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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 24 lutego 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 31 stycznia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez:

Uniwersytet Medyczny im. Piastow Slaskich we Wroctawiu
ul. Wybrzeze L. Pasteura 1
50-367 Wroctaw

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 stycznia 2014 r.,
(znak: UZP/DKD/WKZ/421/98(2)/13/LB)

w przedmiocie postepowania na:
,Swiadczenie publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomoca publicznej sieci
telekomunikacyjnej przez okres 10 lat’

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski
Klaudia Szczytowska-Maziarz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastugujg na uwzglednienie



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Medyczny im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu — dziatajgc
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pbdzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, przeprowadzit
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na realizacje zadania: ,Swiadczenie
publicznie  dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomocg publicznej  sieci
telekomunikacyjnej przez okres 10 lat’. Ustalona przez Zamawiajacego warto$¢ zamoéwienia
przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp. Umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata podpisana w dniu 2 czerwca
2010 r.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwany dalej Prezesem UZP lub Kontrolujgcym,
powotujgc sie na przepisy ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng powotanego
postepowania. W jej wyniku stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania trybu
zamoéwienia z wolnej reki, a tym samym naruszyt art. 10 oraz 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podstawg
do postawienia Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia przepiséw ustawy, byly dokonane

przez Prezesa UZP ustalenia faktyczne oraz przeprowadzony dowdd z opinii biegtego.

Przedmiotem zamoéwienia byta ustuga telekomunikacyjna w zakresie telefonii stacjonarnej
z wykorzystaniem cyfrowej centrali telefonicznej Alcatel 4400 wraz z jej modutami
wyniesionymi  oraz systemu telefonii bezprzewodowej w standardzie DECT,
a takze dzierzawa tagczy cyfrowych, wraz z ustugami dodatkowymi.

Jak podnosit Zamawiajacy, w jego siedzibie zainstalowana zostata centrala telefoniczna
Alcatel 4400 (stanowigca wtasnos¢ Telefonii Dialog S.A.), z wejsciem automatycznym
obstugujgca 1800 numeréw. System PABX potaczony zostat z hostem Telefonii Dialog S.A.
taczami Swiattowodowymi. W trzech innych lokalizacjach funkcjonowaty trzy moduty
wyniesione tego systemu. Byty one zsieciowane z weziem gtéwnym systemu przy pomocy
trzech symetrycznych tgczy o przeptywowosci 2 Mb/s kazdy. Oprocz systemu Alcatel 4400
funkcjonowato u Zamawiajacego niezaleznie ,okoto 443 linii” Centrex znajdujgcych sie
w dziewieciu lokalizacjach. Jak wyjasniat Zamawiajgcy wszystkie numery w systemie
Centrex umozliwiaty bezptatne potgczenia z centralg gtéwng, a takze wywotywanie potgczen
w ramach grupy za pomocg numeréw wewnetrznych oraz bezptatne rozmowy w ramach
grupy. Zamawiajgcy uzywat tez dedykowanego systemu DECT pod centralg Alcatel 4400
o pojemnosci 100 NN, gdzie zainstalowane sg anteny w obiektach na terenie uniwersytetu



(15 anten zewnetrznych oraz 70 wewnetrznych). Zamawiajacy wyjasniat, ze Telefonia Dialog
S.A. w ramach ustugi wraz z opisanym systemem dostarczyta 1352 aparaty telefoniczne,
450 aparatéw cyfrowych oraz 100 aparatéw DECT. Zaznaczat tez, ze wszystkie naprawy
systemu i dostarczonych aparatow odbywajg sie na koszt obecnego operatora. Jest on
zobowigzany do konserwacji i utrzymania systemu, a takze do jego rozbudowy lub
modernizacji. Zamawiajgcy wskazywat tez, ze tgcza statego szerokopasmowego dostepu

do internetu zainstalowane sg w innych lokalizacjach.

Uzasadniajgc zawarcie umowy w trybie zamdwienia z wolnej reki Zamawiajacy wyjasniat,
ze w dniu 20 kwietnia 2010 r. skierowat zaproszenia do ztozenia ofert cenowych na peten
zakres ustugi do trzech operatoréw dziatajgcych na polskim rynku, tj. do Telekomunikacji
Polskiej S.A., Netii S.A. oraz Telefonii Dialog S.A. W odpowiedzi na to zaproszenie tylko
jeden wykonawca (Telefonia Dialog S.A.) przediozyt swa oferte cenowa, drugi (Netia S.A.)
w ogdle nie odpowiedziat (Swiadczyé to miato wedtug Zamawiajgcego o braku mozliwosci
realizacji ustugi), trzeci zas$, zdaniem Zamawiajgcego, udzielit takiej odpowiedzi, z ktérej
wynikato, iz po czesci nie posiadat on technicznych mozliwosci $wiadczenia ustugi, po czesci
za$ mogtby ja swiadczy¢ w zamian za niekorzystng dla Zamawiajgcego cene. Twierdzit on
tez, ze utrzymanie dotychczasowego dostawcy zapewnito nieprzerwang tacznos$c,
zapobiegto tez koniecznosci budowy kanalizacji teletechnicznej oraz realizacji innych
odptatnych inwestycji.

W ocenie Prezesa UZP Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp. Jak pisat Prezes UZP stosowanie procedury
zamoOwienia z wolnej reki na podstawie powotanego przepisu jest uzaleznione
od kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek, a mianowicie istnienia szczegdlnych
przyczyn technicznych przedmiotu zamoéwienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegélne
przyczyny techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajgcego
wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe. Zdaniem Kontrolujgcego fakt istnienia innych
wykonawcow zdolnych wykona¢ opisane zaméwienie potwierdzit w swej opinii biegty

ustanowiony w sprawie.

Biegty w przedstawionej opinii wskazat m.in., ze:

— Zamawiajgcy w przestanych Prezesowi UZP dokumentach nie udowodnit istnienia
,0bostrzen zwigzanych z wtasno$cig urzgdzen, ani innych okolicznosci mogagcych
Stanowi¢ podstawe do wyboru jakiegokolwiek konkretnego wykonawcy dla ich
serwisowania, utrzymania czy innych ustug po okresie obowigzywania umowy’,

— ustugi dostepu do sieci publicznej sg niezalezne technicznie od ustug utrzymania
serwisu infrastruktury technicznej w obrebie lokalizacji Zamawiajgcego;



potaczenie  (zsieciowanie) modutdw nie  stanowi  przyczyn technicznych
o obiektywnym charakterze — nie ma bowiem znaczenia ,do kogo nalezg fgczone
urzadzenia oraz czyimi fgczami zostaty potgczone”,

istniejg i istniaty na date wszczecia postepowania ustugi rownowazne dla ustugi Centrex
— najwazniejsze z nich, to: technologia VolP i ,ustuga biznesu” TP S.A.; pozwalaty one
na realizacje czynnosci wchodzacych w skiad ustugi Centrex w sposdb niezalezny
od dotychczasowego wykonawcy ustugi;

skrocone numery oraz darmowe rozmowy w ramach grupy byly mozliwe
do zrealizowania przez inne podmioty, np. z wykorzystaniem technologii VolP;

fakt istnienia niezaleznej w sensie technicznym instalacji sytemu DECT powigzanego
jedynie funkcjonalnie z pozostatg czescig infrastruktury nie moze stanowi¢ podstawy
do uznania, iz ustuga mogta zosta¢ powierzona jedynie wykonawcy wskazanemu
przez Zamawiajgcego;

naprawy i wymiany aparatéw nie sg de facto darmowe, gdyz ich koszt uwzgledniony jest
w cenie realizacji ustugi, zas w przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji brak
jest danych statystycznych dotyczacych historii napraw i wymian mogacych stuzyc
za podstawe do stawiania wynikajgcych z nich oczekiwan potencjalnym wykonawcom;
ustuga dostepu do internetu jest ustuga niezalezng od innych ustug objetych
przedmiotem umowy, a fakt jej realizacji nie moze zosta¢ uznany za przyczyne
techniczng o obiektywnym charakterze;

brak jest w przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji informacji o prowadzeniu
badania rynku pod katem ustug Centrex lub podobnych; brak réwniez analiz
porownawczych tgcznych kosztéw ustugi Centrex oraz ustugi ,Grupa Biznesowa”
realizowanej przez TP S.A.;

fakt wczesniejszego swiadczenia ustug nie moze by¢ podstawg do wniosku, iz tylko ten
jeden wykonawca jest w stanie zrealizowaé ustuge, zas stwierdzenie, ze TP S.A.
lub NETIA S.A. nie sg w stanie na tym samym poziomie technicznym oraz podobne;j
cenie wykona¢ na rzecz Zamawiajgcego ustugi jest pozbawione jakichkolwiek podstaw
natury technicznej;

utrzymanie tego samego operatora nie zapewni wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
nieprzerwanej tgcznosci, poniewaz ta niezalezna jest od woli stron i podlega takim
procesom jak awarie, zuzycie materiatu, btedy obstugi, zakiocenia zewnetrzne i
wewnetrzne, awarie na tgczach po stronie operatora od niego niezalezne;

brak jest w przedstawionej dokumentacji informacji o zbadaniu mozliwosci odkupienia
zainstalowanej infrastruktury technicznej badz jej elementéw, co mogtoby wptyngé
na optacalnosc¢ przejecia ustugi przez inne podmioty;



— ,ustuga Centrex jest niezalezng cze$cig systemu i sama w sobie nie moze stanowi¢

argumentacji dla powierzenia cato$ci systemu wybranemu wykonawcy'

Biegly podsumowujac przedstawiong opinie stwierdzit, iz okreslony przez Zamawiajgcego
.Zestaw elementow podlegajgcych ustudze objetej postepowaniem (...) nie stanowi
jednolitego systemu, ale moze zosta¢ potraktowany jako zestaw niezaleznych,
wspotpracujgcych ze sobg elementow”. Podkreslat, iz niektére z elementéw sieci nie sg
w ogoble ze sobg powigzane i przywotywat w tym kontekscie telefony bezprzewodowe
w systemie DECT oraz dostep do internetu. Zauwazat tez, iz wytgczno$¢ na swiadczenie
ustug w odniesieniu do niektorych elementéw sieci telekomunikacyjnej nie stanowi
przeszkody dla zlecenia Swiadczenia ustug wynikajgcych z jej utrzymania innym niezaleznym
podmiotom. Zaznaczyt réwniez, iz rynek ustug objetych zaméwieniem na date zawarcia

umowy, a takze na date wszczecia postepowania byt bardzo bogaty i wcigz sie rozwija.

Majagc na uwadze tak poczynione ustalenia, Prezes UZP zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie powotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami, okreslonymi w ustaleniach kontrolnych, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat je Zamawiajgcemu, wskazujac na mozliwosc

zgtoszenia zastrzezen do wynikéw kontroli.

W dniu 31 stycznia 2014 r., pismem z dnia 27 stycznia 2014 r., Zamawiajgcy zgtosit
zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli doraznej. W pierwszej kolejnosci oswiadczyt,

iz podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w toku kontroli.

Podkreslat, ze kontrolowane postepowanie przeprowadzit w sposéb prawidtowy. Wywodzit,
iz z tresci odpowiedzi uzyskanej na zapytanie z dnia 30 kwietnia 2010 r. od TP S.A,,
a takze z faktu braku takiej odpowiedzi od NETII S.A. wynika, iz potwierdzit sie brak
zainteresowania oraz mozliwosci technicznych realizacji zaméwienia przez te dwie firmy.
.Nie byto zatem przestanek do zastosowania prymatu przetargu”. Zauwazat, iz dochowat
obowigzku publikacji ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, a zaden z potencjalnych
wykonawcow nie skorzystat po terminie publikacji ogtoszenia z przystugujacego mu prawa
do wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Podkreslat, ze do dyskrecjonalnych uprawnien
zamawiajgcego nalezy mozliwos¢ dopuszczenia sktadania przez wykonawcow ofert
czesciowych. Wyjadniat, iz zalezalto mu na kompleksowej obstudze catej infrastruktury
telekomunikacyjnej przez jednego operatora z uwagi na bezpieczenstwo takiego
rozwigzania. Twierdzit, iz wykupienie systemu telekomunikacyjnego jest dla niego
nieoptacalne z uwagi na jego wartos¢, a ponadto wigze sie z koniecznoscig poniesienia

kosztow jego obstugi, zakupu nowych czesci oraz ich wymiany w miejsce uszkodzonych.



Generowatoby to nowe koszty. Stangt na stanowisku, ze zaden z pozostatych operatoréw,
ti. NETIA S.A. i TP S.A. nie posiadat odpowiednich zasobdw technicznych umozliwiajgcych
przejecie posiadanej w roku 2010 infrastruktury telekomunikacyjnej Zamawiajgcego. Wybor
innego operatora wigzatby sie z koniecznoscia dokonania niezbednych inwestycji
(np. budowy kanalizacji teletechnicznej). Tym samym inny operator nie mégtby zbilansowac

potrzebnych inwestycji niskimi optatami za abonamenty i dzierzawione tgcza.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikiem przeprowadzonej
przez Prezesa UZP kontroli dorazne;.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem z dnia 10 lutego 2013 r., Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych nie uwzglednit zastrzezeh wobec stawianych Zamawiajgcemu
zarzutéw, dlatego tez przekazat je, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp,
do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zastrzezenia Zamawiajgcego w__odniesieniu

do naruszen wykazywanych w informacji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Pierwszg istotng dla rozstrzygniecia sprawy okolicznoscig jest ustalenie przez Izbe zakresu
regulacji art. 167 ustawy Pzp. W Swietle przepisu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezenh
od wyniku kontroli doraznej. Dalej, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie
w sprawie zastrzezeh wniesionych przez Zamawiajacego, o ile Prezes UZP nie uwzgledni
powotanych zastrzezen. Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata,
iz rozstrzygajgc o zasadnosci wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezehn zobowigzana
jest uwzgledni¢ informacje o stwierdzeniu naruszenia wraz z aktami kontroli
oraz umotywowane zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego, w granicach, jakich

Prezes UZP nie uznat ich za zasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze analizujgc zakres zarzutdéw sformutowanych
przez Kontrolujgcego, Izba stwierdzita, iz podziela stanowisko Prezesa UZP w zakresie
zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen przepisow ustawy Pzp. W ocenie sktadu
orzekajgcego Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach od wyniku kontroli

doraznej nie podwazyt twierdzen zawartych w informacji o stwierdzeniu naruszenia.

Izba podzielita przekonanie Prezesa UZP, ze stosowanie procedury zamoéwienia z wolnej
reki na podstawie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzaleznione
od kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek: istnienia szczeg6lnych przyczyn



technicznych przedmiotu zamowienia oraz tego, aby ze wzgledu na szczegdblne przyczyny
techniczne udzielenie zamdwienia innemu niz wskazany przez zamawiajagcego wykonawcy
byto obiektywnie niemozliwe. Waznym jest to, ze istnienie tylko jednego wykonawcy
zdolnego do realizacji zaméwienia musi by¢ oczywiste i wynika¢ z obiektywnych,
niebudzacych watpliwosci faktéw, nie zas z subiektywnego przekonania zamawiajgcego.
Nie jest wystarczajgcym samo tylko przekonanie zamawiajgcego, ze proponowany
przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegllne =zaufanie,
doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykona¢ zamowienie. Izba podziela
rowniez wyrazony przez Kontrolujgcego poglad, ze nie uzasadnia powotania sie na ten
przepis samo wczesniejsze wykonanie ustugi przez wybranego wykonawce.
Nie jest wystarczajgce uznanie, ze konkretny wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ dang
dostawe, jezeli mozliwym jest stwierdzenie, ze na rynku funkcjonuja dwa lub wiecej
podmiotow mogacych dostawe te wykonac. Zaistnienie takiej sytuacji automatycznie
wyklucza udzielenie zamdwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki w oparciu o powotany

przepis ustawy Pzp.

Tymczasem w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie udowodnit we wniesionych
przez siebie zastrzezeniach, ze w kontrolowanym postepowaniu spetnione zostaty obie
przestanki zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a)
ustawy Pzp. Nie przedstawit on bowiem dowodéw na to, ze w dniu wszczecia postepowania
istniaty szczegdlne przyczyny techniczne o obiektywnym charakterze. Nie wykazat rowniez,
aby ze wzgledu na te wiasnie szczegdlne przyczyny techniczne udzielenie zaméwienia

innemu niz wskazany przez niego wykonawcy byto obiektywnie niemozliwe.

Argumentacja prezentowana przez Zamawiajacego zdawata sie zmierza¢ de facto
do wykazania tego, ze zaden inny wykonawca nie byt w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu
kupowanej przez niego ustugi na tak korzystnych warunkach (za tym zdawato sie
przemawia¢ chociazby twierdzenie o koniecznosci wykonania dodatkowych inwestyciji,
ktérych koszty nie zbilansujg sie nizszymi optatami za abonamenty, twierdzenie, ze TP S.A.
nie moze swiadczy¢ na jego rzecz ustugi wg nizszych stawek, czy tez nie moze nieodptatnie
dostarczy¢é centrali telefonicznej lub aparatéw), czy nawet do tego, ze zaden inny
wykonawca nie byt realizacja tegoz zaméwienia zainteresowany (tak Zamawiajgcy

zinterpretowat brak odpowiedzi ze strony Netii S.A.).

Tymczasem, o czym byta mowa powyzej, przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp,
na ktéry powotat sie Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie o udzielenie zaméwienia,
nie wspomina o optfacalnosci wybranego rozwigzania, mowa jest tam jedynie o przyczynach

technicznych o obiektywnym charakterze. Stad tez wytgcznie te przyczyny powinny



rozstrzyga¢ o mozliwosci zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki z powotaniem sie

na tenze przepis. Zamawiajgcy za$ we wniesionym zastrzezeniach nie wykazat, aby w jego

przypadku zaistniaty takie obiektywne przyczyny techniczne rozstrzygajace o tym, iz mégt on

udzieli¢ zaméwienia temu wtasnie, jedynemu wykonawcy. Przedstawionych przez siebie

argumentoéw nie poprat on zadnymi dowodami, co pozwalato traktowaé je jako przejaw

subiektywnych przekonan Zamawiajgcego, nie zas twierdzenia oparte na obiektywnych

faktach. Co istotne, Zamawiajgcy nie wykazat braku stusznosci tez sformutowanych

przez biegtego, ktérego opinig kierowat sie Prezes UZP, w szczeg6lnosci nie odnidst sie

do argumentéw o:

— braku dowoddw na istnienie ,obostrzen zwigzanych z witasnoscig urzgdzen” lub ich
pdzniejszym serwisem,

— rozréznieniu ustugi zapewnienia dostepu do sieci publicznej od ustug utrzymania serwisu
infrastruktury technicznej w obrebie lokalizacji Zamawiajgcego,

— braku znaczenia tego kto jest wtascicielem potgczonych (zsieciowanych) modutéw,

— istnieniu ustug réwnowaznych dla ustugi Centrex (technologia VolP Ilub ,Grupa
Biznesowa”TP S.A.),

— mozliwosci zapewnienia korzystania ze skréconych numerdéw oraz darmowych rozmow
w ramach grupy z wykorzystaniem technologii VolP,

— matym znaczeniu faktu istnienia niezaleznej w sensie technicznym instalacji sytemu

DECT powigzanego jedynie funkcjonalnie z pozostatg czescig infrastruktury.

Podobnie przywotany przez Zamawiajacego fakt, ze zaden z wykonawcow nie skorzystat
z przystugujacych mu s$rodkdédw ochrony prawnej wobec czynnosci dokonywanych
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego nie Swiadczy o tym, iz dziatania

podjete przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp nie naruszajg.

Uwzgledniajgc powyzsze oraz podzielajgc stanowisko Prezesa UZP w zakresie zarzucanych
Zamawiajgcemu naruszen przepisow ustawy Pzp, Izba uznata, iz Zamawiajacy
w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej nie podwazyt
twierdzeh zawartych w informacji o stwierdzeniu naruszenia. Nie wykazat on bowiem,
ze w rozpatrywanej sprawie istniaty przestanki do zastosowania trybu zaméwienia z wolnej

reki.



Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



