Sygn. akt KIO 1596/17

WYROK
z dnia 17 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Edyta Paziewska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniul7 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2017 r. przez

wykonawce  T-M.P. S.A. z siedzibg w (...)w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Politechnika Warszawska, Pl. Politechniki 1, 00-661 Warszawa

przy udziale:
A) wykonawcy O.P. S.A. z siedziba w (...)zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
B) wykonawcy P. Sp. z o0.0. z siedzibg w (...) zgtaszajacego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego T-M.P. S.A. z siedzibag
w (...)i:
2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
T-M.P. S.A. z siedziba w (...)tytutem wpisu od odwotania;
2.2) zasadza od wykonawcy T-M.P. S.A. z siedzibg w (...)na rzecz zamawiajgcego
Politechnika Warszawska, Pl. Politechniki 1, 00-661 Warszawa kwote 3 600 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zitotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztbw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579,
1920 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 933) 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: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirreas



Sygn. akt KIO 1596/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Politechnika Warszawska, Plac Politechniki 1. 00-661 Warszawa wszczat
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Swiadczenie stacjonarnych
i komérkowych ustug telekomunikacyjnych dla Politechniki Warszawskiej«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22.07.2017 r. pod nrem 2017/S 139-285 718.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579, 1920, 2260 oraz z 2017 r. poz. 933)zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg

bez blizszego okreslenia.

Wykonawca T-M.P. S.A. z siedzibg w (...), zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, wnidst
1.08.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie na tres¢ ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1, 2c i 3w zw. z art. 7 ust. 1 i3 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp
w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat kryterium oceny ofert ,Przetgczanie
systemow telekomunikacyjnych” w sposéb wewnetrznie sprzeczny i niejasny oraz
preferujgcy operatora dotychczas swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego;

2) art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu
zamdwienia w sposOb nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz
w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie i niespojnie okreslit terminy wykonania poszczegdlnych elementow
zamoOwienia oraz okreslit sztywny termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi tj. okreslit
termin wykonania zaméwienia przez podanie konkretnej daty kalendarzowej

(rozdziat 4 SIWZ; § 3 rozdziatu 17 SIWZ — Istotne postanowienia umowy).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji
tresci SIWZ przez wprowadzenie do SIWZ oraz OPZ nastepujgcych zmian:

1) usuniecie kryterium oceny ofert ,Przetgczanie systeméw telekomunikacyjnych”;

2) zmiane terminu wykonania zaméwienia i doprecyzowanie, ze rozpoczecie

Swiadczenia ustug nastgpi nie pdzniej niz w ciggu 60 dni od zawarcia umowy, f{j.
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termin wykonania zaméwienia wynosi¢ bedzie 48 miesiecy od dnia rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, ktérej uruchomienie nastgpi w ciggu 60 dni od dnia zawarcia

umowy.

Argumentacja odwotujgcego

|. Kryterium oceny ofert

1.

Ustanowione przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert ,Przetgczanie systeméw
telekomunikacyjnych” powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji i w sposéb
wyrazny preferuje jednego wykonawce — operatora dotychczas swiadczacego ustugi na
rzecz Zamawiajacego, tj. wykonawce P. sp. z 0.0. z siedzibg w W..
Zgodnie z rozdziatem 14 pkt 1.2. SIWZPrzetgczanie systemow telekomunikacyjnych
musi zostac przeprowadzone bezprzerwowo. Ustuga u Zamawiajgcego ma dziata¢ bez
Jjakichkolwiek przerw niezaleznie od wyboru Wykonawcy (Zatgcznik nr 1 pkt 4). W zalez-
nosci od zaoferowanej ustug Wykonawca otrzyma odpowiednio:

— 1.2.1 bezprzerwowo — 35 pkt,

—1.2.2 do 5 minut — 21 pkt,

— 1.2.3 od 6 minut do 15 minut — 14 pkt,

— 1.2.4 od 16 minut do 30 minut — 10,5 pkt,

— 1.2.5 od 31 minut do 60 minut — 7 pkt,

— 1.2.6 od 61 minut do 120 minut — O pkt.«.
Powyzsze wymagania Zamawiajgcego nie uwzgledniajg faktu, ze przetgczanie
systeméw telekomunikacyjnych jest konieczne i wymaga przeprowadzenia procedury,
w ktérej toku moze dojs¢ do przerw w dziataniu ustugi tylko w przypadku tych
wykonawcow, ktorzy bedg dokonywali przejecia ustugi od operatora aktualnie
Swiadczgcego na rzecz Zamawiajgcego ustugi telekomunikacyjne.
Skoro jeden z operatoréw i potencjalnych wykonawcow rowniez w ramach tego
postepowania obecnie $wiadczy ustuge na rzecz Zamawiajgcego, z gory wiadomo, ze
uzyska on maksymalng liczbe punktéw w ramach tego kryterium, gdyz z racji jego
wiasciwosci podmiotowych (status obecnego operatora telekomunikacyjnego dla
Zamawiajgcego) moze kontynuowaé sSwiadczenie ustugi bez Zadnej przerwy.
Przedmiotowe kryterium faworyzuje zatem jednego wykonawce, kosztem nieréwnego
i dyskryminacyjnego traktowania pozostatych operatoréw.
Przetaczanie ustugi telekomunikacyjnej, zaréwno telefonii stacjonarnej, jak i komérkowe;j
(jakkolwiek zgodnie z odwotaniem do Zatgcznika nr 1 pkt 4, kryterium i deklarowany
czas przetgczania ustugi dotyczy tylko telefonii stacjonarnej) wymaga dokonania szeregu
operacji, w ramach ktoérych konieczna jest wspétpraca operatora przejmujgcego ustuge



i dotychczasowego operatora. Dotyczy to chociazby procesu przejecia numeracji,
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

6. Nie tylko zatem operator przejmujgcy ustuge nie ma wptywu na czas trwania operacji
przetgczania ustugi w zakresie czasu reakcji (chociazby wysytania odpowiednich
komunikatow wymaganych dla ukonczenia procedur przejecia numeracji) przez
dotychczasowego ustugodawce, ale réwniez — mozliwos¢ dotrzymania zadeklarowanego
czasu przerwy w dziataniu ustugi zalezy wtasnie od tego operatora — konkurencyjnego
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

7. Opis procedur i procesOw przenoszenia ustug z przejeciem numeracji opracowany przez
Urzad Komunikacji Elektronicznej zaktada, ze maksymalny czas przerwy miedzy
terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug a terminem zakonczenia $wiadczenia ustugi
przez Dawce bedzie nie diuzsza niz 24 godziny, chyba ze Abonent wnioskowat
0 pdzniejszy termin uruchomienia ustug przez Biorce.

8. Zgodnie z § 10 ust. 7 i 8 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow
korzystania z uprawnien w publicznych sieciach telefonicznych z dnia 16 grudnia 2010 r.
(Dz.U. Nr 49, Poz. 1670):

»7. Przeniesienie numeru, na wyrazne zadanie abonenta zawarte w oswiadczeniu,

o ktérym mowa w ust. 3, nastepuje nie pdzniej niz w terminie:

1) 1 dnia roboczego — w przypadku abonentéw bedacych strong umowy z dostawcg
ustug zapewniajgcym przytgczenie do ruchomej publicznej sieci telefonicznej lub

2) 7 dni roboczych — w przypadku abonentéw bedacych strong umowy z dostawcyg
ustug zapewniajgcym przytgczenie do stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej

— od dnia zawarcia umowy, o ktérej mowa w ust. 5, albo w pdzniejszym terminie

w trakcie trwania dotychczasowej umowy, wskazanym przez abonenta.

8. Przeniesienie przydzielonego numeru nie moze powodowac przerwy w swiadczeniu
ustug telekomunikacyjnych dtuzszej niz:

1) 3 godziny w porze nocnej pomiedzy godzing O00 a300 -w przypadku abonentow
bedacych strong umowy z dostawcg ustug zapewniajgcym przytgczenie do
ruchomej publicznej sieci telefonicznej lub

2) 24 godziny, liczone od okreslonego w umowie, o ktérej mowa w ust. 5, dnia
rozpoczecia $wiadczenia tych ustug — w przypadku abonentéw bedacych strong
umowy z dostawcg ustug zapewniajgcym przytgczenie do stacjonarnej publicznej
sieci telefonicznej

— chyba Zze abonent wyrazit w umowie zgode na dtuzszg przerwe, okreslajgc czas jej

trwania. «.

9. Z powyzszego wynika, ze szybkos¢ komunikacji w ramach procedur przenoszenia

numeracji, a w konsekwencji — dtugos¢ trwania przerwy, ktére operator przejmujacy
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10.

11.

12.

13.

ustuge moze egzekwowac od operatora — dawcy sg znaczgco diuzsze niz wskazane
w ramach sposobu oceny ofert, zas wykonawcy nie dysponujg zadnymi narzedziami czy
tez Srodkami prawnymi pozwalajgcym zapewni¢ wspotprace dotychczasowego
operatora na poziomie takim, aby umozliwi¢ uzyskanie punktow w ramach
kwestionowanego kryterium oceny ofert. Kryterium to zatem prowadzi do razgcego
uprzywilejowania dotychczasowego operatora, ktéry z racji kontynuacji ustugi zyskuje
znaczaca przewage punktowg (35%), co narusza uczciwg konkurencje i stanowi przejaw
nierownego traktowania wykonawcow.

Roéwniez, pozostate dziatania operatora (opisane ponizej), ktbre mozna uznac¢ za objete
procesem ,przetgczania systeméw” wymagajg wspétpracy dotychczasowego operatora
Z przejmujgcym ustuge, po to aby zagwarantowa¢ minimalng przerwe w dostepnosci
ustug dla odbiorcy. Z postanowienn SIWZ nie wynika, aby Zamawiajgcy w jakikolwiek
sposéb zapewnit wykonawcom mozliwos¢é wyegzekwowania takiej wspotpracy na
odpowiednim poziomie, umozliwiajacym faktyczne zminimalizowanie okresu przerwy
przy zmianie operatora.

Niezaleznie od powyzszego, przedmiotowe kryterium zostato opisane w sposob niejasny
i niejednoznaczny, uniemozliwiajgc wykonawcom prawidtowe przygotowanie oferty.
TreSC opisu sposobu oceny w ramach kryterium jest wewnetrznie sprzeczna -
Zamawiajgcy zaréwno w OPZ, jak i w opisie sposobu oceny kryterium zastrzega, ze:
.Przefgczanie  systemow  telekomunikacyjnych musi  zosta¢  przeprowadzone
bezprzerwowo. Ustuga u Zamawiajgcego ma dziata¢ bez jakichkolwiek przerw
niezaleznie od wyboru Wykonawcy (Zatgcznik nr 1 pkt 4)”. Jednoczesnie, w sposob
sprzeczny z ww. wymaganiami opisuje mozliwe do zadeklarowania i wigzgce dla
wykonawcow czasy trwania przerwy w $wiadczeniu ustugi. Wobec ustalonego
w postepowaniu kryterium, gdzie wykonawcy mogg zadeklarowa¢ okreslong dtugosc
trwania przerwy, wymaganie, aby przetgczanie systemOw zostato przeprowadzone
bezprzerwowo staje sie zupetnie bezprzedmiotowe. Jednoczesnie, utrzymanie tych
postanowien SIWZ prowadzi do niepewnosci po stronie wykonawcy na ile wigzace dla
stron umowy beda jego deklaracje, co do dopuszczalnego czasu trwania przerw przy
przetgczaniu ustugi.

Ponadto, nie zostato zdefiniowane, co Zamawiajacy rozumie przez przetgczanie
systemow telekomunikacyjnych i jakie czynnosci nalezy przeprowadzi¢, z zachowaniem
deklarowanej ciggtosci ustugi. Odestanie do ,Zatgcznika nr 1 pkt 4” nie jest precyzyjne,
gdyz Zatgcznik ten skiada sie z dwoch czesci. W czesci A opisujacej ustugi telefonii
stacjonarnej, w pkt 4 znajduje sie co prawda tabela ,Wymagania realizacyjne”, ktéra
opisuje réwniez wymagania zwigzane z przejeciem ustugi (np. wymog zachowania

aktualnej numeracji), jednakze nie pozwala na jednoznaczne okreslenie petnego
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zakresu dziatan, jakie musi podjg¢ Wykonawca przy zadeklarowanym maksymalnym

okresie przerwy w dostepnosci ustugi. Zawiera ona bowiem rowniez elementy, ktore

ciezko uzna¢ za wchodzgce w zakres ,przetgczenia systemow”, np.: ,Sekundowe

naliczanie potaczen”, ,Petna identyfikacja numeréw”. Ponownie w tej tabeli pojawia sie

rébwniez wymaganie, ze ,Przetgczenie systemow telekomunikacyjnych musi zostac

przeprowadzone bezprzerwowo. Ustuga u Zamawiajgcego ma dziata¢ bez jakichkolwiek

przerw niezaleznie od wyboru Wykonawcy”.

14. Proces ,przetgczania systemow” moze obejmowac rézne dziatania, np.:

a)

Przetgczenie centrali telekomunikacyjnej na tgcze innego operatora

Zrozumiate jest, ze Zamawiajacy oczekuje wysokiej dostepnosci ustug, ktére sag dla
niego krytyczne. Niemniej, w praktyce fizyczne przetgczenie kabla do urzadzenia
transmisyjnego drugiego operatora zawsze bedzie oznaczato przerwe w dziataniu
ustugi, chociazby kilkusekundowg. W zwigzku z tym, w takiej sytuacji jedynie
Wykonawca, ktéry aktualnie $wiadczy ustugi dla Zamawiajgcego moze
zadeklarowa¢ wykonanie ustugi bez zadnej przerwy i uzyska¢ maksymalng ilos¢

punktéw w tym kryterium.

Przeniesienie numeraciji

Tak jak juz wspomniano wyzej, proces ten regulowany jest przez Urzad Komunikaciji

Elektronicznej, ktéry jasno okresla proces i odpowiedzialnosci wszystkich

zaangazowanych podmiotéw w ten proces. W praktyce biorg w nim udziat:

— Operator przejmujgcy numeracje — biorca,

— Operator oddajagcy numeracje — dawca,

— Operator, ktéremu blok numeracyjny zostat pierwotnie przyznany przez UKE —
operator macierzysty,

— Klient — na etapie przygotowania dokumentéw.

Sprawne przeprowadzenie procesu przeniesienia numeracji jest uzaleznione m.in. od

dostepnosci zasobow ludzkich i technicznych ze strony wszystkich trzech operatoréw.

Obcigzanie Wykonawcy (za wyjatkiem dotychczasowego operatora) karami, lub nawet

ryzykiem rozwigzania umowy za przekroczenie okresu trwania przerwy w trakcie

przeprowadzania tego procesu, ktéry w znacznej czesci lezy w gestii drugiego

operatora, narusza zasady Prawa zamowien publicznych, jak réwniez nie przystaje do

regulacji przewidzianych w ramach prawa telekomunikacyjnego.

c)

Wykonanie prac modernizacyjnych, aktualizacji i dostawa telefonow

W OPZ wskazano zakres zaméwienia jako obejmujgcy m.in.:

a) Wymiana telefonéw (pkt 3.6),



b) Dostarczenie nowych telefonéw (pkt 3.7 i 3.8),

)
c) Wykonanie aktualizacji programowej systemu taryfikacji (pkt 3.9),
d) Szkolenia (3.10),

e) Dostarczenie systemu zabezpieczenia dostepu (3.11),

f) Dostawa stacji administracyjnych (3.12).

Poniewaz SIWZ nie definiuje terminu, w ktéorym komponenty te miatyby zostac
dostarczone, rodzi to watpliwosci, czy réwniez tych dziatan dotyczy zachowanie
zadeklarowanego maksymalnego czasu niedostepnosci ustug i czy nie sg objete
zakresem ,przetgczania systeméw”. Réwniez w przypadku tych dziatah, Wykonawca
nie moze zagwarantowa¢ zachowania petnej ciggtosci (bezprzerwowej zmiany
operatora), chociazby ze wzgledu na fakt, ze nie mozliwe przygotowanie tych dziatan
i poniesienie zwigzanych z nimi naktadéw przed zawarciem umowy. Ponadto, aby
zachowac ciggtos¢ swiadczenia ustug wymagajg one ingerencji w ustugi $wiadczone
przez poprzedniego operatora, w szczegdlnosci: wymiana telefonéw, dostarczenie

systemu zabezpieczenia dostepu.

15. Brak doprecyzowania tego, co nalezy rozumie¢ przez ,przetgczanie systeméw”

uniemozliwia zatem prawidtowe przygotowanie oferty i ocene przez wykonawce
mozliwosci zadeklarowania takiego okresu trwania przerwy, ktéry pozwolitby na
uzyskanie jak najwyzej liczby punktéw. Jest to okolicznosc¢, ktéra réwniez dodatkowo
poprawia sytuacje dotychczasowego operatora, gdyz jako jedyny nie ponosi on ryzyka
zwigzanego z przekroczeniem zadeklarowanej dtugosci trwania przerwy i uzyskuje

znaczaca przewage nad pozostatymi wykonawcami.

Il. Termin wykonania zaméwienia

1.

Zamawiajgcy w rozdziale 4 SIWZ okreslit termin wykonania ustugi jako 48 miesiecy od
1.11.2017 r. Oznacza to, ze niezaleznie od daty podpisania umowy, Wykonawca musi
by¢ gotowy do rozpoczecia $wiadczenia ustugi 1.11.2017 r. i do tego terminu wykonaé
wszystkie czynnosci przygotowawcze. Z kolei, w pkt 4 Zatgcznika nr A dotyczacego
telefonii stacjonarnej (Zatgcznik nr 1 str. 5/21) Zamawiajgcy wskazat, ze uruchomienie
ustugi ma nastgpi¢ w 1 miesigc od daty podpisania umowy. Natomiast w czesci OPZ
dotyczacej telefonii komdrkowej (tabela 5, zatgcznik nr B str. 17), w harmonogramie
aktywacji wskazano, ze do zakupu 280 aktywacji dojdzie juz z dniem zawarcia umowy.
Nie okreslono natomiast odrebnie terminu dostawy objetych zamdwieniem urzadzen.

Powyzsze powoduje brak mozliwosci, przygotowania i wyceny oferty, preferujgc rowniez
wykonawce obecnie swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego, ktory nie potrzebuje
np. doprowadzac taczy do lokalizacji Zamawiajacego, a wiec posiada wiekszg niz

konkurenci mozliwos¢ skrocenia czasu wymaganego na przygotowanie ustugi.



Pozostali wykonawcy, chcagc rozpoczgé Swiadczenie ustugi muszg dokonac szeregu
czynnosci przygotowawczych, zaréwno w zakresie telefonii komérkowej, jak i sta-
cjonarnej, przy czym, dziatan tych i ponoszonych na nie naktadéw nie mogg podjgc
zanim nie zostanie podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Dlatego tez,
zasadne jest zgdanie Odwotujgcego, aby termin rozpoczecia swiadczenia ustug zostat
okreslony w taki sposdb, aby niezaleznie od daty zawarcia umowy, wykonawcy mieli
zapewniony odpowiednio dtugi — 60 dni — okres przygotowania do swiadczenia ustugi, w
czasie kitdrego zrealizowane zostang te dziatania, ktére poprzedzajg uruchomienie ustug
(zestawienie tagczy, podtgczenie infrastruktury, dostawa aparatéw telefonicznych i kart
SIM itd.).

Okreslenie przez Zamawiajacego sztywnego terminu odnoszacego sie do realizacji
przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej stanowi
naruszenie art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wykonawca zainteresowany udziatem
w przedmiotowym postepowaniu nie ma wiedzy, co do tego kiedy zakohczy sie
postepowanie, a co za tym idzie, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Natomiast zobowigzany jest przed rozpoczeciem $swiadczenia
ustug na rzecz Zamawiajgcego do podjecia szeregu czynnosci. Z drugiej zas strony,
dane niezbedne wykonawcy do przygotowania do swiadczenia ustug Wykonawca
otrzyma dopiero po zawarciu umowy i przystgpieniu do jej realizacji.

Zaktadajgc np. ze umowa w sprawie zamowienia zostanie podpisana pod koniec
wrzesnia, przy czym postepowanie moze ulec jeszcze dalszemu przedtuzeniu (termin
sktadania ofert uptywa w 28 sierpnia), to wykonawca bedzie miat zaledwie miesigc na
przygotowanie do $wiadczenia ustug. Ponadto, na obecnym etapie, nie jest mozliwe
zapewnienie Wykonawcy sktadajgcemu oferte (i bedgcego zobowigzanym do zawarcia
umowy pod rygorem utraty wadium), ze okres ten nie ulegnie jeszcze dalszemu
skroceniu. Wowczas Wykonawca, zobowigzany do zawarcia umowy, bedzie pozbawiony
mozliwosci terminowego rozpoczecia swiadczenia ustugi i zmuszony do zaptaty kar
umownych, mimo ze przyczyng niezapewnienia wystarczajgcego czasu na uruchomienie
ustugi byto przedtuzajace sie postepowanie o udzielenie zaméwienia.

Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy
nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustug i naraza go na obowigzek zaptaty kar
umownych. Przyktadowo mozna wskaza¢, ze zgodnie z § 7 ust. 1 pkt 2 i 3
IPUZamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare w wysokosci 0,1% maksymalnej wartosci
umowy za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. Ponadto, sztywne okreslenie
poczatkowej fazy realizacji zaméwienia preferuje wykonawce obecnie $wiadczgcego

ustugi na rzecz Zamawiajgcego.



7. Wskazanie przez Zamawiajgcego sztywnego terminéw dla realizacji przedmiotowego
zamdwienia jest nieuzasadnione réwniez z uwagi na fakt, ze nie uwzglednia specyfiki
przedmiotu zamowienia (koniecznosci podjecia okreslonych czynnosci zmierzajgcych do
uruchomienia ustugi), przede wszystkim czasu koniecznego na wybudowanie lub
pozyskanie taczy telekomunikacyjnych dla s$wiadczenia ustugi w lokalizacji
Zamawiajgcego czy tez dokonania podtgczenia i konfiguraciji urzadzen.

8. Konieczno$¢ zapewnienia w przypadku ustug telekomunikacyjnych, odpowiedniego
czasu na ich przygotowanie, nie budzi watpliwosci zarbwno w praktyce postepowan
0 udzielenie zamodwienia (60-dniowy okres przygotowawczy do uruchomienia ustugi
zostat przewidziany m.in. w ostatnio rozstrzygnietym postepowaniu na ustugi telefonii dla
Jednostek Administracji Panstwowej w imieniu ktérych postepowanie prowadzito
Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej), jak rowniez w orzecznictwie: ,W ocenie
Zespotu Arbitrow kluczowe znaczenie dla odpowiedzi na tak sformutowane pytanie ma
tres¢ opinii Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 26.01.2006 r. wydanej w od-
powiedzi na pytanie skierowane przez Prezesa UZP. Z tresci tej opinii jednoznacznie
wynika, ze okreslenie wspomnianego terminu (termin rozpoczecia realizacji Swiadczenia
ustugi — przyp. wt) przy uwzglednieniu skali przedsiewziecia oraz uwarunkowan
technicznych oraz organizacyjnych swiadczenia ustugi, stanowi bariere uniemozliwiajgca
ztozenie oferty konkurencyjnej wobec dotychczasowego wykonawcy. Opinia ta
pochodzaca od fachowego, specjalistycznego organu administracji rzagdowej zastuguje
na uwzglednienie. Podwaza ona tym samym stanowisko Odwotujgcego co do termindéw
$wiadczenia ustug okreslonych w innych postepowaniach prowadzonych w podobnych
sprawach, a takze wystarczajgcego czasu dla innych wykonawcéw na przygotowanie sie
do wykonania powyzszego zamowienia. Nie mozna przy tym zasadnie przyjgc, ze ci inni
wykonawcy powinni juz rozpocza¢ przygotowania do $wiadczenia ustug objetych
przetargiem z momentem opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego” (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 27 lutego 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-533/06).

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 1.08.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 2.08.2017 r. (art. 185 ust. 1 in
fine Pzp).

4.08.2017 r. wykonawca P. Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 3, 02-676
Warszawa ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujgcego,
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pismo o0 zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie zamawiajgcego do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

7.08.2017 r. wykonawca O.P. S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 01-
230 Warszawa ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania po stronie odwotujgcego
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Uczestnik postepowania przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego 16.08.2017 r. wnidést do Prezesa lzby pismo procesowe wnoszgc o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 16.08.2017
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosc

z oryginatem.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 91 ust. 1, 2ci 3w zw. z art. 7 ust. 11 3
w zw. z art. 29 ust. 11 2 Pzp — w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat kryterium oceny
ofert ,Przetgczanie systeméw telekomunikacyjnych” w sposob wewnetrznie sprzeczny
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i niejasny oraz preferujgcy operatora dotychczas sSwiadczacego ustugi na rzecz
Zamawiajgcego — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy w rozdz. 14 ust. 1.2 SIWZ ustanowit, ze przetgczenie
systeméw telekomunikacyjnych powinno zosta¢é przeprowadzone bezprzerwowo.
Wykonawca otrzyma za takie przetgczenie 35 punktow. Natomiast za przetgczenie z przerwg
wynoszacg do 5 min wykonawca otrzyma 21 pkt i odpowiednio mniej za dtuzsze przerwy, az
do 0 pkt za przerwe od 61 do 120 minut.

Odwotujgcy sktadajac odwotanie nie wzigt pod uwage, ze Zamawiajacy eksploatuje
centrale wyposazone cyt. z odpowiedzi na odwotanie »w kilka kart PRA lub karty sieciujgce
E1 o dwdch interfejsach« umozliwiajgce cyt. »réwnolegte podtgczenie srodowiska telekomu-
nikacyjnego do co najmniej dwoch infrastruktur telekomunikacyjnych — obecnego i oferenta«.
Ponadto Odwotujgcy pod pojeciem »przenoszenia systemédw telekomunikacyjnych« rozumie
rowniez »przenoszenie numeracji telefonicznej«, co nie byto nigdzie ustanowione przez
Zamawiajgcego. Odwotujagcy nie dowiodt takze, ze powszechnie, czy choéby gdziekolwiek
np. w literaturze dotyczgcej tematéw telekomunikacyjnych pod czynnoscig »przenoszenia
systemow telekomunikacyjnych« mozna rozumie¢ réwniez »przenoszenie numeracji
telefonicznej«.

Izba podkresla, ze w rozpoznawanym postepowaniu zamoéwieniowym ,Odpowiedz na
odwotanie” z 16.08.2017 r. nie stanowi zmiany SIWZ, co prébowat sugerowac na rozprawie
Odwotujgcy.

Odwotujgcy wskazat takze na uregulowania § 10 ust. 7 i 8 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury w sprawie warunkéw korzystania z uprawnien w publicznych sieciach
telefonicznych z dnia 16 grudnia 2010 r. (Dz.U. Nr 49, Poz. 1670), gdzie zostaty
unormowane maksymalne terminy (nie pozniej niz w terminie) przeniesienia numerdéw.
Jednak Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze te przepisy nie stanowig zakazu ustanawiania
miedzy stronami umowy krétszych terminéw przenoszenia numerdw.

Takze Izba nie moze uwzgledni¢ argumentu Odwotujgcego, ze skoro jeden z wy-
konawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia obecnie Swiadczy
ustuge na rzecz Zamawiajacego, to cyt. »z géry wiadomo, ze uzyska on maksymalng liczbe
punktow w ramach tego kryterium, gdyz z racji jego wtasciwosci podmiotowych (status
obecnego operatora telekomunikacyjnego dla Zamawiajgcego) moze kontynuowac
Swiadczenie ustugi bez Zzadnej przerwy. Przedmiotowe kryterium faworyzuje zatem jednego
wykonawce, kosztem nierébwnego i dyskryminacyjnego traktowania pozostatych
operatoréw«. Jednak stawiajac ten argument Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze
urzadzenia Zamawiajgcego pozwalajg na »roéwnolegte podigczenie Srodowiska telekomu-
nikacyjnego do co najmniej dwoch infrastruktur telekomunikacyjnych«, o czym wyzej, i tym

samym istnieje mozliwos¢ aby kazdy wykonawca mégt przetaczy¢ systemy bezprzerwowo.
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W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu pierwszego naruszenia art. 91
ust. 1,2ci3wzw.zart. 7ust. 1 i3wzw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — przez
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz
w sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie i niespdjnie okreslit terminy wykonania poszczegoinych elementéw
zamoéwienia oraz okreslit sztywny termin rozpoczecia swiadczenia ustugi tj. okreslit termin
wykonania zaméwienia przez podanie konkretnej daty kalendarzowej (rozdz. 4 i rozdz. 17 §
3 SIWZ) — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy okreslit konkretny termin wykonania jednej z czynnosci
zamoéwienia — przetaczenie systeméw telekomunikacyjnych. Termin ten zostat wyznaczony
na 1.11.2017 r. Z doswiadczenia zyciowego wiadomo, ze 1 listopada kazdego roku jest
dniem prawdopodobnie najmniejszego zainteresowania telefonowaniem, kiedy zgodnie
z dziejowg tradycjg Polacy oddajg sie zadumie wynikajgcej ze Swieta Zmartych.
Odwiedzanie cmentarzy i palenie Swieczek nie wspoétgrajg z telefonowaniem. Ponadto termin
ten wynika rowniez z zakonczenia obowigzywania umowy dotychczasowym wykonawca. Ale
Zamawiajgcy przewidziat takze mozliwos¢ nie zakonczenia procedury zaméwieniowej w od-
powiednim czasie i dlatego w ust. 4 rubryka 1 zatgcznika A do SIWZ »Uruchomienie ustugi
dla wszystkich lokalizacji« wyznaczyt termin »1 miesigc od daty podpisania umowy«.

Nie mozna powiedzie¢, ze wymaganie realizacji zamdwienia w jakims$ konkretnym
terminie jest postepowaniem niezgodnym z zamdwieniami publicznymi, co sugeruje
Odwotujgcy — np. zaméwienie fajerwerkédw na godzine 0:00 1 stycznia zapewne takze
u Odwotujgcego nie wzbudza zastrzezen, a zgtoszenie gotowosci do wykonania tej ustugi na
3 stycznia nie mogtoby by¢ uznane za wtasciwe wykonanie ustugi.

Odwotujacy postulowat, aby termin na wykonanie kazdej z czynnosci wynosit 60 dni od
zawarcia umowy, jednak nigdzie Odwotujgcy nie wykazat, ze krétszy termin — wymagany
przez Zamawiajgcego — jest niemozliwy do spetnienia.

Odwotujgcy wielokrotnie podkreslit, ze obecny ustugodawca ma przewage w stosunku
do wszystkich innych wykonawcow, ktdrzy zamierzajg ubiega¢ sie o0 udzielenie
rozpoznawanego zamoéwienia. Jednak Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze zréznicowanie
warunkéw sktadania ofert nie wynika z dziatan Zamawiajgcego. Biorgc argumentacje
Odwotujgcego w tym zakresie nie bytoby mozna przeprowadzaé postepowan na kontynuacje
ustug ciggtych, bo zawsze dotychczasowi wykonawcy majg inne uwarunkowania dalszego
Swiadczenia ustug niz pozostali wykonawcy. Jednak Odwotujacy nie wykazat, ze
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Zamawiajgcy dokonat jaki$ czynnosci, aby rozne warunki, w jakich znajdujg sie wykonawcy,
uprzywilejowaty ktéregos z wykonawcdw w sposob naruszajacy przepisy ustawy Pzp.

Dosy¢ pdzne wszczecie postepowania i wyznaczenie terminu sktadania ofert na koniec
sierpnia 2017 r. takze nie moze by¢ poczytane jako wada postepowania, bo przy sprawnym
postepowaniu Zamawiajgcego bedzie istniat zapas czasu na odpowiednie wybranie oferty
i zawarcie umowy, aby wybrany wykonawca mogt rozpoczg¢ wykonywanie zamoéwienia
w zaplanowanym terminie 1.11.2017 r.

Zdaniem Izby w sprawie nie miat znaczenia argument Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
nie skorzystat z instytucji zwrécenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienia Okreslonej w art. 38
ust. 1 zdanie pierwsze Pzp. ktory to przepis brzmi »Wykonawca moze zwrdci¢ sie do
zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia.
Zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie«. Zgodnie z przepisami to do
wykonawcy nalezy wybor czy zwroci sie o wyjasnienia, czy ztozy odwotanie.

Réwniez dla rozstrzygniecia odwotania przez lzbe nie miato znaczenia domaganie sie
przez Odwotujgcego zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego odpowiedzi na
odwotanie, gdyz nie obejmowato tego odwotanie ani poinformowanie przez Zamawiajgcego
0 zamieszczeniu tej odpowiedzi na stronie Zamawiajgcego.

Takze Izba wskazuje, ze wszelkie watpliwosci odnosnie tresci SIWZ Zamawiajgcy musi
rozpatrywac¢ na korzys¢ wykonawcy. Zostato to w celnie wskazane w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 16 kwietnia 2015 r. sygn. akt KIO 660/15 (str. 33) »Nalezy wskaza¢, ze
obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywaé na korzy$¢ wykonawcow, [...]J«. Regufa ta wynika
z prawniczej paremii »In dubio contra proferentem« znaczgcej w jezyku polskim
»Watpliwosci nalezy ttumaczy¢ przeciw autorowi«. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
jest autorem SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty lzba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu
drugiego naruszenia art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego po stronie zamawiajgcego w kwocie 3 600,00
zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
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2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
oraz z 2017 r. poz. 47).

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrna,

15



