Sygn. akt: KIO 1189/10

WYROK

z dnia 30 czerwca 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia
14 czerwca 2010 roku wniesionego przez PTK Centertel Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa,
ul. Skierniewicka 10a w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Najwyzszag

Izbe Kontroli, 02-056 Warszawa, ul. Filtrowa 57

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie opisu przedmiotu
zaméwienia w sposOb zgodny z przepisami ustawy Praw 0 zamowie A publicznych
przez podanie minimalnych parametrow technicznych t elefonéw komorkowych,

bedacych przedmiotem zamowienia.



2. kosztami postepowania obcigza Najwyzszg Izbe Kontroli, 02-056 Warszawa, ul.
Filtrowa 57

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez PTK Centertel Sp. z o0.0.,, 01-230 Warszawa,
ul. Skierniewicka 10a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr. (stownie: piethascie tysiecy ziotych

zero groszy) przez Najwy zszg Izbe Kontroli, 02-056 Warszawa, ul. Filtrowa
57 na rzecz PTK Centertel Sp. z 0.0., 01-230 Warszawa, ul. Skie rniewicka
10a, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztéw

postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. 25 czerwca 2010 r. Nr 113, poz. 759.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1189/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Najwyzsza lzba Kontroli prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie 0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie dla
Najwyzszej Izby Kontroli ustug telefonii komérkowej i ustug przesytu danych przez okres 48
miesiecy wraz z dostawg sprzetu do ich Swiadczenia. Ogloszenie o zamOwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 czerwca 2010 roku pod
poz. 2010/ S 106 -161352.

Odwolujacy - PTK Centertel Sp. z 0.0. wniést w dniu 14 czerwca 2010 roku do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej, odwolanie wskazujac, ze opis przedmiotu zamowienia dokonany
przez zamawiajgcego uniemozliwia udzial odwotujgcemu w przedmiotowym postepowaniu
0 zaméwienie publiczne.
Odwolujacy zarzucit naruszenie
1. art. 7 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
W sposOb niejednoznaczny oraz nieuzwgledniajacy wszystkich okolicznosci
mogacych mieé¢ wpltyw na sporzadzenie oferty,
2. art. 7 oraz art. 139 ustawy, w zwigzku z art. 353" i art. 384 § 2 Kodeksu cywilnego,
poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw umownych w zwigzku
z realizacjg przedmiotu zamowienia, a mianowicie zawyzonych kar umownych
Odwolujacy wskazal, ze:
1. z postanowien siwz (zatacznik nr 6 rozdziat ,Wymagania szczego6towe dotyczace
Swiadczenia ustugi”) wynika, ze zamawiajacy wymaga wigczenia do biznes grupy (GZ
— NIK) telefonéw stacjonarnych zamawiajgcego, ktérego operatorem jest podmiot
trzeci. Tymczasem sie¢ firmowa (biznes grupa) w praktyce dotyczy numerow
telefonicznych posiadanych przez danego operatora, a nie numerow telefonéw
posiadanych przez podmioty trzecie. Dodatkowo zamawiajgcy wymaga, aby rozmowy
pomiedzy telefonami stacjonarnymi GZ- NIK a telefonami komorkowymi GZ — NIK
(i odwrotnie) byty kierowane przez tgcza podiaczone do centrali telefonicznej NIK.
Podane w siwz zalgcznik nr 6 b numery publiczne nalezg do operatora stacjonarnego
a w siwz nie ma mowy o migracji tych numeréw do sieci wykonawcy, zatem
odwotujacy wskazal, ze nie moze swiadczy¢ swoich ustug postugujac sie numeracjg
innego operatora.
Wskazat, ze po pierwsze zgodnie z art. 126 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800) Prezes UKE przydziela



numeracje, zgodnie z planami numeracji krajowej dla sieci publicznych, w drodze
decyzji, przedsiebiorcom telekomunikacyjnym i podmiotom, o ktérych mowa w art. 4

pkt 1, 2, 4i8, naich wniosek.

Po drugie operator, ktébrego numeracjg postuzytby sie Odwotujacy stracitby przychody
Z tytutu opfat interconnectowych, co moze skutkowac dalszymi reperkusjami wobec
Odwotujgcego m. in. ze strony Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej.

Po trzecie, by mozliwe bylo swiadczenie ustug Centertelowych Zamawiajacy musi
wykorzystywa¢ numeracje przyznang na potrzeby ustugi przez Odwotujacego.

Odwotujacy wnidst o modyfikacije siwz.

z postanowien zatgcznika nr 6 do siwz pkt V wymagania szczegétowe dotyczace
Swiadczenia ustugi grupa zamknieta” ppkt 2 c, wynika, ze zamawiajgcy wymaga aby
w przypadku awarii tgczy zestawionych w ramach ustugi potaczenia w ramach GZ —
NIK kierowane byly przez publiczng sie¢ telekomunikacyjng. Zatem réwniez w tym
przypadku zamawiajacy wymaga, aby w przypadku awarii wykonawca Swiadczyt
swoje ustugi na zasobach innego operatora. Odwotujgcy wnidst o wykre$lenie tego

postanowienia.

postanowienie pkt 13.4 siwz, gdzie zamawiajgcy wymaga, aby suma jednorazowych
optat nie przekraczala 5% wartosci oferty, stanowi nieuzasadniong ingerencje
w spos6b konstruowania oferty. Odwotujgcy wnidést o wykreslenie tego
postanowienia.

postanowienie pkt 3.21 siwz, gdzie zamawiajgcy wymaga aby wykonawcy dostarczyli
po jedynym egzemplarzu kazdego z oferowanych modeli telefonéw oraz modemu
(na okres préby do 14 dni) wraz z karatami SIM, celem dokonania testéw, odwotujgcy
uznat za nadmiarowe. Jego zdaniem do okreslenia czy telefony spetniajg wymagania
wystarczy postuzy¢ sie specyfikacjg producenta, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajagcy moze zadaC wylacznie dokumentow i oswiadczen niezbednych.
Ponadto wykonawca skiada oswiadczenie o spetnieniu przez oferowane urzadzenia
warunkow okreslonych w siwz, testy telefonéw nie majg znaczenia, bo jedynym

kryterium wyboru oferty jest cena.

odwotujgcy wniost o modyfikacje postanowienia 8 5 ust. 4 wzoru umowy, gdzie
zamawiajacy zada aby do kontaktu w sprawie realizacji przedmiotowego zamowienia
wyznaczy¢ wszystkie osoby dedykowane do obstugi klientéw kluczowych. W jego
ocenie nalezy w umowie wskaza¢ osoby odpowiedzialne za obstuge zamawiajacego.

odwotujgcy wniost o modyfikacje postanowien 8 11 ust. 1 w zw. z § 11 ust. 2 wzoru
umowy, podnoszac, ze okreslone tam kary umowy sg razgco wygorowane



i naruszajg zasade réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego. Z przywotanych
postanowien wynika, ze po 30 dniach op6znienia wykonawca musi zaptaci¢ 50 %
wartosci niedostarczonego sprzetu i 150% wartosci calego sprzetu.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 czerwca 2010 roku w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:
1. odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw podanych w pkt 1, 2, 4 i 5 tj. w zakresie, w
jakim zamawiajacy uwzgledniajgc zarzuty zawarte w odwotaniu — dokonat zmian w
siwz.

2. oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W zakresie zarzutu nr 1, zamawiajacy dokonat modyfikacji siwz zalgcznik 6, pkt V 2 i
oraz zalgcznik nr 6 a pkt V 2 i. Wskazal, ze wymaga od wykonawcow podigczenia
siedziby NIK w Warszawie do infrastruktury wykonawcy za pomocg 2 facz PRA.
Rozmowy z telefonéw stacjonarnych w siedzibie NIK w Warszawie wykonywane na
numery komorkowe nalezace do GZ - NIK przekazywane sg przez centrale telefoniczng
NIK za pomocg tacza PRA do sieci operatora. Posiadaczowi numeru stuzbowego
komorkowego obierajacego takie potaczenie prezentowany jest numer telefonu,
z ktérego zostato zainicjowane.

Dla potgczen z delegatur NIK zamawiajacy oczekuje, ze w przypadku potaczenia
z telefonu stacjonarnego w dowolnej delegaturze NIK na telefon komorkowy w ramach
GZ -NIK przez tgcza PRA, zamawiajacy bedzie postugiwat sie pulg numeréw przyznang
przez wykonawce. Centrala w siedzibie NIK w Warszawie bedzie wysyta¢ numer z tej puli
do tagcza operatora podstawiony w miejsce publicznego numeru stacjonarnego NIK,
Z ktérego nastepuje potaczenie.

W przypadku potgczen z telefonéw komorkowych w ramach GZ-NIK na telefony
stacjonarne w dowolnej siedzibie NIK (Warszawa i delegatury) potaczenie ma byc¢
przekazane za posrednictwem tgcza PRA do centrali telefonicznej NIK w Warszawie
a nastepnie:

1. bezposrednio na telefon w siedzibie NIK w Warszawie,

albo

2.do centrali telefonicznej jednej z delegatur NIK (po wczesniejszej zamianie numeru

wirtualnego na rzeczywisty) ktora przekaze potaczenie na docelowy numer.

W zakresie zarzutu nr 2 zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotujacego i doprecyzowat
opis przedmiotu zamdwienia, dokonujgc modyfikacji zatgcznika 6 oraz 6 a pkt V 2 c.
W zakresie zarzutu nr 3 zamawiajgcy podtrzymat postanowienia siwz, podnoszac, ze

tres¢ pkt 13.4 wskazuje sposob obliczenia ,kosztéw jednorazowych ponoszonych przez



wykonawce po podpisaniu umowy”, czym innym jest zakwalifikowanie tych kosztéw jako
ptatnos¢ jednorazowa albo ptatnos¢ roziozona na caty okres trwania umowy, czego
dotyczy ,uwaga’ stanowigca uzupetnienie pkt 13.4 siwz. Wyjasnit, ze zamawiajacy
ogranicza wysokosc¢ kwoty ptatnej jednorazowo po podpisaniu umowy do 5% wartosci
zaoferowanej ceny brutto, wykonawca, ktérego ,koszty jednorazowe” przekroczg poziom
5% ma mozliwos¢ roztozenia ich na ptatnosci okresowe — ponoszone co miesigc przez

okres trwania umowy, co umozliwia pkt 10 wzoru formularza ofertowego.

W zakresie zarzutu nr 3 zamawiajacy uwzglednit zarzut i doprecyzowat opis przedmiotu
zamowienia, dokonujgc modyfikacji siwz. Wskazat, ze uzasadnieniem wprowadzenia
takiej zmiany jest mozliwos¢ zaoferowania telefonéw, ktére wczesniej nie byly dostepne
na rynku. Zamawiajacy chce mie¢ mozliwos¢ ich weryfikacji przed dokonaniem wyboru

konkretnych modeli, ktére majg zosta¢ dostarczone.

W zakresie zarzutu nr 5 zamawiajgcy uwzglednit zarzut i doprecyzowat opis przedmiotu
zamdwienia, dokonujac modyfikacji siwz w ten sposob, ze wymaga wyznaczenia 0s6b

dedykowanych do obstugi zamawiajgcego w dni robocze w godzinach 8 - 16.

W zakresie zarzutu nr 6 zamawiajacy podtrzymat postanowienia wzoru umowy dotyczace
kar umownych, wskazujac ze kara nie stanowi surogatu odszkodowania, o czym wprost
stanowi art. 484 kc. Zatem nie musi ona odpowiadac¢ wysokosci potencjalnej szkody jaka
moze ponie$¢ zamawiajacy. Ponadto wskazat, ze wg dokonanego przez zamawiajgcego
wyliczenia przy zatozeniu ze telefony oferowane bedg w cenie ponizej 1,22 zt brutto za 1
sztuke, wartos¢ catego dostarczanego sprzetu powinna wynies¢ kilkanascie tysiecy
ztotych. Dla warto$¢ sprzetu 15 000 zi, kara umowna za dzien opéznienia wyniesie 750 zt
a za ponad 30 dni 7 500. Nie sg to kary razaco wygérowane przy uwzglednieniu wartosci

calego zamowienia.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy: specyfikacji istotnych warunkoéw
zamédwienia, ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz bior ac pod uwag e zgloszone do protokotu

rozprawy wyja snienia zamawiaj acego, lzba ustalita i zwa zyta , co nast epuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Z uwagi na to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostalo
opublikowane w dniu 3 czerwca 2010 roku, to jest po dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591) - tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.
1778) - tzw. ,duzej nowelizacji’, zatem w oparciu o art. 4 ust. 1 przepisow przejsciowych
ustawy nowelizujgcej do rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania znajdujg zastosowanie

przepisy Prawa zamowien publicznych z uwzglednieniem wskazanych nowelizaciji.

Izba stwierdzita, ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
skutkujgce koniecznoscig odrzucenia odwotania a odwotujacy, jako podmiot, ktory
kwestionuje postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, utrudniajgce mu
udziat w przedmiotowym postepowaniu, legitymuje sie interesem we wniesieniu odwofania,

o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu dotyczgcego postanowien zatgcznika nr 6 rozdziat ,,Wymagania
szczegolowe dotyczace Swiadczenia ustugi”, lzba ustalita, ze zamawiajagcy wymaga, aby
wykonawca wigczyt wszystkie objete postepowaniem numery telefonéw komérkowych do GZ
- NIK. Zamawiajacy dokonat zmiany postanowienia pkt V 2 i zalgcznika 6 oraz 6 a w ten
sposob, ze nadat mu brzmienie:

»,dzwonigc na telefony komérkowe NIK znajdujace sie w GZ - NIK z tgcz PRA, musi byé
zapewniona mozliwo$¢ prezentacji numeréw stacjonarnych z GZ-NIK, ktére sa podigczone
bezposrednio do centrali w siedzibie NIK w Warszawie, natomiast pozostate numery
stacjonarne wymienione w zatgczniku nr 6 b do siwz mogg by¢ zastepowane numerami (tzw.
wirtualnymi) przyznanymi przez wykonawce. Pula ta musi liczy¢ co najmniej 2 500 numeréw
(numeracja ciggla) z mozliwoscig zastosowania numeracji skréconej’. Jednoczes$nie
wskazal, ze szczegOlly dotyczace konfiguracji wybierania skréconego i prezentacji z
numerem skréconym beda ustalane w momencie konfiguracji centrali telefonicznej w

siedzibie NIK w Warszawie.



Zdaniem lIzby, wskazana wyzej modyfikacja postanowien siwz, co prawda nie stanowi
petnego uwzglednienia zarzutow odwolujgcego, ale nie jest ona sprzeczna z przepisami
dotyczacymi opisu przedmiotu zamdwienia, nie stanowi utrudnienia uczciwej konkurencji i
nie uniemozliwia odwotujgcemu ztozenia oferty i udziatu w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy wyjasnit, ze wymaga od wykonawcéw podiaczenia siedziby NIK w Warszawie
do infrastruktury wykonawcy za pomocg 2 igcz PRA, dzieki temu mozliwe bedzie
prezentowanie numeru telefonu stacjonarnego dzwonigcego z siedziby NIK w Warszawie na
jeden z telefonéw komdrkowych nalezacych do grupy zamknietej GZ - NIK. Zamawiajacy
wyjasnit, ze taki sposob realizacji ustugi jest aktualnie przez zamawiajgcego stosowany, co
Swiadczy o tym, ze brak jest powodow do twierdzenia, ze nie jest on technicznie mozliwy do
zrealizowania.

Zamawiajacy, dokonujac modyfikacji siwz w dniu 25 czerwca zrezygnowat z koniecznosci
prezentacji numerow telefonicznych stacjonarnych dzwonigcych z delegatur NIK, w tym
przypadku dopuscit postugiwanie sie pulg numerdéw przyznanych przez wykonawce (tzw.
numerami wirtualnymi).

W ocenie Izby, argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego co do opisanego wyzej
sposobu swiadczenia ustug jest w pemlni zasadna, nie tylko ze wzgledow ekonomicznych
wskazanych przez zamawiajagcego w odpowiedzi na odwotanie (koszty polaczen
obstugiwanych przez operatora swiadczacego dla NIK ustugi telefonii stacjonarnej sag
wyzsze) ale wynika takze z jego uzasadnionych potrzeb i koniecznosci zapewnienia
mozliwos¢ identyfikacji numeru, z ktérego przychodzi potgczenie (co najmniej dla siedziby
NIK w Warszawie), co usprawni komunikacje miedzy pracownikami NIK.

Dokonujac modyfikacji pkt 2c zatgcznika 6 oraz 6 a (pismo z dnia 25 czerwca 2010 roku) w
ten sposéb, ze wymaga sie, aby ,potaczenia z wszystkich telefonéw komorkowych GZ-NIK
na wszystkie telefony stacjonarne w GZ - NIK (i odwrotnie) byly kierowane przez tagcza PRA
podiaczone do centrali telefonicznej w siedzibie NIK w Warszawie, a w przypadku awarii tych
tacz odptatnie poprzez publiczng sie¢ telekomunikacyjng obstugiwang przez operatora
Swiadczacego dla NIK ustugi telefonii stacjonarnej”, zamawiajacy, co prawda nie uwzglednit
zadania odwolujacego, ktdry domagat sie wykreslenia postanowienia pkt 2 ¢ zalgcznika 6 do
siwz. Zamawiajacy przewiduje, ze w przypadku awarii potgczenia z telefonéw komdrkowych
GZ - NIK bedg odptatnie kierowane przez publiczng sie¢ telekomunikacyjng obstugiwang
przez operatora swiadczacego dla NIK ustugi telefonii stacjonarnej, co zdaniem Izby
gwarantuje, ze wykonawca w przypadku awarii nie bedzie swiadczyt ustugi na zasobach

innego operatora.



W pkt 13. 4 siwz zamawiajacy wymaga, aby suma oplat jednorazowych nie
przekraczata 5 % wartosci oferty. Jednoczesnie zamawiajacy wskazat, ze do kosztoéw
jednorazowych nalezy zaliczy¢ koszty zwigzane z dostawg telefonébw komorkowych,
modemow, koszty szkolenia pracownikéw, koszty przylaczenia telefondéw stacjonarnych
siedziby NIK w Warszawie i w delegaturach do grupy zamknietej NIK oraz inne koszty
organizacyjne i logistyczne zwigzane z wykonaniem przedmiotowego zamdéwienia (ptatne
jednorazowo).

Zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy, zamawiajacy zaptaci wykonawcy koszty zakwalifikowane
jako ptatne jednorazowo po podpisaniu umowy, pozostate koszty zwigzane ze swiadczeniem
ustug objetych umowg zamawiajacy bedzie pokrywat miesiecznie. Zdaniem Izby, taki sposéb
konstruowania sposobu zaptaty za realizacje przedmiotu zamowienia nie narusza przepisow
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych i nie stanowi utrudnienia w przygotowaniu przez
wykonawcow ofert i skalkulowaniu ceny oferty. Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw
publicznych zobowigzana do oszczednego i efektywnego wydatkowania srodkow
publicznych ma prawo wymagaé, aby sposéb platnosci za wykonanie przedmiotu
zamdwienia odpowiadat w petni jego uzasadnionym potrzebom i oczekiwaniom. Izba uznata
za wystarczajgce wyjasnienie zamawiajacego, ze ograniczenie kwoty ptatnej jednorazowo po
podpisaniu umowy wynika z posiadanych srodkéw na realizacje tego zamowienia w
biezacym roku budzetowym i wynika z oszacowania wartosci zamdwienia, gdzie wg wyliczen
zamawiajgcego wysokos¢ kosztow jednorazowych nie przekroczy 5 % wartosci umowy.

Stosowne oszacowanie wartosci zamowienia zamawiajacy ztozyt do akt sprawy.

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 3.21 siwz, gdzie zamawiajgcy zastrzegt sobie
prawo zadania od wykonawcéw dostarczenia po otwarciu ofert po jednym egzemplarzu
testowym kazdego z oferowanych modeli telefonéw oraz modemoéw wraz z kartami SIM,
celem dokonania testow, Izba stwierdzita, ze modyfikacja dokonana przez zamawiajgcego w
dniu 25 czerwca 2010 roku, w ktorej zastrzegt prawo zgdania dostarczenia po otwarciu ofert
po jednym egzemplarzu testowym wybranych modeli: telefonbw komérkowych z SIM,
modemu GSM z SIM i akcesoriéw sposrod wszystkich zaoferowanych przez wykonawce, nie
stanowi petnego uwzglednienia zarzutu odwotujgcego, ktory wskazywal, ze ocena spetniania
przez oferowane przez niego urzadzenia warunkéw zawartych w siwz winna sie odbywa¢ w
oparciu o oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Rozpoznajac te kwestie w granicach zarzutu podniesionego w odwotaniu, Izba zwazyta, ze
uprawienie zamawiajgcego do zadania wybranych modeli telefonéw oraz modemdw znajduje
swoje zrodio w 8§ 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009
roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane (Dz. U. nr 226, poz. 1817), ktéry stanowi



podstawe do zadania od wykonawcoOw, celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego, probek. W tym przypadku nalezy przyja¢, ze
wymaog dostarczenia testowych modeli telefonéw oraz modemow stanowi swoistego rodzaju
probke w oparciu o ktérg zamawiajgcy dokona oceny zgodnosci z wymaganiami.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1
ustawy Pzp poniewaz opisal przedmiot zamoOwienia w zakresie dostawy telefonéw
komorkowych w sposéb niejednoznaczny i nie wyczerpujacy. Wymagania dotyczace
realizacji zamowienia w zakresie dostaw telefonéw komdérkowych zostaty opisane za pomocg
trzech przedzialébw cenowych w zatgczniku nr 1 a do siwz ( grupa A — telefony do 1499 z,
grupa B — od 1500 do 2499 z, grupa C — od 2 500 zl). Zamawiajgcy nie podat w siwz
zadnych minimalnych parametrow technicznych dla telefonéw komorkowych, ktére majg by¢
dostarczone w ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia. Brak w dokumentaciji
przygotowanej przez zamawiajgcego informacji o minimalnych wymaganiach w stosunku do
przedmiotu zamowienia dotyczacego dostaw telefonéw komérkowych, powoduje, ze ocena
zamawiajgcego wybranych prébek modeli telefonéw, bedzie oparta wytacznie o kryteria
subiektywne, nie opisane w siwz. Tymczasem obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie
oceny spelnienia wymagan technicznych oferowanego sprzetu wylacznie w oparciu o
kryteria i warunki podane wczesniej w siwz. Okreslenie przedmiotu zaméwienia wylgcznie
przez wskazanie przedzialtbw cenowych nie gwarantuje zamawiajgcemu uzyskania
najlepszych efektow z posiadanych naktadow finansowych.

W zwigzku z wykazanym naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednita odwotanie
i nakazata zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposOb zgodny z art. 29
ustawy Pzp przez podanie minimalnych parametrow technicznych telefonéw komérkowych

dla kazdej ze wskazanych grup.

W zakresie zarzutu dotyczacego 8 5 ust. 4 wzoru umowy, lzba stwierdza, Zze
modyfikacja siwz w dniu 25 czerwca 2010 roku w peni odzwierciedla oczekiwania
odwotujgcego, bowiem zamawiajgcy zgodnie z jego zadaniem wymaga wskazania w umowie
jedynie os6b dedykowanych do obstugi zamawiajgcego. Dodatkowo zamawiajacy zakreslit
godziny, w ktérych osoby te winny by¢ do dyspozycji zamawiajgcego. Wobec uwzglednienia

w catosci zadania odwotujacego Izba uznata rozpoznanie tego zarzutu za bezprzedmiotowe.

Odnos$nie 8§ 11 ust. 1 i ust. 2 wzoru umowy, gdzie zamawiajacy okreslit kary umowne w
razie opoéznienia w dostarczeniu sprzetu w wysokosci 5 % catkowitej wartosci brutto
dostarczanego sprzetu za kazdy dzien opoéznienia. W przypadku opdznienia w dostawie
trwajacego powyzej 30 dni, zamawiajacy zastrzegt, ze ma prawo odstgpi¢ od zawartej

umowy, a wykonawca jest wowczas zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci 50
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% wartosci nie dostarczonego sprzetu. W tej sytuacji zamawiajacy zachowuje réwniez prawo
do naliczenia kary umownej w wysokosci 5 % catkowitej wartosci brutto dostarczanego
sprzetu za kazdy dzien opdznienia.

W ocenie Izby, ustalona kara umowna w ust. 1 § 11 wzoru umowy w wysokosci 5 %
catkowitej] wartosci brutto dostarczanego sprzetu za kazdy dzieh opOznienia, ktéra w
przypadku wartosci sprzetu 15 000 zt wynosi 750 zt za kazdy dzien nie jest karg razaco
wygorowang. lzba zwraca uwage na okoliczno$¢, ze kara umowna przewidziana w ust.
2 8§ 11 wzoru umowy jest karg zastrzezong w sytuacji, gdy opdznienie w dostawie trwa
ponad 30 dni a zamawiajacy odstepuje od umowy. W przypadku wartosci sprzetu
wynoszacego 15000 zt kara umowna przewidziana w ust. 2 wyniesie 7 500 zt (50 %
wartosci). Zamawiajacy zastrzegt, ze w przypadku okolicznosci o ktdrych mowa w ust. 2 tj.
opOznienia trwajgcego powyzej 30 dni wykonawca jest zobowigzany to zaptaty kary umownej
w wysokosci 50 % wartosci niedostarczonego sprzetu oraz 5 % catkowitej wartosci brutto
dostarczanego sprzetu za kazdy dzien opdznienia.

Bioragc pod uwage okolicznos¢, ze kumulacja kar umownych przewidzianych w ust. 1 i ust. 2
bedzie miata miejsce w wyjgtkowej sytuacji, gdy zamawiajacy odstgpi od umowy w wyniku
opOznienia trwajacego powyzej 30 dni, Izba uznala, ze przewidziana kara umowna jest karg
adekwatng do zaistniatej okolicznosci, w ktorej zamawiajacy odstepujagc od umowy bedzie
pozbawiony mozliwosci realizowania przedmiotu zamdwienia jakim sg ustugi telefonii
komaorkowe.

Izba wskazuje, ze przepisy ustawy prawo zamowien publicznych modyfikuja zasade
rownosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady
swobody umoéw (art. 353" k.c.) a pewna nieréwno$é stron umowy w sprawie zaméwienia
publicznego wynika wprost z przepis6w ustawy prawo zamowien publicznych zawierajacej
instrumenty prawne zastrzezone wyigcznie na korzy$¢ zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na
uwadze, ze zamawiajacy dziala w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb
publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu prowadzi do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Uznaje sie zatem, ze ryzyko zamawiajacego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.

Kara umowna obejmuje niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania w
rozumieniu art. 471 k. ¢. Celem ustalenia kary umownej jest uproszczenie postepowania
dowodowego i przyspieszanie uzyskania odszkodowania w wyniku wykazania przez
wierzyciela, ze dluznik nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie a przestankg
powstania roszczenia zamawiajgcego o zaptate kary umownej moze by¢, co do zasady,
kazda posta¢ niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego

przez wykonawce, wynikajacego z niedolozenia nalezytej starannosci, w rozpatrywanych
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okolicznosciach sporu opéznienia w dostawie sprzetu, bez ktérego ustuga telefonii nie moze
by¢ realizowana. Aby kara umowa wywierata zamierzony skutek, jej dolegliwos¢ musi mie¢
znaczenie finansowe dla wykonawcy (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
grudnia 2008 r., KIO/UZP 1431/08). Oceniajgc ,dolegliwos¢” i adekwatnos¢ kary umownej
Izba miata na uwadze wptyw nienalezytego wykonania zamdwienia (opdéznienia w dostawie)
na realizacje catosci zamowienia.

Za niezasadne Izba uznata stanowisko odwotujacego, ktory zarzuca naruszenie art. 484 k.
c. przez ustalenie nadmiernych, nieadekwatnych do rodzaju naruszen kar umownych.
Art. 484 § 1 k. c. stanowi, ze w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢ poniesione;j
szkody, zatem sama wysokos¢ poniesionej szkody nie ma znaczenia dla mozliwosci
dochodzenia zaptaty kary umownej. Kara umowna moze stanowi¢ nie tylko surogat
odszkodowania, jej celem moze by¢ réwniez skionienie diuznika do wykonania swego

zobowigzania (funkcja prewencyjno -odszkodowawcza).

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wykazane naruszenie art. 29 ust. 1
ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co stanowi przestanke
do uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajagcemu opisania przedmiotu zamowienia w
sposéb zgodny =z przepisami ustawy Pzp przez podanie minimalnych parametrow

technicznych telefonéw komérkowych dla kazdej ze wskazanych grup.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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