiadczenia ustugi, niezbedny dla zaprojektowania, przygotowania i wdrozenia ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze okreslenie terminu na uruchomienie ustug datg

kalendarzowg w sytuacji, w ktérej zarowno zamawiajgcy jak i wykonawcy nie znajg czasu



trwania postepowania, jest razgcym utrudnieniem w mozliwosci wlasciwego oszacowania
wartoéci oferty. Przedmiotowe terminy sg niejednoznacznie okreslone oraz razgco krétkie i
nie pozwolg wykonawcy na prawidtowe przygotowanie sie do rozpoczecia $wiadczenia
ustug. Tymczasem, majgc w szczegolnosci na uwadze rozmiar i ztozonos¢ przedmiotowego
zamdwienia, przygotowanie sie wykonawcy do rozpoczecia $wiadczenia ustug dla

Zamawiajgcego trwa¢ musi minimum 90 dni od dnia podpisania umowy.

Co wiecej, takie okredlenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi preferuje
obecnego ustugodawce (Wykonawce O) i stawia go w pozycji uprzywilejowanej wzgledem
pozostatych wykonawcéw. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze ustuga bedgca przedmiotem
zamoéwienia bedzie stanowi¢ kontynuacje ustugi obecnie swiadczonej przez Wykonawce O,
ktéry jako jedyny operator telekomunikacyjny jest w stanie swiadczy¢ Zamawiajgcemu ustugi
niezwtocznie po zawarciu umowy. Kazdy inny operator telekomunikacyjny zmuszony bedzie,
przynajmniej w odniesieniu do czesci lokalizacji, do zawarcia umowy dostepu do tgcz
telekomunikacyjnych (od Wykonawcy O) Ilub wybudowania wiasnych taczy (sieci
swiattowodowych, miedzianych lub innych), umozliwiajgcych swiadczenie ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. W obu przedstawionych wyzej wariantach, wykonawca potrzebuje jednak

odpowiedniego czasu na przygotowanie sie do rozpoczecia swiadczenia ustug.

Proces inwestycyjny poprzedzajgcy uruchomienie ustug telekomunikacyjnych
wymaga miedzy innymi zaprojektowania linii telekomunikacyjnych, pozyskania niezbednych
zgod, zezwoleh i decyzji administracyjnych, przeprowadzenia ustalen z podmiotami
dysponujgcymi infrastrukturg istniejgcg, wybudowanie nowych tgczy, zakup niezbednego

sprzetu telekomunikacyjnego, czy zestawienie urzgdzen.

Majac na uwadze rozmiar i ztozonos¢ przedmiotu zamdwienia oraz liczbe lokalizaciji,

czas niezbedny na uruchomienie ustug powinien by¢ nie krétszy niz 90 dni od dnia zawarcia
umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dostrzega, iz Zamawiajgcy — majgc zawarte umowy
terminowe — jest zainteresowany przejeciem wykonywania ustug w dacie zakonczenia
trwajgcych umow. Nalezy jednak przypomnieé, ze to Zamawiajgcy jest dysponentem
Postepowania o udzielenie zamowienia, to od niego zalezato, kiedy zostato ono wszczete
iczy wykonawcy bedg mieli zabezpieczony niezbedny czas na przygotowanie sie do
wykonywania swiadczen. Zbyt pdzne wszczecie Postepowania nie zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku okreslenia odpowiedniego czasu, jaki wykonawca bedzie miat na uruchomienie
taczy od daty zawarcia umowy. Zamawiajgcy nie moze zgdaé spetnienia Swiadczenia
niemozliwego (przytgczenie do sieci w nierealistycznym terminie), nie moze tez pozostawiac

niepewnosci, jakim czasem bedzie dysponowat wykonawca.



Omoéwione powyzej wady opisu przedmiotu zamoéwienia tworzg niezasadng przewage
konkurencyjng dla Wykonawcy O. Brak okreslenia w SIWZ wiasciwych terminéw na
uruchomienie tgczy tworzy swoisty monopol tego jednego wykonawcy w zakresie mozliwosci

realizacji Swiadczen objetych przedmiotem zamowienia.

Koniecznym jest zatem takie okreslenie terminu, by kazdy z wykonawcéw mogt
alternatywnie  (wedle swojego wyboru) albo wybudowaé swojg infrastrukture
telekomunikacyjng albo pozyska¢ infrastrukture istniejgcg od podmiotéw trzecich
(warto doda¢, ze nie zawsze pozyskanie istniejgcej infrastruktury jest mozliwe).
Wyznaczenie odpowiedniego  terminu  na  rozpoczecie  wykonywania  Swiadczen
telekomunikacyjnych jest podstawowym warunkiem otwarcia sie Zamawiajgcego nha

konkurencje.

Reasumujgc, termin na uruchomienie fgczy wyznaczony przez Zamawiajgcego
powinien byC¢ proporcjonalny do stopnia skomplikowania zamowienia, z uwzglednieniem
liczby lokalizacji wskazanych w SIWZ oraz z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy powinien uwzglednié¢ realia rynkowe
realizowanego zaméwienia oraz wszelkie uwarunkowania prawne i faktyczne majgce wptyw

na mozliwos¢ zachowania terminéw rozpoczecia swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Il. Niejednoznaczne i niezrozumiate okreslenie kryteribw wyboru oferty

najkorzystniejszej

Zgodnie z pkt 7 SIWZ — ,Ocena ofert. Kryteria oceny ofert”, Zamawiajgcy przy
wyborze oferty najkorzystniejszej ma kierowa¢ sie kryterium ceny, ktérej waga wynosi 60%
oraz kryteriami jakoSciowymi: Kryterium oceny rozwigzan zapewniajgcych zdalne
zarzadzania ustugg (Z) o wadze 15% oraz Kryterium oceny rozwigzah zapewniajgcych
odpowiedni poziom bezpieczenstwa danych, sprzetu i oprogramowania w biurach poselskich
(B) o wadze 25%.

Sposob obliczenia wartosci punktowej dla kryteribw jako$ciowych (Z) i (B)
opisane zostaty w pkt 7.2.2.17.2.3 SIWZ.

Ocena rozwigzania zapewniajgcego zdalne zarzgdzanie ustugg (Z) o wadze 15% ma
zosta¢ dokonana na podstawie Opisu technicznego i organizacyjnego zdalnego zarzgdzania
ustugg przedstawionego w ofercie. Brak jednak w SIWZ wymagan dotyczacych tresci tego
dokumentu. Jednoczesnie w pkt 7.2.2. wskazano tylko jakie cechy zdalnego zarzgdzania
ustugg ,bedg brane pod uwage przy ocenie” oraz wskazano, ze ocena zostanie dokonana na
podstawie analizy porownawczej ztozonych ofert. Maksymalna liczba punktéw jakie mozna
otrzyma¢ w tym kryterium wynosi 15. Brak jednak jakichkolwiek informacji o tym jakie

rozwigzania w zakresie zdalnego zarzadzania ustugg preferuje Zamawiajgcy oraz jaka



konkretnie punktacje w ramach poszczegolnych rozwigzah przyzna wykonawcom
Zamawiajgcy. Wykonawcy mogg zatem otrzymaé¢ od 0 do 15 pkt, jednak sposéb ich

przyznawania w ogole nie zostat dookreslony.

Taka sama sytuacja dotyczy kryterium dotyczacego rozwigzania zapewniajgcego
odpowiedni poziom bezpieczenstwa danych, sprzetu i oprogramowania w biurach poselskich
(B). Ocena dotyczgca tego kryterium ma zosta¢ dokonana na podstawie Opisu zabezpieczen
prawidtowego funkcjonowania sprzetu, oprogramowania i sieci komputerowej zatgczonego
do oferty wykonawcy. SIWZ nie precyzuje jednak jaka jest obligatoryjna zawartos$ci tej czesci
oferty. W ramach tego kryterium mozliwe jest otrzymanie maksymalnie 25 pkt,
jednak Zamawiajgcy w zadnej mierze nie wyjasnia w jakis sposob punkty te beda

wykonawcom przyznawane.

Odwotujgcy podnidst, ze naczelnymi zasadami zamowien publicznych sg zasady
(1) transparentnosci postepowania (2) uczciwej konkurencji i (3) réownego traktowania
wykonawcow. Wyzej opisany sposob sformutowania kryteriéw jakosciowych oceny ofert

narusza je wszystkie.

Po pierwsze, zasada przejrzystosci winna umozliwi¢ wykonawcy zidentyfikowanie
tego w jaki sposdéb jego oferta zostanie oceniona i jak powinien jg przygotowac zeby
otrzyma¢ maksymalng ilos¢ punktéw w ramach poszczegdlnych kryteriow. Element
przejrzystosci jest zatem immanentnie zwigzany z zasadg uczciwej konkurencji wyrazajgca
sie w obowigzku prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy mozliwosé
konkurowania przez wykonawcow wedle $cisle okreslonych i z gory ustalonych regut. Z
zasadg transparentnosci $cisle koreluje rowniez zasada rownego traktowania wykonawcow,
albowiem jej zastosowanie jest uzaleznione od tego, czy przetarg oparty zostat o jasne i
precyzyjne reguty. W tym miejscu przywotaé nalezy motyw 90 Dyrektywy 2014/24/UE,
zgodnie z ktérym: ,Zamdwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriéw
zapewniajgcych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i réwnego
traktowania. z myslg o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert,
tak aby ustali¢ — w warunkach efektywnej konkurencji - ktéra z ofert jest najkorzystniejsza
ekonomicznie. (...) Aby zagwarantowac¢ przestrzeganie zasady rownego traktowania przy
udzielaniu zamowien, instytucje zamawiajgce powinny by¢ zobowigzane do zapewnienia
niezbednej przejrzystosci. by umozliwi¢ wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych
informacji na temat kryteriéw i warunkow, ktére zostang zastosowane przy podejmowaniu
decyzji 0o udzieleniu zamowienia. Instytucje zamawiajgce powinny mie¢ zatem obowigzek
wskazania kryteriow udzielenia zamdwienia oraz wzglednej wagi przypisanej kazdemu z

nich”.



Wobec powyzszego, Zamawiajgcy ma obowigzek konstruowac¢ wszelkie wymogi
przetargowe (w tym kryteria oceny ofert) w sposéb przejrzysty, jednoznaczny,
maksymalnie zobiektywizowany i wolny od wszelkich subiektywnych ocen. Powinien on
zatem jasno i precyzyjnie okresli¢ za jakie konkretnie rozwigzania techniczne zadeklarowane
w ofercie wykonawcéw przyzna okresSlone punkty, tak by mozliwa byta pdzniejsza

weryfikacja tej oceny pod katem jej prawidtowosci i zgodnoéci z SIWZ.

Wyrazem konkretyzacji zasady transparentnosci, uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw jest przepis art. 91 ust. 2 d Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
okresla kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie
informaciji przedstawianych przez wykonawcow. Przepis ten dodatkowo wymaga, by kryteria
zostaly tak opisane, by mozliwa byta ich weryfikacja przez Zamawiajgcego. Tymczasem w tej
sprawie Zamawiajgcy nie wskazat jakie konkretnie informacje majg zosta¢ zawarte w ofercie
(odpowiednio w Opisie technicznym i organizacyjnym zdalnego zarzagdzania ustugg oraz
Opisie zabezpieczen prawidlowego funkcjonowania sprzetu, oprogramowania/sieci
komputerowej, o jakich mowa w pkt 4.4 ppkt 2 i ppkt 3 SIWZ). Brak wymogow co do tresci
tych zatgcznikdw moze istotnie utrudni¢ lub wrecz uniemozliwic Zamawiajgcemu wiasciwg

ich ocene.

lll. Niejednoznaczne okreslenie przedmiotu zamoéwienia utrudniajagce uczciwa

konkurencje

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp Zamawiajagcy ma obowigzek opisa¢ przedmiot
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Niepetny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia,
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci i wymagan moggcych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty narusza art. 29 ust. 1 i 2 Pzp i stanowi podstawe do wniesienia przez
wykonawce odwotania do KIO. Wszakze w sytuacji, w ktorej wykonawcy nie sg w stanie z
SIWZ precyzyjnie odczyta¢é zakresu (rozmiaru) $wiadczenia i okolicznosci realizacji
zamoOwienia majgcych lub moggcych mieC wptyw na sporzgdzenie oferty, z wysokim
prawdopodobienstwem przyjmg rézne zatozenia co do tych kwestii, a w konsekwencji ztozg
oferty, ktére beda nieporéwnywalne, za$ Zamawiajgcy wybierajgc oferte dokona wyboru
pomiedzy ofertami skalkulowanymi dla réznych zatozen i w istocie réznych
rozmiaréw/zakresow sSwiadczen i réznych uwarunkowan realizacji zamowienia majgcych
wplyw na skalkulowanie oferty. W szczegdlnosci jedni wykonawcy beda mogli przyjgé¢ na
siebie wieksze ryzyko ze wzgledu na posiadanie bardziej rozbudowanej sieci infrastruktury
niz inni wykonawcy. Takie warunki konkurowania z catg pewnoscig odbiegajg od warunkow

uczciwej konkurenciji.



Biorgc powyzsze pod uwage dostrzec trzeba, ze Zamawiajagcy w OPZ natozyt na

wykonawce m.in. dwa nastepujgce obowigzki:

a) przeniesienia Swiadczonej ustugi do innych lokalizacji biur poselskich (ij. do
nowych, nieznanych lokalizacji, w nieograniczonej liczbie) w trakcie trwania
kadencji w czasie nie dtuzszym niz 10 dni roboczych od daty zgtoszenia (Rozdziat
Il pkt IV ppkt 2.1 tiret pierwsze SIWZ, a takze Rozdziat IV pkt 3 ppkt 3.1 lit. a) i b)
oraz ppkt 4 SIWZ);

b) przeniesienia swiadczonej ustugi do innych lokalizacji biur poselskich (tj. do
nowych, nieznanych lokalizacji, w nieograniczonej liczbie) w przypadku zmiany
kadencji w czasie nie dtuzszym niz 20 dni roboczych od daty zgtoszenia (Rozdziat
Il pkt IV ppkt 2.2 tiret drugie SIWZ, a takze Rozdziat IV pkt 3 ppkt 3.2 oraz ppkt 6
SIWZ).

Odwotujacy wyjasnit, ze kluczowe znaczenie dla okreslenia kosztow $wiadczenia
ustugi informatycznej bedacej przedmiotem zamowienia ma potozenie danej ,lokalizacji”,
bowiem ustuga ta wymaga posiadania odpowiedniej infrastruktury; w przypadku,
gdy wykonawca w danym miejscu nie posiada takiej infrastruktury, konieczne jest

poniesienie dodatkowych kosztéw zwigzanych z dzierzawg fgczy albo ich wybudowanie.

Natozenie na wykonawce wskazanych powyzej obowigzkéw prowadzi do stanu,
w ktorym wykonawca nie jest w stanie okresli¢ w istocie, dla ilu ,lokalizacji" bedzie musiat
zapewni¢ tgcze oraz gdzie ostatecznie te ,lokalizacje" bedg sie znajdowac¢. Nadmienié
nalezy, ze zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV pkt 3 ppkt 9 SIWZ (IPU) zmiana
lokalizacji biur nie ma wplywu na wysokosé wynagrodzenia wykonawcy. Tym samym,
przeniesienie lokalizacji ma by¢ objete wynagrodzeniem wskazanym w ofercie — bez
mozliwosci jego zmiany, w tym w szczegdlnosci podwyzszenia. W konsekwenciji
Zamawiajgcy nie przewiduje jakiegokolwiek mechanizmu pokrycia  dotychczas
nieprzewidzianych kosztow wykonawcy stanowigcych inwestycje w nowg, niezbedng dla

wykonania ustugi infrastrukture.

Odwotujgcy dodat, ze w OPZ brak jest jakichkolwiek dodatkowych informacji w
zakresie potozenia nowych lokalizacji" (zaréwno ,przenoszonych”, jak i ,nowych”).
Tymczasem, dla wyceny ,przeniesienia lokalizacji” lub uruchomienia ,nowej lokalizacji” dane
takie majg olbrzymie znaczenie. Przyktadowo koszt uruchomienia nowej lokalizacji moze sie
waha¢ miedzy kilkuset ztotych (lokalizacja z doprowadzong infrastrukturg) do nawet kilkuset
tysiecy ztotych (np. trudno dostepna lokalizacja potozona w gérach). Nie da sie zatem w
ofercie  wzaden sposob zmitygowaC ryzyka zwigzanego =z przenoszeniem lub

uruchomianiem nowych lokalizacji, np. poprzez usrednienie owych kosztow. Takie dziatanie
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zawsze wigzac sie bedzie ze znacznym niedoszacowaniem lub przeszacowaniem kosztow

realizacji zamowienia.

W konsekwencji bezspornie brak jest mozliwosci precyzyjnego okredlenia zakresu
i rozmiaru Swiadczenia, jakie w ramach zamdwienia wykonawca bedzie miat obowigzek

spetni¢ na rzecz Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnibdst, ze w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewiduje
przeniesienie swiadczonej ustugi do innych lokalizacji biur (zarowno w trakcie trwania
kadenciji, jak i w przypadku jej zmiany), mamy w istocie do czynienie z tzw. prawem opcji.
Pomimo braku odnosnych regulacji krajowych, prawo opcji zostato opisane w art. 72 ust. 1
lit. a dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktorg: ,zamdwienia i umowy ramowe mozna
modyfikowa¢ bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia gdy
modyfikacje, niezaleznie od ich wartosci pienieznej zostaly przewidziane w pierwotnych
dokumentach zamowienia w jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych klauzulach
przegladowych, ktére mogg obejmowac¢ klauzule zmiany ceny, lub opcje. Tego rodzaju
klauzule podajg zakres i charakter mozliwych modyfikacji lub opcji, a takze warunki, na jakich
mozna je stosowac¢. Nie mogg one przewidywa¢ modyfikacji ani opcji, ktére zmienityby
0golny charakter umowy w sprawie zaméwienia lub umowy ramowej”. Z kolei w motywie 111
dyrektywy klasycznej prawodawca europejski zauwaza: ,Instytucje zamawiajgce powinny
mie¢ mozliwos¢, w odniesieniu do poszczegdlinych zaméwien, przewidzenia modyfikacji
zamoéwienia w drodze klauzul przegladowych lub klauzul dotyczacych opciji, jednak klauzule
takie nie powinny dawac im nieograniczonej swobody decyzyjnej. W niniejszej dyrektywie
nalezy zatem okresli¢, do jakiego stopnia pierwotna umowa moze przewidywac
wprowadzanie modyfikacji. Nastepnie nalezy doprecyzowaé, ze wystarczajgco jasno
sformutowane klauzule przegladowe lub klauzule dotyczace opcji mogg np. przewidywac
indeksacje cen lub zapewniaé, by — przyktadowo — urzgdzenia komunikacyjne dostarczane w
trakcie danego okresu byty w dalszym ciggu odpowiednie, réwniez w przypadku zmiany

protokotéw komunikacyjnych lub innych zmian technologicznych”.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie:

1. uwzglednit zarzut nr 2 odwotania, tj. naruszenia art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, przez niejednoznaczne, nieprecyzyjne i niezrozumiate sformutowanie
kryteriow oceny ofert w Rozdziale | pkt 7.2.2. i 7.2.3. SIWZ, uniemozliwiajgce ich
sprawdzenie w informacjach przedstawianych przez wykonawcoéw, a dodatkowo
razgco naruszajgce zasade przejrzystosci postepowania oraz zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

2. wniost o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.
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W kwestii uwzglednionego zarzutu odwotania Zamawiajgcy poinformowat o zmianie

Rozdziatu | pkt 7.2.2.17.2.3., ktore otrzymaty brzmienie:

,7.2.2. Ocena rozwigzania zapewniajgcego zdalne zarzadzanie ustugg (Z) — waga 15%
(15 pkt).

Ocena zostanie dokonana na podstawie opisu technicznego i organizacyjnego zdalnego
zarzadzania ustugg, przedstawionego przez Wykonawcow w ofercie. Wykonawca powinien
przedstawi¢ spdjng koncepcje rozwigzania, zapewniajgcego odpowiedni poziom
bezpieczenstwa zarzadzania ustugg i odnoszgcego sie do wszystkich opisanych nizej

obszaréw (pkt 1-3).
Przy ocenie bedg brane pod uwage nastepujgce obszary:

1) proponowane protokoty zdalnego zarzadzania ustugs;

2) rodzaj i sita uzywanych metod zapewnienia poufnosci i uwierzytelnienia (dotyczy takze
routera);

3) zaproponowane procedury zwigzane ze zdalnym zarzgdzaniem ustugg, w tym:
a) jakosc¢ i czas zycia haset uzywanych w systemie;
b) metody przechowywania informacji uwierzytelniajgcych;

c) kontrola dostepu do systemu zarzgdzania ustuga.

Ocena zostanie dokonana na podstawie analizy poréwnawczej ztozonych ofert, opracowanej
przez biegtego powotanego w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z art. 21 ust. 4 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych).
Maksymalna liczba punktow mozliwych do uzyskania w poszczegolnych obszarach:

1) proponowane protokoty zdalnego zarzgdzania ustugg — 4 punkty;

2) rodzaj i sita uzywanych metod zapewnienia poufnosci i uwierzytelnienia (dotyczy takze
routera) — 5 punktow;

3) zaproponowane procedury zwigzane ze zdalnym zarzgdzaniem ustugg, w tym:
a) jakos¢ i czas zycia haset uzywanych w systemie — 1 punkt;
b) metody przechowywania informaciji uwierzytelniajgcych — 2 punkty;

¢) kontrola dostepu do systemu zarzgdzania ustugg — 3 punkty.
W ramach tego kryterium Zamawiajgcy przyzna maksymalnie 15 punktow.

Nieuwzglednienie w opisie ktéregokolwiek z obszarow spowoduje przyznanie 0 punktow za

ocene tego obszaru.

7.2.3. Ocena rozwigzania zapewniajgcego odpowiedni poziom bezpieczehstwa danych,

sprzetu i oprogramowania w biurach poselskich (B) — waga 25% (25 pkt).
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Ocena zostanie dokonana na podstawie opisu zabezpieczen prawidiowego funkcjonowania
sprzetu, oprogramowania i sieci komputerowej, przedstawionego przez Wykonawcéw w
ofercie. Wykonawca powinien przedstawi¢ spdjng koncepcje rozwigzania, zapewniajgcego
odpowiedni poziom bezpieczenstwa sprzetu, oprogramowania i sieci komputerowej w

biurach poselskich i odnoszgcego sie do wszystkich opisanych nizej obszaréw (pkt 1-10).
Przy ocenie bedg brane pod uwage nastepujgce obszary:

1) rodzaj zabezpieczen, chronigcych przed zagrozeniami pochodzgcymi z sieci Internet
(firewall, oprogramowanie antywirusowe, antyspyware i antymalware);

2) zasady i procedury aktualizacji zainstalowanego oprogramowania,;

3) zasady i procedury zarzgdzania kontami;

4) polityka szyfrowania danych i zasady jej realizacij;

5) mechanizmy ochrony przed nieuprawnionym dostepem do sieci WLAN;

6) zasady i procedury tworzenia kopii bezpieczenstwa;

7) zastosowane rozwigzania monitorujgce i wykrywajgce proby wlamania;

8) sposoby podnoszenia wiedzy uzytkownikdéw o pojawiajacych sie nowych zagrozeniach i o
sposobie radzenia sobie z nimi;

9) zastosowane zabezpieczenia sprzetu przed kradzieza;

10) zastosowane zabezpieczenia przed zaktdceniami sieci energetycznej.

Ocena zostanie dokonana na podstawie analizy poréwnawczej ztozonych ofert, opracowanej
przez biegtego powotanego w przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z art. 21 ust. 4 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych).
Maksymalna liczba punktow mozliwych do uzyskania w poszczegolnych obszarach:

1) rodzaj zabezpieczen, chronigcych przed zagrozeniami pochodzgcymi z sieci Internet
(firewall, oprogramowanie antywirusowe, antyspyware i antymalware) — 7 punktow;

2) zasady i procedury aktualizacji zainstalowanego oprogramowania — 1 punkt;

3) zasady i procedury zarzgdzania kontami — 1 punkt;

4) polityka szyfrowania danych i zasady jej realizacji — 1 punkt;

5) mechanizmy ochrony przed nieuprawnionym dostepem do sieci WLAN — 4 punkty;

6) zasady i procedury tworzenia kopii bezpieczenstwa — 3 punkty;

7) zastosowane rozwigzania monitorujgce i wykrywajgce proby wtamania — 3 punkty;

8) sposoby podnoszenia wiedzy uzytkownikdw o pojawiajgcych sie nowych zagrozeniach
i 0 sposobie radzenia sobie z nimi — 3 punkty;

9) zastosowane zabezpieczenia sprzetu przed kradziezg — 1 punkt;

10) zastosowane zabezpieczenia przed zaktoceniami sieci energetycznej — 1 punkt.

W ramach tego kryterium Zamawiajgcy przyzna maksymalnie 25 punktow.
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Nieuwzglednienie w opisie ktéregokolwiek z powyzszych obszaréw (pkt 1-10) spowoduje

przyznanie O punktéw za ocene tego obszaru”.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie Zamawiajgcy
podniést na wstepie, ze Odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu zamowienia,
tj. nie wskazat, ze nie jest w stanie ztozy¢ waznej oferty. Brak spetnienia przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp w tym przypadku moze skutkowac oddaleniem odwotania. W odwotaniach od
tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci uzyskania
zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu
ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty. Odwotujgcy nie wykazat, Ze

postanowienia SIWZ uniemozliwiajg wykonawcy ztozenie waznej oferty.

Zamawiajacy podat, ze w ramach oceny zasadnosci zarzutéw zawartych w odwofaniu
nakierowanym na zmiane tresci ogtoszenia oraz postanowien SIWZ oraz w ramach badania
spetnienia przestanek materialnych ujetych w tresci art. 179 ust. 1 Pzp istotna jest réwniez

tres¢ zgdan sformutowanych w odwotaniu.

Ponadto, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie wykazat na moment wniesienia
srodka ochrony prawnej, ze (nawet ewentualne) naruszenie przez Zamawiajgcego

okreslonych przepiséw Pzp spowodowato powstanie u niego szkody.

Na tym etapie Postepowania, tj. przed momentem skfadnia ofert, gdzie nie sg znane
oferty innych wykonawcow, Odwotujgcy miat réwniez mozliwos¢ wykazania mozliwosci
poniesienia szkody. Zamawiajgcy wskazat, ze SIWZ na analogiczny przedmiot zamowienia,
w prowadzonych postepowaniach przetargowych w latach 2006, 2010 i 2014 zawierat prawie
tozsame postanowienia z zaskarzonymi przez Odwotujgcego i, jak wykazato doswiadczenie,
nie stanowity one ,naruszenia uczciwej konkurencji’, gdyz pozwolity wytoni¢ np. w latach
2006 i 2010 jako wykonawce Betacom S.A., a w 2014 r. konsorcjum spotek Orange Polska
S.A. ilIntegrated Solutions sp. z 0.0. Whniesienie przez Odwotujgcego $rodka ochrony
prawnej nalezy uzna¢ za probe wptywu wykonawcy na tres¢ SIWZ, a w szczegdlnosci na
opis przedmiotu zamodwienia. Celem wniesienia srodka ochrony prawnej w zakresie
postanowien SIWZ zawierajgcych opis przedmiotu zaméwienia nie jest doprowadzenie do
sytuacji, w ktorej nastgpi niejako ,dopasowanie” opisu przedmiotu zamowienia do
posiadanego przez okreslonego wykonawce rozwigzania technicznego lub urzgdzenia. Tym
bardziej nie jest nim umozliwienie wykonawcy zaoferowania urzadzenia najbardziej
konkurencyjnego cenowo wsrod urzgdzen znajdujgcych sie w jego rynkowej ofercie. Kazdy z
producentéw posiada w swojej ofercie urzgdzenia nizszej, jak réwniez wyzszej klasy, ktorymi
konkuruje z dostepnymi na rynku urzadzeniami oferowanymi przez innych producentow lub
dystrybutoréw. Odwotujgcy nie wykazat, ze nie moze ztozy¢ oferty w Postepowaniu,

lecz postuzyt sie jedynie pojeciem ,przewagi konkurencyjnej” dotychczasowego wykonawcy.
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W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy ma mozliwos¢ ztozenia oferty, a tym samym nie moze
wykaza¢ przestanki szkody bedgcej skutkiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy, bowiem ewentualna szkoda, ktorg mogtby ponies¢ Odwotujgcy nie bytaby skutkiem

naruszenia tych przepisow, lecz istnieniem okreslonych realiow rynkowych.

Zamawiajacy wyjasnit, ze przez szkode w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp nie nalezy
rozumie¢ braku mozliwosci zaoferowania przedmiotu konkurencyjnego cenowo, lecz brak
mozliwosci udziatu danego wykonawcy w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Tylko sytuacja, w ktérej wykonawca zostaje niejako z gory wyeliminowany
Z postepowania wptywa na mozliwos¢ wykazania, ze poniést on lub moze poniesé szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisbw Pzp. Zatozenia Odwotujgcego
opierajg sie jedynie na domniemaniach, ze opis przedmiotu zamowienia oraz ustalenie
kryteribw oceny ofert moga doprowadzi¢ do koniecznosci zaoferowania przez niego
rozwigzania niekonkurencyjnego cenowo lub otrzymania zbyt niskiej liczby punktow.
Oznacza to, ze produkt oferowany przez Odwolujgcego spetnia minimalne warunki

techniczne okreslone w SIWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, ze art. 29 ust. 2 Pzp nie zmienia generalnej zasady
wyrazanej w art. 190 ust. 1 Pzp, stanowigcej, ze strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dyspozycja art. 29 ust. 2 Pzp moéwi o mozliwosci naruszenia
konkurencji. Brak jednak w przepisie tym domniemania faktycznego lub prawnego
sprowadzajgcego sie do twierdzenia, ze kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajgcy dyspozycje ww. przepisu dopoki Zamawiajgcy nie udowodni,
ze jest inaczej. To na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu a samo przytoczenie tez
wyrokéw wydanych uprzednio w innych postepowaniach przez KIO nie realizuje tego
obowigzku. Powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej

konkurencji musi by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Wobec zawartych w tre$ci odwotania twierdzen, ze opis przedmiotu zamowienia oraz
ustalone kryteria pozacenowe naruszajg konkurencje oraz wskazujg, ze doszio do
uprzywilejowania dotychczasowego wykonawcy, ktory jako ,jedyny”, zdaniem Odwotujgcego,
jest tym operatorem telekomunikacyjnym, ktéry moze swiadczy¢ ustuge na niezwtocznie po
podpisaniu umowy Zamawiajgcy podnidst, ze w latach poprzednich na podobnych
warunkach umowe, ktérej data rozpoczecia tez byta Scisle okreslona w SIWZ jako data
dzienna, zawart wykonawca Betacom S.A., ktory niewatpliwie nie nalezy do podmiotéw
dysponujgcych wiasng infrastrukturg a mimo to realizowat catg ustugg bez zastrzezen i

terminowo, zgodnie z wymogami SIWZ.

15



W odpowiedzi na zarzut zbyt krétkiego i niejednoznacznie okreslonego terminu
uruchomienia ustugi (okreslonego data kalendarzowg. a nie terminem liczonym od dnia
zawarcia umowy) Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro termin ten zostat okre$lony datg dzienng
(25 wrzesnia 2018 r.), to nie mozna powiedzie¢, ze wymaganie realizacji zamowienia
w konkretnym terminie jest ,niejednoznaczne” i dodatkowo jest postepowaniem niezgodnym
z Pzp. Odwotujgcy postuluje, aby termin na wykonanie ustugi wynosit np. 90 dni od zawarcia
umowy, jednak nie wykazat, ze krotszy termin wymagany przez Zamawiajgcego jest

niemozliwy do spetnienia.

Wskazanie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg bez
odniesienia jej do daty zawarcia umowy nie jest sprzeczne z jakimkolwiek przepisem prawa,
w tym przepisami Pzp. Wyznaczajgc date rozpoczecia swiadczenia ustug Zamawiajacy
uwzglednit wszystkie terminy wigzgce Zamawiajgcego i wykonawcéw okreslone ustawg, w
tym terminy wynikajgce ze $rodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy usituje sprawi¢ wrazenie,
ze do spetnienia ,szczegodlinych” wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych z przedmiotu
umowy, kazdy potencjalny wykonawca musi wybudowaé 100% niezbednej infrastruktury.
Kazdy przedsiebiorca zapewniajgcy ustugi o powszechnym standardzie, takie jak te obecnie
wymagane przez Zamawiajgcego, rozbudowuje swojg infrastrukture sukcesywnie,
bowiem jest to wymaganie rynkowe, a dodatkowo moze ztozy¢ oferte dziatajgc wspolnie
zinnymi podmiotami. Zdaniem Zamawiajgcego zgdanie okreslenia terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi okresami miesiecznymi od daty podpisania umowy, w skrajnych
przypadkach, moze tworzy¢ potencjalne zagrozenie sztucznego przesuwania terminu
podpisania umowy a tym samym uniemozliwienie wykonania statutowych zadan

Zamawiajgcego.

Wedlug oceny Zamawiajgcego termin rozpoczecia swiadczenia ustugi wyznaczony
datg kalendarzowg, w kontekscie termindbw zwigzanych z  Postepowaniem,
umozliwia wykonawcom, nie tylko dotychczas $wiadczgcym wustugi, ale i innym
zainteresowanym zamowieniem, wykonanie czynno$ci niezbednych do realizaciji
zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w dacie bezposrednio poprzedzajgcej kwestionowany
termin wygasa umowa, na podstawie ktorej obecnie sg Swiadczone tozsame ustugi dla
biur poselskich. W przypadku braku mozliwosci zawarcia nowej umowy Zamawiajgcy
znalaztaby sie w trudnej sytuacji. Alternatywg bytoby skorzystanie wowczas z trybow
catkowicie niekonkurencyjnych, czego Zamawiajgcy stara sie witasnie unikngC. Nie lezy
bowiem w interesie Skarbu Pahstwa zawieranie umoéw pod presja, z uwagi na nikle szanse
uzyskania korzystnych cen. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat, ze okreslony
datg dzienng termin swiadczenia ustugi jest terminem, ktéry stanowi bariere udziatu

w Postepowaniu. Tym samym Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego
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przepisow art. 7 Pzp, gdyz wszyscy wykonawcy majg wiedze o takich samych warunkach
Swiadczenia ustug, ani art. 29 ustawy Pzp, poniewaz przedmiot zaméwienia zostat opisany
w sposob petny i wyczerpujgcy, przez co nie mozna postawi¢ zarzutu utrudnienia uczciwej

konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 Pzp przez natozenie na wykonawce,
bez dodatkowego wynagrodzenia, obowigzku przeniesienia swiadczonej ustugi do innych
lokalizacji biur poselskich Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 199 uchwaty
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. — Regulamin Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej (MP z 2012 r., poz. 32 ze 1zm.) Zamawiajgcy wykonuje zadania
organizacyjno-techniczne i doradcze zwigzane z dziatalnoscia Sejmu i jego organow.
Zamawiajgcy stwarza postom warunki do wykonywania mandatu poselskiego,
a w szczegolnosci przekazuje druki sejmowe oraz inne opracowania i materialy zwigzane
Zz pracami Sejmu, w tym teksty ujednolicone projektow ustaw; umozliwia korzystanie
z opracowan fachowych, literatury i ekspertyz; stwarza postom warunki uczestniczenia
w pracach Sejmu i jego organdw, a takze zapewnia techniczno-organizacyjne i finansowe
warunki dziatalnosci biur poselskich lub innych jednostek organizacyjnych do obstugi
terenowej dziatalnosci postow. Potrzeba 3$wiadczenia ustugi informatycznej dla biur
poselskich wynika z koniecznos$ci realizacji statutowych zadan Zamawiajgcego oraz
obowigzkéw wynikajgcych z ustawy z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i
senatora (Dz.U. z 2016 r., poz. 1510 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg” i przepisow
wykonawczych wydanych na jej podstawie. Zgodnie z art. 23 Ustawy ,postowie tworzg biura
poselskie w celu obstugi swojej dziatalnoéci w terenie”. Ustawa pozostawia
parlamentarzystom daleko idgcg swobode w kwestii siedziby biura, gdyz wskazanie, ze taka
dziatalnos¢ terenowa moze mie¢ miejsce w wybranym okregu lub wybranych okregach
wyborczych, przesadza, ze biura parlamentarzystow nie muszg sie miesci¢ na terenie
okregu, z ktérego poset uzyskat mandat. Z prawnego punktu widzenia mozliwos¢ tworzenia
biur poselskich wyfgcznie na $ciSle okreslonym terenie (bez mozliwosci pozostawienia
wyboru parlamentarzyscie i ,wytgczenia mozliwosci/obowigzku przeniesienia lokalizacji biura
poselskiego w przypadku, gdy wykonawca nie posiada mozliwosci technicznych swiadczenia
ustugi we wskazanej przez Zamawiajgcego lokalizacji docelowej”) naruszatoby konstrukcje
mandatu wolnego, ktory zaktada, Zze parlamentarzysta jest reprezentantem catego
zbiorowego suwerena, a nie tylko swoich wyborcow. Wybdr miejsca (lokalizacji), w ktérym
bedzie prowadzone biuro poselskie jest w Swietle obowigzujgcego prawa catkowicie
pozostawiony parlamentarzystom. Zamawiajacy nie ma zadnego wptywu na decyzje postow,
gdyz jest urzedem powotanym do obstugi postow. Jednoczesnie, poniewaz w okresie
Swiadczenia ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia odbedg sie kolejne wybory do Sejmu

w zwigzku ze zmiang kadencji, Zamawiajgcy nie ma wiedzy, kto zostanie wybrany na
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nastepng kadencje ijakie bedg decyzje nowo wybranych postow dotyczgce lokalizacji ich

biur poselskich.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy nietrafnie przywotuje — podnoszac zarzut
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp w odniesieniu do zakwestionowanych zapiséw SIWZ —
ze stanowig one w istocie ,prawo opcji’. Nie chodzi tu bowiem o0 rozszerzenie zamowienia
podstawowego o konkretny przedmiot, nietozsamy z przedmiotem zamowienia,

chociaz zwigzany z zamowieniem podstawowym.

Na zakonczenie Zamawiajgcy podat, Zze dopuszczalne jest Zgdanie przyjecia przez
wykonawce pewnych zobowigzan na zasadzie ryzyka. Ustalenie warunkow kontraktowych
na wysokim poziomie wymagan nie stanowi przekroczenia przez Zamawiajgcego

posiadanych uprawnien.

W pismie procesowym z 13 lipca 2018 r. Odwotujgcy przedstawit dodatkowg

argumentacje majgcg uzasadnia¢ zarzuty odwotania.

W zakresie zarzutu nieprawidtowego okreslenia terminu rozpoczecia swiadczenia
ustugi Odwotujacy, tytutem przykfadu, przywotat postepowanie na zakup ustug transmisji
danych dla 389 jednostek organizacyjnych prokuratury prowadzone przez Prokurature
Krajowa, w ktérym zamawiajgcy wskazat jako termin realizacji zamdwienia w rozdziale IV pkt
1 SIWZ:

a) zestawienie i uruchomienie Ustugi typu A: w terminie do 150 dni od dnia
podpisania umowy;

b) zestawienie i uruchomienie Ustugi typu B: w terminie do 250 dni od dnia
podpisania umowy;

c) $wiadczenie ustug transmisji danych w okresie 48 miesiecy od dnia zestawienia

i uruchomienia Ustugi typu A.

Dowdd O1: ogtoszenie o zamowieniu oraz fragment SIWZ w postepowaniu na zakup
ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych prokuratury

w postepowaniu prowadzonym przez Prokurature Krajowa, rozdziat IV.

Z kolei w przypadku, w ktérym dziatajgcy zgodnie z przepisami Pzp zamawiajgcy
decyduje sie na podanie daty dziennej rozpoczecia realizacji ustug, wyznacza terminy
realizacji zamoOwienia w realny sposob, umozliwiajagcy wykonanie  wszelkich
prac przygotowawczych nawet w przypadku prowadzenia dlugiego postepowania o

udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy przyktadowo przywotat postepowanie na swiadczenie ustug transmis;ji
danych IP VPN (MPLS) z dostepem do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa Lesnego

Lasy Panstwowe i jego 449 jednostek organizacyjnych przeprowadzone przez
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Dyrekcje Generalng Laséw Panstwowych. SIWZ dla tego postepowania opublikowany zostat
30 kwietnia 2018 r., zas termin realizacji zamowienia zostat ustalony dopiero na dzien
19 listopada 2019 r., co pozwala na odpowiednie przygotowanie wykonawcy do realizacji

u stug.

Dowodd O2: ogtoszenie o zamowieniu oraz fragment SIWZ w postepowaniu na
Swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do
Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa Lednego Lasy Panstwowe,

rozdziat IV.

Rozwigzanie przyjete przez Zamawiajgcego w tej sprawie narusza nie tylko art. 29
ust. 1 Pzp, przez brak mozliwosci ustalenia w jakim okresie po dniu zawarcia umowy
wykonawca bedzie miat obowigzek rozpoczg¢ swiadczenie ustugi, przez co termin ten nie
zostat okreslony w sposob jednoznaczny, ale réwniez stawia w uprzywilejowanej pozycji
Wykonawce O - dotychczasowego wykonawce przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym
samym uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp) oraz naruszajgc zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp).

W odniesieniu do zarzutu wadliwie sformutowanych kryteriéw oceny ofert Odwotujgcy
stwierdzit, ze nie ma wiedzy o zamiarach Zamawiajgcego, jakie zwigzane sg z takim,
a nie innym sformutowaniem kryteriéw oceny ofert (co wynika z niejednoznacznego sposobu
sformutowania kryteriow i opisu przyznawania punktéw). Sformutowanie kryteriow jest tak
dalece nieprecyzyjne, ze wykonawca nie posiada wiedzy nie tylko na temat sposobu
przyznawania punktéw w tych kryteriach, ale rowniez na temat oczekiwanego sposobu
przygotowania oferty w odniesieniu do dokumentéw podlegajgcych ocenie w ramach
zaskarzonych kryteriéw. Wykonawca nie jest rowniez w stanie wydedukowa¢ z tresci SIWZ

intencji Zamawiajgcego w tym zakresie.

Odwotujgcy przytoczyt nastepnie szczegdtowo swoje oczekiwania wzgledem

postanowien SIWZ regulujgcych przedmiotowg materie — Rozdziat | pkt 7.2.1.17.2.2.

W kwestii wymogu zmian lokalizacji miejsc $wiadczenia ustugi Odwotujgcy podkreslit,
ze dobre praktyki stosowane przez zamawiajgcych publicznych w odniesieniu do obowigzku

i rozliczenia przeniesienia swiadczonej ustugi do innych lokalizacji polegajg m.in. na:

1. obowigzku przeniesienia Swiadczonej ustugi do innych lokalizacji, wytgcznie gdy

istniejg warunki techniczne do Swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji

Dowodd O3:zmiana tresci SIWZ z dnia 20 kwietnia 2018 r. dokonana przez
zamawiajgcego w  postepowaniu na dostawe, wdrozenie,
migracje z obecnie wykorzystywanej sieci oraz utrzymanie w pracy
operacyjnej sieci WAN dla IMGW-PIB (pkt 1.1., 1.4.);
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Dowodd O4:fragment SIWZ na $wiadczenie ustug transmisji danych IP VPN
(MPLS) z dostepem do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa

Lesnego Lasy Panstwowe, str. 68, § 4 ust. 4 lit. a) wzoru umowy.

2. obowigzku przeniesienia ustugi do nowej lokalizacji w terminie nie dtuzszym niz 6

miesiecy od daty zgtoszenia o przeniesieniu lokalizacji przez zamawiajgcego

Dowdd O5: fragment SIWZ na swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN
(MPLS) z dostepem do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa

Lesnego Lasy Panstwowe, str. 68, § 4 ust. 4 lit. a) wzoru umowy.

3. ograniczeniu liczby przenoszonych lokalizacji do 5% wszystkich lokalizacji
(wytgcznie w takim przypadku przeniesienie dokonywane bylo bez zmiany

wynagrodzenia wykonawcy)

Dowod O6:fragment SIWZ na $wiadczenie ustug transmisji danych IP VPN
(MPLS) z dostepem do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa

Lesnego Lasy Panstwowe, str. 68, § 4 ust. 4 lit. a) wzoru umowy.

Do postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca T-SYSTEMS POLSKA sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
wnoszgc o uwzglednienie odwotania. I1zba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie
przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcy do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego | zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotlanie i piSmie procesowym Odwolujagcego, atakze wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Tym samym Izba nie podzielita argumentac;ji
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia,
poniewaz kwestionowane postanowienia SIWZ nie uniemozliwiajg mu ztozenia oferty
w Postepowaniu. Stanowisko takie jest niezasadne, poniewaz nie uwzglednia okolicznosci,
Ze przestanki interesu nalezy upatrywa¢ nie w stworzeniu sobie mozliwosci ztozenia oferty
w ogdble, a w zapewnieniu konkurowania z innymi wykonawcami w poréwnywalnych
warunkach. Podobnie nalezato oceni¢ argumentacje Zamawiajgcego o braku wykazania po
stronie Odwotujgcego szkody, ktéra na etapie kwestionowania postanowien SIWZ moze
mie¢, zgodnie z przywotang regulacjg, charakter potencjalny i wyraza¢ sie utratg mozliwosci

uzyskania korzysci z realizacji zamoéwienia.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci: SIWZ (z uwzglednieniem jej
wyjasnien i zmiany z 12 lipca 2018 r.) oraz dokumentéw przedstawionych przez
Odwotujgcego na rozprawie. Sktad orzekajgcy stwierdzit na ich podstawie, ze stan faktyczny

sprawy (brzmienie kwestionowanych w odwotaniu postanowien SIWZ) nie jest sporny.

Postepowanie odwotawcze, w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 91 ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, podlegato umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 4a

Pzp, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Izba wyraza zapatrywanie, ze ocena zgodno$ci postanowien SIWZ dokonywana w
toku postepowania odwotawczego nie moze abstrahowac¢ od sformutowanych w odwotaniu
zadan odnoszacych sie do ich tresci. Zauwazy¢ nalezy, ze w pewnych przypadkach Izba,
uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktoérych zakresem jest zwigzana (zob. art. 192 ust. 7 Pzp),
nie bedgc jednoczesnie zwigzana zgdaniami odwofania, moze orzec inaczej niz wnosit
odwotujgcy lub nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie/powtérzenie czynnosci nieobjetej w
ogble zgdaniem odwotania. Sytuacje takie wystepujg jednakze na etapie oceny
i wyboru najkorzystniejszej oferty, przy czym ksztalt zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie
wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do
uzupetnienia, poprawienie, czy odrzucenie oferty, badz wykluczenie wykonawcy, etc.).
Odmiennie, zdaniem sktadu orzekajgcego, jest w przypadku tresci postanowien SIWZ,
ktérych dalsza kreacja poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu winna doznawaé
ograniczen. Przyjecie odmiennego zapatrywania prowadzitoby do sytuacji, w ktorej
odwotanie bytoby tylko sygnalizowaniem zarzutéw i Zzgdan, ktére nastepnie bytyby
dopracowywane, czy konkretyzowane na rozprawie. Sformutowane w odwotaniu zgdania
muszg byé na tyle precyzyjne, aby przy uwzglednieniu odwofania mozliwe byto nakazanie
zamawiajgcemu dokonania konkretnej, a nie blankietowej zmiany zakwestionowanych
postanowien SIWZ. Wyrok Izby nie powinien pozostawiaé watpliwosci co do zakresu
koniecznych w jej ocenie zmian, a nadto nie powinien rodzi¢ watpliwosci interpretacyjnych

skutkujgcych dowolnoscig w sposobie jego wykonania.

W konsekwenciji, sktad orzekajgcy uznat, ze dokonana przez Zamawiajgcego 12 lipca
2018 r. zmiana postanowien SIWZ odnoszgcych sie do kwestii pozacenowych kryteriow
oceny ofert, czyni zado$¢ zadaniu Odwotujgcego, ktdéry domagat sie wskazania zasad
przyznawania wykonawcom punktéw oraz podania informacji, ktére majg znalez¢ sie w
ocenianych dokumentach. W przekonaniu Izby modyfikacja SIWZ powoduje, ze opis
kryteridw jest jednoznaczny i zrozumiaty, a nadto pozwoli Zamawiajgcemu na weryfikacje
informacji podlegajgcych ocenie, do czego referowat Odwotujgcy zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie art. 91 ust. 2d Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania Izba uznata za nieuzasadnione.
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Tytutem wprowadzenia sktad orzekajacy wskazuje, ze zasady konstruowania
opisu przedmiotu zamowienia okreslone w art. 29 ust. 1 Pzp majg na celu skonkretyzowanie
potrzeb zamawiajgcego w taki sposéb, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia nie mieli watpliwosci co do ksztattu i zakresu oczekiwanego od nich

Swiadczenia.

Do potrzeb zamawiajgcego, choé w innym ujeciu, referuje réwniez przepis art. 29
ust. 2 Pzp. W jego Swietle zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zaméwienia z
uwzglednieniem swoich wymagan i celéw, do ktérych osiggniecia dazy udzielajgc
zamdwienia publicznego, a jednoczesnie w taki sposéb, aby opis potrzeb zamawiajgcego
bezprawnie nie dyskryminowat wykonawcow. Nie oznacza to jednak, jak to wielokrotnie
stwierdzano w orzecznictwie KIO, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien umozliwiaé
ztozenie oferty przez kazdego wykonawce zainteresowanego ubieganiem sie o udzielenie
zamoéwienia, czy by¢ w réwnym stopniu dogodny dla wszystkich konkurentéw. Jest tak
poniewaz kazdy opis przedmiotu zamodwienia powoduje ograniczenie konkurencji, wobec
czego zapewnienie rownego i nieograniczonego dostepu do zamowienia wszystkim
wykonawcom dziatajgcym w danym sektorze rynku nie jest mozliwe. Najlepszym przyktadem
jest, jak w tej sprawie, Swiadczenie ustug o charakterze ciggtym. W takim przypadku
wykonawca aktualnie realizujgcy zamowienie uzyskuje nad konkurentami przewage
wynikajgcg z doswiadczenia nabytego w trakcie wykonywania umowy i jest to sytuacja, ktorej
wyeliminowaé nie sposéb. Nie stanowi to jednak wystarczajgcego argumentu
przemawiajgcego za zasadno$cig zarzutu opisania przedmiotu zamowienia w sposob

sprzeczny z komentowanymi przepisami Pzp.

W zakresie okre$lonego datg dzienng terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi Izba
nie dopatrzyta si¢ w takim jego okresleniu naruszenia wskazanego w petitum odwotania
przepisu art. 29 ust. 1 Pzp. Oceni¢ zatem nalezato, czy termin ten rzeczywiscie w
nieuzasadniony sposob preferuje dotychczasowego wykonawce ustug stanowigcych

przedmiot zamowienia.

W tej materii sktad orzekajgcy stwierdzit, ze argumentacja Odwotujgcego,
wskazujgca na szereg czynnosci przygotowawczych, niezbednych do prawidtowego
Swiadczenia ustugi, w szczegolnosci przywotany w odwotaniu proces inwestycyjny zwigzany
z projektowaniem i budowg infrastruktury telekomunikacyjnej, pomija dwie zasadnicze,
zdaniem lzby, kwestie. Po pierwsze — Zamawiajgcy w jednym z zatgcznikédw do SIWZ
zamiescit liste adresowg biur poselskich (,Wykaz podstawowych biur poselskich” -
zatgcznik nr 3 do SIWZ), ktéra stanowi¢ bedzie niejako punkt wyjscia do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. W konsekwencji kazdy z wykonawcéw juz na etapie przygotowania

oferty ma mozliwos¢ sprawdzenia w odniesieniu do jakich lokalizacji konieczne bedzie
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ewentualne (nie jest to bowiem jedyny sposob zapewnienia mozliwosci $wiadczenia ustugi)
poniesienie przez niego nakfadow inwestycyjnych oraz ustalenia ich rodzajow i wysokosci,
wzglednie — okreSlenia w jaki inny sposéb mozliwe bedzie Swiadczenie ustugi (np. przez
podjecie rozméw z wiascicielami istniejgcej w budynkach infrastruktury telekomunikacyjnej).
Wynikajgce z uzasadnienia odwotania stanowisko wskazuje, ze Odwotujgcy nie podjat
jeszcze staran zmierzajgcych do ustalenia rodzaju i wysoko$ci naktadow, jakie ewentualnie
bedzie musiat ponies¢ w zwigzku z przygotowaniem do realizacji zamowienia, a nadto, ze —
w przekonaniu Odwotujgcego — czynnosci te nalezy podjgé dopiero po uzyskaniu
zamowienia. Zdaniem Izby takie rozumowanie jest nieuprawnione, poniewaz nic nie stoi na
przeszkodzie temu, aby Odwotujgcy wykonat je przygotowujac oferte, a koszty z tym

zwigzane wkalkulowat w jej cene.

Po drugie — Odwotujgcy nie dostrzegt, ze w drodze modyfikacji postanowien SIWZ
z12 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wprowadzit dla wykonawcéw istotne utatwienie w
rozpoczeciu realizacji ustugi, przewidujgc mozliwos¢ swiadczenia jej do 31 grudnia 2018 r.
nawet w catosci w oparciu o tgcznosc¢ radiowg (argument z postanowienia Rozdziatu Il pkt 2
ppkt 10) lit. a) SIWZ w brzmieniu uwzgledniajgcym wspomniang powyzej zmiane). W
konsekwencji, nawet jesli w danej lokalizacji wykonawca rzeczywiscie bedzie zmuszony do
wybudowania wtasnej infrastruktury telekomunikacyjnej to czas na jej wykonanie, liczony od
rozpoczecia swiadczenia ustugi (najpdzniej 30 wrzesnia br. — patrz Rozdziat | pkt 9.2 SIWZ)
do konca roku jest, w ocenie sktadu orzekajgcego, wystarczajgcy do przeprowadzenia
procesu inwestycyjnego (sporzgadzenia dokumentacji, wykonania robdt, itp.), a nadto jest de

facto zbiezny z oczekiwaniem Odwotujgcego wynikajgcym z zgdan odwotania.

Jedynie na marginesie, w kwestii poruszonego na rozprawie okoto 30-dniowego
terminu dostawy sprzetu niezbednego do swiadczenia ustugi, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy
swojego twierdzenia nawet nie uprawdopodobnit, nie wspominajgc o jego udowodnieniu.
Nawet gdyby jednak przyjg¢ prawdziwos¢ tego oswiadczenia Odwotujgcego, to wskazywany
przez niego termin nie jest usrednionym czasem oczekiwania na wyprodukowanie i dostawe
sprzetu, a obrazuje jedynie w jakim terminie Odwotujgcy moze sprzet taki pozyskadé.
Nie mozna zatem wykluczy¢, ze w przypadku innego wykonawcy omawiana kwestia

przedstawiac sie bedzie zgota odmiennie.

W zakresie natozenia na wykonawcow obowigzku przenoszenia lokalizacji 1zba data
wiare argumentacji Zamawiajgcego, odnoszgcej sie do specyficznych uwarunkowan jego
funkcjonowania. Zauwazy¢ nalezy, ze rzeczywistymi beneficjentami ustugi stanowigcej
przedmiot zamoéwienia bedg w przewazajgcej czesci (poza jednym stanowiskiem
przewidzianym dla samego Zamawiajgcego) postowie. Zamawiajgcy trafnie wskazywat, ze —

z jednej strony — nie ma wpltywu na decyzje posta o zmianie lokalizacji biura poselskiego
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(miejsca, w ktorym ma by¢é swiadczona ustuga stanowigca przedmiot zamowienia), a tym
bardziej na wybor nowej siedziby, a z drugiej — ze jego powinnoscig jest zapewnienie postom
dostepu do ustugi, co zwigzane jest z realizacjg statutowego obowigzku Zamawiajgcego, a to
stworzenia technicznych warunkéw wykonywania mandatu posta. Powyzsza sytuacja
wpisuje sie, zdaniem sktadu orzekajgcego, w wynikajgcg z art. 29 ust. 2 Pzp przestanke
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, czynigc zarzut naruszenia tego przepisu

nieuzasadnionym.

Chybione byto réwniez twierdzenie o braku precyzji i doktadnosci (cech wymaganych
od opisu przedmiotu zamdwienia na mocy art. 29 ust. 1 Pzp) w sposobie skonstruowania
opisywanych wymogdéw. W tym zakresie Izba wyraza zapatrywanie, ze Zamawiajgcy
mozliwie najdoktadniej opisat jakie sg jego oczekiwania w sytuacji zmiany lokalizacji miejsca
Swiadczenia ustugi. Dalsze uszczegotowienie tych wymogow w sposob oczekiwany przez
Odwotujgcego skiad orzekajgcy uznat za nieuzasadnione. Oczywistym jest, ze skoro
ewentualne nowe lokalizacje biur poselskich nie sg obecnie mozliwe do przewidzenia, to
moze zaistnie¢ sytuacja, w ktérej przeniesienie ustugi napotka okreslone trudnosci w
realizacji. Nie stanowi to jednak argumentu przemawiajgcego za rezygnacjg z tego wymogu,
jako ze — po pierwsze — Zamawiajgcy nie ograniczyt w SIWZ sposobéw zapewnienia w
takich przypadkach ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia, trafnie wskazujgc na
rozprawie, ze mozliwe sg w tym zakresie rozne rozwigzania, nie ograniczajgce sie wytgcznie
do koniecznosci wybudowania przez wykonawce w nowej lokalizacji odpowiednigj
infrastruktury technicznej. Po drugie — kwestionowane postanowienia SIWZ stanowia,
zdaniem sktadu orzekajgcego, wyraz dopuszczalnego ryzyka, ktére Odwotujgcy, podobnie
jak kazdy inny wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia (nawet podmiot aktualnie
Swiadczgcy ustugi bedace przedmiotem zamodwienia nie jest w stanie przewidzie¢ gdzie
ewentualnie bedg zlokalizowane nowe siedziby biur, bowiem — jak wspomniano — jest to

suwerenna decyzja kazdego posta), powinien oszacowac i wkalkulowac¢ w cene oferty.

Izba nie podzielita réwniez wnioskéw Odwotujgcego ptynacych z przedstawionych na
rozprawie dowodow. Przede wszystkim zauwazy¢é nalezy, ze nie potwierdzajg one,
chociazby w odniesieniu do kwestii okreslenia terminu rozpoczecia realizacji zamowienia
(dowod O1 i02) jakiejkolwiek ugruntowanej praktyki w tej mierze. Ponadto, dowody te
potwierdza¢ moga jedynie, ze inni zamawiajgcy mieli w odniesieniu do podobnych ustug
rozne potrzeby i oczekiwania, co nie powinno by¢ wyznacznikiem oceny potrzeb i oczekiwan

Zamawiajgcego w tej sprawie.
Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekia, jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono

stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o0 przepisy
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§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972).

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiic e
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