Warszawa, dnia 3 sierpnia 2007

Netia S.A.

ul. Poleczki 13
02-822 Warszawa
Fax 22 338 2898

BIURO FINANSOW KOMENDY GEOWNE]J POLICJI
02-542 Warszawa, ul. Domaniewska 36/38
TEL. 60-120-44, FAX 60-118-57

Znak sprawy: 89/BL11/07/MSZ

Dotyczy: Postgpowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego powyzej 137 000 EURO ktérego przedmiotem jest dzierzawa przez
Komende Gtéwna Policji od operatoréw telekomunikacyjnych cyfrowych i analogowych
faczy telekomunikacyjnych na okres 24 miesigcy poczawszy od dnia 28.12.2007r.-CPV:
64214400-3.

PROTEST

Na podstawie art. 180 ust. 3 1 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. 2004 r., Nr 19, poz. 177 ze zm.) dalej ,,PZP” lub ,,Ustawa”, niniejszym
wnosz¢ protest dotyczacy postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia
zwanej dalej ,,SIWZ”. Zarzucam nast¢pujace naruszenia PZP:

1.SIWZ w sposéb razacy narusza przepis art. 7 ust. 1 PZP, gdyz przewiduje nieadekwatny do
zamierzonego przedsigwzigcia termin uruchomienia ustug.

2.SIWZ w sposob razacy narusza przepis art. 7 ust 1 oraz art. 29 ust.2 PZP, gdyz w istocie
dopuszcza jedynie technologi¢ swiattowodowa.

3.SIWZ w sposéb razacy narusza przepis art. 7 ust. 1 PZP, gdyz zawiera wadliwe klauzule o
karach umownych, w szczegdlnosci o razaco wygérowanych karach umownych.

4.naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 PrZamPubl w zakresie wymogu opisania przedmiotu
zamOwienia w sposob jednoznaczny, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych
okreslen — gdyz SIWZ zawiera niescistos$ci 1 jest nieprecyzyjny.

Majac powyzsze zarzuty na uwadze wnos z ¢ o dostosowanie postanowien SIWZ do
tresci obowiazujacych przepisow PZP poprzez :

- ustalenie odpowiedniego terminu rozpoczecia §wiadczenia ustug oraz ustalenie, ze
bedzie on liczony od dnia podpisania umowy;



- dopuszczenie technologii innej niz Swiattowodowa ewentualnie modyfkacje wymagan
co do protekcji;

- korekte zapisow o karach umownych, w szczegdlnosci ustalenia kar umownych na
poziomie bedacym adekwatnym w okoliczno$ciach niniejszego zamdéwienia;

- wyeliminowanie nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ.

UZASADNIENIE

1. Zamawiajacy okre$lit date uruchomienia uslug stanowiacych przedmiot zaméwienia na
dzien 28 grudnia 2007 roku oraz dodatkowo wymaga, aby 14 dni przed ww. data odbyly si¢
testy. Ustalenie takiego terminu powoduje, iz potencjalny Wykonawca bgdzie mial okoto 3
miesiecy na uruchomienie niezbgdnej infrastruktury - zaktadajac, ze do polowy wrzesnia
zostanie podpisana stosowna umowa.

Podkresli¢ nalezy to, iz niezmiernie istotnym czynnikiem, ktéry powinien zostac
uwzgledniony przez Zamawiajacego w trakcie ustalania warunkéw postgpowania
przetargowego,  jest  uwzglednienie  technicznych  reziméw  budowy  laczy
telekomunikacyjnych. Dzialania takie wymagaja przeprowadzenia czynnosci z zakresu
procesu budowlanego, ktory chociazby z uwzglednieniem minimalnych proceduralnych
terminéw, moze budzi¢ watpliwos¢ w pordwnaniu do zalozonego terminu uruchomienia
ustug. Faktem powszechnie znanym jest, iz pozwolenia na budow¢ najczg¢sciej nie uzyskuje
si¢ w przeciaggu miesiaca. Dodatkowym czynnikiem wywotujacym watpliwos$¢ jest fakt, ze
cze$S¢ prac moze przypada¢ na okres wczesnej zimy i moga pojawic si¢ niesprzyjajace
warunki atmosferyczne. Zamawiajacy nie wzial tez pod uwage faktu, ze przedmiot
zamOwienia obejmuje lacza na terenie catego kraju i w zwiazku z powyzszym proces
budowlany bedzie wymagat dostosowania do réznorodnych warunkéw lokalnych ( chociazby
miejscowe plany zagospodarowania przestrzennego). Przyjety termin uruchomienia ustug nie
bierze tez pod uwage skali przedsiewzigcia — ponad 90 taczy w skali kraju. Jest to istotny
czynnik, ktory powinien by¢ wzigty pod uwagg. Tym bardziej, ze w innych postgpowaniach o
podobnym charakterze lecz o mniejszej skali, zamawiajacy przewidywat 5-cio miesigczny
termin na uruchomienia ustug liczony od daty podpisania umowy — patrz: postgpowanie z
roku 2006, znak 146/Btil/06/HC.

Znaczenie w niniejszej sprawie ma tez fakt, ze ustalajac nierealny termin uruchomienia ustug,
zamawiajacy doprowadza do zawgzenia grona potencjalnych wykonawcéw . W efekcie jest to
dziatanie ze szkoda dla Zamawiajacego, ktéry ograniczajac konkurencj¢ zmniejsza swoje
szanse na optymalizacj¢ wykorzystania Srodkow budzetowych na realizacj¢ przedmiotu
zaméwienia.

Kwestia ustalania realnych terminéw wykonania zamdéwienia byta przedmiotem wyroku
Zespotu Arbitrow UZP z dnia 27 lutego 2006 roku (UZP/Z0/0-533/06, LEX nr 181920),
gdzie m.in. stwierdzono: ,,OkreS§lenie terminu rozpoczecia realizacji ustug powinno
uwzglednia¢ skal¢ przedsigwzigcia oraz uwarunkowania techniczne 1 organizacyjne
$wiadczenia ustugi.” Okoliczno$cia majaca szczegélne znaczenie jest to, iz wspomniany
wyrok wydany zostal w sprawie dotyczacej zamdwienia, ktérego przedmiotem byto réwniez
$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych. W sprawie przeprowadzona zostala przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych kontrola udzielanego zaméwienia. Stwierdzono wady
polegajace na niewlasciwym wyznaczeniu terminu realizacji zamowienia. Postgpowanie



obarczone wada zostalo uniewaznione. Rozstrzygajac przedmiotowa sprawe arbitrzy
szczegblowo rozwazali kwestie odpowiedniego terminu wykonania zamdwienia, positkowali
si¢ roéwniez opinia Urzegdu Komunikacji Elektronicznej. Przeprowadzona analiza
doprowadzita do takiej konkluzji, ze termin rozpoczegcia realizacji uslug jest istotnym
elementem postgpowania, nie moze by¢ dowolny, a jak wskazuje stan faktyczny cytowanego
orzeczenia, niewlasciwe okres$lenie tegoz terminu moze prowadzi¢ do uniewaznienia
postgpowania. Na podkreslenie zastluguje réwniez teza sformutowana w uzasadnieniu
powotanego wyroku, a mianowicie to, iz nie mozna zasadnie przyja¢, aby pozostali
wykonawcy powotujacy si¢ na uprzywilejowanie innego wykonawcy powinni rozpoczac
przygotowanie do $wiadczenia ustug objetych przetargiem juz z momentem opublikowania
wstgpnego ogloszenia informacyjnego. Wspomniane ogloszenie ma bowiem charakter
intencyjny i nie stanowi zadnego zobowiazania dla zamawiajacego, a ponadto nie jest
zachowaniem racjonalnym ze strony wykonawcy podejmowanie si¢ kosztownych inwestycji
bez perspektyw, ze oferta tego wykonawcy zostanie uznana za najbardziej korzystna.

W konsekwencji utrzymanie dotychczasowego terminu uruchomienia ustugi moze prowadzi¢
do obarczenia postgpowania wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w mysl
przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP. Z kolei zawarcie umowy, w sytuacji naruszenia przepisu art.
7 ust. 1 PZP, czyniloby ta umowg niewazng na podstawie przepisu art. 58 k.c. w zwiazku z
art. 146 ust. 1 PZP.

2. Przedstawione w SIWZ wymaganie dostarczenia sygnatu do lokalizacji Klienta wytacznie
po drodze kablowej (bez wykorzystania taczy radiowych) wskazuje mozliwos¢ realizacji
ustugi po sieci miedzianej lub tez Swiattowodowej. Natomiast zapis znajdujacy si¢ w
zataczniku nr 1 do SIWZ punkt 4 podpunkt 3), wymagajacy zapewnienia przez wykonawce w
sytuacji awarii podstawowych teletransmisyjnych traktéw cyfrowych zamiany w trybie
automatycznego przetaczenia z uszkodzonego pasma roboczego na sprawne protekcyjne, w
czasie gwarantujacym brak zaktécen w funkcjonowaniu danej relacji, zaklada zrealizowanie
protekcji tylko przy wykorzystaniu systemu SDH, ktérego standardowa cecha jest
wykorzystanie sieci Swiattowodowe;.

Oceniajac powyzszy warunek trzeba stwierdzi¢, ze w orzecznictwie prezentowany jest poglad
o potrzebnie odpowiedniego do konkretnych potrzeb ksztattowania warunkéw udzialu w
postgpowaniu. Tytutem przyktadu w wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 2005.05.05 (sygn
UZP/Z0/0-855/05, LEX nr 176423) gdzie stwierdzono: ,,Warunki udzialu w postgpowaniu
nie moga by¢ ustalone w oderwaniu od specyfiki przedmiotu zaméwienia. Nie mozna zadac
od wykonawcy wypelnienia ostrzejszych kryteriow niz te, ktére sa niezbgdne do wykonania
zamOwienia.”

Zatem nie jest uprawniony wymog posiadania sieci SDH w lokalizacji klienta dla celow
protekcji bo nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajacego w zakresie ustug bedacych
przedmiotem zamodwienia.

Zachodzi tez naruszenie art. 29 ust. 2 Ustawy, ktéry stanowi, ze: ,,Przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywaé w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencj¢”. W orzecznictwie
arbitréw wskazuje sig, ze naruszenie zakazu wynikajacego z art. 29 ust. 2 ustawy ma miejsce,
gdy wymagania jakie powinien spetni¢ przedmiot zaméwienia sa na tyle rygorystyczne, (tu:
tylko sie¢c SDH) ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajacego, a jednoczesnie
ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Opis przedmiotu



zamoOwienia publicznego nastgpuje z naruszeniem zasady uczciwe] konkurencji, jezeli
zamawiajacy stawia wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia, ktére nie sa uzasadnione
potrzebami zamawiajacego (wyrok ZA z dnia 6.04.2005r., UZP/Z0/0-592/05). Zamawiajacy
musi skutecznie wykazac, ze wytacznie produkt o parametrach granicznych wyznaczonych w
specyfikacji umozliwia mu realizacj¢ celu zatozonego w ramach post¢gpowania o udzielnie
zamowienia publicznego (wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25.01.2006 r., IT Ca 693/5).

3.Wykonawca zwraca réwniez uwage na to, ze Zamawiajacy ustalit wadliwe klauzule o
karach umownych (§ 6) . Wadliwos¢ polega na tym, ze zapisy § 6 uzalezniaja zaptatg kar od
opdznienia, tymczasem nalezy sadzi¢, ze zamawiajacy mial na uwadze zdarzenie zwiloki,
gdyz na wstgpie § 6 napisano: ,,w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”.
Powyzsze rozr6znienie  ma istotne znaczenie dla oceny istoty odpowiedzialnosci
wykonawcow, w szczegllnosci oceny, czy zamawiajacy ma zamiar modyfikowaé
standardowe reguty odpowiedzialno$ci.

Odnoszac si¢ do kwestii kar umownych przewidzianych w umowie nalezy odwota¢ si¢ do
ugruntowanego orzecznictwa Zespotu Arbitréw, m.in. wyroku z dnia 13 sierpnia 2003 r.
(UZP/Z0/0-1221/03). Nalezy wskaza¢, ze do naczelnych zasad udzielania zamdéwien
publicznych naleza: zasada réwnego traktowania podmiotéw ubiegajacych si¢ o zamdwienie
publiczne i zasada prowadzenia postgpowania w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej
konkurencji. Ustalone przez zamawiajacego warunki okreslone w SIWZ powinny mie¢ na
celu jedynie ustalenie zdolno$ci okreslonego podmiotu do wykonania zamdéwienia — nie moga
natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow.

Bezspornym jest fakt, ze zamawiajacy ma prawo stosowa¢ w SIWZ kryteria pozwalajace
dokona¢ mu wyboru najkorzystniejszej oferty, jednakze ta swoboda nie moze by¢ niczym nie
ograniczona. Strony bowiem, uktadajac przyszly stosunek prawny, musza pamigta¢ o jego
celu 1 tresci oraz o podstawowej zasadzie okre$lonej w przepisie art. 5 k.c. ,,wspoétzycia
spotecznego”.

Stosownie bowiem do przepisu art. 139 ust. 1 PZP do uméw w zakresie zamdwien
publicznych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego. Razaco wygérowane kary, biorac pod
uwaga warto$¢ i zakres zamoOwienia, prowadza do sprzecznosci celu umowy z zasadami
wspotzycia spotecznego, ktérej skutkiem jest bezwzgledna niewazno$¢ czynnosci prawnej
stosownie do przepisu art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c.

W przedmiotowym postgpowaniu zamawiajacy przewiduje kary w wysokosci 0,15 %
wartosci brutto umowy, przy czym zapis ten nie uwzglednia faktu, ze przedmiotem odbioru
bedzie kompleks ustug oraz, ze termin uruchomienia jest zastrzezony dla calej wiazki ustug 1
w efekcie brak chociazby jednego z taczy literalnie kwalifikuje si¢ jako przyczyna naliczenia
kary umownej liczonej od wartosci catego zamdéwienia.

Podkresli¢ tez nalezy, ze zgodnie z wyrokiem ZA z dnia 2006.09.06 (UZP/Z0/0-2430/06,
LEX nr 213681): ,,Umowa o zaméwienie publiczne powinna chroni¢ interesy nie tylko
Zamawiajacego ale 1 wykonawcow.”

4. W niniejszej sprawie zachodzi naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 PrZamPubl w zakresie
wymogu opisania przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen — gdyz SIWZ zawiera niescistosci i jest nieprecyzyjny.



SIWZ zawiera tez btedy w opisie SLA w p 4.5, gdyz istnieje ré6znica w stosunku do
adekwatnej tresci z Zalacznika 3. Ponadto brak jest adresu w Zat. 1.b tabela wiersz 51 41.

Podkresli¢ za$ nalezy, ze zgodnie z wyrokiem ZA z 28.01.2005 roku (sygn akt UZP/Z0O?-
121/05):” SIWZ w postgpowaniu o zamdéwienie publiczne tworzona jest przez zamawiajacego
po to, aby otrzymat w wyniku zaméwienia dobro lub ustuge, ktére beda odpowiadac Scisle
jego potrzebom. Wykonawca nie moze domysla¢ sig, jakie parametry dobro lub ustuga ma
spetnia¢ - one winny wynika¢ w sposéb jednoznaczny ze specyfikacji. Specyfikacja ma
chroni¢ interes Zamawiajacego i gwarantowac¢ mu, iz otrzyma towar, ktory rzeczywiscie byt
przedmiotem zamoéwienia. Specyfikacja réwniez ma chroni¢ interes prawny Wykonawcy, iz
jego oferta, jezeli bgdzie najkorzystniejsza, zostanie wybrana w przetargu.”

Termin do wniesienia niniejszego protestu zostat ustalony na podstawie przepisu art. 180 ust.
3 pkt 2 PZP i zostat ten termin przez Wykonawce dotrzymany.

Majac powyzsze na uwadze wnoszg jak we wstepie.

W imieniu Netia S. A.

Zataczniki :
- aktualny odpis Netia S.A. z Krajowego Rejestru Sadowego,

- kopia pelnomocnictwa.



