Sygn. akt KIO 1282/24
WYROK
Warszawa, dnia 9 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczaca:Matgorzata Rakowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 15 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-
326 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych

i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Netia S.A z siedziba
w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutoéw nr 1 b) i 1 ¢) oraz zarzutu nr 2 odwotania.
2.0ddala odwotanie.
3.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Orange Polska S.A
z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie
160,
02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
ziotych zero groszy) poniesiong przez Skarb Panstwa —Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad w Warszawie,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
3.2.zasgdza od wykonawcy Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa na rzecz Skarbu Panstwa —Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set zlotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca: ...........................

Sygn. akt KIO 1282/24
Uzasadnienie
Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: z dnia 14 lipca
2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na
,Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (,WAN’)".

Ogloszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
4 kwietnia 2024 r. pod pozycjg 199900-2024.

W dniu 15 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,
zwany dalej ,Odwolujagcym”, wnidst odwotanie wobec tresci dokumentow zamédwienia i projektowanych postanowien
umowy, zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1.0Opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na:
a)Zastrzezenie zbyt krétkiego czasu wdrozenia bez uwzglednienia czasu potrzebnego na zestawienie fgczy
Swiattowodowych przy jednoczesnym wylgczeniu mozliwosci korzystania, przynajmniej w okresie
przejsciowym, z fgczy radiowych w pasmie koncesjonowanym,
b)Niejednoznaczne opisanie zakresu prawa opcji z uwagi na brak okreslenia, o ile zostanie zwiekszona
przepustowos¢ tacza i w jakich lokalizacjach, a takze w jakich lokalizacjach bedg uruchamiane nowe
tacza,



c)Niejednoznaczne okreslenie warunkéw skorzystania z prawa opcji, ze wzgledu na to, ze nie wiadomo, czy
Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji, czy aneks do umowy,

- co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp.

2.0Opisanie prawa opcji w sposéb nieprecyzyjny i za pomocg niejednoznacznych postanowiert umownych z uwagi na
brak okreslenia okoliczno$ci skorzystania z prawa opcji ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy niezaleznie od prawa
opcji przewidziat procedure zawarcia aneksu do umowy, co sprawia, ze wykonawca nie wie, czy zostato
przewidziane prawo opcji, czy tez zmiana umowy - co stanowi naruszenie art. 441 pkt 2 ustawy Pzp.

3.0Opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na zastrzezenie
postanowien w sposéb nieuprawniony uprzywilejowujgcych wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi ze wzgledu
na:

a)Zastrzezenie zbyt krotkiego czasu wdrozenia bez uwzglednienia czasu potrzebnego na zestawienie taczy
Swiattowodowych przy jednoczesnym wylgczeniu mozliwosci korzystania, przynajmniej w okresie przejsciowym,
z faczy radiowych w pasmie koncesjonowanym, co uprzywilejowuje wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi,
gdyz nie musi on tworzy¢ nowej infrastruktury na potrzeby zaméwienia,

b)Zastrzezenie zbyt wygérowanych kar umownych za op6znienie wdrozenia jednego fgcza liczonych od wszystkich
taczy mimo, iz pojedyncze facze ze wzgledu na topologie sieci Zamawiajgcego nie wplywa na inne iacza, co
uprzywilejowuje wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi, gdyz albo w ogodle nie ponosi on tych ryzyk, albo sg
one dla niego o wiele mniejsze,

c)Zastrzezenie mozliwosci odstgpienia od umowy i razgcych kar umownych z tego tytutu w przypadku niewdrozenia
nawet jednego tgcza przez wykonawce co uprzywilejowuje wykonawce obecnie $wiadczgcego ustugi, gdyz albo
w ogoéle nie ponosi on tych ryzyk, albo sg one dla niego o wiele mniejsze,

- co stanowi naruszenie art. 99 ust. 4 i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

4. Zastrzezenie kar umownych za prawidlowe wykonanie umowy ze wzgledu na naliczanie kary umownej od
wszystkich tgczy za przekroczenie terminu wdrozenia tgczy, nawet w przypadku, gdy przekroczenie terminu
dotyczy jednego facza, a wszystkie pozostate zostaty wdrozone w sposéb prawidtowy, co stanowi naruszenie art.
433 pkt 2 ustawy Pzp;

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.Wydtuzenia terminu wdrozenia ustug do 420 dni,
ewentualnie

2.Dopuszczenie fgczy w technologii radiowej w pasmie koncesjonowanym na okres przej$ciowy do zestawienia
taczy Swiattowodowych.

3.Zmiane naliczana kar umownych za niewdrozenie tgczy w wymaganym terminie od ilodci tgczy, w ktorych nie
zostaty wdrozone na czas tgcza, a nie od ogolnej liczby tgczy, ktérych dotyczy postepowanie.

4. Wykreslenie mozliwosci odstgpienia od umowy za niewdrozenie tgcza w jednej lokalizacji.

5.Dokiadne opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia wchodzgcego w zakres prawa opcji,
ewentualnie

6.Wykreslenie prawa opcji i zastrzezenie, ze $wiadczenia, ktére do tej pory miaty by¢ realizowane w ramach prawa
opcji beda realizowane poprzez zmiany (Aneksy) do umowy,
ewentualnie

7.Wykres$lenie prawa opcji i zastrzezenie, ze $wiadczenia, ktére do tej pory miaty by¢ realizowane w ramach prawa
opcji beda realizowane poprzez zamoéwienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in.:

Odnos$nie zarzutu nr 1, tj. zarzutu opisu przedmiotu zamowienia niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty Odwotujgcy
podniést, ze dokonanie przedmiotu zaméwienia jest jedng z najistotniejszych czynnoSci w toku postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wywierajacg wplyw na niemalze wszystkie czynnosci dokonywane przez
Zamawiajgcego w toku catego postepowania. Jednymi z podstawowych zasad, ktérymi musi sie kierowa¢ Zamawiajgcy
sporzadzajgc opis przedmiotu zaméwienia sg jednoznaczno$¢ oraz wyczerpujgcy charakter opisu przedmiotu
zamoéwienia, a takze uwzglednienie wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Opis
przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwia¢ wykonawcy bez zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji ustali¢ co
musi zaoferowa¢ oraz jakie sg wymagania Zamawiajgcego, jak rowniez powinien zostaé dokonany w sposoéb
jednoznaczny, ma wskaza¢ wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy uzyciu przejrzystych okreslen, nie moze
poming¢ zadnych informacji majgcych wplyw na sporzadzenie oferty (tak: B. Artymowicz i in. [w:] Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021, s. 339). Podobne stanowisko prezentuje M.
Stachowiak, stwierdzajgc, ze ,Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposoéb



jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych

interpretacji, stwierdzi¢, co jest przedmiotem zamoéwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), oraz ze

wszystkie elementy istotne dla wykonania zamdwienia bedg w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu zamowienia

powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow

wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych

okreslen oraz uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty” (M.

Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych
Komentarz, Warszawa 2021, art. 99.).

Odwolujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dn. 20.01 2023 r., sygn. akt KIO 18/23.
Resumujgc podnidst, ze Zamawiajgcy nie spelnit wymagan ustawowych, formutujgc OPZ w przedmiotowym
postepowaniu.

Odnoénie zarzutu nr 1 a), tj. zarzutu zbyt krotkiego terminu wdrozenia bez dopuszczenia taczy radiowych.
Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania jest Swiadczenie usiug sieci rozleglej WAN/MPLS w 155
lokalizacjach Zamawiajgcego rozproszonych na terenie catego kraju. W 155 lokalizacjach wykonawca bedzie
zobowigzany do uruchomienia tgcznie 158 portow sieci WAN (w ramach drogi podstawowej) oraz 153 portéw sieci WAN
(w ramach drogi zapasowej). Ustugi sieci WAN w kazdej z lokalizacji Zamawiajgcego bedg musiatby by¢é zakornczone
dedykowanym dla tego celu urzgdzeniem CE (routerem) zainstalowanym przez wykonawce. Dodatkowo wykonawca
bedzie musiat dostarczy¢ i uruchomi¢ system monitorowania, ktory bedzie stuzyt w okresie obowigzywania umowy za
narzedzie do monitorowania szeregu mierzonych w sieci WAN parametrow.

Wykonawca w celu realizacji przedmiotowych ustug sieci WAN w kazdej z lokalizacji Zamawiajgcego zostat
zobowigzany zapisami dokumentacji przetargowej do =zastosowania wylgcznie infrastruktury Swiattowodowe;j
(Zamawiajgcy wyklucza mozliwo$¢ zastosowania innych technologii dostepowych, chocby powszechnie stosowanej
przez innych zamawiajgcych radiolinii pracujgcej w pasmie koncesjonowanym przez UKE). Dodatkowo przed
rozpoczeciem fizycznych prac wdrozeniowych wykonawca bedzie musiat opracowaé i przedtozy¢ Zamawiajgcemu:
harmonogram wdrozenia oraz projekt techniczny.

Na wszystkie powyzsze czynno$ci Zamawiajgcy przewidziat 180 dni przy czym nalezy zaznaczy¢, ze ramach
czasu wdrozenia zawiera sie :

- czas na opracowanie przez wykonawce harmonogramu wdrozenia (do 30 dni)

- czas na akceptacje przez Zamawiajgcego harmonogramu (14 dni)

Ponadto Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca na 14 dni przed planowanym uruchomieniem ustug sieci WAN
pisemnie poinformowat Zamawiajgcego o gotowosci do $wiadczenia ustug.

W praktyce oznacza to, ze czas wdrozenia opisanych powyzej ustug to jedynie 122 dni.

Ztozono$¢ procesu wdrozenia ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania wynika gtéwnie z miejsca
zlokalizowania placowek Zamawiajgcego. Doskonata wiekszo$¢ lokalizacji Zamawiajgcego (130 na 155) do ktérych majg
zosta¢ doprowadzone ustugi sieci WAN to tzw. Obwody Utrzymania Drog (w tym m.in. autostrad oraz drég szybkiego
ruchu). Jest to zespd budynkéw zlokalizowanych w miejscach oddalonych od jakichkolwiek skupisk ludzkich, w
bezposrednim sasiedztwie danej autostrady / drogi szybkiego ruchu, czyli w praktyce w miejscach niesprzyjajgcych
sprawnej budowie przytgczy Swiattowodowych.

Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zaméwienia w sposéb nieadekwatny i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan zwigzanych z przygotowaniem oferty. Przewidziany przez Zamawiajgcego czas na uruchomienie ustug sieci
WAN jest okresem zbyt krotkim zwazywszy na zakres prac jakie wykonawca musi wykonaé przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi oraz majgc na uwadze terminy dostaw sprzetu. Z wysokim prawdopodobienstwem nalezy stwierdzic,
iz przy takich wymaganiach oferte bedzie w stanie ztozy¢ wytacznie wykonawca obecnie $wiadczacy Zamawiajgcemu
ustugi bedace przedmiotem niniejszego postgpowania — takie okreslenie terminu uruchomienia preferuje obecnego
wykonawce tj. firme Netia S.A.

Gtownymi wymaganiami wptywajgcymi na okoliczno$¢, ze termin jest razgco kroétki to :

- konieczno$¢ zapewnienia fgczy Swiattowodowych do $wiadczenia ustug we wszystkich lokalizacjach

Zamawiajgcego (warto tu zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajacy w petni $wiadomie wyklucza mozliwos¢ zastosowania

innych technologii dostepowych po kablem Swiattowodowym), co w konsekwencji wymusza na wykonawcach nie

Swiadczgcych obecnie ustug sieci WAN, przeprowadzenia dedykowanych do lokalizacji Zamawiajgcego inwestyciji

budowalnych,

- konieczno$¢ zapewnienie sprzetu sieciowego niezbednego do $wiadczenia ustugi sieci WAN (routery,

konwertery), gdzie czas dostawy urzadzenh tego typu w podstawowych konfiguracjach to co najmniej 6 tygodni od

dnia ztozenia zamdwienia u producenta sprzetu.

Budowa telekomunikacyjnych tgczy Swiattowodowych jest procesem czasochtonnym i wigze sie z podjeciem



szeregu dziatan. Przed rozpoczeciem budowy infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i
zezwolenia.

Kazda inwestycja wymagajaca prac ziemnych w terenie (a takich jest zdecydowanie najwiecej), z punktu
widzenia wylgcznie samych zgod formalnych — prawnych (wynikajgcych m in. z aktow: Prawo Budowlane, Prawo
Geodezyjne i Kartograficzne, Ustawa o drogach publicznych, Prawo o ruchu drogowym, KPA), ktérych pozyskanie w
wielu przypadkéw musi mie¢ charakter szeregowy to czas minimum 210 dni.

Czes$¢ uzgodnien w praktyce wykonawca moze uzyskaé szybciej niz wynika to przepisdw, nie mniej bedg tez
inwestycje dla ktérych uzyskanie zgody bedzie trwato diuze;.

Odwotujacy podkreslit, ze powyzsze 210 dni zaklada, ze wszystkie sktadane wnioski uzyskajg pozytywna opinie
juz w ,pierwszy podejsciu” co przy tak duzej liczbie inwestyciji w praktyce nie jest to mozliwe. W tym miejscu nalezy
zaznaczy¢, iz powodem ewentualnego odrzucenia wnioskow nie jest wytgcznie ich nieprawidtowe wypetnienie — Urzad
moze odrzuci¢ wniosek (i w praktyce tak sie witasnie dzieje), przyktadowo na skutek posiadanej wiedzy o innych
trwajacych badz planowanych inwestycjach w np. infrastrukture gazowa, ktérej przebieg bedzie kolidowat z propozycjg
planowanego (w sktadanym przez wykonawce wniosku) przebiegu kabla swiattowodowego.

Dodatkowo dochodzi czas zwigzany z dziataniami Operatora w kwestii planowania, projektowania (w tym pracy
geodety w terenie w celu stworzenia MDCP — Mapy do celéw projektowych), wykonania, odbioru i uruchomienia ustug.

Dodatkowo cze$¢ z tych inwestycji bedzie miato potrzebe dodatkowych dziatan zwigzanych z uzyskaniem
pozwolen wodno-prawnych, uzgodnien z Lasami Panstwowymi, z spotkami zwigzanymi z PKP (np. czasochtonne
uzgodnienie z Zaktadem Linii Kolejowych konczy sie dodatkowo wytyczng, ze o koniecznosci wejscia w teren musimy
poinformowac na 180 dni przed rozpoczeciem prac), uzgodnienia z Konserwatorem Zabytkéw(w przypadku gdy na trasie
sg stanowiska archeologiczne to z automatu poza czasem na samo uzgodnienie, dochodzi koniecznos¢ wejscia w tryb
,Zgloszenia” — dodatkowe 21 dni) uzgodnienia z wiascicielami dziatek prywatnych. W takich przypadku wymagane
uzgodnienia mogg wydtuzac inwestycje o dodatkowe kilka miesiecy.

Dodatkowo czes¢ nieruchomosci na inwestycji moze mie¢ nieuregulowany stan prawny (np. odmienne
interpretacje Zarzagdéw Drég), lub moze byé rozpoczeta inna inwestycja (np. przebudowa skrzyzowania) co spowoduje
konieczno$¢ przeplanowania trasy (wydtuzenie czasu) lub w skrajnym przypadku wstrzymanie dziatan (w przypadku gdy
uksztattowanie terenu i istniejgca infrastruktura na tym terenie uniemozliwia alternatywna trase).

Nadto wskazat, Zze uruchomienie ustug bedacych przedmiotem niniejszego postepowania nie jest
najprawdopodobniej procesem priorytetowym dla Zamawiajgcego, gdyz na przetomie pazdziernika i listopada 2023 roku
Zamawiajgcy przeprowadzat proces RFI dla tozsamego zakresu, za$ postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego zostato wszczete blisko 6 miesigcy pézniej. Dodatkowo warto zwréci¢ w tym miejscu uwage, iz Odwotujgcy
skltadat w odpowiedzi na wspominane powyzej RFI wycene wskazujgc dodatkowo (zgodnie z oczekiwaniem
Zamawiajgcego) prawdopodobne terminy realizacji ustugi w kazdej z lokalizacji. Wéwczas Odwotujgcy wskazat od 90 do
580 dni niezbednego czasu na uruchomienie ustug spetniajgcych wymagania z RFI (finalnie sg to tozsame wymagania
co w obecnym postepowaniu).

Odwotujacy podniést takze, ze w poprzednim, analogicznym postepowaniu na ustugi sieci WAN prowadzonym
przez GDDKIA (numer sprawy DPZ.DPZ-4.2413.11.2020), byla dopuszczona mozliwos¢ skorzystania z dostepdw
radiowych w okresie przej$ciowym: ,Dopuszczalna jest realizacja tgczy dostepowych w technologii radiowej Point-to-
Point oraz Point-to-Multipoint - ale tylko w pasmie koncesjonowanym, przy czym tgcza radiowe nie mogg stanowi¢
jedynego medium dla tgczy dostepowych, za wyjagtkiem maksymalnie 6-miesiecznego okresu przejSciowego”. W
zakresie obecnego postepowania réznice co do postepowania z 2020r. sg marginalne — z catej puli blisko 160 lokalizacji
jedynie 13 sztuk lokalizaciji to takie, ktére mozna uzna¢ réwniez za nowe dla obecnego wykonawcy (Netii) gdyz nie byto
ich w zakresie postepowania w 2020r. (oczywiscie wykonawca Netia mogta juz zrealizowa¢ przytgcza do tych lokalizacji
na podstawie np. prawa opcji w ramach realizacji obecnej umowy).

Odnoénie zarzutu nr 1 b) i ¢) oraz zarzutu nr 2 - Nieznany zakres prawa opcji — maksymalny zakres zwigkszenia
przepustowosci Odwotujgcy podniost, ze w Swietle dokumentow zaméwienia, a takze odpowiedzi udzielonych dnia 12
kwietnia 2024 r. Zamawiajacy zastrzega w pkt 2 ppkt 2.4 Tomu lll SWZ (OPZ) mozliwo$¢ podwyzszenia przepustowosci
tacza co najmniej do dwukrotnej wartosci od wielkosci bazowej przepustowosci tacza zaoferowanego przez Wykonawce
(w ramach wybranego Modelu).

Oznacza to, ze zwigkszenie przepustowosci tgcza na zgdanie Zamawiajgcego nie ma gornej granicy, a w
konsekwenciji wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania ceny oferty z uwagi na to, ze nie jest w stanie przewidzie¢,
jakie urzadzenia i infrastrukture zapewni¢, aby Swiadczy¢ ustugi o wymaganej przepustowosci i czy w ogole bedzie w
stanie wymagang przepustowos¢ zapewnic.

Jest to szczegdlnie istotne, gdyz przepustowo$é tgcza warunkuje to, jakie urzadzenia muszg zostaé
zastosowane i nieograniczone zwiekszanie przepustowosci moze skutkowaé po stronie wykonawcy koniecznoscig



wymiany urzgdzen, na urzadzenia, ktérych wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, a przez to skalkulowa¢ ceny oferty.

Dodatkowo wskazat, iz Zamawiajgcy nie okre$la lokalizacji, w ktorych bedzie korzystat z prawa opcji, co
uniemozliwia wykonawcy skalkulowanie ceny oferty, z uwagi na to, ze opis przedmiotu zamdwienia jest w tym zakresie
niejednoznaczny i niewyczerpujacy. Tymczasem wykonawca musi zna¢ lokalizacje, w jakich bedzie musiat Swiadczy¢
ustugi, gdyz od lokalizacji jest zalezne to, czy wykonawca posiada warunki techniczne do Swiadczenia ustugi, tj. czy w
ogole moze w danej lokalizacji ustugi $wiadczy¢, a jesli tak, to jakie musi ponies¢ naktady, aby te ustugi Swiadczy¢ na
poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

W PPU w par. 1 poczgwszy od ust. 2.2 Zamawiajgcy zastrzega, ze:

a) Zamawiajacy przekazuje do wykonawcy pisemne zawiadomienie o uruchomieniu Prawa opcji wskazujgc

zakres i date realizacij,

b) Dalej (w 2.4) wykonawca na podstawie zawiadomienia przygotuje Aneks uwzgledniajgcy zakres i koszt prawa

opcji,

c) Dalej w 2.5 jest — wynagrodzenie wykonawcy z tytulu realizacji prawa opcji zostanie ustalone kazdorazowo

zgodnie z ofertg wykonawcy stanowigcg odpowiedz wykonawcy na zawiadomienie o uruchomieniu prawa opciji

W dokumentacji jest mowa o tym, iz uruchomienie prawa opcji zostanie poprzedzone pisemnym
zawiadomieniem o uruchomieniu prawa opcji, wskazujgc przy tym zakres opcji i jego date realizacji. Wykonawca w
odpowiedzi na zawiadomienie przygotuje projekt aneksu do Umowy uwzgledniajgcy zakres i koszt prawa opcji. Finalnie to
wylgcznie Zamawiajgcy decyduje, czy przedstawiony w wycenie koszt jest akceptowalny, czy tez odstepuje od prawa
opcji. Ponadto w zakresie prawa opcji zastosowanie bedg miaty postanowienia umowy m.in. w zakresie kar umownych.

Takie zastrzezenie jest wprost sprzeczne z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp — gdyz zakres prawa opcji musi by¢ podany
juz w dokumentach zamowienia, podczas gdy z dokumentéw zamédwienia, a konkretnie projektowanych postanowien
umownych wynika, Ze zostanie on podany przez Zamawiajgcego dopiero w wezwaniu do realizacji prawa opcji. Ujecie
prawa opcji sprawia réwniez, ze opis przedmiotu zaméwienia jest niezgodny z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na
to, ze jest niejednoznaczny i niewyczerpujacy, gdyz wykonawca nie wie, jaki jest zakres przedmiotu zamoéwienia w
ramach prawa opciji, gdyz ten zakres ma zosta¢ dopiero okreslony w wezwaniu do realizacji prawa opcji. Uniemozliwia to
wykonawcy skalkulowanie ceny oferty w zakresie prawa opcji przewidzianego przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc Odwolujgcy podniést, ze prawo opcji opisane w dokumentacji ma z jednej strony charakter
obligatoryjny dla wykonawcy, a z drugiej strony wykonawca nie wie, jaki zakres prawa opcji ma uwzgledni¢ w cenie oferty,
gdyz Zamawiajgcy sam zastrzegt, ze zakres prawa opcji bedzie okreslat dopiero na etapie realizacji umowy. Tak wiec
jedynym parametrem o jakim bedzie decydowac¢ wykonawca to cena za jakg prawo opcji zostanie zrealizowane. Z kolei
bez wplywu wykonawcy pozostanie czas wdrozenia ustugi zamawianej w ramach prawa opcji, czy przede wszystkim
prawo wykonawcy do odmowy realizacji w sytuacji gdy nie bedzie posiadat pozytywnych warunkéw technicznych do
uruchomienia przedmiotowej ustugi, badz tez termin uruchomienia ustug bedzie zdecydowanie dtuzszy anizeli termin
oczekiwany przez Zamawiajgcego. Jak byta o tym mowa w uzasadnieniu do Zarzutu 1 b) i 2 a) powyzej, dla wykonawcy
dla Swiadczenia ustug sg niezbedne informacje na temat lokalizacji, w ktérych majg by¢ $wiadczone ustugi.

Powszechng praktykg u innych zamawiajgcych publicznych jest uzaleznienie zamowienia prawa opcji od

posiadanych przez wykonawce warunkéw technicznych do realizacji ustugi, czy tez posiadania w dyspozycji sprzetu
bedgcego przedmiotem tegoz uprawnienia. Cata procedura przewidziana przez Zamawiajgcego odpowiada procedurze
zmiany umowy, a nie realizacji prawa opcji. Dla skorzystania z prawa opcji powinno byé wystarczajgce jedynie
jednostronne o$wiadczenie Zamawiajgcego, aby wykonawca zrealizowat jednoznacznie opisane $wiadczenie. W
dokumentach zaméwienia Zamawiajgcy natomiast przewidziat procedure, ktéra zaklada wycene przez wykonawce
Swiadczen, ktorych zakres Zamawiajgcy dopiero okresli. Z tego wzgledu przedmiotowe Swiadczenia nie powinny byc
realizowane jako prawo opcji, lecz, jako zmiana umowy, ewentualnie jako udzielenie w trybie z wolnej reki zamdwienia na
ustugi tego samego rodzaju.
Odno$nie zarzutu nr 2, tj. zarzutu opisania przedmiotu zamédwienia w sposdb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje
Odwolujacy podniést, ze swoboda Zamawiajgcego w sporzadzaniu opisu przedmiotu zamowienia nie jest
nieograniczona. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp ,Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory
mogtby utrudniaC uczciwg konkurencje, w szczegélnosci przez wskazanie znakdédw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrodta lub szczegblnego procesu, ktoéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub
produktéw.”.

W doktrynie mozna spotka¢ sie ze stanowiskiem, ze ,Cel regulacji z art. 99 ust. 4 Pzp mozna zdefiniowac,
postugujac sie motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze ,specyfikacje techniczne [opis
przedmiotu zamédwienia] powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikngé sztucznego zawezania konkurencji
poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét



budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce”. Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zaméwienia oddziatuje na

konkurencje. Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okoliczno$¢, stwierdzajac, ze niedopuszczalne
jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okre$lonego wykonawce lub produkt.

Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce swojg
geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamodwienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego

wykonawcy lub produktu, albo na niemajagcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez

niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposob6éw opisu przedmiotu

zamoOwienia, ktore w sposob nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny

produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemozno$¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu

zamoOwienia przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany produkt.” (tak: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak i M. Winiarz, B. Artymowicz i in., UZP, Warszawa 2021, s. 340).
Podobnie M. Stachowiak stwierdza, ze ,zamawiajgcy ma ograniczong swobode precyzowania wymagan, w tym sensie,
ze muszg one mie¢ uzasadnienie; osiggniecie okreslonego celu uzasadnionego potrzebami zamawiajgcego jest

przeciwwagg dla ograniczenia konkurencji. Sagd Okregowy w Poznaniu w wyroku z 11.08.2006 r., IX Ga 137/06, niepubl.,
rozpatrujgc granice swobody opisu przedmiotu zamoéwienia, podkreslit: ,Prawo zamoéwien publicznych chroni bowiem z

jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady rownego traktowania

potencjalnych wykonawcow i uczciwej konkurencji. Formutujgc SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra
chronione tg ustawg i zachowa¢ réwnowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegolne interesy”.

Ograniczeniem konkurencji bedzie dokonywanie opisu w sposéb wskazujacy na jeden produkt, ustuge lub wykonawce
lub tez opisanie przedmiotu zamoéwienia zbyt szczegblowo, nie pozostawiajgc miejsca dla przedstawienia ofert

zréznicowanych co do $wiadczenia, bez uzasadnienia potrzebami zamawiajgcego (za: M. Stachowiak [w:] W.
Dzierzanowski, t. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz
Warszawa 2021, art. 99). Opis przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, zostat dokonany w sposo6b
faworyzujacy wykonawcow obecnie $wiadczacych ustugi na rzecz Zamawiajgcego i utrudniajgcy (uniemozliwiajgcy)

Zlozenie ofert innym wykonawcom.

Odnos$nie zarzutu nr 3 a), tj. zbyt krotkiego okresu wdrozenia Odwotujacy podnidst, ze jedynie dla Wykonawcy
obecnie s$wiadczgcego ustugi termin wdrozenia ustug pozostaje bez znaczenia. Dla kazdego innego wykonawcy termin
jest niemozliwy do dotrzymania. Zamawiajgcy, co prawda, przygotowywat sie do przeprowadzenia tego postepowania juz
w listopadzie 2023 r. jednak zwlekat z jego wszczeciem bez mata pét roku.

Skoro zatem udzielenie zamoéwienia publicznego nie byto na tyle pilne, aby Zamawiajgcy wszczgt wczesniej
postepowanie, to nie mozna uznac, ze zastrzezony przez Zamawiajgcego termin wdrozenia byt uzasadniony pilng
potrzebg udzielenia zamdwienia. Nie mozna réwniez stwierdzi¢, ze wynika to ze szczegdlnie istotnych dla interesu
publicznego zadan wykonywanych przez Zamawiajgcego. Jesliby udzielenie zamowienia byto istotne dla interesu
publicznego, Zamawiajgcy tym bardziej winien byt wszczaé postepowanie odpowiednio wezeséniej. Zadna okoliczno$é nie
ttumaczy natomiast braku mozliwosci skorzystania z tgczy radiowych w pasmie koncesjonowanym, w okresie
przejsciowym, jak miato to miejsce w poprzednim postepowaniu. tgcza radiowe majg analogiczne parametry jak tgcza
Swiatlowodowe, lecz mozliwe jest ich szybsze zestawienie, co pozwolitoby na wdrozenie tgczy i pozwolito jednoczesnie
wykonawcy, innemu niz obecnie $wiadczacy ustugi na doprowadzenie fgczy Swiattowodowych.

W konsekwencji Odwolujgcy podniést, ze okreSlony przez Zamawiajgcego termin wdrozenia tgczy, nie jest
uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, a jednocze$nie w sposéb nieuprawniony uprzywilejowuje wykonawce obecnie
$wiadczacego ustugi, w szczegdlnosci z uwagi na brak mozliwosci zestawienia tgczy drogg radiowa.

Odnosnie zarzutu nr 3 b), Zarzutu 4 Razgco wygoérowanej kary umowne, kar umownych za wykonanie umowy
Odwolujacy podnidst, ze Zamawiajgcy na wypadek zwioki w dotrzymaniu terminéw uruchomienia ustug sieci WAN — w
pkt. 1), ust. 2, par 8 PPU przewidziat kare umowng w wysokosci 2% tgcznego wynagrodzenia kwartalnego (tgcznego .
za wszystkie ustugi wchodzgce w zakres niniejszego postepowania) za kazdy dzien zwtoki. W konsekwenciji, niezaleznie
od tego, czy nie zostanie uruchomiona cata sie¢, czy tylko tgcze w pojedynczej lokalizacji, naliczana bedzie kara
umowna jak od wszystkich tgczy. Oznacza to z jednej strony, ze kara umowna moze by¢ naliczana za nalezyte
wykonywanie umowy, bo jest liczona od wszystkich tgczy, nawet jesli wiekszos¢ tgczy zostata wdrozona poprawnie, a
przykfadowo tylko jedno nie zostato wdrozone w terminie.

Tymczasem z uwagi na topologie sieci Zamawiajgcego nie jest tak, ze jesli tagcze w jednej lokalizacji nie zostanie
wdrozone na czas, to nie bedg mogty dziata¢ pozostate tgcza i w konsekwencji cata sie¢ WAN Zamawiajacego nie
bedzie mogta spetniaé swojej funkcji. Poza tagczem, ktére nie zostato wdrozone na czas, wszystkie pozostate beda
prawidtowo dziataty.

W konsekwencji kara umowna przestaje by¢ zwigzana z prawidiowym wykonaniem umowy, gdyz niezaleznie od
jej prawidlowego wykonania w znaczgcej czesci bedzie naliczana jakby umowa byta w catosci realizowana w sposéb



nieprawidtowy, co jest niezgodne z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp. Jest to kara razgco wygérowana, gdyz pomimo tego, ze
moze odnosi¢ sie do jednej lokalizacji, jest naliczana jak dla wszystkich lokalizacji objetych przedmiotem zamédwienia.

Sugerujac sie szacowang przez Zamawiajgcego warto$cig zamadwienia (22 min. zt brutto) kara umowna z tytutu
zwtoki w uruchomieniu choc¢by jednej ustugi (na 158) bedzie skutkowac¢ karg umowng w wysokosci 25 tys. zt za kazdy
dzien. Oczywiscie z ryzykiem wystgpienia powyzej opisanej kary mierzy¢ sie bedg wytgcznie wykonawcy, ktérzy nie
realizujg aktualnie Zamawiajgcemu analogicznego zakresu ustug.

W konsekwencji z ryzykiem zapfaty razgco wygoérowanej kary umownej, naliczanej niezaleznie od tego, czy
wykonawca realizuje chociaz w czesci prawidtowo przedmiot zamdwienia, przy przygotowywaniu ofert bedg musieli
liczy¢ sie jedynie wykonawcy, ktorzy nie Swiadczg obecnie ustug na rzecz Zamawiajacego.

Zastrzezenie przez Zamawiajgcego kary umownej niezgodnej z przepisami o zamowieniach publicznych,
niezwigzanej z wykonaniem umowy, nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, a jednoczesnie uprzywilejowuje
wykonawce obecnie Swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Odnos$nie zarzutu nr 3 c), tj. zarzutu odstagpienia od umowy i kar umownych w przypadku nie wdrozenia jednego
tacza Odwolujgcy podniost, ze Zamawiajacy zastrzega w par. 11 ust. 1 PPU, ze ,W przypadku, gdy w uruchomieniu
Ustugi Transmisji Danych - uchybienie terminowi wskazanemu w § 2 ust. 2 - przekroczy 14 dni, Zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od Umowy w terminie do 30 dni, liczonych poczawszy od 15-ego dnia zwiloki, bez wyznaczania Wykonawcy
dodatkowego terminu”.

Dodatkowo w par. 8 ust. 2 pkt 5 PPU Zamawiajacy zastrzega, ze: ,w przypadku odstapienia lub wypowiedzenia
Umowy przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 20% wynagrodzenia
netto, o ktbrym mowa w § 5 ust. 1”.

Postanowienia te sg niezalezne od tego, czy wykonawca zrealizowat umowe, czy dotyczg jednej, czy wszystkich
lokalizacji i w spos6b nieuprawniony prowadzg do uprzywilejowania wykonawcy obecnie swiadczgcego ustugi na rzecz
Zamawiajgcego.

Tylko ten wykonawca posiada niezbedng infrastrukture, a w konsekwencji nie bedzie musiat w cenie oferty
uwzglednia¢ ryzyk zwigzanych z odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy na skutek braku wdrozenia tgcza w
jednej lokalizaciji i zaptaty zwigzanej z tym kary umowne;.

W konsekwencji Odwotujgcy podniodst, ze poprzez:

- Zbyt krétki termin wdrozenia,

- Wytgczenie mozliwosci (nawet tymczasowej) korzystania z tgczy radiowych,

- Zastrzezenie razaco wygoérowanych kar umownych nawet w przypadku, gdy umowa w wiekszej czesci jest

realizowana,

- Zastrzezenie mozliwo$ci odstgpienia od umowy i zapfaty kar umownych z tego tytutu niezaleznie od tego, czy

umowa jest w wiekszej czesci zrealizowana,

Tym samym Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony uprzywilejowuje wykonawce obecnie $wiadczgcego ustugi i
utrudnia innym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu.

Informacje o wniesieniu odwotania zostata opublikowana na stronie Zamawiajgcego i przekazana wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu za posrednictwem platformy zakupowej https://gddkia.eb2b.com.pl/ w dniu 16 kwietnia
2024 .

W dniu 19 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
~Przystepujacym”, zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia Odwolujgcemu i Zamawiajagcemu.

W dniu 30 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wniost o:
1.oddalenie odwotania w cato$ci (z zastrzezeniem zarzutéw dot. prawa opcji — pkt | uzasadnienia);
2.obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg wedtug przediozonego na rozprawie
rachunku;
3.przeprowadzenie dowodu z:
a)informacji ze strony Odwolujgcego do artykutu z dnia 30 czerwca 2021 r. tytul: Jitter, opdznienie, utrata
pakietéw — parametry transmisji danych, o ktérych warto pamietac, na okolicznosci i fakty wskazane w
treSci uzasadnienia (odpowiedz na zarzuty 1.a) i 3. a));
b)informacji ze strony Odwotujgcego — sprawdz zasieg, na okolicznosci i fakty wskazane w tresci
uzasadnienia (odpowiedz na zarzuty 1 a) i 3.a).
Odwolujacy cofnat na posiedzeniu z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego w dniu 6 maja



2024 r. zarzut 1 b) i 1 ¢) oraz 2 odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tres$¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron
oraz Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, 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, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Nestia S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
.Przystepujacym”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie
z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U.

z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa lzby w
zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba dopuscita zawnioskowany przez Odwotujgcego i ztozony w zatgczeniu do odwotania dowod, tj.: kopie
ogtoszenia o0 zaméwieniu.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Zamawiajgcego i ztozone w zalgczeniu do odpowiedzi na odwotanie
dowody, tj.:

1.Pismo dotyczgce zmiany tresci SWZ z dnia 24.04.24 r.

2.Informacje ze strony Odwolujacego do artykutu z dnia 30 czerwca 2021 r. tytut: Jitter, opdznienie, utrata pakietow —
parametry transmisji danych, o ktérych warto pamietac.

3.Informacje ze strony Odwolujgcego — sprawdz zasieg.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Przystepujgcego i ztozone w zatgczeniu do pisma procesowego dowody,

tj.:

1.Tabela 1 — zestawienie lokalizacji — na okolicznoS¢ zbieznosci lokalizacji w obecnym postepowaniu i uprzednio
prowadzonym.

2.Tabela 1 — zestawienie lokalizacji — na okolicznos¢ posiadania przez Orange sieci $wiattowodowej w 5
dodatkowych lokalizacjach wymaganych w postepowaniu.

3.0ferta Netia dla GDDKIiA — na okoliczno$¢ wskazania w umowie terminu 150 dni na uruchomienie ustug
Swiattowodowe;j sieci WAN.
Izba dopuscita zawnioskowane przez Odwotujgcego i ztozone na rozprawie dowody, tj.:

1.SWZ dla Polskiej Agenciji Zeglugi Powietrzne;.

2.Wykaz postepowan dla innych podmiotéw z Pzp.

3.Przyktadowe zrzuty z Google map pokazujgce usytuowanie problematycznych lokalizacji.

4 Przyktadowa topologia sieci WAN/MPLS.

5.Korespondencja z innymi operatorami odnos$nie lokalizacji GDDKiA z SWZ.

6.SWZdla eToll - KAS.

7.SWZ dla Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej.

8.SWZdla NKK.

9.0pis czynnosci inwestycyjnych.

Izba uwzglednita takze stanowiska ztoZzone ustnie przez Strony i Przystepujgcego do protokotu posiedzenia i
rozprawy.

Odwolujacy cofngt na posiedzeniu zarzut nr 1 b) i 1 ¢) oraz zarzut nr 2 odwotania, tj. zarzutow: opisania
przedmiotu zamédwienia w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty z uwagi na niejednoznaczne opisanie zakresu prawa opcji z uwagi na brak
okreslenia, o ile zostanie zwiekszona przepustowos$¢ facza i w jakich lokalizacjach, a takze w jakich lokalizacjach bedg
uruchamiane nowe facza, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut nr 1 b), opisania przedmiotu
zamoOwienia w spos6b niejednoznaczny, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty z uwagi na niejednoznaczne okreslenie warunkéw skorzystania z prawa opcji, ze wzgledu na to,
ze nie wiadomo, czy Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji, czy aneks do umowy, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1
ustawy Pzp (zarzut nr 1 c) oraz opisania prawa opcji w sposéb nieprecyzyjny i za pomocg niejednoznacznych



postanowien umownych z uwagi na brak okre$lenia okolicznosci skorzystania z prawa opcji ze wzgledu na to, ze
Zamawiajgcy niezaleznie od prawa opcji przewidziat procedure zawarcia aneksu do umowy, co sprawia, ze wykonawca
nie wie, czy zostato przewidziane prawo opcji, czy tez zmiana umowy - co stanowi naruszenie art. 441 pkt 2 ustawy Pzp
(zarzut nr 2). Wobec tego postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlega umorzeniu.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie, uznajgc ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb
niejednoznaczny, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie

oferty z uwagi na zastrzezenie zbyt krotkiego czasu wdrozenia bez uwzglednienia czasu potrzebnego na

zestawienie laczy swiattowodowych przy jednoczesnym wytaczeniu mozliwosci korzystania, przynajmniej w
okresie przejsciowym, z tagczy radiowych w pasmie koncesjonowanym (zarzut nr 1 a) odwotania) oraz zarzut

opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na zastrzezenie

postanowien w sposéb nieuprawniony uprzywilejowujacych wykonawce obecnie $wiadczacego ustugi ze

wzgledu na zastrzezenie zbyt krotkiego czasu wdrozenia bez uwzglednienia czasu potrzebnego na

zestawienie taczy swiattowodowych przy jednoczesnym wytaczeniu mozliwosci korzystania, przynajmniej w
okresie przejsciowym, z tagczy radiowych w pasmie koncesjonowanym, co uprzywilejowuje wykonawce obecnie

Swiadczacego ustugi, gdyz nie musi on tworzy¢ nowej infrastruktury na potrzeby zaméwienia (zarzut nr 3 a)

odwolania) nie potwierdzily sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w SWZ - TOM Il OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA wskazat m.in.:

,1. Przedmiot zamoéwienia

1.1. Wykonawca bedzie $wiadczyt dla Zamawiajgcego przez okres 48 miesiecy od dnia podpisania protokotu

uruchomienia Ustugi Transmisji Danych, Ustuge Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS, zbudowanej w oparciu ¢
standard RFC 2547 BGP/MPLS w lokalizacjach i o przepustowos$ci wskazanych w Zatgczniku nr 1 do OPZ — Wyka:
Lokalizacji.

1.2. Wykonawca zobowigzany jest do uruchomienia Ustugi Transmisji Danych we wszystkich lokalizacjach wskazanych
w Zatgczniku nr 1 do OPZ — Wykaz Lokalizacji w terminie do 180 dni kalendarzowych od dnia zawarcia Umowy. (...)".

W Zatgczniku nr 1 do OPZ ,Wykaz lokalizacji” wskazano 158 lokalizacji objetych przedmiotem tego zamoéwienia.

Zamawiajgcy w SWZ — TOM | INSTRUKCJA DLA WYKONAWCOW WRAZ Z FORMULARZAMI, Rozd

Instrukcja dla Wykonawcow (IDW), pkt 7. TERMIN REALIZACJI podat:

»7.1 Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w nastepujgcych etapach:

1. Wykonawca zobowigzuje sie do:

1) wykonania $wiadczenie Ustugi Transmisji Danych w sieci WAN/MPLS, zbudowanej w oparciu o standard RFC 2547
BGP/MPLS w jednostkach organizacyjnych GDDKIA na wskazanym przez Zamawiajgcego poziomie SLA przez okres 4
miesiecy od dnia podpisania Protokotu odbioru uruchomienia ustugi;

2) wykonania wdrozenia Ustugi Transmisji Danych, prezentacji systemu monitorowania i przeprowadzenie instruktarzu
dla co najmniej 10 os6b wskazanych przez Zamawiajgcego, w zakresie jego uzytkowania oraz zapewnienie
Zamawiajgcemu dla co najmniej 10 oséb statego dostepu do systemu monitorowania i weryfikacji $wiadczenia ustugi
transmisji danych w terminie do 180 dni od dnia zawarcia Umowy;

3) wykonania i dostarczenie Projektu Technicznego w terminie do 30 dni od dnia zawarcia Umowy;

4) wykonania i dostarczenie harmonogramu wdrozenia Ustugi Transmisji Danych w terminie do 30 dni od dnia zawarcia
Umowy;

5) wykonania i dostarczenie dokumentacji powykonawczej w terminie do 30 dni od podpisania Protokotu uruchomienia
ustugi.”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzgdzenie oferty.”.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest do jasnego i precyzyjnego okreslenia przedmiotu zaméwienia a do
jego opisu wykorzystania precyzyjnych, szczegdtowych i zrozumiatych dla wykonawcdédw z danej branzy okreslen.
Wykonawcy sktadajacy oferte muszg bowiem wiedzie¢ jaki jest rzeczywisty zakres zamowienia, jego warunki oraz
okolicznosci, ktére majg wptyw na jego realizacje. To bowiem na podstawie tego opisu dokonujg obliczenia ceny za
realizacje zamowienia.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze niemal kazdy opis przedmiotu zamdwienia moze prowadzi¢ posrednio lub
bezposrednio do ograniczenia konkurenciji, preferujac jednych i dyskryminujgc innych wykonawcoéw. Jednak koniecznosé



zachowania zasad wynikajgcych z ustawy Prawo zamowien publicznych nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie ma prawa
opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposéb, ktdry bedzie uwzgledniat jego obiektywne potrzeby. Przeciwnie zachowanie
zasad ustawy nie oznacza jednocze$nie koniecznosci akceptaciji przez Zamawiajgcego kazdego Swiadczenia, nawet
niezgodnego z jego uzasadnionymi potrzebami wytgcznie dlatego, ze to zamowienie mogtby realizowac szerszy krag
wykonawcow.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie na realizacje SciSle okreslonej ustugi — ustugi Swiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej
(-WAN?”). Jest to przy tym - jak stusznie podniést Zamawiajgcy - a czego wydaje sie nie zauwaza¢ Odwolujacy - budowa
sieci ustug a nie robota budowlana a do czego Odwotujgcy zamowienie to sprowadza.

Wykonawca w celu realizacji przedmiotowej ustugi w kazdej z lokalizacji zobowigzany jest do zastosowania
wylgcznie infrastruktury $wiattowodowej. Zamawiajgcy wytaczyt bowiem mozliwo$é zastosowania innych dostepnych
technologii, w tym takze mozliwosci korzystania nawet w okresie przejsciowym z fgczy radiowych w pasmie
koncesjonowanym. To z kolei, w ocenie Odwotujgcego, wymusza na wykonawcach, ktérzy nie Swiadczg obecnie ustug
w sieci WAN przeprowadzenia dedykowanych do lokalizacji Zamawiajgcego robét budowlanych. Tymczasem pomija on
okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia ma mozliwos¢
skorzystania z faczy innego wykonawcy (np. w drodze dzierzawy) bgdz tez wystgpienia do Urzedu Komunikacji
Elektronicznej o udostepnienie infrastruktury w celu $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Oznacza to wiec, ze nawet
jesli na tym etapie postepowania Odwotujgcy nie uzyskat odpowiedzi od wykonawcow dysponujgcych taczami w trudnych
lokalizacjach na pytania dotyczace kosztow wydzierzawienia takich taczy to taka mozliwo$¢ prawna faktycznie istnieje.
Nie ma wiec potrzeby wykonania niejako od podstaw catego procesu inwestycyjnego polegajgcego na budowie tgcza
$wiatlowodowego. Zaden z potencjalnych wykonawcéw, ktorzy mogg ubiegaé sie o udzielenie tego zamoéwienia nie
posiada fgczy we wszystkich wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach. Nie ma ich ani Przystepujgcy, ani tez
Odwolujacy.

W obecnie prowadzonym postepowaniu, jak wskazali Zamawiajgcy i Przystepujacy, przedmiotem $wiadczenia
ustugi jest siedem nowych lokalizacji w stosunku do tych lokalizacji, w ktérych obecnie ta ustuga jest realizowana. Co
wiecej Przystepujacy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie jest w zaden sposéb wykonawcg uprzywilejowanym z
uwagi chociazby na to, ze obecnie $wiadczy na rzecz Zamawiajgcego te ustuge, gdyz wykonawca ten (Przystepujacy)
dzierzawi facza do jej realizacji takze od Odwotujgcego. Tak wiec i ten wykonawca w stosunku do kilku z lokalizaciji
bedzie musiat wydzierzawic tgcza a moze i nawet - na co zresztg Przystepujacy wskazywat w toku rozprawy - wykonac¢
budowe infrastruktury. A ponadto obydwaj wykonawcy takze realizowali bgdz nadal realizujg tego rodzaju ustuge na rzecz
tego Zamawiajgcego. Odwolujgcy analogiczng ustuge $wiadczyt bowiem w okresie wcze$niejszym. Natomiast
Przystepujgcy ustuge te aktualnie realizuje. Sg wiec w podobnej sytuacji jesli chodzi o posiadanie tgczy
Swiattowodowych. Nie ma wiec mowy o uprzywilejowaniu kogokolwiek.

Kolejna podnoszona przez Odwotujgcego kwestia dotyczy terminu na uruchomienie ustugi w tym postepowaniu,
ktéry w ocenie Odwotujacego juz z uwagi na wyzej wskazane okolicznosci jest zbyt krétki. Warto wiec zauwazyé, na co
wskazali zgodnie Zamawiajgcy i Przystepujgcy, ze we wczesniej prowadzonym postepowaniu przez tego
Zamawiajgcego wymagany woéwczas termin nie stanowit problemu dla Odwolujacego, mimo ze woéwczas termin
wdrozenia ustug objetych zamowieniem wynosit jedynie 150 dni a wiec byt krétszy niz obecnie wymagany (180 dni). W
takim tez terminie — terminie 150 dni uruchomienie ustugi zaoferowat Odwolujgcy, ale i faktycznie w tym terminie
Swiadczenie tej ustugi uruchomit i to w technologii $wiatlowodowej a wiec takiej, jak obecnie jest wymagana.

Wydiuzenie terminu na wdrozenie ustug do 420 dni z uwagi na to, Ze w przywolanych przez Odwotujgcego
postepowaniach termin ten byt diuzszy nie przesgdza o konieczno$ci wydluzenia tego terminu. Zamawiajgcy bowiem
wykazal, ze takze i Odwolujgcy analogiczng ustuge $wiadczyt juz na jego rzecz w krétszym terminie. Tak wiec posiadat
lub dzierzawit infrastrukture niezbedng do Swiadczenia ustugi w technologii kablowej dla wiekszosci lokalizacji bedacych
przedmiotem aktualnie prowadzonego postepowania (jedynie ustugi dla dwdch lokalizacji $wiadczone byty bowiem w
ramach technologii radiowe;j).

Odwolujgcy kwestionujgc termin wskazywat réwniez, ze uruchomienie $wiadczenia ustug wymaga 335 dni
standardowych czynnoéci, w tym az 227 dni to dni przeznaczone na czynnoSci zwigzane z pozyskaniem decyzji
urzedniczych.

Jego twierdzenia pozostajg jednak w sprzecznosci z terminem Swiadczenia ustugi, ktéry nie tylko, ze deklarowat
we wczesniej prowadzonym postepowaniu, ale co wiecej, w ktérym to terminie ustuge te sam uruchomit.

Odwotujacy jako oczekiwany termin na rozpoczecie Swiadczenia ustugi wskazat na 420 dni, podkre$lajac
konieczno$¢ przeprowadzenia dla dedykowanych lokalizacji Zamawiajgcego inwestycji budowlanych i odnoszac sie
niemal szczegdtowo do catego procesu inwestycyjnego, ktéry miatby wystapi¢, pomijajac catkowicie okolicznosé, iz tego
typu sytuacje — jak wykazat Zamawiajgcy — jesli bedg miaty miejsce to beda to sporadyczne sytuacje a realizacja ustugi



bedzie oparta na infrastrukturze juz istniejgce;.

Tak wigc opis przedmiotu zamowienia i wymagania okre$lone w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego — jak
zresztg wykazat - uwzgledniajg jego potrzeby w zakresie planowanego rozwoju i zmian architektury sieci, obstugi i
zabezpieczenia ruchu w ramach wewnetrznych sieci w lokalizacjach Zamawiajacego w celu migdzy innymi zwigkszenia
bezpieczenstwa sieci. Co wigecej w aktualnej sytuacji geopolitycznej wykluczenie technologii radiowej ma na celu
zwiekszenie niezawodnosci i ciggtosci dziatania krytycznych ustug w infrastrukturze Zamawiajgcego. Rezygnacja z
mozliwosci korzystania w okresie przejsciowym z tgczy radiowych w pasmie koncesjonowanym wynika bowiem z
uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Zarzuty naruszenia art. 99 ust. 4 i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez:
¢,,Opisanie przedmiotu zamowienia w sposob mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje z uwagi na
zastrzezenie postanowien w sposob nieuprawniony uprzywilejowujacych wykonawce obecnie

Swiadczacego ustugi ze wzgledu na zastrzezenie zbyt wygérowanych kar umownych za opdznienie

wdrozenia jednego lacza liczonych od wszystkich tgczy mimo, iz pojedyncze lacze ze wzgledu na

topologie sieci Zamawiajagcego nie wplywa na inne tacza, co uprzywilejowuje wykonawce obecnie

Swiadczacego ustugi, gdyz albo w ogodle nie ponosi on tych ryzyk, albo sg one dla niego o wiele mniejsze

(zarzut nr 3 b odwolania);

eOpisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje z uwagi na
zastrzezenie postanowien w sposob nieuprawniony uprzywilejowujagcych wykonawce obecnie

Swiadczacego ustugi ze wzgledu na zastrzezenie mozliwosci odstgpienia od umowy i razacych kar

umownych z tego tytulu w przypadku niewdrozenia nawet jednego tgcza przez wykonawce co

uprzywilejowuje wykonawce obecnie $wiadczacego ustugi, gdyz albo w ogodle nie ponosi on tych ryzyk,
albo sg one dla niego o wiele mniejsze”. (zarzuty nr 3 c) odwolania)
oraz zarzut naruszenia art. 433 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie kar umownych za prawidiowe wykonanie
umowy ze wzgledu na naliczanie kary umownej od wszystkich taczy za przekroczenie terminu wdrozenia taczy,
nawet w przypadku, gdy przekroczenie terminu dotyczy jednego tacza, a wszystkie pozostate zostaty wdrozone
w sposob prawidiowy (zarzut nr 4 odwotania) nie potwierdzily sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy w zatgczeniu do umowy zamiescit ,Projektowane postanowienia do umowy” - § 8 KARY UMOWNE
,1. Strony ponoszg odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Przedmiotu Umowy na
zasadach okreslonych w Umowie i przepisach powszechnie obowigzujgcego prava.
2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng:
1) wprzypadku zwloki w terminie, o ktérym mowa w § 2 ust. 2, w wysokosci 2 % wynagrodzenia netto, okreSlonego w § 5
ust. 2 Umowy za kazdy dzien zwloki;
2) wprzypadku zwoki w terminie, o ktérym mowa w§ 2 ust. 3, 4, 5, wwysokosci 500 zt (stownie: pie¢set ztotych) za kazdy
dzien przekroczenia terminu;
3) za przekroczenie dopuszczalnego fgcznego czasu niedostepnosci Ustugi Transmisji Danych w okresie roku, liczonego
odrebnie dla kazdej lokalizacji wedfug nastepujgcych zasad:
a. dla kategorii SLA A — za pierwsze i kazde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 1000 zt (stownie: tysigc zfotych),
b. dla kategorii SLA B — za pierwsze i kazde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 600 zt (sfownie: sze$é¢set zlotych),
c. dla kategorii SLA C — za pierwsze i kaZzde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 400 zt (stownie: czterysta ztotych),
d. dla kategorii SLA D — za pierwsze i kaZzde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 300 zt (stownie: trzysta ztotych);
4) za przekroczenie dopuszczalnego czasu usuniecia pojedynczej awarii/innej nieprawidfowo$ci/obnizenia parametrow, w
tym przepustowosci ponizej wartosci okreSlonych w OPZ, odrebnie dla kazdej Ustugi Transmisji Danych wedtug
nastepujgcych zasad:
a. dla kategorii SLA A — za pierwsze i kazde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 500 zt (stownie: piecset ztotych),
b. dla kategorii SLA B — za pierwsze i kazde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 300 zt (stownie: trzysta zfotych),
c. dla kategorii SLA C — za pierwsze i kaZzde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 200 zt (stownie: dwieScie ztotych),



d. dla kategorii SLA D — za pierwsze i kaZzde kolejng rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas niedostepnosci Ustugi
Transmisji Danych — 100 zt (stownie: sto ztotych);
5) w przypadku odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn leZzgcych po stronie
Wykonawcy, wwysokosci 20% wynagrodzenia netto, o ktorym mowa w§ 5 ust. 1;
6) za naruszenie postanowen § 14 skutkujgce ujawnieniem informacji poufnych — w kwocie 10 000 zt (stownie: dziesiec¢
tysiecy ztotych) za kazdy przypadek naruszenia;
7) z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci
wynagrodzenia w zwigzku z dokonang waloryzacjg wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawcy, o ktérej mowa w § 16
ust. 7, wwysokosci 500 zt (stownie: piecset ztotych) za kazde takie zdarzenie.
3. Zamawiajgcy moze potrgci¢ kary umowne takZze z niewymagalnego wynagrodzenia Wykonawcy, na co Wykonawca
wyraza zgode.
4. Zamawajgcy zastrzega sobie prawo do dochodzenia od Wpykonawcy odszkodowania uzupetniajgcego,
przewyzszajgcego wysokosc kary umownej do wysokoSci rzeczywiscie poniesionej szkody oraz utraconych korzysci.
5. Postanowienia dotyczgce kar umownych obowigzujg dalej pomiedzy Stronami takze w przypadku odstgpienia od
Umowy przez ktérgkolwiek ze Stron.
6. tgczna maksymalna wysoko$c¢ wszystkich kar umownych naleznych Zamawiajgcemu nie przekroczy 30%
wynagrodzenia netto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1.
7. Wykonawca jest zobowigzany do uregulowania natoZonej kary umownej w terminie 7 dni od dnia otrzymania noty
obcigZeniowej. Po bezskutecznym uplywie terminu pfatnosci, Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do potrgcenia kar
umownych z wynagrodzenia Wykonawcy, w tym wynagrodzenia niewymagalnego, lub z zabezpieczenia naleZytego
wykonania Umowy, ha co Wykonawca wyraza zgode.
8. W innych wypadkach niz wskazane w ust. 7 kara umowna bedzie pfatna w terminie 14 dni od dnia doreczenia
Wykonawcy Zgdania zapfaty.
9. Wypowiedzenie lub odstgpienie od Umowy nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku zaptaty naliczonych kar umownych.
10. Zadna ze Stron nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie, wtym opdznienie w
wykonaniu, zobowigzan okreslonych w Umowie spowodowane sitg wyzszg. W przypadku wystgpienia sity wyZzszej, Strona
dotknieta jej dziataniem niezwtocznie poinformuje pisemnie o tym drugg Strone. W takim przypadku Strony uzgodnig tryb
dalszego postepowania, w celu usunigcia skutkow dziatania sity wyzszej i doprowadzenia do realizacji Umowy zgodnie z jej
treScig i celami.
11. Naliczenie kar umownych nie zwalania Wykonawcy z nalezytego wykonania zobowigzar wynikajgcych z Umowy.
12. Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia kar umownych niezaleznie od siebie.”.
Z kolei odstgpienie od umowy uregulowani w § 11 ODSTAPIENIE OD UMOWY
»1. W przypadku, gdy w uruchomieniu Ustugi Transmisji Danych - uchybienie terminowi wskazanemu w § 2 ust. 2 -
przekroczy 14 dni, Zamawiajgcy moze odstgpic od Umowy w terminie do 30 dni, liczonych poczgwszy od 15-ego dnia
zwloki, bez wyznaczania Wykonawcy dodatkowego terminu.
2. Zamawigjgcy moze odstgpi¢ od Umowy, gdy fgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Zamawajgcemu osiggnie
limit wskazany w § 8 ust. 6, wterminie 30 dni, od osiggniecia limitu wskazanego
3. W przypadku odstgpienia od Umowy, Zamawiajgcy zobowigzany jest do zapfaty wynagrodzenia naleznego z tytutu
naleZytego wykonania czesci Przedmiotu Umowy.
4. Odstapienie od Umowy nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku zaptaty naliczonych kar umownych.
5. Odstgpienie od Umowy wymaga zachowania formy pisemnej lub w formy elektronicznej pod rygorem niewaznosci.
6. Postanowienia niniejszego paragrafu nie ograniczajg prawa Zamawajgcego do odstgpienia od Umowy na podstawie
przepiséw powszechnie obowigzujgcych, w szczegdlnosSci przepisow Kodeksu cywilnego (dalej jako Kc) oraz Pzp.”.
Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:
Art. 99 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze ,Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczcinwg konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrodfa lub
szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli
mogfoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw.”.
Z kolei art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow(...);”
Oznacza to, ze art. 99 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob,
ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije. Przepis ten okre$la bowiem sposoéb realizacji zasady zachowania uczciwe;j
konkurencji przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamowienia i uregulowanej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Nie mozna wiec
opisa¢ przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry preferuje konkretnego wykonawce lub produkt. Zapewnienie zachowania
zasady uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego oznacza bowiem stworzenie warunkéw umozliwiajgcych



wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na uczciwych
zasadach.

Postanowieniami, ktére eliminujg okreslone produkty i okreslonych wykonawcéw mogg by¢ takie, ktére w sposéb
inny niz odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym Zamawiajgcego zwigzanym z
realizacja przypisanych mu zadan, prowadzg do niemoznosci ztozenia oferty przez okreslone grupy wykonawcow.

Niemniej jednak Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zapewnienia udzialtu w postepowaniu wszystkim
potencjalnym wykonawcom w tej branzy rynku, kiéra odpowiada przedmiotowi zamowienia.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Odwolujgcy zakwestionowat
zaréwno wysokos¢ kar umownych, ktére - w jego ocenie - sg zbyt wygérowane za op6znienie wdrozenia jednego tgcza
liczonych od wszystkich tgczy mimo, iz pojedyncze tgcze ze wzgledu na topologie sieci Zamawiajacego nie wplywa na
inne facza. Wskazat takze na uprzywilejowanie wykonawcy obecnie Swiadczgcego ustugi. | tylko takie argumenty
Odwolujacy podniést. Odwolujacy zazadat przy tym zmiany naliczania kar umownych za niewdrozenie tgczy w
wymaganym terminie od ilosci tgczy, w ktorych nie zostaty wdrozone na czas tgcza, a nie od ogolnej liczby tgczy, ktorych
dotyczy postepowanie.

Wobec powyzszego podkreslic nalezy, ze kara umowna jest instytucjg petnigcg funkcje swego rodzaju
zado$c¢uczynienia badz naprawienia szkody spowodowanej niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan
umownych. Stosuje sie jg w przypadku zobowigzan niepienieznych, kiedy jedna ze stron deklaruje staranng realizacje
$wiadczenia.

W ninigjszym stanie faktycznym $Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej WAN ma dla
Zamawiajgcego znaczenie strategiczne, poniewaz dotyczy infrastruktury krytycznej oraz bezpieczenstwa publicznego, w
tym bezpieczenstwa uczestnikow ruchu drogowego na drogach krajowych. Uruchomienie ustugi Transmisji Danych — jak
wskazat Zamawiajgcy - stanowi bowiem jedng spojng ustuge obejmujgcg wszystkie lokalizacje Zamawiajgcego, ktore
zostaly wyszczegolnione w SWZ. Nie ma wiec mozliwosci uruchomiania ustugi Transmisji Danych pojedynczo dla
poszczegoéinych lokalizacji, gdyz nie spelniam to podstawowych potrzeb Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy
przewidziat kary umowne za ewentualne przekroczenia terminu wdrozenia tej ustugi (ustugi Transmisji Danych) jako
catosci. Jest to bowiem kluczowe dla zapewnienia sprawnego funkcjonowania systemu, zadowolenia uzytkownikéw oraz
bezpieczenstwa infrastruktury i skutkowaé moze konsekwencjami braku catkowitego dostepu do zasobow
Zamawiajgcego, co moze z kolei catkowicie uniemozliwi¢ badz utrudni¢ realizacje zadan danej jednostki. Jako przyktad
takiej wiasnie sytuacji Zamawiajgcy wskazat hipotetyczng sytuacje braku wdrozenia przez wykonawce ustugi tylko w
jednej lokalizaciji, a tg lokalizacjg bytaby lokalizacja Centrali GDDKIiAw Warszawie przy ul. Wroniej 53, ktéra jest gtéwnym
punktem styku sieci WAN Zamawiajgcego. W takim przypadku niedostepno$¢ ustugi w tej lokalizaciji spowodowatoby, ze
jej wdrozenie we wszystkich pozostatych lokalizacjach nie miatoby sensu, poniewaz bez wdrozenia ustugi WAN w
Centrali pozostate lokalizacje WAN nie bedg mogty poprawnie funkcjonowac i korzysta¢ z zasobéw z sieci WAN.

Z kolei wysoko$¢ kar umownych ustalonych przez Zamawiajgcego odpowiada rekomendacjom Prokuratorii
Generalnej, tj. przygotowanym przez te instytucje kompleksowych wskazéwek dotyczacych zastrzegania kar umownych.

A ponadto ich wysokoS¢ jest nizsza niz wysoko$¢ kar umownych, ktére w odniesieniu do analogicznych sytuacii
przewidziane byty we wczesniej prowadzonych postepowaniach.

Kolejnym zarzutem, ktéry podniést Odwolujacy jest zarzut naruszenia art. 433 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze
~Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: (...) 2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposSrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidfowym wykonaniem;”.

Przepis ten stanowi, ze niedozwolonym postanowieniem umownym jest naliczanie kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

Niewatpliwym jest przy tym, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do ksztattowania postanowiehn dotyczacych kar
umownych zgodnie z potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem, specyfikg i wielkoscig zamdwienia. Postanowienia
te jednoczesnie powinny byé proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego moze
dozna¢ zamawiajgcy wskutek niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Odwolujacy poza odwotaniem
sie do argumentdéw odnoszgcych sie terminu wdrozenia ustugi, wytgczenia mozliwo$ci korzystania z tgczy radiowych
oraz wskazania na naliczanie razgco wygorowanych kar umownych badz tez odstgpienia od umowy nawet w przypadku,
gdy umowa w wiekszej czesci jest realizowana, nie przedstawit zadnych argumentéow uzasadniajgcych nie tylko
postawiony zarzut, ale i ztozony wniosek. Nie przedstawit zadnych dowoddw okoliczno$¢ te uzasadniajgcych.

To Zamawiajgcy wykazat zasadno$¢ wprowadzenia do projektu umowy postanowien dotyczacych odstgpienia od
umowy, uzasadniajgc powyzsze znaczeniem przyjetego przez niego terminu na rozpoczecie $wiadczenia usiugi.
Wykonanie zobowigzania przez wykonawce po uptywie wymaganego SWZ terminu, nawet co do jednego tgcza, nie ma
dla Zamawiajgcego znaczenia ze wzgledu na wiasciwos¢ przedmiotu umowy oraz zamierzony przez niego i



wskazywany wyzej cel umowy.

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzuty te nie potwierdzity sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
tre$ci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zamowien publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2) lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: .........................



