Sygn. akt: KIO 26/19
WYROK

z dnia 28 stycznia 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lrmina Pawlik
Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Rafat Komon
Adam Skowrorniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2019 r. oraz w dniu 24 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 stycznia 2019 r. przez wykonawce Orange PolskaSpotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Poczte Polskg Spoétke Akcyjng
z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcow:

ANETIA Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego,
B.T-Mobile Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,
orzeka:

1.oddala odwotanie;

2.kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy.........ccoceiveirniiiir s
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Poczta Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego pn. ,Zapewnienie ustug operatora sieci WAN” Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 grudnia 2018 r. pod numerem 2018/S 248-574789. Postgpowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 7 stycznia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy Orange Polska
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujacy” lub ,Orange”) na tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na:

-zastrzezenie w § 7 wzoru umowy (dalej jako ,Umowa”) mozliwosci dwu-, cztero-, szeScio- lub oSmiokrotnego
(w zaleznosci od kategorii taczy) zwiekszenia w trakcie obowigzywania umowy przepustowosci bazowych tgczy
dla danych lokalizacji oraz w § 8 ust. 3 i 4 Umowy mozliwosci dowolnej i w dowolnych ilosciach zmiany kategorii
taczy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych posiadanych przez wykonawce, oraz

-uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge ze zwiekszong predkoscia w wysokosci uwzgledniajgcej



rzeczywiste koszty jej uruchomienia i $wiadczenia, oraz

-okre$lenie w Rozdziale 3 pkt 2 i 3 opisu przedmiotu zamoéwienia (,OPZ") w zw. z postanowieniem § 7 ust. 6 i § 8 ust.
8 Umowy terminu na realizacje przez wykonawce tych zmian, nieadekwatnego do zakresu i przedmiotu
zamowienia;

2.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zamowienia w spos6b niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na:

-zastrzezenie w § 8 ust. 2 Umowy mozliwosci zamowienia w trakcie obowigzywania umowy $wiadczenia nowych
ustug w dowolnej liczbie nowych lokalizacji i w dowolnych kategoriach taczy, bez uzaleznienia tych zmian od
mozliwosci technicznych posiadanych przez wykonawce, oraz

-uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysokosci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej
uruchomienia i Swiadczenia w nowej lokalizacji, oraz

-okre$lenie w Rozdziale 3 pkt 2 i 3 OPZ w zw. z postanowieniem § 7 ust. 6 i § 8 ust. 8 Umowy terminu na realizacje
przez wykonawce tych zmian nieadekwatnego do zakresu i przedmiotu zamowienia;

3.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w spos6b niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy

wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zawarte w § 3 ust. 15

Umowy wymaganie zwiekszenia predkosci na tgczach asymetrycznych w dowolnym zakresie i do dowolnych

predkosci oraz uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysokosci uwzgledniajacej rzeczywiste

koszty jej uruchomienia i $wiadczenia;

4.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na
wskazanie w Formularzu Cenowym i w zatgczniku numer 8 do SIWZ rozbieznej liczby ustug do uruchomienia;

5.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposo6b niejednoznaczny, niewyczerpujgcy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na
brak wskazania doktadnych miejsc (pomieszczen) instalacji taczy w lokalizacjach Zamawiajgcego, o0sob
kontaktowych w tych lokalizacjach, informacji o obiektach oraz zapewnienia dostepnosci tych lokalizacji dla
wykonawcy, co w konsekwencji skutkuje brakiem mozliwosci sprawdzenia warunkéw technicznych $wiadczenia

ustug w lokalizacjach Zamawiajacego, przez co w chwili sktadania oferty wykonawca nie ma wiedzy o tym, czy i w

jaki spos6b bedzie mégt doprowadzi¢ tgcza w danej lokalizacji, a tym samym nie ma mozliwosci okreslenia, jakie

koszty sg niezbedne do poniesienia w celu Swiadczenia ustug;

6.art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznoSci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, a takze opisanie
przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje, z uwagi na zastrzezenie, Zze umowa

zostaje zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania albo do momentu wyczerpania kwoty okreslonej w § 10

ust. 1 umowy w zaleznosci, ktére z powyzszych dwdch zdarzen wystgpi wczesniej oraz zastrzezenie, ze prace

wdrozeniowe bedg realizowane przez wykonawce od dnia zawarcia umowy do dnia 30 listopada 2019 r., co przy
braku mozliwosci okre$lenia przez wykonawce daty podpisania umowy skutkuje dla wykonawcy brakiem mozliwosci
jednoznacznego okreslenia terminu, jaki faktycznie bedzie miat na realizacje zaméwienia oraz jednoznacznego
okreslenia okresu Swiadczenia ustug, a wiec réwniez ryzyk i kosztéw zwigzanych z realizacjg tego zaméwienia, co
uniemozliwia przygotowanie oferty i dodatkowo uprzywilejowuje w sposdb nieuzasadniony wykonawce
(wykonawcéw), ktérzy posiadajg obecnie tgcza w lokalizacjach Zamawiajgcego;
7.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny, nieuwzgledniajacy

wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie w § 8 ust. 1 i

ust. 9 Umowy prawa Zamawiajgcego do zmniejszenia zamdwienia w praktyce nieograniczonym zakresie z uwagi na

przewidziang procentowg liczbe lokalizacji do rezygnaciji i powtarzalno$¢ tej wielkosci w kazdym roku obowigzywania
umowy, co nie stanowi podstawy do jakichkolwiek roszczen ze strony wykonawcy;

8.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 484 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,k.c.”) w zw. z
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zastrzezenie w § 12 Umowy razgco wygérowanych kar umownych;

9.art. 7 ustawy Pzp i art. 9a ustawy Pzp w zw. z art. 43 ust. 1i 2 ustawy Pzp - poprzez okresSlenie zbyt krotkiego terminu
sktadania ofert, szczegdlnie jezeli uwzgledni sie fakt, ze Zamawiajgcy nie opisat stanu infrastruktury, nie wskazat
0s0b kontaktowych oraz miejsc zakonczenia ustug w lokalizacjach Zamawiajgcego, a nadto konieczne jest dokonanie
przez wykonawcow wizji lokalnych;

10.art. 29 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zastrzezenie, ze mozliwo$¢ realizacji podstawowych tgczy
kablowych z wykorzystaniem fgczy radiowych lub dla kategorii T4-T6 - tgczy tymczasowych w nizszych kategoriach,
moze nastgpi¢ po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajgcym lub jego akceptacji, co skutkuje tym, ze o sposobie
realizacji taczy decydowac bedzie Zamawiajgcy dopiero po fakcie zawarcia umowy;



11.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy
oraz nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
wynikajgce z braku okre$lenia petnej funkcjonalnosci rozwigzania, jakiej wymaga Zamawiajgcy w odniesieniu do
systemu monitorowania, w szczegolnosci w odniesieniu do postanowien OPZ w Rozdziale 1 pkt 1.4. ppkt 7 i 8, co
uniemozliwia wykonawcy okreslenie zakresu swojego Swiadczenia, a w konsekwencji uniemozliwia przygotowanie i
zlozenie oferty;

12.art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 i 2 ustawy Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty z
uwagi na zastrzezenie w § 3 ust. 13 Umowy, ze zgoda Zamawiajgcego na korzystanie z podwykonawcow zostanie
wyrazona dopiero na etapie realizacji zamowienia;

13.art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie
mozliwosci obcigzania wykonawce bonifikatami od dnia uruchomienia ustug, jeszcze przed odebraniem ich przez
Zamawiajgcego (zgodnie z tresScig Rozdziatu 6 pkt 3 OPZ), a tym samym przed faktycznym terminem rozpoczecia
Swiadczenia ustug, co stoi w sprzecznosci z pozostatymi postanowieniami SIWZ;

14. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zastrzezenie w
Rozdziale 6 pkt 9 OPZ razgco wygorowanej bonifikaty.

Z uwagi na tak podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci:
1.modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
a)uzupetnienie § 7 i § 8 Umowy w taki sposob, aby zwiekszenie w trakcie obowigzywania umowy przepustowosci
taczy dla danych lokalizacji i zmiany kategorii tgczy oraz terminy realizacji zmian byly uzaleznione od posiadania

przez wykonawce mozliwosci technicznych ich realizacji i:

—w przypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej
lokalizaciji - byty wykonywane za wynagrodzeniem wynikajgcym z cen podanych w Formularzu Cenowym, {j. z
uwzglednieniem optaty instalacyjnej i optaty abonamentowej dla danej predkosci faczy,

-w przypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych Swiadczenia danej ustugi w danej
lokalizacji - byly wykonywane w terminie nie krotszym niz 2 miesigce od dnia zaméwienia,

—w przypadku braku mozliwo$ci technicznych Swiadczenia danej ustugi w danej lokalizaciji - byty dokonywane w
ramach odrebnego zamdéwienia publicznego;

b)zmiane postanowien OPZ w Rozdziale 3 pkt 3.1. ppkt 2 i 3 i wprowadzenie nastgpujacych terminéw wiasciwych dla
wykonania zmian przewidzianych w § 7 i § 8 Umowy:
—dla tgczy kategorii TO-T3 - uruchomienie fgcza podstawowego maksymalnie do 6 miesiecy od zgtoszenia, tacza
zapasowego maksymalnie do 9 miesiecy od zgloszenia,
—dla tgczy w kategorii od T4-T6 - uruchomienie tgcza T7 (np. z wykorzystaniem dwoch prywatnych APN) w
terminie do 6 tygodni od daty zgtoszenia, a faczy docelowych w terminie do 9 miesiecy od zgloszenia,
c)uzupetnienie tresci SIWZ o postanowienie, ze Zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji nie pozniej niz 12
miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania umowy,
d)wykreSlenie w Formularzu Cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ) wymagania, ze wysoko$¢ optaty instalacyjnej w
kazdym przypadku nie moze przekroczyé roéownowartosci dwukrotnosci miesiecznego Wynagrodzenia
(abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizaciji;
2.modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
a)uzupetnienie § 8 Umowy w taki sposob, aby uruchamianie nowych ustug w trakcie obowigzywania umowy

uzaleznione byto od posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych i:

—w przypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej lokalizaciji
- byly wykonywane za wynagrodzeniem wynikajacym z cen podanych w Formularzu Cenowym, tj. z
uwzglednieniem optaty instalacyjnej i optaty abonamentowej dla danej predkosci taczy,

—w przypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej lokalizaciji
- byly wykonywane w terminie 2 miesiecy od dnia zamowienia,

—w przypadku braku mozliwosci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej lokalizacji - byty dokonywane w
ramach odrebnego zamédwienia publicznego,

b)zmiane postanowien OPZ w Rozdziale 3 pkt 3.1 ppkt 2 i 3 i wprowadzenie nastepujacych terminébw wykonania
zmian przewidzianych w § 7 i § 8 Umowy:

—dla tgczy kategorii TO-T3 - uruchomienie tgcza podstawowego maksymalnie do 6 miesiecy od zgtoszenia, tacza
zapasowego maksymalnie do 9 miesiecy od zgtoszenia,



—dla fgczy w kategorii od T4-T6 - uruchomienie tagcza T7 (np. z wykorzystaniem dwoch prywatnych APN) w
terminie do 6 tygodni od daty zgtoszenia, a taczy docelowych w terminie do 9 miesiecy od zgtoszenia,
c)uzupetnienie tresci SIWZ o postanowienie, ze Zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji nie pozniej niz 12
miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania umowy,
d)wykreslenie w formularzu ofertowym wymagania, ze wysoko$¢ opfaty instalacyjnej w kazdym przypadku nie moze
przekroczy¢ réownowartosci dwukrotnosci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej
Lokalizacji;
3.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wykre$lenie postanowienia § 3 ust. 15 Umowy, alternatywnie: doprecyzowanie
postanowienia § 3 ust. 15 Umowy w taki sposob, aby zwigkszanie predkosci na tgczach asymetrycznych w trakcie
obowigzywania umowy byto dokonywane w ramach odrebnego zaméwienia publicznego;
4.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wskazanie w Formularzu Cenowym i w Zatgczniku numer 8 do SIW Z prawidtowych
spéjnych ilosci ustug do uruchomienia;
5.modyfikacje tresci SIWZ poprzez uzupetnienie OPZ w zakresie charakterystyki lokalizacji, w szczegoélnosci:
a)wskazanie doktadnych miejsc (pomieszczen) instalacji tgczy we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego i oséb
kontaktowych w tych lokalizacjach,
b)zagwarantowanie wykonawcy dostepu do obiektéw i pomieszczen w budynkach w celu sprawdzenia mozliwosci
technicznych $wiadczenia fgczy transmisji danych i wykonywania prac zwigzanych z uruchomieniem ustug (wizje
lokalne),
c)zagwarantowanie wykonawcom co najmniej 4 tygodni od dnia uzupetnienia SIWZ o wskazane powyzej elementy na
sprawdzenie mozliwosci $wiadczenia ustug,
d)okreslenie dla kazdej lokalizacji czy Zamawiajgcy jest wiascicielem/administratorem obiektu, okreslenie dla kazdej
lokalizacji czy budynek jest objety opiekg konserwatora zabytkow,
e)okreslenie dla kazdej lokalizacji czy budynek jest objety gwarancjg inwestycyjng na prace budowlane,
f)okres$lenie dla kazdej lokalizacji czy lokalizacja znajduje sie w obiekcie typu galeria/pasaz handlowy;
6.modyfikacje tresci SIWZ poprzez doprecyzowanie jej postanowien w taki sposob, aby wynikato z jej tresci
jednoznacznie, ze umowa zostaje zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania, przy czym termin na
wykonanie prac wdrozeniowych wynosi 9 miesiecy od dnia podpisania umowy,
alternatywnie: jednoznaczne okre$lenie okresu $wiadczenia ustug, liczonego od dnia zakonczenia prac
wdrozeniowych oraz terminu na wykonanie prac wdrozeniowych, nie krétszego niz 9 miesiecy od dnia podpisania
umowy;
7.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wykreslenie postanowien § 8 ust. 19 Umowy,
alternatywnie: doprecyzowanie, ze Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z nie wiecej niz tgcznie 20% Lokalizacji w
trakcie obowigzywania umowy dla wszystkich kategorii tgczy od TO do T7 w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w
Woykazie Lokalizacji, w tym nie wiecej niz 40% Lokalizacji w trakcie obowigzywania umowy dla danej kategorii faczy
w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Lokalizacji oraz wskazanie okolicznosci, w
jakich moze mie¢ miejsce rezygnacja z ustug, oraz wykreslenie postanowienia § 8 ust. 9 Umowy;
8.modyfikacje tresci SIWZ w sposo6b zapewniajgcy:
a)aby kary umowne w § 12 Umowy byly naliczane w odniesieniu do wynagrodzenia za ustugi ktérych dotyczy
uchybienie, a nie w odniesieniu do fgcznej wartosci wynagrodzenia,
b)aby kary umowne byty uzaleznione od winy wykonawcy,
c)aby Zamawiajgcy nie mogt pobiera¢ za to samo uchybienie zaréwno kar umownych, jak i bonifikat, o czym mowi §
12 ust. 18 Umowy,
d)zmniejszenie wysokosci kar umownych okreslonych w § 12 Umowy o 50%,
e)obnizenie tgcznej wysokosci kar umownych, okreslonej w § 12 ust. 17 Umowy do kwoty rownej 20% maksymalnej
wysokosci Wynagrodzenia brutto, okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy;
9.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wydtuzenie terminu skiadania ofert do minimum 60 dni oraz dopuszczenie
mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych przez wykonawcow;
10.modyfikacje tresci SIWZ poprzez:
a)dopuszczenie stosowania fgczy radiowych typu radiolinia punt-punkt, pracujacych w czestotliwosciach
koncesjonowanych we wszystkich lokalizacjach, ewentualnie wskazanie lokalizacji (lub kategorii lokalizacji), w
ktérych tacza takie nie moga by¢ zestawiane, oraz
b)dla kategorii T4-T6 dopuszczenie mozliwosci uruchomienia tgczy tymczasowych w nizszych kategoriach na okres
do 3 miesiecy od momentu rozpoczecia $wiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w ktérych wykonawca nie zakonczyt
budowy infrastruktury docelowej w terminach okre$lonych umowsg;
11.modyfikacje tresci SIWZ poprzez okreslenie zamknietej, oczekiwanej listy funkcjonalno$ci systemu monitoringu oraz



uzupetnienie OPZ o brakujgcy zatgcznik nr 1 ,Opis wymagan dla Systemu Monitoringu i Raportowania”, ktory to
zatgcznik nie zostat udostepniony wraz z SIVZ;

12.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wykreslenie z treSci postanowienia § 3 ust. 13 Umowy zastrzezen, iz naktadajgcych
na wykonawce obowigzek uzyskiwania uprzedniej, pod rygorem niewaznosci, zgody Zamawiajgcego na
zaangazowanie podwykonawcow;

13.modyfikacje tresci SIWZ poprzez wykreslenie w OPZ w Rozdziale 6 punktu 3;

14.modyfikacje tresci SIWZ poprzez nadanie postanowieniu Rozdziatu 6 pkt 9 OPZ brzmienia:
,9. Jezeli w Systemie Monitorowania dane QoS - dla kazdego facza z osobna za dany okres rozliczeniowy - bedg
niepetne, Wykonawca naliczy bonifikaty w wysokosci 0,1% miesigcznej optaty abonamentowej za dane tgcze za
kazde 288 brakujgcych prébek pomiarowych dla gwarantowanych parametrow jakosciowych w danym okresie
rozliczeniowym. Bonifikaty bedg naliczane tylko w sytuacji kiedy braki danych w monitoringu wynikajg z winy
Wykonawcy.”

Odwotujgcy wskazat, iz jako wykonawca posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, jednoczesnie
moze ponie$¢ szkode na skutek niezgodnej z ustawg czynno$ci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w SIW Z opisat przedmiot
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny, nie uwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, a jednocze$nie wyznaczyt nieadekwatny do zakresu i zlozonosci zamoéwienia termin na
przygotowanie i ztozenie oferty, co uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zaméwienia. W zwigzku z
powyzszym, Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnibst, iz sporzgdzajgc dokumentacje postepowania, w szczegolnosci okreslajgc termin ziozenia
oferty, wymagania zwigzane z zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz wymagania dotyczgce
realizacji zamowienia (OPZ), Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp. Wskazat, iz opis przedmiotu zamowienia jest
jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowi
bowiem podstawowy element SIW Z i jest niezbedny do prawidiowego oszacowania warto$ci zaméwienia. Podstawowym
obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktéry zapewnia,
ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowa¢, co jest przedmiotem
zamowienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zaméwienia
bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwolic wykonawcom na przygotowanie oferty i
obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wplywajgcych na nig. Ustawa Pzp podaje takze, Zze opisu
nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Do tego typu okolicznosci i wymagan nalezy zaliczy¢ m.in.
wymogi dotyczgce miejsca spetienia $wiadczenia, Swiadczenia dodatkowe zwigzane ze Swiadczeniem gitownym i inne
zwigzane z nim obowigzki, jak np. obowigzek ubezpieczenia kontraktu. W tym kontek$cie Odwolujgcy 2 przywolat wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt 1l Ca 1019/06, poglady doktryny oraz wyroki KIO z
dnia 21 lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1389/14 oraz z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. akt: KIO 24/14.

Odwotujgcy wskazat, iz sporzgdzona przez Zamawiajgcego specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia nie
odpowiada wymogom okreslonym w art. 29 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Pzp w zakresie zawartego w niej opisu przedmiotu
zamoéwienia. Zostat on sformutowany w sposéb niejasny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
oraz okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na przygotowanie oferty, a nadto mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Uzasadniajgc zarzuty wskazane w puntach 1-3 odwotania, O dwolujgcy zwrécit uwage na tre$¢ postanowien wzoru
umowy i przytoczyt brzmienie § 7 ust. 14, § 8 ust. 2-4 oraz § 3 ust. 15 . Ponadto wskazal, iz Zamawiajacy okresla, ze
za zmiany okre$lone w § 7 i § 8 wzoru umowy bedzie ponosit optaty wg udrednionych cen wskazanych w Formularzu
Cenowym, za$ zmiany okreslone w § 3 ust. 15 bedg wykonywane w ramach dotychczasowego wynagrodzenia.

Postanowienia powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, oznaczajg, ze po pierwsze, wymaganie zwigzane z
okresowym przekazywaniem przez wykonawce raportu odnoscie dostepnych parametréw tgczy w lokalizacjach (co 6 m-
cy), zwiekszenia przez wykonawce przepustowosci tgczy w ramach wynagrodzenia umownego, oznacza, ze
wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty zdarzen przysziych i niepewnych. Aktualne brzmienie § 3
ust. 1 wzoru umowy oznacza, ze wykonawca, ktory poniesie koszty inwestycyjne zwigzane z budowg sieci, nie
uwzglednione (i nie moggce zosta¢ uwzglednionymi) na dzieh skladania ofert z uwagi na brak mozliwosci przewidzenia
postepu prac modernizacyjnych i rozbudowujgcych sie¢ w okresie 48 miesiecy Swiadczenia ustugi, bedzie zobowigzany
niejako ,automatycznie" do podniesienia parametréw tgczy i zwiekszenia ich jakosci bez mozliwosci uzyskania z tego
tytutu stosownego wynagrodzenia pokrywajgcego poniesione koszty. Obowigzek natozony na wykonawce nie ma
zdefiniowanego zakresu i z tytulu jego realizacji, po zmianie okolicznosci faktycznych majgcych znaczenie dla



sporzgdzenia oferty w okresie realizacji umowy, wykonawcy nie przystuguje odrebne dodatkowe wynagrodzenie. Po
wtdre, wykonawca ma zobowigzac sie do uruchomienia w trakcie obowigzywania umowy ustug w nowych lokalizacjach,
zgodnie z zapotrzebowaniem zgtaszanym przez Zamawiajgcego, o nieznanych w dniu sktadania oferty adresach i
nieznanych kategoriach faczy dla tych lokalizacji, a wiec rowniez nieznanych przepustowosciach, oraz do zwigkszenia
predkosci taczy w praktyce w dowolnym zakresie, niezaleznie od tego czy wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach
odpowiednig infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi $wiadczenia tych ustug.

Ponadto wskazal, iz wykonawca ma $wiadczy¢ te niesprecyzowane ustugi w nowych, nie okreslonych w chwili
sktadania oferty (jak tez w chwili zawarcia umowy) lokalizacjach oraz zwieksza¢ predkosci faczy za z goéry ustalone,
usrednione ceny, ktére wykonawca ma wskaza¢ w Formularzu Cenowym, niezaleznie od posiadania mozliwosci
technicznych swiadczenia ustug w tych lokalizacjach i faktycznych kosztow, jakie bylyby konieczne do poniesienia przez
wykonawce. Zamawiajacy przenosi tym samym na wykonawce petng odpowiedzialno$¢ za ewentualne zmiany swoich
potrzeb w zakresie konfiguracji zamawianego rozwigzania, w szczegoélnosci odpowiedzialno$¢ za koszty zmian.

Odwotujgcy podkreslit, ze zapewnienie $wiadczenia ustug transmisji danych w nowej lokalizacji lub zwigkszenie
predkosci tgczy moze sie wigzac z koniecznoscig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych naktadow
inwestycyjnych w celu zapewnienia odpowiedniegj infrastruktury sieciowej i sprzetowej. Koszty dla wykonawcy moga by¢
skrajnie rézne w zaleznosci od lokalizacji, w ktorej majg by¢ uruchomione tgcza transmisji danych i przepustowosci, jakie
bedzie wymagat Zamawiajgcy, tym bardziej, ze Zamawiajgcy wprowadza szereg ograniczen dotyczacych sposobu
realizacji tych taczy. Zakres i wartos¢ takich inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia przez wykonawce na etapie
przygotowywania oferty i moga zosta¢ okreSlone dopiero po przeprowadzeniu rzetelnej weryfikacji mozliwosci
technicznych uruchomienia konkretnych fgczy, z konkretnymi parametrami, w konkretnej lokalizacji. Z uwagi na
uwarunkowania terenowe, techniczne, prawne i inne, wykonanie tgcza w okreslonym miejscu moze by¢ utrudnione, a
czasem wrecz niemozliwe. Koszt potencjalnej inwestycji dla danej lokalizacji moze znacznie przewyzszaé wartosc
wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustugi, ktéry ma zosta¢ wskazany przez wykonawce w Formularzu Cenowym. Przy
uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach i zwiekszaniu predkosci fgczy koszty dla wykonawcy moga sie wigzaé, a w
niektérych przypadkach bedg sie wigza¢ na pewno, m.in. z konieczno$cig budowy lub rozbudowy infrastruktury
teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi
w okreslonej technologii dostepowej, doboru i zakupu urzgdzenh odpowiednich dla tej technologii i przepustowosci.

W ocenie Odwolujgcego opis przedmiotu zaméwienia zawarty w dokumentacji postepowania prowadzonego przez
Poczte Polskg nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na przygotowanie oferty. Bez
wiedzy na temat lokalizacji Zamawiajgcego, w ktorej majg by¢ uruchamiane facza oraz docelowych parametréw tych
taczy wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania nakladow na ewentualne inwestycje, nie moze zatem uwzglednié¢
wszystkich kosztéw w skiadanej ofercie. Kwestionowane postanowienia, ze wzgledu na mozliwoS¢ poniesienia
kosztownych nakladéw inwestycyjnych, w nieograniczonym zakresie obcigzajg wykonawcdw niemozliwym do
oszacowania ryzykiem. Zamawiajgcy okreslit zakres i wolumen przedmiotu zamowienia — w tym $Swiadczen, do ktérych
wykonania zobowigzany bedzie wykonawca, w taki sposéb, ze zalezy on od zdarzen przysztych i niepewnych, a
zwigzanych z jednostronng uznaniowa decyzjg Zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamoéwienia musi by¢ jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za$ Zamawiajgcy nie moze w ramach ceny ofertowej zgada¢ skalkulowania innych przedmiotéw
zamowienia niz wynikajgce z dokonanego przez niego opisu przedmiotu zamowienia, w przeciwnym bowiem przypadku
dochodzi do sytuacji, w ktérej narusza sie przepisy o tozsamosci umowy i oferty z przedmiotem zaméwienia (za
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 3 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 2015/12). Podniést, iz teze powyzszg
potwierdza dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczace opisu przedmiotu zamowienia
w postepowaniach, ktérych przedmiotem jest $wiadczenie ustugi transmisji danych w sieci WAN (inaczej ustugi
operatorskie sieci WAN).

Odwolujgcy wskazal, iz w wyroku rozstrzygajgcym zarzuty odwoltujgcych na niepetny, niejednoznaczny opis
przedmiotu zamoéwienia sporzgdzony przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w postepowaniu na Swiadczenie ustugi
operatora sieci rozlegtej WAN KSI ZUS (wyrok z dnia 14 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2172/13, KIO 2177/13), Izb:
uwzglednita odwotania i nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
poprzez opisanie prawa opcji z zastosowaniem art. 29 i nastepnych ustawy Pzp lub - ewentualnie - zastgpienie prawa
opcji mozliwoscig udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego. Pomimo, iz wyrok odnosi sie¢ do prawa opcji, motywy
rozstrzygniecia w zakresie dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia obejmujgcego tacza teleinformatyczne i
mozliwos¢ zmiany lokalizacji Swiadczenia ustug sg trafne réwniez w odniesieniu do przedmiotowego postepowania.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7, art. 29 ust. 1 w zwigzku z
art. 34 ust. 5 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamédwienia, uniemozliwiajgcy przygotowanie oferty,
polegajgcy na zastrzezeniu prawa opcji dla uruchamiania ustug w nowych lokalizacjach lub zmianie predkosci



dostepowych fgczy bez uwzglednienia mozliwosci technicznych dokonania takich zmian oraz kosztéw, jakie z tego tytutu
poniesie wykonawca. Zdaniem lzby, przedmiotowe postanowienia naktadajg obowigzek uruchomienia ustugi w nowych
lokalizacjach niezaleznie od tego czy wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg. Z zadaniem
uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach, moze wigza¢ sie koniecznos¢ budowy infrastruktury teleinformatycznej
(studzienki, kanaty, kable itp.). Zakres takich inwestycji jest niemozliwy do przewidzenia na etapie przygotowywania
oferty, a ich koszt moze przewyzsza¢ warto§¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji. Izba
zgodzita sie z odwotujgcymi, ze postanowienia takie, ze wzgledu na mozliwo$¢ poniesienia kosztownych naktadow
inwestycyjnych, uniemozliwiajg nalezyta kalkulacje oferty i obcigzajg wykonawcow niemozliwym do oszacowania
ryzykiem. Prawo opcji jest bowiem w sposoéb integralny zwigzane z przedmiotem zamowienia. W konsekwencii
zamawiajgcy zobowigzany jest w treSci SIWZ opisaé precyzyjnie zakres, jakiego prawo opcji dotyczy —
z uwzglednieniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nakazujgcego opisanie przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznoscig majgce wptyw na przygotowanie oferty. O ile zamawiajgcy nie jest w stanie opisa¢ prawa opcji z
uwzglednieniem wszystkich wymaganych informacji, winien rozwazy¢ zasadno$¢ mozliwosci udzielenia zamowien
uzupetniajgcych - co Izba alternatywnie nakazata w sentencji wyroku. Odnoszac sie do tego wyroku Odwolujgcy
podkreslit, ze Izba uznata zastrzezenia dotyczace nieograniczonej mozliwosci zmiany przeptywnosci za niezgodne
z ustawg, pomimo iz zostato ono przewidziane przez zamawiajgcego ZUS jako opcja.

Nastepnie Odwolujagcy wskazat, iz rozstrzygajgc odwotania wniesione w postepowaniu prowadzonym przez
Dyrekcje Generalng Laséw Panstwowych pod nazwg ,Swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepen
do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa LeSnego Lasy Panstwowe, w wyroku z dnia 18 wrze$nia 2013 r. sygn. akt
KIO 2135/13, KIO 2136/13, KIO 2163/13, Izba - uwzgledniajac zarzut niezdefiniowanego zakresu ustug w wyniku
przeniesienia lokalizacji i utworzenia nowej lokalizacji, uznata za zasadng argumentacje odwotujgcych sie wykonawcoéw,
ktérzy podkreslali realny problem w postaci braku mozliwosci obliczenia kosztow jakie nalezy przeznaczy¢ na realizacje
prac w zwigzku z przenoszeniem lub powstawaniem nowych lokalizacji. Koszty wykonania takich prac dla r6znych
lokalizacji mogg sie rézni¢ znaczaco. Zalozenie przez zamawiajgcego, ze wykonawcy powinni wyceni¢é w ramach
sktadanej oferty tak nieprzewidywalny zakres ustug narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Co istotne, przepisy ustawy Pzp
zawierajg instrumenty, ktére umozliwiajg rozwigzywanie probleméw zwigzanych z niemozno$cig przewidzenia w chwili
przygotowania opisu przedmiotu zamoéwienia kompletnego zakresu zamawianych ustug. Zamawiajgcy moze w takiej
sytuacji przewidzie¢ prawo opcji, moze udzieli¢ zamoéwien dodatkowych lub uzupetniajgcych. Cze$é opcjonalna
(dodatkowa czy uzupetniana) ma jednak zdefiniowany zakres i z tytutu jej realizacji przystuguje odrebne dodatkowe
wynagrodzenie. Izba wskazata, Ze wzigta pod uwage m.in. argumentacje dotyczacg kosztoéw budowy fgcza kablowego
dla 1 lokalizacji, jednoczesnie wyjadniajgc watpliwosci zamawiajgcego mozliwoscig zastosowania zamoéwienia
uzupetniajgcego dla przeniesienia oraz budowy nowego tgcza. Powotata sie rowniez na uprzednie podobne orzeczenie w
sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/12, KIO 1353/12 (wyrok z dnia 16 lipca 2012 r.), w ktérym nakazano
zamawiajgcemu wprowadzenie mozliwo$ci udzielenia zamoéwier uzupetniajacych oraz wyrok z dnia 6 wrzesnia 2012 r.,
sygn. akt: KIO 1807/12 potwierdzajgcy zrealizowanie przez zamawiajgcego nakazu wprowadzenia mozliwosci udzielenia
zamowien uzupetniajgcych.

Dalej Odwotujgcy wskazat na wydany w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowg Inspekcje Pracy, Glowny
Inspektorat Pracy z siedzibg w Warszawie, w przedmiocie ustugi zapewnienia dostepu do sieci PIP WAN wraz z ustugg
serwisu dla Panstwowej Inspekcji Pracy, wyrok z dnia 6 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 983/18, w ktoéry, Izba uznata za
zasadne zarzuty dotyczgce m.in.: naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw
na sporzgdzenie oferty z uwagi na zastrzezenie mozliwosci zmian lokalizacji $wiadczenia ustug, uruchomienia nowych
ustug w nowych lokalizacjach, w trakcie obowigzywania umowy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci
technicznych posiadanych przez wykonawce oraz uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysoko$ci
uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i Swiadczenia w nowej lokalizacji.

Izba stwierdzita, ze opis przedmiotu zamdwienia w zakresie, dotyczacym zmian lokalizacji $wiadczenia ustug oraz
uruchomienia nowych ustug w nowych lokalizacjach w trakcie obowigzywania umowy zostat sporzadzony przez
Zamawiajgcego z uchybieniem art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Za takim twierdzeniem przemawia to, ze w tresci specyfikacji
brak jest szczegdlowych informaciji, odnoszacych sie do zmian lokalizacji Swiadczenia ustug oraz uruchomienia ustug w
nowych lokalizacjach. Zamawiajgcy nawet nie podat w jej tresci ogélnych danych do ktérych odwolywat sie w odpowiedzi
na odwotanie oraz w toku rozprawy, tj. ze nowe lokalizacje lub przeniesienia siedziby bedg miaty miejsce na terenie
miasta na prawach powiatu. Podkre$lenia wymaga, ze powyzsze twierdzenia nie znalazty sie w tresci SIWZ i obecnie
stanowig jedynie deklaracje ze strony Zamawiajgcego, ktéra w kazdym momencie moze ulec zmianie. Nie mnigj jednak



nawet gdyby taka informacja znalazta sie w tresci SIWZ to nalezatoby jg uzna¢ za zbyt og6lnikowg i niewystarczajgca,
gdyz do prawidtowego skalkulowania oferty niezbedne sag informacje bardziej szczegdlowe. Z punktu widzenia

wykonawcy informacje na temat lokalizacji sg bardzo istotne, gdyz majg istotny wptyw na ksztalt ceny sktadanej oferty.

Wobec braku skonkretyzowanych przez Zamawiajgcego w specyfikacji informacji na temat lokalizacji przenoszonych

oraz nowo tworzonych nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej zapewnienie Swiadczenia ustug transmisji danych w nowej

lokalizacji lub przeniesienie ustugi moze sie wigza¢ z konieczno$cig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych

naktadéw inwestycyjnych w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury sieciowej i sprzetowej. W takim przypadku

koszty wykonawcy moga by¢ skrajnie rozne w zaleznosci od lokalizacji, w ktdrej majg by¢ uruchomione tgcza transmis;ji

danych i przepustowosci jakich bedzie wymagat Zamawiajgcy, tym bardziej, ze Zamawiajgcy wprowadza szereg

ograniczen dotyczgcych sposobu realizacji tych tgczy. W zwigzku z tym zasadne wydaje sie twierdzenie, ze zakres i

warto$¢ takich inwestycji jest niemozliwy a przynajmniej bardzo utrudniony do przewidzenia przez wykonawce na etapie

przygotowywania oferty i moze zosta¢ okreslony dopiero po przeprowadzeniu rzetelnej weryfikacji mozliwosci

technicznych uruchomienia konkretnych tgczy, z konkretnymi parametrami, w konkretnej lokalizacji. Z uwagi na

uwarunkowania terenowe, techniczne, prawne i inne, wykonanie tgcza w okreslonym miejscu moze by¢ utrudnione, a

czasem wrecz niemozliwe. Zaznaczenia wymaga, ze przy uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach (w tym przy ich

przenoszeniu do nowej lokalizacji) koszty dla wykonawcy mogg sie wigza¢ z konieczno$cig budowy lub rozbudowy

infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do

Swiadczenia ustugi w okreslonej technologii dostepowej, doboru i zakupu urzgdzen odpowiednich dla tej technologii i

przepustowosci. W zwigzku z tym niewykluczone jest, ze koszt potencjalnej inwestycji dla danej lokalizacji moze
znacznie przewyzsza¢ warto$¢ wynagrodzenia wykonawcy z tytutu $wiadczonej ustugi. Co istotne, Zamawiajgcy w toku
rozprawy wyjasnit, ze obecnie nie posiada szczegdlowych informacji, odnoszgcych sie do przenoszonych i nowo

tworzonych lokalizacji, niz te podane w SIWZ, w szczegdlnosci informacji na temat ich potencjalnego adresu.
W kontekscie wskazanego stanowiska Zamawiajgcego Izba wskazuje, ze brak tego rodzaju informaciji w SIWZ skutkuje
nieprawidtowym, bowiem niepelnym - opisem przedmiotu zaméwienia, ktéry powoduje przerzucenie na wykonawce

ryzyka niewfasciwego skalkulowania ceny oferty, polegajgcej na jej zanizeniu lub zawyzeniu, co bezposrednio moze

przektadac sie na poniesienie straty przez wykonawce albo ,przegranie przetargu” z uwagi na zbyt wysoka cene. Wobec

powyzszego Izba nie podzielita argumentaciji prezentowanej przez Zamawiajgcego i uwzglednita odwotanie w zakresie
zgtoszonego zarzutu i nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacji przez uszczegotowienie opisu lokalizacii
jednostek organizacyjnych nowo tworzonych lub przenoszonych o informacje zwigzane z ustaleniem przez wykonawce

mozliwosci technicznych Swiadczenia ustug w tych lokalizacjach, w tym m. in. podanie adresu ww. lokalizacji lub -

ewentualnie - wytgczenie informaciji o utworzeniu nowych lokalizacji lub ich przeniesieniu z opisu przedmiotu zamowienia

prowadzonego postepowania.

Odwotujacy podkreslit, iz - jak wspomniano wyzej - zapewnienie $wiadczenia ustug w lokalizacjach wskazanych
przez Zamawiajgcego, moze sie wigza¢ z konieczno$cig wykonania przez wykonawce inwestyciji do tych lokalizacji w
celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury sieciowej i sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustug. Zakresy i wartosci
inwestycji dla kazdej z lokalizacji mogg by¢ rézne. Od zakresu i wartosci uzalezniony jest takze sposob procedowania
danej inwestycji, co ma kluczowe znaczenie dla terminu jej realizacji. Realizacja inwestycji o szerokim zakresie (a o
takim méwimy w przypadku koniecznosci zapewnienia infrastruktury do lokalizacji Zamawiajgcego) w zgodzie
z przepisami prawa budowlanego i prawa telekomunikacyjnego moze przekroczy¢ dla niektorych lokalizacjach
wymagany przez Zamawiajgcego termin. Wynika to z koniecznosci dokonania przez wykonawcdw szeregu uzgodnien
formalnoprawnych z odpowiednimi Urzedami i Zamawiajacym oraz dotrzymania terminéw ustawowych. Wséréd tych
dziatah mozna wyrézni¢ koniecznos¢ dokonania uzgodnien w zakresie dostepu do budynku, opracowania i pozyskania
map geodezyjnych, pozyskania wypisu z rejestru gruntow, pozyskania prawa do dysponowania nieruchomoscia,
opracowanie dokumentacji projektowej, uzyskanie zgdd wiascicieli nieruchomosci, sprawdzenie w Miejscowym Planie
Zagospodarowania Przestrzennego lub ,studium uwarunkowan” listy niezbednych uzgodnien do wykonania na danym
terenie. W przypadku braku MPZP, wniosek i decyzja o wydanie Lokalizacji Inwestycji Celu Publicznego, uzgodnienie
ZUD, uzyskanie pozwolenia na budowe, uprawomocnienie pozwolenia na budowe, dostawa materiatdw, przygotowanie
prac. Podsumowujgc, proces uzgodnieh formalno-prawnych i przygotowania inwestycji wymaga okresu minimum 14-16
tygodni. Do tego nalezy doliczy¢ czas niezbedny na realizacje inwestyciji, ktéry w zaleznosci od zakresu prac i pory roku
wynosi od 4 do 24 tygodni.

Odwotujacy stwierdzit, iz z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, wskazane przez Zamawiajgcego terminy na
uruchomienie ustug w ramach prawa opcji moga by¢ niemozliwe do dotrzymania w przypadku koniecznosci wykonania
inwestycji majacej na celu budowe infrastruktury sieciowej do tych lokalizacji, dla potrzeb realizacji zamawianej ustugi.
Termin ten jest realny tylko w przypadku, jesli istniejg po stronie wykonawcy techniczne mozliwosci $wiadczenia ustugi w



nowe;j lokalizacji. Konsekwencjg takiego wymagania moze by¢ brak mozliwosci ztozenia oferty przez wykonawcow, by¢
moze jedynie z wylgczeniem wykonawcy obecnie $wiadczgcego ustugi dla Zamawiajacego, ktory moze mie¢ mozliwosci
techniczne $wiadczenia ustug we wszystkich lub w wigkszosci lokalizacji.

Podsumowujgc, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy wiasnie skalkulowania
oferty bez mozliwosci oceny faktycznych kosztéw, jakie wykonawca bedzie musiat ponies¢ dla zrealizowania
zamoOwienia, co wynika z braku informacji na temat nowych lokalizacji oraz docelowych predkosci faczy, a nadto
oczekuje realizacji zamowien w ramach prawa opcji w terminach nieadekwatnych do zakresu zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty nr 4 i 5 odwotania, Odwotujgcy wskazat, iz w zatgczniku nr 8 do SIWZ Zamawiajacy okresla
liste lokalizacji, w ktérych majg by¢ $wiadczone ustugi wraz z przypisaniem im odpowiednich kategorii faczy. W tabeli 10
w Rozdziale 7 OPZ Zamawiajacy w definicji ,acza wewnetrznego” okresla, ze ,moze by¢é wymagana od wykonawcy
konieczno$¢ uzyskania osobnej zgody administratora budynku na potozenie i uruchomienie przewodowego tgcza
wewnetrznego lub wydzierzawienie tacza wewnetrznego od lokalnego operatora sieci wewngtrz budynku, gdzie znajduje
sie Lokalizacja." Zamawiajgcy w § 1 wzoru umowy definiuje Lokalizacje jako ,okreSlone adresem i wskazane przez
Zamawiajgcego miejsce w budynku, do ktérego ma zosta¢ doprowadzona ustuga sieci WAN_PP oraz w ktorym
zainstalowane majg zostac¢ urzadzenia CE. (...) Wykaz Lokalizacji na dzieh zawarcia Umowy stanowi Zatgcznik nr 2 do
Umowy.” Wykaz lokalizacji w zataczonej do SIWZ formie zawiera jedynie adres, kategorie oraz identyfikacje Pocztowg
tgcza.

Odwotujgcy wskazat, iz po pierwsze, doktadny adres Swiadczenia ustugi (z podaniem konkretnego pomieszczenia)
oraz wskazanie oséb odpowiedzialnych za kontakty z wykonawcami i wskazanie dokladnych miejsc instalacji faczy sg
elementami niezbednymi do sprawdzenia mozliwosci technicznych $wiadczenia ustug. Zamawiajgcy w SIWZ nie
wskazuje doktadnych pomieszczen, w ktérych ustugi majg by¢ Swiadczone, ale jednocze$nie wymaga ze to wykonawca
ma doprowadzi¢ tgcza do tych pomieszczen. Ale skoro Zamawiajgcy nie wskazuje dokladnych pomieszczen, w kitérych
ustugi majg by¢ Swiadczone, ani nie podaje osob kontaktowych, ktére mogg wskaza¢ te pomieszczenia, to wykonawca
nie ma mozliwosci sprawdzenia warunkéw technicznych, a tym samym okreSlenia kosztow Swiadczenia ustug. Taka
sytuacja uniemozliwia wykonawcy przygotowanie oferty i w sposéb nieuprawniony uprzywilejowuje wykonawce
(wykonawcéw), ktory obecnie $wiadczy ustugi dla Zamawiajgcego, gdyz posiadt ona znaczenie wczesniej wiedze o
miejscach instalacji i osobach kontaktowych.

Po drugie, wykonawca nie jest strong umowy wynajmu lub dzierzawy pomieszczen lub budynku dla
Zamawiajgcego, z kolei wtasciciel budynku w ktérym ma siedzibe jednostka Zamawiajgcego nie bedzie strong umowy
zawartej w wyniku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. Istnieje zatem duze prawdopodobienstwo i
ryzyko, ze wiasciciel budynku nie bedzie wyrazat checi podejmowania z wykonawcg zadnych ustalen lub/i nie bedzie
wyrazat zgody na zadne prace instalacyjne, uruchomieniowe czy zwigzane z prowadzeniem inwestycji, gdyz wspdtpraca
wiasciciela budynku i wykonawca nie bedzie w Zzaden sposéb regulowana. Bedzie ona uzalezniona tylko od dobrej woli
wiasciciela budynku, na ktérg z kolei mogg réwniez wplyngé wzajemne relacje biznesowe pomiedzy Zamawiajgcym i
wiascicielem budynku, na ktére wykonawca nie ma zadnego wplywu. Przy braku wspotpracy ze strony wiasciciela
budynku wykonawca, bez wsparcia i udziatu Zamawiajgcego, nie bedzie w stanie uruchomi¢ wymaganych ustug w danej
lokalizacji, co w konsekwencji moze skutkowa¢ dla wykonawcy wysokimi karami umownymi (w tym z tytulu odstgpienia
od umowy). Zamawiajgcy przenosi odpowiedzialno$¢ na wykonawce za elementy od wykonawcy niezalezne i obarcza go
niemozliwym do oszacowania ryzykiem. Zamawiajgcy oczekuje uruchomienia ustug w lokalizacji strony trzeciej, bez
zagwarantowania dostepnosci lokalizacji i mozliwo$ci wykonywania prac majgcych na celu uruchomienie zamawianych
ustug.

Tym samym Odwotujgcy stwierdzit, Ze, co do budynkéw nie bedacych wiasnoscig Zamawiajgcego, wykonawca nie
ma wszystkich informacji niezbednych do przygotowania oferty. Nie tylko nie wie, w jaki sposdb wiasciciel budynku
dopusci doprowadzenie fgczy do danej lokalizacji Zamawiajgcego, ale tez nie ma pewnosci, czy w ogole bedzie istniata
taka mozliwo$¢. Nadto, wykonawca nie jest w stanie oszacowaé ryzyka zwigzanego z okresem, w jakim otrzyma
informacje o mozliwosci doprowadzenia tgczy, co dla wykonawcy wigze sie z ryzykiem zaptaty kar umownych.

Odwolujgcy wskazat, iz w przywolywanym juz wyroku sygn. akt: KIO 983/18 Krajowa Izba Odwotawcza,
rozpatrujgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie dostepnosci lokalizacji, w
ktérych Zamawiajgcy nie jest wiascicielem budynku, oraz w zakresie mozliwosci i warunkéw realizacji ustug w tych
lokalizacjach, uznata zasadno$¢ stanowiska odwotujgcego. W ocenie Izby postanowienia specyfikacji zwalniajg
Zamawiajgcego z obowigzku posrednictwa w odniesieniu do udostepnienia wykonawcy lokalizacji, w ktorych
Zamawiajgcy nie jest wiascicielem budynku, oraz w zakresie mozliwosci i warunkdw realizacji ustug w tych lokalizacjach,
jednoczesnie obarczajgc wykonawce ryzykiem, zwigzanym z tym czy i w jakim okresie w jakim otrzyma on informacje o



mozliwosci doprowadzenia tgczy. Podkreslenia wymaga, ze w opisywanej sytuaciji wykonawca pozostaje bez wptywu na
decyzje podmiotu trzeciego (wiasciciela budynku) w zakresie dostepnosci lokalizacji i mozliwosci wykonywania prac
majgcych na celu uruchomienie ustug, ktére majg by¢é Swiadczone na rzecz Zamawiajgcego. Uznajgc zasadnosc
zgtoszonego zarzutu lzba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacji przez doprecyzowanie jej postanowien
w zakresie zagwarantowania wykonawcy dostepu do obiektdw i pomieszczen w budynkach, w ktorych Zamawiajacy
wymaga dostarczenia tgczy transmisji danych oraz mozliwosci wykonywania prac zwigzanych z uruchomieniem i
Swiadczeniem ustug.

Po trzecie, Zamawiajacy w Formularzu Cenowym i w zatgczniku numer 8 do SIWZ Wykaz Lokalizacji podaje
rozbiezng liczbe ustug, do uruchomienia ktérych zobowigzany jest wykonawca. Réznice wystepujg zaréwno w liczbie
lokalizaciji, jak i w przydziale do kategorii faczy. Przy obecnym brzmieniu SIWZ wykonawcy nie mogg sprawdzac
mozliwosci technicznych $wiadczenia ustug, gdyz Zamawiajgcy nie podaje miejsca instalacji taczy ani oso6b
kontaktowych w tych lokalizacjach. Uniemozliwia to wykonawcom (oprécz wykonawcy Swiadczgcego obecnie te ustugi)
zlozenie oferty w niniejszym postepowaniu i ogranicza w sposob nieuprawniony jego konkurencyjno$¢. Istniejg zatem
przestanki do uwzglednienia zgdan Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 6 odwotania, Odwotujgcy powolat sie na § 2 ust. 3 Umowy i przytoczyt jego brzmienie.
Wskazat, iz Zamawiajacy zobowigzuje wykonawce do rozpoczecia Swiadczenia ustug od konkretnego wskazanego w
SIWZ dnia, niezaleznego do terminu zawarcia umowy. Jednocze$nie okresla, ze Umowa bedzie zawarta na okres 48
miesiecy od dnia jej podpisania. Wykonawca nie ma wplywu na przebieg postepowania, termin jego rozstrzygniecia
przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji na termin podpisania umowy. Oznacza to, ze wykonawca w dniu sktadania
oferty nie bedzie miat jednoznacznych informacji dotyczacych dwoéch kluczowych elementéow dla okreslenia kosztéw
Swiadczenia ustug, a tym samym i ceny oferty: informacji jaki bedzie termin na realizacje zamoéwienia - im pdzniej
postepowanie zostanie rozstrzygniete i podpisana umowa, tym krotszy termin bedzie miat Wykonawca na realizacje
zamoOwienia, a takze informacji, w jakim okresie bedzie Swiadczyt ustugi - im wczesSniej postepowanie zostanie
rozstrzygniete i podpisana umowa, tym krotszy bedzie okres $wiadczenia ustug.

W zwigzku z tym wykonawca przy takim brzmieniu SIWZ nie jest w stanie okresli¢ kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia (bo sg one uzaleznione od nieznanego w dniu skiadania ofert okresu przewidzianego na
wdrozenie, dla ktérego wykonawca moze dopiero przyjg¢ wiasciwy model realizacji zamoéwienia zapewniajgcy jego
terminowg realizacje) i przychodow jakie uzyska z tytutlu Swiadczenia ustug (bo sg uzaleznione od nieznanego w dniu
sktadania ofert terminu $wiadczenia ustug), co w konsekwencji uniemozliwia przygotowanie oferty. Postanowienie
powyzsze dodatkowo uprzywilejowuje w sposob nieuzasadniony wykonawcdw (wykonawcow) swiadczgcych obecnie w
tych lokalizacjach ustugi dla Zamawiajgcego.

Dodatkowo Odwotujacy zwrocit uwage, iz bez wzgledu na technologie, w jakiej Swiadczone bedg ustugi sieci WAN,
nalezy mie¢ na uwadze czas niezbedny, jakiego potrzebuje operator telekomunikacyjny na przygotowanie do
Swiadczenia ustugi. Budowa faczy telekomunikacyjnych, czy tez ich pozyskiwanie z zasobdw innych operatorow
telekomunikacyjnych, jest procesem czasochtonnym i wigze sie z podjeciem szeregu dziatah w tym zestawienia lub
wydzierzawienia tgczy. Niezaleznie od ograniczen natury technicznej i organizacyjnej, nalezy mie¢ na uwadze
ograniczenia mogace wynika¢ z procedur administracyjnych, ktorych przeprowadzenie jest zwykle konieczne przy
zestawianiu faczy telekomunikacyjnych. W zalezno$ci od przyjetej technologii oraz lokalizacji Zamawiajgcego nalezy
wzig¢ pod uwage:

a)konieczno$é zgtoszenia budowy infrastruktury i oczekiwania na brak sprzeciwu organu;

b)uzyskanie pozwolen konserwatora zabytkow;

c)uzgodnienia z wiascicielami lub administratorami budynkéw;

d)wykonanie map do celoéw projektowych;

e)przeprowadzenie innych procedur administracyjnych gdzie wynikajgcy z przepiséw Kodeksu postepowania
administracyjnego minimalny termin na uzyskanie decyzji administracyjnej to 30 dni;

f)wykonanie inwestycji obarczone ryzykiem niedroznosci i sity wyzszej w postaci pogody - ograniczone mozliwosci
wykonania inwestycji w okresie zimowym;

g)inwentaryzacja powykonawcza wykonana przez geodete;

h)ztozenie dokumentacji projektowej wraz z inwentaryzacjg powykonawczg do wydziatu budowlanego urzedu
miasta/gminy.

Powyzsze czynnos$ci wymagajg Scistej wspdtpracy operatora z odbiorcg, szczegdlnie w okresie wdrazania ustugi,
co oznacza konieczno$¢ zapewnienia odpowiedniego czasu na ich wykonanie. Nalezyte wdrozenie jest istotne ze
wzgledu na fakt, iz wptywa bezposrednio na jakos¢ Swiadczonych ustug i spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Biorgc



pod uwage powyzsze, zasadny jest zarzut iz okre$lenie przez Zamawiajgcego ,sztywnego" terminu odnoszacego sie do
rozpoczecia Swiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej stanowi naruszenie przepiséw Pzp.
Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ fakt, ze ze wzgledu na procedure badania i oceny ofert, a takze mozliwosc
skorzystania przez Wykonawcow ze $rodkdéw ochrony prawnej przewidzenie dtugosci trwania postepowania jest w tej
chwili trudne do okre$lenia. Mozliwa jest zatem sytuacja, w kidrej okres przeznaczony na wdrozenie sieci przez
wykonawce, pozostajgcy miedzy dniem zawarcia umowy a dniem 30 listopada 2019 r., aktualnie wynoszacy niecate 9
miesiecy, bedzie zbyt krotki, aby wykonawca miat mozliwo$¢ przygotowac sie do Swiadczenia ustugi - niezaleznie od
tego, ktory wykonawca uzyska zaméwienie. Pewng informacje o faktycznej diugosci okresu, jaki wykonawca bedzie miat
na wdrozenie ustugi, wykonawca uzyska dopiero z dniem zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a wiec
nie bedzie jej posiadat na etapie przygotowywania i skladania oferty. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie kosztow wykonania zaméwienia, przygotowanie
sie do Swiadczenia ustug i naraza wykonawce na ryzyko zaptaty kar umownych, ktére Zamawiajacy okreslit w § 12 wzoru
umowy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz zgodnie z art. 354 § 2 k.c. wierzyciel (tu Zamawiajgcy) zobowigzany jest
wspotdziatac przy wykonywaniu zamoéwienia w taki sam sposob, jak diuznik (tu Wykonawca), tj. nie tylko zgodnie z
treScig zobowigzania, ale takze w sposob odpowiadajgcy celowi spoteczno - gospodarczemu zobowigzania oraz
zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposdb odpowiadajgcy
tym zwyczajom. Kazdy stosunek obligacyjny zaktada istnienie wiezi pomiedzy dtuznikiem a wierzycielem, ktdrej wyrazem
moze by¢ m.in. nakaz wspotdziatania stron przy wykonaniu $wiadczenia. Ma to szczegolnie istotne znaczenie w
przypadku, gdy treS¢ zobowigzania uksztaltowana zostata przez jedng ze stron stosunku zobowigzaniowego -
wierzyciela (Zamawiajgcy). Ocena zachowania wierzyciela podlega rowniez kryteriom wynikajgcym z celu spoteczno -
gospodarczego zobowigzania, zasad wspotzycia spotecznego i ustalonych zwyczajow. Naruszenie wymaganej od
wierzyciela powinnosci wspoldziatania z dtuznikiem przy wykonaniu zobowigzania moze prowadzi¢é m.in. do
zastosowania sankcji wynikajgcej z art. 486 Kodeksu cywilnego, jak réwniez stanowi¢ podstawe uznania jego
przyczynienia sie do szkody wyrzgdzonej niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania.

Uzasadniajgc zarzut nr 7, Odwotujgcy przywotat § 8 ust. 1 oraz § 8 ust. 9 Umowy. Podniést, iz Zamawiajacy daje
sobie mozliwos¢ rezygnaciji z 20 % wszystkich lokalizacji w skali jednego roku lub niezaleznie od tego z 40 % lokalizaciji
dla danej (kazdej kategorii taczy) w skali roku, co oznacza ze w skrajnym przypadku w ciggu trwania umowy moze
zrezygnowac¢ z wigkszoSci tgczy, bedacych przedmiotem zaméwienia. Dodatkowo Zamawiajagcy daje sobie mozliwo$é
zawieszenia Swiadczenia ustug dla maksymalnie 2% tgczy kategorii T4-T7 jednocze$nie. Wykonawca kalkulujgc ceny
ofertowe bierze pod uwage dane podane w SIWZ, w szczegdlnosci wolumen zamowienia oraz czas trwania umowy.
Zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa do rezygnacji z nieograniczonej cze$ci zamowienia wprowadza niepewno$é
co do zakresu i okresu Swiadczenia ustug. Wykonawca ponosi koszty uruchomienia i $wiadczenia ustug oraz zakupu
urzagdzen wymaganych przez Zamawiajgcego, ktore to koszty muszg by¢ rozliczone w trakcie trwania umowy.

Przy obecnych postanowieniach SIWZ wykonawca nie jest pewien, w jakim zakresie i w jakim czasie bedzie
Swiadczyt ustugi, a co za tym idzie - czy uzyska w trakcie trwania umowy wynagrodzenie adekwatne do poniesionych
kosztéw. W zwigzku z tym, ze zakres i terminy realizacji umowy zalezg jedynie od Zamawiajgcego i mogg by¢ okreslone
dopiero w trakcie umowy wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania ceny oferty. Oparcie sig jedynie na ogélnych
zatozeniach moze oznaczaé, ze rentownos¢ kontraktu moze zostaé¢ zaburzona - zakres ustug i okres Swiadczenia ustug
moze byé zbyt krotki, aby skompensowaé koszt zakupu Urzadzen. Z opisu przedmiotu zaméwienia musi wynikaé
doktadny zakres zaméwienia i warunki jego realizacji. Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa do dowolnej zmiany
zakresu po udzieleniu zamowienia. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest redagowanie postanowien
umowy o zamdwienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zamdwienia zalezy od zdarzen przysztych i
niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg Zamawiajacego. Z opisu tego musi wynika¢ zakres zamdwienia i warunki jego
realizacji. Jako przykiad takiego stanowiska Odwoltujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
13.09.2005 r. sygn. akt V Ca 1110/04.

Majac na wzgledzie powyzsze, z uwagi na to, ze opis przedmiotu zamowienia nie pozwala oceni¢ wykonawcy
przychodu, jaki osiggnie z umowy, w szczegdlnosci z optat abonamentowych, ktére majg kluczowe znaczenie dla
sporzadzenia oferty w przedmiotowym postepowaniu, Odwotujgcy stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia jest
niejednoznaczny i nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci niezbednych do sporzadzenia oferty, co jest
niezgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut nr 8, Odwotujgcy powotat sie na § 12 Umowy, gdzie Zamawiajgcy uzaleznia odpowiedzialno$¢
wykonawcy od opdznienia w realizacji zobowigzan. Uzaleznienie naliczania kar umownych okreslonych we wzorze
umowy od opdznienia, nie zas od zwioki oznacza, ze odpowiedzialnos¢ z tytutu nieterminowej realizacji umowy ma



charakter zobiektywizowany, a nie zalezny od winy wykonawcy. Obecne brzmienie tej klauzuli mogtoby sugerowac
mozliwos¢ obcigzenia wykonawcy skutkami okoliczno$ci nie tylko niezawinionych, ale wrecz nawet takich, na ktore
wykonawca nie miat Zadnego wptywu jak np. sita wyzsza, czy wylgczna wina Zamawiajgcego lub osoby trzecie;.
Uzaleznienie obowigzku zaptaty kar umownych od zwtoki, a nie od op6znienia w realizacji przedmiotu umowy odpowiada
ogélnym zasadom kontraktowej odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej, ktdéra jest uzalezniona od elementu winy. Kara
umowna pefni funkcje surogatu odszkodowania naleznego drugiej stronie za nienalezyte wykonanie umowy. Modyfikuje
ona przy tym odszkodowanie ustalane w oparciu o ogélne zasady kodeksu cywilnego tylko w zakresie wysokosci,
pozostate zasady odpowiedzialnoSci kontraktowej pozostajg natomiast jak najbardziej aktualne. Zastrzezenie kar
umownych za op6znienie w realizacji przedmiotu umowy moze wzbudzi¢ watpliwosci co do tego, czy Wykonawca jest
zobowigzany do zapfaty kar umownych takze w sytuacji, gdy niewywigzanie sie postanowiern umownych nastgpito z
przyczyn od niego niezaleznych. Taka interpretacja nie tylko nie odpowiada kodeksowemu modelowi odpowiedzialnosci,
ale réwniez moze budzi¢ zastrzezenia w kontekscie ogdinej zasady rownowagi stron umowy wzajemnej.

Dalej Odwotujgcy podniést, iz zgodnie z postanowieniami § 12 Umowy kary umowne naliczane sg od warto$ci catej
umowy, bez wzgledu na fakt, ze zakres uchybien w realizacji zamowienia moze by¢ stosunkowo niewielki w odniesieniu
do wartoSci umowy (np. uchybienie moze dotyczy¢ jednej lokalizacji, a kara ma byc¢ liczona od wartoSci catej umowy).
Przyktadowo taki sposéb liczenia kar jest wskazany w ust. 1 (kara za nie ukonczenie prac wdrozeniowych dla danej
lokalizacji, np. jednej) i ust. 5 (kara za niedostarczenie dokumentdéw). Oznacza to, Ze kara umowna pozostaje bez
zadnego zwigzku z wysokoscig szkody, a nadto nie uwzglednia wykonania zobowigzania w znacznej czesci, tym
samym traci swoj odszkodowawczy charakter, a nabiera charakteru wytacznie represyjnego. W tym kontekscie
Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 980/18, w ktérym Izba odniosta sie do
regut obowigzujgcych Zamawiajgcego przy ustalaniu m.in. wysokosci kar umownych oraz wskazata, ze w zakresie
mozliwosci i sposobu ksztattowania przez Zamawiajgcego postanowien umownych w petni podziela powotane przez
Odwolujacego stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 20.11.2015 r., zapadiego w sprawie o sygn. akt:
KIO 2399/15, a nastepnie Odwotujgcy przytoczyt obszerny fragment uzasadnienia tego wyroku oraz Raportu Urzedu
Zaméwien Publicznych, dotyczacego stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych.

Po trzecie, zdaniem Odwotujgcego, kary umowne w wysokosci wskazanej w § 12 wzoru umowy sg razgco
wygorowane. Kary w takiej wysokosci znacznie przewyzszg szkode poniesiong przez Zamawiajgcego, a ponadto bedzie
prowadzi¢ do zaburzenia rbwnowagi stron umowy wzajemnej. Jednoczesnie tak wysoki poziom kar umownych zmusi
wykonawcow do uwzglednienia tego elementu ryzyka przy wycenie ustug dla Zamawiajgcego, co znajdzie wyraz w
podwyzszeniu ceny oferty.

Odnos$nie zarzutu nr 9 Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wyznaczyt termin skfadania ofert na 28 stycznia 2019
r. Majac na wzgledzie bezprecedensowy charakter przedmiotowego zamdéwienia, w ocenie Odwotujgcego, jest to termin,
ktéry nie moze by¢ uznany za ,niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty”, w rozumieniu art. 43 ust. 1 ustawy Pzp, a
w przede wszystkim art. 9a ustawy Pzp. Po pierwsze, art. 43 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze termin sktadania ofert
Zamawiajgcy wyznacza z uwzglednieniem czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty. Po drugie, zgodnie z
art. 9a ust. 1 ustawy Pzp, wyznaczajgc terminy skladania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert,
Zamawiajgcy uwzglednia ztozono$¢ zamoéwienia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzgdzenie ofert, z
zachowaniem okresSlonych w ustawie minimalnych terminéw skfadania wnioskébw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub ofert.

Cytowany przepis nalezy zdaniem Odwolujgcego stosowac facznie z przywotanym wczesniej art. 43 ust. 1 ustawy
Pzp, jak réwniez z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp. Z analizy obu przepiséw wynika, ze Zamawiajgcy nie moze poprzestac
wytgcznie na minimalnym terminie okreSlonym w przepisach ustawy Pzp, lecz zobowigzany jest kazdorazowo
uwzgledni¢ okolicznosci zwigzane z konkretnym zamoéwieniem i zbada¢ zlozono$¢ zamowienia oraz rzeczywisty czas,
jaki w praktyce niezbedny jest do nalezytego sporzgdzenia oferty, z uwzglednieniem uwarunkowan wynikajgcych takze z
kalendarza (dni wolne od pracy, okresy Swigteczne, itp.). Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego ma charakter
skomplikowany, co wynika zaréwno z szerokiego zakresu ustug, ktérych $Swiadczenia wymaga Zamawiajgcy od
wykonawcy, jak i szczegolnych wymagan dotyczgcych sposobu $wiadczenia ustug. O zlozonosci przedmiotu
zamoOwienia przesgdza rowniez obszerno$¢ dokumentacji postepowania. Zamoéwienie dotyczy doprowadzenia sieci
WAN do prawie 5000 lokalizacji, dla ktérych wykonawca musi przeprowadzi¢ audyt stanu swojej infrastruktury. Ponadto
jak opisano w uzasadnieniu zarzutéw 1-3, niezbedne jest przeprowadzenie ogledzin stanu infrastruktury Zamawiajgcego
w jego budynkach, a Zamawiajgcy nie wskazat doktadnych pomieszczen, do ktérych majg zosta¢ doprowadzone ustugi
ani nie wskazat oséb kontaktowych w lokalizacjach, co uniemozliwia sprawdzanie warunkéw technicznych Swiadczenia
ustug. A nalezy podkres$li¢, ze wykonanie tego zadania stanowi dopiero wstep do przygotowania oferty. Wyniki
przeprowadzonych wizji i ogledzin podlegajg analizie pod wzgledem technicznym, a nastepnie analizie kosztowe;.



Dopiero wtedy mozna moéwi¢ o prawidtowym skalkulowaniu ceny oferty.

Termin zlozenia oferty, wyznaczony na dzien 28 stycznia 2019 r., liczony od dnia publikacji ogtoszenia o
zamoOwieniu, to faktycznie 38 dni (uwzgledniajac dzien Swigt Bozego Narodzenia 26 grudnia 2018 r. - publikacja
ogtoszenia o zamdwieniu, dzien $wigteczny 1 stycznia 2019 r. oraz z niepetny dzien 28 stycznia 2019 r., w ktérym do
godz. 14.00 nalezy ziozy¢ oferty). Co wiecej, okres kalendarzowy, w ktérym po ogtoszeniu postepowania wykonawcy
winni przygotowac i ztozy¢ oferty, obejmuje duzg liczbe dni wolnych od pracy, w tym okres $wigt Bozego Narodzenia. Po
odliczeniu dni wolnych od pracy termin, jaki pozostaje wykonawcy na przygotowanie i ztozenie oferty wynosi mniej niz 21
dni. Dodatkowo podkreslenia wymaga, iz wykonawca powinien dysponowa¢ odpowiednig iloscig czasu potrzebnego do
analizy dokumentacji postepowania oraz zgtoszenia Zamawiajgcemu watpliwosci i wnioskdéw o wyjasnienie tresci SIWZ
w trybie art. 38 ustawy Pzp. Ostateczne i rzetelne sporzadzenie oferty jest bowiem mozliwe dopiero po uzyskaniu
niezbednych wyjasnien.

Odwotujacy wskazat rowniez, ze zgodnie z art. 38 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajagcy jest obowigzany udzieli¢
wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ nie podzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu skiadania ofert. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy moze udzielic wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ w dniu 22 stycznia 2019 r. Powyzsze okresy to
zdecydowanie za mato czasu dla analizy przekazanej wykonawcy dokumentacji, przeprowadzenie uzgodnien
z podwykonawcami, wyszukania i wyboru oséb z odpowiednimi kwalifikacjami do uczestnictwa w realizacji zamoéwienia
(zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego), a w konsekwencji za mato czasu na rzetelne przygotowanie i skalkulowanie
zgodnej z SIWZ i konkurencyjnej oferty, zgodnie z wewnetrznymi procedurami obowigzujgcymi w organizacii.

Przedstawione wyzej wyliczenia i stan faktyczny, w ocenie Odwolujgcego, wskazujg jednoznacznie, ze
Zamawiajgcy jednocze$nie wyznaczyt termin ztozenia oferty z naruszeniem przepisow ustawy wymagajacych od
Zamawiajgcego ustalenia tego terminu adekwatnie do zakresu zamowienia, jego ztozonosci i faktycznego czasu
potrzebnego na zlozenie poprawnej oferty, tj. art. 9a ustawy Pzp. Jak podnosi sie w piSmiennictwie, przepis art. 9a
ustawy ma charakter gwarancyjny i zobowigzuje zamawiajgcych do uwzglednienia przy wyznaczaniu terminow
zlozonosci zaméwienia, a takze czasu potrzebnego na sporzgdzenie ofert. Terminy powinny by¢ zatem ustalane
indywidualnie, w zaleznoSci od rodzaju udzielanego zamowienia, oraz powinny uwzglednia¢ przy szacowaniu ich
diugosci daty kalendarzowe, np. okresy Swigt panstwowych, ktore faktycznie ograniczg czas przeznaczony na
przygotowanie oferty. Ustalenie wiasciwego terminu sktadania ofert zwieksza szanse zamawiajgcego na osiggniecie
wiekszej konkurencyjnosci ofert. Ponadto Odwotujgcy wskazat, na wyrok KIO z dnia 27 wrzesnia 2013 r. sygn. KIO
2188/13, aktualny w obecnym stanie prawnym, w ktérym Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita, ze w pierwszej
kolejno$ci, zamawiajgcy obowigzany jest w warunkach konkretnego postgpowania (w tym przypadku przy zamowieniach
nadprogowych), uwzgledniaé w szczegolnosci opis przedmiotu zamoéwienia i jego ztozono$¢ oraz rozmiar, a takze
uwzglednia¢ czas niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z wykonawcow, zapewniajgc tym samym
realng oraz uczciwg konkurencje w postepowaniu, wymagang art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza rowniez
art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE zgodnie z ktérym (ust. 1) podczas ustalania terminéw skiadania ofert instytucje
zamawiajgce uwzgledniajg w szczegdlnosci ztozono$¢ zaméwienia oraz czas wymagany do sporzgdzenia ofert,
z zastrzezeniem termindéw minimalnych. Uwzgledniajgc zatem systematyke art. 38 Dyrektywy 2994/18/WE oraz ogélny
charakter wytycznych zawartych w jego ust. 1 podkre$lenia wymaga, ze zasadg zaréwno na gruncie unijnego, jak
i polskiego prawa zamowien publicznych jest ustalanie terminéw skitadania ofert z uwzglednieniem specyfiki zamowienia,
a nie udzielanie zamowienia w terminach minimalnych lub zblizonych do minimalnych.

Odwotujacy podkreslit réowniez, ze przepisy art. 43 ust. 2a i art. 9a ustawy Pzp nalezy odczytywa¢ w kontekScie
zasad wyrazonych w art. 7 ustawy Pzp. Interpretacja ustawy w tym zakresie nie tylko nie moze by¢ oderwana od realiéw
konkretnego postepowania, ale przeciwnie - musi byé dokonywana z uwzglednieniem specyfiki danego zaméwienia
publicznego. Jesli tak, to Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wyznaczyt na sktadanie ofert termin zbyt krotki,
nieuwzgledniajgcy czasu niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty, ztozonosci i wartoSci przedmiotu zamowienia,
a w konsekwencji niegwarantujgcy wykonawcom mozliwosci ziozenia rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert.

Uzasadniajgc zarzut nr 10, Odwolujgcy przywotat tre§¢ Rozdziatu 1 pkt 1.10 OPZ oraz § 3 ust. 11 Umowy.
Wskazat, iz Zamawiajgcy pozostawit sobie na czas po zawarciu umowy prawo decyzji o dopuszczalnosci stosowania
taczy radiowych, typu radiolinia punt-punkt pracujgcych w czestotliwosciach koncesjonowanych dla tgcza podstawowego
kablowego oraz dla kategorii T4-T6 - tgczy tymczasowych w kategorii nizszej. Wykonawca przygotowujac oferte nie wie,
czy Zamawiajgcy dopusci stosowanie tgczy radiowych o typie wspomnianym powyzej oraz tgczy tymczasowych dlia
kategorii T4-T6. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze tgcza radiowe stanowig alternatywe dla kosztownych, badz
diugotrwatych inwestycji w rozbudowe zasob6w kablowych. Realizacja ustugi z wykorzystaniem tgczy radiowych moze
okazac sie jedynym mozliwym wariantem dla lokalizacji trudnodostepnych. Z kolei tgcza tymczasowe o nizszej kategorii



dla kategorii T4-T6 mogg by¢ alternatywg w przypadku przediuzajgcych sie inwestycji. Wiedza o mozliwosci
wykorzystania radiolinii lub uruchomienia fgczy tymczasowych w nizszych kategoriach jest niezbedna do rzetelnego
oszacowania kosztéw realizacji przedmiotu zamowienia, a nastepnie przygotowania oferty.

W zakresie zarzutu nr 11 Odwotujgcy wskazat na tre$¢ pkt 4.8. Rozdziatlu 1 OPZ. Z przytoczonego postanowienia
wynika, ze przedmiot zamdwienia zostanie dookreslony przez Zamawiajgcego juz na etapie realizacji zamowienia w
porozumieniu z wybranym wykonawcg. Oznacza to, ze wykonawca przygotowujac oferte nie zna zakresu swojego
Swiadczenia, nie wie jakie funkcjonalnosci bedzie musiat posiada¢ dostarczony przez niego system. Uniemozliwia to
prawidtowe sporzadzenie oferty, gdyz na tym etapie nie jest znany oferowany Zamawiajgcemu system.

Uzasadniajgc zarzut nr 12, Odwotujgcy powotat sie na § 3 ust. 13 Umowy i zwrdcit uwage, iz zgodnie z art. 36a ust.
1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czeSci zamoéwienia podwykonawcy, przy czym Zamawiajgcy
moze wymagac osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane lub
ustugi, oraz prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zamdéwienia na dostawy. W tresci SIWZ
(dokument podstawowy bez zatgcznikow, rozdziaty | - XVIIl SIWZ) Zamawiajgcy nie opisat zadnych wymagan zwigzanych
z powierzeniem do realizacji podwykonawcom czesci zamoéwienia. W § 3 ust. 13 Umowy Zamawiajgcy okreslit, ze
wykonawca moze korzystac ze $Swiadczen podmiotow trzecich jako podwykonawcéw, pod warunkiem uzyskania
uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego. Oznacza to, ze dopuszczenie podwykonawstwa ma charakter warunkowy, a
Zamawiajgcy doprecyzuje swoje wymagania w tym zakresie juz po podpisaniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego. W konsekwencji prowadzi to do sytuacji, w ktérej wykonawca nie ma wiedzy o tym, czy moze powierzyé
realizacje czeSci zamowienia podwykonawcom na etapie wykonywania umowy, co utrudnia skalkulowanie oferty.

Regulacja art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nie zmienia zasad przewidzianych w art. 356 k.c., zgodnie z ktérym wierzyciel
moze zgda¢ osobistego spetnienia $wiadczenia tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, ustawy albo
wihasciwosci $wiadczenia. Jezeli wiec Zamawiajacy nie korzysta z przewidzianej w przepisach art. 36a ust. 2 ustawy Pzp
mozliwosci zastrzezenia osobistego wykonania czesci zamowienia przez wykonawce i jednoczesnie przepisy prawa
powszechnie obowigzujgce lub wiasciwo$é Swiadczenia nie wskazujg na obowigzek osobistego spetnienia Swiadczenia,
wykonawca moze powierzyé wykonanie czeSci zamowienia innemu podmiotowi (podwykonawcy) bez koniecznosci
uzyskiwania zgody Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu nr 13, Odwolujgcy przywotat brzmienie pkt 3 Rozdziatlu 6 OPZ oraz § 3 ust. 1 i 2 Umowy.
Wskazat, iz postanowienie Rozdziatu 6 pkt 3 OPZ oznacza, ze wykonawca moze ponosi¢ bonifikaty juz w sytuacji
wczesniejszego uruchomienia ustug, jeszcze przed odebraniem ich przez Zamawiajgcego, a tym samym formalnym
oddaniem do uzytku, zanim rozpocznie faktyczne Swiadczenie ustug. Punkt ten jest sprzeczny z pozostatymi
postanowieniami umowy. Skoro bowiem wykonawca moze by¢ obcigzany przez Zamawiajacego bonifikatami juz od
uruchomienia fgcza, to powinien mie¢ rébwniez prawo do pobierania wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi juz od dnia
uruchomienia tego fgcza — a nie dopiero od odbioru calej sieci WAN, obejmujgcej prawie 5 tys. lokalizacji. Obecne zapisy
w sposob razgcy promujg obecnego wykonawce ustug. Jak wspomniano, przedmiotem zaméwienia jest uruchomienie
sieci WAN dla prawie 5 tys. lokalizacji, z szacowanym terminem wdrozenia 6-9 miesiecy (termin ten nie jest
jednoznacznie okreslony, co jest przedmiotem wcze$niejszego zarzutu). Aby zdgzy¢ z uruchomieniem takiej ilosci ustugi
w terminie, uruchamianie czesci lokalizacji musi sie rozpoczaé ze znacznym wyprzedzeniem przed datg 1 grudnia 2019
r. (faktycznego uruchomienia ustug). Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, ze Zamawiajgcy przez np. pét roku bedzie
korzystat z czesci sieci WAN za darmo i jednoczes$nie bedzie uprawniony do naliczania bonifikat za ustugi, ktére
formalnie nie zostaly jeszcze oddane do uzytku. Jest to nieuprawnione zgdanie Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 14, Odwolujgcy powotat sie na pkt 9 Rozdziatu 6 OPZ i wskazat, ze sposéb naliczania
bonifikat przewidziany w tym punkcie za jakoS¢ pracy systemu monitorowania jest niewspotmierny do jego konsekwencji.
Przy zaktadanej czestotliwosci monitorowania (5 minut) 10 brakujgcych probek moze wystgpi¢ w ciggu 50 minut w
dowolnym momencie eksploatacji. Przy propozycji obecnych zapisbw w ciggu miesigca Wykonawca moze zostac
obcigzony bonifikatg w wysokosci 100% juz za 13 godz. 52 minuty braku danych, a wysokos¢ bonifikaty za dane tgcze
siegnie 100% wysokosci jego opfaty. Oznacza to, ze tak przewidziana bonifikata pozostaje bez zadnego zwigzku z
wysokoscig szkody, a nadto nie uwzglednia charakteru ustugi, ktorej dotyczy, tym samym traci swéj odszkodowawczy
charakter, a nabiera charakteru wytgcznie represyjnego. Nalezy bowiem zaznaczyé¢, ze brak danych jakosciowych nie
stanowi dowodu, ze dane jako$ciowe nie spetniaty gwarancji, a facze w tym czasie byt dostepne i byty wykorzystywane
przez Zamawiajgcego. Ponadto Odwotujgcyzwrécit uwage iz zaproponowany mechanizm naliczania bonifikat jest
bardziej restrykcyjny od algorytmu przewidzianego za niedotrzymanie zagwarantowanych wartosci.

Zamawiajgcy w dniu 21 stycznia 2019 r. zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania w catosci i zasgdzenie od Odwolujacego kosztéw postepowania odwotawczego.



Na wstepie Zamawiajacy wskazat, iz nieuzasadnione i nieadekwatne w stanie faktycznym sprawy sg podniesione
przez Odwotujgcego zarzuty, w tym zarzuty dotyczace rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy podniost, iz odwotanie w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie,
w przedmiotowej sprawie nie moze by¢ bowiem mowy o naruszeniu przez Zamawiajgcego wskazanych przez
Odwolujacego przepisow ustawy Pzp, w zarzucanym zakresie, w szczegolnosci zas takiego naruszenia, ktére moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, iz fundamentalng zasadg prawa zamowien publicznych jest, aby przedmiot zaméwienia
zostat opisany w sposéb umozliwiajgcy spetnienie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i osiggniecie zaktadanych
celow biznesowych. Odwotujgcy niestusznie i wbrew celom przedmiotowego zamoéwienia oczekuje od Zamawiajgcego
takiego sformutowania postanowien umownych, ktére zapewni mu komfort realizacji zamodwienia i zminimalizuje ryzyka
towarzyszgce wykonaniu ww. kontraktu. Zmodyfikowanie warunkéw kontraktowych w sposéb, ktérego oczekuje
Odwolujacy nie tylko nie pozwoli za$ osiggng¢ Zamawiajgcemu celéw zaméwienia, ale (w sytuacji uwzglednienia zadan
Odwolujagcego m.in. dotyczgcych zasad skorzystania z Zamawiajgcego z prawa opcji lub zmodyfikowania warunkéw
odpowiedzialnosci za nienalezyte wykonanie umowy w zakresie kar umownych) umozliwi wybranemu wykonawcy
uchylanie sie od jego zobowigzan wynikajgcych z umowy. Odpowiednio do powyzszego, bardziej dogodne dla
Odwolujgcego warunki wykonania zamoéwienia nie mogg przestoni¢ uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.
Konkurencja w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie jest kategorig absolutng i powotujgc sie na nig nie
mozna zmusza¢ Zamawiajgcych do zakupu ustug niespetniajgcych jego wymagan (do takiego za$ niekorzystnego dla
Zamawiajgcego efektu dazy w istocie w niniejszej sprawie Odwotujgcy). Zamawiajgcy podniést, iz do analogicznych
wnioskow Krajowa Izba Odwotawcza doszla w szeregu orzeczen, w szczegdlnosci zwrocit uwage, izOdwotujgcy
powoluje sie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawach o sygn. akt KIO
1987/14, KIO 2000/14, oraz KIO 2002/14, dotyczacych postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego o tozsamym

przedmiocie. dotyczacego takze Swiadczenia ustug operatora sieci rozlegtej WAN. Przy formutowaniu postanowien
SIWZ, w zaskarzonym zakresie, Zamawiajacy, poza doswiadczeniami z realizacji poprzedniego kontraktu i informacjami

pochodzgcymi z rozpoznania rynku, uwzglednit rbwniez stanowisko Izby wyrazone w wydanym w powyzszym sprawach

wyroku z dnia 20 pazdziernika 2014 r. (w tym miejscu Zamawiajgcy przytoczyt fragment ww. orzeczenia Izby).

Zamawiajgcy wskazat takze na wyrok Izby z dnia 23 maja 2017 r., sygn. akt: KIO 935/17 oraz wyrok Sadu Okregowego
we Wroctawiu o sygn. akt X Ga 67/08 uznal, iz bledem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego.

Zamawiajgcy podniost ponadto, iz uwzglednit w czesci zasadno$¢ niektdrych zarzutow Odwotujgcego, w tym
wnioskow zgtoszonych w odwotaniu, co znalazio swoj wyraz w zmianie SIWZ dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu
17 stycznia 2019 r. (dowdd: zatgczone pismo Zamawiajgcego z dnia 17 stycznia 2019 r.). W rezultacie ww. kwestie
przestaly byé sporne miedzy stronami, za$ prowadzenie postepowania odwotawczego, w tym zakresie stalo sie
bezprzedmiotowe. Tym samym, Zamawiajacy dokonat skutecznej modyfikacji SIWZ, a zatem nawet gdyby hipotetycznie
uznaé¢, cho¢ Zamawiajgcy stoi na odmiennym stanowisku, ze wystgpito naruszenie ww. zakresie, to naruszenia te nie
majg i nie moga mie¢ jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1, Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy domaga sie modyfikacji SIWZ, w sposéb
uniemozliwiajgcy Zamawiajacemu osiggniecie celéw przedmiotowego zamdéwienia, a eliminujgcy ryzyka kontaktowe po
stronie wykonawcy. Odwotujacy chcgc udogodni¢ sobie warunki wykonania zamowienia:
a)bezpodstawnie zgda uzaleznienia mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji na podstawie § 7
Umowy (dot. zwiekszenia przepustowos$ci bazowej tgcza), od posiadania przez Wykonawce mozliwosci
technicznych $wiadczenia ustugi w tej Lokalizaciji,

b)w sposob nieuzasadniony oczekuje uzyskania kosztem Zamawiajgcego korzystnej struktury przeptywdw pienigznych w
projekcie tj. znacznego przyspieszenia ptatnosci,

c)bezzasadnie kwestionuje diugos¢ terminu na zwiekszenie przepustowo$ci bazowej tgcza w danej Lokalizacji w razie
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji na podstawie § 7 Umowy.

Zamawiajgcy podnidst, iz zgdanie zmiany SIWZ w ten sposdb, iz warunkiem zwigkszenia przepustowo$ci bazowe;j
tacza w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji na podstawie § 7 Umowy (,Opcja”) bedzie posiadanie, w
chwili wykonywania Opciji, przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia ustugi w danej Lokalizacji bez
dodatkowych inwestycji w istniejaca infrastrukture wykonawcy w danej Lokalizaciji, nie tylko nie moze by¢ zaakceptowane
przez Zamawiajgcego z punktu widzenia jego potrzeb, ale pozbawione jest tez podstaw faktycznych i prawnych.
Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie postanowien § 7 ust. 1-2 Umowy okreSlajgce zasady skorzystania przez
Zamawiajgcego z Opcji i wskazat, ze w tych postanowieniach Zamawiajgcy szczegdtowo okreslit wybrane kategorie
tacza (kategorie T0O-T4), co do ktérych w ramach Opcji moze oczekiwac zwiekszenia przepustowosci oraz wskazat, jaka



ma by¢ doktadnie przy kazdej kategorii tgcza docelowa przepustowo$¢ bazowa (Mbit/s). Zapewniajgc zwigkszong
przepustowo$¢ tgcza, na wymienionych przez Zamawiajgcego w treSci ww. postanowienr poziomach,
przyporzadkowanych dla kazdej kategorii tagcza, wykonawca otrzymaé ma, zgodnie z wyzej zacytowanym § 7 ust. 2 lit.
a)-e) Umowy, odrebne wynagrodzenie zaréwno w postaci optaty instalacyjnej, jak i wynagrodzenia za $wiadczone ustugi,
ktére wykonawca na etapie postepowania moze odpowiednio skalkulowacé.

Nastepnie Zamawiajgcy przytoczyt pierwotne brzmienie § 7 ust. 4 Umowy oraz brzmienie tego przepisu
uwzgledniajgce dokonang przez niego zmiane SIWZ. Wskazat, izdoktadna liczba faczy, ktére mogg by¢ objete Opcja,
wraz ze wskazaniem ich kategorii (TO, T1, T2, T3 i T4), a takze dokladnym adresem Lokalizacji ich wdrozenia, zostata
okreslona przez Zamawiajgcego w Zataczniku nr 8 do SIWZ - Wykaz Lokalizacji oraz odpowiednio podsumowana pod
zaktadkg ,Kategorie” tego zatgcznika, gdzie zawarto zestawienie z suma tgczy kazdej kategorii, w tym kategorii TO-T4.
Wykonawca dysponujgac powyzszymi informacjami wynikajgcymi z § 7 ust. 2 Umowy, Wykazu Lokalizacji objetego
Zalgcznikiem nr 8 do SIWZ, a przede wszystkim biorgc pod uwage termin przewidziany na realizacje Opcji, ma
mozliwo$¢ doboru i zainstalowania odpowiedniej infrastruktury sieciowej oraz takiego zorganizowania sposobu
Swiadczenia ustug, ktéry pozwoli osiggngé wiekszg przepustowosé igczy w powyzszych Lokalizacjach w razie
skorzystania przez Zamawiajgcego z Opcji. Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajagcy nie narzuca Odwotujgcemu w tym
zakresie okreslonego sposobu wykonania zamowienia, dopuszczajgc szereg technologii i rozwigzan technicznych
pozwalajgcych swiadczyé ustug w kazdej z Lokalizacji. To wykonawca wiec decyduje, w jaki sposéb i w jakiej technologii
zapewni tgcza w poszczegélnych z Lokalizacji, tak aby by¢ przygotowanym do odpowiedniego dostosowania ich
przepustowosci. W wigkszosci przypadkéw zastosowana przez wykonawce technologia wigza¢ sie bedzie jedynie z
odpowiednim dostosowaniem i skonfigurowaniem urzgadzen, badz uzupemieniem ich o niezbedne komponenty.
Zamawiajgcy wskazuije, iz jesli wykonawca w niektdrych sytuacjach zdecyduje sie przebudowacé facze, zalezne bedzie to
wylacznie od wybranej przez wykonawce technologii.

Odpowiednio do powyzszego, uwzglednienie przez Zamawiajgcego zgdania Odwotujgcego sprowadzajgcego sie w
istocie do uzaleznienia zakresu zamowienia od indywidualnej sytuacji wykonawcy, w tym zastosowanej przez
wykonawce technologii i rozwigzan technicznych, gdzie Zamawiajgcy ich nie narzuca, prowadzitoby do nierébwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze warunkowaé skorzystania z Opcji od indywidualnej sytuacji
wykonawcy, w tym organizacji sposobu wykonania zamoéwienia przez wykonawce i wybranej przez niego technologii.
Biorgc pod uwage diugi okres wykonania zamowienia (4 lata), mogacy mie¢ miejsce w tym czasie postep
technologiczny, wplywajacy na dziatalnoS¢ prowadzong przez Zamawiajgcego, mozliwosé skorzystania z Opcji, w
zakresie regulowanym postanowieniami § 7 ust. 1-2 Umowy, bez jakiegokolwiek uzalezniania wykonania Opcji od
posiadania przez danego wykonawce mozliwosci technicznych bez dodatkowych inwestycji w istniejaca infrastrukture
wykonawcy w danej Lokalizacji, jest dla Zamawiajgcego niezbedna.

Zamawiajgcy wskazat takze, iz stanowisko Odwotujgcego jest dla niego o tyle zaskakujgce, ze Orange $Swiadczyt
na rzecz Zamawiajagcego ustugi WAN w latach 2005-2016 (w latach 2000-2005 czynit to zas poprzednik prawny Orange),
wskutek czego obecnie funkcjonujgca sie¢ oparta jest, w zdecydowanej wiekszosci Lokalizacji, o infrastrukture
Odwolujacego. Co wiecej, Orange zapewnia infrastrukture telekomunikacyjng w przedmiotowych Lokalizacjach w
ramach aktualnie wykonywanej umowy na ustugi WAN na zasadach dostepu hurtowego. Wreszcie, znajomosc¢
Odwolujacego Lokalizacji (a zatem i infrastruktury), potwierdza takze fakt, iz na podstawie umowy zawartej w dniu 7
sierpnia 2015 r. Orange $wiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustugi telekomunikacyjne w technologii VolP. Odwolujgcy
posiada zatem wiedze, iz o wystarczajagcych warunkach technicznych Swiadczenia ustug w tych Lokalizacjach, co
potwierdza, ze zarzut nr 1 zawarty w odwotaniu zostat sformutowany, w oderwaniu od okolicznosci faktycznych niniejszej
sprawy, wylgcznie celem uzyskania dogodnych warunkow realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy podniést ponadto, ze w ramach dokumentacji poprzedniego postepowania o udzielenie zaméwienia
majgcego tozsamy zakres przedmiotowy i czasowy tj. Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN w latach 2015-
2019, postanowienia § 7 ust. 1-2 6wczesnego wzoru umowy zostaty sformutowane analogicznie jak postanowienia § 7
ust. 1-2 Umowy. Odwotujgcy, celem zapewnienia sobie komfortu realizacji kontraktu, na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia podniést takze i wtedy podobne zarzuty co do przedmiotowych postanowien, kiére nie zostaty uwzglednione
przez lIzbe, co znalazto wyraz w wyroku KIO z dnia 20 pazdziernika 2014 r. -cze$S¢ uzasadnienia powyzszego wyroku
zostata przez Zamawiajgcego zacytowana powyzej w _punkcie 1.1 odpowiedzi na odwotanie. Po wtére, mozliwosc
wywigzania sie przez wykonawce z przedmiotowych zobowigzan zostata takze potwierdzona w toku zawartej w wyniku
powyzszego postepowania umowy. Wykonawca (konsorcjum T-Mobile Polska S.A. oraz Netia) nie napotkat na trudnosci
zwigzane z przebudowg infrastruktury we wskazanym w odwotaniu zakresie (str. 10-13), w szczegdlnosci nie miat
miejsca diugotrwaly i kosztowny proces uzgodnien formalno-prawnych i przygotowania inwestycji opisany przez
Odwolujacego, ktdry uniemozliwiatby wykonawcy wywigzanie sie z tozsamych terminéw zastrzezonych w tamtejszej



umowie.

Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, ilustruje, iz formutowane w odwofaniu twierdzenia sg w nieadekwatne, tym
bardziej, iz stanowig one powtorzenie stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w innych sprawach, o zupetnie innym
stanie faktycznym. Powolywanie sie przez Odwotujgcego na warunki realizacji zamowienia w innych przetargach na
Swiadczenie ustug sieci WAN jest zatem catkowicie niezasadne i pozbawione jakiegokolwiek zwigzku z prowadzonym
postepowaniem, tym bardziej, iz kazdy zamawiajgcy jest uprawniony do indywidualnego okreslenia swoich potrzeb, gdyz
wynikajg one z odmiennych okoliczno$ci faktycznych.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz zarzut nr 1 jest pozbawiony racji takze i w zakresie, w jakim dotyczy terminu
zwiekszenia przez wykonawce przepustowosci bazowej tgcza, w ramach Opcji. Zamawiajgcy podat, iz przewidziany w §
7 ust. 4 Umowy termin na realizacje przez wykonawce zobowigzan wynikajgcych z Opcji jest w zupetnosci
wystarczajgcy, dalsze za$ przediuzanie powyzszego terminu stuzytoby wytgcznie komfortowi wykonawcy. Termin
powyzszy pierwotnie wynosit 30 dni, a po dokonanej przez Zamawiajgcego zmianie SIWZ, az 60 dnj w przypadku za$
utrudnionych warunkoéw technicznych dla danej Lokalizacji, moze by¢ dodatkowo przediuzony nawetdo 90 dni.
Zamawiajgcy, nie moze sobie pozwoli¢ na przedtuzenie powyzszego terminu w wiekszym zakresie, bowiem w sytuaciji
powstania po stronie Zamawiajgcego koniecznosci zwigkszenia przepustowosci w toku wykonania umowy w zwigzku z
prowadzong przez Zamawiajgcego dziatalnoscig, dtuzszy termin zaprzepasci realizacje celow biznesowych.

Niezrozumiate dla Zamawiajgcego jest odwolywanie sie przez Odwolujacego w tresci przedmiotowego zarzutu do
terminu wynikajgcego z Rozdziatu 3 pkt 2 i 3 OPZ. Zamawiajgcy podniost, iZRozdziat 3 OPZ nie zawiera pkt 2 i 3
podanych przez wykonawce w tre$ci zarzutu na str. 2 odwotania. Nadto, Umowa w sposéb wyrazny, w § 7 ust. 4, okreSla
w jakich terminach wykonawca ma wywigza¢ sie z obowigzkéw wynikajgcych z Opcji. Odwotywanie sie przez
Odwolujacego w oparciu o § 7 ust. 6 Umowy do OPZ, podczas gdy termin realizacji Opciji okresla § 7 ust. 4 Umowy,
wynika z blednego odczytania przez niego tresci SIWZ, wbrew jej bezposredniemu brzmieniu.

Zamawiajgcy wskazal, iz w wiekszosci przypadkow zwiekszenie przepustowosci taczy wigzaé sie bedzie jedynie z
odpowiednim dostosowaniem i skonfigurowaniem urzgdzen, a nie przebudowg tgcza. Abstrahujgc jednak od czynnosci,
jakie powinny by¢ wykonane celem zwigkszenia przepustowosci tgcza oraz tego czy wykonawca odpowiednio przygotuje
sie do tego na wstepie kontraktu, bgdz zdecyduje sie te prace wykona¢ po6zniej, zarzutom podniesionym przez
Odwolujgcego przeczg doswiadczenia Zamawiajgcego dotyczgcego poprzednich uméw na ustugi WAN. Orange przy
realizacji prac wdrozeniowych dotyczgcych lokalizacji Zamawiajgcego od listopada 2012 r. do sierpnia 2013 r. wykonat
prace wdrozeniowe dla fgcznie 4700 lokalizacji, uzyskujac tym samym $rednig 25 lokalizacji dziennie. Srednia lokalizacji,
w zakresie ktérych zrealizowano prace wdrozeniowe byla podobna przy wykonaniu aktualnie realizowanej przez
konsorcjum T-Mobile Polska S.A. i Netia umowy na ustugi WAN. Zamawiajgcy wskazat, iz, jak wynika z Zatgcznika nr 8
do SIWZ - Wykaz Lokalizacji, zwigkszenie przepustowosci tgcza, w ramach Opcji przewidzianej § 7 Umowy, dotyczy¢
moze tylko 531 sposrod 4744 wszystkich Lokalizacji objetych wykazem stanowigcym Zatacznik 8 SIWZ (zgodnie z
zestawieniem przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie).

W Swietle powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty Odwolujgcego sg tym bardziej niestuszne. Skoro
wykonawca jest w stanie przeprowadzi¢ prace wdrozeniowe dla Srednio ok. 25-30 lokalizacji dziennie, a nawet dla okoto
60 Lokalizacji dziennie w niektorych momentach okresu wdrozeniowego, to nawet czysto hipotetycznie przyjmujac, iz
Zamawiajgcy w ramach Opcji domagatby sie jednorazowo zwiekszenia przepustowosci dla wszystkich 531 Lokalizacji w
terminie 30 dni, wykonawca mogiby powyzszemu sprostac. Przediuzenie powyzszego terminu do 60 dni, wskutek
dokonanej przez Zamawiajgcego zmiany SIWZ, w jeszcze wiekszym stopniu czyni argumentacje Odwolujgcego
pozbawiong racji.

Nastepnie Zamawiajacy wskazal, iz zastrzegt w Formularzu Cenowym, ze: ,WysokoS¢ opfaty instalacyjnej w
kazdym przypadku nie moze przekroczy¢ rownowartosci dwukrotno$ci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za
Ustugi dla danej Lokalizacji.” Twierdzenia Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcy pobieranie optat za
ustuge ze zwiekszong predkoscig w wysokosci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i $wiadczenia sg
nieuzasadnione i w zaden sposéb niewykazane. Zamawiajgcy podkresla, iz okreslenie Optaty Instalacyjnej lezy w gestii
wykonawcy, zas niedopuszczalne jest jedynie okreslenie wygorowanej wysokosci tej optaty tj. w kwocie przekraczajgcej
dwukrotno$¢ miesiecznego wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustug. Wykonawca ma zatem petng swobode w
skalkulowaniu wysoko$ci oferowanego miesigcznego Wynagrodzenia za Ustugi. Zamawiajgcy w tym miejscu wyjasnit, iz
intencjg powyzszego ograniczenia jest zabezpieczenie Zamawiajacego przed negatywnym zjawiskiem sztucznego
podwyzszania przez wykonawcoéw Optaty Instalacyjnej kosztem Wynagrodzenia za Ustugi, celem uzyskania kosztem
Zamawiajgcego korzystnej struktury przeptywdw pienieznych przez realizacji umowy sprowadzajgcej sie do
przyspieszenia pfatnosci. Brak powyzszego postanowienia w praktyce prowadzitby do sytuacji, w kitdrej wykonawca



jeszcze przed rozpoczeciem $wiadczenia Ustug wynagradzany bytby za ich realizacje w ramach wygérowanej Opfaty
Instalacyjnej jednoczes$nie znacznie zmniejszajagc swojg odpowiedzialno$¢ kontraktowg za nieprawidtowe Swiadczenie
ustug w ramach bonifikat naliczanych od wartosci optaty miesiecznej za Swiadczone ustugi. W ocenie Zamawiajgcego
whnioski Odwotujgcego zmierzajgce do zniesienia maksymalnego limitu Optaty Instalacyjnej nalezy uzna¢ za bezzasadne
i sprzeczne z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego wyrazajgcymi sie w tym, aby nie faworyzowa¢ wykonawcow
oferujacych niekorzystng dla Zamawiajgcego strukture ptatnosci.

Z tych samych, co przytoczone powyzej wzgleddw, w ocenie Zamawiajgcego, zarzut nr 1 bezzasadny jest takze w
zakresie w jakim dotyczy warunkéw realizacji przez wykonawce obowigzku zmiany kategorii tgcza na podstawie § 8 ust.
3 i 4 Umowy. Postanowienie to dotyczy uprawnienia Zamawiajgcego do zgdania zmiany kategorii facza na wyzszg lub
nizsza, z ktérego Zamawiajgcy moze skorzysta¢ do chwili rozpoczecia Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji
uprawnienie to nie ma wiec zastosowania w toku $wiadczenia Ustug majgcego mie¢ miejsce od 1 grudnia 2019 r. Z kolei
§ 8 ust. 4 Umowy reguluje prawo do domagania sie przez Zamawiajgcego zmiany kategorii tgcza w trakcie $wiadczenia
Ustug a wiec juz po zakonczeniu wykonania Prac Wdrozeniowych. Terminy na zmiane kategorii tgcza, zgodnie z § 8 ust.
8 Umowy, okreslone zostaty w Rozdziale 3 punkcie 3.1 podpunktach 2 i 3 OPZ i wynoszg odpowiednio: dla faczy kategorii
TO-T3 - w zakresie pierwszego tacza, 2 miesigce, w zakresie drugiego tgcza 3 miesigce, dla tgczy kategorii T4-T6 - w
zakresie fgczy docelowych 3 miesigce. Odwotujgcy, analogicznie, jak w ramach kwestionowania warunkéw wykonania
Opcji, domaga sie, aby: a) Zamawiajacy realizacje powyzszych uprawnien uzaleznit od indywidualnych mozliwosci
technicznych wykonania prac bez dodatkowych inwestycji w istniejgcg infrastrukture wykonawcy w danej Lokalizaciji
posiadanych przez wykonawce, b) usunagt zastrzezenie w Formularzu Cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 2 SIWZ,
wedle ktérego wysoko$¢ Optaty Instalacyjnej nie moze przekroczy¢ réwnowartosci dwukrotnosci miesiecznego
Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji, a takze c) istotnie wydtuzyt termin na zmiane kategorii
taczy, w sposo6b uniemozliwiajgcy Zamawiajgcemu realizacje jego uzasadnionych potrzeb.

Zamawiajgcy podtrzymat wcze$niejszg argumentacje, podniesiong w punkcie 1.2 odpowiedzi na odwotanie, w
szczegolnosci dotyczgcg braku mozliwosci uzalezniania sposobu wykonania zamoéwienia od stosowanej przez
wykonawce technologii i rozwigzan technicznych, bezpodstawno$ci wynagradzania wykonawcy za realizacje Prac
Wdrozeniowych przed rozpoczeciem $wiadczenia Ustug w ramach wygoérowanej Opfaty Instalacyjnej, a takze
nieuzasadnionych oczekiwan Odwolujgcego dotyczgcych wydluzenia terminu, ktérych nie potwierdzajg doswiadczenia
wynikajgce z realizowanych wczes$niej uméw na Swiadczenie ustug WAN. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat na
brzmienie, jakie wskutek zmiany SIWZ otrzymalo postanowienie § 8 ust. 3 Umowy. W zwigzku ze zmiang SIWZ
polegajgcg na tym, iz Zamawiajacy ograniczyt zakres Lokalizacji, w ktérych Zamawiajgcy moze oczekiwa¢ zmiany
kategorii faczy do 20% Lokalizacji rocznie, zarzuty Odwolujgcego sg wigc w jeszcze wiekszym stopniu
bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy wskazat, iz przy odpowiedniej organizacji sposobu wykonania zamowienia przez
wykonawce, zapewnienie w okresSlonych w Rozdziale 3 punkcie 3.1 podpunktach 2 i 3 OPZ terminach tgcza
pozwalajgcego uzyskaC wyzszg przepustowos$é jest jak najbardziej mozliwe. Nie bedzie natomiast stanowi¢ dla
wykonawcy problemu zmiana kategorii tgcza na nizszg. W praktyce wiec dodatkowe prace ze strony wykonawcy mogag
mie¢ miejsce tylko przy zapewnianiu tgczy wyzszej kategorii. Biorgc pod uwage wspomniang wcze$niej liczbe
Lokalizacji, w ramach ktérych wykonawcy byli w stanie przeprowadzi¢ prace wdrozeniowe w toku realizacji poprzednich
umow (Srednio 25 lokalizacji dziennie), wywigzanie sie z zobowigzan okreslonych przez Zamawiajgcego w § 8 ust. 3-4
Umowy nie bedzie wigza¢ sie dla wykonawcy z utrudnieniami.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 odwotania, Zamawiajgcy podniodst, iz mozliwos¢ wykonania prawa zastrzezonego § 8
ust. 2 Umowy w zastrzezonych w Rozdziale 3 OPZ terminach jest kluczowa z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego. Podtrzymat jednoczesnie w tym zakresie argumentacje powotang w punktach 1.2. i 1.3 odpowiedzi na
odwotania. Ponadto wskazat, na brzmienie jakie otrzymat § 8 ust. 2 Umowywskutek dokonanej przez Zamawiajgcego
zmiany SIWZ. Podniést, iz ograniczenie zakresu nowych Lokalizacji, w ktérych Zamawiajgcy moze oczekiwac
zamoéwienia Swiadczenia Ustug do 10% Lokalizacji rocznie, czyni zarzuty Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie
bezprzedmiotowymi.

W zakresie zarzutu nr 3, Zamawiajgcy przywotat brzmienie § 3 ust. 15 Umowy i podniést, iz termin na realizacje
obowigzkéw wynikajacych z tego postanowienia jest w zupetnosci wystarczajacy, biorgc pod uwage zakres czynnosci
jakich dokona¢é ma wykonawca. W OPZ w Tabeli nr 1 Zamawiajgcy okre$lit wymagania odno$nie poszczegdinych
kategorii tgcza (predkos¢ facza podstawowego, predkos¢ fgcza zapasowego, typ tacza zapasowego, a takze realizacji
transmisji), oraz dopuscit, aby wymagania te zostaty dostosowane do warunkéw technicznych w danej Lokalizacji.
Postanowienie S 3 ust. 15 Projektu Umowy nie obliguje wykonawcy do dokonywania dodatkowych prac instalacyjnych
celem zwiekszenia przepustowosci fgczy asymetrycznych, z jego brzmienia wynika bowiem, ze zwiekszona
przepustowos¢ ma by¢ zastosowania ,w razie zwiekszenia sie dostepnych przepustowosci tgczy.” Pod wzgledem



technicznym, jak wskazat Zamawiajgcy, nie ma zatem potrzeby wymiany urzgdzen, czy infrastruktury teleinformatyczne;j
operatora. Jedyna zmiana, ktéra moze by¢ konieczna, to aktualizacja konfiguracji urzadzen sieciowych w zakresie
aktualnej przepustowosci facza, o ile zostata ona przewidziana przez wykonawce.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut nr 4 podniesiony w odwotaniu dotyczgcy rozbieznosci w zakresie liczby
kategorii taczy w poszczegolnych Lokalizacjach podanej w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - Formularz Cenowy oraz w
Zatgczniku nr 8 do SIWZ - Wykaz Lokalizacji jest bezpodstawny i wynika z braku zrozumienia przez Odwotujgcego
intencji postanowien Formularza Cenowego. Zarzut swodj Odwolujacy opiera na tym, iz w Formularzu Cenowym
przewidzianych jest 50 tgczy w kategorii T7, kidrych nie zostaly wskazane w Wykazie Lokalizacji. Zamawiajgcy wskazuje
jednak, iz podana w Formularzu Cenowym liczba taczy stanowi wylgcznie zatozenie warto$¢ szacunkowg przyjeta na
potrzeby kalkulacji ceny ofertowe;.

Za nieuzasadniony Zamawiajgcy uznat takze zarzut nr 5, wskazujac, izopis przedmiotu zamowienia zostat przez
Zamawiajgcego sporzadzony zgodnie z art. 29 ust. 1-2 ustawy Pzp, w sposéb jednoznaczny i szczeg6towy, analogicznie
jak w poprzednich prowadzonych przez Zamawiajacych postepowaniach na $wiadczenie ustug WAN. W konsekwenciji,
kazdy wykonawca ma mozliwos¢ skalkulowania w oparciu o przekazane przez Zamawiajgcego informacje ceny
ofertowej. Zamawiajgcy podkres$lit, iz w szczegdélnosci, dla kazdej z 4744 Lokalizacji Zamawiajacy wskazat doktadny
adres pocztowy (w Zatgczniku nr 8 do SIWZ -Wykaz Lokalizaciji), co pozwala wykonawcy ustali¢ miejsce realizacji Prac
Wdrozeniowych i Swiadczenia Ustug, jak rowniez wskazat doktadng kategorie tgcza (T0-T6) w Zatgczniku nr 8 do SIWZ -
Wykaz Lokalizacji, wreszcie w OPZ w Tabeli nr 1 Zamawiajacy okreslit wymagania odno$nie poszczegolnych kategorii
tacza (predkosc tgcza podstawowego, predkos¢ fgcza zapasowego, typ tgcza zapasowego, a takze realizacji transmisiji).
Przekazanie szczegdtowych informacji, o ktérych udostepnienie wnosi Odwolujacy, i udzielenie gwarancji dostepu do
obiektow i pomieszczen jest - w ocenie Zamawiajgcego - zbyteczne dla wiasciwego przygotowania oferty. W praktyce
uwzglednienie zgdan Odwotujgcego moze doprowadzi¢ jedynie do niepotrzebnego przedtuzenia przedmiotowego
postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wskazat w tym miejscu, iz wychodzgc naprzeciw oczekiwaniom
Odwolujagcego, uszczegotowit Wykaz Lokalizacji stanowigcy Zatgcznik nr 8 do SIWZ, o dodatkowy opis obiektow w
Lokalizacjach, w ramach zmiany SIWZ dokonanej w dniu 17 stycznia 2019 .

Zupetnie pozbawiony racji, zdaniem Zamawiajgcego, w kontek$cie jego uzasadnionych potrzeb, jest zarzut nr 6
podniesiony przez Odwolujgcego, dotyczacy sposobu okreslenia przez Zamawiajgcy terminu poczgtkowego na
rozpoczecia Prac Wdrozeniowych w § 10 ust. 1 Umowy. Zamawiajacy wyjasnit, iz nieprzekraczalng datg w jakiej
Zamawiajgcy zmuszony jest zapewni¢ $wiadczenie ustug operatora WAN jest 1 grudnia 2019 r., po tej za$ dacie brak
ustug praktycznie uniemozliwi Zamawiajgcemu dalsze prowadzenie dziatalno$ci. Biorgc pod uwage powyzsze,
Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac proponowanego przez Odwolujgcego brzmienia § 10 ust. 1 Umowy, zgodnie z
ktérym przeprowadzenie Prac Wdrozeniowych miatoby nastgpic w terminie 9 miesiecy od dnia podpisania Umowy.
Zamawiajgcy, odwotuje sie w tym miejscu réwniez do wczesniejszej argumentaciji odpowiedzi na odwotanie dotyczacej
Sredniej dziennej liczby Lokalizacji (ok. 25 dziennie), w zakresie ktorych wykonawcy, w tym Odwotujgcy, byli w stanie
przeprowadzi¢ prace wdrozeniowe, a takze posiadania przez Odwolujgcego wiedzy o Lokalizacjach.

Z tych samych, co przytoczone wcze$niej wzgledéw, Zamawiajacy wskazat na bezzasadno$S¢ podniesionego w
odwotaniu Orange zarzut nr 7, dotyczgcego warunkow rezygnacji przez Zamawiajgcego z Ustug w danej Lokalizacji na
podstawie § 8 ust. 1 i 9 Umowy. Zamawiajgcy wskazat, iz w ramach przedmiotowych postanowien okreslit doktadnie
procent Lokalizacji danej kategorii, w jakich moze zrezygnowa¢ ze $wiadczenia Ustug, a takze wystarczajgcy okres
pozwalajgcy zakonczy¢ Swiadczenie Ustug w danej Lokalizacji. Biorgc pod uwage diugoterminowo$¢ zaméwienia
objetego postepowaniem, a takze zachodzgce w miedzyczasie zmiany w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego,
zastrzezeniem w § 8 ust. 1 i 9 Umowy przedmiotowego uprawnienia jest niezbedne z punktu widzenia potrzeb
Zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat, iz analogiczng klauzule przewidziat w ramach poprzedniej umowy na
Swiadczenie ustug WAN. W ramach przygotowania przedmiotowego postepowania postanowienia Projektu Umowy
sformutowane zostaty zas analogicznie jak poprzednio.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut nr 8 podniesiony przez Odwotujgcego, zgodnie z ktérym kary umowne
zastrzezone przez Zamawiajgcego w § 12 Umowy sg razgco wygérowane, jest nieuzasadniony. Zamawiajgcy wskazat,
ze w Umowie szczegbtowo okreslit okolicznoéci, ktérych zaistnienie bedzie sie wigzato z obowigzkiem zapfaty kar
umownych. Zastrzezone kary umowne nie stanowig przeszkody w uzyskaniu zamowienia. To nie wykonawcy, ale
Zamawiajgcy ponosi ryzyko i ciezar nieterminowej albo nienalezytej realizacji zamowienia, w zwigzku z tym to
Zamawiajgcy ma prawo zadecydowaC o $rodkach jego zabezpieczenia. Okoliczno$¢, iz w subiektywnej ocenie
Odwolujacego przewidziane wartosci kar umownych sg wygoérowane nie uprawnia Odwotujgcego do kwestionowania



postanowien SIWZ w tym zakresie i narzucania Zamawiajgcemu preferowanych i akceptowalnych przez Odwotujgcego
wartosci i nie jest wystarczajgce do ingerencji w treS¢ przysziej umowy w sprawie zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy podtrzymat w tym zakresie takze argumentacje powotang na wstepie pisma w _punkcie 1.1. Zamawiajacy

odwotat sie w tym miejscu réwniez do wyroku KIO z dnia 9 listopada 2018 r. (KIO 2199/18, KIO 2206/18), Wreszcie, o
bezprzedmiotowosci podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu, zdaniem Zamawiajgcego, S$wiadczy rowniez

okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy po czesci uwzglednit wnioski Odwotujgcego dokonujgc zmiany § 12 Umowy w ramach
zmiany SIWZ w dniu 17 stycznia 2019 r. Wskutek powyzszych zmian, Zamawiajgcy w szczegolnosci obnizyt faczny limit
kar umownych ze 100% Wynagrodzenia do 60%, obnizyt wysoko$¢ niektorych kar umownych 0 50%, wreczcie niektore

kary zostaty catkowicie usuniete z przedmiotowego kontraktu.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, iz nieuzasadniony jest zarzut nr 9 Odwotujgcego, wedle ktérego Zamawiajacy
wyznaczyt zbyt krétki termin sktadania ofert oraz nie przewidziat mozliwosci przeprowadzenia w toku Postepowania wizji
lokalnej. Przede wszystkim, przewidziany przez Zamawiajgcego termin skifadania ofert jest diuzszy niz wymagany
Ustawg Pzp bowiem wynosit pierwotnie az 38 dni, aktualnie za$, po zmianie SIWZ dokonanej w dniu 17 stycznia 2019 r.,
ww. termin zostat wydluzony o dodatkowe 14 dni. Zamawiajgcy podniost, iz termin wynoszgcy 52 dni jest dla
wykonawcow w petni wystarczajacy, aby przygotowa¢ i ztozy¢ oferty. Twierdzenie Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy
naruszyt w tym zakresie ustawe Pzp sg wiec pozbawione podstaw. Zamawiajgcy podat, iz poza tym, iz termin sktadania
ofert jest zgodny z ustawg Pzp, jest on analogiczny jak w prowadzonych przez Zamawiajgcego wczesniej
postepowaniach o udzielenie zaméwienia na $wiadczenie ustug WAN przy tozsamych Lokalizacjach swiadczenia Ustug.
W poprzednich zas$ postepowaniach wykonawcy byli w stanie w nalezyty sposob przygotowac i ztozy¢ oferty.

Odnosnie podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu dotyczacego koniecznosci przeprowadzenia wizji lokalnej,
Zamawiajgcy wskazat, iz jest on bezpodstawny z tego wzgledu, iz wizja lokalna, o ktorej stanowi art. 9a ust. 2 ustawy
Pzp nie jest koniecznym warunkiem ztozenia ofert w postepowaniu biorgc pod uwage wystarczajgco szczegdtowy opis
poszczegdéinych Lokalizacji dokonany przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - Wykaz Lokalizacji. Odwotujgcy
przyjmuje wiec niestuszne zatozenie, iz oferty mogg zosta¢ ztozone jedynie po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej.
Zamawiajgcy wskazat, iz doswiadczenia Zamawiajgcego wynikajgce z prowadzonych poprzednio postepowan o
udzielenie zamowienia w zakresie $wiadczenia ustug WAN, dowodza, iz przeprowadzenie wizji lokalnej nie byto
konieczne do nalezytego przygotowania przez wykonawcéw ofert. Zamawiajgcy wskazat jednoczesnie, ze poza brakiem
koniecznosci przeprowadzenia wizji lokalnej przy przekazanych przez Zamawiajgcego informacjach (a w konsekwencji
jej zbytecznosciag), Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na zapewnienie podmiotom zainteresowanym udziatem w
postepowaniu nieograniczonego wstepu do Lokalizacji, bowiem powyzsze stanowitoby istotne utrudnienie prowadzone;j
przez niego dziatalnosci.

Zarzut nr 11 odwofania Zamawiajgcy uznat za niestuszny. Podat, iz dopuszczalny zakres korzystania z fgczy
radioline oraz tgczy tymczasowych zostat okreSlony przez Zamawiajgcego w SIWZ w taki sposob, aby speni¢
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego na etapie realizacji przedmiotowego zamowienia. Dodatkowo, Zamawiajgcy
wskazat, iz SIWZ zostata doprecyzowana przez Zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2019 r. Wyjasnit, iz dopuszcza
budowe taczy zapasowych kategorii T2—T7 jako radiolinie, za$ dla tgczy podstawowych wymaga taczy kablowych.
Zastosowanie innych rozwigzan dla fgczy podstawowych moze by¢ stosowane tylko wyjatkowo, po uzyskaniu akceptaciji
Zamawiajgcego. Dla kategorii T4-T6 Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ uruchomienia fgczy tymczasowych o nizszych
kategoriach na okres nieprzekraczajgcy 3 miesiecy, jak rowniez zastosowanie radiolinii dla tgczy podstawowych i
zapasowych w tym okresie. Dopuszczenie mozliwosci tgczy tymczasowych dotyczy gtdwnie sytuacji uruchamiana
nowych taczy w trakcie obowigzywania umowy. Sformutowanie postanowien SIWZ w sposéb, w jaki oczekuje tego
Odwolujacy, nie tylko uniemozliwitoby realizacje przez Zamawiajgcego celéw biznesowych zamoéwienia, a stuzytoby
wylacznie zapewnieniu wykonawcy komfortu przy realizacji zamoéwienia.

Dalej Zamawiajgcy podnidst, iz w zwigzku z dokonang w dniu 17 stycznia 2019 r. zmiang SIWZ, w szczegdlnosci
uzupetieniem OPZ o zatgcznik ,Opis wymagan dla Systemu Monitoringu i Raportowania”, zarzuty Odwotujgcego
dotyczace braku wystarczajgcego okreslenia funkcjonalnosci monitorowania on-line staty sie bezprzedmiotowe.

Zdaniem Zamawiajgcego, nieuzasadniony jest takze zarzut nr 12 podniesiony przez Odwotujgcego. Postanowienia
§ 3 ust. 13 Umowy stanowig standardowe klauzule umowne powszechnie stosowane w obrocie gospodarczym, stad tez
zupeie niezrozumiate jest ich kwestionowanie przez Odwotujgcego. Catkowicie nieuprawnione sg w szczegdlnosci
twierdzenia Odwotujgcego jakoby Zamawiajgcy nie mogt okresli¢ dalej idgcych wymogéw w zakresie korzystania z
podwykonawcow. Badanie przez Zamawiajgcego na etapie przetargu zamiaru podlecenia przez wykonawce czesci
zamoéwienia podwykonawcom jest bowiem niezalezne od instytucji akceptacji Zamawiajgcego dla osoby konkretnego
podwykonawcy udzielane na etapie realizacji umowy. Oczywistym jest przy tym, ze w celu zapewnienia prawidiowe;j
realizacji zamowienia oraz ochrony swoich uzasadnionych intereséw (w szczegdélnosci ochrony informacii),



Zamawiajgcy musi by¢ uprawniony do weryfikowania podmiotow, jakimi wykonawca zamierza postuzy¢ sig przy realizacji
umowy. Nie przekracza zatem granic zasady swobody uméw skonstruowanie uprawnienia Zamawiajgcego do tego, aby
w okre$lonych przypadkach nie wyrazi¢ zgody na realizacje czeSci zamowienia przez podwykonawce, ktdry np. nie daje
rekojmi nalezytego wykonania swoich zobowigzan lub mozna mu zarzuci¢ niewta$ciwe postepowanie w zakresie
ochrony informaciji przekazanych przez kontrahentow.

Nieuzasadnione, w ocenie Zamawiajgcego, sg zarzuty nr 13 i 14 podniesione w odwotaniu dotyczgce rzekomego
obcigzania wykonawcy bonifikatami od dnia uruchomienia Ustug, jeszcze przed odebraniem ich przez Zamawiajgcego, a
takze rzekomej nadmiernosci bonifikaty. Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy nie sg obcigzani bonifikatami z tytutu
$wiadczenia Ustug w toku Prac Wdrozeniowych, bowiem wskazana w Rozdziale 6 pkt 3 OPZ bonifikata dotyczy
wytgcznie Optaty Instalacyjnej nie zas Wynagrodzenia za Ustugi. Przewidziane SIWZ bonifikaty nie sg przeszkodg w
uzyskaniu zaméwienia. To nie wykonawcy, ale Zamawiajgcy ponosi ryzyko i ciezar nieterminowej albo nienalezytej
realizacji zamowienia, w zwigzku z tym to Zamawiajgcy ma prawo zadecydowaé o Srodkach jego zabezpieczenia.
Okoliczno$é, iz w subiektywnej ocenie Odwolujgcego bonifikaty sg wygérowane nie uprawnia Odwolujgcego do
kwestionowania postanowien SIWZ w tym zakresie i narzucania Zamawiajgcemu preferowanych i akceptowalnych przez
Odwolujgcego wartosci i nie jest wystarczajgce do ingerencji w treS¢ przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy podtrzymat w tym zakresie takze argumentacje powotang na wstepie pisma w punkcie 1.1.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikow postepowania odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéow
postepowania odwolawczego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek
negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w dniu 11 stycznia 2019 r. zgtosit przystgpienie
wykonawca NETIA Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, a w dniu 14 stycznia 2019 r. wykonawca T-Mobile Polska
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie. Na posiedzeniu w dniu 21 stycznia 2019 r. Izba stwierdzita skuteczno$é
zgtoszonych przez ww. wykonawcow przystapien do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego i dopuscita
ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikow postepowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwolujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do
wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem sSrodki ochrony prawnej okreSlone w ustawie Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W
przypadku odwotan dotyczgcych postanowien ogtoszenia i tresci SIWZ, ktére majg miejsce jeszcze przed uptywem
terminu sktadania ofert, przyjg¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoOwienia posiada jednoczes$nie interes w jego uzyskaniu, a szkodg w tym wypadku moze by¢ brak mozliwosci
zfozenia oferty (por. m.in. wyrok KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/1(). Majac na wzgledzie, iz Odwolujacy
deklaruje zainteresowanie przedmiotowym postepowaniem, Izba uznata, iz sposéb uksztattowania postanowien SIWZ, w
tym opisu przedmiotu zamowienia i wzoru umowy, moze przektada¢ sie na jego sytuacje w postepowaniu i mozliwos¢é
zlozenia konkurencyjnej oferty, a tym samym Odwotujgcemu nie sposdb odmoéwi¢ uprawnienia do wniesienia $rodka
ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. W tym stanie rzeczy Izba uznata, izmaterialnoprawne przestfanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty przez Odwotujgcego wypetnione.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikdw postepowania Odwolujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzuty nr 4 i 14
odwotania, wobec czego nie byly one przedmiotem rozstrzygniecia Izby. Odwotujacy jest dysponentem postepowania
odwotawczego, zatem od jego woli zalezy czy popiera zgtoszony przez siebie w catosci srodek odwotawczy, czy tez z
czesci zarzutow rezygnuje. Cofniecie zarzutéw powoduje, iz nalezy je traktowac jako niepodniesione w tresci odwotania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba dopuécita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania
przekazanej przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci z ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz dokonanych modyfikacji tresci SIWZ, jak rowniez z dokumentéw ztozonych na rozprawie przez
Odwolujgcego w postaci zlecen wywiadu technicznego oraz zestawienia zawierajgcego poréwnanie kar okreslonych
przez Zamawiajgcego i szacowanej wartosci ustugi planowanej do $wiadczenia, a takze przez Zamawiajgcego w postaci
wykresu liczby fgczy uruchamianych dziennie w ramach wdrozenia (dla obecnej umowy z konsorcjum Netia i T-Mobile
oraz dla umowy z Orange) oraz wydruku wyroku Sgdu Najwyzszego z 21 listopada 2007 r., sygn. akt | CSK 270/07. Izba
uwzglednita réowniez stanowiska Stron i Uczestnikow postepowania przedstawione w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie oraz ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 21 i 24 stycznia 2019 roku.



Izba pomineta przy orzekaniu ztozony przez Zamawiajgcego dowod w postaci wydruku korespondencii
elektronicznej, objetej tajemnicg przedsiebiorstwa, z uwagi na uchybienie zasadzie jawnosci postepowania oraz fakt, iz
dowdd ten zostat powotany na okoliczno$¢ nie majgcg w ocenie Izby wplywu na rozstrzygniecie, a zatem zmierzat do
przediuzenia postepowania. Zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego dowéd ten miat wykazac, ze Odwotujgcy zna
infrastrukture Zamawiajgcego i dotyczyt liczby tacz udostepnianych przez Odwolujgcego wykonawcom obecnie
Swiadczacym ustugi, tymczasem indywidualna sytuacja O dwolujgcego nie miata wplywu na ocene stawianych zarzutow,
jako ze niezgodnos¢ postanowien SWZ z ustawg Pzp powinna mie¢ charakter obiektywny, niezalezny od wiedzy
posiadanej przez konkretnego wykonawce, kiéra co najwyzej moze by¢ przywilejem dla tego wykonawcy wynikajgcym z
posiadanego przez niego do$wiadczenia, a nie warunkiem od ktorego uzalezniana ma by¢ kwestia zgodnosci
postanowien SIWZ z ustawag Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny z dokumentacjg postepowania.
W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie 0 zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 grudnia
2018 r. pod numerem 2018/S 248-574789, zas tre§¢ SIWZ zamiescit na stronie internetowej w dniu 27 grudnia 2018 r.
Ogloszenie przekazano do publikacji w dniu 21 grudnia 2018 r.

Zgodnie z punktem 1.1 SIWZ przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug sieci rozlegtej WAN Poczty Polskie
S.A., tj. $wiadczenie kompleksowych ustug operatora sieci w postaci dostarczenia, skonfigurowania, wdrozenia i
utrzymania infrastruktury (facza, sprzet, oprogramowanie), niezbednej do Swiadczenia ustug sieci WAN w lokalizacjach
wskazanych przez Zamawiajgcego zgodnie z wymaganiami opisanymi w OPZ stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Umowy.

W punkcie 1.2 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwo$¢ skorzystania z prawa opciji dla Lokalizacji, w ktoryck
wdrozono tgcza TO0-T4. W przypadku skorzystania z prawa opcji dla Lokalizacji, Wykonawca zainstaluje niezbedng
infrastrukture sieciowg oraz bedzie swiadczyt Ustugi w sposob umozliwiajgcy osiagniecie wiekszej przepustowosci taczy
zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 1 do Umowy, Rozdziatu 1 OPZ. Lista Lokalizacji, w ktdrych Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z prawa opcji zostata okreSlona w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 8 do SIWZ, poprzez
wskazanie odpowiedniej kategorii. Nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z Opciji nie stanowi dla Wykonawcy podstawy
do kierowania wobec Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen z tego tytutu. Zamawiajgcy zastrzegt sobie przy tym
mozliwo$¢ wykonania Opcji w mniejszym zakresie niz wynikajgcy m.in. z liczby Lokalizacji okreSlonych w Wykazie
Lokalizacji oraz szacunkowych okreséw realizacji Ustug objetych Opcja (pkt 111.3 SIWZ). Zgodnie z punktem Ill.4 SIW
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa zamowienia Opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin realizacji przez
Wykonawce zamowienia wynikajacego z Opcji nie bedzie diuzszy niz 30 dni od momentu ztozenia o$wiadczenia, o
ktébrym mowa w ust. 5. Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczegdlno$ci w przypadku utrudnionych warunkéw
technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajgcy w zakresie okre$lonych Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode na wydtuzenie
terminu realizacji przez Wykonawce zamoéwienia wynikajagcego z Opcji do maksymalnie 90 dni. Dla skutecznego
skorzystania z Opcji wymagane jest oSwiadczenie Zamawiajgcego, ztozone na piSmie i doreczone Wykonawcy, w
ktérym Zamawiajgcy okresli m.in. ktére Lokalizacje sg objete Opcjg i w jakim zakresie (pkt lll.5 SIWZ).

Szczegblowy opis przedmiotu zamoéwienia zawarto w OPZ, stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SIWZ, z kolei
szczegotowe zasady realizacji przedmiotu zamoéwienia zostaty okreslone we wzorze umowy — Zatgcznik nr 6 do SIWZ

Zgodnie z punktem IV SIWZ Umowa zostanie zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania albo do
momentu wyczerpania kwoty okreslonej w § 10 ust. 1 wzoru umowy, w zaleznosci ktére z powyzszych dwoch zdarzeh
nastgpi wczesniej. Prace Wdrozeniowe bedg realizowane przez wykonawce od dnia zawarcia umowy do dnia 30
listopada 2019 r., a od 1 grudnia 2019 r. Wykonawca bedzie $wiadczyt Ustugi.

Termin sktadania ofert okre$lono na 28 stycznia 2019 r. do godz. 14.00 (pkt XI.1 SIW2).

W punkcie XII.2 SIWZ Zamawiajgcy wyszczegOlnit, jakie ceny jednostkowe wykonawcy majg poda¢ w Formularz
Cenowym (zatgcznik nr 2 do SIWZ). W tabeli ,Zbiorcze zestawienie Wynagrodzenia (zt brutto) zaoferowanego przez
Wykonawce” nalezato podac¢:
a)ceny jednostkowe brutto za ,Optate Instalacyjng” — kolumna 2 za tgcza o przepustowosci bazowej okreslonejw OPZ w
Tabelinr 1;

b)ceny jednostkowe brutto za ,Miesieczny Abonament” — kolumna 3 za f3cza o przepustowosci bazowej okreslonej w
OPZw Tabeli nr 2;

c)ceny jednostkowe brutto za ,Optate Instalacyjng — Opcja x2” — kolumna 4 za fgcza o przepustowosci zwiekszonej
dwukrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowe;j;



d)ceny jednostkowe brutto za ,Miesieczny Abonament — Opcja x2” — kolumna 5 za tgcza o przepustowosci zwigkszonej
dwukrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowe;j;

e)ceny jednostkowe brutto za ,Opfate Instalacyjng — Opcja x4” — kolumna 6 za tgcza o przepustowosci zwigkszonej
czterokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

f)ceny jednostkowe brutto za ,Miesieczny Abonament — Opcja x4” — kolumna 7 za fgcza o przepustowosci zwiekszonej
czterokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

g)ceny jednostkowe brutto za ,Opfate Instalacyjng — Opcja x6” — kolumna 8 za tgcza o przepustowosci zwigkszonej
szesciokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

h)ceny jednostkowe brutto za ,Miesieczny Abonament — Opcja x6” — kolumna 9 za fgcza o przepustowosci zwigkszonej
szesciokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

i)ceny jednostkowe brutto za ,Opfate Instalacyjng — Opcja x8” — kolumna 10 za tgcza o przepustowosci zwiekszonej
osmiokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

j)ceny jednostkowe brutto za ,Miesieczny Abonament — Opcja x8” — kolumna 11 za tacza o przepustowosci zwiekszonej
osmiokrotnie w odniesieniu do przepustowosci bazowej;

Zamawiajgcy wskazatl, iz w kazdym przypadku Optata Instalacyjna nie moze by¢é wieksza niz dwukrotnosc
Miesiecznego Abonamentu dla danej kategorii czy Opciji.

W tabeli ,Nowe lokalizacje/zmiana kategorii tacza w Lokalizacji — optata instalacyjna za przepustowos¢ bazowg”
wykonawcy mieli poda¢ ceny jednostkowe brutto za ,Optate Instalacyjng” — kolumna 2 za tgcza o przepustowosci
bazowej okreslonej w OPZ w Tabeli nr 3.

W punkcie XII.3 SIWZ Zamawiajgcy ponownie wskazal, iz w kazdym przypadku Opfata Instalacyjna nie moze by¢
wieksza niz dwukrotno$¢ Miesiecznego Abonamentu dla danej kategorii czy Opcji.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ — wzor umowy zawarto m.in. nastepujgce postanowienia:

§ 2 ust. 3 - Umowa zostaje zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania albo do momentu wyczerpania kwoty
okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy w zaleznosci, ktére z powyzszych dwoch zdarzen wystgpi wczesniej. Prace
Wdrozeniowe beda realizowane przez Wykonawce od dnia zawarcia Umowy do dnia 30 listopada 2019,

a od 1 grudnia 2019 Wykonawca bedzie $§wiadczyt Ustugi.

§ 3 ust. 2 - Prace Wdrozeniowe nie zakonczg sie wczesniej niz w przewidzianym dla nich terminie o ktérym mowa w § 2
ust. 3 zdanie drugie Umowy, pomimo ewentualnego wczesniejszego wykonania uruchomienia Ustug przez Wykonawce
we wszystkich Lokalizacjach z Wykazu Lokalizaciji.

§ 3 ust. 3 - W terminie do 60 dni od dnia zawarcia Umowy Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu projekt
harmonogramu realizacji Prac W drozeniowych dalej zwany jako Harmonogram zawierajgcy daty oraz opisy i procedury
przetaczania Ustug dla poszczegdinych Lokalizaciji [...].

§ 3 ust. 7 - Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca bedzie przygotowywat (w oparciu o wytyczne Zamawiajgcego) i
doreczat Zamawiajgcemu comiesieczny harmonogram realizacji instalacji zawierajgcy daty instalacji oraz uruchomienia
taczy, w formie elektronicznej, (pliki w formacie .pdf oraz pliki edytowalne w formacie .doc lub .xIs) na no$niku CD/DVD
lub drogg e-mailowg zwany dalej Harmonogram Miesieczny. Harmonogram Miesieczny bedzie doreczany
Zamawiajgcemu nie pozniej niz na dwa tygodnie przed rozpoczeciem miesigca, ktérego ten Harmonogram Miesieczny
dotyczy.

§ 3 ust. 11 - Dla tgczy kategorii T4—T6 Zamawiajgcy dopuszcza uruchomienie tgczy tymczasowych, na okres do 3
miesiecy od momentu rozpoczecia $wiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w ktérych Wykonawca nie zakonczyt budowy
infrastruktury docelowej w terminach okreslonych Umowa. W tym czasie dopuszcza sie zastosowanie tgczy w kategorii
nizszej, zaakceptowanej przez Zamawiajgcego. W przypadku gdy po uptywie okresu, o ktorym mowa w zdaniu
pierwszym, Wykonawca nadal Swiadczy ustugi w danej Lokalizacji za pomoca tgczy nizszej kategorii (faczy
tymczasowych), Wykonawcy nie przystuguje miesieczne Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone dla tej Lokalizaciji, co nie
wyklucza mozliwosci dochodzenia od Wykonawcy przez Zamawiajgcego kary umownej, o ktérej mowa w § 12 ust. 1.

§ 3 ust. 13 - Przy realizacji przedmiotu Umowy Wykonawca moze korzysta¢ ze Swiadczen podmiotéw trzecich jako
podwykonawcow, pod warunkiem uzyskania uprzedniej pisemnej, pod rygorem niewaznosci, zgody Zamawiajgcego.
Wykonawca zobowigzuje sie do uzyskania o$wiadczenia podwykonawcy i oswiadczen osob dedykowanych przez niego
do wspdtpracy z Zamawiajgcym - o obowigzku przestrzegania zobowigzan okreslonych w Umowie, w szczegdélnosci w
zakresie ochrony danych osobowych i tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcego. Wykonawca bedzie ponosi¢
odpowiedzialnoS¢ za dziatania lub zaniechania podwykonawcéw oraz os6b dedykowanych przez nich do wspdipracy z
Zamawiajgcym, zwigzane z wykonywaniem Umowy, jak za wiasne dziatania lub zaniechania.



§ 3 ust. 15 - Dla wszystkich Lokalizacji posiadajgcych tgcza asymetryczne, Wykonawca zobowigzany jest do
przekazywania Zamawiajgcemu - cyklicznie co 6 miesiecy od dnia podpisania Catosciowego Protokotu Odbioru - raportu
odno$nie dostepnych parametréw tgczy w tych Lokalizacjach (w formie elektronicznej). W razie zwiekszenia sie
dostepnych przepustowoséci tgczy, Wykonawca zobowigzany jest, w ramach Wynagrodzenia, do zmiany przepustowos$ci
taczy w Lokalizacjach w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym nie diuzszym niz 30 dni od daty dostarczenia raportu.

§ 7 Prawo opciji

1.Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji zwanego dalej Opcjg dla Lokalizacji, w ktérych
wdrozono fagcza kategorii TO-T4. W przypadku skorzystania z prawa opcji dla danej Lokalizacji, Wykonawca
zainstaluje niezbedng infrastrukture sieciowg oraz bedzie swiadczyt Ustugi w sposéb umozliwiajgcy osiggniecie
wigkszej przepustowosci fgczy zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 1 OPZ. Lista Lokalizacji, w ktérych
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji zostata okre$lona w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2
do Umowy, poprzez wskazanie odpowiedniej kategorii.

2.Wykonawca ztozyt nieodwotalng oferte (Zatgcznik 3 do Umowy — Oferta Wykonawcy) zainstalowania niezbednej
infrastruktury sieciowej oraz Swiadczenia Ustugi w sposob umozliwiajgcy osiagniecie wiekszej przepustowosci niz
wymagana dla danej kategorii faczy zgodnie z postanowieniami Rozdziat 1 OPZ, po cenach okreSlonych ponizej,
a Zamawiajgcy ma prawo przyjac takg oferte (,Opcja”):
a)Dla kategorii TO:

—trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 2000 Mbit/s w zamian za

jednorazowqg optate instalacyjng wynoszacg .......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi
Swiadczone w tej Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 4000 Mbit/s w zamian za
jednorazowg optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi
Swiadczone w tej Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 6000 Mbit/s w zamian za
jednorazowg optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi
Swiadczone w tej Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 8000 Mbit/s w zamian za
jednorazowg opfate instalacyjpg wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi
Swiadczone w tej Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

b)dla kategorii T1:

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 400 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 800 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

c)dla kategorii T2

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 200 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 400 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

d)dla kategorii T3

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 40 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

—trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 80 Mbit/s w zamian za jednorazowg
optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi $wiadczone w tej
Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.

e)dla kategorii T4 — trwate zwiekszenie przepustowosci tagcza podstawowego dla danej Lokalizacji do 16 Mbit/s w
zamian za jednorazowg opfate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za

Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacjina ......... zt brutto miesiecznie.
3.Nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z Opcji nie stanowi dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec



Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen z tego tytutu. Zamawiajacy zastrzega sobie przy tym mozliwos¢ wykonania
Opcji w mniejszym zakresie, niz wynikajgcy m.in. z liczby Lokalizacji okreSlonych w Wykazie Lokalizacji oraz
szacunkowych okreséw realizacji Ustug objetych Opcja, przyjetych jako zatozenie na potrzeby sporzadzenia
Formularza Ofertowego.

4.Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa zamoéwienia Opcji w catym okresie realizacji Umowy. Termin realizacji przez
Wykonawce zamoéwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie dtuzszy niz 30 dni od momentu ztozenia o$wiadczenia, o
ktérym mowa
w ust. 5. Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczegoélnosci w przypadku utrudnionych warunkow
technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajacy w zakresie okreslonych Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode na
wydtuzenie terminu realizacji przez Wykonawce zamowienia wynikajgcego z Opcji do maksymalnie 90 dni.

5.Dla skutecznego skorzystania z Opcji wymagane jest oswiadczenie Zamawiajgcego, ztozone na pismie i doreczone
Wykonawcy, w ktérym Zamawiajgcy okresli m. in. kiére Lokalizacje sg objete Opcjg i w jakim zakresie.

6.Strony zgodnie postanawiajg, ze realizacja przez Wykonawce Przedmiotu Umowy w zakresie objetym Opcjg bedzie
nastepowaC na takich samych warunkach jak realizacja czesci podstawowej Przedmiotu Umowy, w tym w
zakresie Prac Wdrozeniowych oraz swiadczenia Ustug.

§ 8 Uprawnienia Zamawiajgcego do modyfikacji zakresu Umowy
1.Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug w danej Lokalizacji, co bedzie réwnoznaczne z wypowiedzeniem
Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie
jest skuteczne z dniem, na ktéry przypada koniec Okresu Rozliczeniowego. W okresie realizacji Umowy,
Zamawiajgcy moze zrezygnowac z:
a)nie wiecej niz tacznie 20% Lokalizacji w skali roku dla wszystkich kategorii taczy od TO do T7 w stosunku do
liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizaciji;
b)nie wiecej niz 40% Lokalizacji w skali roku dla danej kategorii tagczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej
kategorii, podanej w Wykazie Lokalizaciji.
2.Zamawiajgcy ma prawo do zamowienia $wiadczenia Ustug w dowolnej liczbie nowych Lokalizacji i zwigzanych z tym
instalacji taczy, w kategorii od TO do T7, przy czym przez nowg Lokalizacje rozumie sie Lokalizacje, ktéra nie
zostata okre$lona
w zaktualizowanym Wykazie Lokalizacji stanowigcym podstawe podpisania Cato$ciowego Protokotu Odbioru.
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z powyzszego uprawnienia w catym okresie realizacji Umowy, a termin ukonczenia
Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie dluzszy niz okreslony w OPZ, liczony od
momentu ztozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w ust. 7.
3.Zamawiajgcy jest rowniez uprawniony, do czasu rozpoczecia Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji, do zazgdania
od Wykonawcy instalacji w tej Lokalizacji tagcza odmiennej kategorii (wyzszej albo nizszej) niz okreSlona w Wykazie
Lokalizaciji.
W takim przypadku Wykonawca jest uprawniony do Optaty Instalacyjnej oraz Wynagrodzenia za Usluge w
wysoko$ci odpowiadajgcej kategorii tgcza, zgodnie Zatgcznikiem nr 3 do Umowy — Oferta Wykonawcy.
4.Zamawiajgcy ma prawo przez caty okres Swiadczenia Ustug do zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii tgczy TO-
T7 - w istniejgcych Lokalizacjach, w ktorych $wiadczone sg Ustugi - na wyzszg lub nizsza.
5.Wykonawca ztozyt nieodwotalng oferte (Zatgcznik 3 do Umowy — Oferta Wykonawcy) - dla nowej Lokalizacji i dla
zmiany kategorii fgczy w istniejacych Lokalizacjach - zainstalowania niezbednej infrastruktury sieciowej oraz
Swiadczenia Ustugi, po cenach okreslonych ponizej, a Zamawiajgcy ma prawo przyjaé takg oferte:
a)dla kategorii TO — w zamian za jednorazowa Opfate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
b)dla kategorii T1 —w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
c)dla kategorii T2 — w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
d)dla kategorii T3 — w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
e)dla kategorii T4 — w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
f) dla kategorii T5 — w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.
g)dla kategorii T6 — w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.



h)dla kategorii T7 —w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz Wynagrodzenie
za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci ......... zt brutto miesiecznie.

6.W przypadku, gdy realizacja przez Zamawiajgcego uprawnienia, o ktbrym mowa
w ust. 3 i 4, nie powoduje po stronie Wykonawcy koniecznosci zainstalowania w danej Lokalizacji nowych tgczy lub
taczy wykonanych w innej technologii niz stosowana
w danej Lokalizacji, Wykonawca nie bedzie uprawniony do otrzymania Opfaty Instalacyjnej, o ktérej mowa w ust. 5
lit a-h.

7.Dla skutecznego skorzystania z uprawnien, o ktérych mowa w ust. 1, 2, 3 i 4 wymagane jest o$wiadczenie
Zamawiajgcego ztozone na piSmie przez osoby wskazane w par. 16 ust. 2 lit. a) i dorgczone Wykonawcy, w ktérym
Zamawiajgcy wskaze m. in. w jakich Lokalizacjach i jakie zmiany majg by¢ przeprowadzone. Kazde oSwiadczenie
ztozone przez Zamawiajgcego, o ktbrym mowa w zdaniu powyzszym oznacza jednoczesng aktualizacje Wykazu
Lokalizaciji.

8.Strony zgodnie postanawiaja, Ze realizacja przez Wykonawce Przedmiotu Umowy
w zwigzku ze skorzystaniem przez Zamawiajgcego z uprawnien, o ktérych mowa
w ust. 2-4, bedzie nastepowac¢ na takich samych warunkach jak realizacja czesci podstawowej Przedmiotu
Umowy, w tym w zakresie Prac Wdrozeniowych oraz $wiadczenia Ustug.

9.Zamawiajgcy ma prawo do czasowego (na okres nie diuzszy niz 6 miesiecy z rzedu), zawieszenia $wiadczenia przez
Wykonawce Ustug w kategorii faczy T4-T7 w danej Lokalizacji. W trakcie okresu zawieszenia $wiadczenia Ustug
Wykonawca nie jest uprawniony do pobierania Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji. Jednocze$nie nie
moze zosta¢ zawieszone $wiadczenie Ustug dla wiecej niz 2% taczy kategorii T4-T7. Uprawnienie do czasowego
zawieszenia Swiadczenia Ustug moze by¢ wykonywane wielokrotnie w stosunku do jednej Lokalizacji. Do
skutecznego skorzystania z uprawnienia do czasowego zawieszenia Swiadczenia Ustug wystarczajgce jest
zlozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia na pismie i doreczenie go Wykonawcy, w ktérym Zamawiajgcy
wskaze m. in. w jakich Lokalizacjach i na jaki okres ma by¢ zawieszone $wiadczenie Ustug.

§ 9 ust. 1 - Zamawiajgcy zobowigzuje sie do dostarczenia Wykonawcy, po zawarciu Umowy, informacji i danych
niezbednych do jej realizacji, a w szczegdlnosci udostepnienia pomieszczen w Lokalizacjach koniecznych do instalaciji
Urzadzen teletransmisyjnych.

§ 9 ust. 2 - Zamawiajgcy bedzie wspotpracowat z Wykonawcg odnosnie pozyskania odpowiednich zgdd na instalacje
taczy w Lokalizacjach, w ktérych Zamawiajgcy nie jest wtascicielem obiektu.

§ 10 ust. 2 - Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1, ptatne bedzie jako:
a)Opfata Instalacyjna,

b)Wynagrodzenie za Ustugi,
kazdorazowo w terminie 21 dni kalendarzowych od daty otrzymania prawidtowo wystawionej faktury [...]

§ 10 ust. 3 - Opfata Instalacyjna (stanowigca w szczegdlno$ci optate za udostepnienie sprzetu, programéw i systemow
umozliwiajgcych Zamawiajgcemu monitorowanie parametrow $wiadczonych Ustug, przeprowadzanie warsztatdbw oraz
wykonanie konfiguracji niezbednej do $wiadczenia ustug sieci WAN) ptatna bedzie w dwoch transzach za instalacje
wykonane w trakcie etapu Prac Wdrozeniowych z uwzglednieniem zmian wynikajgcychz § 7i 8:
a)pierwsza transza, za realizacje instalacji tgczy w minimum 50% Lokalizacji —
z Wykazu Lokalizacji stanowigcego zatgcznik nr 2 do Umowy - platna po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego
Czesciowych Protokotéw Odbioru, zas jej wysoko$¢ wyliczona bedzie jako suma Optat Instalacyjnych dla tych
Lokalizaciji;

b)Druga transza, po zakonczeniu instalacji we wszystkich Lokalizacjach, ptatna po podpisaniu Cato$ciowego Protokotu
Odbioru, wyliczona jako suma Optat Instalacyjnych dla Lokalizacji, ktére nie byty ujete w pierwszej transzy.

W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktérym mowa w § 8 ust. 3 i 6, ostateczna wysokos¢
drugiej transzy Optaty Instalacyjnej zostanie odpowiednio skorygowana (zmniejszona albo zwigkszona), w zaleznosci od
zmian kategorii tgczy w Lokalizacjach, jakie wynikajg ze skorzystania przez Zamawiajgcego z tego uprawnienia.

§ 12 Odpowiedzialnos¢ i kary umowne

1.Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za nieukonczenie Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji w
terminie okreslonym w § 2 ust. 3 lub za $wiadczenie Ustug w danej Lokalizacji za pomocg tgczy nizszej kategorii
(taczy tymczasowych) z przekroczeniem 3-miesiecznego okresu, o ktbrym mowa
w § 3 ust. 11 — w wysokosci 0,001% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1, odpowiednio za kazdy
rozpoczety dzien opdznienia w ukonczeniu Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji lub za kazdy dzien



przekroczenia 3-miesiecznego okresu korzystania z tgczy tymczasowych dla danej Lokalizaciji.

2.W przypadku naruszenia przez Wykonawce jego obowigzkdédw wynikajgcych z Umowy w zakresie zachowania
poufnosci i ochrony aktywéw informacyjnych Zamawiajgcego, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 100 000 zt (stownie: sto tysiecy ztotych) za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia.

3.W przypadku Awarii, w wyniku ktorej dla danej Lokalizacji przestang by¢ $wiadczone Ustugi w zwigzku z jednoczesng
niedostepnoscig 1gcza podstawowego i tgcza zapasowego dla kategorii TO-T3, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci jednego miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, za kazdg rozpoczetg godzine
niedostepnosci tgcza podstawowego i tgcza zapasowego dla kategorii TO-T3.

4.W przypadku rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy, Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1.

5.W przypadku, gdy Wykonawca nie przedstawi Zamawiajgcemu dokumentdw, o ktérych mowa w § 3 ust. 3,6, 7i 15 lub
w § 4 ust. 5 Umowy w wymaganych terminach, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci
0,01% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1 za kazdy dzier opdznienia.

6.W przypadku, gdy Wykonawca, w celu wykonania Umowy, korzysta z ustug podwykonawcéw bez zgody
Zamawiajgcego, o ktorej mowa w § 3 ust. 13, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20
000 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia.

7.W przypadku, gdy dla danej Lokalizacji wysoko$¢ bonifikat udzielanych zgodnie
z postanowieniami Rozdzialu 6 OPZ w dwdéch nastepujacych po sobie miesigcach przekroczy 50% miesiecznego
Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w
wysokosci 0,002% Wartosci Umowy, o ktorej mowa w § 10 ust. 1.

8.W przypadku, gdy w dwoch nastepujgcych po sobie miesigcach dwukrotnie nastapi Awaria tego samego tgcza w danej
Lokalizacji Zamawiajacy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,001% Wartosci Umowy, o
ktérej mowa
w § 10 ust. 1.

9.W przypadku Awarii Krytycznej Systemu Sterowania Potgczeniami okreslonej w Rozdziale 1 pkt. 1.1 ppkt. 8.19 OPZ
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 0,03% Wartosci Umowy, o ktorej mowa w
§ 10 ust. 1, za kazdg rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

10.W przypadku Awarii Waznej Systemu Sterowania Potgczeniami okreSlonej w Rozdziale1 pkt 1.1 ppkt. 8.20 OPZ
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,003% Wartosci Umowy, o ktérej mowa
w § 10 ust. 1, za kazdg rozpoczetg godzing przekroczenia SLA.

11.W przypadku Awarii Krytycznej Systemu Monitorowania okreslonej w Rozdziale 1 pkt. 1.4 ppkt. 10 OPZ Zamawiajacy
ma prawo naliczyé Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,03% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1,
za kazdg rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

12.W przypadku Awarii Waznej Systemu Monitorowania okres$lonej w Rozdziale 1 pkt. 1.4 ppkt. 11 OPZ Zamawiajacy ma
prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,003% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1, za
kazda rozpoczeta godzine przekroczenia SLA.

13.W przypadku, gdy Wykonawca nie dostarczy wymaganego w ustalonym terminie raportu offline lub raportu
rozliczeniowego, badz jako$¢ raportu nie bedzie odpowiadata zatozonym wymaganiom, Zamawiajgcy ma prawo
naliczy¢ Wykonawcy kare umowna w wysokosci 0,001% Wartosci Umowy, o ktdérej mowa w § 10 ust. 1, za kazdy
rozpoczety dzien nieotrzymania raportu bgdz niespetnienia ustalonych wymagan okre$lonych w OPZ

14.W przypadku naruszenia przez Wykonawce terminéw realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy, Zamawiajacy
ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowna w wysokosci 1 000 zt (stownie: tysigc ztotych) za kazdy stwierdzony
przypadek naruszenia, w szczegolnosci za brak lub op6znienie w realizacji: aktualizacji opisu technicznego,
aktualizacji danych w Systemach, przekazania informacji o warunkach technicznych, zmian konfiguracji urzgdzen
CE, przeniesienia tagcza, zmiany kategorii tgczy, uruchomienia nowego facza, dostarczenia raportu, o ktérym mowa
w § 3 ust 15, zwiekszenia przepustowosci taczy, o ktérych mowa w § 3 ust 15 dla kazdej Lokalizaciji.

15.W przypadku braku realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy przez Wykonawce — pomimo dwukrotnego
wezwania ztozonego na piSmie i doreczonego Wykonawcy przez Zmawiajgcego do ich realizacji — Zamawiajgcy
ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,1% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1.

16.W kazdym z przypadkéw, o ktdrych mowa w niniejszym paragrafie, Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania od
Wykonawcy odszkodowania przenoszgcego wysokos¢ kary umowne;.

17.£aczna wysokos¢ kar umownych naliczonych zgodnie z Umowa nie moze przekroczy¢ kwoty rownej maksymainej
wysoko$ci Wynagrodzenia brutto okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy.

18.Celem unikniecia watpliwosci, wykonanie przez Zamawiajgcego prawa do zgdania kar umownych jest niezalezne od



prawa do naliczenia bonifikat pomniejszajgcych wysokos¢ Wynagrodzenia za Ustugi

W zatgczniku nr 7 do SIWZ (Zatgcznik nr 1 do Umowy) przedstawiono opis przedmiotu zamowienia. W Rozdziale 1
pkt 1.1. okreslono wymagania ogdine $wiadczenia ustug, wskazujgc m.in. na:

—mozliwo$¢ zastosowania prawa opcji, o ktérym mowa w Umowie polegajacego na dwukrotnym, czterokrotnym,
szesciokrotnym lub oSmiokrotnym zwiekszeniu pasma w stosunku do parametru poczatkowego taczy dla kategorii
TO, ktéra bedzie wynikata z uzasadnionej potrzeby zmian parametréw tgczy WAN_PP takich jak np. zmiany
organizacyjne w strukturze Zamawiajgcego, zapotrzebowanie na wiekszy przesyt danych. Prawo opcji bedzie miato
zastosowanie do zmiany przepustowosci bez zmiany kategorii dla tej Lokalizacji (pkt 1.4),

—mozliwos¢ zastosowania prawa opcji, 0 ktorym mowa w Umowie polegajgcego na dwukrotnym lub czterokrotnym
zwiekszeniu pasma w stosunku do parametru poczgtkowego tgczy dla kategorii T1-T3, ktoéra bedzie wynikata z
uzasadnionej potrzeby zmian parametrow tgczy sieci WAN_PP takich jak np. zmiany organizacyjne w strukturze
Zamawiajgcego, zapotrzebowanie na wigkszy przesyt danych. Prawo opcji bedzie miato zastosowanie do zmiany
przepustowosci bez zmiany kategorii dla tej Lokalizacji (pkt 1.5),

—mozliwo$¢ zastosowania prawa opcji, 0 kiérym mowa w Umowie polegajgcego na dwukrotnym zwigkszeniu pasma w
stosunku do parametru poczatkowego fgcza podstawowego dla kategorii T4, ktéra bedzie wynikata z uzasadnionej
potrzeby zmian parametréw tgczy sieci WAN_PP takich jak np. zmiany organizacyjne w strukturze Zamawiajgcego,
zapotrzebowanie na wiekszy przesyt danych. Prawo opcji bedzie miato zastosowanie do zmiany przepustowos$ci bez
zmiany kategorii dla tej Lokalizacji (pkt 1.6),

—mozliwos¢ stosowania modyfikacji przedmiotu zaméwienia dla tgczy kategorii TO-T7 (zmiana kategorii dla fgczy w
lokalizaciji), ktére bedzie wynikato z uzasadnionej potrzeby zmian parametréw tgczy sieci WAN_PP takich jak np.
zmiany organizacyjne w strukturze Zamawiajgcego, zapotrzebowanie na wiekszy przesyt danych lub przeniesienie
lokalizaciji (pkt 1.7),

—w przypadku, kiedy Wykonawca nie moze dostarczy¢ tgcza podstawowego kablowego dla kategorii T1-T7, wéwczas po
uprzednim uzgodnieniu, Zamawiajgcy moze dopusci¢ realizacje Ustug z wykorzystaniem {gczy radiowych.
Wykonawca zobowigzany jest do uzywania fgczy typu radiolinia punkt-punkt pracujgcych w czestotliwosciach
koncesjonowanych (pkt 10).

W punkcie 1.4 ,Warunki monitoringu urzgdzen i ustug” ppkt 8 wskazano, iz dodatkowe funkcjonalnosci
niewymienione w pkt powyzszych, kiére okazg sie niezbedne do prawidlowego i kompletnego monitorowania sieci
zostang uzgodnione i wykonane w porozumieniu z Wykonawca.

W Rozdziale 3 ,Warunki realizacji ustug” w punkcie 3.1. ,Wymagania ogolne na realizacje ustug” ppkt 4 wskazano,
iz dla tgczy kategorii T4-T6 Zamawiajgcy dopuszcza uruchomienie faczy tymczasowych na czas do 3 miesiecy, dla
Lokalizacji, w ktorych Wykonawca rozpoczat budowe infrastruktury docelowej. W tym czasie dopuszcza sie
zastosowanie tgczy w kategorii nizszej, zaakceptowanej przez Zamawiajgcego.

W Rozdziale 3 ,Warunki realizacji ustug” w punkcie 3.3. ,Wymagania dotyczgce prowadzenia projektu WAN_PP”
ppkt 3 wskazano, iz wykonawca musi przygotowac i uzgodni¢ Zz Zamawiajgcym z dwutygodniowym wyprzedzeniem
comiesieczny harmonogram realizacji instalacji i uruchomienia tgczy. Zamawiajacy oczekuje, iz w okresie wdrozenia
Lokalizacje instalowane w poszczeg6lne dni bedg roztozone rébwnomiernie na obszarze Polski oraz w poszczegdlnych
miesigcach bedzie uruchamiane po okoto 500 Lokalizacji.

W Rozdziale 6 OPZ ,Warunki niezawodnosci $wiadczenia ustug oraz sposob obliczania optat w przypadku
zaistnienia przerw” Zamawiajgcy okreslit system bonifikat udzielanych przez wykonawce w przypadku niedotrzymania w
danym okresie jako$ciowych warunkéw Swiadczenia ustug (SLA i QoS). M. in. W punkcie 3 wskazat, iz w okresie od
uruchomienia tgcza, wraz z przetgczeniem komunikacji, w Lokalizacji do czasu uruchomienia za nie opfat
abonamentowych warto$¢ bonifikaty jest wyrazong w procentach czescig Wynagrodzenia z Optate Instalacyjng netto dla
tej Lokalizaciji, pomniejszajgcg to wynagrodzenie i naliczong proporcjonalnie do okresu oceny.

W dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ, wprowadzajgc m.in. nastepujace zmiany:
—postanowienie Rozdziatu Il pkt 4 SIWZ oraz § 7 ust. 4 Umowy otrzymato brzmienie: ,Zamawiajgcy moze skorzystac z
prawa zaméwienia Opcji w catym okresie realizacji Umowy, z tym zastrzezeniem, iz o$wiadczenie, o ktérym mowa
w ust. 5 moze zostac¢ ztozone nie pdzniej niz na cztery (4) miesigce przed zakonczeniem obowigzywania Umowy.
Termin realizacji przez Wykonawce zamdwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie diuzszy niz sze$cédziesiat (60) dni
od dnia ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa
w ust. 5. Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczeg6lnosci w przypadku utrudnionych warunkéw technicznych
dla danej Lokalizacji, Zamawiajgcy w zakresie okreSlonych Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu
realizacji przez Wykonawce zamodwienia wynikajacego z Opcji do maksymalnie 90 dni.”



—termin skifadania ofert zostat wydtuzony do dnia 11 lutego 2019 r. do godz. 14.00;

—postanowienie § 8 ust. 2 Umowy otrzymato brzmienie: ,Zamawiajgcy ma prawo do zaméwienia $wiadczenia Ustug w
dowolnej liczbie nowych Lokalizacji i zwigzanych z tym instalacji taczy, w kategorii od TO do T7, przy czym przez
nowg Lokalizacje rozumie sie Lokalizacje, ktéra nie zostata okreSlona w zaktualizowanym Wykazie Lokalizacji
stanowigcym podstawe podpisania Cato$ciowego Protokotu Odbioru. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z powyzszego
uprawnienia w catym okresie realizacji Umowy, a termin ukoniczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla
nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy niz okreslony w OPZ, liczony od momentu zlozenia oSwiadczenia, o ktérym
mowa w ust. 7. W kazdym z kolejnych dwunastu (12) miesiecy obowigzywania Umowy Zamawiajgcy jest uprawniony
do skorzystania z uprawnienia, o ktbrym mowa w niniejszym ustepie w odniesieniu do nie wigcej niz 10% Lokalizaciji
wskazanych w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy. O$wiadczenie, o ktbrym mowa w ust. 7
w wypadku opisanym w niniejszym ustepie moze zostaC ztozone nie pdzniej niz na cztery (4) miesigce przed
zakonczeniem obowigzywania Umowy.”

—postanowienie § 8 ust. 4 Umowy otrzymato brzmienie: ,Zamawiajacy ma prawo przez caty okres $wiadczenia Ustug do
zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii fgczy TO-T7 — w istniejgcych Lokalizacjach, w ktérych $wiadczone sg
Ustugi - na wyzszg lub nizszg, jednak w ilosci nie wigkszej niz 20% wszystkich Lokalizacji rocznie. Oswiadczenie,
0 ktérym mowa w ust. 7 w wypadku opisanym w niniejszym ustepie moze zostac¢ ztozone nie pozniej niz na cztery
(4) miesigce przed zakonczeniem obowigzywania Umowy.”

—postanowienie § 12 Umowy otrzymato brzmienie:
1.Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng za nieukonczenie Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji w

terminie okreSlonym w § 2 ust. 3 lub za Swiadczenie Ustug w danej Lokalizacji za pomoca tgczy nizszej kategorii
(taczy tymczasowych) z przekroczeniem 3-miesiecznego okresu, o ktbrym mowa

w § 3 ust. 11 —w wysokosci 0,001% Wartosci Umowy, o ktdérej mowa w § 10 ust. 1, odpowiednio za kazdy
rozpoczety dzien opdznienia w ukonczeniu Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji lub za kazdy dzien
przekroczenia 3-miesiecznego okresu korzystania z tgczy tymczasowych dla danej Lokalizacji.

2.W przypadku naruszenia przez Wykonawce jego obowigzkéw wynikajgcych z Umowy w zakresie zachowania
poufnosci i ochrony aktywow informacyjnych Zamawiajgcego, Wykonawca zaplaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 100 000 zt (stownie: sto tysiecy ztotych) za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia.

3.W przypadku Awarii, w wyniku ktérej dla danej Lokalizacji przestang by¢ Swiadczone Ustugi w zwigzku z
jednoczesng niedostepnoscia tagcza podstawowego i tgcza zapasowego dla kategorii TO-T3, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng

w wysoko$ci jednego miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, za kazda rozpoczetg godzine
niedostepno$ci tgcza podstawowego i tgcza zapasowego dla kategorii TO-T3.

4.W przypadku rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca
zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10% Warto$ci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1.

5.W przypadku, gdy Wykonawca nie przedstawi Zamawiajgcemu dokumentow, o ktorych mowaw § 3 ust. 3,6, 7115
lub w § 4 ust. 5 Umowy w wymaganych terminach, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 0,005% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1 za kazdy dzien opdznienia.

6.W przypadku, gdy Wykonawca, w celu wykonania Umowy, korzysta z ustug podwykonawcdw bez zgody
Zamawiajgcego, o ktorej mowa w § 3 ust. 13, Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 20
000 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia.

7.W przypadku, gdy dla danej Lokalizacji wysoko$¢ bonifikat udzielanych zgodnie

z postanowieniami Rozdziatu 6 OPZ w dwéch nastepujgcych po sobie miesigcach przekroczy 50%
miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare
umowng w wysokosci 0,001% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1.

8.W przypadku Awarii Krytycznej Systemu Sterowania Potgczeniami okreSlonej w Rozdziale 1 pkt. 1.1 ppkt. 8.21 OPZ
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,03% Warto$ci Umowy, o ktdrej mowa
w § 10 ust. 1, za kazda rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

9.W przypadku Awarii Waznej Systemu Sterowania Potgczeniami okreSlonej w Rozdziale1 pkt 1.1 ppkt. 8.22 OPZ
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,003% Wartosci Umowy, o ktorej
mowa w § 10 ust. 1, za kazda rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

10.W przypadku Awarii Krytycznej Systemu Monitorowania okreslonej w Rozdziale 1 pkt. 1.4 ppkt. 10 OPZ
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,015% Wartosci Umowy, o ktorej
mowa w § 10 ust. 1, za kazda rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

11.W przypadku Awarii Waznej Systemu Monitorowania okre$lonej w Rozdziale 1 pkt. 1.4 ppkt. 11 OPZ Zamawiajacy
ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,0015% Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust.



1, za kazdg rozpoczetg godzine przekroczenia SLA.

12.W przypadku, gdy Wykonawca nie dostarczy wymaganego w ustalonym terminie raportu offline lub raportu
rozliczeniowego, badz jako$¢ raportu nie bedzie odpowiadata zatozonym wymaganiom, Zamawiajgcy ma prawo
naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 500 zt, za kazdy rozpoczety dzieh nieotrzymania raportu badz
niespetnienia ustalonych wymagan okreslonych w OPZ

13.W przypadku naruszenia przez Wykonawce termindéw realizacji obowigzkéw wynikajagcych z Umowy, w
sytuacjach innych niz wskazane w ust. 1-12 i ust. 14 niniejszego paragrafu, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢
Wykonawcy kare umowng w wysokosci 1 000 zt (stownie: tysigc ziotych) za kazdy stwierdzony przypadek
naruszenia, w szczegolnosci za brak lub opdznienie w realizacji: aktualizacji opisu technicznego, aktualizaciji
danych w Systemach, przekazania informacji o warunkach technicznych, zmian konfiguracji urzgdzen CE,
przeniesienia tacza, zmiany kategorii tgczy, uruchomienia nowego tacza, dostarczenia raportu, o ktbrym mowa w
§ 3 ust 15, zwiekszenia przepustowosci tgczy, o ktdrych mowa w § 3 ust 15 dla kazdej Lokalizaciji.

14.W przypadku uporczywego braku realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy przez Wykonawce — pomimo
dwukrotnego wezwania zlozonego na piSmie i doreczonego Wykonawcy przez Zmawiajgcego oraz
bezskutecznego uplywu wyznaczonego w kazdym z tych wezwan 14-dniowego terminu na realizacje
obowigzkéow z Umowy - Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysokosci 0,05%
Wartosci Umowy, o ktérej mowa w § 10 ust. 1.

15.W kazdym z przypadkoéw, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, Zamawiajacy jest uprawniony do zgdania od
Wykonawcy odszkodowania przenoszgcego wysokos¢ kary umownej.

16.Laczna wysokos¢ kar umownych naliczonych zgodnie z Umowg nie moze przekroczy¢é kwoty réwnej 60%
(szescdziesigt procent) maksymalnej wysoko$ci Wynagrodzenia brutto okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy.

17.Celem unikniecia watpliwosci, wykonanie przez Zamawiajgcego prawa do zgdania kar umownych jest niezalezne
od prawa do naliczenia bonifikat pomniejszajacych wysokos¢ Wynagrodzenia za Ustugi.

18.llekro¢ Umowa zastrzega prawo Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej w razie niedochowania terminu
realizacji obowigzkéw wynikajgcych z Umowy, Zamawiajgcy moze nie naliczy¢ takiej kary, o ile Wykonawca
wykaze przedktadajgc stosowne dowody, ze powyzsze niedochowanie terminu nastgpito z przyczyn, za ktore
Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. W razie uznania dowoddéw przedtozonych przez Wykonawce za
niewystarczajgce, Zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ ich uzupetnienia przez wykonawce.

Ponadto Zamawiajgcy uzupetnit OPZ o Zatgcznik nr 1 ,Opis wymagan dla Systemu Monitoringu i Raportowania
oraz wprowadzit zmiany w treSci Zatgcznika nr 8 do SIWZ — Wykaz Lokalizacji, uzupetniajgc go o dodatkowy opis
lokalizaciji i charakterystyke stosunku prawnego stanowigcego podstawe do dysponowania lokalem przez Zamawiajgcego
(wlasnos¢/najem).

Zamawiajgcy wprowadzit takze zmiane tre$ci Rozdziatu 3 pkt 3.1. ppkt 4 OPZ nadajgc mu brzmienie: , Dla tgczy
kategorii T4-T6 Zamawiajgcy dopuszcza uruchomienie fgczy tymczasowych na czas do 3 miesiecy, dla Lokalizacji, w
ktérych Wykonawca rozpoczat budowe infrastruktury docelowej. W tym czasie dopuszcza sie zastosowanie tgczy w
kategorii nizszej, zaakceptowanej przez Zamawiajagcego, jak réwniez zastosowania radiolinii dla fgczy podstawowych i
zapasowych.”

Izba zwazyta, co nastepuije:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskaza¢ na okolicznosci natury ogdinej, ktére w ocenie sktadu orzekajgcego miaty istotny wptyw
na tre$¢ rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie.

Odwolujgcy opierat zdecydowang wiekszos¢ zarzutébw na podstawie prawnej w postaci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig tego przepisu przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac takze w sposob, ktory moégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia to prerogatywa
Zamawiajgcego, a zarazem jeden z jego kluczowych obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i ma prawo, wyznaczajac cel, jaki
zamierza zrealizowac¢, tak okresli¢ przedmiot zamowienia, aby méc go opisa¢ adekwatnie do wyznaczonego celu,
zachowuijac jednocze$nie obiektywizm w formutowaniu opisu swoich potrzeb oraz wytyczne wynikajgce z przepiséw, w
szczegoblnosci z art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp. Nie jest przy tym tak, ze postanowienia SIWZ muszg wprost wskazywac,
czy w jakikolwiek sposdb tlumaczy¢ cel, ktdry przySwiecat zamawiajgcemu w ich sformutowaniu. Przede wszystkim



nalezy mie¢ na uwadze, iz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp nie powinien by¢ odczytywany w ten sposob, ze naklada na
Zamawiajgcego obowigzek uwzglednienia i wyeliminowania z opisu przedmiotu zamoéwienia uzasadnionych wymagan,
ktére dla wykonawcy mogg stanowi¢ zrodio ewentualnych niedogodnosci czy potrzeby reorganizacji swojej pracy badz
stworzenia nowych rozwigzan dostosowanych do realizacji konkretnego zaméwienia (por. m.in. wyrok KIO z dnia 1
czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 959/18).Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposob jasny,
zrozumialy i kompletny, zachowujgc zasade uczciwej konkurenciji, ale poszanowanie tych zasad nie oznacza jednak, ze
Zamawiajgcy ma naby¢ w ramach postepowania o udzielenie zamowienia przedmiot niezaspokajajgcy jego potrzeb.

Nastepnie nalezy wskazac, iz w przypadku odwotan na treS¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan
Odwolujgcego. Skiad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad, iz w przypadku
zaskarzenia brzmienia tresci postanowien SIWZ dalsza kreacja ich treSci poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu,
winna doznawac¢ ograniczen. Izba nie moze domniemywac tresci wprost nie wskazanych w zarzutach i zgdaniach
Odwolujgcego. Takie postepowanie stanowi¢ mogtoby naruszenie zasady réwnosci stron w postepowaniu
odwotawczym, gdyz to Izba, a nie Odwotujgcy kreowataby tresci zmian w SIWZ. To rolg Odwolujgcego jest, aby
formutujgc swoje zadania wskazac, jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom. Przypomnienia wymaga, ze petne
przedstawienie zarzutéw i zgdan w odwotaniu ma znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na
jego wniesienie ale takze - wobec obowigzku przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu
mozliwosci analizy jego zasadnosci i podjecia na podstawie podniesionych zarzutow wraz z korespondujgcymi z nimi
zadaniami ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu w catosci lub czesci.

Dodatkowo podniesione zgdania winny by¢ na tyle precyzyjne, aby mozna bylo w wyroku - w przypadku uznania ich
zasadnosci nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie konkretnej, a nie blankietowej zmiany tresci SIWZ. Postepowanie
odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem to strony postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania
sprawy, skladajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym, ktére znajdujg wyraz w stawianych zarzutach
oraz w odpowiadajgcych im zgdaniach. Jest to szczegdlne istotne w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem
sg postanowienia SIWZ lub ogtoszenia, to zagdania bowiem wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikaciji
postanowien SIWZ Ilub ogloszenia. Z powyzszego wynika, iz po pierwsze zadania wprowadzenia zmian
w postanowieniach SIWZ powinny zosta¢ w odwotaniu w sposéb jasny i precyzyjny wyartykutowane, a po drugie zgdania
te powinny by¢ wiasciwie skorelowane z podnoszonymi zarzutami i znajdowac oparcie w przedstawianym uzasadnieniu
faktycznym zarzutéw. Co réwnie istotne, stawiane zgdania w zakresie modyfikacji postanowien SIW Z powinny prowadzi¢
do eliminacji niezgodno$ci z przepisami ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkéw realizacji zamowienia
wykonawcom podnoszacym te Zzgdania. Tymczasem w ocenie Izby znaczna cze$¢ Zzadan stawianych w odwotaniu
zmierzata jedynie do zaspokojenia potrzeb Odwotujgcego, a nie do sanowania ewentualnych niezgodno$ci postanowien
SIWZ z ustawg Pzp.

Ponadto, rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutdbw odwotania, Izba miata na wzgledzie okoliczno$¢, iz w dniu 17
stycznia 2019 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat treS¢ SIWZ, w sposéb ktory miat wptyw na ocene czesci zarzutdéw
podnoszonych przez Odwolujgcego. Ustawa Pzp nie zakazuje Zamawiajgcemu, w przypadku wniesienia odwotania,
dokonywania dalszych czynno$ci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, réwniez w zakresie objetym
zarzutami i wnioskami, a co wiecej, czynnosci Zamawiajgcego nie muszg by¢ zgodne z Zgdaniami stawianymi w
odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zaméwienia publicznego do czasu wydania przez
Izbe rozstrzygniecia, o czym méwi art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Majac na uwadze, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp
Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, dokonane przez Zamawiajgcego
czynno$ci po wniesieniu odwotania a przed zamknieciem rozprawy, skladajg sie na stan rzeczy stanowigcy podstawe
faktyczng wyroku. Wobec tego zmiany tresci SIWZ dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2019 r. nie mogtly
zosta¢ przez Izbe pominiete podczas rozstrzygniecia. Modyfikacje te spowodowaty, iz w dacie orzekania zmianie ulegt
stan faktyczny, ktéry byt podstawg czesci postawionych zarzutéw i zgdan, co czynito je w catosci lub w czesci
bezprzedmiotowymi, nieaktualnymi lub nie majgcymi wptywu na wynik postepowania. Biorgc pod uwage rozktad ciezaru
dowodu w postepowaniu odwotawczym wynikajacy z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac,
iz dokonane modyfikacje SIWZ pozostajg bez wptywu na zasadno$¢ podnoszonych w oparciu o pierwotne brzmienie
SIWZ zarzutéw czy tez, ze pomimo tych modyfikacji argumentacja przedstawiona w odwotaniu zachowuje aktualnos¢.
Zwazy¢ bowiem nalezy, ze na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na dokonaniu w dniu 17 stycznia 2019 r. zmian
tresci SIWZ Odwotujgcemu przystugiwat odrebny srodek ochrony prawne;j.

Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania, wskazaé nalezy na ponizsze.
Zarzutnr 1



W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zwigzany z
przewidzianym przez Zamawiajgcego prawem opcji oraz prawem do zmiany kategorii fgczy. W skazat na zastrzezenie w
§ 7 Umowy mozliwosci zwigkszania przepustowosci tgczy dla danych lokalizacji (opcja) oraz w § 8 ust. 3 i 4 mozliwosci
dowolnej i w dowolnych ilosciach zmiany kategorii tgczy bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych
wykonawcow. Wskazat takze na uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysokosci uwzgledniajgce;j
rzeczywiste koszty, jak réwniez okreslenie terminu na realizacje tych zmian nieadekwatnego do zakresu i przedmiotu
zamowienia.

Izba zwazyta, iz prawo opcji to legalny instrument przewidziany w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i Zamawiajgcy jest
uprawniony, zeby z niego skorzysta¢. Co prawda pojecie to nie zostato zdefiniowane w ustawie, ale niewatpliwie ma
realizowac cel, jakim jest elastyczna realizacja umowy o zamowienie publiczne, uwzgledniajgc dopuszczony opcjonalnie
margines zmian (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1300/16). Prawo opcji, o ile jest
przewidziane, jest elementem opisu przedmiotu zamowienia i objete jest koniecznoscig jego opisania w spos6b zgodny z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (por. m.in. wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2017 r., sygn. akt KIO 1078/17). Opcja to zatem w
praktyce dodatkowa czes¢ zamowienia w stosunku do jego podstawowego zakresu, ktorej realizacja jest zalezna od
woli Zamawiajgcego. Charakterystyczng cechg prawa opciji jest wtasnie to, ze Zamawiajgcy dopiero na etapie realizacji
zamoOwienia decyduje o skorzystaniu badz nieskorzystaniu z tego uprawnienia. Sitg rzeczy skorzystanie przez
Zamawiajgcego z prawa opcji bedzie wiec zdarzeniem przysztym i niepewnym, skoro jest to prerogatywa
Zamawiajgcego, z ktorej nie ma on obowigzku skorzystaé.

W przedmiotowej sprawie prawo opcji obejmowato mozliwos¢ zgdania trwatego zwiekszenia przepustowosci
bazowej tgczy. Oceniajac czy opisujgc to prawo Zamawiajgcy zachowat wymogi okreslone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
nalezy zwréci¢ uwage na kwestie, ktore Odwotujgcy pominat w swojej argumentacii.

Po pierwsze Zamawiajgcy w § 7 ust. 1 Umowy wprost wskazat, iz moze skorzystaé z prawa opcji w przypadku
Lokalizacji, w ktérych wdrozono tgcza T0-T4. Zgodnie ze zaktualizowanym Wykazem Lokalizacji prawo opcji dotyczy
zatem jedynie 529 Lokalizacji z 4744, a wykonawca dysponuje danymi adresowymi tych Lokalizacji i na podstawie
Wykazu Lokalizacji jest w stanie zweryfikowac, o ktore konkretnie Lokalizacje chodzi (co w ocenie Izby byt w stanie takze
uczyni¢ jeszcze przed zaktualizowaniem Wykazu Lokalizacji). Po drugie, nawet zaktadajgc, ze w trakcie realizaciji
Umowy Zamawiajgcy wymagat bedzie Swiadczenia ustug w nowych lokalizacjach, to réwniez w tym zakresie wykonawca
posiada dane, jakiej skali moze to dotyczy¢. W Formularzu Cenowym Zamawiajgcy (jak wyjasnit na rozprawie)
przedstawit bowiem symulacje, ile Lokalizacji o danej kategorii taczy moze powsta¢ w trakcie 48-miesiecznego okresu
obowigzywania Umowy - dla kategorii TO-T4 jest to ok. 266 Lokalizacji. Wykonawcy kalkulujac oferte sg zatem w stanie w
odpowiedni sposéb oszacowaC ewentualne ryzyko z tym zwigzane i w sposéb odpowiedni skalkulowa¢ swoje
wynagrodzenie w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji. Juz w momencie sktadania oferty
wykonawcy majg $wiadomos¢, ze co do tych Lokalizacji nalezy mie¢ na wzgledzie konieczno$é przygotowania
infrastruktury w sposob umozliwiajgcy ewentualne zwigkszenie przepustowosci. Ponadto, jak wskazat Zamawiajacy,
prawo Opcji dotyczy wylgcznie ,duzych” Lokalizacji, mieszczacych sie w miastach wojewddzkich czy Srednich
miastach.

Co wiecej, Odwolujgcy pomija okolicznos¢, iz w Formularzu Cenowym Zamawiajgcy dokonat precyzyjnego rozbicia
Optat Instalacyjnych i Wynagrodzenia za Ustugi w przypadku skorzystania z prawa opcji, w zaleznosci od kategorii i
wielokrotnosci zwiekszenia przepustowosci. Kazdorazowo Zamawiajgcy wskazat takze na liczbe lokalizacji, jakiej
dotyczy zwiekszenie przepustowosci dla danej wielokrotnosci. Jak wynika z tresci Formularza Cenowego w przypadku
szeSciokrotnego i oSmiokrotnego zwigkszenia przepustowosci (kategoria TO) mamy do czynienia jedynie z dwiema
Lokalizacjami, a w okresie obowigzywania umowy zgodnie z przedstawiong symulacjg moze pojawi¢ sie ewentualna
jeszcze jedna Lokalizacja kategorii TO. Jesli chodzi o czterokrotne zwigkszenie przepustowosci (T0-T3) Zamawiajacy
wskazuje fgcznie na 106 Lokalizacji, przy czym w przypadku powstania ewentualnych nowych Lokalizacji czterokrotne
zwiekszenie przepustowosci moze dotyczyé ok. 54 z nich. Liczba 529 Lokalizacji dotyczy wiec wytgcznie dwukrotnego
zwiekszenia przepustowosci.

Majgc na uwadze, iz to wykonawca ustala wedle wtasnego uznania zaréwno wysoko$é Optaty Instalacyjnej, jak i
Wynagrodzenia za Ustugi, Izba uznata, iz wykonawcy dysponujg jednoznacznymi i konkretnymi danymi, ktére pozwalajg
im wyceni¢ w sposoéb realny koszty zwigzane ze skorzystaniem przez Zamawiajgcego z prawa opc;ji i wynikajgce z tego
ewentualne ryzyka ekonomiczne. Przy czym podkreslic nalezy, ze Odwolujacy w zasadzie nie wykazat, jakie ryzyka
ekonomiczne czy innego rodzaju ryzyka mogg zaistnie¢ w obliczu skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji ha
podstawie tak uksztattowanych postanowien SIWZ. Z kolei w $wietle powyzszych okoliczno$ci nie sposéb zgodzi¢ sie
z Odwolujgcym, ze prawo opcji nie ma zdefiniowanego zakresu. Ponadto, jak wskazywat Zamawiajgcy, w wiekszosci



przypadkow skorzystanie z prawa opcji bedzie wigza¢ sie jedynie z odpowiednim dostosowaniem i skonfigurowaniem
urzgdzen, a ewentualna decyzja o przebudowie tgcza zalezna bedzie od decyzji wykonawcy i wybranej przez niego
technologii.

Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego, ze wykonawcy nie bedzie przystugiwa¢ w takim wypadku
odrebne wynagrodzenie. W tresci oferty wykonawca ma obowigzek wskaza¢ wysoko$¢ Optat Instalacyjnych, jakie
otrzyma zwigkszajgc przepustowos¢ taczy, jak réwniez Wynagrodzenie za Ustugi, jakie bedzie Swiadczyt na fgczach o
tak zwiekszonej przepustowosci. Wykonawcy przystugiwac bedzie wiec kolejna Optata Instalacyjna oraz zwigkszone
Wynagrodzenie za Ustugi, a co wiecej - z uwagi na to, ze bedzie miat do czynienia z Opcjg - moze on w tresci oferty
wysoko$¢ Optat Instalacyjnych i Wynagrodzenia za Ustugi okreslic na wyzszym poziomie niz w przypadku Lokalizaciji
objetych zakresem podstawowym zamdwienia.

Jesli zas chodzi o kwestie zmian kategorii tgczy, to nalezy po pierwsze odrozni¢ tres¢ § 8 ust. 3 od § 8 ust. 4
Umowy. W § 8 ust. 3 Umowy jest mowa wytgcznie o uprawnieniu do zgdania instalacji tgcza innej kategorii niz okreslona
w Wykazie Lokalizacji do czasu rozpoczecia Prac Wdrozeniowych. Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, zmiana taka nie
spowoduje po stronie wykonawcow powstania jakichkolwiek dodatkowych kosztdéw, skoro bedzie ona miata miejsce
jeszcze przez rozpoczeciem prac. Optate Instalacyjna, jak rowniez Wynagrodzenie za Ustugi wykonawca otrzyma zas w
wysokosci odpowiadajgcej zmienionej kategorii tgcza, czyli zgodnie z poniesionym nakladem pracy i standardem
wykonanej ustugi. Odwotujgcy w zaden sposo6b nie dowiodh, aby takie sformutowanie postanowiern umownych naruszato
jego interes jako strony umowy czy tez przepisy ustawy Pzp.

Natomiast odnoszac sie do § 8 ust. 4 Umowy nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ zarzutu podnoszonego przez
Odwolujacego. Odwolujacy wskazywat bowiem na zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do zmian kategorii taczy w
istniejgcych lokalizacjach na wyzszg lub nizszg ,w dowolnych ilosciach.” Tymczasem Zamawiajacy w dniu 17 stycznia
2019 r. zmienit tre§¢ SIWZ wskazujgc, iz zmiana taka moze mie¢ miejsce w ilosci nie wigkszej niz 20% wszystkich
Lokalizacji rocznie. Oznacza to, iz na moment orzekania stan faktyczny stanowigcy podstawe zarzutu ulegt istotnej
zmianie, w umowie znalazty sie bowiem postanowienia ograniczajgce uprawnienie Zamawiajgcego. Juz z tego wzgledu
twierdzenia Odwolujacego oparte o znaczg dowolnos¢ po stronie Zamawiajgcego nie zastugujg na aprobate. Odwotujgcy
nie wykazat, Ze jego argumentacja przedstawiana w tresci odwotania, pomimo zmian dokonanych przez Zamawiajacego,
zachowata aktualno$¢, a podnoszone w tym zakresie zarzuty staty sie bezprzedmiotowe.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na treS¢ zadan, jakie stawia Odwotujgcy w zakresie zmian § 7 i § 8 Umowy, ktére w
ocenie Izby nie prowadzg do wyeliminowania ewentualnych niezgodnosci postanowien z SIWZ z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, lecz do uzyskania korzystnych dla wykonawcdw warunkow realizacji zamdwienia wedtug ich potrzeb. Réwniez i z
tego powodu nie zastugujg one na uwzglednienie.

Domaganie sie przez Odwotujgcego uzaleznienia mozliwosci zwiekszenia przepustowosci tgczy dla danych
lokalizacji i zmiany kategorii faczy od posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych nie znajduje uzasadnienia i
nie zostalo przez Odwotujgcego wykazane. Izba nie kwestionuje, iz koszty wykonania prac dla réznych lokalizacji mogg
sie rozni¢, czasem nawet znaczaco, natomiast nie sposob uznac, by wykonawcy jako podmioty profesjonalne, nie byli w
stanie w sposdb odpowiedni i realny wyceni¢ kosztdw, jakie mogg wigza¢ sie ze zwiekszeniem przepustowosci w
Lokalizacjach o znaczeniu strategicznym dla Zamawiajgcego (w miastach wojewodzkich lub srednich miastach, gdyz
tylko takich Lokalizacji dotyczy prawo opcji) czy tez kosztéw zwigzanych ze zmiang kategorii faczy w Lokalizacjach
okreslonych w Wykazie Lokalizacji (zmiana kategorii tgczy dotyczy Lokalizacji istniejacych). 1zba zgodzita sie ponadto z
Zamawiajacym, iz wykonawcy maja mozliwo$¢ doboru i zainstalowania odpowiedniej infrastruktury sieciowej oraz takiego
zorganizowania sposobu $wiadczenia ustug, aby by¢é przygotowanym na ewentualne zmiany, zwlaszcza, ze
Zamawiajgcy nie narzuca wykonawcom konkretnych technologii i rozwigzan.

Uwzglednienie stanowiska Odwolujgcego prowadzitoby de facto do uzaleznienia mozliwosci skorzystania przez
Zamawiajgcego z uprawnienia do uruchomienia tgczy w nowych lokalizacjach od indywidualnych zasobéw i mozliwosci
wykonawcy ustugi. Takie dziatanie, w ocenie Izby, jest nieuprawnione, wypacza sens instytucii jakg jest prawo opciji oraz
w praktyce zmierza do udogodnienia wykonawcom warunkdw realizacji zamdwienia z pominieciem uzasadnionych
obiektywnie potrzeb Zamawiajgcego. Ponadto mogtoby ono prowadzi¢ do swoistych negocjacji pomigdzy Zamawiajgcym
a wykonawcg na etapie realizacji zamoéwienia, ktore nie gwarantowatyby realizacji umowy w sposéb zgodny z potrzebami
Zamawiajgcego i bylyby uzaleznione od blizej nieokreslonych zdolnosci wykonawcy.

Izba uznata za niezasadne takze zgdania Odwolujacego w zakresie zmiany terminébw na uruchomienie tagcza w
przypadku zmian przewidzianych w § 7 i 8 Umowy oraz uzupetnienia treSci SIWZ o postanowienie, ze Zamawiajacy
moze skorzystaC z prawa opcji nie pdzniej niz 12 miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania umowy. Po pierwsze
Odwolujacy nie wykazat, ze terminy ktdérych wprowadzenia sie domaga, faktycznie sg niezbedne dla mozliwosci



prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia ani, ze takie terminy, jakie przewidziat Zamawiajacy sg zbyt krétkie. Po
drugie, Zamawiajgcy w dniu 17 stycznia 2019 r. wprowadzit zmiane w § 7 ust. 4 Umowy dodajgc zastrzezenie, iz termin
realizacji przez wykonawce zamoéwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie dtuzszy niz sze$¢dziesiat dni od dnia ztozenia
osSwiadczenia, o kitérym mowa w ust. 5. Zamawiajacy przedtuzyt wiec dwukrotnie termin realizacji obowigzkow
wynikajgcych z prawa opcji przez wykonawce. Ponadto juz w pierwotnym brzmieniu tego postanowienia umownego
Zamawiajgcy wprost przewidziat sytuacje, w kidrej na uzasadniony wniosek wykonawcy, w szczegolnosci w przypadku
utrudnionych warunkéw technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajagcy moze wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu
realizacji zamoéwienia wynikajgcego z Opcji do maksymalnie 90 dni. Izba miata takze na wzgledzie, iz Zamawiajgcy w
postepowaniu odwotawczym przedstawit dowody wskazujgce jakag $rednig liczbe tgczy wykonawcy realizujgcy obecng
umowe oraz Odwotujgcy sg w stanie uruchamia¢ dziennie, Odwolujgcy zas$ nie przedstawit jakichkolwiek dowodow, ktore
po pierwsze zaprzeczylyby twierdzeniom Zamawiajgcego, a po drugie uzasadniatyby wprowadzenie zgdanych terminow
uruchomienia ustug.

Ponadto Zamawiajacy w § 7 ust. 4, jak i w § 8 ust. 4 wprowadzit takze nowe regulacje ograniczajgce mozliwos¢
skorzystania z uprawnien przewidzianych w tych postanowieniach umownych do okresu nie pozniejszego niz 4 miesigce
przed zakonczeniem umowy, czesciowo spemiajgc zadania Odwolujgcego, ktéry domagat sie uzupetnienia tego
postanowienia poprzez wprowadzenie 12-miesiecznego okresu wytgczenia. Niezaleznie od okolicznosci dokonania
przez Zamawiajgcego zadanego przez Odwolujgcego uzupemienia tresci spornych postanowien o wskazanie okresu
maksymalnego, w jakim Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien, co juz samo w sobie czyni
bezprzedmiotowym zadanie Odwotujgcego i niemozliwym do oceny przez Izbe z uwagi na zmiane stanu faktycznego
bedgcego podstawg zarzutu, podkresli¢ nalezy, iz w tym przypadku Odwolujgcy w ogodle nie wyjasnit czym uzasadnione
miatoby by¢ wprowadzenie ograniczenia, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien nie pozniej
niz na 12 miesiecy przed zakonczeniem Umowy. Odwolujgcy w tresci odwotania nie przedstawit jakiegokolwiek
uzasadnienia faktycznego dla tak stawianego zgdania. W ocenie Izby zmierzato ono zatem wylgcznie do tego, by
uksztattowaé brzmienie postanowien umownych w sposéb, ktéry Odwotujgcy oceniat jako bardziej korzystny z jego
perspektywy. Izba natomiast nie dostrzegta nieprawidtowo$ci w sposobie sformulowania omawianych postanowien
umownych przez Zamawiajgcego.

Oderwane od podnoszonych zarzutéw i w zaden sposoéb nie zmierzajgce do eliminacji ewentualnych niezgodnosci
opisu przedmiotu zamoéwienia z ustawg Pzp, bylo takze zgdanie wykreslenia w Formularzu Cenowym wymagania, ze
wysoko$¢ Optaty Instalacyjnej w kazdym przypadku nie moze przekroczy¢ réwnowarto$ci dwukrotno$ci miesigcznego
Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji. Zdaniem Izby ograniczenie wysokosci optaty instalacyjnej
do wysokosci dwukrotnej miesiecznej optaty nie narusza przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy pomija okoliczno$¢, iz
okreslenie wysokosci Oplaty Instalacyjnej zalezy wytacznie od decyzji wykonawcy, natomiast zgodnie ze spornym
postanowieniem niedopuszczalne jest jedynie okreslenie wygdrowanej wysokosci tej optaty tj. w kwocie przekraczajgcej
dwukrotno$¢ miesiecznego wynagrodzenia z tytulu Swiadczenia ustug. Ustalenie wysokosci Wynagrodzenia za Ustugi
réwniez jednak pozostaje w gestii wykonawcy, a zatem ma on tutaj widoczng swobode i wplyw na uksztattowanie
mechanizmu ptatno$ci.

Izba uznata za wiarygodne twierdzenia Zamawiajgcego, iz celem tak sformutowanego ograniczenia jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed sztucznym podwyzszaniem przez wykonawcow opfaty instalacyjnej kosztem
wynagrodzenia za ustugi, co prowadzitoby do uzyskania przez wykonawcoéw korzystniejszej struktury przeptywow
pienieznych i przyspieszenia ptatnosci. Stusznie takze Zamawiajgcy wskazywat, iz brak takiego ograniczenia moze
wptywaé na okreslanie wygoérowanej Optaty Instalacyjnej, a przez to zmniejszenie odpowiedzialnosci kontraktowej
wykonawcow z tytutu ewentualnych bonifikat naliczanych od wartosci miesiecznej optaty za $wiadczone ustugi (tj. od
Wynagrodzenia za Ustugi). Odwolujgcy nie udowodnit, a nawet nie uprawdopodobnit, ze okreslenie Optat Instalacyjnych
na poziomie dwukrotno$ci miesiecznej optaty abonamentowej nie pokryje kosztéw prac instalacyjnych ani ze takie
uksztattowanie postanowien SIWZ bedzie nieS¢ negatywny skutek dla wykonawcy (zbyt niska Optata Instalacyjna) albo
dla Zamawiajgcego (zawyzone Wynagrodzenie za Ustugi).

Odwoltujgcy ponadto nie wykazat w zaden sposaéb, jak wykreslenie omawianego postanowienia miatoby prowadzic¢
do zagwarantowania wykonawcom mozliwo$ci pobierania wynagrodzenia odpowiadajgcego rzeczywistym kosztom
uruchomienia i $wiadczenia ustug, a przeciez to byto esencjg stawianego zarzutu. Da sie tutaj zauwazy¢ zatem, iz
pomiedzy podniesionymi zarzutami i argumentacjg przedstawiong na ich poparcie, a wnioskami odwotania nie istnieje
odpowiednia korelacja. Tymczasem, jak zwrécono uwage juz wczesniej, w przypadku odwotan na treS¢ postanowien
SIWZ wnioski odwotania sprowadzajgce sie do propozycji uksztaltowania tresci tych postanowien majg znaczenie
newralgiczne, przy czym wnioski te muszg odpowiada¢ stawianym zarzutom. Nieprawidiowo skonstruowane zadania
i domaganie sie zmian, co do ktérych wykonawca nie wykazat, ze bedg one wiasciwe, w praktyce wptywa¢ moga na brak



mozliwosci dokonania oceny zgodnosci postanowien SIWZ z ustawg Pzp, a nawet w przypadku powstania po stronie
Izby watpliwosci co do prawidlowosci tych postanowien w kontekscie art. 29 ust. 1 czy 2 ustawy Pzp brak mozliwosci
nakazania ich zmiany w sposob, ktory eliminowatby dostrzezong wadliwos¢.

Uznajgc zarzut nr 1 za niezasadny, nalezy jedynie doda¢, iz Izba dokonujgc takiej oceny, nie uwzglednita
argumentéw Zamawiajgcego w zakresie, w jakim odnosit si¢ on do okolicznosci, iz Odwolujgcy czy Uczestnicy
postepowania znajg infrastrukture Zamawiajgcego oraz wiekszo$¢ Lokalizacji wskazanych w Wykazie. Powyzsze moze
Swiadczy¢ jedynie o tym, iz ci wykonawcy z uwagi na ich dotychczasowe dosSwiadczenie mogg mie¢ wiedze
pozwalajgcg im usprawni¢ proces przygotowania oferty, natomiast nie moze wptywac¢ na ocene stawianych zarzutow.
Krag wykonawcdéw mogacych wzigé udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia nie jest bowiem
ograniczony wytgcznie do tych, ktdrzy przystgpili do postepowania odwotawczego, nawet jesli prawdopodobienstwo
zlozenia oferty przez inne podmioty Zamawiajacy ocenia jako niewielkie.

Izba nie uwzgledniata takze argumentacji Zamawiajgcego odnoszgcej sie do poprzedniego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i wiedzy wykonawcédw wynikajgcej z udziatu w tamtym postepowaniu, bowiem ocenie
Izby podlegata ocena zgodnosci z ustawg postanowien SIWZ wylgcznie w odniesieniu do aktualnego postepowania i
okoliczno$¢, iz czes¢ postanowien umownych sformutowano tak samo czy tez, ze co do danych zarzutéw Izba
wowczas oddalita odwotanie, pozostaje bez wplywu na rozstrzygniecie.

Zarzut nr 2

Powyzej zaprezentowane stanowisko znajduje takze w znacznej mierze zastosowanie w odniesieniu do zarzutu nr
2 odwotania, jako ze w zakresie brzmienia postanowienia § 8 ust. 2 Umowy Odwolujacy podnosit tozsamg argumentacie,
zbiezne w tresci zarzuty oraz dokiadnie takie same Zzagdania. Réwniez uzasadnienie faktyczne przedstawione dla
zarzutéw nr 1-3 byto wspdine. Z tych wzgledéw Izba w tym miejscu w catosci podirzymuje uzasadnienie przedstawione
powyzej i wskazuje na jego aktualnosc¢ takze w odniesieniu do zarzutu nr 2.

Uzupetniajgco nalezy wskazac, iz zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujacy opart na zastrzezeniu w
§ 8 ust. 2 Umowy mozliwosci zamowienia przez Zamawiajgcego w trakcie obowigzywania umowy nowych ustug w
dowolnej liczbie nowych lokalizacji i w dowolnych kategoriach tgczy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci
technicznych posiadanych przez wykonawce. Rowniez w tym przypadku jednak, Zamawiajgcy w dniu 17 stycznia 2019 .
zmienit tres¢ SIWZ wskazujgc, iz w kazdym z kolejnych dwunastu miesiecy obowigzywania Umowy Zamawiajacy jest
uprawniony do skorzystania z uprawnienia z § 8 ust. 2 Umowy w odniesieniu do nie wigcej niz 10% Lokalizacji
wskazanych w Wykazie Lokalizacji, jak rébwniez uzupetnit to postanowienie umowne o okoliczno$¢, iz oSwiadczenie
o0 skorzystaniu z tego uprawnienia moze zosta¢ ztozone nie pozniej niz 4 miesigce przed zakorniczeniem obowigzywania
Umowy. Oznacza to, iz na moment orzekania stan faktyczny stanowigcy podstawe zarzutu ulegt istotnej zmianie,
w umowie znalazty sie bowiem postanowienia ograniczajgce uprawnienie Zamawiajgcego i to w sposéb znaczny. Juz z
tego wzgledu twierdzenia Odwotujgcego oparte o znaczg dowolnoS¢ po stronie Zamawiajgcego nie zastugujg na
aprobate, zwlaszcza, ze w ocenie Izby Odwolujgcy nie wykazal, aby jego argumentacja przedstawiana w tresci
odwotania, pomimo zmian dokonanych przez Zamawiajgcego, zachowata aktualnosc i tak postawiony zarzut mégt mie¢
wptyw na wynik postepowania.

Izba miata ponadto na uwadze, iz zastrzezenie takiego uprawnienia Zamawiajgcego jest uzasadnione specyfika, a
przede wszystkim skalg dziatalnoSci Zamawiajgcego. Naturalnym jest, ZzZe w tak dilugim okresie jak cztery lata
obowigzywania umowy moze zaistnie¢ zardwno konieczno$¢ uruchomienia nowych placéwek pocztowych, jak i
konieczno$¢é zamkniecia czesci juz istniejgcych. Sitg rzeczy powoduje to potrzebe zachowania pewnej elastycznosci
przy okreSlaniu zakresu zaméwienia, takie dziatanie nie moze by¢ jednak automatycznie traktowane jako
niedopuszczalne na gruncie ustawy Pzp, mimo ze dotyczy zdarzen przysztych i niepewnych. Wtasnie po to ustawa daje
zamawiajgcym mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji, aby méc dostosowaé przedmiot zamdwienia do zmieniajgcych
sie warunkow gospodarczych. Jezeli zatem Zamawiajgcy swoje uprawnienia w tym zakresie okreslit w sposéb zgodny
z wytycznymi wynikajgcymi z przepiséw ustawy Pzp, w szczegdlnosci z art. 29 ust. 1 i 2, a takze wynikajgcy z jego
uzasadnionych potrzeb, to nie sposdb podwazac ich prawidtowosci. Sprzecznosci postanowien SIWZ z tresScig ww.
przepiséw ustawy Pzp Odwotujgcy zas, w ocenie Izby, nie wykazat. Dodatkowo Izba miata na uwadze, iz jak wyjasnit
Zamawiajgcy, w tresci Formularza Cenowego, przedstawiona zostata symulacja w zakresie potencjalnej liczby nowych
Lokalizacji dla kazdej z kategorii (tabela ,nowe lokalizacje/zmiana kategorii tgcza w Lokalizacji — optata instalacyjna za
przepustowos¢ bazowq”), ktéra moze zostaé hipotetycznie skonsumowana w trakcie obowigzywania Umowy.

Tres¢ uzasadnienia faktycznego zarzutu przedstawionego przez Odwotujgcego wskazuije, iz akcent potozyt on na
okoliczno$¢, iz Zamawiajacy nie rozroznia sytuaciji, w ktorej wykonawca dysponuje w danych lokalizacjach odpowiednig
infrastrukturg i mozliwo$ciami technicznymi od sytuaciji, w ktérej takg infrastrukturg czy mozliwosciami nie dysponuje. Na



to wskazujg takze stawiane zgdania, w ktorych Odwotujgcy domaga sie wytaczenia z zakresu zamowienia lokalizacji, co
do ktérych wykonawca nie posiada mozliwosci technicznych $wiadczenia ustugi. W ocenie Izby stanowisko
Odwolujacego nie zastuguje na aprobate, w szczegdlnoSci nie wykazat on, aby uzaleznianie uruchamiania ustug od
mozliwosci technicznych wykonawcy bylo celowe i uzasadnione. Uwzglednienie stanowiska Odwolujgcego prowadzitoby
w praktyce do uzaleznienia mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia do uruchomienia tgcz w
nowych lokalizacjach od indywidualnych zasob6éw czy mozliwosci wykonawcy ustugi. Takie dziatanie, w ocenie Izby, jest
nieuprawnione, wypacza sens instytucji jakg jest prawo opcji oraz w praktyce zmierza do udogodnienia wykonawcom
warunkéw realizacji zamowienia z pominieciem uzasadnionych obiektywnie potrzeb Zamawiajgcego. Ponadto mogtoby
ono prowadzi¢ do swoistych negocjacji pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawca na etapie realizacji zamodwienia, ktore nie
gwarantowalyby realizacji umowy w sposob zgodny z potrzebami Zamawiajgcego i bylyby uzaleznione od blizej
nieokreslonych zdolnosci wykonawcy.

Z kolei powotywanie sie przez Odwolujgcego na okoliczno$¢, ze w trakcie obowigzywania umowy mogg pojawi¢ sie
Lokalizacje, w ktorych warunki $wiadczenia ustug moga by¢ utrudnione, nie przesgdza per se o niezgodnosci § 8 ust. 2 z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Mie¢ nalezy bowiem na wzgledzie specyfike dziatalnoSci Zamawiajgcego, jako operatora
wyznaczonego do Swiadczenia ustug powszechnych i fakt, ze (jak wskazat on na rozprawie) 90% lokalizacji objetych
zamoOwieniem, to lokalizacje przeznaczone na placowki pocztowe. Racjonalnym i uzasadnionym z perspektywy
dziatalnosci Zamawiajgcego jest takie ustalenie lokalizacji, aby byta ona polozona w miejscu mozliwie najtatwiej
dostepnym dla odbiorcéw ustugi, co w pewien sposéb minimalizuje ryzyko wynikajgce z ewentualnych uwarunkowan
terenowych. Ponadto w § 9 Umowy Zamawiajacy w sposob szeroki okreslit wtasne obowigzki dotyczace wspotdziatania z
wykonawcom na etapie realizacji umowy, udzielania mu wszelkich niezbednych informacji i danych, udostepniania
pomieszczen, wspotpracowania przy pozyskaniu odpowiednich zgdd i zapewnienia odpowiednich warunkoéw do instalaciji
taczy, stad za niewystarczajgce nalezy uznac takze powotywanie sie przez Odwotujgcego na uwarunkowania prawne
czy techniczne. Dodatkowo, jak wskazywat Zamawiajgcy, nie narzuca on wykonawcom konkretnych technologii i
rozwigzan, co réwniez ma znaczenie przy ocenie prawdopodobienstwa wystgpienia problemoéw technicznych po stronie
wykonawcy.

Powyzej opisane okolicznosci, w ocenie Izby przesadzajg o braku zasadnosci zarzutéw Odwolujacego.
Odwolujacy nie dowiodt, ze wykonawcy jako podmioty profesjonalne, nie sg w stanie w sposéb odpowiedni i realny
wyceni¢ kosztow, jakie mogg wigzac sie ze zwiekszeniem liczby lokalizacji w iloSci dajgcej sie oszacowac na podstawie
tresci SIWZ. Odwotujacy, podnoszac zadania co do uzaleznienia obowigzku $wiadczenia ustug od zdolnosci wykonawcy
nie wyjasnia nawet, jak miataby nastgpowaé weryfikacja posiadania przez wykonawce odpowiednich mozliwosci
technicznych. Dodatkowo takie podejscie niewatpliwie réznicowatoby sytuacje Zamawiajgcego w zalezno$ci od tego, jaki
wykonawca zostatby wybrany do $wiadczenia ustug, co uznaé nalezy za niedopuszczalne.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, na podstawie argumentacji Odwolujgcego mozna wywie$¢ wniosek, iz zgdania
odwolania zmierzajg wytgcznie do udogodnienia Odwolujgcemu warunkéw realizacji zamdwienia wedtug jego potrzeb.
Tymczasem mieC nalezy na wzgledzie, iz pojawiajgce sie na gruncie postanowien SIWZ ewentualne ryzyka
ekonomiczne po stronie wykonawcow nie pozbawiajg ich mozliwosci sporzadzenia oferty i skalkulowania ceny w taki
sposob, ktdry pokryje obiektywnie uzasadnione koszty i ryzyka oraz pozwoli na osiggniecie zysku.

Izba w tym miejscu podziela stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1987/14,
2000/14, 2002/14 w zakresie, w jakim stwierdzono: ,Izba ponownie wskazuje na ograniczone uprawnienia wykonawcy do
ingerencji w przyjety przez zamawiajgcego model realizacji kontraktu i sposoby motywowania wykonawcy do nalezytego
wykonywania powierzonych mu zadan, szczegdlnie, gdy zgdania wykonawcy zmierzajg do narzucenia Zamawiajagcemu
niekorzystnego, lecz preferowanego przez wykonawce modelu, albo tez nieuzasadnionego ograniczania uprawnien
Zamawiajgcego, w tym przypadku, w zakresie korzystania z prawa opcji na warunkach cenowych podanych przez
wykonawce w ofercie, ktora to cena zostata okreslona wedtug zasad okreSlonych w specyfikacji (§ 7 ust.1 i 2), ustalania
termindw realizacji nowej Lokalizacji oraz modyfikacji Swiadczenia wedlug zasad podanych w umowie (§ 8 ust. 2 i 3),
zawieszenia czasowego umowy na czas oznaczony (§ 8 ust.10) czy tez zlecenia podmiotowi trzeciemu zastepczego
wykonania zamowienia (§ 12 ust. 7). Zdaniem Izby, kwestionowane postanowienia Projektu Umowy nie naruszajg przede
wszystkim wskazywanego w odwotaniu art. 29 ust.1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Sformutowane w
odwotaniach zgdania zmierzajg do uzyskania korzystnych dla wykonawcéow warunkéw realizacji zamowienia wedtug ich
modelu biznesowego i chociazby z tego powodu nie zastugujg na uwzglednienie. Tak jak podkresla sie w orzecznictwie -
zwiekszone ryzyka ekonomiczne, nie pozbawiajg wykonawcy mozliwosci sporzadzenia oferty z ceng realizacji
pokrywajaca obiektywnie uzasadnione koszty i ewentualne ryzyka przy uwzglednieniu zysku na rozsagdnym poziomie. W
niniejszej sprawie wykonawcy kwestionujgcy postanowienia wzoru umowy nie wykazali, ze zawarcie umowy na
warunkach okreslonych we wzorze umowy i wskazywanych w tym wzorze ryzykach spowoduje zawarcie niewaznej



umowy, badz tez obiektywng niemozno$¢ nalezytego spetnienia Swiadczenia. Odwotujgcy w przekonaniu Izby nie
wykazali, ze te postanowienia naruszajg przepisy prawa zamaéwien publicznych.”

Réwniez w przypadku zarzutu nr 2 nalezy zwr6ci¢ uwage na treS¢ zadan, jakie stawia Odwotujgcy w zakresie
zmian § 8 ust. 2 Umowy, ktére w ocenie Izby nie prowadzg do wyeliminowania ewentualnych niezgodnosci postanowien
z SIWZ z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, lecz do uzyskania korzystnych dla wykonawcow warunkéw realizacji zamowienia
wediug ich indywidualnych potrzeb.

Domaganie sie przez Odwolujgcego uzaleznienia mozliwosci uruchomienia nowych ustug w trakcie obowigzywania
umowy od posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych nie znajduje uzasadnienia i nie zostato przez
Odwolujgcego wykazane, na co szczeg6towo zwrdcono uwage juZz powyze;.

Z kolei odnosnie zgdan Odwotujgcego w zakresie zmiany termindw na uruchomienie tgcza w przypadku zmian
przewidzianych w § 7 i 8 Umowy oraz uzupetnienia tresci SIWZ o postanowienie, ze Zamawiajgcy moze skorzystac z
prawa opcji nie pdzniej niz 12 miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania umowy, w catosci aktualnos¢ zachowuje
argumentacja przedstawiona przez Izbe podczas omawiania zarzutu nr 1. Tre$¢ tych zadan jest tozsama z zgdaniami
modyfikacji SIWZ stawianymi odno$nie zarzutu nr 1, rébwniez uzasadnienie faktyczne dla obu tych zarzutow jest wspolne.
Doda¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze terminy ktérych wprowadzenia sie domaga faktycznie sg niezbedne dla
mozliwosci prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia ani, ze takie terminy, jakie przewidziat Zamawiajgcy sg zbyt
krotkie.

Ponadto raz jeszcze zwréci¢ nalezy uwage na dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 17 stycznia 2019 r. zmiane
w tym zakresie, ktéra spowodowata ograniczenie mozliwosci skorzystania z uprawnien przewidzianych w tym
postanowieniu do okresu nie pdzniejszego niz 4 miesigce przed zakonczeniem umowy, czym czes$ciowo Zamawiajacy
spetnit zadania Odwolujgcego, ktéry domagat sie uzupenienia tego postanowienia poprzez wprowadzenie 12-
miesiecznego okresu wytgczenia. Niezaleznie od okolicznosci dokonania przez Zamawiajgcego zgdanego przez
Odwolujgcego uzupetnienia tresci spornych postanowien o wskazanie okresu maksymalnego, w jakim Zamawiajgcy
moze skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien, co juz samo w sobie czyni bezprzedmiotowym Zadanie
Odwolujacego i niemozliwym do oceny przez Izbe z uwagi na zmiane stanu faktycznego bedacego podstawg zarzutu,
podkres$li¢ nalezy, iz takze w tym przypadku Odwotujgcy w ogole nie wyjasnit czym uzasadnione miatoby by¢
wprowadzenie ograniczenia, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z przystugujgcych mu uprawnien nie pozniej niz na 12
miesiecy przed zakonczeniem Umowy. Odwotujgcy w treSci odwotania nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia
faktycznego dla tak stawianego zgdania. W ocenie Izby zmierzatlo ono zatem wylgcznie do tego, by uksztattowac
brzmienie postanowien umownych w sposéb, ktéry Odwolujgcy oceniat jako bardziej korzystny z jego perspektywy. Izba
natomiast nie dostrzegta nieprawidtowo$ci w sposobie sformutowania omawianych postanowien umownych przez
Zamawiajgcego.

Zadanie wykreslenia w Formularzu Cenowym wymagania, ze wysoko$é Optaty Instalacyjnej w kazdym przypadku
nie moze przekroczy¢ rownowartosci dwukrotnosci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej
Lokalizacji, analogicznie jak w przypadku zarzutu nr 1, byto nie tylko nieskorelowane z podnoszonymi zarzutami, ale
réwniez nie zmierzato do eliminacji ewentualnych niezgodnosci opisu przedmiotu zamdwienia z ustawag Pzp. Odwotujacy
nie wyjaénit jak wykreSlenie omawianego postanowienia mialoby prowadzi¢ do zagwarantowania wykonawcom
mozliwosci pobierania wynagrodzenia odpowiadajgcego rzeczywistym kosztom uruchomienia i $wiadczenia ustug, co
byto podstawg stawianego zarzutu. W ocenie Izby ograniczenie wysokosci Optaty Instalacyjnej do wysokosci dwukrotnej
miesigecznej optaty nie narusza przepiséw ustawy Pzp. Jak szczegOtowo wskazano we wcze$niejszej czesci
uzasadnienia, Izba uznata za wiarygodne twierdzenia Zamawiajgcego, iz celem tak sformutowanego ograniczenia jest
zabezpieczenie Zamawiajgcego przed sztucznym podwyzszaniem przez wykonawcow opfaty instalacyjnej kosztem
wynagrodzenia za ustugi, co prowadzitoby do uzyskania przez wykonawcow korzystniejszej struktury przeptywow
pienieznych i przyspieszenia ptatnoSci oraz zmniejszenia odpowiedzialnoSci kontraktowej wykonawcow z tytutu
ewentualnych bonifikat. Majgc na wzgledzie, iz okre$lenie wysokosci Optaty Instalacyjnej zalezy wytgcznie od decyzji
wykonawcy, podobnie jak okreslenie wysokosci wynagrodzenia za ustugi, powoduje to, iz wykonawca ma wplyw na
uksztattowanie przeptywu ptatno$ci. Omawiane postanowienie jedynie okresla limit co do wysoko$ci opfaty licencyjnej, w
celu zapobiezenia okresleniu tej optaty na zbyt wygérowanym poziomie. Limit ten nie zostat jednak okreslony kwotowo,
tylko jako dwukrotno$¢ miesiecznego wynagrodzenia za ustugi, ktérg przeciez rowniez okresla wykonawca.

W Swietle powyzszego Izba uznata zarzut nr 2 za niezasadny w catosci.
Zarzut nr 3

Zarzut nr 3, ktéry Odwolujgcy rowniez omawiat facznie z zarzutami nr 1 i 2, dotyczyt naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Pzp z uwagi na zawarte w § 3 ust. 15 Umowy wymaganie zwiekszenia predkosci na tgczach asymetrycznych w



dowolnym zakresie i do dowolnych predko$ci oraz uniemozliwieniu wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysoko$ci
uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i $wiadczenia. Odwotujgcy domagat sie wykreslenia postanowienia
§ 3 ust. 15 z Umowy, alternatywnie jego doprecyzowania w taki sposob, aby zwiekszenie predkosci na fgczach
asymetrycznych byto dokonywane w ramach odrebnego zaméwienia publicznego.

Na poparcie takich zarzutéw i zgdan Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw. W treSci uzasadnienia
faktycznego zarzutu (jak juz wskazano byto ono wspdine z uzasadnieniem zarzutow nr 1 i 2), poza przytoczeniem
brzmienia postanowienia umownego, w zasadzie brak jest odniesienia sie do kwestii tgczy asymetrycznych (poza
ogolnym wymienieniem w drugim akapicie pod zacytowang treScig postanowien umownych tego uprawnienia
Zamawiajgcego). Juz z tego powodu zarzut nie podlega uwzglednieniu jako niewykazany.

Nadmieni¢ jedynie nalezy, iz jak wynika z treSci omawianego postanowienia umownego, zadaniem wykonawcy
bedzie przekazywanie Zamawiajgcemu raportow cyklicznych (co 6 miesiecy) odno$nie dostepnych parametrow faczy w
Lokalizacjach posiadajgcych tgcza asymetryczne. To na podstawie tych raportéw, tylko w razie zwiekszenia sie
przepustowosci tgczy, wykonawca zobowigzany bedzie do zmiany przepustowosci. Jak wskazat Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie i czego Odwotujgcy nie zakwestionowat, postanowienie § 3 ust. 15 nie obliguje wykonawcy do
dokonywania dodatkowych prac instalacyjnych celem zwiekszenia przepustowosci fgczy asymetrycznych, gdyz
zwiekszona przepustowos¢ ma zosta¢ zastosowana ,w razie zwigkszenia sie dostepnych przepustowosci tgczy.” Pod
wzgledem technicznym nie ma zatem, zdaniem Zamawiajgcego, potrzeby wymiany urzgdzen czy infrastruktury, a jedyna
zmiana jaka moze by¢ konieczna, to aktualizacja konfiguracji urzadzen sieciowych w zakresie aktualnej przepustowosci
tacza. W ocenie Izby nalezy takze mie¢ na uwadze, iz za takg zmiane predkosci na tgczach asymetrycznych
wykonawca otrzyma Opfate Instalacyjna, jak i bedzie otrzymywat wynagrodzenie miesigczne w wysoko$ci okreslonej dla
taczy o wiekszej przepustowosci. Trudno zatem méwic¢, aby wykonawcy uniemozliwiono pobieranie optat za ustuge
uwzgledniajgcg kosztu uruchomienia i Swiadczenia.

W konsekwencji I1zba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze tak uksztattowana tre$¢ SIWZ nie czyni zados¢
wymogom wynikajgcym z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i uznata zarzut nr 3 za niezasadny.

Zarzutnr 4

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacy rozbieznosci istniejgcych pomiedzy Formularzem Cenowym
a zatgcznikiem nr 8 do SIWZ w zakresie liczby ustug do uruchomienia, zostat przez Odwolujgcego wycofany na
posiedzeniu w dniu 21 stycznia 2019 r., wobec czego nie podlegat rozpoznaniu przez Izbe. Odwolujgcy jest
dysponentem postepowania odwotawczego, zatem od jego woli zalezy czy popiera zgtoszony przez siebie w catosci
Srodek odwotawczy, czy tez z czesci zarzutow rezygnuje. Cofniecie zarzutow powoduje, iz nalezy je traktowac jako
niepodniesione w tresci odwotania.

Zarzut nr 5

Odwotujacy upatrywat naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w braku wskazania doktadnych miejsc (pomieszczen)
instalacji faczy w lokalizacjach, os6b kontaktowych w tych lokalizacjach, informacji o obiektach oraz zapewnienia
dostepnosci tych lokalizaciji dla wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego skutkowato to brakiem mozliwosci sprawdzenia
warunkdéw technicznych Swiadczenia ustug w lokalizacjach, co z kolei przektadato sie na brak mozliwosci okre$lenia,
jakie koszty sg niezbedne do poniesienia w celu $wiadczenia ustug. W stawianych zadaniach Odwotujgcy domagat sie
wskazania doktadnych miejsc (pomieszczen) instalacji faczy we wszystkich lokalizacjach oraz oséb kontaktowych,
zagwarantowania wykonawcy wizji lokalnych w odniesieniu do wszystkich obiektow i pomieszczen oraz co najmniej 4
tygodni od uzupeinienia SIWZ na sprawdzenie mozliwosci $wiadczenia ustug, okreslenia dla kazdej lokalizacji czy
Zamawiajgcy jest wiascicielem/administratorem obiektu, czy budynek jest objety opiekg konserwatora zabytkéw, czy
budynek jest objety gwarancjg inwestycyjng na prace budowlane oraz czy lokalizacja znajduje sie w obiekcie typu galeria/
pasaz handlowy.

Zamawiajgcy, zmieniajgc w dniu 17 stycznia 2019 r. tre$¢ zatgcznika nr 8 do SIWZ — Wykaz lokalizacji, spetnit
czesciowo zadania Odwotujgcego, tj. w zakresie w jakim domagat sie on okreslenia dla lokalizacji czy Zamawiajacy jest
wiascicielem/administratorem obiektu oraz czy lokalizacja znajduje sie w obiekcie typu galeria/pasaz handlowy.
Powyzsza okoliczno$é czynita podniesiony zarzut w zakresie, w jakim byt on skorelowany z zgdaniami wskazanymi w
punkcie 5 lit. d) i f) wnioskéw odwotania, bezprzedmiotowym. Zamawiajgcy uzupetnit takze wykaz o dodatkowe dane
zwigzane z charakterystykg lokalizacji obiektéw, ktérych adresy pocztowe uprzednio podat.

W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazat, iz przy tak uksztattowanej tresci postanowien SIWZ nie ma mozliwosci
sprawdzenia warunkéw technicznych $wiadczenia ustug w lokalizacjach objetych zakresem zamowienia. Zamawiajacy
w Wykazie lokalizacji podat ich dokladne adresy - miejscowos$¢, kod pocztowy, ulice, numer budynku oraz w czesci



przypadkéw numer lokalu (pomieszczenia), przy czym dane te byly przedstawione juz w pierwotnej tresci tego wykazu,
jeszcze przed dokonaniem jego modyfikacji. Odwotujgcy nie dowiédt, ze przedstawione dane nie sg wystarczajgce, aby
na ich podstawie ustali¢ miejsce, do kidrego nalezy doprowadzi¢ tacza i ze tak szczegdtowe okreslenie pomieszczen
przez Zamawiajagcego, jak domagat sie tego Odwotujacy, jest niezbedne dla mozliwosci oceny warunkéw technicznych
Swiadczenia ustugi. Jak wskazywat Zamawiajgcy podczas rozprawy, Odwolujgcy i tak dokonuje sprawdzenia warunkow
technicznych do budynku, a dokonanie przytacza na rzecz klienta koncowego zwykle objete jest optatg ryczattowa.

Tym samym zasadno$¢ zgdania modyfikacji SIWZ w sposéb, o ktérym mowa w pkt 5 lit. a) wnioskéw odwotania,
nie zostata wykazana.

Dalsza argumentacja przedstawiana w odwotaniu, iz Zamawiajgcy oczekuje uruchomienia ustug w lokalizacji strony
trzeciej, bez zagwarantowania dostepnosci lokalizacji i mozliwosci wykonania prac majgcych na celu uruchomienie
zamawianych ustug, w ocenie Izby jest argumentacjg chybiong. Zamawiajacy w § 9 ust. 2 Umowy wprost zobowigzat sie
do dostarczenia wykonawcy informacji i danych niezbednych do realizacji Umowy, a w szczegolnosci do udostepnienia
pomieszczen w Lokalizacjach koniecznych do instalacji urzadzen teletransmisyjnych — Zamawiajgcy nie réznicuje tutaj
pomieszczen w Lokalizacjach, ktérych jest wiascicielem od pomieszczen w Lokalizacjach, ktdre wynajmuje, w
odniesieniu do kazdej Lokalizacji obcigza go taki sam obowigzek. Niezrozumiate jest takze stanowisko Odwotujgcego, iz
co do budynkéw nie bedacych wiasnoscig Zamawiajacego wykonawca nie ma wszystkich informacji niezbednych do
przygotowania oferty, a przy braku wspdipracy ze strony wiasciciela budynku, bez wsparcia i udziatu Zamawiajgcego, nie
bedzie w stanie uruchomic¢ ustug. W § 9 ust. 3 Umowy Zamawiajgcy wprost oSwiadczyt, iz bedzie wspotpracowat z
wykonawcg odno$nie pozyskania odpowiednich zgéd na instalacje tgczy w Lokalizacjach, w ktérych nie jest wiascicielem
obiektu. Odwolujgcy przesadnie stara sie multiplikowac¢ ryzyko zwigzane z koniecznoscig doprowadzenia taczy do
Lokalizacji nie bedgcych wiasno$cig Zamawiajgcego, czynigc to w sposob oderwany od treSci postanowien umownych
naktadajgcych na Zamawiajgcego obowigzki wspotdziatania w tym zakresie. Jedynie na marginesie podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy, czynigc zadosS¢ zgdaniom Odwolujgcego, podat w zmienionym Wykazie lokalizacji informacje co do
stosunku prawnego bedacego podstawg do dysponowania pomieszczeniem (wtasnos¢, najem).

Poza odniesieniem sie do kwestii doktadnego adresu $wiadczenia ustugi oraz konieczno$ci uruchamiania ustug w
lokalach bedacych wiasnoscig podmiotu innego niz Zamawiajgcy, Odwolujgcy w uzasadnieniu faktycznym stawianego
zarzutu nie przedstawit jakiejkolwiek dalszej argumentacji, majgcej potwierdza¢ naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Tymczasem we wnioskach odwolania (pkt 5) stawia szereg dodatkowych zgdan zmian tresci SIWZ, takich jak
zagwarantowanie wykonawcom mozliwosci dokonania wizji lokalnych we wszystkich lokalizacjach oraz dodatkowych 4
tygodni na sprawdzenie mozliwosci Swiadczenia ustug (lit. b i ¢), okreslenie czy budynek jest objety opiekg konserwatora
zabytkéw (lit. d) i gwarancjg inwestycyjng na prace budowlane (lit. €). W tym stanie rzeczy nie sposob uznaé, aby
zasadnos¢ tego rodzaju zgdan zostata przez Odwoltujgcego chociazby uprawdopodobniona, skoro nie przedstawia on
zadnego uzasadnienia faktycznego ani prawnego w omawianym zakresie. Odwotujacy nie pokusit sie o jakiekolwiek
wyjasnienie dlaczego dane o objeciu budynkéw, w ktérych znajdujg sie placowki Zamawiajgcego, ochrong konserwatora
zabytkbw czy gwarancjg inwestycyjng jest niezbedne dla mozliwosci sporzadzenia oferty i oszacowania kosztow
realizacji zaméwienia.

Odnoszac sie jeszcze do samej kwestii wizji lokalnych, nalezy zauwazy¢, iz Odwolujgcy nie przedstawit
jakichkolwiek argumentéw ktore uzasadniatyby koniecznos¢ umozliwienia wykonawcom przeprowadzenia wizji lokalnych
we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego. Nie wyjasnit, dlaczego tego rodzaju wizje muszg mie¢ miejsce we
wszystkich ponad 4700 lokalizacjach Zamawiajgcego (a tego przeciez sie domagat), nie wskazat informaciji, jakie moégtby
uzyska¢ w czasie danej wizji i dlaczego te wiasnie informacje sg jego zdaniem niezbedne dla opracowania oferty. Co
wiecej, Odwotujacy nie domagat sie, aby Zamawiajgcy (zamiast umozliwienia wykonawcom przeprowadzenia wizji
lokalnych) wskazat informacje, jakie wykonawcy mogliby podczas tych wizji pozyskaé. W ocenie Izby Odwolujacy nie
dowiddt, ze przeprowadzenie wizji lokalnych, do tego we wszystkich 4744 lokalizacjach, warunkuje uzyskanie przez
wykonawcdw ewentualnych innych, niezbednych do sporzgdzenia oferty informacii, nie wskazanych w tresci SIWZ. Jego
zgdanie, zdaniem skiadu orzekajgcego, zmierzato jedynie do przedtuzenia terminu skfadania ofert, gdy tymczasem
uwzglednienie takiego zgdania mogtoby prowadzi¢ do powstania nadmiernych trudno$ci po stronie Zamawiajgcego
(gdyby wykonawcy w ponad 4700 lokalizacjach w Polsce w okresie kilku tygodni zaczeli przeprowadzad
nieskoordynowane wizje lokalne).

W ocenie Izby Odwotujacy, dysponujgc Wykazem lokalizacji, byt w stanie wskazac, co do ktérych z nich faktycznie
zachodzi¢ moze konieczno$¢ przeprowadzenia wizji lokalnych i uprawdopodobni¢ te okoliczno$é poprzez wskazanie,
jakich konkretnych informacji o tych lokalizacjach, ktére moze pozyska¢ w drodze wizji lokalnej, potrzebuje do
opracowania oferty. Twierdzenia Odwolujgcego mialy tymczasem charakter bardzo ogélny, a koniecznos¢
przeprowadzenia wizji lokalnych odnosit on w sposéb generalny do wszystkich lokalizacji. To w ocenie Izby stanowito



zdecydowanie zbyt mato, aby uzna¢ za udowodniong okolicznos¢, ze oferty mogg zosta¢ ztozone jedynie po odbyciu
przez wykonawcow wizji lokalnych.

W Swietle powyzszego zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oparty na okolicznosciach wskazanych
powyzej, Izba uznata za niezasadny.

Zarzut nr 6

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, o ktbrym mowa w punkcie 6 odwotania, Odwotujgcy odnosit do
zastrzezenia, ze umowa zostanie zawarta na 48 miesiecy od dnia jej podpisania albo do momentu wyczerpania kwoty
okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy oraz zastrzezenia, Ze prace wdrozeniowe bedg realizowane od dnia zawarcia umowy do
dnia 30 listopada 2019 r., co przy braku mozliwosci okre$lenia daty podpisania umowy skutkuje dla wykonawcy brakiem
mozliwosci jednoznacznego okre$lenia terminu, jaki faktycznie bedzie miat na realizacje zamowienia. Z kolei w
zadaniach zwigzanych z tym zarzutem Odwotujacy wnosit o zmiane tresci SIWZ w taki sposob, aby umowa zostata
zawarta na okres 48 miesiecy od dnia jej podpisania, a termin na wykonanie prac wdrozeniowych wynosit 9 miesiecy od
dnia podpisania umowy, alternatywnie o jednoznaczne okreslenie okresu $wiadczenia ustug liczonego od zakonczenia
prac wdrozeniowych oraz terminu na wykonanie prac wdrozeniowych, nie krétszego niz 9 miesiecy od dnia podpisania
umowy.

Analizujgc tre$¢ zarzutu i zadan, jak réwniez uzasadnienia faktycznego przedstawionego w tym zakresie, Izba
stwierdzita, iz Odwotujgcy de facto zmierzat do zagwarantowanie sobie terminu realizacji Prac Wdrozeniowych nie
krétszego niz 9 miesiecy. Stanowisko swoje opierat na ryzyku, ze obecny termin bedzie zbyt krétki, aby wykonawca miat
mozliwos¢ przygotowaé sie do Swiadczenia ustugi. Z kolei Zamawiajgcy podnosit, iz wskazany w SIWZ termin
zakonczenia Prac Wdrozeniowych okreslony na 30 listopada 2019 r. jest datg nieprzekraczalng, poniewaz od 1 grudnia
2019 r. Zamawiajgcy zmuszony jest zapewni¢ Swiadczenie ustug operatora WAN, a brak ww. ustug praktycznie
uniemozliwi Zamawiajgcemu prowadzenie dziatalnosci.

W tym stanie rzeczy, ocenie Izby podlegata kwestia czy takie okreslenie terminu Prac Wdrozeniowych jest
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego i czy wykonawcy faktycznie mogg zosta¢ narazeni na ryzyko
niedochowania tego terminu.

Sktad orzekajacy Izby, na podstawie catoksztattu zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, stwierdzit, iz
Odwolujacy nie wykazat, aby dotrzymanie terminu zakonczenia Prac W drozeniowych ustalonego na dzien 30 listopada
2019 r. nie byto mozliwe czy chociazby mogto byc¢ istotnie utrudnione. Po pierwsze na moment zamknigcia rozprawy do
uplywu terminu okresSlonego przez Zamawiajgcego pozostato jeszcze ponad 10 miesiecy. Odwotujacy nie przedstawit
zadnych informaciji, ktére obrazowaltyby ile czasu potrzeba na uruchomienie tgczy w danej technologii, w poszczegdinej
kategorii czy w poszczegdinych Lokalizacjach. Wskazat jedynie na okolicznosci, jakie nalezy wzig¢ pod uwage
przygotowujgc sie do Swiadczenia ustug, natomiast nie przedstawit zadnych wymiernych danych na poparcie swojego
stanowiska o koniecznosci zagwarantowania wykonawcom minimum 9 miesiecy na Prace Wdrozeniowe. Tymczasem
Zamawiajgcy powotywat sie na Srednig liczbe ustug uruchamianych dziennie w przypadku umowy z wykonawcg obecnie
Swiadczgcym ustugi (konsorcjum NETIA i T-Mobile) oraz poprzedniej umowy zawartej z Odwotujgcym, z ktorej wynikato,
ze srednio dziennie uruchamianych byto ok. 25 lokalizacji, a przy pracach bardziej intensywnych nawet 60 co w skali 10
dni dawatlo nawet 600 Lokalizacji Dane przedstawione przez Zamawiajgcego przeczyly zatem stanowisku
Odwolujacego, Odwotujacy zas co do zasady nie kwestionowat okolicznosci wynikajgcych ze ztozonych w tym zakresie
przez Zamawiajgcego zestawien. Odwolujgcy nie wykazat takze, ze wykonawca zainteresowany S$wiadczeniem
przedmiotowe;j ustugi dla dotrzymania okreslonego w tym postepowaniu terminu realizacji Prac W drozeniowych nie bytby
w stanie, z przyczyn obiektywnych i tozsamych dla wszystkich oferentéw, zapewni¢ wiasciwej organizacji prac oraz
odpowiednich zasobow ludzkich i technicznych, aby uruchomi¢ ustugi w terminie kroétszym niz dziewie¢ miesiecy.

Co nalezy podkreslic, Odwolujgcy pomingt okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy przewidziat w § 3 ust. 11 umowy
mozliwos¢ uruchomienia dla tgczy kategorii T4-T6 tgczy tymczasowych przez okres 3 miesiecy od momentu
rozpoczecia $wiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w ktorych Wykonawca nie zakonczyt budowy infrastruktury docelowej w
terminach okreslonych Umowa. Powyzsze de facto w przypadku kategorii fgczy T4-T6 przediuza okres zapewniony
wykonawcom na osiggniecie pelnej funkcjonalnosci tgczy o kolejne 3 miesigce (dodatkowo dajgc im mozliwosé
zapewnienia przez ten okres przejsciowy faczy nizszej kategorii). Jest to o tyle istotne, ze zgodnie ze zaktualizowanym
Wykazem Lokalizacji tacza kategorii T4-T6 majg zosta¢ uruchomione w sumie w 4 637 lokalizacjach, czyli w ponad 97%
lokalizacji objetych zakresem zamowienia.

Niezrozumiate sg ponadto twierdzenia O dwotujgcego odnoszgce sie do obowigzku wspdétdziatania Zamawiajgcego
przy wykonywaniu zamowienia. Zamawiajgcy nie neguje swojego obowigzku wspotdziatania, co wiecej (jak wskazano juz



omawiajgc zarzut nr 5) w Umowie znalazly sie odpowiednie postanowienia regulujgce ten obowigzek. Zamawiajgcy w § 9
ust. 2 Umowy wprost zobowigzat sie do dostarczenia wykonawcy informaciji i danych niezbednych do realizacji Umowy,
a w szczegolnosci do udostepnienia pomieszczenn w lokalizacjach koniecznych do instalacji urzgdzen
teletransmisyjnych, z kolei w § 9 ust. 3 Umowy oSwiadczyt, iz bedzie wspotpracowat z wykonawcg odno$nie pozyskania
odpowiednich zgdd na instalacje faczy w lokalizacjach, w ktérych nie jest wiascicielem obiektu. Dodatkowo w § 9 ust. 4
uregulowano m.in. obowigzek Zamawiajgcego do zapewnienia warunkow do instalacji tgczy transmisji danych oraz
routerow w Lokalizacjach Zamawiajgcego. Nie sposob zatem zaklada¢, ze podczas realizacji prac wdrozeniowych
wykonawca nie otrzyma odpowiedniego wsparcia ze strony Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, iz w tym konkretnym przypadku ustalenie daty dziennej zakonczenia prac wdrozeniowych
znajdowato obiektywne potwierdzenie w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego. Mie¢ nalezy na uwadze, iz kazdy
zamawiajacy jest uprawniony do indywidualnego okreslenia swoich potrzeb w zakresie terminu realizacji zaméwienia,
gdyz wynikajg one z wiasciwych dla tego konkretnego zamawiajgcego okolicznosci faktycznych. Obowigzek
przestrzegania ustawowych regut opisywania przedmiotu zamowienia nie stoi w sprzecznosci z okreslaniem przedmiotu
zamoOwienia w sposob uwzgledniajagcy potrzeby zamawiajgcego, ktore to potrzeby w przedmiotowym postepowaniu
niewatpliwie mialy wplyw na uksztattowanie postanowien SIWZ w taki, a nie inny sposdb Ustalajgc ten termin
Zamawiajgcy miat na uwadze termin zakonczenia aktualnie obowigzujgcej umowy na Swiadczenie ustug sieci WAN
zawartej z konsorcjum firm NETIA i T-Mobile, ktéry warunkowat koniecznos¢ rozpoczecia $wiadczenia ustug przez
kolejnego wykonawce. Jest to niewatpliwie niezbedne, jesli nie kluczowe, dla zachowania cigglosci dziatania
przedsiebiorstwa Zamawiajgcego i dla jego funkcjonowania w charakterze operatora wyznaczonego. W zwigzku z tym, w
ocenie Izby, stusznie podnosit Zamawiajgcy, iz brak zakonczenia prac wdrozeniowych w terminie do 30 listopada 2019 .
moze nies¢ za sobg bardzo powazne, negatywne konsekwencje dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przedstawit
argumentéw, ktére pozwalatyby podda¢ w watpliwo$¢ powyzszg okolicznosé.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut nr 6 odwotania za bezzasadny.
Zarzut nr 7

Réwniez nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zastrzezenie w § 8 ust. 1i 9
Umowy prawa Zamawiajgcego do zmniejszenia zamdwienia w praktyce nieograniczonym zakresie, z uwagi na
procentowg liczbe lokalizacji do rezygnaciji i powtarzalno$¢ tej wielko$ci w kazdym roku obowigzywania Umowy, co nie
stanowi podstawy do roszczen ze strony wykonawcy.

W ocenie Izby ww. postanowienia Umowy w sposob dostatecznie precyzyjny okre$laty zakres uprawnienia
Zamawiajgcego. Wykonawcy zostali w spos6b precyzyjny poinformowani o maksymalnych granicach, w jakich
Zamawiajgcy bedzie mégt zrezygnowaé z ustug. Zamawiajagcy wskazat réwniez na maksymalnie jak dtugi okres moze
zgda¢ zawieszenia ustug, ograniczyt to uprawnienie wytgcznie do taczy kategorii T4-T7 oraz wprowadzit istotne
zastrzezenie, ze jednoczesnie nie moze zosta¢ zawieszone Swiadczenie ustug dla wiecej niz 2% tgczy kategorii T4-T7.
Nie sposob zatem mowi¢ o tym, aby przedmiotowe postanowienia mialy niejednoznaczny czy niewyczerpujgcy
charakter, Odwolujgcy tego nie wykazat.

Izba nie zgodzita sie takze z Odwotujgcym, iz w obecnym brzmieniu SIWZ daje Zamawiajgcemu mozliwos¢
rezygnacji z 20% wszystkich lokalizacji w skali jednego roku lub niezaleznie od tego z 40% lokalizacji dla danej (kazde;j)
kategorii w skali roku. Zamawiajgcy na gruncie tak uksztattowanych postanowien § 8 ust. 1 Umowy owszem ma
mozliwos¢ rezygnaciji z 40% lokalizacji w skali roku dla danej kategorii gcza, niemniej korzystajac z tego uprawnienia
musi pamietac takze o zakazie przekroczenia facznej liczby 20% lokalizacji w skali roku (co wynika wprost z § 8 ust. 1 lit.
a Umowy). Nie jest wiec tak jak twierdzit Odwotujgcy na rozprawie, ze Zamawiajgcy moze w jednym roku zrezygnowaé z
60% lokalizaciji, jest to nadinterpretacja, te wartosci sie nie sumujg, gdyz odnoszg sie do dwéch réznych zmiennych
(warto$ci okreslonej facznie dla wszystkich lokalizacji i okresSlonej dla poszczegdlnych kategorii lokalizacji). Obu tych
ograniczen Zamawiajgcy zobowigzany jest dochowa¢ korzystajgc z omawianego uprawnienia. Tym samym
alternatywnie postawione zgdanie doprecyzowania § 8 ust. 1 w ten sposéb, ze Zamawiajgcy ma prawo do rezygnaciji
Z nie wiecej niz tgcznie 20% Lokalizacji w trakcie obowigzywania Umowy dla wszystkich kategorii faczy w stosunku do
liczby podanej w Wykazie Lokalizacji, w tym nie wigcej niz 40% Lokalizacji w trakcie obowigzywania Umowy dla danej
kategorii tgczy, jawi sie jako bezcelowe. W ocenie Izby Odwotujgcy zmierzat jedynie do ograniczenia uprawnienia
Zamawiajgcego, aby wskazane limity obowigzywaty nie w skali roku, lecz w skali catego okresu obowigzywania Umowy.
Nie wykazat jednak, ze uksztattowanie postanowienn Umowy w takim brzmieniu uniemozliwia mu skalkulowanie oferty ani
jak miatoby zmieni¢ jego sytuacje odniesienie limitéw do catego okresu obowigzywania Umowy, a nie jednego roku.

Zdaniem skiadu orzekajgcego, argumentacja Odwotujgcego i Przystepujgcych zmierzata do zobrazowania, ze
wykonawcy w trakcie realizacji Umowy zostang postawieni w sytuaciji, w ktérej ich przewidywane wynagrodzenie



zostanie znacznie zmniejszone. Pominigto jednak okoliczno$¢, iz tak jak Zamawiajgcy moze zrezygnowac z czesci
lokalizaciji objetych Wykazem stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIW Z, tak rownie prawdopodobne jest, iz zdecyduje sie ona
otworzy¢ nowe placowki pocztowe, na co wprost wskazuje chociazby jego symulacja odnoszgca sie do nowych
lokalizacji przedstawiona w Formularzu Cenowym. Ponadto koszty uruchomienia ustug w lokalizacjach objetych
Wykazem wykonawcy sg w stanie pokry¢ ustalajgc zryczattowang Optate Instalacyjna, z kolei Wynagrodzenie za Ustugi
w przypadku rezygnacji z danej Lokalizacji nie bedzie nalezne, skoro ustugi nie bedg Swiadczone. Réwniez w przypadku
zawieszenia ustug ciezko méwi¢ o tym, aby okolicznos¢ ta generowata po stronie wykonawcow wymierne koszty, skoro
w tym czasie nie bedg oni zobowigzani do Swiadczenia ustug operatora sieci WAN w danej Lokalizaciji, a do tego (jak juz
wskazano) zawieszenie ustug dotyczy wytgcznie tgczy kategorii T4-T7 oraz moze trwaé maksymalnie 6 miesiecy w
danej Lokalizacji, jak réwniez nie jest dopuszczalne jednoczesne zawieszenie $wiadczenia ustug dla wiecej niz 2%
wszystkich Lokalizacji objetych Umowg. W zwigzku z powyzszym ewentualne koszty utrzymania igcza przez
wykonawce w okresie zawieszenia Swiadczenia ustug bedg mie¢ charakier marginalny z punktu widzenia catego
przedmiotu zamowienia, za$ ryzyko ich ewentualnego wystgpienia, w ocenie Izby, moze by¢ oszacowane i uwzglednione
przez wykonawce w cenie oferty.

Izba stoi na stanowisku, iz biorgc pod uwage charakter i skale dziatalnosci Zamawiajgcego, jak i planowany okres
obowigzywania umowy, nie sposdb odmoéwi¢ Zamawiajgcemu prawa do zastrzezenia sobie mozliwosci rezygnaciji z
czesci ustug czy tez ich tymczasowego zawieszenia, okoliczno$¢ ta wynika bowiem z jego uzasadnionych potrzeb.
Naturalnym jest, iz w okresie obowigzywania umowy cze$¢ placéwek pocztowych moze zostaé zamknietych, tak samo
jak pewnym jest, ze w tym okresie powstang takze nowe placéwki. Zamawiajgcy wskazywat zresztg podczas rozprawy,
iz ma obowigzek zapewnienia ustug w poszczegolnych placowkach, wiec nie jest tak, ze bedzie rezygnowat z ustug w
takim zakresie, jak podnosi Odwotujgcy, a zwykle w miejsce jednej placowki pojawia sie inna lokalizacja.
Nieuzasadnionym i niecelowym 2z perspektywy Zamawiajgcego, zobowigzanego do nalezytego gospodarowania
$rodkami publicznymi, bytoby pozbawienie go mozliwosci rezygnacji z ustug operatora sieci WAN w tych Lokalizacjach,
w ktorych zaprzestat on prowadzenia dziatalnosci.

Izba miala takze na wzgledzie, iz w stawianych zgdaniach Odwolujgcy domagat sie catkowitego wykreslenia § 8
ust. 119 Umowy, co nie bylo, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, uzasadnione. Zwazy¢ nalezy, ze zadanie wykreslenia
konkretnych postanowien umownych (tutaj dotyczgcych stricte uprawnien Zamawiajgcego) jest zgdaniem najdalej
idgcym w przypadku odwolan na tres¢ postanowien SIWZ, a co za tym idzie zasadno$¢ takiego dziatania powinna by¢
nalezycie wykazana przez strone stawiajacg takie zgdanie. Odwotujgcy powinien byt zatem wykaza¢, ze kwestionowane
postanowienia nie uwzgledniajg wszystkich wymagan i okolicznosci niezbednych do sporzgdzenia oferty, jak i przestawi¢
kontrargumentacje do twierdzerh Zamawiajgcego, ze takie dziatanie wynika z jego uzasadnionych potrzeb. Z kolei
postawione w stosunku do § 8 ust. 1 Umowy Zzadanie alternatywne nie znajdowato uzasadnionych podstaw, na co
wskazano juz powyze;.

W Swietle powyzszego, zdaniem Izby postanowienia § 8 ust. 1 i 9 Umowy nie naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
a przede wszystkim nie wplywajg negatywnie na mozliwo$¢ ziozenia oferty przez wykonawce, czy tez nie naruszajg
réownowagi kontraktowej stron stosunku zobowigzaniowego. Stad chybiony jest zarzut Odwolujacego, ze Zamawiajacy
nie dokonat jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia skoro wskazat wszystkim wykonawcom
zamierzajgcym wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w jakim zakresie przewiduje mozliwo$é
ograniczenia zakresu $wiadczenia i rezygnacjiizawieszenia czesci ustug objetych zamoéwieniem, a wiec okreslit
minimalny gwarantowany zakres przedmiotowego zamoéwienia.

Zarzut nr 8

W punkcie 8 odwotania, Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 484 § 2 k.c.
w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie w § 12 Umowy razgco wygérowanych kar umownych.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutu Odwotujacy zwrocit uwage wytgcznie na kwestie uzaleznienia kar umownych
od opdznienia, nie od zwioki oraz naliczania ich od warto$ci catej umowy, a nie wartoSci tej cze$ci umowy, ktorej dotyczy
uchybienie oraz przywotat w tym zakresie odpowiednie orzecznictwo. W kontekScie razgcego wygérowania kar
umownych Odwolujagcy wskazat jedynie lakonicznie, iz kary znacznie przewyzszg szkode poniesiong przez
Zamawiajacego, a ich poziom zmusi wykonawcow do uwzglednienia tego ryzyka w wycenie. W uzasadnieniu faktycznym
brak jest jakiejkolwiek argumentacji uzasadniajgcej zadania stawiane przez Odwolujgcego w zakresie tego, aby
Zamawiajgcy nie mogt pobiera¢ za to samo uchybienie zaréwno kar umownych, jak i bonifikat, 0 czym méwi § 12 ust. 18
Umowy. Do kwestii bonifikat Odwotujgcy w ogoéle w odwotaniu sie nie odnosit, co czyni tak stawiane zadanie (i zarzut w
tym zakresie) catkowicie nieuzasadnionym. W rzeczywistosci, w odniesieniu do wszystkich zgdan, Odwotujacy poza
powotaniem sie na orzecznictwo w zasadzie nie przedstawit merytorycznej argumentacii, ktéra miataby uzasadnia¢



razgce wygorowanie kar umownych i propozycje zmian. W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz poprzestanie na samym
odwotaniu sie do orzecznictwa, bez jego odniesienia do konkretnych postanowien umownych i wyjasnienia dlaczego
wiasnie kara na tak ustalonym poziomie jest karg wygdérowang i to w sposodb razacy, nie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem faktycznym podnoszonych naruszen. Kary umowne zostaty zastrzezone za $cisle okresine uchybienia
i to rola Odwolujacego, jak strony wywodzacej z tego faktu skutki prawne, byto wykazanie, ze w przypadku tych
konkretnych uchybien obowigzek zaptaty kary umownej w okreslonej wysokosci nie znajduje uzasadnienia.

Ponadto kluczowg dla oceny zarzutéw jest okoliczno$¢ dokonania przez Zamawiajgcego zmiany tresci SIWZ w
dniu 17 stycznia 2019 r. Na moment wyrokowania zmianie ulegt prawie caly § 12 Umowy w poréwnaniu ze stanem
faktycznym majgcym miejsce w dacie wnoszenia odwotania. Zamawiajgcy zmniejszyt wysoko$¢ poszczegolnych kar
umownych, zmniejszyt fgczny limit kar mozliwych do naliczenia, wprowadzit postanowienia regulujgce sytuacje
wykonawcow, gdy uchybienia powstaty z przyczyn od nich niezaleznych oraz ograniczyt mozliwos¢ dochodzenia kar
umownych w przypadku braku realizacji obowigzkéw umownych przez wykonawce. W konsekwencji argumentacja
wskazana w odwotaniu stracita aktualno$¢, a podstawa faktyczna ktéra powinna stanowi¢ przedmiot oceny Izby w dacie
zamkniecia rozprawy zdematerializowata sie w zasadniczej czesci. Juz sam ten fakt czyni stawiane zarzuty
niemozliwymi do oceny, a argumentacje przedstawiong w odwotaniu bezprzedmiotowg. Ponadto nawet w sytuacji, gdyby
okazalo sie, ze cze$¢ zarzutdw odnoszacych sie do § 12 Umowy byta zasadna, to pozostawatyby one bez wplywu na
wynik postepowania, jako ze postanowienia § 12 ulegly diametralnej zmianie. Odwotujgcy $wiadomy tych zmian nie
zmodyfikowat wnioskow odwotania w toku postepowania odwotawczego pozostawiajgc zgdania, ktére zostaty czesciowo
juz przez Zamawiajgcego spetnione. Ponadio Odwotujgcy miat mozliwos¢ objecia tak zmienionych postanowien § 12
Umowy przedmiotem zaskarzenia w drodze odrebnego $rodka ochrony prawnej i w przedmiotowym postepowaniu ich
zasadnos$¢ co do zasady nie powinna podlega¢ badaniu przez Izbe.

Niezaleznie od powyzszego, mie¢ nalezy na uwadze, iz Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztattowania
postanowien umowy w sprawie zamédwienia publicznego w granicach swobody uméw, aczkolwiek uprawnienie to nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Stosownie art. 483 § 1
k.c. mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okresSlonej sumy. Zgodnie zas z art. 484 § 1 k.. w razie
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten
wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego wysokosé
zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, kara
umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania,
majgcym na celu wzmocnienie skuteczno$ci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i
stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Sktania ona tym samym strone zobowigzang, moze nawet silniej niz jakiekolwiek
inne Srodki, do $cistego wypetnienia zobowigzania i stanowi dodatkowy instrument stuzgacy zapewnieniu gwaranciji
nalezytego wypetnienia zobowiazan. Zamawiajgcy ma prawo korzysta¢ z tych funkcji kar umownych po to, by zapewni¢
sobie mozliwie szeroki wachlarz gwarancji, ze wykonawca bedzie wykonywat zamdwienie publiczne w sposdb
oczekiwany przez zamawiajgcego, terminowy i zgodny z wymaganymi standardami (por. m.in. wyrok KIO z dnia 6 maja
2016 r., sygn. akt KIO 626/16).

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego w zakresie, w jakim wskazywat on na to, abykary umowne byly
uzaleznione od winy wykonawcy, tj. Zzeby naliczane byly za zwtoke, a nie opoznienie.

Izba w tym miejscu podziela poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 980/18,
983/18 (na ktéry zresztg powolywat sie Odwotujgcy w odniesieniu do regut obowigzujacych przy ustalaniu kar umownych)
w ktorym Izba wskazata, iz: ,W omawianym zakresie nalezy odwotac sie do przepiséw k.c., ktére znajdujg zastosowanie
do czynnosci zamawiajgcych i wykonawcow na podstawie odestania zawartego w art. 14 Pzp oraz przede wszystkim
znajdujg generalnie zastosowanie w sprawach zamowien publicznych w zwigzku z art. 2 pkt 13 ustawy definiujgcym
zamoOwienia publiczne jako umowy zawierane pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami, a wiec stosunki
cywilnoprawne, ze wszystkimi tego konsekwencjami, w tym rozciggnieciem instytucji i siatki pojeciowej prawa cywilnego
na zamoéwienia publiczne. Podstawg odpowiedzialnosci kontraktowej, uksztattowanej przede wszystkim w art. 471 k.c.
jest, iz dluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Zasadnym jest, przy ocenie nalezytej staranno$ci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355
k.c., zgodnie z ktorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta staranno$¢). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 § 2 k.c., definiujgcy nalezytg starannosc¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Konstrukcja kary umownej przewidzianej w art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlnych zasadach



odpowiedzialnosci odszkodowawczej [...]. Orzecznictwo i piSmiennictwo zgodnie przyjmuja, iz kara umowna jest

zryczattowanym odszkodowaniem ex contractu, zatem przesfanki jej wymagalnosci okre$lajg ogoélne przestanki

kontraktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., | CKN 791/98,
z dnia 8 lipca 2004 r. IV CKN 583/03). Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania nie zwalnia diuznika z obowigzku jej zaptaty takze w razie wykazania, ze wierzyciel nie ponidst szkody

(uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., majgca moc zasady prawnej, Il CZP 61/03, OSNC 2004, nr 5,
poz. 69). W razie braku rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika, jego wina w nieterminowym wykonaniu zobowigzania

jest podstawowg przestankg roszczenia o zaptate kary umownej. Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w

wyroku Sgdu Najwyzszego z 16 stycznia 2013 roku (sygn. akt I| CSK 331/12), w ktérym podkreslono, ze "(...) obowigzek
zaptaty kary umownej za opdznienie powstaje wéwczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek okolicznosci,

za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnos¢ (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 1965 r., | CR 545/63, OSPIKA
1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970 ., Il CR 167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214 (...), z dnia 26 stycznia 2011r.,
I CSK 318/10, niepubl.) (...) Diuznik moze sie zwolni¢ od obowigzku jej zaptaty wykazujgc, ze niewykonanie
zobowigzania bylo nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci"). Zatem nie mozna zadac¢ kary

umownej, gdy dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, ze opdznienie w spemieniu $wiadczenia jest

nastepstwem okolicznosci, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialno$¢. Jednoczes$nie dochodzac w takim przypadku kary

umownej wierzyciel nie musi udowadnia¢, ze nieterminowe wykonanie zobowigzania nastgpito na skutek okolicznosci, za

ktére diuznik ponosi odpowiedzialnos¢. To diuznika obcigza natomiast dowod braku odpowiedzialnosci za wskazane

zdarzenie. Analogiczne wnioski ptyng z wyroku Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2016 roku (sygn. akt IV CSK 674/15), w
ktérym zaznaczono, ze obowigzek zaptaty kary umownej za opdznienie (zwioke) powstaje wéwczas, gdy naruszenie

zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialnos¢ [...].”

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu Odwotujgcego w
zakresie obejmujgcym wprowadzenie postanowien umownych uzalezniajgcych wprost obowigzek zaptaty kary umownej
od winy wykonawcy. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego wykonawca bedzie mogt zwolnic sie z
odpowiedzialnosci, jezeli wykaze, ze za dane zdarzenie nie ponosi odpowiedzialnosci. Nie spos6b uznaé, by tak
skonstruowane postanowienia umowne naruszaly zatem réwnowage kontraktowg oraz przepisy ustawy Pzp. Dodaé
nalezy, ze w dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wprowadzit do § 12 Umowy nowe postanowienie, ktére wprost
regulowato mozliwo$¢ zwolnienia wykonawcy z obowigzku zaptaty kar umownych, w sytuacji gdy wykonawca przedtozy
stosowne dowody, ze niedochowanie terminu nastgpito z przyczyn, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci.
Co wiecej, Zamawiajacy przewidziat takze mozliwo$¢ zadania uzupetnienia tych dowodéw przez wykonawce, jesli uzna
je za niewystraczajgce. W tym stanie rzeczy Odwolujacy nie zmodyfikowat jednak swoich wnioskéw w toku
postepowania odwotawczego. W konsekwencji, w ocenie Izby, argumentacja Odwolujgcego jest bezprzedmiotowa.

Odnoszac sie do kwestii uzaleznienia wysokosci kar umownych od wartosci catkowitego wynagrodzenia
umownego, a nie wynagrodzenia dotyczgcego tej czeSci zobowigzania, ktérego dotyczy uchybienie, w ocenie Izby
Odwolujacy nie wykazat, aby tak ustalone kary byly razgco wygoérowane, przy czym dodatkowo nastapity zmiany co do
wysokosci tych kar. Odwotujgcy co prawda ztozyt w toku postepowania zestawienie wysokosci kar umownych z ich
przeliczeniem na konkretne kwoty, jednak Izba uznata dowdd ten za niewystarczajgcy dla uznania, Zze mamy do
czynienia z razgcym wygoérowaniem kar umownych, jako Zze odnosi on sie wytacznie do jednego z wielu aspektow, jakie
moga mie¢ wplyw na uznanie kary za razgco wygérowang. Wérod takich aspektow mozna przyktadowo wskazac, na
okolicznosci takie jak rodzaj i stopien skomplikowania zobowigzania, jego znaczenie dla wierzyciela (zobowigzania
majgce istotne znaczenie dla wierzyciela mogg by¢ sankcjonowane wyzszymi karami niz niespetnienie Swiadczenia
ubocznego czy tez majacego w catoksztalcie sytuacji stron znaczenie drugoplanowe), rodzaj i przyczyna naruszenia,
czy tez rodzaj czy rozmiar negatywnych nastepstw, ktére moga dotkngé wierzyciela na skutek naruszenia zobowigzania.
Zadaniem Odwolujgcego byto takze wykazac, ze w przedmiotowym przypadku mamy do czynienia z wygorowaniem kar
umownych w stopniu razgcym, czyli kwalifikowanym, a nie wytgcznie ze kary te sg wysokie.

Ponadto Izba ocenita propozycje wprowadzenia zmian w SIWZ jako nadmierne, z jednej strony Odwotujgcy
domagat sie bowiem uzaleznienia wysokosci kar umownych od warto$ci elementu umowy, ktérego dotyczy uchybienie, a
nie catkowitego wynagrodzenia, a z drugiej strony domagat sie jeszcze obnizenia wszystkich kar o potowe.
ZadosSc¢uczynienie jego zgdaniom prowadzitoby w praktyce do sytuacji, kiedy kary umowne zostatyby obnizone do
poziomu, ktéry nie dawatby Zamawiajgcemu odpowiedniego zabezpieczenia jego intereséw. Ponadto zgodnie ze stanem
faktycznym ustalonym w toku postepowania, Zamawiajgcy czesciowo spetnit zgdania wykonawcy i zmniejszyt wysokosc¢
wiekszosci kar umownych o 50%, co nie pozostato bez wplywu na ocene argumentacji Odwolujgcego w zakresie
razgcego wygoérowania tych kar.

Zamawiajgcy zmniejszyt takze tgczny limit kar umownych z tytulu Umowy do kwoty 60% wynagrodzenia



umownego, natomiast Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, ze niezbedne jest jego obnizenie do poziomu zaledwie
20%. W ocenie Izby tak znaczne obnizenie tego limitu nie bylo niczym uzasadnione, a zgdanie Odwolujgcego stawito
wylgcznie probe uprzywilejowania w wiekszym stopniu pozycji wykonawcow na etapie realizacji umowy i obnizenie ryzyk
zwigzanych z mozliwoscig poniesienia kar umownych w przypadku nienalezytego wykonywania zamowienia czy tez jego
niewykonania. Kary umowne petnig nie tylko funkcje odszkodowawczg, ale majg takze na celu mobilizacje kontrahenta do
prawidtowego wykonywania jego obowigzkéw umownych, co niejednokrotnie mie¢ moze dla zamawiajgcych bardziej
istotne znaczenie niz mozliwo$¢ pokrycia poniesionej szkody, poniewaz to prawidtowa realizacja zamowienia, jest dla
nich kluczowa. Nie budzi za$ watpliwosci Izby, ze wykonawca moze uwzgledni¢ w cenie ofertowej ryzyko natozenia na
niego kar umownych, nawet dosy¢ wysokich.

Majgc na uwadze powyzsze, twierdzenia Odwolujgcego w zakresie razgcego wygdrowania kar umownych Izba
uznata za nieuzasadnione, stawiany zarzut zatem nie potwierdzit sie.

Zarzut nr 9

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 7 i art. 9a w zw. z art. 43 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez okre$lenie
zbyt krétkiego terminu sktadania ofert.

Zgodnie z art. 9a ustawy Pzp wyznaczajgc terminy sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
lub ofert, zamawiajacy uwzglednia ztozono$¢ zamowienia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzgdzenie
ofert, z zachowaniem okreslonych w ustawie minimalnych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub ofert. Jak wynika z art. 43 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartoS¢ zamodwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35
dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, iz juz na gruncie pierwotnego brzmienia postanowien SIWZ, ustawowy
minimalny termin skladania ofert zostat zachowany. W tym stanie rzeczy rolg Odwolujgcego bylo wykazac¢, ze tak
ustalony termin sktadania ofert nie uwzglednia ztozono$ci zaméwienia czy tez czasu potrzebnego na sporzadzenie ofert.

W ocenie Izby Odwolujacy obowigzkowi temu nie sprostat. Nawet uznajgc za uprawnione twierdzenia
Odwolujacego o ztozonosci przedmiotu zamowienia i jego skomplikowanym charakterze, nie przesadzajg one per se o
tym, ze ustalony termin skiadania ofert byt zbyt krotki. Odwolujgcy prébowat udowodni¢é swoje racje w oparciu o
okolicznosci podnoszone przy okazji innych zarzutéw odwotania takie jak koniecznoS¢ przeprowadzenia audytu wiasnej
infrastruktury oraz ogledzin infrastruktury w budynkach Zamawiajgcego, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie wskazat
dokfadnych pomieszczen, do ktdérych majg zosta¢ doprowadzone ustugi ani oséb kontaktowych. Jak szczegbtowo jednak
wskazano podczas omawiania zarzutu nr 5 odwotania, Odwotujgcy nie wykazat ani, ze dane udostepnione przez
Zamawiajgcego w Wykazie lokalizacji nie sg wystraczajgce do dokonania audytu infrastruktury, ani ze przeprowadzenie
wizji lokalnych jest niezbedne dla przygotowania oferty. Tym samym nie znalazto poparcia takze wyrazane w kontek$cie
zarzutu nr 9 zgdanie dopuszczenia mozliwo$ci przeprowadzenia wizji lokalnych przez wykonawcéw. Ponadto samo
lakoniczne wskazanie na konieczno$¢ analizy infrastruktury czy to wtasnej, czy Zamawiajgcego, nie stanowi w ocenie
Izby dostatecznego argumentu za przedtuzeniem terminu skiadania ofert. Odwolujgcy nie wykazat, ze bazujgc na
informacjach zawartych w SIWZ przygotowanie i zlozenie oferty w okreSlonym przez Zamawiajacego terminie nie jest
mozliwe.

Dodatkowo mie¢ nalezy na uwadze, iz tak podnoszone zarzuty, w przypadku ich potwierdzenia, pozostawatyby bez
wplywu na wynik postepowania z uwagi na modyfikacje terminu sktadania ofert dokonang przez Zamawiajagcego w dniu
17 stycznia 2019 r. Termin ten zostat przedtuzony do dnia 11 lutego 2019 r., co powodowato, iz okres na przygotowanie
i ztozenie oferty ulegt przedtuzeniu o dwa tygodnie. Odwolujgcy podtrzymujgc zarzut oraz zgdania, w ktérych domagat sie
przediuzenia terminu sktadania ofert do 60 dni, winien byt udowodni¢, ze przedstawiona w odwofaniu argumentacja
stanowigca podstawe faktyczng zarzutu zachowata aktualno$¢é, czego nie uczynit.

W Swietle powyzszego, Izba uznata, iz omawiany zarzut nie potwierdzit sie.
Zarzut nr 10

Nastepnie Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktory wywodzit z
zastrzezenia, ze mozliwos¢ realizacji podstawowych taczy kablowych z wykorzystaniem faczy radiowych lub dla
kategorii T4-T6 tgczy tymczasowych w nizszych kategoriach moze nastgpi¢ po uprzednim uzgodnieniu z Zamawiajacym
lub jego akceptacii, co skutkuje tym, Ze o sposobie realizacji tgczy decydowaé bedzie Zamawiajgcy po fakcie zawarcia
umowy.

Z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

W ocenie skladu orzekajacego z tresci SIWZ, a konkretniej zRozdziatu 1 pkt 1.1. ppkt 10 OPZ wynika zasada, iz



tacza podstawowe majg stanowi¢ tgcza kablowe (podpunkt ten odnosi sie tylko do fgczy podstawowych, a nie
zapasowych). Postanowienie to reguluje sytuacje, kiedy ,wykonawca nie moze dostarczyé lgcza podstawowego
kablowego,” co wprost wskazuje, ze wymogiem, jaki Zamawiajgcy stawia wykonawcom jest dostarczenie kablowych
taczy podstawowych. Intencjg Zamawiajgcego jest zatem, aby wykorzystanie tzw. radiolinii bylo dopuszczalne jedynie
wyjagtkowo, w sytuacjach kiedy nie jest mozliwe dostarczenie przez wykonawce tgczy kablowych dla taczy
podstawowych. Omawiane postanowienie wprowadza zabezpieczenie, pozwalajgce stronom umowy w sposo6b
elastyczny reagowa¢ na mogace sie pojawi¢ na etapie realizacji trudno$ci z dostarczeniem kablowych tgczy
podstawowych. Naturalnym i uzasadnionym jest w takiej sytuacji, ze zastgpienie tgcza kablowego tzw. ,radiolinig”
nastepuje w porozumieniu z Zamawiajacym i za jego zgodg. Tylko taki mechanizm pozwala bowiem Zamawiajgcemu
skontrolowaé, czy w danej sytuacji dostarczenie fgcza kablowego faktycznie jest niemozliwe czy tez utrudnione. Jezeli —
jak wskazywat Odwolujgcy — podczas realizacji umowy okaze sig, ze dla lokalizacji trudnodostepnych mozliwe bedzie
wylacznie dostarczenie fgczy radiowych, Zamawiajgcy niewatpliwie okoliczno$é te uwzgledni i dopudci mozliwos¢
zastosowania tego rodzaju rozwigzania, poniewaz pozwala mu na to ppkt 10 Rozdziatu 1 pkt 1.1. OPZ. Wykonawca nie
powinien z géry zaktada¢ braku dobrej woli i wspotdziatania po stronie Zamawiajgcego.

Biorac po uwage argumentacije przedstawiong przez Odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym, Izba uznata, iz
Odwolujacy nie wykazat, aby dla potrzeb nalezytego skonstruowania oferty niezbedne bylo posiadanie wiedzy na etapie
ofertowania, w ktérych lokalizacjach Zamawiajgcy dopusci radiolinie na tgczach podstawowych. Taka sytuacja ma mie¢
miejsce wtedy, kiedy wykonawca nie bedzie w stanie dostarczy¢ tgczy kablowych, a zatem Zamawiajgcy obecnie moze
nawet nie posiada¢ stosownej wiedzy, aby przesadzic¢ dla ktérych z ponad 4700 lokalizacji oraz w jakich okoliczno$ciach
moze doj$¢ do koniecznosci zastosowania tgczy radiowych, przy czym nie mozna traci¢ z oczu, ze przyczyna
niemozliwosci dostarczenia tgczy kablowych moze leze¢ po stronie samego wykonawcy. W zwigzku z tym, majac na
uwadze tre$¢ SIWZ, nalezy stwierdzi¢, ze punkt odniesienia dla wykonawcdw podczas sporzgdzania oferty powinna
mie¢ okolicznos$¢, iz facza podstawowe co do zasady majg stanowi¢ fgcza kablowe.

Twierdzenia Odwotujgcego, iz tgcza radiowe stanowig alternatywe dla kosztownych badz diugotrwatych inwestycii
w rozbudowe zasobow sieciowych, wskazuja, iz wykonawca prébuje przekona¢ Zamawiajgcego i Izbe o tym, ze byé
moze korzystniejszym bytoby skorzystanie po prostu z tanszego rozwigzania, na co wskazujg takze stawiane zadania,
w ktorych Odwolujgcy domagat sie dopuszczenia stosowania faczy radiowych typu radiolinia punkt-punkt pracujgcych w
czestotliwosciach koncesjonowanych we wszystkich lokalizacjach. Natomiast w zaden sposéb twierdzenia te nie
potwierdzajg okolicznosci, ze przedmiot zamowienia zostat opisany niezgodnie z wymogami wynikajgcymi z art. 29 ust.
1 ustawy Pzp. Odwotanie na tre§¢ SIWZ nie moze zmierza¢é do tego, aby Zamawiajgcy dokonat zakupu ustug
niespetniajgcych jego wymagan - celem postepowania o udzielenie zamoéwienia jest przeciez uzyskanie przez
Zamawiajgcego takiego produktu, ktory spetnia jego uzasadnione potrzeby. Tymczasem Odwotujgcy nie podjat nawet
proby wykazania, ze oczekiwanie przez Zamawiajgcego, aby facza podstawowe byty tgczami kablowymi, nie stanowi
uzasadnionej potrzeby Zamawiajgcego.

Jesli chodzi o wymdg wynikajgcy z § 3 ust. 11 Umowy (ktéremu odpowiada tre$¢ pkt 4 Rozdziatu 3 pkt 3.1. OP2Z)
Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy pozostawit sobie na czas po zawarciu umowy prawo decyzji o dopuszczalnosci
dla kategorii T4-T6 fgczy tymczasowych o kategorii nizszej, a wykonawca przygotowujgc oferte nie wie czy Zamawiajacy
dopusci stosowanie tgczy tymczasowych dla kategorii T4-T6. Powyzsze stanowisko nie znajduje potwierdzenia w
brzmieniu pkt 4 Rozdziatu 3 pkt 3.1. OPZ (§ 3 ust. 11 Umowy obowigzujagcym w dacie wnoszenia odwotania, z ktérego
wprost wynika, iz ,Dla tgczy kategorii T4-T6 Zamawiajgcy dopuszcza uruchomienie taczy tymczasowych na okres do 3
miesiecy od momentu rozpoczecia $wiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w kiérych Wykonawca nie zakonczyt budowy
infrastruktury docelowej w terminach okreslonych Umowag. W tym czasie dopuszcza sie zastosowanie tgczy w kategorii
nizszej, zaakceptowanej przez Zamawiajgcego.” Stosowanie tgczy tymczasowych dla kategorii T4-T6 w kategorii nizszej
zostatlo w sposob jednoznaczny dopuszczone przez Zamawiajgcego w sytuacjach, o ktérych mowa w ww.
postanowieniu. Jedynie sama kategoria tgcza tymczasowego zostata poddana obowigzkowi uzyskania akceptacji
Zamawiajgcego. Oznacza to, ze kategoria tacza tymczasowego moze by nizsza, natomiast ustalenie ilokrotnie nizsza od
kategorii docelowej tagcza moze ona by¢, musi nastgpi¢ w porozumieniu z Zamawiajgcym. Twierdzenia Odwolujgcego,
ze facza tymczasowe mogg by¢ alternatywg w przypadku przedtuzajgcych sie inwestycji niewatpliwie sg prawdziwe,
natomiast nie stanowig argumentacji na poparcie stawianych zarzutéw, jako ze fgcza tymczasowe dla kategorii T4-T6 w
kategorii nizszej zostaty przez Zamawiajgcego dopuszczone.

Izba nie dopatrzyta sie w takim sformutowaniu przedmiotowego wymogu jakichkolwiek nieprawidtowosci. Zresztg
Odwolujacy w zaden sposob nie dowiodt, ze brak posiadania na etapie ofertowania wiedzy o tym, czy bedzie mogt w
trakcie realizacji Umowy zastosowa¢ tgcza tymczasowe o dowolnie nizszej kategorii, jest niezbedna dla przygotowania
oferty. Z argumentacji Odwolujgcego mozna wywie$é wniosek, iz wtasnie tego sie domaga, aby miat pewnos¢, ze



Zamawiajgcy nie bedzie ingerowat w jego decyzje o kategorii tgcza tymczasowego, jakg zamierza zastosowac.
Potwierdzajg to takze zgdania Odwotujgcego, sprowadzajgce sie do wykreslenia zdania mowigcego o obowigzku
uzyskania akceptacji Zamawiajgcego na dang kategorie tacza. Swiadczy to, w ocenie Izby, o niczym innym, jak o probie
uzyskania bardziej dogodnych dla samego wykonawcy warunkow realizacji zamowienia.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz w dniu 17 stycznia 2019 r. Zamawiajacy zmienit treS¢ punktu 4 Rozdziatu 3 pkt 3.1.
OPZ wychodzac jeszcze bardziej naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow i uzupenit katalog rozwigzan, jakie dopuszcza
w przypadku tgczy tymczasowych, o mozliwos¢ zastosowania radiolinii dla taczy podstawowych i zapasowych.
Odwotujacy nie odniést w zaden sposéb podniesionej w odwotaniu argumentacji do stanu faktycznego, jaki zaistniat na
skutek dokonanej przez Zamawiajacy modyfikacji SIWZ.

W $Swietle powyzszego zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp jawig sie jako bezprzedmiotowe i
nieuzasadnione. Tym samym rowniez wskazany jako podstawa prawna zarzutu art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie,
nie zostat w ocenie Izby naruszony.

Zarzut nr 11

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny i
niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, wynikajgce z braku okreslenia petnej funkcjonalno$ci rozwigzania, jakiej wymaga Zamawiajgcy w odniesieniu do
systemu monitorowania, lzba uznata za nieudowodniony.

Uzasadnienie faktyczne zarzutu sprowadzato sie wylgcznie do twierdzenia, ze przedmiot zamoéwienia zostanie
dookreslony na etapie realizacji zamoéwienia w porozumieniu z wybranym wykonawca, co oznacza, ze wykonawca
przygotowujgc oferte nie wie, jakie funkcjonalnosci bedzie musiat posiada¢ dostarczony przez niego system
monitorowania. Jakkolwiek stusznie Odwolujgcy zwrocit uwage w stawianych Zadaniach na brak udostepnienia
wykonawcom zatgcznika do OPZ ,,Opis wymagan dla Systemu Monitorowania i Raportowania,” to jednak rozstrzygajgc o
prawidtowosci zarzutu Izba miata na uwadze stan ustalony w toku postepowania, tj. uwzgledniajgcy dokonane przez
Zamawiajgcego zmiany SIWZ. Zamawiajgcy uzupehit brakujgcy zatgcznik, co czynito stawiany przez Odwolujacy zarzut
bezprzedmiotowym, nie majacym wplywu na wynik postepowania. Odwotujgcy, na ktérym zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp spoczywat ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym, nie wykazat, Ze pomimo uzupetienia tego
zatgcznika przez Zamawiajgcego, jego argumentacja przedstawiona w odwotaniu zachowata aktualno$¢. Ponadto nie
wykazat on, ze sposob uksztattowania postanowien OPZ, w zestawieniu z uzupeiionym zatgcznikiem do OPZ
uszczegotawiajgcym liste wymagan dla systemu monitorowania, czynit niemozliwym prawidtowe sporzgdzenie oferty, nie
przedstawit argumentacji, ktéra wskazywataby, ze koniecznos¢ wprowadzenia ewentualnych dodatkowych
funkcjonalnosci moze istotnie wptyng¢ na skalkulowanie ceny oferty. Mie¢ nalezy na uwadze, iz z tre$ci postanowien pkt
8 Rozdziatu 1 pkt 1.4 OPZ wyraznie wynika, iz chodzi tu o sytuacje wyjatkowa, jesli pojawig sie dodatkowe, nieopisane
funkcjonalnosci, niezbedne do prawidlowego i kompletnego dziatania systemu, lista funkcjonalno$ci zostata bowiem
wskazana w SIWZ, a nastgpnie doprecyzowana w uzupetnionym zatgczniku nr 1 d OPZ. Po drugie zauwazy¢ trzeba, ze
wykonanie tych ewentualnych, dodatkowych funkcjonalnosci, zostato uzaleznione od uzgodnien z wykonawcg, a zatem
nie mamy tu do czynienia z arbitralng decyzjg Zamawiajgcego - na etapie realizacji umowy wykonawca bedzie miat
czynny udziat w ustaleniu czy dana funkcjonalno$¢ jest niezbedna do wdrozenia i nalezy jg wykonac.

Zarzut nr 12

W dalszej kolejnosci Odwolujacy wskazywat na naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 w zw. z art. 36a ust. 1i 2
ustawy Pzp przejawiajgce sie¢ w zastrzezeniu w § 3 ust. 13 Umowy, ze zgoda Zamawiajgcego na korzystanie z
podwykonawcow zostanie wyrazona dopiero na etapie realizacji zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 36a ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci zaméwienia
podwykonawcy, zas zgodnie z ust. 2 tego przepisu zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez
wykonawce: a) kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi; b) prac zwigzanych z rozmieszczeniem
i instalacjg w ramach zaméwien na dostawy. Zasadg jest zatem mozliwoS¢ powierzenia wykonania czesci zaméwienia
podwykonawcom. W ocenie Izby zasada ta nie doznaje ograniczenia poprzez przewidzenie przez Zamawiajgcego na
etapie realizacji zamowienia obowigzku uzyskania zgody Zamawiajgcego na danego podwykonawce.

W szczegolnosci postanowienia ustawy Pzp nie ksztattujg obowigzkéw Zamawiajgcego w zakresie uregulowania w
umowie o udzielenie zaméwienia wymogoéw co do korzystania z podwykonawcow. Nalezy bowiem odrézni¢ badanie
przez Zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie zamowienia zamiaru powierzenia przez wykonawce czesci
zamoéwienia podwykonawcom od wyrazanej na etapie realizacji umowy przez Zamawiajgcego akceptaciji konkretnego



podwykonawcy. W ocenie Izby wniosek Odwotujgcego, iz nie wie on czy Zamawiajgcy dopusci na etapie realizaciji
zamowienia podwykonawstwo jest zdecydowanie zbyt daleko idacy. Jak wynika z § 3 ust. 13 Umowy przy realizaciji
przedmiotu Umowy wykonawca moze korzysta¢ ze $wiadczen podmiotdéw trzecich jako podwykonawcow, natomiast
musi na to uzyskac¢ uprzednig zgode Zamawiajgcego. Jest to dziatanie w petni uprawnione, jesli wezmie sie pod uwage
chociazby okolicznos¢, iz wykonawca jest zobowigzany do uzyskania o$wiadczen podwykonawcéw i osbdb
dedykowanych przez niego do wspdipracy z Zamawiajgcym o obowigzku przestrzegania zobowigzan okreslonych
w Umowie, w szczegolnoSci w zakresie ochrony danych osobowych i tajemnicy przedsigbiorstwa Zamawiajgcego. Z
postanowien umownych wynika zatem okolicznos¢, iz podwykonawstwo na etapie realizacji zamoéwienia, jest jak
najbardziej dopuszczalne, za zgodg Zamawiajgcego, natomiast trudno odmoéwi¢ Zamawiajgcemu prawa do
skontrolowania czy korzystajgc z ustug podwykonawcy wykonawca wypetnit w sposéb prawidtowych swoje obowigzki w
zakresie poufnosci informacii.

Zamawiajgcy mogt w sposob bardziej precyzyjny okresli¢ sytuacje, w ktérych moze odmowi¢ wyrazenia zgody na
korzystanie z ustug danego podwykonawcy, niemniej trudno bytoby w takiej sytuacji wskaza¢ zamkniety katalog
przypadkow. Mie¢ jednak nalezy takze na uwadze, iz w przypadku odmowy wyrazenia zgody na korzystanie
z podwykonawcow zastosowanie znalazlyby ogdine zasady odpowiedzialnosci stron wynikajgce z prawa cywilnego i
gdyby Zamawiajgcy teoretycznie probowat w zlej wierze, w sposob razacy czy uporczywy uniemozliwia¢ udziat
podwykonawcdéw w realizacji umowy, wéwczas narazatby sie na roszczenia ze strony wykonawcy (na powyzsze
wskazywata takze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1987/14, 2000/14 i 2001/14). Nie budzi z kolei watpliwosci sktadu orzekajacego w niniejszej sprawie, iz Zamawiajgcy jako
podmiot, ktory jest beneficjentem ustugi i ktérego dane prawnie chronione, majg zosta¢ udostepnione podmiotowi
trzeciemu (podwykonawcy) moze i wrecz powinien posiada¢é mechanizmy kontrolujgce ich ochrone. Jest to uzasadnione
tym bardziej, jesli wezmie sie pod uwage specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego, ktory jako operator wyznaczony do
Swiadczenia ustugi powszechnej, ma dostep do danych wrazliwych na bardzo szerokg skale.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz takie uksztaltowanie postanowien § 3 ust. 13 Umowy, nie narusza
przepiséw ustawy Pzp ani nie zaburza réwnowagi kontraktowej stron umowy, a do tego pozostaje w zgodzie ze
standardami i praktykami rynkowymi.

Zarzut nr 13

Odwolujgcy wskazywat takze na niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty opis przedmiotu zamoéwienia z uwagi na zastrzezenie mozliwosci
obcigzania wykonawcy bonifikatami od dnia uruchomienia ustug, jeszcze przed ich odebraniem przez Zamawiajacego, a
tym samym przed faktycznym terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug. Powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, stato w
sprzecznosci z pozostatymi postanowieniami SIWZ. Sprzeczno$¢ tg Odwotujgcy upatrywat w okolicznosci, iz skoro
wykonawca moze by¢ obcigzony bonifikatami juz od uruchomienia tacza, to powinien mie¢ rowniez prawo do pobierania
wynagrodzenia juz od dnia uruchomienia tego tgcza, a nie dopiero od odbioru catej sieci WAN. Na tej podstawie
Odwolujgcy domagat sie wykreslenia postanowienia Rozdziatu 6 pkt 3 OPZ, w ktdrym przewidziano rzeczong bonifikate.

Tak postawiony zarzut Izba uznata za chybiony. W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowym przypadku nie
zachodzi wskazywana przez Odwolujgcego sprzeczno$é pomiedzy postanowieniami SIWZ. Po pierwsze, stusznie
zauwazytl Zamawiajgcy, iz ewentualna bonifikata przewidziana w Rozdziale 6 pkt 3 OPZ, bedzie stanowita cze$¢
Wynagrodzenia za Oplate Instalacyjng dla danej Lokalizacji, a nie czes§¢ Wynagrodzenia za Ustugi. Zamawiajgcy nie
uzaleznia zatem wartosci bonifikaty od wynagrodzenia naleznego wykonawcy po zakonczeniu Prac Wdrozeniowych,
czyli wynagrodzenia za $wiadczenie ustug transmisji danych, lecz od wysokosci Optat Instalacyjnych.

Po drugie nalezy zwrdcic uwage na okolicznos¢, iz to wylgcznie w gestii wykonawcy lezy opracowanie
harmonogramu prac, tj. decyzja kiedy i w jakiej lokalizacji uruchomione zostanie tgcze. Jak Zamawiajgcy wyjasnit na
rozprawie, wymog okreslony w Rozdziale 3 pkt 3.3 ppkt 3 OPZ, iz w okresie wdrozenia Lokalizacje instalowane w
poszczegdine dni bedg roztozone réwnomiernie na obszarze Polski oraz w poszczegdlnych miesigcach bedzie
uruchamiane po ok. 500 Lokalizacji stanowi wytgcznie oczekiwanie Zamawiajgcego, na conotabene wskazuje tres¢
samego postanowienia. Wymogiem wigzgcym jest data graniczna, do ktérej nalezy zakonczyé Prace Wdrozeniowe,
czyli uruchomi¢ fgcza we wszystkich Lokalizacjach. Prawdg jest, ze wykonawca zapewne bedzie swoje dziatania
prowadzit sukcesywnie, natomiast to wylgcznie od niego zalezy ktére tgcze, w jakiej lokalizacji, zdecyduje sie uruchomié
w jakiej kolejnosci, a co za tym idzie — bedzie on w stanie oceni¢ ryzyko obcigzenia go ewentualng bonifikatg za
ewentualny spadek jakosci danego tgcza. Majagc na uwadze, ze to wykonawca wedlug wilasnego uznania ustala
wysokos¢ tzw. Optaty Instalacyjnej dla kazdej kategorii fgcza oraz wysokos¢ Wynagrodzenia za Ustug transmisji danych,
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zachodzi tu jakakolwiek niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamodwienia,



mogaca mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Ponadto nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, iz w Rozdziale 6 pkt 3 OPZ jest mowa o uruchomieniu tgcza wraz z
przetaczeniem komunikacji w lokalizacji, czyli ewentualna bonifikata dotyczyé bedzie tych Lokalizacji, w ktérych
Zamawiajgcy bedzie korzystat z uruchomionego przez wykonawce tgcza.W konsekwencji, skoro Zamawiajgcy
Swiadczylby witasne ustugi z wykorzystaniem uruchomionego przez wykonawce przed zakonczeniem Prac
Wdrozeniowych fgcza, to w ocenie Izby, uzasadnionym jest monitorowanie przez Zamawiajacego jakosci tego facza i —
w przypadku pogorszenia sie tej jakosci — zastosowanie bonifikaty (jakoS¢ fgcza, na ktdre przetagczona zostanie
komunikacja, niewatpliwie moze mie¢ znaczenie dla prowadzenia dziatalnosci przez Zamawiajgcego). Jednoczesnie
zauwazyc trzeba, ze Odwotujacy nie kwestionowat uregulowan odnoszacych sie do samej ptatnosci wynagrodzenia, w
szczegolnosci nie zgdat wprowadzenia do umowy postanowien gwarantujgcych mu pobieranie wynagrodzenia za fgcza
uruchomione wraz z przelgczeniem komunikacji przed zakonczeniem Prac Wdrozeniowych. Argumentacja
Odwolujacego jest zatem niespdjna i w ocenie Izby zgdanie wykreslenia postanowienia umozliwiajgcego zastosowanie
bonifikaty w omawianym przypadku, w praktyce zmierza do polepszenia wykonawcom warunkéw biznesowych
Swiadczenia ustug. Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, aby tak uksztattowana tres¢ SIWZ narusza¢ miata art. 29
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut nr 14

Zarzut 14 obejmujgcy swym zakresem zastrzezenie w Rozdziale 6 pkt 9 OPZ razgco wygorowanej bonifikaty
zostat przez Odwolujgcego wycofany na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania, wobec czego nie
podlegat on rozpoznaniu przez Izbe. Odwotujgcy jest dysponentem postepowania odwotawczego, zatem od jego woli
zalezy czy popiera zgtoszony przez siebie w catosci Srodek odwotawczy, czy tez z czesci zarzutow rezygnuje. Cofniecie
zarzutéw powoduije, iz nalezy je traktowac jako niepodniesione w tresci odwotania.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie
art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:...........covmruiirunnienei i se e



