Sygn. akt: KIO 409/17

WYROK
z dnia 17 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2017 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2017 r. przez Odwolujacego —
wykonawce Konwerga sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego — Miasto Zielona Géra, przy udziale wykonawcy WASKO S.A.

z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujacego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia (,SIWZ’) w zakresie:

1.1. pkt 5.1.2 ppkt 4 lit. a SIWZ przez wykreslenie wymagania, zgodnie z ktérym
wykonawca zobowigzany jest legitymowac sie personelem posiadajgcym certyfikaty
obejmujace wszystkie komponenty systemu stanowigcego przedmiot zaméwienia
i okreslenie gtéwnych komponentéw systemu, ktérych wymoég ma dotyczyé,

1.2. pkt 18 ppkt 7 szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 1.3 do SIWZ
- ,S0PZ’) przez wykreslenie z jego tresci sformutowan odnoszacych sie do
przedmiotu umowy i zastgpienie ich sformutowaniami odnoszacymi sie do
uszkodzonego urzadzenia,

1.3. pkt 20 ppkt 1 SOPZ przez wskazanie w jego tresci, ze obowigzek dostarczania
aktualizacji oprogramowania dotyczy tylko aktualizacji bezptatnych udostepnianych
przez producenta systemu w ramach udzielonej licencji i rozcigga sie tylko na okres
udzielonej przez wykonawce gwarancji

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19.769,41 zi
(stownie: dziewietnascie tysiecy siedemset szesc¢dziesiat dziewiec ztotych 41/100)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 .t. ze z,) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.
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Uzasadnienie
Miasto Zielona Gora (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
na przepisow ustawy z dnia 2004 r. nieograniczonego, podstawie 29 stycznia
j-t. (Dz.U.2015.2164 ze zm.), ,Pzp”, Prawo zaméwien zwanej
publicznych dalej



postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Budowa systemu monitoringu
i D” (nr sprawy dalej: Miasta dla A zwane poddbszaru DO-ZP.271.5.5.2017),
~Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii

Europejskiej 17 lutego 2017 r.

Dnia 21 lutego 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej

specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ).

Postanowienia SIWZ zostaty zaskarzone odwotaniem wniesionym do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,,Izba”) w dniu 3 marca 2017 r. przez wykonawce
Konwerga sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Odwolujacy”), w ktérym Zamawiajgcemu
zarzucono naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust.1 pkt 2 Pzp przez zgdanie dysponowania
potencjatem technicznym nieadekwatnym do przedmiotu zamoéwienia, a takze
przez niesciste okreslenie wymagan,

2. art. 29 ust. 2 Pzp przez zadanie wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie
niemozliwym do wykonania,

3. art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 30 ust. 6 przez wskazanie w sposéb
posredni na konkretne modele urzgdzen bez jednoczesnego wskazania
réwnowaznych wymagan funkcjonalnych,

4. art. 353 1K.c. w zw. z art. 14 Pzp przez obarczenie wykonawcy nadmiernym
ryzykiem zwigzanym z wykonywaniem umowy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany wymogu dysponowania osobami biorgcymi udziat w wykonaniu
zamobwienia przez ich precyzyjne dookreslenie oraz odpowiadajgce zakresowi
realizowanej inwestycji,

2. wydtuzenia terminu wykonania | etapu na 7 miesiecy od dnia podpisania umowy,
przy zapewnieniu odpowiedniego terminu na realizacje Il etapu.

3. zmodyfikowania SIWZ w zakresie wymogow technicznych odno$nie kamer
i systemu nadzoru na opis funkcjonalny i zachowujacy uczciwg konkurencje,

4. zmiany postanowien projektu umowy (,PU"):

4.1. § 13 ust. 1i 2 przez wprowadzenie zapiséw niepowodujgcych wzbogacenia
sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy,

4.2.§13 ust. 1 pkt 5, 8, 9, 10 przez znaczace zmniejszenie wysokosci kar
umownych,

4.3. § 13 ust. 4 w zakresie wyeliminowania ryzyka odstgpienia od umowy
z btahego powodu,

5. zmiany Szczego6towego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (zatacznik nr 1.3 — ,OPZ):

5.1. w pkt 18 ppkt 7 w zakresie dostawy uszkodzonego urzadzenia, a nie
przedmiotu umowy,

5.2. w pkt 20 ppkt 1 w zakresie aktualizacji oprogramowania w ograniczeniu co
najwyzej do okresu gwarancji lub w zakresie usuwajgcym usterki w czasie
wspierania produktéw przez producenta,

5.3. w pkt 28 w zakresie przepustowosci tacza do wielkosci zapewniajgcej
sprawne dziatanie systemu.

Odwolujgcy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia i moze poniesS¢ szkode
przez brak mozliwosci uzyskania zamowienia, gdyz od wielu lat prowadzi dziatalno$¢
w obszarze budowy systemdw monitoringu wizyjnego, w tym zwtaszcza miejskich. W wyniku
postanowien SIWZ niezgodnych z Pzp Odwolujgcy nie bedzie miat mozliwosci ztozenia
waznej oferty, a wiec nie bedzie mogt pozyska¢ zamédwienia i utraci korzy$¢ zwigzang
z realizacjg umowy w sprawie zamaowienia publicznego.
Uzasadniajgc poszczegolne zarzuty odwotania Odwotujgcy stwierdzit co nastepuije.
Zamawiajacy zada wykazania zdolno$ci zawodowej (w zakresie personelu)
w nastepujgcy sposoéb (pkt 5.1.2 ppkt 4 SIWZ)
~kwalifikacje dotyczgce projektowania i wdrozenia rozlegtych systemow IT:
a) certyfikowani inzynierowie w zakresie implementacji oferowanego sprzetu



i oprogramowani, takich jak serwisy, storage, serwerowe systemy operacyjne (Windows,
Linux i inne), system, backup i archiwizaciji, Srodowiska wirtualizacji (VMware, HiperV

i inne), sieci LAN/'WAN/WLAN, urzadzen aktywnych i pasywnych sieci LAN/WAN/WLAN,
oraz, okablowania strukturalnego miedzianego i Swiattowodowego.

Uwaga: Dla spetnienia warunku pkt 5.1.2.4a) SIWZ Zamawiajacy dopuszcza wskazanie
przez Wykonawce jednej, dwdch lub wigecej osob posiadajacych tacznie (przez wszystkie
te osoby) wymaganych kwalifikacji.”.
Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w sposob nieprecyzyjny okreslit wymaog
posiadanej wiedzy inzynierow we wszystkich wymienionych zakresach, gdyz nie okreslit
w sposoéb precyzyjny o jaki sprzet i oprogramowanie chodzi. Przyktadowo,
sformutowanie ,,urzgdzenia pasywne sieci” moze odnosi¢ sie do okablowania, puszki,
mufy i wielu innych elementow. Tak sformutowany wymog pozostawia zupetng dowolno$é
w ksztattowaniu tego wymagania na etapie wyboru oferty, bo praktycznie niemozliwym jest
jego spetnienie w odniesieniu do kazdego elementu dostawy. Samo sformutowanie
,W zakresie implementacji oferowanego sprzetu i oprogramowania” w sposéb
niewystarczajgcy ogranicza wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie.
W pkt 4.1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit termin wykonania dokumentacii na dzien
30 wrzesnia 2017 r., ktéry to jest terminem catkowicie nierealnym biorgc pod uwage zakres
prac koniecznych do wykonania tej dokumentacji. Termin sktadania ofert zostat okreslony na
dzien 5 kwietnia 2017 r. Biorgc pod uwage fakt, ze Zamawiajgcy zada, aby oferta byta wazna
60 dni oznacza to, ze Zamawiajgcy mogtby wybra¢ oferte 4 czerwca 2017 r., a wiec na
realizacje pierwszego etapu pozostatoby zaledwie 118 dni.
Odwolujgcy wyjasnit, ze na proces zaprojektowania systemu monitoringu sktadajg sie
nastepujgce czynnosci:
1. pozyskanie map do celoéw, projektowych — zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
do 6 tygodni (42 dni),
2. wykonanie projektéw — 2 tygodnie (czas szacunkowy dla projektu tej skali),
3. uzgodnienie projektu z Zamawiajgcym wymagane w SIWZ — 1 tydzien
(czas szacunkowy dla projektu tej skali),
4. uzgodnienia z gestorami, w tym z konserwatorem zabytkéw zgodnie
z wymaganiami SIWZ — 4 tygodnie (czas szacunkowy dla projektu tej skali),
5. zgtoszenie prac (30 dni) lub pozwolenie na budowe w przypadku obiektu
wpisanego do rejestru zabytkéw — 65 dni,
6. uprawomocnienie pozwolenia na budowe — 14 dni,
7. zatwierdzenie projektéw organizacji ruchu — 28 dni.
taczny czas niezbedny na wykonanie powyzszych prac wynosi 198 dni.
Terminy wydania odpowiednich dokumentéw i pozwolerh wynikajgce wytgcznie
z obowigzujgcych przepisow wynosza 149 dni. Ponadto, Zamawiajacy nie zawart Zadnych

informacji odnosnie posiadanych przez siebie uzgodnien dotyczacych budowy przytaczy
energetycznych, kitére to wydawane sg przez dostawce przytaczy w terminie 6 miesiecy,
co dodatkowo moze wptyng¢ na wydtuzenie terminu realizacji.

Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy bardzo szczegodtowo opisat
w SIWZ, a w szczegolnosci w zatgczniku 1.5 (program funkcjonalno-uzytkowy — ,PFU”) do
SIWZ cechy systemu skupiajgc jednak przede wszystkim na parametrach technicznych
poszczegoéinych urzgdzen. Tym samym odstapit od mozliwosci okreslenia przedmiotu
zamowienia zgodnie z art. 30 ust. 1-3 Pzp i w tylko nieznacznym stopniu okreslit wymagania
funkcjonalne zgodnie z art. 30 ust. 6 Pzp.

Na podstawie analizy postanowien SIWZ Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy
wskazat jako elementy do budowy systemu nastepujgce produkty:

1. w pkt 1.6.1.3.1 oraz 1.6.1.3.2 kamere HD Multisensor Dome firmy Avigilon,

2. w pkt 1.6.1.3.3 kamere H4 HD firmy Avigilon,

3. w pkt 1.6.1.3.4 kamere HD Pro firmy Avigilon,

4. w pkt 1.6.1.3.5 kamere obrotowg o specyficznych parametrach,

5. w pkt 1.6.2.2.1 do 1.6:2.2.16 szczegbtowg specyfikacje systemu narzgdzania



Nastepnie Odwolujgcy wskazat, ze w § 10 ust. 13 PU Zamawiajgcy zawart
postanowienie, zgodnie z ktorym:
»W przypadku, gdy Wykonawca nie wykona obowigzku wynikajgcego z ust. 9 niniejszego
paragrafu
1) Zamawiajgcy ma prawo wypozyczy¢ na koszt Wykonawcy w dowolnej formie sprzet
zastepczy, zachowujgc jednoczes$nie prawo do kary umownej i odszkodowania;
2) Zamawiajacy ma prawo zleci¢ dowolnemu podmiotowi naprawe Sprzetu, a kosztami
naprawy obcigzy¢ Wykonawce, zachowujgc jednoczes$nie prawo do kary umownej
i odszkodowania, nie tracac gwarancji Wykonawcy.”.
W zwigzku z powyzszymi wykonawca narazony jest na podwdjng kare zwigzang
z pokryciem kosztu wynajmu sprzetu a ponadto zaptacenia kary umownej i odszkodowania.
Zamawiajacy w tej sytuacji dysponujgc sprawnym systemem wzbogaci sie o wysoko$¢ kary
i odszkodowania, co jest sprzeczne z samym charakterem kar, ktére powinny pokrywac
realng strate wywotang nieprawidiowo funkcjonujgcym systemem. Zamawiajgcy w tej sytuaciji
powinien zdecydowac, ktory z tych srodkéw w odniesieniu do pkt 1) i 2) chciatby zastosowac,
ale nie moze wymagac¢ zastosowania obu jednoczes$nie.
W § 13 ust. 1 pkt 5 PU zawarto nastepujace postanowienie:

,Za kazdy dzien zwioki w zaptacie wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy lub dalszemu
Podwykonawcy w stosunku do terminu o ktorym mowa w § 3 ust. 24, ustalonego w umowie
o podwykonawstwo; w wysokosci 0,3% kwoty wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 8
ust. 1”.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, prowadzi do bezpodstawnego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego i to w skali absurdalnie wysokiej. Przyktadowo, przy zwtoce w zaptacie
podwykonawcy 100.000,00 zt w okresie 14 dni, wysokos¢ naliczonej kary prawie dwukrotnie
przewyzszy kwote samego zobowigzania (0,3% x 4.500.000,00 zt x 14 dni = 189.000,00 zt).
Kwota ta jest astronomicznie wysoka i w Zzadnym stopniu nie przystaje do obowigzujgcych
stawek odsetek karnych. W ogdle konstrukcja naliczania wysoko$ci kary podwykonawcy od
wartosci catej umowy jest catkowicie nielogiczna.

W § 13 ust. 1 pkt 9 PU znalazlo sie postanowienie:

,za kazdy dzien zwioki w stosunku do ustalonych w § 3 ust 22 i 26 terminéw przekazania
kopii zawartych umoéw o podwykonawstwo oraz ich zmian, w wysokoéci 0,3 % kwoty
wynagrodzenia brutto, o ktdrym mowa w § 8 ust.1”.

Trudno zrozumie¢ motywacje Zamawiajgcego, ktéry sankcjonuje opdznienie
w przekazaniu kopii umowy z podwykonawcg w wysokosci 13.500,00 zt za kazdy dzien.
Opfata ta natomiast doprowadzi do bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego
w przypadku, powstania takiego zaniedbania. Analogiczne postanowienia widniejg w pkt
8i10.

Konieczne jest zatem wnioskowanie o ich obniZzenie lub wykre$lenie.

W §13 ust. 4 PU Zamawiajgcy postanowit, ze ,W przypadku opéznieh w realizacji
prac, w stosunku do terminu realizacji inwestycji ustalonego w § 2 ust. 1 Zamawiajacy, po
pisemnym powiadomieniu, moze odstgpi¢ od umowy i powierzy¢ realizacje prac innemu
Wykonawcy”.

W ocenie Odwotujacego takie sformutowanie daje Zamawiajgcemu mozliwosc¢
odstgpienia od umowy w przypadku powstania nawet najdrobniejszego opdznienia i to mima
ogromnie rozbudowanego systemu kar finansowych. Tak radykalny Srodek powinien
w szczegoélnosci wymagac precyzyjnego opisu sytuacji, w ktérej moze on zosta¢ uzyty.

W przeciwnym razie wykonawca nie bedzie w stanie oszacowac ryzyka zwigzanego

z mozliwoscig odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego z winy wykonawcy. Ponadto,
przy tak uznaniowym podej$ciu moze dochodzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw,
gdyz w przypadku jednego z wykonawcdw Zamawiajacy nie siegnatby po ten Srodek,

podczas gdy w przypadku innego mogtby to zrobi¢. Co wiecej, biorgc pod uwage fakt,
ze inwestycja jest wspierana srodkami unijnymi i to w znacznie szerszym zakresie,
Zamawiajgcy w skrajnym przypadku mégtby celowo dgzy¢ do rozwigzania umowy

w przypadku zagrozenia catej inwestyciji i utraty dofinansowania, a nastepnie dochodzi¢



catosci tej kwoty (takze tej nie zwigzanej z monitoringiem wizyjnym) od wykonawcy na
podstawie § 13 ust 8 PU.

Nalezy uznaé, iz takie postanowienia PU sg niezgodne z art. 353 1 K.c. w zw. art.14
Pzp.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych OPZ Odwolujgcy zawnioskowat o ich zmiane
w nastepujgcym zakresie.

W pkt 18 ppkt 7 zatgcznika 1.3 (szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia — ,SOPZ’)
Zamawiajacy zawart zapis postanowienie, ze”
~Jezeli w wyniku 3 napraw zgtoszonych wad przedmiot umowy nadal bedzie wykazywat
wady Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia przedmiotu umowy wolnego od wad
w terminie 7 dni od daty zawiadomienia przez Zamawiajgcego, ze przedmiot umowy
wykazuje wady Zamawiajgcy wysle zawiadomienie do Wykonawcy listem poleconym.”.

Na podstawie powyzszego po czwartej wadzie (np. czwartym uszkodzeniu kamery)
Zamawiajacy moze zgda¢ wymiany przedmiotu umowy, a wiec. w skrajnym przypadku
catosci systemu (wszystkich kamer i pozostatego sprzetu i oprogramowania).

W zwigzku z powyzszym konieczne staje sie zawezenie wymiany do urzgdzenia,
ktére uleglto czwartej awarii.

W pkt 20 ppkt 7 SOPZ Zamawiajgcy zawart postanowienie, ze:
sLicencja udzielona na podstawie niniejszej umowy obejmuje réwniez dostarczone
aktualizacji oprogramowania narzedziowego, systemowego i bazodanowego.”.

Tak sformutowany zapis zobowigzuje wykonawce do bezterminowego i bezptatnego
dostarczania aktualizacji oprogramowania, co w wiekszo$ci przypadkow nie jest, mozliwe.
Otéz producenci oprogramowania dostarczajgc nowe wersje oprogramowania wzbogacajg
ich funkcjonalnos¢ i co za tym idzie aktualizacja taka zazwyczaj nie jest bezptatna.

Zatem konieczne staje sie dookreslenie przez Zamawiajgcego jakie aktualizacje bedg
bezptatne i w jakim czasie. Jezeli zatem Zamawiajgcy miatby na mysli aktualizacje,

ktére usuwajg btedy, to mogg one odbywac sie bezterminowo, ale ze Swiadomoscig, ze po
pewnym czasie aktualizacje takie juz po prostu nie bedg dostepne ze wzgledu na pojawienie
sie nowych wersiji. Jezeli jednak Zamawiajgcy oczekiwatby dostarczania nowych wersiji

oprogramowania, to nie mogg orle. by¢ realizowane bezterminowo, a co za tym idzie
konieczne staje sie ograniczenie tego okresu na przyktad do okresu gwarancji. W kazdym
jednak przypadku konieczne jest precyzyjne dookreslenie wymagan Zamawiajgcego,
gdyz w obecnym brzmieniu wykonawca nie moze precyzyjnie wyliczy¢ kosztu takiej
aktualizaciji.

W pkt 18 ppkt 7 SOPZ Zamawiajgcy zawart postanowienie, zgodnie z ktorym
»Wykonawca zagwarantuje, przez umowe na rzecz Miasta, dostep do infrastruktury sieciowej
podmiotu trzeciego i realizacje transmisji danych o nieograniczonej przepustowosci przez
okres udzielonej gwaranciji przed kohcem odbioru rob6t Przed podpisaniem ww. umowy.
Wykonawca winien uzgodni¢ jg z Zamawiajgcym.”.

Odwolujgcy podkreslit, ze nie istnieje mozliwos¢ zapewnienia
Lhieograniczonej przepustowosci”, a co za tym idzie wymaog ten nie jest mozliwy do
spetnienia. Z punktu widzenia zapewnienia intereséw Zamawiajagcego w zupetnosci
wystarczajgcym bylby zapis gwarantujgcy przepustowo$é niezbedng do prawidtowego
dziatania systemu.

Na rozprawie Odwolujgcy podtrzymat przedstawiong powyzej argumentacie,
wnoszac o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z treSci zatgczonych do odwotania,
sporzgdzonych w jezyku angielskim, wyciggow ze specyfikacji technicznych kamer marki
Avigilon zidentyfikowanych w odwotaniu, na okoliczno$¢ nieprawidlowosci postanowieh PFU.

Whnibst réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci korespondencji
poczty elektronicznej z Zamawiajgcym, dotyczacej wyboru wykonawcy, ktory przygotowat
PFU do Postepowania, na okoliczno$¢ braku doswiadczenia tego podmiotu
w opracowywaniu dokumentacji obejmujacej budowe miejskiego systemu monitoringu,
co przetozyto sie na wadliwos¢ opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie kamer
i systemu monitoringu wizyjnego.

Uzasadniajgc zarzut naruszajgcego konkurencije opisu systemu zarzgdzania
systemem monitoringu wskazywat na nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego
funkcjonalnosci okreslone w pkt 1.6.2.2.1 (wypunktowanie pierwsze, czwarte i pigte) oraz



w pkt 1.6.2.2.2 (wypunktowanie drugie, trzecie i dwudzieste pigte) PFU.

Zamawiajacy przyznat podczas rozprawy zasadno$¢ zarzutdw, z ktdrymi zwigzane
byly Zgdania opisane w petium odwotania, tiret pierwsze i czwarte (lit. a i b) i zapowiedziat
modyfikacje postanowien SIWZ, ktorych dotyczyly zarzuty i zadania odwotania.

Ponadto Zamawiajgcy zmienit wymaog objety zarzutem, z ktérym zwigzane byto
zadanie zmniejszenia przepustowosci tgcza (tiret piate lit. c), tym niemniej Odwotujacy
wskazywat, ze zmiana nie jest wystarczajgca.

Odnoszac sie do zarzutu ustalenia nierealnego czasu przewidzianego na realizacje
etapu | przedmiotowego zamowienia i zgdania jego wydtuzenia (tiret drugie zadan
odwotania) Zamawiajgcy wyjasnit, ze wynika on z zawartej z Wojewodztwem Lubuskim
umowy o dofinansowanie 5 projektow, z ktérych jednym jest to zamowienie.

Na potwierdzenie tej okolicznosci Zamawiajacy wniost o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tresci wniosku o dofinansowanie i umowy zawartej
z Wojewodztwem Lubuskim wraz z aneksem.

Ponadto, w odniesieniu do tego zarzutu odwotania Zamawiajgcy wyjasnit, ze w jego
ocenie czes¢ niezbednych do wykonania | etapu zamoéwienia czynnosci opisanych na str. 4
odwotania moze by¢ wykonywana réwnolegle. Zamawiajgcy odniost to do kwestii pozyskania
map do celéw projektowych (pkt 1 ww. wyliczenia), deklarujac jednoczesnie udostepnienie
wykonawcy map zasadniczych, wykonania projektow (pkt 2), prowadzenia z nim uzgodnien
koncepciji projektowych, czy uzgodnien z gestorami (pkt 3 i 4 — cze$ciowo).

Podat w watpliwos¢ zasadno$¢ wliczania do czasu niezbednego do wykonania | etapu
zamowienia okresu oczekiwania na uprawomochienie sie pozwolenia na budowe,
wskazujac ze w | etapie istotny jest dla niego sam fakt uzyskania decyzji administracyjne;j,
nie zas mozliwos¢ prowadzenia na jej podstawie robét budowlanych.

W odpowiedzi na zarzuty dotyczgce postanowien PFU charakteryzujgcych parametry
kamer monitoringu Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie jest prawda, jakoby dopuscit oferowanie
wytgcznie urzgdzen marki Avigilon, wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw
z treSci wyciagdw ze specyfikacji technicznych kamer innych producentéw, ktére —w ocenie
Zamawiajgcego — réwniez spetniajg okreslone w PFU wymagania, sporzgdzone czeSciowo
w jezyku angielskim. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy zadeklarowat dokonanie zmiany
postanowien PFU w tym zakresie na opis funkcjonalny.

Co zas$ dotyczy zawartego w PFU opisu systemu zarzadzania systemem monitoringu
Zamawiajacy zaprzeczyt jakoby wskazywat on na konkretny produkt stwierdzajac,
ze oczekuje wyrobu o specyficznych funkcjonalnosciach, dostosowanych stricte do jego
potrzeb, ktéry — wedle jego wiedzy — nie jest aktualnie dostepny na rynku.

Podkreslit ponadto, ze opis przedmiotowego systemu powstat po konsultacjach z podmiotami
zewnetrznymi i jest zbiorem elementdw réznych aktualnie dostepnych rozwigzan.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zadeklarowat zmiane niektérych zawartych w opisie
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parametrow brzegowych w celu — jak to okreslit — zwiekszenia konkurencyjnosci
w Postepowaniu.

W kwestii zarzutow dotyczgcych postanowien PU Zamawiajacy stwierdzit, ze stojgc
na strazy interesu publicznego ma prawo uksztattowac tre$¢ przysztego stosunku
obligacyjnego w taki sposéb, zeby by¢ w nim strong dominujgca.

Przyznat, ze rozwazy mozliwo$¢ zmniejszenia kwestionowanych kar umownych
ujetych w § 13 ust. 1 PU, tym niemniej w dalszym ciggu podstawa ustalenia ich wysokosci
bedzie wynagrodzenie umowne, o ktbrym mowa w § 8 PU.

W zakresie uksztattowanego prawa odstgpienia od umowy (§ 13 ust. 4 PU)
Zamawiajacy wyjasnit, ze kwestia ta zawsze podlega ocenie i wartoSciowaniu przez pryzmat
okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Stwierdzit, ze przyznanie mu mozliwosci
odstgpienia od umowy bedzie dziata¢ na wykonawce mobilizujgco, a ponadto, w razie
skorzystania z tej instytucji, zapewni mozliwo$¢ wybrania innego wykonawcy do realizaciji
przedmiotowego zamowienia z zachowaniem szans na jego wykonanie w terminie.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy przepustowosci Igcza Zamawiajgcy potwierdzit,
ze dokonat zmiany kwestionowanego postanowienia SOPZ, okreslajac ten parametr na



poziomie 10 Gb/s. Wyjasnit, ze wartos¢ ta jest mu niezbedna do ewentualnej rozbudowy
systemu monitoringu w przysziosci, a nadto ze w ramach Postepowania udostepnia
wykonawcy infrastrukture sieciowa spetniajacg kwestionowany parametr przepustowosci,
natomiast nie chce ogranicza¢ wykonawcow w prawie do wybudowania wtasnej sieci,
badz wydzierzawienia sieci od podmiotu trzeciego, o ile zostanie zachowany wymaog
przepustowosci 10 Gb/s.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba, wobec spetniania przez WASKO S.A. wymogdw, o ktérych mowa w art. 185
ust. 2 Pzp, postanowita dopusci¢ ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze przystepujacego po stronie Odwotujgcego.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tre$ci SIWZ wraz z zatgcznikami (SOPZ,
PFU, PU) oraz dokumentéw ztozonych do akt postepowania odwotawczego przez
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Zamawiajgcego (czesciowo) i Odwolujgcego na rozprawie uznajac, ze stan faktyczny sprawy
(brzmienie kwestionowanych postanowien SIWZ) nie jest sporny.

Oddalono jednocze$nie wnioski stron o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z treSci dokumentéw, kidre nie zostaty sporzgdzone w jezyku polskim. Zgodnie z brzmieniem
§ 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.2010.48.280 ze zm.) strona,
ktéra powotuje sie na dokument sporzgdzony w jezyku obcym przedstawia jego ttumaczenie
na jezyk polski, czego zarbwno Odwolujacy, jak i Zamawiajgcy zaniechali.

W powyzszych okoliczno$ciach sktad orzekajgcy uznat, ze odwotanie zastuguje na
czesciowe uwzglednienie.

Przechodzgc do omowienia uwzglednionych zarzutow odwotania lzba wskazuje na
wstepie, Zze ich zasadno$¢ zostata przez Zamawiajgcego przyznana w toku rozprawy,

a przyznanie to nie budzito watpliwo$ci, wobec czego okolicznoéci dotyczgce tych zarzutéw
nie wymagaty dowodzenia (zob. art. 190 ust. 5 Pzp). W konsekwenciji konieczne stato sie
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie, w jakim
uznat jg za zasadng, podzielajgc w istocie argumentacje Odwotujgcego i postawione

w odwotaniu zgdania, o czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Jedynie na marginesie, odnoszac sie szerzej do stanowiska procesowego
Zamawiajgcego, skiad orzekajacy wskazuje, ze w sytuacji otrzymania odwotania powinien
byt poddac jego zarzuty i zgdania wnikliwej analizie jeszcze przed wdaniem sie w spér co do
istoty sprawy. W sytuacji uznania cze$ci zarzutéw i zgdan odwotania za uzasadnione
Zamawiajgcy — chcac unikng¢ z tego powodu przegranej w postepowaniu odwotawczym,
ktéra, niezaleznie od jej rozmiaréw (liczby zarzutow uwzglednionych wyrokiem),
skutkuje obcigzeniem strony przegrywajgcej catoscig kosztéw postepowania odwotawczego
(przepisy Pzp, ani aktow wykonawczych nie przewidujg bowiem mozliwosci stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego) — powinien byt skorzystac z instytucii
uwzglednienia zarzutéw odwotania w czesci, ktdrg przewidziano w przepisie art. 186 Pzp.
W takim przypadku, biorgc pod uwage okoliczno$é, ze Odwolujacy nie wycofat zadnego
z zarzutéw, merytoryczne rozpoznanie sprawy ograniczone zostatoby de facto do zarzutéw
nieuwzglednionych (argument z art. 186 ust. 4a Pzp), natomiast w pozostatym zakresie
(tj. w odniesieniu do zarzutéw uwzglednionych), zachodzitaby mozliwo$¢ umorzenia
postepowania odwotawczego w czesci. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze uwzglednienie
odwotania wymaga ztozenia w tym zakresie niebudzgcego watpliwosci oswiadczenia,
ktére rodzi skutek w postaci koniecznosci realizacji zgdan zawartych w odwotaniu

12
(zob. przepis art. 186 ust. 3a Pzp). Sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania

W wyzej opisany sposob, a jedynie w toku rozprawy przyznat zasadno$¢ czesci zarzutow,
deklarujgc zmiane zaskarzonych postanowien SIWZ, nie upowazniata Izby do cze$ciowego



umorzenia postepowania odwotawczego i pominiecia takich zarzutéw w rozstrzygnieciu
zawartym w wyroku. W konsekwencji odwotanie podlegato — jak wspomniano —
uwzglednieniu w opisanym w pkt 1 sentencji orzeczenia zakresie.

Pozostate zarzuty odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie, wobec czego
odwotanie w tej czesci nalezato oddali¢ (pkt 2 sentencji wyroku).

Skiad orzekajgcy nie podzielit stanowiska Odwolujgcego odnosnie zarzutu
dotyczgcego okreslenia niemozliwego do dotrzymania terminu realizacji przedmiotu
zamowienia.

Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajgcego i ztozonym na ich potwierdzenie
dowodom w postaci wniosku o dofinansowanie i umowy z instytucjg zarzadzajgca wraz
z aneksem stwierdzajgc, ze okreslenie terminu wykonania | etapu zamowienia na dzien
30 wrzesnia 2017 r. podyktowane jest obiektywng potrzebg Zamawiajgcego. Jest nig
konieczno$¢ dochowania terminu przekazania instytuciji zarzadzajacej dokumentaciji
stanowigcej wykonanie m.in. | etapu zamowienia w Scisle okreslonym terminie (tj. do konca
pazdziernika 2017 r.), czego Odwotujgcy nie kwestionowat.

Skiad orzekajgcy zwrécit ponadto uwage, ze argumentacja Odwotujgcego oparta byta
na cze$ciowo nieudowodnionych podstawach. Wyliczajgc czynno$ci niezbedne do realizacii
| etapu zamédwienia i szacujgc wiasciwe im terminy (str. 4 odwotania) Odwolujgcy odniost sie
m.in. do skali projektu (zob. poz. 2-4). Nie przedstawit jednak szczegbtowego uzasadnienia
dla takich szacunkow, zestawiajgc przedmiotowe zaméwienie z innymi podobnymi rodzajowo
kontraktami, na ktérych wykonanie sie powotywat. Izba uznata ponadto, ze czes¢
wymienionych w wyliczeniu Odwotujgcego czynnosci (np. uzgodnienia z Zamawiajagcym
i gestorami — poz. 3 i 4) moze by¢ w istocie wykonywana rownolegle. Odwotujgcy nie
przedstawit Izbie argumentéw przemawiajgcych przeciwko takiej konkluzji.

Przechodzac do oddalonych zarzutéw dotyczacych postanowien PFU na wstepie
omowienia, w ocenie Izby, wymaga kwestia prawidtowo$ci formutowania zarzutéw i zgdan
dotyczacych brzmienia postanowien SIWZ, jako ze rzutowata ona na tres¢ rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie.

W nawigzaniu do powyzszego Izba wyraza zapatrywanie, ze w przypadku odwotania
dotyczgcego postanowien SIWZ, ocena zarzutu podniesionego w ramach srodka ochrony
prawnej dokonywana musi by¢ z uwzglednieniem formutowanych w odwotaniu zgdan co do
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ich nowej tre$ci. W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania,

ktérych zakresem jest zwigzana (zob. art. 192 ust. 7 Pzp), nie bedac jednoczesnie zwigzana
zgdaniami odwotania, moze orzec inaczej niz wnosit odwotujgcy lub nakazaé
zamawiajacemu wykonanie/powtorzenie czynno$ci nieobjetej w ogdle zgdaniem odwotania.
Sytuacje takie wystepujg jednakze na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty,

przy czym ksztalt zapadajgcych rozstrzygnie¢ przewaznie wprost wynika z przepisow
obowigzujgcego prawa (ktére nakazujg np. wezwanie do uzupetnienia, poprawienie,

czy odrzucenie oferty, badz wykluczenie wykonawcy, etc.). Odmiennie, zdaniem sktadu
orzekajgcego, jest w przypadku tresci postanowien SIWZ, ktérych dalsza kreacja

poza zgdaniem wskazanym w odwotaniu winna doznawac ograniczen.

Przyjecie odmiennego zapatrywania prowadzitoby do sytuaciji, w ktérej odwotanie bytoby
tylko sygnalizowaniem zarzutow i zgdan, ktére nastepnie bylyby dopracowywane,

czy konkretyzowane na rozprawie. Sformutowane w odwotaniu zgdania muszg by¢ na tyle
precyzyjne, aby przy uwzglednieniu odwotania mozliwe bylo nakazanie zamawiajgcemu
dokonania konkretnej, a nie blankietowej zmiany zakwestionowanych postanowien SIWZ.
Wyrok Izby nie powinien pozostawia¢ watpliwosci co do zakresu koniecznych w jej ocenie
zmian, a nadto nie powinien rodzi¢ watpliwosci interpretacyjnych skutkujgcych dowolnoscia
w sposobie jego wykonania.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy wyjasnia, ze potencjalnym skutkiem
nakazywania zamawiajgcemu dokonywania nieskonkretyzowanych zmian postanowien
SIWZ jest problem z ustaleniem, czy wyrok Izby naktadajgcy taki obowigzek zostat
wykonany, a nadto — w razie wniesienia kolejnego odwotania obejmujgcego zmienione
postanowienia SIWZ — czy dotyczacy ich Srodek ochrony prawnej nadaje sie — w Swietle
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp — do merytorycznego rozpoznania.

Omawianej problematyki nie wyczerpuje wytgcznie wskazanie na szczegdlng role
zgdan odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ, te bowiem sg wylacznie konsekwencijg



sformutowanych zarzutéw. Izba wyjasnia, ze zarzut odwotania powinien wskazywaé¢ na dwa
elementy, tj. na okolicznosci faktyczne, rozumiane jako przytoczenie dziatar/zaniechan
zamawiajgcego na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z ktérymi
odwolujacy sie nie zgadza oraz przytoczenie przepisoéw prawa (wskazanie podstawy
prawnej), ktére kwestionowane dziatania/zaniechania naruszaja.

Powracajgc na grunt rozwazan dotyczacych odwotania od postanowien SIWZ Izba
zauwaza, ze wskazywanie podstawy prawnej dla formutowanych zarzutéw, co do zasady,
nie nastrecza odwotujgcym sie wykonawcom trudnosci. Inaczej jest jednak w zakresie
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formutowania podstawy faktycznej zarzutéw, kidra niejednokrotnie przybiera posta¢
ogolnikowego sformutowania, ze, przyktadowo, okreslony fragment SIWZ, jak chociazby
opis przedmiotu zaméwienia, nie odpowiada wymogom z art. 29 Pzp, bez szczegdtowego
odniesienia sie do zaskarzonej tresci. W takiej sytuacji zarzut jest na tyle niedookreslony,
ze na podstawie odwotania nie jest mozliwe do ustalenia, ktére z elementow
kwestionowanych ogolnie postanowien SIWZ sg sprzeczne z prawem i powinny podlegac
zZmianie.

Nalezy w tym miejscu zwr6ci¢ rowniez uwage na zasade zwigzania Izby zarzutami
odwotania i wynikajgcy z niej zakaz orzekania co do zarzutéw, ktdre nie zostaty w odwotaniu
podniesione (zob. przepis art. 192 ust. 7 Pzp). Majgc na wzgledzie wyjasniong powyzej
kwestie konstrukcji zarzutu odwotania sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze poza trescig
samego odwotania nie ma mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutéw przez
wskazywanie na wiasciwe im okolicznosci faktyczne. Ergo, jezeli wspomniane okolicznosci
nie zostaly wyraznie i wprost ujete w treSci wniesionego odwotania, to ich pdzniejsze
wskazywanie nie moze by¢, w Swietle art. 192 ust. 7 Pzp, brane przez Izbe pod uwage,
choéby okolicznosci te miescity sie w ramach ogélnie wskazanej podstawy faktycznej
zarzutu.

Podsumowujgc, sktad orzekajgcy jest zdania, ze w przypadku kwestionowania
postanowien SIWZ podstawa faktyczna zarzutu musi obejmowac skonkretyzowana tres¢
(przyktadowo — okreslony wymag techniczny), w $lad za czym — zgodnie z zaprezentowanym
wczesniej poglagdem — musi zosta¢ sformulowane konkretne zgdanie jej zmiany, przez co
nalezy rozumie¢ podanie przez odwotujagcego oczekiwanej tresci zaskarzonego odwotaniem
postanowienia SIVZ

Kierujgc sie powyzszymi zapatrywaniami Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia
art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 30 ust. 6 Pzp majgcego polega¢ na po$rednim
wskazaniu na konkretne modele urzgdzen (kamer i systemu nadzoru), bez jednoczesnego
wskazania rownowaznych wymagan funkcjonalnych (pkt lll zarzutéw odwotania)

i zwigzanego z nim zgdania modyfikacji SIWZ na opis funkcjonalny zachowujgcy uczciwag
konkurencje (tiret trzecie zgdan odwotania).

W odniesieniu do kwestionowanego opisu oczekiwanych przez Zamawiajgcego
parametrow kamer monitoringu, abstrahujgc od okolicznosci, ze dokonana przez
Odwolujgcego identyfikacja modeli konkretnych urzgdzen okreslonego producenta (str. 5
odwotania) nie zostata uprawdopodobniona ze wzgledu na zatgczenie do odwotania
dokumentéw obcojezycznych bez ich tumaczenia, to Izba uznata, ze ani sformutowany
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w tym zakresie zarzut odwotania, ani towarzyszgce mu zgdanie nie spetniajg omoéwionych
powyzej wymogow odnoszgcych sie do ich skonkretyzowania i jednoznacznosci.
Odwolujgcy nie wskazat oczekiwanych przez Zamawiajgcego parametrow kamer
$wiadczacych o nieuzasadnionym preferowaniu urzgdzen Avigilon, a formutujgc ogoine
zadanie zmiany catej charakterystyki technicznej kamer na opis funkcjonalny i zachowujacy
uczciwg konkurencje nie wzigt pod uwage nie tylko, ze oczekiwany opis rowniez moze by¢
realizowany przez wskazanie na konkretne parametry techniczne, ale takze, Ze tak
ogolnikowo sformutowane zgdanie uniemozliwia Izbie ustalenie, ktére z parametrow kamer
powinny zosta¢ wyeliminowane z opisu, aby mégt zosta¢ uznany za nienaruszajacy uczciwej
konkurenciji.

Podobnie Izba ocenita zarzut i Zgdanie dotyczgce systemu nadzorowania,
w przypadku ktérego Odwotujacy nie byt nawet w stanie podaé, ktore z dostepnych na rynku



rozwigzan zostato wyspecyfikowane w PFU, co tylko uprawdopodabnia stanowisko
Zamawiajacego, ze oczekuje produktu specyficznego, odpowiadajgcego jego
zindywidualizowanym wymaganiom. Takze w tym przypadku Odwotujgcy nie wskazat

w odwotaniu na systemu, konkretne funkcjonalnosci ktére $wiadczy¢ miatyby

o nieuzasadnionych preferencjach Zamawiajacego. W konsekwencji, wobec akcentowanej
przez Odwolujgcego ztozonosci PFU w zakresie opisu tego elementu zamoéwienia,
ogolnikowo sformutowany zarzut, potgczony z zgdaniem dokonania w istocie blankietowej
zmiany, nie mégt sie ostac. Sktad orzekajgcy nie uwzglednit przy tym podawanych na
rozprawie przyktadow postanowien naruszajgcych uczciwg konkurencje nie tylko dlatego,
ze — jak na to wskazywat sam Odwolujgcy — byty to jedynie przyktady nieprawidlowosci

w opisie przedmiotu zamédwienia, ale przede wszystkim dlatego, Ze stanowito to
nieuprawnione uzupetnienie zarzutu odwotania o konkretne podstawy faktyczne, na co nie
ma miejsca na tym etapie postepowania odwotawczego.

Jedynie na marginesie Izba zwraca Zamawiajgcemu uwage, ze oddalenie
powyzszych zarzutéw odwotania, skutkujgce brakiem po jego stronie obowigzku
wprowadzania zmian do PFU, nie oznacza, ze Zamawiajgcy — zgodnie ze ztozong na
rozprawie deklaracjg — nie powinien rozwazy¢ takiej mozliwosci. Jak wspomniano,
rozstrzygniecie Izby podyktowane byto wadliwym sformutowaniem zarzutéw i wnioskéw
odwotania, natomiast niektore z podawanych przez Odwotujgcego na rozprawie przyktaddéw
wymogow w zakresie systemu nadzoru rzeczywi$cie budzi watpliwo$ci co do ich zasadnosci.
Nalezy przypomnie¢, ze podstawowym celem kazdego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest wybor oferty najkorzystniejszej i wykonanie zamowienia,
do czego moze nie doj$¢ chociazby z uwagi na zbyt restrykcyjny opis przedmiotu
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zamowienia, ktéry spowoduje, ze albo w takim postepowaniu nie zostang w ogole ztozone
oferty, albo ceny ofert przekracza¢ bedg budzet zamawiajgcego. Ergo, racjonalnie dziatajacy
zamawiajgcy powinien, niezaleznie od braku obowigzku wynikajgcego z koniecznosci
wykonania orzeczenia Izby, przeanalizowa¢ wymagania stawiane przedmiotowi zamowienia
i poddac je racjonalizaciji.

Rozstrzygajgc o tym zarzucie odwolania Izba uznata za zbedny dowod Odwotujgcego
majgcy potwierdzac brak kompetenciji podmiotu bedgcego autorem PFU do przygotowania
takiego dokumentu.

Zarzuty dotyczgce postanowien PU byty chybione.

Tytutem wstepu do omawianej problematyki podkreslenia wymaga ugruntowany
w doktrynie i orzecznictwie, a zatem niewymagajgcy szerszego oméwienia, poglad o braku
réwnosci stron stosunku obligacyjnego jaki powstaje w nastepstwie zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Nalezy zresztg zauwazyé, ze juz chociazby
z przywotanego przez Odwotujgcego w podstawie prawnej przedmiotowego zarzutu przepisu
art. 353 1 K.c., wynika przyzwolenie na faktyczng nierbwno$¢ stron umowy, o ile jest ona
objeta ich zgodnym zamiarem. Stad, powotywanie sig li tylko na wspomniang regulacje,
poparte twierdzeniem o nieprawidtowym, nadmiernie obcigzajgcym wykonawce,
rozktadzie ryzyk kontraktowych, nie jest wystarczajgce do ingerencji w treS¢ przysztej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Sktad orzekajgcy wyjasnia, ze odpowiedzig na
jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozkiadu ryzyk w umowie jest jednostronne
uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktorg gotéw jest zrealizowaé
zamoéwienie. Dopoki postanowienia wzoru umowy zawierajg informacije pozwalajace
wykonawcy skalkulowa¢ wspomniane ryzyka, dop6ty brak jest podstaw do interwenciji Izby
w ksztalt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia
zamowienia publicznego.

Ubocznie wskaza¢ nalezy, ze takze powotanie sie na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nie wydaje sie w kazdym przypadku
uzasadnione. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze postanowienia wzoru umowy sg identyczne dla
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. O ile nie zostanie
wykazane, ze sposéb ich uksztattowania niezasadnie preferuje tych sposréd wykonawcow,
ktérzy — przyktadowo — sg w stanie wzig¢ na siebie wieksze ryzyko kontraktowe, od innych,
zarzut naruszenia ww. przepisu nie zastuguje na pozytywng ocene.
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Biorac powyzsze pod uwage lzba oddalita zarzuty skierowane do postanowien PU
uznajac, poza powyzszym, ze stanowisko Odwotujgcego zmierzato do wynegocjowania
korzystniejszych dla niego warunkdéw umowy, co nie moze stanowi¢ celu srodka ochrony
prawne;.

Dodatkowo, odnoszac sie do zastrzezonych w § 10 ust. 13 pkt 1 i 2 PU uprawnien
Zamawiajgcego i kwestionowanych w odwotaniu kar umownych (§ 13 ust. 1 pkt 5, 8-10 PU)
Izba uznata, ze stanowig one adekwatne instrumenty mobilizujgce wykonawce do nalezytego
wykonania zamoéwienia i dyscyplinujgce wykonawce w przypadkach uchybienia obowigzkom
kontraktowym.

W kwestii kar umownych, ktére Odwotujgcy kwestionowat wylgcznie co do wysokosci,
sktad orzekajgcy odmowit wiarygodnosci przedstawionym w odwotaniu wyliczeniom, jako ze
nie odnosity sie do cho¢by prognozowanego wynagrodzenia wykonawcy (kwoty z § 8 ust. 1
PU). W tym zakresie zasygnalizowac réwniez nalezy, ze ochrony przed obowigzkiem zapfaty
kary umownej w razgco wygorowanej wysokosci nalezy raczej poszukiwac po jej natozeniu
przez Zamawiajgcego w postepowaniu przed sgdem powszechnym, nie zas zaktada¢ na
obecnym etapie Postepowania koniecznos¢ ich zaptacenia i ogélnie domagac¢ sie ich
zZnaczacego zmniejszenia.

Izba nie znalazia réwniez podstaw do zmiany tresci § 13 ust. 4 PU, w ktérym
przewidziano uprawnienie do odstgpienia od umowy w razie op6znienia wykonawcy w jej
realizacji.

Stanowisko Odwotujgcego wyrazone na rozprawie doprowadzito sktad orzekajgcy do
przekonania, ze dgzyt on w istocie do pogorszenia pozyciji wykonawcy w razie zaistnienia
przestanki odstgpienia od umowy. Odwotujgcy nie tyle kwestionowat brak dookre$lenia
przyczyn opdznienia (pod ktérym to pojeciem miesci sie cata gama réznych sytuacii,
ktérych wspolng cecha jest to, ze nie zostaly wywotane z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy), czy tez jego wielkosci, ile wskazywalt, ze kazde op6znienie powinno rodzi¢ po
stronie Zamawiajgcego obowigzek odstgpienia od umowy. Nie przekonaly Izby teoretyczne
wywody Odwotujgcego, ze kwestionowane postanowienie PU w aktualnie obowigzujgcym
brzmieniu moze prowadzi¢ do zr6znicowanego traktowania wykonawcéw. Sktad orzekajgcy
wskazuje, ze jedng z podstawowych cech stosunku obligacyjnego nawigzywanego na
gruncie zaméwien publicznych powinna by¢ trwato$¢, rozumiana jako brak koniecznoéci
niweczenia skutkdbw umowy przed osiggnieciem przez kazdg ze stron celdw, ktére legty
u podstaw jej zawarcia. Oczekiwana przez Odwotujgcego zmiana stata w sprzecznosci
z przedstawionym zapatrywaniem, wobec czego nie zastugiwata na wprowadzenie.
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Skiad orzekajgcy nie znalazt rowniez podstaw do uwzglednienia zarzutu dotyczgcego
pkt 28 SOPZ stwierdzajgc, ze dokonana w tym zakresie przez Zamawiajgcego zmiana
polegajgca na okre$leniu parametru przepustowosci tgcza na poziomie 10 Gb/s opowiada
jego usprawiedliwionym potrzebom. Izba uwzglednita w powyzszym zakresie przedstawiong
przez Zamawiajgcego argumentacije o koniecznosci zapewnienia mu mozliwosci rozbudowy
systemu monitoringu przez wigczanie do niego nowych urzadzen, czy rozszerzania dostepu
do gromadzonych i przetwarzanych w nim danych na inne podmioty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2pkt 1wzw.z §3pkt1i2lit. aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze. zm.).

Przewodniczacy: .........coceiirumninrieninn e
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