Sygn. akt: KIO 1717/23
WYROK

z dnia 30 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 czerwca 2023 r. odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2023 r. przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawiew
postepowaniu prowadzonym przez Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy z
siedzibag

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1717/23 po stronie odwolujgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu cofnietego przez odwolujacego: pkt Il ppkt 1 lit. b
odwolania;

2.umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutow uwzglednionych przez zamawiajacego: pkt 111 ppkt 1
lit. c i d oraz ppkt 2 lit. c odwolania;

3.uwzglednia odwolanie w pozostalym zakresiei nakazuje zamawiajacemu: zmiane projektowanego
postanowienia umowy § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy w ten sposéb, ze ryzyko zwigzane z koniecznoscia
dodatkowych instalacji nie moze by¢ przeniesione na wykonawce, a strony umowy uzgodnia odrebnie
warunki realizacji kazdej instalaciji; usunigcie projektowanego postanowienia umowy § 9 ust. 1
pkt 3 wzoru umowy; uzupelnienie opisu przedmiotu zaméwienia o informacje (dane historyczne) dotyczace
tego, jakie modele telefonéw i w jakich ilosciach zostaly przez zamawiajagcego zakupione na podstawie
dotychczas obowigzujacej umowy (czesS¢ V OPZ); zmiang § 7 ust. 7 wzoru umowy w taki sposdb, ze
wykonawca
nie ma obowiazku monitoringu wykorzystania maksymalnego tacznego wynagrodzenia wykonawcy;
usuniecie z projektowanego postanowienia umowy
§ 7 ust. 14 wzoru umowy obowigzku przejecia petnej odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcoéw takze
w zakresie nieprzestrzegania przez te podmioty obowiazkéw zwiazanych z rozliczeniami z tytutu podatku
od towaréw i ustug;

4 kosztami postepowania obcigza Instytut Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy z
siedzibg w Warszawie i:

4.1.zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
T-Mobile Polska S.A z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

4.2.zasgdza od zamawiajgcego Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej Panstwowego Instytutu
Badawczego z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) obejmujacg kwote
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania
i uzasadnione koszty poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok

- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccvvevirinnnnnnns



Sygn. akt: KIO 1717/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w konkursie pn. ,Dostawa telefonéw komorkowych,
modemow, kart SIM i Swiadczenie ustug telefonii komoérkowej
na potrzeby IMGW-PIB”, nr referencyjny: WZP-262-22/2023, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanynw Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 05.06.2023 r. pod nr 2023/S 106-332302przez: Instytut Meteorologii i Gospodarki
Wodnej Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Podle$na 61; 01-673 Warszawg zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do wyzej
wymienionego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm.), zwanej dalej:
Lustawg Pzp”.

Dnia 15.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elekironicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP )odwotanie ztozyta T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12,
02-674 Warszawa, zwana dalej takze ,Odwotujgcym”, wobec warunkéw zamowienia w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego na dostawe telefonow komorkowych, modemow, kart SIMi Swiadczenie ustug telefonii komorkowej
na potrzeby IMGW-PIB. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1)art. 99 ust. 1,214 w zw. z art. 16 pkt 1- 3 ustawy Pzp oraz art. 353" w.zw. z art. 5
oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz sporzgdzenie postanowien wzoru umowy w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
majgcych wplyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, naruszajgcy uczciwg
konkurencje oraz zasady wspétzycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie w jakim Zamawiajacy:
a)przewidziat, ze w przypadku, gdy w ktérejkolwiek z lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do realizacji potgczen
gtosowych badz transmisji danych, Wykonawca
na wiasny koszt dokona niezbednych instalacji w celu poprawienia poziomu sygnatu, a wszelkie prace z tym
zwigzane zostang wykonane w terminie 30 dni kalendarzowych od chwili pisemnego zgtoszenia problemow
przez Zamawiajgcego (§ 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy) i jednoczesSnie Zamawiajgcy przewidziat razgco
wygorowang kare umowng za kazdy dzieh zwtoki w stosunku do tego terminu (§ 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy),
b)w ramach prawa opcji wskazal, ze numery telefoniczne nowych kart SIM bedg stanowity spojny zakres
numeracyjny (§ 6 ust. 4 wzoru umowy oraz cze$¢ VIl pkt 5 OP2),
c)zaréwno dla planu podstawowego jak i dla planu rozszerzonego Zamawiajgcy wymaga, aby ryczattowy miesieczny
abonament obejmowat video potgczenia (czesc lll lit. A OPZ),
d)wymaga, zeby wykonawca dostarczyt karty SIM najp6zniej na 10 dni roboczych
(od poniedziatku do pigtku z wylaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy) przed datg rozpoczecia
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych na adresy wskazane przez Zamawiajgcego, kidry to termin jest
terminem zbyt krotkim biorgc pod uwage,
ze Zamawiajacy przekaze wykonawcy wykaz numerow telefonicznych (ustuga glosowa) podlegajacych
przeniesieniu do sieci Wykonawcy w terminie 14 dni przed uruchomieniem ustugi (czes¢ VI lit. C OPZ oraz
czesc lIllit. C pkt 4 OPZ),
e)nie podat w opisie przedmiotu zamoéwienia informacji (danych historycznych) dotyczgacych tego jakie modele
telefondw i w jakich ilosciach zostaty przez niego zakupione na podstawie dotychczas obowigzujgcej umowy
(czes¢ V OP2);
2)art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rbwnowage stron umowy oraz
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie w jakim Zamawiajgcy:
a)przerzucit na wykonawce obowigzek monitorowania wykorzystania maksymalnego wynagrodzenia i
poinformowania Zamawiajgcego o wykorzystaniu odpowiednio 75% i 90% tej kwoty (§ 7 ust. 7 wzoru umowy);
b)wymaga przejecia przez wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcédw w zakresie
nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami z tytutu podatku od towaréw i
ustug (§ 7 ust. 14 wzoru umowy);
c)nie przewidziat postanowier umozliwiajgcych zmiang umowy w zakresie zmiany zaoferowanego modelu telefonu z
powodu okoliczno$ci niezawinionych
i niezaleznych od wykonawcy, w szczegélnosci w przypadku wycofania danego modelu telefonu ze
sprzedazy przez producenta lub braku dostepnos$ci tego modelu na rynku.
Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany warunkow



zamowienia, w sposob uwzgledniajgcy argumentacje odwotania zawartg

w uzasadnieniu, to jest:

1)zmiane § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze w przypadku,
gdy w ktérejkolwiek z lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do realizacji potgczen glosowych badz transmisiji
danych, wykonawca przedstawi rozwigzanie jakie nalezy zastosowaC w celu poprawienia poziomu sygnatu,
oszacuje koszty jego instalaciji
oraz proponowany mozliwy termin realizacji. Po akceptacji tego rozwigzania przez Zamawiajgcego, wykonawca na
koszt Zamawiajacego dokona niezbednych instalaciji
w terminie uzgodnionym przez strony,
oraz
wykreslenie kary umownej przewidzianej w § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy ewentualnie jej obnizenie do 100 zt za
kazdy rozpoczety dzien zwioki w stosunku do terminu ustalonego przez strony, za kazdy przypadek;

2)zmiane § 6 ust. 4 wzoru umowy oraz czesci VIl pkt 5 OPZ poprzez dodanie do ich obecnego brzmienia sformutowania
,0 ile wykonawca bedzie dysponowat takim zakresem numerow”;

3)usuniecie video potgczen z listy ustug jakie wykonawca zobowigzany jest zapewni¢
w ryczattowym abonamencie w ramach podstawowego i rozszerzonego planu taryfowego (czes¢ lil lit. A OP2);

4)zmiane czesc Il lit. C pkt 4 i 5 OPZ poprzez wskazanie, ze terminy przewidziane w tych postanowieniach OPZ ne
przekazanie okresSlonych informacji wykonawcy przez Zamawiajgcego stanowig terminy liczone w dniach
roboczych, a nie w dniach kalendarzowych;

5)uzupetnienie opisu przedmiotu zamowienia o informacje (dane historyczne) dotyczace tego jakie modele telefondw i w
jakich ilosciach zostaly przez Zamawiajgcego zakupione na podstawie dotychczas obowigzujacej umowy (czes¢ V
OP2);

6)zmiane § 7 ust. 7 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze w toku realizacji przedmiotu zaméwienia to Zamawiajacy, a nie
wykonawca bedzie monitorowat wykorzystanie maksymalnego tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy;

7)wykre$lenie § 7 ust. 14 wzoru umowy
ewentualnie

wykreslenie z § 7 ust. 14 wzoru umowy obowigzku przejecie przez wykonawce pelnej odpowiedzialnosci za
dziatania podwykonawcow takze w zakresie nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkdédw zwigzanych
rozliczeniami z tytutu podatku od towaréw
i ustug;

8)wprowadzenie do wzoru umowy postanowien umozlwiajgcych zmiang umowy
w zakresie zmiany zaoferowanego modelu telefonu z powodu okolicznosci niezawinionych i niezaleznych od
wykonawcy, w szczegolnosci w przypadku wycofania go ze sprzedazy przez producenta lub braku dostepnosci
tego modelu na rynku.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat: W zwigzku z brzmieniem art. 99
ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp, aktualny pozostaje dorobek orzecznictwa i doktryny dotyczacy
art. 29 ust. 1 poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwieh publicznych z 2004 r., zgodnie z ktérym przedmiot
zamobwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Ponadto, opis
ten powinien by¢ proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu zamdwienia, nie naktadajgc ograniczen, ktére moglyby
prowadzi¢ do nieporownywalnosci sktadanych ofert czy tez naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw, poprzez stawianie wymagan w nieuzasadniony sposob preferujgcych okreslone rozwigzania.
PowyZzszg argumentacje dotyczacg opisu przedmiotu zaméwienia potwierdza takze orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
11 wrze$nia 2014 r., sygn. akt: KIO 1786/14: ,Zasady sporzgdzania opisu przedmiotu zamédwienia zostaty okreslone w
art. 29-31 ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamédwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, umozliwia
wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcédw, zapewnia, ze wszyscy
wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamdwienia tak samo. Zgodnie z 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Tak wysokie wymagania
w stosunku do opisu przedmiotu zamoéwienia majg na celu zarébwno wskazanie wykonawcom, czego doktadnie oczekuje
zamawiajacy, jak i umozliwienie zamawiajacemu na etapie oceny ofert weryfikacje, czy ztozone oferty sg zgodne z
przygotowanym opisem."; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15: ,Art. 29 ust. 1



Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i

okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wigc do okre$lenia przez

zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia tak szczeg6towo i tak doktadnie, aby kazdy

wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie

wszelkich mozliwych $rodkow w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu

zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne

i wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamoéwienia. Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu

zamoOwienia stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamoOwienia wszystkie ryzyka. Podkreslic

bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia moze by¢ niemozliwa wiasnie ze wzgledu

na niewtasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego

wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ. ”.
Ponadto, réwniez w mysl art. 16 ustawy Pzp, czynnoSci Zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania uczciwej

konkurenciji

oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow oraz zachowywaC zasade proporcjonalnosci. Przedmiotu

zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci, w sposob,

ktory preferowatby okreslonego wykonawce i w nieuzasadniony sposéb ograniczat udziat innych wykonawcow. Z tresci

cytowanych przepisow wynika dla Zamawiajgcego zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy

dostep do zamoéwienia wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie wykona¢ to zamoéwienie. Formutujgc wymogi w

zakresie opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy winien kierowaé sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg

stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zespdt Arbitrow w

orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 2007r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1040/07 oraz UZP/Z0O/0-1045/07) stwierdzit, iz ,wymaganic
muszg mie¢ walor istotnych, znaczgcych dla przedmiotu, nie mogg mie¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej

- zmierzajgcych do wyeliminowania niektérych podmiotéw, badz wyraza¢ preferencii

dla konkretnego przedmiotu”. Stanowisko to pozostaje aktualne pomimo zmian ustawy Pzp

i nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22
grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1734/09: ,Szeroko pojete wymagania zamawiajgcego (w tym réwniez dotyczace
miejsca czy sposobu jego realizacji) sktadajgce sie na opis przedmiotu zamdwienia mogg naruszac konkurencje, o ktorej

stanowi art. 29 ust. 2 p.z.p., nie tylko przez eliminacje niektorych wykonawcow z mozliwosci zaoferowania swoich ustug

czy produktow, ale réwniez w sposéb nadmiernie utrudniajgcy przygotowanie i zfozenie korzystnej ekonomicznie i

racjonalnej oferty; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1240/08: ,Nalezy przy
tym zauwazyé, Zze przez utrudnienie uczciwej konkurenciji nalezy rozumie¢ nie tylko opisywanie przedmiotu zamédwienia

poprzez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, ale takze poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia

z wykorzystaniem oznaczen

lub parametréw wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce), lub konkretny produkt.

W szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpic w wyniku opisania

przedmiotu zamowienia w sposéb na tyle rygorystyczny,

ze ogranicza to krgg wykonawcdw zdolnych do wykonania zamowienia, a jednocze$nie nie jest to uzasadnione

potrzebami Zamawiajgcego.”. Odwolujgcy przywotatorzeczenie z dnia 23 kwietnia 2009 r. Gtéwnej Komisji Orzekajacej

BDF1 /4900/22/21 /09/726: ,Prawo zamowien publicznych, zawierajgc w art. 7 ust. 1 obowigzek przestrzegania zasad
uczciwej konkurencji do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego,

w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia zakazuje dokonywania jego opisu w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

nie za$ naruszajacy zasady uczciwej konkurencii. ”.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia dopuscit sie naruszenia przepiséw

art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp. Zawarty w dokumentach zaméwienia opis przedmiotu

zamoéwienia nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci majacych wptyw na sporzadzenie oferty. Brak

wyczerpujgcego i prawidlowego uksztattowania opisu przedmiotu zamowienia powoduje, iz na jego podstawie nie jest

mozliwe nalezyte przygotowanie oferty. Ponadto, tak wskazane postanowienia sprzyjajg nieuczciwej konkurenciji i braku

poréwnywalnosci sktadanych ofert, a ze wzgledu na brak wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia i brak danych

koniecznych dla prawidlowej wyceny oferty, w sposéb wyrazny preferujg wykonawce bedacego aktualnym operatorem

Swiadczacym ustugi telefonii komorkowej (wraz z dostawg urzgdzen) na rzecz Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu z pkt Il ppkt 1 lit. a) odwotania: Zgodnie z § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy, wykonawca zobowigzany
jest do ,,zapewnienia dostepu do sieci GSM na obszarze min. 90 % terenu Polski, w tym w lokalizacjach Zamawiajgcego
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ. W przypadku, gdy w ktérejkolwiek z lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do
realizacji potgczen gtosowych badz transmisji danych, Wykonawca na wiasny koszt dokona niezbednych instalacji w



celu poprawienia poziomu sygnatu. Wszelkie prace zwigzane

z poprawg sygnalu muszg zosta¢ wykonane w terminie 30 dni kalendarzowych od chwili pisemnego zgtoszenia
problemoéw przez Zamawiajgcego.". Jednoczesnie w § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy przewidziat razgco
wygorowang kare umowng za niedotrzymanie terminu okreslonego § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy, w wysokosci az 600 zt
za kazdy rozpoczety dzien zwioki w stosunku do terminu okreSlonego w umowie, za kazdy przypadek. Przytoczone
powyzej postanowienie § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy, postuguje sie niejednoznacznym sformulowaniem ,poziom
sygnatu bedzie za niski do realizacji potgczen glosowych bgdz transmisji danych”. Zamawiajgcy w zaden sposob nie
okreslit jaki sygnat bedzie uznawany

za ,za niski” (jaka sita sygnatu zostanie uznana za niewystarczajgcg), co moze doprowadzi¢ do wielu watpliwosci i
spornych sytuacji na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia. Ponadto, postanowienie to przerzuca na wykonawce cate
ryzyko gospodarcze zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Problem sygnatu zasiegu mozna podzieli¢ na dwie
kategorie: problem z poziomem sygnatu w budynku i na terenie otwartym. W przypadku problemow

z poziomem sygnatu w budynku sposo6b dziatania i tym samym czas realizacji prac jest uzalezniony miedzy innymi od
tego: w jakim miejscu wystepujg problemy (np. kondygnacje podziemne, duze znacznie ma rowniez materiat, z ktérego
zostat wykonany konkretny budynek, przyktadowo w budynku o grubym stropie zelbetowym stropie i $cianach mogg
wystepowac problemy z poziomem sygnatu w pomieszczeniach potozonych w centralnym punkcie budynku); czy w
budynku znajdujg sie juz jakie$ urzadzenia wzmacniajgce zasieg,

kto jest ich wiascicielem i czy moga byé one wykorzystane przez wykonawce; kto jest wiascicielem budynku -
Zamawiajgcy czy podmiot trzeci od ktérego Zamawiajgcy jedynie wynajmuje powierzchnie. Wykonanie prac w budynku
wymaga opracowania projektu, ktdry musi zosta¢ nastepnie uzgodniony i zaakceptowany przez jego wiasciciela lub
zarzgdce. Wykonawca nie ma wptywu na czas trwania tych ustalen, ktéry w znacznej mierze zalezy kompetencji i checi
wspotpracy drugiej strony; jaki to rodzaj obiektu - jak wynika z zatgcznika nr 1 do OPZ lokalizacje Zamawiajgcego to nie
sg tylko biurowce polozone w centrach miast, ale réwniez takie lokalizacje jak lotniska - Warszawa Okecie (PAZP),
Lotnisko tawica, Balice, Cywilny Port Lotniczy Pyrzowice, Jasionka czy miejsca, gdzie zlokalizowane sg aparatury
pomiarowe i radary Zamawiajgcego (np. Gora Swietej Anny czy Kasprowy Wierch). Kazda

z takich lokalizacji ma swojg specyfika, np. dziatania na terenie budynku lotniskowego szczegdlnie w dzisiejszych
warunkach, kiedy w obiektach o strategicznym znaczeniu obowigzujg podwyzszone standardy bezpieczenstwa wymaga
dodatkowych formalnosci

i procedur (konieczno$¢ uzyskania dodatkowych zgéd, pozwolen i opinii), co znacznie wydtuza czas potrzeby na
wykonanie instalacji niezbednych w celu poprawienia poziomu sygnatu. Ponadto, ze wzgledu na specyfike czesci
lokalizacji wykonawca moze by¢ zmuszony

do zastosowania niestandardowych rozwigzan, co réwniez wydtuza czas realizacji prac.

W przypadku problemoéw z poziomem sygnatu na terenie otwartym, czas konieczny

na instalacje urzadzen wzmacniajgcych sygnat moze byé jeszcze dtuzszy. W skrajnych przypadkach, w sytuaciji
koniecznosci wykonania petnoskalowej inwestyciji w postaci nadajnika BTS, ktora to inwestycja realizowana jest m.in. w
oparciu o przepisy prawa budowlanego czas jej realizacji moze wynies¢ od 18 do nawet 36 miesiecy. Na etapie zfozenia
oferty wykonawca nie ma mozliwosci ustalenia ilu lokalizacji moze dotyczyé¢ taki problem oraz oszacowania kosztéw
jakie mogg by¢ zwigzane z konieczno$cig dokonania niezbednych instalacji w celu poprawienia sygnatu. Jak juz wyzej
wskazywano, z zatgcznika nr 1 do OPZ wynika,

ze lokalizacje Zamawiajgcego to nie sg tylko biurowce potozone w centrach miast, ale rowniez takie lokalizacje jak
lotniska - Warszawa Okecie (PAZP), Lotnisko tawica, Balice, Cywilny Port Lotniczy Pyrzowice, Jasionka czy miejsce
gdzie zlokalizowane sg aparatury pomiarowe

i radary Zamawiajacego (np. Géra Swietej Anny czy Kasprowy Wierch). Specyfika lokalizacji Zamawiajgcego powoduie,
ze nie ma mozliwosci przyjecia jakich$ uniwersalnych zatozen

co do kosztow wykonania niezbednych instalacji w celu poprawienia poziomu sygnatu - inne koszty wykonawca bedzie
zmuszony ponie$¢ w przypadku instalacji urzadzeh w budynku, inne w przypadku instalacji urzadzenh na ternie otwartym
(dziatce polozonej w goérach). Specyfika lokalizacji Zamawiajgcego oraz fakt, ze nie jest on wiascicielem czesci obiektow
powoduja,

ze przewidziany w omawianym postanowieniu wzoru umowy termin jedynie 30 dni kalendarzowych na zrealizowanie
przez wykonawce wszelkich prac zwigzanych z poprawg sygnatu jest terminem zbyt krétkim, a kara ustalona przez
Zamawiajgcego w § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy jest razgco wygdrowana. Zwiaszcza jezeli wzigé rowniez pod uwage
czynnosci jakie wykonawca musi podjg¢ w tym zakresie. Oprécz koniecznosci dobrania i zakupu urzgdzen
wzmachiajgcych sygnat, wykonawca bedzie musiat rowniez prowadzi¢ prace techniczno - montazowe zwigzane z ich
zamontowaniem w lokalizacji Zamawiajacego,

co moze wigza¢ sie z koniecznoscig pozyskania dodatkowych zgdd, opinii lub dokonania ustalen z odpowiednimi



urzedami (np. konieczno$¢ uzyskania opinii architektonicznej

lub zgody odpowiednich organéw na prowadzenie prac) czego wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ na obecnym
etapie postepowania. Wykonawca nie jest w stanie podja¢ tych dziatan na etapie przygotowania do $wiadczenia ustug,
gdyz o tym, ze w danej lokalizacji wystepuja problemy z zasiegiem dowie sie w trakcie $wiadczenia ustug, ponadto nie
ma on dostepu do poszczegdlnych lokalizacji Zamawiajgcego. Uwzgledniajac powyzsze, zgdanie przedstawione w pkt IV
ppkt 1 odwotania jest w petni uzasadnione.

W zakresie zarzutu z pkt Ill ppkt 1 lit. b) odwotania: W § 6 ust. 4 wzoru umowy Zamawiajgcy sformulowat wymaganie
zgodnie z ktérym, numery telefoniczne nowych kart SIM zaméwionych przez niego w ramach skorzystania z prawa opcji
bedg stanowity spojny zakres numeracyjny. W czesci VIl pkt 5 OPZ Zamawiajacy dodat, ze spojny zakres numeracyjny

to ciggta pula nastepujgcych po sobie numeréw. Odwolujgcy wnosi o zmodyfikowanie tych postanowien dokumentow
zamoOwienia poprzez dodanie zastrzezenia ,0 ile wykonawca bedzie dysponowat takim zakresem numeréw’.
Wykonawca nie ma zadnego wptywu na sposéb skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, w tym na to czy
Zamawiajgcy wykorzysta calg pule ustug objetg prawem opcji w ramach jednego zamoéwienia czy w ramach kilku
mniejszych zamowien w catym okresie obowigzywania umowy. Biorgc pod uwage,

ze wykonawca jest operatorem telekomunikacyjnym $Swiadczgcym ustugi na rzecz wielu podmiotéw nie jest w stanie
zagwarantowac, iz numery zamowione przez Zamawiajgcego

w roznych okresach bedg ze sobg spojne - beda stanowity cigg nastepujgcych po sobie numerdw.

W zakresie zarzutu z pkt lll ppkt 1 lit. ¢c) odwotania: W czesci. lll lit. A OPZ Zamawiajgcy sformutowat wymaganie
dotyczace planéw taryfowych w taryfie glosowej wskazujgc warunki

i cechy jakim powinny one odpowiada¢. Zaréwno dla planu podstawowego jak i dla planu rozszerzonego Zamawiajgcy
okreslit co powinien obejmowac¢ abonament: ,ryczattowy miesieczny abonament za nielimitowang ilos¢ potgczen
gtosowych, video potgczen, wiadomosci SMS / MMS zarédwno wychodzgcych jak i przychodzacych (nie dotyczy
wiadomosci SMS/MMS Premium oraz potgczen na numery specjalne Premium Rate) oraz wszelkich ustug dodatkowych
typu przekierowanie potgczen, potgczenia konferencyjne, poczta gtosowa, potgczenia z BOK i na inne serwisy operatora,
SMS z pytaniem o biezgce zuzycie ustug, itp. zaréwno w Polsce, jak i na terenie panstw UE, Norwegii i Wielkiej Brytanii”.
Ustuga video potgczen nie jest powszechna na rynku ustug telekomunikacyjnych, gdyz zostata wyparta przez aplikacje
(np. Messenger, WhatsApp) realizujgce tego typu potgczenia

w ramach transmisji danych. W zwigzku z powyzszym pozostawienie tej ustugi w katalogu ustug objetych abonamentem
moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, a w konsekwencji negatywnie przetozy¢ sie na liczbe
ofert i ceny zaoferowane Zamawiajgcemu za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Jednocze$nie nalezy zauwazyc,

ze usunigcie tej ustugi z katalogu nie pozbawi Zamawiajgcego mozliwosci wykonania pofgczen video, ich wykonywanie
bedzie bowiem mozliwe w ramach ustugi transmisji danych.

W zakresie zarzutu z pkt 11l ppkt 1 lit. d) odwotania: W czesci lll lit. C OPZ, Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace
kart SIM. Zgodnie z pkt 4, Zamawiajgcy przekaze wykonawcy wykaz numerow telefonicznych (ustuga gtosowa)
podlegajacych przeniesieniu do sieci wykonawcy

w terminie 14 dni przed uruchomieniem ustug. W pkt 5 wskazat z kolei, ze przekaze wykonawcy, w terminie 14 dni przed
uruchomieniem ustug, pisemng informacje o liczbie kart SIM DATA, ktore powinny byé dostarczone Zamawiajgcemu.
Jednoczes$nie, w czesci VI lit. C) OPZ, Zamawiajgcy wymaga ,by Wykonawca dostarczyt karty SIM najpdzniej na 10 dn
roboczych (od poniedziatku do pigtku, z wytgczeniem dni ustawowo wolnych od pracy) przed datg rozpoczecia
$wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na adresy wskazane przez Zamawiajgcego: . Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych bedzie realizowane w okresie

24 miesiecy liczac od dnia 1 wrzeénia 2023 r. w przypadku zawarcia umowy przed 1 wrze$nia 2023 r. lub od dnia
zawarcia umowy, w przypadku zawarcia umowy po 1 wrze$nia 2023 r.

do chwili wyczerpania maksymalnego tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy, w zalezno$ci

od tego, co nastgpi wczesniej. Zakladajac, ze Swiadczenie ustug rozpocznie sie od dnia

1 wrzesnia 2023 r., zaréwno termin 14 dni kalendarzowych, o ktorym mowa w czesci Il lit. C OPZ jak i termin 10 dni
roboczych przed uruchomieniem ustug przypadnie na ten sam dzien, tj. na dzien 18 sierpnia 2023 r. Zaden wykonawca,
poza wykonawcg obecnie $wiadczgcym ustugi na rzecz Zamawiajgcego, nie jest w stanie przenies¢ numerdw i
dostarczy¢ kart SIM tego samego dnia. Biorgc powyzsze pod uwage, nie pozostawia watpliwosci, ze przedmiot
zamoéwienia zostat opisany przez Zamawiajgcego w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz w nieuzasadniony
sposoéb preferuje wykonawce obecnie Swiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu z pkt Ill ppkt 1 lit. €) odwofania: W ramach realizacji przedmiotu zaméwienia wykonawca
zobowigzany bedzie dostarczy¢ Zamawiajgcemu telefony komérkowe w okreslonych w OPZ kategoriach i iloSciach.
Wykonawca zagwarantuje Zamawiajgcemu mozliwos¢ zakupu pieciu rodzajow telefonéw komorkowych rozréznionych



funkcjonalnie w kategoriach od | do V. Dla kazdej z kategorii Zamawiajacy okreslit inng liczbe telefonéw komaorkowych

jakie bedzie zobowigzany dostarczy¢ wykonawca 9 od 70 sztuk

w kategorii | do 550 sztuk w kategorii Ill). Zgodnie z czescig V lit. A OPZ jednym z dodatkowych wymagan specyfikaciji
telefonéw komorkowych okreslonym na str. 11 OPZ jest, aby Wykonawca wskazat w ofercie do wyboru: dla kategorii I, Il1,
IV minimalnie trzy modele telefonéw réznych producentdéw spetniajgce wymagania Zamawiajgcego; dla kategorii Il, V dwa
modele telefondw spetniajgce wymagania Zamawiajgcego. Jak wynika z przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru
specyfikacji rzeczowo-cenowej (zatgcznik nr 11 do SWZ) w tabeli nr 2 - urzgdzenia, wykonawca zobowigzany bedzie
poda¢ jedng cene jednostkowag za jeden telefon komérkowy danej kategorii. Tym samym np. dla kategorii | dla ktérej

wykonawca musi poda¢ minimum trzy modele telefonéw réznych producentéw, cena podana przez wykonawce w tabeli

za tg kategorie telefonu bedzie de facto usredniong ceng zaoferowanych 3 modeli telefondw réznych producentow.

Jednoczes$nie, w zadnym miejscu SWZ Zamawiajgcy nie podat informaciji (danych historycznych) dotyczacych tego jakie
modele telefonéw i w jakich iloSciach zostaty przez niego zakupione na podstawie dotychczas obowigzujgcej umowy.

Brak tej informacji uniemozliwia oszacowanie kosztow realizacji zamowienia i powoduje, ze warunki zamowienia zostaty

uksztattowane w sposo6b prowadzacy do nieporownywalnosci ofert

i naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz roéwnego ftraktowania wykonawcéw. Tylko wykonawca obecnie

Swiadczacy ustugi na rzecz Zamawiajgcego bedzie w stanie w sposéb prawidlowy i nienarazajgcy na straty, a

jednoczesnie konkurencyjny oszacowaé cene

za realizacje przedmiotu zamowienia, gdyz tylko on dysponuje danymi historycznymi dotyczgcymi preferenciji

uzytkownikow i wybieranych przez nich modeli telefonéw (tendencjg jest wybér urzadzen tej samej marki lecz nowszych,

oferujgcych takie same lub co najmniej zblizone funkcjonalnosci i parametry oraz fakt wyboru okreSlonych marek

telefonébw w danej organizacji). Nalezy zauwazy¢, ze réznica pomiedzy cenami telefonéw réznych producentéw o

zblizonych parametrach (telefonéw z tej samej kategorii) moze wahac sie od kilkuset

do nawet kilku tysiecy ztotych. W zwigzku z tym szacujgc cene dla danej kategorii telefonéw, bez dostepu do danych

historycznych, wykonawca zmuszony bedzie przyjg¢ okreslone zatozenia co do zachowan uzytkownikow i tego jakie

modele telefondw sg przez nich czesciej wybierane (np. ze w kategorii | w danej organizaciji proporcja telefonéw Apple do

Huawei bedzie wynosi¢ 70 do 30%), ktére mogg okazac sig btedne na etapie realizacji zaméwienia. Oferty, przy ktérych

wycenie i przygotowaniu wykonawcy nie dysponujg wystarczajgcy iloscig danych, sg nieporownywalne a to prowadzi z

kolei do sytuacji, w ktorej o wyborze oferty najkorzystniejszej nie bedzie decydowa¢ to, ze jest on najkorzystniejsza dla

Zamawiajgcego zgodnie z przyjetymi kryteriami, ale to, jak wykonawca podszedt do jej wyceny i jakie faktycznie

urzadzenia bedzie oferowaé. Dysponujgc danymi historycznymi pozostali wykonawcy mogliby z wiekszym przyblizeniem

oszacowac, na jakim poziomie kosztowym (z perspektywy operatora) ksztattowaC bedg sie zakupy Zamawiajgcego w

ramach tego najistotniejszego elementu kosztéw, jakim jest dostawa urzadzen i zlozyé konkurencyjne oferty

umozliwiajgce uzyskanie zamoéwienia.

W zakresie zarzutu z pkt Ill ppkt 2 lit. a) odwotania: W § 7 ust. 7 wzoru umowy, Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca
bedzie monitorowat wykorzystanie maksymalnego facznego wynagrodzenia wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 6 i

powiadomi Zamawiajgcego

o wykorzystaniu odpowiednio: 75% i 90% tej kwoty, przesytajac niezwtocznie informacje pocztg elektroniczng do oséb

wskazanych w § 15 ust. 1 pkt. 1i 2 Umowy. W przypadku wyczerpania maksymalnej facznej kwoty wynagrodzenia, o

ktérej mowa w zdaniu pierwszym przed dniem 1 czerwca 2025 r., Umowa wygasnie z dniem wystawienia faktury, ktorej

kwota tgcznie z kwotami wskazanymi w fakturach uprzednio wystawionymi osiggnie warto§¢ maksymalnego fgcznego

wynagrodzenia Wykonawcy wskazanego w ust. 6. Przekroczenie fgcznej kwoty wynagrodzenia umownego nie narusza

praw Wykonawcy do wynagrodzenia

z tytulu faktycznie wykonanego przedmiotu Umowy. Z tytulu wygasniecia Umowy Wykonawcy nie przystugujg zadne
dalsze roszczenia prawne i finansowe w stosunku do Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposOb przerzucit na wykonawce obowigzek monitorowania wykorzystania

maksymalnego tgcznego wynagrodzenia. To na Zamawiajgcym, a nie

na Wykonawcy cigzy obowigzek rozliczenia umowy i to Zamawiajgcy powinien by¢é zobowigzany do monitorowania jej

wartoéci. Zwilaszcza jezeli wzig¢ pod uwage fakt, ze na poziom wykorzystania maksymalnego tgcznego wynagrodzenia

wplyw bedg miaty nie tylko kwoty wystawionych faktur, ale réwniez kwoty roszczen jakie Zamawiajgcy bedzie mogt

ewentualnie potraci¢ z wynagrodzenia wykonawcy.

W zakresie zarzutu z pkt Ill ppkt 2 lit. b) odwotania: Zgodnie z § 7 ust. 14 wzoru umowy: ,Zwazywszy na ryzyka zwigzane
z procederem wyludzenia podatku od towardw i ustug, Strony uzgodnity, iz Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$é

za wlasne zobowigzania podatkowe oraz przejmuje petng odpowiedzialno$¢ za dziatanie swoich podwykonawcow, takze

w zakresie nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami

z tytutu podatku od towarowi ustug: W przypadku wystgpienia do Zamawiajgcego przez organy skarbowe z jakimikolwiek



wezwaniami do wypetnienia obowigzkow podatkowych wynikajacych z dziatania lub zaniechania Wykonawcy lub jego
podwykonawcdw, Wykonawca zobowigzuje sie do catkowitego zaspokojenia ewentualnych zobowigzan Zamawiajgcego
wobec organdw skarbowych z tego tytutu, w szczegolnosci zobowigzany jest do zwrotu

na rzecz Zamawiajgcego uiszczonych przez niego kwot odliczen od podatku VAT, odsetek, kar.”. Brak jest uzasadnienia
dla wymogu przyjecia przez wykonawce odpowiedzialnosci

za dziatania podwykonawcow w zakresie nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami z
tytutu podatku od towardw i ustug. Jak wynika z orzecznictwa sgdéw administracyjnych zasada odpowiedzialnosci
wykonawcy za dziatania podwykonawcow nie ulega rozszerzeniu na prawo podatkowe (takie wnioski wynikajg m.in.

z wyroku Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi, sygn. akt: | SA/kd 336/22). Wykonawca nie ma zadnych
uprawnien do kontroli realizacji obowigzku podatkowego przez podwykonawce ani zadnych narzedzi umozliwiajgcych mu
wyegzekwowanie realizacji tego obowigzku przez podwykonawce. Biorgc powyzsze pod uwage zadanie wykreslenia § 7
ust. 14 wzoru umowy ewentualnie wykreslenia z § 7 ust. 14 wzoru umowy obowigzku przejecie przez wykonawce petnej
odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcow nalezy uznac

za nieuzasadnione.

W zakresie zarzutu z pkt lll ppkt 2 lit. ¢) odwotania: Jak juz wyzej wskazywano, $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych
na podstawie umowy bedzie realizowane przez 24 miesigce

od dnia 1 wrzesnia 2023 r. lub od dnia zawarcia umowy (w przypadku, gdy zostanie ona zawarta po 1 wrzesnia 2023 r.).
Wykonawca nie jest w stanie zagwarantowac, ze przez tak dtugi okres dostepne bedg wszystkie zaoferowane przez
niego modele telefonébw w danych kategoriach. Wykonawca nie ma zadnego wplywu na decyzje producentow o
wycofaniu danego modelu ze sprzedazy jak rowniez nie ma zadnego wptywu na faktyczng dostepno$¢ danych modeli na
rynku. Nie mozna wykluczyé, ze pomimo dochowania obecnie przez wykonawce nalezytej staranno$ci przy doborze
oferowanych modeli telefonéw, ktérys z nich nie bedzie dostepny w momencie ziozenia przez Zamawiajgcego
oswiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji. Biorgc pod uwage, ze jest to okolicznos¢ niezelazna od wykonawcy, ktéra
moze w rownym stopniu dotyczy¢ wszystkich wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zasadnym jest
twierdzenie, iz umowa powinna zawiera¢ postanowienia umozliwiajgce zmiane jej postanowien w zakresie oferowanych
modeli telefonow

w szczegolnosci w sytuacji wycofania danego modelu ze sprzedazy lub braku jego dostepnosci na rynku.

Zamawiajgcy w dniu 16.06.2023 r. (na stronie internetowej prowadzonego postepowania, jak réowniez przestane
wykonawcom za posrednictwem elektronicznej platformy zakupowej eB2B) wezwat wraz kopig odwotania, uczestnikow
postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.06.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) wykonawca: Polkomtel Sp. z o.0., ul. Konstruktorska 4, 02-
673 Warszawa, zwany dalej réwniez ,Przystepujgcym”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego. Izba uznata skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego: wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W zgtoszeniu do przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wskazano: Jest to drugie w
tym roku postepowanie Zamawiajacego na dostawe telefonow wraz ze Swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych
(postgpowanie nr WZP-262-07/2023). W skutek rozlicznych wad dokumentacji przetargowej poprzednie postepowanie
zakonczylo sie uniewaznieniem ze wzgledu na brak ziozenia ofert (https://imgw.eb2b.com.pl/open-preview-
auction.html/386813/dostawa-telefonow-komorkowych-modemowkart-sim-i-swiadczenie-uslug-telefonii-komorkowej).
Taka sytuacja jest niezwykle rzadka dla rynku ustug telefonii komérkowej, gdyz najczesciej mamy do czynienia ze
zfozeniem trzech ofert przez najwigkszych ogélnopolskich operatoréw, to jest przez Orange Polska S.A., T-Mobile Polska
S.A. oraz Polkomtel Sp. z 0.0. (operator sieci Plus). W toku poprzedniego postepowania miedzy innymi wskazywano w
ramach wnioskéw o wyjasnienie SWZ m.in.

na konieczno$¢ ograniczenia liczby lokalizacji w ktérych Wykonawca bezptatnie poprawi zasieg (pytanie nr 7 z dnia 23
marca br.). Zamawiajgcy pozostawit jednak dokumentacje

bez zmian. Mamy do czynienia z postepowaniem, ktdére w praktyce uniemozliwia ztozenie oferty. Zamawiajgcy zawart w
dokumentaciji przetargowej szereg postanowien istotnie odbiegajacych od standardowych rozwigzah dla rynku telefonii
komérkowej. Takie dziatanie Swiadczy co najmniej o braku uwzglednienia specyfiki tego rynku w trakcie przygotowywania
opisu przedmiotu zaméwienia.

Zarzut z pkt Ill ppkt 1 lit. a) odwotania (temat zasiegu): Przedmiotem udzielanego zamdwienia jest $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komérkowej wraz z dostawg telefonéw. W treSci punktu D.1 Opisu przedmiotu
zamoéwienia (strona 13) zamieszczono wymaganie, ktérego koszt realizacji musi by¢ wkalkulowany w cene optaty
abonamentowej dotyczgce zapewnienia dostepu do sieci GSM na obszarze min. 90 % terenu Polski, w tym lokalizacjach



Zamawiajgcego okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ

W przypadku, gdy w jakiejs lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do realizacji potaczen gtosowych badz transmisiji
danych Wykonawca na witasny koszt dokona niezbednych instalacji w celu poprawienia poziomu sygnatu. Wszelkie
prace zwigzane z poprawg sygnatu muszg zosta¢ wykonane w terminie 30 dni kalendarzowych od chwili pisemnego
zgtoszenia problemdw przez Zamawiajgcego. Zamawiajagcy modyfikuje zatem razaco zasady wykonywania typowej
umowy w zakresie Swiadczenia ustug telefonii komorkowej. Mamy

do czynienia z wymaganiem nieuwzgledniajgcym specyfiki wykonywania ustug telefonii komorkowej. O peratorzy telefonii
komoérkowej gwarantujg z powoddw uwarunkowan technicznych zasigg na okoto 95%-98% powierzchni kraju (na
zewnatrz budynkéw), bez zapewnienia tgcznosci w kazdym miejscu. Publikowane mapy zasiegu majgce jedynie
szacunkowy charakter (http://www.plus.pl/mapa-zasiegu): Mapa ma jedynie charakter poglgdowy - przedstawia
orientacyjng dostepno$¢ ustug na zewnatrz i wewnatrz budynkéw. Rzeczywista dostepnos¢ ustug moze rozni¢ sie od
prezentowanej, m.in. ze wzgledu

na specyfike propagacji fal elektromagnetycznych, warunki terenowe w tym otoczenie i rodzaj zabudowy. Mapa nie
stanowi czesci umowy i nie moze by¢ podstawg do ewentualnych roszczen reklamacyjnych. Operatorzy jednoznacznie
zastrzegaja, iz ze wzgledéw takich jak m.in. uksztaltowanie terenu, rodzaj zabudowy czy bezposrednie otoczenie,
prezentowany zasieg Ilub moc sygnalu mogg by¢é inne niz na publicznie dostepnej mapie
(https://www.orange.pl/view/mapazasiegu ). Przedsiebiorstwa telekomunikacyjne zastrzegajg takze, iz mapy zasiegu nie
sg czescig umowy o $Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych i nie mogg byé podstawg ewentualnych reklamaciji
(http://www.t-mobile.pl/pl/dlaciebie/obsluga-klienta/informacje-i-pomoc/zasieg. Podobnie ). Nalezy przy tym podkreslic, ze
pojecie zasiegu odnosi sie zaréwno do sieci przewodowych, jak i sieci radiowych. Jednocze$nie rozumienie tego pojecia
moze rozni¢ sie w zaleznosci

od kontekstu, w jakim zostato uzyte. W literaturze wskazuje sie, Ze w odniesieniu do sieci radiowych, wzglednie stacji
radiowych, mozna moéwi¢ o zasiegu w dwoch ujeciach (koniecznym jest zatem kazdorazowo doprecyzowanie, o jakim
zasiegu jest mowa

w warunkach przetargowych). Pierwsze ujecie to zasieg chwilowy (zasieg w danej chwili) rozumiany jako istnienie
prawidtowej tgcznosci pomiedzy danym punktem a stacjg bazowa.

W drugim ujeciu mozna mowi¢ o ogélnym pojeciu zasiegu rozumianym jako mozliwo$¢ uzyskania tgcznosci ze stacjg w
danym punkcie z okreSlonym prawdopodobienstwem

w dowolnej chwili roku, przy uwzglednieniu statystyk zjawisk propagacyjnych

i interferencyjnych (D. Wiecek, Metody wyznaczania zasiegdbw w warunkach zaktdcen interferencyjnych, Przeglad
telekomunikacyjny nr 1/2008, s. 11). W oparciu o powyzsze rozumienie zasiegu, dostawcy ustug tacy jak Polkomtel, T-
Mobile, czy Orange opracowujg swoje mapy zasiegu. Tego rodzaju mapy ogolnego zasiegu sg okreSlane z
wykorzystaniem do tego celu narzedzi planowania pozwalajgcych przewidywac site sygnatu w réznych obszarach.
Podobnie jak w przypadku kazdego narzedzia do planowania, prognozy te sg obarczone marginesem btedu i
niekoniecznie muszg uwzglednia¢ wszystkie czynniki, ktbre mogg wplywaé na jako$¢ potgczenia glosowego w telefonie
komérkowym lub sesje transmisji danych w danej chwili. Zasieg poszczegdlinych ruchomych publicznych sieci
telekomunikacyjnych na danym obszarze moze sig rézni¢ w zaleznosci od sieci, a w ramach poszczeg6lnych sieci —w
zalezno$ci od lokalizacji i pory dnia. Na zasieg sieci ruchomej moze wptywac wiele czynnikéw. Przyktadowo niska jakos¢
sygnatu moze by¢ skutkiem warunkéw pogodowych (deszcz, opady $niegu), ,zacienienie sygnatu” przez budynki, liczbe
0s0b korzystajgcych z sieci na okreslonym obszarze lub dziatanie okreslonego urzadzenia koricowego (np. ograniczenie
zakreséw czestotliwosci, ktére odbiera dany modem). Wszystkie te elementy wplywajg na warunki propagaciji w danej
lokalizacji w danym momencie czasu,

a tym samym wplywajg na zdefiniowany powyzej zasieg chwilowy, ktérego warto§é moze rézni¢ sie od wartosci zasiegu
0go6lnego wyznaczonego w oparciu o narzedzia planowania sieci. Jednocze$nie cze$¢ tych czynnikbw wplywajacych na
zasieg w danej chwili pozostaje poza kontrolg operatorow sieci (na przyktad warunki pogodowe lub urzgdzenie
stosowane przez uzytkownika koncowego). Istotne réznice dla jako$ci ustug mogg wystepowac takze

dla tej samej lokalizacji w zaleznoéci od tego, czy pomiar wykonywany jest w budynku,

czy poza budynkiem (grubos¢ Scian, a takze materiat z ktérego zostaty one wykonane ma istotny wptyw na propagacije
fal radiowych, a czynnik ten jest w catoSci poza kontrolg dostawcy ustug). Warto podkreslic, iz cze$¢ lokalizacji to moga
by¢ starsze budynki lub tez lokalizacje oddalone od skupisk ludno$ci o znaczaco utrudnionej (i kosztownej) mozliwosci
zapewnienia zasiegu. Na mozliwos¢ realizacji zasiegu w okreslonych lokalizacjach wplyw majg rowniez uwarunkowania
prawne, ktére ograniczajg mozliwo$¢é budowy stacji bazowych. Nie oznacza to jednak, ze parametry ustugi realizowane
przez operatora telekomunikacyjnego nie spetniajg wymogdw okreslonych w prawie telekomunikacyjnym. Umowa o
Swiadczenie ustug telefonii komérkowej nie jest umowg o dostarczenie ustug telekomunikacyjnych do danego punktu
odbioru — tak jak ma to miejsce w przypadku uzytkowania telefonu stacjonarnego. Tym samym wystepowanie migjsc o



stabszym zasiegu lub miejsc, w ktérych brak jest zasiegu nie Swiadczy o nieprawidlowym wykonaniu ustugi telefonii
mobilnej. Mowa tu o telefonii, dla ktorej sygnat jest emitowany za pomocg fal radiowych. Specyfikg tej techniki jest
mobilno$¢ — nie za$ state parametry sygnatu. Trudnosci w nawigzywaniu potaczen w danym miejscu nie wykluczajg
mozliwosci wykonywania potaczen z miejsc, kidrych charakterystyka nie zakioca propagacii fal radiowych. Zwracamy
uwage na to, iz jakos¢ odbieranego sygnatu zalezy nie tylko

od obecnosci stacji bazowych i ich parametrédw technicznych, lecz réwniez od uksztattowania terenu na danym
obszarze, od ilosci budynkéw, od materiatu, z jakiego sg zbudowane, gestosci sieci nadajnikdw i ich technologii, jak i od
takich okolicznosci, ktore sg poza wplywem operatora np. gesto$¢ zaludnienia czy nawet rodzaj smartfona, modemu, z
ktérego korzysta uzytkownik. Czasami sie¢ moze by¢ tez chwilowo przecigzona z powodu nadzwyczajnych,
niesprzedawalnych okolicznosci. Karta SIM umozliwia mobilne korzystanie z ustug $wiadczonych przez Polkomtel {j. bez
ograniczen lokalizacyjnych (wszedzie tam, gdzie sie¢ Plus jest obecna w ramach pokrycia terenu swoim zasiegiem).
Urzadzenie telekomunikacyjne, jakim jest telefon/modem/router moze by¢ wykorzystywane w wielu lokalizacjach, co
umozliwia wykorzystywanie wielu stacji bazowych. Nalezy zauwazy¢, iz roznice w zakresie dostepnosci i jakosci ustug
Swiadczonych w sieciach stacjonarnych i ruchomych sg dostrzegane takze przez prawodawce, kitéry zwalnia
operatorow sieci ruchomych od obowigzku podawania doktadnych danych jakosciowych dla ustug dostepu do Internetu,
naktadajgc wytgcznie obowigzek podania danych szacunkowych. Jak bowiem jasno wynika z art. 4 ust. 1 lit. d
Rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada

2015 r. ustanawiajagce $rodki dotyczgce dostepu do otwartego internetu i dotyczace optat detalicznych za regulowane
ustugi tgcznosci wewnatrzunijnej oraz zmieniajgce dyrektywe 2002/22/WE, a takze rozporzgdzenie (UE) nr 531/2012
(Dz. U. UE. L.z 2015 . Nr 310, str. 1 z pdzn. zm.) dostawcy ustug dostepu do internetu zapewniajag, aby kazda umowa,
ktéra obejmuje ustuge dostepu do internetu, zawierata jasne i zrozumiate wyjasnienie dotyczace minimalnych, zwykle
dostepnych, maksymalnych i deklarowanych predko$ci pobierania

i wysytania danych w ramach ustug dostepu do internetu w przypadku sieci stacjonarnych lub dotyczgce szacunkowych
maksymalnych i deklarowanych predkosci pobierania i wysytania danych w ramach ustug dostepu do internetu w
przypadku sieci ruchomych. Z przytoczonego postanowienia rozporzgdzenia PE i Rady jasno wynika wiec, Ze dla sieci
radiowych informacje dotyczace predkosci pobierania i wystania danych mogg mie¢ jedynie charakter szacunkowy

i uzaleznione sg od szeregu czynnikow, z ktorych istotna czes¢, jak juz byta o tym mowa, pozostaje poza kontrolg
dostawcy ustug. Wymaganie by zasieg byt gwarantowany

na okreSlonym obszarze nie tylko bytloby sprzeczne z wiasciwoscig ustug telefonii komérkowej, ale i oznaczatoby
konieczno$¢ przeprowadzenia inwestyciji znaczgco podnoszacych wartos¢ udzielanego zaméwienia. Warto podkreslic,
iz koszt jednej inwestycji w poprawienie zasiegu (jednej lokalizacji) moze wynosi¢ od kilkudziesigciu do kilkuset tysiecy
zfotych. Co istotne, nawet po takiej inwestycji, dane dotyczgce zasiggu w danej chwili nie mogg mie¢ charakteru
gwarancyjnego w jakiejkolwiek sieci radiowej. Z oczywistych wzgledow koszt poprawy zasiegu nie moze by¢ doliczany
do ceny oferty po zawarciu umowy, musi by¢ uwzgledniony przez wykonawce na etapie skladania oferty. Tym samym
ustalenie, iz w okreslonym budynku uzytkowanym przez Zamawiajgcego poziom sygnatu nie bedzie umozliwiat statego

i nieprzerwanego dostepu — musi nastapi¢ na etapie skiadania ofert, a nie po zawarciu umowy. Przeprowadzenie
inwestycji wymaga uwzglednienia w opisie przedmiotu zamowienia szeregu okolicznosci: Wykonawcy w takim
przypadku powinni mie¢ zachowang mozliwos¢ weryfikacji stanu infrastruktury poprzez dokonanie wizji lokalnych
(dokonanie pomiaréw) (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 sierpnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1597/20, KIO 1607/20,
KIO 1623/20). Przy czym nalezy przypomnie¢, iz (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

26 stycznia 2016 r. sygn. KIO 38/16): Przeprowadzenie wizji lokalnych to prawo wykonawcy, (...). To przede wszystkim
opis przedmiotu zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego

w SIWZ stanowi podstawe do przygotowania oferty. Wizja lokalna nie moze bowiem zastgpowac opisu przedmiotu
zamobwienia dokonywanego przez Zamawiajgcego zgodnie

z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp; niezbedna jest szczeg6towa informacja na temat lokalizacji w ktérych bedzie
wykonywana ustuga telekomunikacyjna (specyfikacje techniczne budynkéw, informacja na temat uwarunkowan takich jak
przyktadowo ochrona konserwatorska, warunki stawiane przez zarzgdce nieruchomosci, informacje

na temat zasad rozliczania kosztéw energii, kosztow udostepnienia pomieszczen w ktérych zostang umieszczone
niezbedne urzagdzenia wzmacniajgce sygnat etc.); wykonawcy muszg mie¢ zapewniony takze czas na wybudowanie
takiej infrastruktury przed terminem rozpoczecia wykonywania Swiadczen (po zawarciu umowy). W jednym z
postepowan na ustugi telekomunikacyjne Izba zauwazyta (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 sierpnia

2020 r. sygn. akt: KIO 1597/20, KIO 1607/20, KIO 1623/20): Na zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidiowego,
adekwatnego i przede wszystkim realnego uksztattowania warunkoéw przetargu, aby nie ogranicza¢ uczciwej konkurencji.
Zamawiajacy nie wykazat,

ze okolicznosci wynikajgce z dokumentacji przetargu, na ktére wskazywali odwotujgcy, zostaty przez niego wtasciwe



zbadane i dajg podstawe do przyjecia terminu ustalonego w SIWZ. Odwolujgcy, wskazujac na koniecznosc
dostosowania, czy wybudowania infrastruktury telekomunikacyjnej spetniajacej wymagania SIWZ, co wigze sie z
koniecznoscig spetnienia wymagan prawnych i wykonania prac budowlanych, w zaleznosci od warunkéw technicznych

istniejgcej infrastruktury (...). Zamawiajgcy natomiast nie wykazat, ze wzigt te wszystkie okolicznosci pod uwage i

wyznaczony przez niego termin realizacji zamowienia jest terminem realnym w stosunku do postawionych warunkéw

przetargu. Nalezy doda¢, iz Zamawiajgcy nie przewidziat nawet mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnej na terenie
siedzib Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci dokonania pomiarow. Mamy

do czynienia z razacym uprzywilejowaniem obecnego ustugodawcy Zamawiajgcego, ktory posiada wiedze na temat

warunkéw technicznych wykonywania zaméwienia. Reasumujgc, Zamawiajgcy prowadzi pozornie konkurencyjny
przetarg, gdy z gory wiadomo ktdéry wykonawca moze ziozy¢ zwycieska oferte. Warto takze podkreslic, ze

przeprowadzenie wizji lokalnej w ponad 80 lokalizacjach wraz z dokonaniem pomiaréw oraz zleceniem przygotowania

dokumentacji technicznej poprawiajgcej zasieg (pozwalajgcej na oszacowanie kosztéw wykonania zamowienia) wymaga

zapewnienia co najmniej kilku miesiecy. Obecne brzmienie OPZ nie uwzglednia zatem podstawowych zasad
wykonywania ustug telekomunikacyjnych. Problematyka ustanowienia wymagan dotyczacych zasiegu wykraczajgcego

poza warunki okreSlone w publicznie dostepnych mapach byta przedmiotem wielu uwzglednianych zarzutow

podnoszonych w postepowaniach toczonych przed Krajowg lzbg Odwotawczg. Przyktadowo zarzut taki zostat
uwzgledniony w postepowaniu prowadzonym przez Kancelarie Sejmu

(https://orka.sejm.gov.pl/profil_nab_2021.nsf/Ogloszenie.xsp?id=42D469D D5D D 92D D C C12586E2002A1C56), W
postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewodzkg Policji

w Krakowie (sprawa o sygnaturze akt KIO 2354/21), a takze przez Miasto Poznan (sprawa

o sygnaturze akt KIO 1706/22). Zwrdcit takze uwage na postepowanie o sygn. akt KIO 1276/23 w ktérym od powyzszego
wymagania odstapita Grupa Kapitalowa PGE. Zamawiajgcy

ze wzgledu na przywotane powyzej okolicznosci rezygnowali — na etapie postepowania przetargowego — z domagania

sie oferowania zasiegu na innych zasadach niz zasady wtasciwe dla rynku telefonii komérkowej. Przystepujacy zwrocit

takze uwage na praktyke rynku zamowien publicznych. W prowadzonym w 2023 roku dwoch najwiekszych

postepowaniach

0 udzielenie zamowienia na ustugi telefonii komorkowej (tzw. zamawiajacy centralni),

nie ustanowiono wymagan wykraczajgcych poza wskazane zasady wykonywania ustug: postepowanie prowadzone

przez Centrum Obstugi Administracji Rzadowej — Centralny Zamawiajgcy (KPRM) na $wiadczenie ustug telefonii
ruchomej wraz

z dostawg telefonébw komorkowych, modemow i kart SIM (nr 2023/02) (). Zamowienie jest udzielane na rzecz 135

centralnych i terenowych jednostek administracji panstwowej. Zgodnie z tre$cig dokumentacii przetargowej (§ 2 ust. 6 7

wzorca umowy) Wykonawca zagwarantuje obejmowanie zasiegiem oferowanej sieci telefonii ruchomej GSM lub LTE
minimum 95% terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Wykonawca zapewni dostgpno$¢ sieci uzytkownikom Jednostek,
bedacych abonentami sieci Wykonawcy, zgodnie z aktualnie publikowanymi mapami zasiegu na stronach internetowych

Wykonawcy, na poziomie umozliwiajgcym realizacje transmisji gtosowej i danych; postepowanie prowadzone przez

Centrum Zakupoéw dla Sgdownictwa (Centralny Zamawiajgcy) na $wiadczenie ustug telefonii komorkowej

na rzecz sgadéw powszechnych (nr WZP-421-3/2023) (). Zaméwienie jest udzielane na rzecz ponad 370 sadoéw

powszechnych. Zgodnie z treScig opisu przedmiotu zamowienia wykonawca gwarantuje obejmowanie zasiegiem

oferowanej sieci telefonii komérkowej GSM minimum 95% terytorium RP (2.4 OPZ). W tresSci § 2 ust. 7 pkt 1 wzorca
umowy dodano: przypadku braku pokrycia zasiegu sieci komoérkowej Wykonawcy

w pomieszczeniach biurowych wszystkich lokalizacji jednostek sagdownictwa wskazanych

w Zatgczniku nr 6 do Umowy, przejawiajgcego sie brakiem mozliwosci nawigzania potaczeh lub zrywaniem juz

nawigzanych, Wykonawca zobowigzany jest w ciggu 40 dni kalendarzowych od daty zgtoszenia przez jednostki

sgdownictwa, drogg elektroniczng tego faktu Wykonawcy, dokonaé pomiardéw i przedstawi¢ jednostce sadownictwa

propozycje dziatan zaradczych oraz wycene rozwigzania poprawiajgcego zasieg wraz z uzasadnieniem albo obiektywng

analize uzasadniajgcg brak przedstawienia propozycji dziatan zaradczych. Niedopetnienie powyzszego obowigzku

skutkowa¢ bedzie naliczeniem kary umownej, okreSlonej w § 6 ust. 9 Umowy. Skorzystanie przez jednostke

sgdownictwa z zaproponowanego przez Wykonawce dziatania zaradczego, realizowane bedzie przez jednostke poza

Umowg co oznacza,

ze poniesione przez jednostke sgdownictwa koszty nie wliczajg sie w realizacje Umowy. Biorgc pod uwage powyzsze, w

naszej ocenie opis przedmiotu zamdwienia narusza art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Brak jest mozliwo$ci oszacowania

kosztow wykonywania zamowienia. Tym samym zarowno zarzut, jak i zgadanie Odwotujgcego zastugujg na

uwzglednienie. Opisane przez Odwotujgcego rozwigzanie polegajgce na odrebnym zleceniu wykonania poprawienia

zasiegu zostato — jak wskazywaliSmy powyzej — zawarte przykladowo w dokumentacji przetargu prowadzonego przez



Centrum Zakupéw dla Sgdownictwa. Ewentualne pozostawienie kwestionowanego postanowienia w OPZ wymagatoby w
ocenie Przystepujgcego wydluzenia terminu sktadania ofert wraz z uzupetnieniem dokumentacji przetargowej o
nastepujgce informacje: przekazanie kopii dokumentacji technicznej budynkéw; wyznaczenie terminéw wizji lokalnej w
lokalizacjach wskazanych w OPZ; przekazanie informacji na temat zasad posadowienia dodatkowej infrastruktury na
terenie budynkéw (ograniczenia zwigzane z ochrong konserwatorska, dane administratorow budynkéw); przekazanie
informacji na temat zasad rozliczania kosztdéw energii w przypadku instalacji urzadzen; przekazanie informacji na temat
powierzchni jaka zostanie udostepniona na instalacje dodatkowych urzgdzen, w tym zasad rozliczania dostepu (czy
najem pomieszczen ma charakter odptatny); przekazanie informacji na temat problemoéw z zasiegiem wystepujacych we
wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach.

Zarzut z pkt Il ppkt 1 lit. d) odwotania (temat terminu dostaw kart SIM): W tresci punktu VI. C (strona 13 OZP
Zamawiajacy wymaga by Wykonawca dostarczyt karty SIM najpozniej

na 10 dni roboczych (od poniedziatku do pigtku, z wylaczeniem dni ustawowo wolnych

od pracy) przed datg rozpoczecia $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na adresy wskazane przez Zamawiajgcego.
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych realizowane bedzie w okresie 24 miesiecy, liczac: a) od dnia 1 wrzesnia 2023 .,
w przypadku zawarcia umowy przed 1 wrze$nia 2023 r.; b) od dnia zawarcia umowy, w przypadku zawarcia umowy po

1 wrzesnia 2023 r. do chwili wyczerpania maksymalnego tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy, w zaleznosci od tego,
co nastgpi wczesniej. Przy czym w punkcie V.C ppkt 4 i 5 OPZ dodano, iz Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wykaz
numerdw telefonicznych (ustuga gtosowa) podlegajgcych przeniesieniu do sieci Wykonawcy w terminie 14 dni przed
uruchomieniem ustug oraz ze Zamawiajgcy przekaze wykonawcy, w terminie 14 dni przed uruchomieniem usiug,
pisemng informacje o liczbie kart SIM DATA, ktore powinny by¢ dostarczone Zamawiajgcemu. Jak stusznie zauwazyt
Odwolujacy, w przypadku rozpoczecia $wiadczenia od dnia 1 wrzesnia 2023 roku, wskazane powyzej terminy 14 dni
kalendarzowych oraz 10 dni roboczych wypadajg 28 sierpnia br. Zatem tylko obecny ustugodawca Zamawiajgcego moze
Zlozy¢ oferte (zaden inny wykonawca nie ma mozliwosci przeniesienia numeréw oraz dostaw kart SIM w tym samym
dniu). Bogate orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na koniecznoS¢ okreslenia przez Zamawiajgcego
liczonego w dniach, czy tygodniach (w zaleznosci od przedmiotu zamowienia) terminu na wykonanie $wiadczenia po
zawarciu umowy. Przykladowo Izba w wyroku z dnia 1 sierpnia 2013 roku, sygn. akt KIO 1869/13, zauwazyta:
Swiadczenie ustugi rozpoczyna sie z dniem 1 marca 2014 r. Pomimo szeregu dziatan, ktére wykonawca zmuszony jest
podjaé przed rozpoczeciem Swiadczenia wiasciwej ustugi Zamawiajgcy w zaden sposéb nie okreslit minimalnego nawet
czasu,

w ktérym wykonawca bedzie w stanie w sposéb nalezyty przygotowac sie do Swiadczenia tej ustugi (...) wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamdwienie publiczne nie majg pewnosci, kiedy bedg mogli rozpoczg¢ przygotowania do $wiadczenia
ustugi, a co najistotniejsze, nie majg pewnosci, ile bedg mieli czasu na podjecie tych przygotowawczych czynnoéci. Nie
mogg zatem wyceni¢ tych prac i zwigzanego z nimi ryzyka, w szczegoélno$ci takze uzaleznienia

od powyzszego kar umownych przewidzianych przez Zamawiajacego. Podobnie Izba

w kolejnym wyroku dotyczacym ustug telekomunikacyjnych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2008 r.
sygn. akt 707/08): ,Izba podzielita stanowisko Odwolujgcego,

ze wskazanie na etapie postepowania przetargowego, konkretnej daty rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed
tym terminem zostanie dokonany wybor oferty i zawarta umowa

z wykonawcg, umozliwiajgca rozpoczecie ustugi w wymienionej dacie. W szczegdlno$ci wymienione postanowienie
wymaga zmian, gdy Zamawiajacy wylacznie od swojej arbitralnej decyzji uzaleznit przedtuzenie terminu na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi, a zwtoka zgodnie

z postanowieniami wzoru umowy powoduje obowigzek zaptaty kar umownych. Z tych wzgledéw sktad orzekajacy Izby
nakazat dokonanie modyfikacji’. Warto podkresli¢, iz zgodnie z trescig art. 436 pkt 1 ustawy Pzp termin wykonania
Swiadczeh powinien by¢ liczony w dniach lub tygodniach od podpisania umowy. Zamawiajgcy nie moze przenosi¢
skutkow przediuzajgcego sie postepowania na wykonawcédw. Obowigzkiem zamawiajgcego jest dziatanie z nalezytg
starannoscig, ktéra w odniesieniu do zabezpieczenia zaspokajania potrzeb zamawiajgcego od oznaczonego terminu
powinna sie przejawia¢ w odpowiednio wczesnym wszczeciu postepowania z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci
mogacych

w tym postepowaniu wystgpi¢ (Opinia Prezesa UZP przywotana w wyroku WSZ z dnia

17 grudnia 2013 r., sygn. akt V SA/Wa 2406/13). Bioragc pod uwage powyzsze, wszelkie terminy wykonania $wiadczen
powinny odnosi¢ sie do daty zawarcia umowy, nie zas do wskazywanej przez Zamawiajgcego daty kalendarzowe;.
Reasumujgc, w ocenie Przystepujgcego, uzasadnione jest zgdanie zawarte w odwotaniu zmiany czesci lll lit. C pkt 4 i 5
OPZ poprzez wskazanie, ze terminy przewidziane w tych postanowieniach na przekazanie okreslonych informaciji
wykonawcy przez Zamawiajgcego stanowig terminy liczone w dniach roboczych, a nie w dniach kalendarzowych.



W dniu 23.06.2023 r. (wplyw na adres skrzynki poczty elektronicznej UZP)Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci
#x200ei zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, o ile takie
powstang, wedlug norm przepisanych. W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat: Instytut
Meteorologii i Gospodarki Wodnej - Panstwowy Instytut Badawczy, zwany dalej ,Zamawiajgcym” lub ,IMGW-PIB”, w
ramach swojej dziatalnosci realizuje zadania i cele publiczne o strategicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa
#x200ei funkcjonowania Panstwa. Zadania te dotyczg m.in. monitoringu i zapobiegania skutkom zjawisk i wydarzen
mogacych stwarza¢ zagrozenie publiczne, w tym zapobiegania skutkom katastrof naturalnych lub technicznych,
noszacych znamiona kleski zywiotowej. Sfery zadan publicznych okresla ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach
badawczych (Dz. U.

#x200ez 2022 r. poz. 498, z pdzn. zm.) oraz ustawa z dnia 20 lipca 2017 r. - Prawo Wodne (Dz.U.

#x200ez 2022 r. poz. 2625, z p6zn. zm.), wyznaczajgc zakres dziatania, obowigzki, zadania oraz role w systemie

realizacji i zaspokajania potrzeb publicznych. Sg to zaréwno konkretne potrzeby publiczne, jak tez dziatania w celu

zaspokojenia codziennej dziatalnosci i biezgcego funkcjonowania Zamawiajgcego. W szczegolnosci nalezy wskazac, iz
zgodnie z art. 370 ustawy Prawo wodne IMGW-PIB petni panstwowg stuzbe hydrologiczno-meteorologiczng, ktéra
wykonuje zadania panstwa w zakresie ostony hydrologicznej i meteorologicznej spoteczenstwa, srodowiska, dziedzictwa

kulturowego, gospodarki i rozpoznawania zagrozen niebezpiecznymi zjawiskami zachodzgcymi w atmosferze lub

hydrosferze, a takze na potrzeby rozpoznania i ksztattowania oraz ochrony zasobéw wodnych kraju, a takze panstwowg

stuzbe do spraw bezpieczenstwa budowli pietrzgcych, ktéra wykonuje zadania panstwa w zakresie nadzoru nad stanem

technicznym i stanem bezpieczenstwa budowli pietrzgcych. Celem statutowym dziatania Instytutu jest zaspokajanie
potrzeb poprzez opracowywanie prognoz

#x200ei ekspertyz dla spoteczenstwa, gospodarki i obronnosci Panstwa w zakresie jego dziatania. Cel ten Instytut
realizuje przez prowadzenie prac badawczych, rozwojowych, wdroZzeniowych oraz przez utrzymanie sieci

obserwacyjno-pomiarowej, a takze prowadzenie obserwacii

#x200ei pomiaréw. Do gtéwnych zadan IMGW-PIB nalezg w szczegolnosci: wykonywanie systematycznych pomiaréw i
obserwacji hydrologicznych oraz meteorologicznych pomocy podstawowych sieci staciji i posterunkéw oraz specjalnych

sieci  pomiarowo-obserwacyjnych;  gromadzenie,przetwarzanie, archiwizowanie i udostepnianie informaciji

hydrologicznych

oraz meteorologicznych, a takze wykonywanie biezgcych analiz i ocen sytuacji hydrologicznej oraz
meteorologicznej, opracowywanie ocen stanu technicznego i bezpieczenstwa budowli pietrzgcych dla potrzeb ochrony
ludnosci i mienia przed kleskami zywiotowymi i katastrofami budowlanymi, opracowywanie i przekazywanie prognoz
meteorologicznych

oraz hydrologicznych dla ostony ludno$ci oraz gospodarki narodowej (w szczegolnosci

dla potrzeb lotnictwa cywilnego) i obronnosci Panstwa - wraz z prognozowaniem jakosci zasobow wodnych i
zanieczyszczen atmosfery, opracowywanie i przekazywanie organom administracji publicznej ostrzezen przed
niebezpiecznymi zjawiskami zachodzgcymi

w atmosferze i hydrosferze. Zadania te IMGW-PIB realizuje za pomocg nowoczesnych narzedzi i metod, migdzy
innymi za pomoca systeméw komunikacyjnych, w tym ustug telefonii komérkowej, ktéra pozwala potgczy¢ wszystkie
obiekty i placowki Instytutu, umozliwiajgc komunikacje zarzadczg i wymiane niezbednych danych dla systemoéw
biznesowych. Powyzsze zadania Zamawiajgcego, wynikajgce wprost z ustawy, determinujg zakres i sposoéb
sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia oraz postanowien wzoru umowy, tak by Zamawiajgcy miat mozliwos¢
sprawnej realizacji tych zadan. Ustugi objete zamdwieniem nie stuzg bynajmniej komunikacji w celach towarzyskich czy
przegladaniu wiadomosci badz mediéw spotecznosciowych. Sprawna komunikacja pracownikéw Zamawiajgcego,

w szczegdlnoSci w zakresie codziennego przekazywania danych obserwacyjno-pomiarowych jest niezbedna w
celu zapewnienia bezpieczehstwa Panstwa i jego obywateli, funkcjonowania lotnictwa cywilnego i wojskowego,
przeciwdziatania kleskom Zzywiotowym czy planowego prowadzenia dziatalnosSci rolniczej. Wszystkie systemy
komunikacji uzytkowane w IMGW-PIB, a giéwnie ustugi telefonii komoérkowej stuzg do uzupetniania i wspierania
kluczowego

dla dziatalno$ci IMGW-PIB systemu wymiany i przesytania danych niezbednych

do wykonywania prognozowania hydrologicznego i meteorologicznego. Jedynie nalezy zasygnalizowa¢, ze np.
mobilna transmisja danych umozliwia zarzadzanie i przesytanie danych z wyspecjalizowanych systeméw pomiarowych,
a funkcja mobilnej ustug telefonii komdrkowej wykorzystywana jest w wykonywaniu zadan stuzbowych w terenie przez
ekipy serwisowe i techniczne. Przesytane dane w tym systemie sg rowniez podstawg do wydawania ostrzezenh i
powiadamiania z wyprzedzeniem o wystepujgcych zagrozeniach pogodowych kierowanych do stuzb kryzysowych i ogotu
spoteczenstwa - telefonia komoérkowa niezbedna jest w szczegdlnosci w realizacji zadan zwigzanych z przekazywaniem



organom administracji publicznej (w tym Rzadowemu Centrum Bezpieczenstwa) ostrzezen przed niebezpiecznymi
zjawiskami zachodzacymi w atmosferze i hydrosferze. W dobie wystepowania niebezpiecznych zjawisk pogodowych,
wystepujgcych na skutek dramatycznego ocieplenia klimatu, wydawane przez IMGW-PIB ostrzezenia umozliwiajg
przeciwdziatanie negatywnym skutkom przewidywanych zjawisk, tj. burz, nawatnic, gradobicia, powodzi - co pozwala

na dziatania profilaktyczne stuzb panstwowych, samorzgdowych i ograniczenie strat materialnych w gospodarce,
oraz ratowanie zdrowia i zycia ludzkiego. Na tym tle za catkowicie nieuzasadnione nalezy uzna¢ zarzuty zmierzajgce do
wykazania jakoby wymagania Zamawiajgcego odnosnie poziomu sygnatu oraz wykonania prac zwigzanych z jego
poprawa byly nadmierne. Zauwazy¢ nalezy, ze kazdy z Odwotujgcych na swych stronach deklaruje pokrycie zasiegiem
100% powierzchni kraju: https://www.t-mobile.pl/c/mapa-zasiegu https://www.play.pl/nowy/pomoc/zasieg/mapa-zasiegu
https://www.plus.pl/mapa-zasiegu.
Deklaracje te stojg w jawnej sprzecznosci ze stanowiskami przytoczonymi w ztozonych odwotaniach, co dziwi tym
bardziej, ze informacje zawarte na stronach Odwotujgcych stanowig podstawe do wyboréw dokonywanych przez
szerokie grono odbiorcow ustug telekomunikacyjnych, w tym konsumentéw. Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze dwoch
sposrod trzech odwolujgcych $wiadczyto w przesziosci ustugi telekomunikacyjne na rzecz Zamawiajgcego, a tym
samym ma doskonale rozpoznane jego potrzeby zaréwno w zakresie jakoSci sygnatu jak i lokalizacji Swiadczenia ustug.
Co wiecej - jeden z odwolujacych Swiadczy na rzecz Zamawiajgcego te ustugi w dalszym ciggu w zakresie komunikaciji
za posrednictwem sieci WAN (utrzymuje w pracy operacyjnej sie¢ WAN dla IMGW-PIB), ktéra w wielu przypadkach jest
realizowana na tej samej infrastrukturze sieci komérkowej i w tych samych lokalizacjach. Przede wszystkim wskazat, ze
w razie wystapienia problemoéw z sygnatem
w ktorejkolwiek z lokalizacji Zamawiajgcego, Odwotujgcy na czas wykonania prac niezbednych do jego przywrocenia
badz wzmocnienia, majg mozliwos¢ tatwego poprawienia jakosci sygnatu przy pomocy mobilnych stacji bazowych badz
po prostu wzmacniaczy/repeateréw sygnatu, ktdérych koszt jest na tyle niewielki, ze rozwigzanie to jest wykorzystywane
nawet
w gospodarstwach domowych. Wzmachiacz sygnatu nie jest urzgdzeniem skomplikowanym technicznie, sktadajgcym
sie z 2 anten i wzmacniacza, a kazdy z operatoréow komérkowych posiada takie urzgdzenia do zastosowania lokalnie w
swojej sieci. Kazde rozwigzanie operatorskie dotyczace poprawy sygnatu bedzie rozwigzaniem ogdinodostepnym,
dla wszystkich uzytkownikéw telefonbw komorkowych w danej lokalizacji. Tym samym zastosowane rozwigzanie
techniczne nie tylko umozliwi wykonywanie zadan pracownikom IMGW-PIB, ale dodatkowo umozliwi wszystkim
pozostatym uzytkownikom sieci komorkowych tego operatora na komfortowe korzystanie z jego ustug - co bez uzycia
wzmacniacza
nie bytoby mozliwe. W nastepstwie tych dziatah operator uzyskuje dodatkowo podniesienie jakosci i dostepnosci swojej
sieci dla wszystkich uzytkownikow w danej lokalizacji. Zdziwienie Zamawiajgcego budzg réwniez wywody Odwotujgcych
zmierzajgce do wykazania jakoby Zamawiajgcy wymagat zapewnienia sygnatu w kazdych warunkach, w tym budynkach
zbrojonych, w podziemiach etc. Stanowi to rozszerzajgcg wyktadnie warunkéw zamowienia jak i wzorca umowy bowiem
warunek tego rodzaju nie zostat w tych dokumentach zawarty. Oczywistym jest ze jezeli kto$ bedzie chciat korzystac z
telefonii komorkowej w skrajnych warunkach np. w trakcie 45 stopniowych upatéw, podczas burzy z piorunami badz np.
w klatce Faradaya, moze to okaza¢ sie niemozliwe nawet w bezposrednim sgsiedztwie stacji bazowej. Jednak takie
szczegdblne warunki $wiadczenia ustugi objetej zamowieniem stanowi¢ muszg zawsze twardy warunek umowny i o ile
nie zostaly dodane w opisie zamowienia badz
we wzorcu umownym, Zamawiajgcy nie moze ich egzekwowaé od Wykonawcy.
W przedmiotowym zamoéwieniu Wykonawca ma obowigzek zapewni¢ jakoS¢ sygnatu niezbedng do wykonywania
pofaczen telefonicznych i transmisji danych w normalnych warunkach, na zewnatrz oraz w budynkach o standardowych
parametrach (a nie takich ktére majg ponadstandardowg zdolno$¢ ttumienia sygnatu komoérkowego). W tym zakresie
nalezy odesta¢ wprost do art. 471 k.c., ktére wprost wskazujg ze strona umowy nie odpowiada
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jezeli jest ono nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre strona
odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei zgodnie z art. 355 k.c. strona umowy obowigzana jest do zachowania starannosci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Tym samym oczywistym jest Ze zarzuty Odwotujgcych w powyzszym
zakresie zostaly sformutowane w catkowitym oderwaniu od faktycznych zapiséw opisu przedmiotu zamdwienia jak i
wzorca umowy jak i bezwzglednie obowigzujacych przepisow prawa i jako takie nie zastugujg na uwzglednienie. W
Swietle przytoczonych okolicznosci za catkowicie niedorzeczne nalezy uzna¢ réwniez stwierdzenie jakoby kara umowna
przewidziana za nie zapewnienie wlasciwego poziomu sygnatu byta nadmierna. Jak wskazano powyzej, odwotujgcy
(deklarujgcy na swych stronach WWW peine pokrycie zasiegiem powierzchni kraju) majg mozliwos¢ tatwego i taniego
poprawienia jakosci sygnatu na czas prowadzenia prac zwigzanych z jego trwatg poprawa. Zamawiajgcy zas z uwagi na
zadania ustawowe, ktore realizuje w oparciu o przepisy rangi ustawowej nie moze sobie pozwoli¢ na zadne kompromisy
w zakresie jakosci sygnatu. Wskazac¢ wreszcie nalezy, ze kara jest naliczana za zwtoke,



a zatem potencjalny Wykonawca nie bedzie odpowiadat za opdznienie wykonania prac

z przyczyn go nie dotyczacych a wytgcznie wiasne zaniechanie badz niedbalstwo. Jednocze$nie wysokoS¢ kary
umownej nalezy uznac za niewygdérowang w zestawieniu

z wartoscig zamowienia oraz istotnoscig celéw i zadan Zamawiajgcego, ktérych realizacje kara ma zabezpiecza¢. Z
przytoczonych wzgledéw Zamawiajgcy pozostaje na stanowisku,

ze wykreslenie badz obnizenie kary umownej nie znajduje uzasadnienia. Dla unikniecia watpliwosci Zamawiajacy juz w
ramach niniejszego pisma wskazuje lokalizacje w ktorych konieczne bedzie zapewnienie odpowiedniej jakoSci sygnatu
na potrzeby realizacji umowy objetej zamowieniem:

Lp.Miejscowos¢: Typ lokalizaciji: Ulica:

1Warszawa Warszawa Podlesna 61

2Krakow Krakow Piotra Borowego 14

3Gdynia Gdynia Waszyngtona 42

4Wroctaw Wroctaw Parkowa 28

5Poznan Poznan Dabrowskiego 174/176

6Katowice Katowice Bratkow 10

7Biatystok Biatystok Ciotkowskiego 2/3

8Legionowo Legionowo Zegrzynska 38

9Warszawa Warszawa Okecie (PAZP) Wiezowa 8

10Zakopane Zakopane (Osr. Szkol. PSHM) Sienkiewicza 26C

11Katowice OTZK Kossutha 6

12Szczecin BPM Przestrzenna 10

13Stupsk DSPO Mynska 1A

14Hel SHM Lesna 13

15Balice LSM Balice k. Krakowa

16Goleniow LSM Goleniow - Lotnisko

17Poznan LSM Bukowska 285 (Lotnisko Lawica)

18todz LSM Gen. Maczka 35 (Lotnisko Lublinek)

190zarowice LSM Cywilny Port Lotniczy Pyrzowice

20Gdansk LSM Szybowcowa 31B (Lotnisko Rebiechowo)

21Trzebownisko LSM Jasionka - Lotnisko

22Wroctaw LSM Skarzynskiego 36 (lotnisko Starachowice)

23Babimost LSM Zielona Gora- Babimost(lotnisko cywilne)

24Swidnik LSM Jana Ill Sobieskiego 1

25Nowy Dwér Mazowiecki LSM Gen. W. Thommee 1a

26Pastewnik RAD gobra Poreba - radar meteorologiczny 50°52'58", 16°02'22,9"

27Brzuchania RAD dziatka nr 63 - radar meteorologiczny 50°23'38,13", 20°04'04,74"

28Gdansk RAD Czes¢ dziatki numer 2/1 obreb Bysewo - radar meteorologiczny 54°23'03,17",
18°27'23,00"

29Poznan RAD dziatka nr ewid. 6 AL../9 w Wysogotowie - radar meteorologiczny 52°24'47,94",
16°47'49,34"

30Ramza RAD Wzgbrze Ramza - radar meteorologiczny 50°09'04,59", 18°43'29,86"

31Rzeszéw RAD Czes¢ dziatki numer 1867/52, miejscowo$¢ Jasionka - radar meteorologiczny
50°06'49,79", 22°02'12,09"

32Swidwin RAD czes¢ dziatkki nr 3/145 obreb 001 - radar meteorologiczny 53°47'40,25",
15°50'16,97"

33G6ra Sw. Anny
(w budowie)RAD na dziatce nr 45/1 (wydzielona z dziatki 45), obreb Zyrowa

34Uzranki (w budowie) RAD 53°51'20,49"N, 21°24'43,86"E, dziatka nr 330/1, obreb 26

35Nowy Gdansk (przeniesienie radaru Gdansk) RAD 54° 30" 03,31", 18°16'18,58, Nadle$nictwo

Gdansk - Kamien koto Szemudu - Tréjmiejski Park Krajobrazowy, Woj. Pomorskie, pow. Wejherowski,
gm. Szemud, Obr. Kamien, Dz. 439 (oddziat leSny 253) le$nictwo: Kamien

36Wroctaw SPA (Stacja Pomiaréw Aeorologicznych) Graniczna 201
37Bielsko-Biata SHM Cieszynska 321
38Czestochowa SHM Olenki 32

39Gorzéw Wielkopolski RSHM Sybirakéw 10



40Jelenia Gora

SHM Lotnictwa 3

41Kalisz SHM Rozy Wiatrow 16
42Kielce RSHM Sukoéw 19b, Daleszyce
43Kiodzko SHM Dusznicka 9
44Krosno RSHM Okrzei 99

45Legnica SHM Bartoszowska 2
46Lesko SHM Widokowa 36

47Leszno SHM Kosmonautow 8
48Motycz RSHM Radawiec Duzy 272
49Nowy Sacz SHM Pijarska 30
500Isztyn RSHM Sielska 34

510pole RSHM Przeskok 4
52Raciborz SHM Broniewskiego 2
53Sandomierz SHM Ozarowska 65
54Torun RSHM Storczykowa 124
55Wielun RSHM Graniczna 45
56Wtodawa SHM Korolowska 77
57Zielona Gora SHM Struga 1a
58Chojnice SHM Meteorologiczna 1
59Swinoujcie SHM Zeromskiego 27
60Sniezka WOM Sniezki 20, Karpacz
61Katowice SHM Lotniskowa 1 (budynek Aeroklubu)
62Milejewo SHM Szkolna dziatka 54/9
63Ketrzyn SHM Bydgoska 31
64Dzwirzyno SHM Wyzwolenia, dziatka 2/13
65Koszalin SHM Morska 101
66Kozienice SHM Nowiny 66a

67teba SHM Rabka 1a

68Mikotajki SHM Kajki 128

69Mlawa SHM Szrenska 14
70Kasprowy Wierch WOM WOA Kasprowy Wierch skr.poczt.222
71Pita SHM Miedziana 24

72Ptock SHM Nowe Trzepowo 56, k. Plocka
73Siedice SHM Piaskowa 284
74Slubice SHM Pétnocna 46

75Sulejow SHM Polna 10

76Suwalki SHM Putaskiego 125
77Tarnéw SHM Piaskowa 56

78Tarnéw (nowy) ASS+SPA Czysta 14
79Terespol SHM Polna 42

80Ustka SHM Marynarki Polskiej 1
81Zamos¢ SHM Mokre 115

82Radzynh SH Stoneczna 43 gm. Stawa
83Gdarnsk SH Swibnienska 40

84Zakopane - Hala Gasienicowa
na Hali Gasienicowe;j

Stacja Badan Niwialnych IMGW
SBN na Hali Ggsienicowej (szer. geogr. 49°14'38",

dt. geogr. 20°00'21").
Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia ustug komoérkowych
z odpowiednim poziomem sygnatu sieci umozliwiajgcym wykonywanie potaczen gtosowych
i transmisji danych w lokalizacjach, ktore sg statymi miejscami pracy stuzb dyzurnych
i serwisowych - kluczowych dla pracy operacyjnej Zamawiajgcego. Wysoka jakosS¢ ustug jest konieczna dla zapewnienia
nieprzerwanej pracy Zamawiajacego i realizacji jego zadan ustawowych. W celu poprawienia poziomu sygnatu sieci

mobilnej, ze wzgledu
operatorskie

na specyfike techniczng sieci komorkowych dopuszczalne sg tylko rozwigzania techniczne

- realizowane przez operatora $wiadczgcego ustugi komorkowe. Z dotychczasowych doswiadczen IMGW-PIB wynika, ze



przy aktualnym rozwoju sieci komérkowych zagadnienie zwigzane z poprawg sygnatu dotyczg matej skali - pojedynczych

lokalizacji Zamawiajgcego. Aktualnie zastosowany jest repeater sygnatu GSM w jednej lokalizacji - SHM Lublin,

na lotnisku Lublin-Radawiec. Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z zarzutem Odwotujgcych jakoby nadmiernym byto
wymaganie by w ramach prawa opcji Wykonawca miat zapewnic,

ze numery telefoniczne nowych kart SIM bedg stanowity spdjny zakres numeracyjny - zawierajgcy ciggtg pule
nastepujgcych po sobie numerdw. W opinii Zamawiajgcego nie jest

to wymaganie nadmiarowe i pozwala na uporzadkowanie posiadanych numerdéw telefonicznych uzytkowanych przez

IMGW-PIB pod katem racjonalnosci i elastyczno$ci wykorzystania do ré6znych zasobow komérkowych jak i zarzgdzanie
nimi. Pula dostepnych zakres6w numeracyjnych w Polsce obejmuje setki milionow numerow, ktore sg wykorzystywane

jedynie w niewielkim utamku. Z wcze$niejszych doswiadczen Zamawiajgcego wynika, ze ten warunek ciggtego zakresu

numeracyjnego nie byt kwestionowany przez dotychczasowych operatorow ustug komérkowych wybieranych

w postepowaniach publicznych. Zapis ,Numery telefoniczne nowych kart SIM bedg stanowity spojny zakres numeracyjny”
jest stosowany w dokumentacji przetargowej Zamawiajacego

od 2010 r. i wszyscy dotychczasowi operatorzy komorkowi spetniali ten warunek przez czasowg rezerwacje

wymaganego zakresu dla potrzeb IMGW-PIB. W zakresie wymagania by zaréwno dla planu podstawowego jak i
rozszerzonego ryczattowy miesieczny abonament obejmowat video potgczenia, w celu unikniecia niepotrzebnej polemiki

Zamawiajgcy zobowigzat sie zmodyfikowa¢ tres¢ OPZ: w ust IIl.A, pkt a i w ust lll.A, pkt 2.a usuwajac zapis ,potgczer
video". Zmiana ta bedzie rezultatem pytan zadanych przez jednego z potencjalnych oferentow. Kolejny zarzut odnosi sie

do terminu dostarczenia przez Wykonawce kart SIM, ktory przypada najpdzniej na 10 dni roboczych (od poniedziatku do
pigtku, z wytaczeniem dni ustawowo wolnych od pracy) przed datg rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych

na adresy wskazane przez Zamawiajgcego, ktory to termin jest w ocenie Odwotujgcych terminem zbyt krétkim biorgc

pod uwage, ze Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wykaz numeréw telefonicznych (ustuga glosowa) podlegajgcych

przeniesieniu do sieci Wykonawcy w terminie 14 dni przed uruchomieniem ustug. Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze termin

ten cho¢ bardzo krotki, to ma stuzy¢ sprawnej realizacji zadan Zamawiajgcego i celdow umowy jest mozliwy do

dotrzymania. Nadto zauwazyt, Ze nieznaczne przekroczenie terminu nie jest obarczone zadnymi sankcjami umownymi.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zobowigzat sie zmodyfikowac tres¢ OPZ: ust. lll. C pkt 4-5 poprzez wskazanie,
ze Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy wykaz numerow telefonicznych (ustuga glosowa) podlegajgcych przeniesieniu do

sieci Wykonawcy w terminie 14 dni roboczych przed uruchomieniem ustug. Zmiana ta nastgpi w reakcji na pytanie

zadane przez jednego

z potencjalnych oferentéw. Odnoszac sie do zarzutu, ze Zamawiajgcy nieprawidlowo sformutowat warunki zamowienia

odnoszace sig do doboru telefonébw mozliwych do zakupu

w ramach zamowienia oraz nie podat w opisie przedmiotu zamoéwienia informacji (danych historycznych) dotyczacych

tego jakie modele telefondéw i w jakich ilosciach zostaty przez niego zakupione na podstawie dotychczas obowigzujgcej

umowy, nalezy wskazac Ze jest on catkowicie niezrozumiaty w okoliczno$ciach niniejszej sprawy. Zamawiajgcy wskazat

parametry jakie majg spetnia¢ telefony przewidziane dla poszczegdinych kategorii. Rolg Wykonawcy jest dobor

odpowiednich modeli telefonéw posiadajgcych wymagane cechy.

Co oczywiste, szeroka oferta rynkowa nie narzuca tu Wykonawcy obowigzku wybierania modeli najdrozszych, bowiem

réwniez szereg urzgdzen ze Sredniej czy nizszej p&tki cenowej moze spetia¢ warunki ustalone przez Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie w opinii Zamawiajgcego nie mozna na podstawie danych historycznych okresli¢ trafnie preferenciji

uzytkownikéw telefonéw komoérkowych. Co istotne - w aktualnie obowigzujgcej umowie oraz poprzedniej umowie na

ustugi telekomunikacyjne nie byta przewidziana dostawa telefonéow dla IMGW-PIB. Ostatnia dostawa telefonéw
komérkowych byta wykonana w 2019 r. i w innej strukturze zamowienia (jeden rodzaj telefonu dla wszystkich

uzytkownikéw) niz postepowanie prowadzone obecnie, totez dane historyczne nie bytyby miarodajne do oceny obecnych

potrzeb Zamawiajgcego. Jezeli chodzi o zarzut, Ze Zamawiajgcy nie przewidziat postanowieth umozliwiajgcych zmiane
zaoferowanego modelu telefonu z powodu okoliczno$ci niezawinionych i niezaleznych od Wykonawcy, w szczegdlno$ci

w przypadku wycofania danego modelu telefonu ze sprzedazy przez producenta lub braku dostepnosci tego modelu na

rynku, Zamawiajgcy zobowigzat sie doda¢ do wzorca umowy (w par. 16 ust. 2 Wzoru umowy zostanie dodany pkt 5)

nastepujgcy zapis: ,W wypadku wycofania ze sprzedazy

lub braku dostepnosci zaoferowanego przez Wykonawce w ofercie modelu telefonu, Wykonawca powinien

zaproponowa¢ Zamawiajgcemu w ramach ustalonej ceny co najmniej

2 inne modele telefonéw posiadajace parametry techniczne przewidziane dla danej kategorii telefonu okreSlone w OPZ
badz parametry lepsze". Powyzsza zmiana umowy zostanie wprowadzona w odpowiedzi na pytanie zadane przez

jednego z potencjalnych oferentow.

W ocenie Zamawiajgcego z gruntu chybiony jest zarzut jakoby Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony przerzucit na
wykonawce obowigzek monitorowania wykorzystania maksymalnego wynagrodzenia i poinformowania Zamawiajgcego o



wykorzystaniu odpowiednio 75% i 90% tej kwoty. W Zaden sposéb nie mozna uzna¢ by byto to wymaganie nadmierne.
Kazdy z wykonawcow ma mozliwos¢ weryfikacji zaawansowania kwotowego wykonania umowy z poziomu konta klienta
i nie sg tu wymagane po stronie Wykonawcy zadne dodatkowe zabiegi. Ponadto Wykonawca bedzie dysponowat wiedzg
0 zaawansowaniu wykonania umowy znacznie wczesniej niz Zamawiajacy, ktory wszak otrzymywac bedzie rachunki po
zakonczeniu danego okresu rozliczeniowego. Co wiecej - Zamawiajgcy w celu weryfikacji kwoty wydatkowanej w celu
realizacji umowy bedzie musiat dokonywa¢ agregaciji dokumentdéw ksiegowych co stanowi czynno$¢ dalece bardziej
pracochtonng i skomplikowang niz weryfikacja tych danych przez wykonawce. Wskaza¢ wreszcie nalezy, ze
Zamawiajgcy jest ustugobiorcg, kidry ptaci¢ bedzie znaczne kwoty za wykonanie ustugi i ktory ma prawo stawiac
rozsagdne wymagania usprawniajgce prace Zamawiajgcego i kontrole wykonania umowy. Pamieta¢ nalezy ze po
przekroczeniu kwoty przewidzianej na realizacje umowy zaistniatoby bezumowne korzystanie z ustug Wykonawcy co w
rygorze Prawa Zamowien Publicznych nie moze mie¢ miejsca. Zamawiajgcy pozostaje na stanowisku, ze Wykonawca
powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za dziatania podwykonawcow w zakresie nieprzestrzegania przez
te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami z tytutu podatku od towaréw i ustug.
Z uwagi na wage potencjalnych naruszen Zamawiajgcy ma prawo wymagac najwyzszej starannosci we wskazanym
zakresie. Cel wprowadzenia tych postanowien nie powinien budzi¢ watpliwosci i jest zrozumiaty - Zamawiajgcy nie mam
wpltywu na to, jakich podwykonawcow zaangazuje wykonawca. Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za osoby, ktérymi
postuguje sie przy wykonywaniu umowy. Jezeli wiec osoby te dziatajg nierzetelnie, takze na gruncie podatkowym,
wykonawca powinien wzigé odpowiedzialno$¢ za ich dziatania. Majgc powyzsze na uwadze nalezy bezsprzecznie
wskazaé, iz opis przedmiotu zamowienia oraz postanowienia wzoru umowy zostaly sporzgdzone zgodnie z zasadami
okreslonymi przepisami ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710, z p6zn. zm.) w sposéb: zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty, proporcjonalny, a fakt zobowigzania
sie do dokonania wyzej wskazanych modyfikacji OPZ potwierdza jedynie, iz dziatanie Zamawiajgcego jest bezstronne i
obiektywne.

W dniu 28.06.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron:

1)Odwotujgcy cofngt odwotanie w zakresie zarzutu okreslonego w pkt 11l ppkt 1 lit. b odwotania i ztozyt dowody na
potwierdzenie zarzutow odwotania:

a)wydruk ze strony Odwotlujgcego na ktéry powotat sie Zamawiajacy Mapa zasiegu sieci — T-Mobile.pl, z
ktérego wynika, ze Odwotujacy nie deklaruje 100% pokrycia kraju sygnatem,

b)artykut ze strony UKE pod nazwg ,WWzmacniacze GSM - co z nimi nie tak?”
z oznaczeniem odpowiedniej tresci na stronie 2 i wskazaniem schematu dziatania
wzmachiacza GSM na stronie nr 3,

c)formularz oferty z zaznaczeniem odpowiedniej treSci na stronie nr 11 i nr 14;
2)Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw okreslonych wpkt Il ppkt 1 lit. ¢ i d oraz ppkt 2 lit. ¢
odwotania.
Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymi ponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt,
co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy Pzp, a wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajacy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit
w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne, ztozonej przez Zamawiajgcego, a
takze pozostate dokumenty ztozone w dniu 28.06.2023 r.
na rozprawie przez Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce
ze ztozonych pism, to jest odwotania, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego uczestnika postepowania
odwotawczego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, ztozone ustnie do protokotu.

Izba biorgc pod uwage o$wiadczenia stron, ztozone na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron w dniu 28.06.2023 r.: cofniecie przez Odwotujgcego odwotania w zakresie zarzutu okreslonego w pkt llI
ppkt 1 lit. b odwotania, a takze uwzglednienie przez Zamawiajagcego odwotania w zakresie zarzutéw okreslonych w pkt 1l
ppkt 1 lit. ¢ i d oraz ppkt 2 lit. ¢ odwotania, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu



cofnigtego przez odwotujgcego: pkt Il ppkt 1 lit. b odwotania i w zakresie zarzutdw uwzglednionych przez
zamawiajgcego: pkt Ill ppkt 1 lit. ¢ i d oraz ppkt 2 lit. ¢ odwofania, biorac za podstawe art. 568 pkt 1 i 3 w zw. z art. 522
ust. 4 ustawy Pzp. W zakresie czesci umorzonego postepowania Izba nie rozpatruje merytorycznie zarzutéw cofnietych
i uwzglednionych.

Odnoszac sig do podniesionych w treSci odwotania zarzutow, ktore nie zostaty cofnigte i uwzglednione jak wyze;j,
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego:

1)art. 99 ust. 1,24 w zw. z art. 16 pkt 1- 3 ustawy Pzp oraz art. 353" w. zw. z art. 5
oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz sporzgdzenie postanowien wzoru umowy w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
majgcych wplyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, naruszajgcy uczciwg
konkurencje oraz zasady wspodizycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie w jakim Zamawiajgcy:
a)przewidziat, ze w przypadku, gdy w ktorejkolwiek z lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do realizacji potgczen
gtosowych bgdz transmisji danych, Wykonawca
na wiasny koszt dokona niezbednych instalacji w celu poprawienia poziomu sygnatu, a wszelkie prace z tym
zwigzane zostang wykonane w terminie 30 dni kalendarzowych od chwili pisemnego zgtoszenia probleméw
przez Zamawiajgcego (§ 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy) i jednoczesnie Zamawiajgcy przewidziat razgco
wygorowang kare umowng za kazdy dzieh zwtoki w stosunku do tego terminu (§ 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy),
e)nie podat w opisie przedmiotu zamoéwienia informacji (danych historycznych) dotyczacych tego jakie modele
telefondéw i w jakich ilosciach zostaty przez niego zakupione na podstawie dotychczas obowigzujgcej umowy
(czesc V OP2);
2)art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rbwnowage stron umowy oraz
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie w jakim Zamawiajgcy:
a)przerzucit na wykonawce obowigzek monitorowania wykorzystania maksymalnego wynagrodzenia i
poinformowania Zamawiajgcego o wykorzystaniu odpowiednio 75% i 90% tej kwoty (§ 7 ust. 7 wzoru umowy);
b)wymaga przejecia przez wykonawce odpowiedzialnosci za dziatania podwykonawcow w zakresie
nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkdéw zwigzanych z rozliczeniami z tytutu podatku od towardw i
ustug (§ 7 ust. 14 wzoru umowy).

Izba dokonata nastepujacych ustaler odnosnie do przedmiotowego odwotania:

We wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik do SWZ, co Izba ustalita na podstawie dokumentacji zamodwienia,
przekazanej przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy sformutowat postanowienie w:

1)§ 4 ust. 3 pkt 2: ,Wykonawca zobowigzany jest w szczegoélnosci do zapewnienia dostepu do sieci GSM na
obszarze min. 90 % terenu Polski, w tym w lokalizacjach Zamawiajgcego okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ.
W przypadku, gdy
w ktorejkolwiek z lokalizacji poziom sygnatu bedzie za niski do realizacji potaczen glosowych bgdz transmisji
danych, Wykonawca na wiasny koszt dokona niezbednych instalacji w celu poprawienia poziomu sygnatu.
Wszelkie prace zwigzane z poprawg sygnatu muszg zosta¢ wykonane w terminie 30 dni kalendarzowych od
chwili pisemnego zgtoszenia problemoéw przez Zamawiajacego.";

2)§ 9 ust. 1 pkt 3: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo do naliczenia kar umownych
w przypadku niedotrzymania terminu okreslonego § 4 ust. 3 pkt 2 wzoru umowy,
w wysokosci 600 zt (stownie: sze$¢set ztotych) za kazdy rozpoczety dzien zwtoki
w stosunku do terminu okreslonego w Umowie, za kazdy przypadek.”;

3)§ 7 ust. 7: ,Wykonawca bedzie monitorowat wykorzystanie maksymalnego tgcznego wynagrodzenia Wykonawcy, o
ktérym mowa w ust. 6 i powiadomi Zamawiajacego
o wykorzystaniu odpowiednio: 75% i 90% tej kwoty, przesylajgc niezwtocznie informacje pocztg elektroniczng
do os6b wskazanych w § 15 ust. 1 pkt. 1 i 2 Umowy. W przypadku wyczerpania maksymalnej tacznej kwoty
wynagrodzenia, o ktérej mowa w zdaniu pierwszym przed dniem 1 czerwca 2025 r., Umowa wygasnie z dniem
wystawienia faktury, ktorej kwota tacznie z kwotami wskazanymi w fakturach uprzednio wystawionymi osiggnie
warto$¢ maksymalnego fgcznego wynagrodzenia Wykonawcy wskazanego w ust. 6. Przekroczenie tgcznej kwoty
wynagrodzenia umownego



nie narusza praw Wykonawcy do wynagrodzenia z tytutu faktycznie wykonanego przedmiotu Umowy. Z tytutu
wygasniecia Umowy Wykonawcy nie przystugujg zadne dalsze roszczenia prawne i finansowe w stosunku do
Zamawiajgcego.”;

4)§ 7 ust. 14: ,Zwazywszy na ryzyka zwigzane z procederem wytudzenia podatku

od towardw i ustug, Strony uzgodnity, iz Wykonawca ponosi petng odpowiedzialno$¢ za witasne zobowigzania
podatkowe oraz przejmuje petng odpowiedzialno$¢

za dziatanie swoich podwykonawcéw, takze w zakresie nieprzestrzegania przez

te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami z tytutu podatku od towarow

i ustug. W przypadku wystgpienia do Zamawiajgcego przez organy skarbowe

z jakimikolwiek wezwaniami do wypetnienia obowigzkéw podatkowych wynikajgcych

z dziatania lub zaniechania Wykonawcy lub jego podwykonawcow, Wykonawca zobowigzuje sie do
catkowitego zaspokojenia ewentualnych zobowigzan Zamawiajgcego wobec organéw skarbowych z tego tytutu, w
szczegolnosci zobowigzany jest do zwrotu na rzecz Zamawiajgcego uiszczonych przez niego kwot odliczen od
podatku VAT, odsetek, kar.”.

Zgodnie z pkt V lit. A OPZ str. 11 OPZ ,Dodatkowe wymagania specyfikacji telefonébw komoérkowych”: ,Zamawiajgcy
wymaga, aby Wykonawca wskazat w ofercie do wyboru:

- dla kategorii I, 11, IVminimalnie trzy modele telefondéw réznych producentéw spetniajgce wymagania okre$lone powyzej

przez Zamawiajgcego, - dla kategorii Il, V dwa modele telefondéw speiniajgce wymagania okreSlone powyzej przez
Zamawiajgcego,”.

W zatgczniku nr 11 do SWZ w tabeli nr 2 — Urzgdzenia w kolumnie 4 wykonawca zobowigzany bedzie poda¢ jedng cene
jednostkowa netto za jedng sztuke telefonu komoérkowego danej kategorii.

Spor pomiedzy stronami postepowania odwotawczego dotyczyt zatozenia wynikajgcego z SWZ — wzoru umowy,
ze wykonawcy mogg uwzgledni¢ w cenie oferty koszty ewentualnych instalacji usprawniajgcych zasieg sieci opetatora,
ktéry to zasieg
na odpowiednim poziomie miatby gwarantowac nalezyte wykonanie zaméwienia, a takze,
ze te instalacje mogg by¢ wykonane w terminie 30 dni. Sporne byly takze: zobowigzanie wykonawcy do monitoringu
wykonania umowy i mozliwoS¢ prawna umownego zobowigzania wykonawcy do odpowiedzialnoSci za zobowigzania
podatkowe podwykonawcy.

Odno$nie zarzutow w pkt Il ppkt 1 lit. a, e i ppkt 2 lit. a i b odwotania Izba uznata
te zarzuty za zasadne.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16

pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jak w zarzutach odwotania w pkt lll ppkt 1

lit. a i e oraz art. 353" w zw. z art. 5 i art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jak w
zarzutach odwotania w pkt Il ppkt 2 lit. a i b.

Izba szczegotowo zanalizowata okolicznosci faktyczne i prawne sprawy,
w szczegoblnosci podnosi jak nizej.

Na podstawie art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp:

1.Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

2.Zamawiajacy okresla w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy
te mogg odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw,
ustug lub robot budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg
ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamédwienia oraz proporcjonalne do
jego wartosci i celow.

4.Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywacé w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, w szczegolnosci
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, zrédta lub szczegoélnego procesu, ktdry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzic¢



do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktow.

W art. 16 pkt 1-3 ustawa Pzp nakazuje: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:
1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2)przejrzysty;
3)proporcjonalny.
Zgodnie z art. 353" ustawy — Kodeks cywilny: Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspéizycia
spotecznego.
Ponadto z art. 5 ustawy — Kodeks cywilny wynika zakaz naduzycia prawa podmiotowego:
Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspodizycia spotecznego. Takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony.
W mysl art. 487 § 2 ustawy - Kodeks cywilny: Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposob, ze
Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugie;.
Na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp: Do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajagcego, wykonawcdw oraz
uczestnikéw konkursu w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Na rozprawie w dniu 28.06.2023 r. strony zgodnie przyznaty, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w SWZ przeprowadzenia
wizji lokalnej, pomocnej takze do przeprowadzenia pomiaréw zasiegu sygnatu do realizacji potgczeh gtosowych badz
transmisji danych. Powyzsze wynika réwniez z tresci SWZ, w ktérej wizji lokalnej nie uwzgledniono. Co wiecej,
Zamawiajgcy wskazujgc, ze wykonawcy mogli w swoim zakresie dokona¢ odpowiednich pomiaréw zasiegu sygnatu,
niezbednych w ocenie Odwotujgcego i Przystepujgcego do skalkulowania ceny ofertowej (uwzglednienia w niej kosztéw
niezbednych instalacji), przyznat jednoczesnie, ze nie mogliby tego dokona¢ w kazdym przypadku wskazanych przez
Zamawiajgcego lokalizacji, bowiem w niektdrych z nich wymagana jest zgoda dostepowa. Obecnie podobne ustugi jak
w prowadzonym przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, wykonuje wykonawca Orange,
ktéry przez to w ocenie Odwotujgcego najlepiej orientuje sie
w wymogach niezbednej do wykonania zamoéwienia infrastruktury, a takze preferencjach sprzetowych na skutek
dotychczasowej wspdipracy z Zamawiajgcym i dostawy dotychczas uzytkowanych aparatow telefonicznych. Z uwagi na
wymdg SWZ co do zaproponowania kilku modeli w danej kategorii telefonéw komérkowych, Odwolujgcy nie majac
wiedzy na temat modeli telefonéw dotychczas uzytkowanych przez Zamawiajgcego, nie zna jego preferenciji
z racji dotychczasowego uzytkowania, a te zna dotychczasowy operator, z ktorym Zamawiajacy wspotpracuje. W
zwigzku z powyzszym pozostali wykonawcy (z wytgczeniem dotychczas wspotpracujgcego operatora) mogg
nieadekwatnie oszacowac cene ofertowg, przy czym nie wiadomo na jakich zasadach sposréd zaproponowanych modeli
telefonébw komorkowych wyboru danego modelu telefonu dokona Zamawiajgcy. Zamawiajacy wyjasnit na rozprawie w
dniu 28.06.2023 r., ze wymaganie trzech modeli telefonéw w SWZ w danej kategorii telefonédw komérkowych wynika z
tego, ze niektore modele telefondw komoérkowych mogg w miedzyczasie zosta¢ wycofane z rynku. Zamawiajgcy takze
wskazat, ze sposrod niewycofanych z rynku modeli telefonow zaoferowanych przez wykonawce bedg wybierane te, ktére
bedg mialy dodatkowe parametry ponad wymagane minimailne.
Odwolujacy wyjasnit na rozprawie w dniu 28.06.2023 r., iz nie dysponuje narzedziami, ktdre mogiby wykorzysta¢ w
wykonaniu monitoringu realizacji umowy jak chciatby Zamawiajgcy, oraz, ze jak wynika z orzecznictwa nie moze ponosi¢
odpowiedzialnosci podatkowe;j
za zobowigzania innych podatnikéw (podwykonawcéw), czego takze chciatby Zamawiajgcy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnosc¢ i moc
dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt Il ppkt 1 lit. a odwotania: Z uwagi na to, ze jedynie wykonawca obecnie realizujgcy
podobne zaméwienie ma peing wiedze na temat wymaganej infrastruktury

do wykonania zamoéwienia i jest w stanie precyzyjniej niz pozostali wykonawcy wkalkulowaé ryzyka ewentualnych
instalacji w cene ofertowa, a Zamawiajgcy nie przewidziat wizji lokalnej w lokalizacjach, niezbednej do wykonania
odpowiednich pomiaréw przez wykonawcéw, ktére wyrownalyby stan wiedzy co do zasiegu czestotliwosci i
uwzglednienia w cenie ofert przysztych koniecznych instalacji, to w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy



przygotowat i przeprowadza postepowanie nie zapewniajgc zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow. Izba zgodzita sie z Odwotujgcym, iz na etapie ziozenia oferty wykonawca nie ma mozliwosci ustalenia ilu

lokalizacji moze dotyczy¢ koniecznoé¢ instalacji oraz oszacowania kosztéw jakie mogg by¢ zwigzane z koniecznoscig

dokonania niezbednych instalacji w celu poprawienia zasiegu sygnatu. Podobnie nalezato sie zgodzic¢

z Odwotujgcym co do tego, iz nie wiadomo czy termin 30 dni na wykonanie danej instalacji bedzie terminem realnym do
dotrzymania ze wzgledu na formalnosci i procedury (SWZ nie wskazuje szczegdtowego opisu przedmiotu zamowienia w
zakresie opisu technicznego lokalizacji, konieczno$ci pozyskania dodatkowych zgoéd, opinii lub dokonania ustalen

z odpowiednimi urzedami, np. konieczno$¢ uzyskania opinii architektonicznej lub zgody odpowiednich organdéw na

prowadzenie prac). Izba zgodzita sie z argumentacjg Odwotujgcego w odwotaniu, iz postanowieniem § 4 ust. 3 pkt 2
wzoru umowy Zamawiajgcy przerzuca

na wykonawce cate ryzyko gospodarcze zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zdaniem Izby nie
opisat szczegdtowo przedmiotu zamodwienia w zakresie swoich lokalizacji (w tym wskazania wtasnosci bgdz

koniecznosci uzgodnien z innym podmiotem niz Zamawiajgcy) i wymaganego sygnatu zasiegu (w budynku i na terenie
otwartym). Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze jak wynika z zatgcznika nr 1 do OPZ lokalizacje Zamawiajgcego
to nie s3 tylko biurowce potozone w centrach miast, ale rowniez takie lokalizacje jak lotniska (np. Warszawa Okecie) czy
miejsca, gdzie zlokalizowane sg aparatury pomiarowe i radary Zamawiajgcego (np. Géra Swietej Anny), czemu
Zamawiajgcy nie przeczyt. Kazda z takich lokalizacji ma swojg specyfike, np. dziatania na terenie budynku lotniskowego
szczegolnie w dzisiejszych warunkach, kiedy w obiektach o strategicznym znaczeniu obowigzujg podwyzszone

standardy bezpieczenstwa wymaga dodatkowych formalnosci i procedur (koniecznos¢ uzyskania dodatkowych zgod,

pozwolen i opinii), co znacznie wydtuza czas potrzeby na wykonanie instalacji niezbednych w celu poprawienia poziomu

sygnatu. Ponadto, ze wzgledu na specyfike czesci lokalizacji wykonawca moze by¢é zmuszony do zastosowania
niestandardowych rozwigzan, co réwniez moze wydluzy¢ czas realizacji prac. W przypadku problemoéw z poziomem

sygnatu na terenie otwartym, czas konieczny na instalacje urzgdzen wzmacniajgcych sygnat moze by¢ jeszcze dtuzszy.

Oprécz koniecznosci dobrania i zakupu urzagdzeh wzmacniajgcych sygnal, wykonawca bedzie musiat réwniez
prowadzi¢ prace techniczno - montazowe zwigzane z ich zamontowaniem

w lokalizacji Zamawiajgcego, co moze wigzaé sie z konieczno$cig pozyskania dodatkowych zgéd, opinii lub dokonania
ustalen z odpowiednimi urzedami (np. konieczno$¢ uzyskania opinii architektonicznej lub zgody odpowiednich organow
na prowadzenie prac) czego wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ na obecnym etapie postepowania. Uwzgledniajgc
zarzut w pkt Il ppkt 1 lit. a Izba orzekta w konsekwenciji o usunieciu § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt 11l ppkt 1 lit. e odwotania: Zamawiajagcy wymagajgc w SWZ podanie przez wykonawcow
jednej ceny za jeden telefon komorkowy w ramach danej kategorii

telefonébw komérkowych przy jednoczesnym wymogu zaoferowania kilku modeli, w praktyce zazadat ceny usrednione;.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 28.06.2023 r. SWZ nie wskazuje jakimi kryteriami bedzie sie kierowat
Zamawiajgcy przy wyborze danego modelu telefonu komérkowego sposrod kilku zaproponowanych modeli w ramach

danej kategorii.

W ocenie Izby, usrednienie ceny w ramach kategorii moze powodowa¢ w szczeg6lnoSci taki skutek, ze przy wyborze

modelu drozszego oferta bedzie niedoszacowana, a przy wyborze tanszego — przeszacowana. Réwniez w przypadku

zaproponowania ceny z putapu drozszego modelu dla ograniczenia strat wykonawcy, efektem moze by¢ zaréwno

niekorzystne z uwagi tak na gospodarnos¢ wydatkowanie srodkéw publicznych, jak i zawyzenie ceny oferty przetargowej

i jej niekonkurencyjno$é. Jak wskazat Odwolujacy, chcacy zracjonalizowac oferte cenowg, Zamawiajgcy powinien podac

w SWZinformacje (dane historyczne) dotyczgce tego jakie modele telefonéw i w jakich ilosciach zostaly przez

Zamawiajgcego zakupione

na podstawie dotychczas obowigzujgcej umowy (czes¢ V OPZ). Izba wskazuje, Ze cho¢ kwestia zasadno$ci podania
danych historycznych w SWZ jest ocenna, to zracjonalizowanie ceny ofertowej w danym zakresie przy pomocy tego
narzedzia przy braku wskazania preferencji Zamawiajgcego w SWZ (sposobu wyboru sposréd oferowanych modeli
danego modelu w ramach kategorii telefonéw komoérkowych) jest zasadna. Brak tej informacji moze uniemozliwi¢

prawidtowe i konkurencyjne oszacowanie kosztéw realizacji zaméwienia

i spowoduje, ze warunki zamowienia zostaty uksztattowane w sposéb prowadzacy

do nieporéwnywalnosci ofert i naruszajacy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéow. Izba

zgadza sie z Odwolujacym, ze wykonawca obecnie $wiadczgcy ustugi na rzecz Zamawiajgcego moze by¢ w stanie
bardziej w sposob prawidtowy i nienarazajgcy na straty, a jednoczes$nie konkurencyjny oszacowac¢ cene za realizacje

przedmiotu zamoéwienia, gdyz dysponuje danymi historycznymi dotyczacymi preferencji uzytkownikow i wybieranych

przez nich modeli telefondbw (moze by¢ tak, ze tendencjg jest wybdr urzadzen tej samej marki lecz nowszych,

oferujgcych takie same lub co najmniej zblizone funkcjonalnosci i parametry oraz fakt wyboru okreslonych marek



telefonébw w danej organizacji) - to w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy przygotowat

i przeprowadza postepowanie nie zapewniajagc zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.
Izba wzieta pod uwage twierdzenia Odwolujgcego, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajgcy, ze rdéznica pomiedzy cenami
telefondw roznych producentow

0 zblizonych parametrach (telefonéw z tej samej kategorii) moze wahac sie od kilkuset

do nawet kilku tysiecy ztotych. W zwigzku z tym szacujgc cene dla danej kategorii telefonéw, bez dostepu do danych
historycznych, wykonawca zmuszony bedzie przyjg¢ okreslone zatozenia co do zachowan uzytkownikéw i tego, jakie
modele telefondw sg przez nich czesciej wybierane (np. ze w kategorii | w danej organizaciji proporcja telefonéw Apple do
Huawei bedzie wynosi¢ 70 do 30%), ktére mogg okazac sig btedne na etapie realizacji zamodwienia. Oferty, przy ktorych
wycenie i przygotowaniu wykonawcy nie dysponujg wystarczajgca iloscig danych, sg nieporéwnywalne, a to moze
prowadzi¢ z kolei do sytuaciji, w ktorej o wyborze oferty najkorzystniejszej nie bedzie decydowac to, ze jest on
najkorzystniejsza

dla Zamawiajacego zgodnie z przyjetymi kryteriami, ale to, jak wykonawca podszedt do jej wyceny i jakie faktycznie
urzadzenia bedzie oferowaé. Dysponujgc danymi historycznymi pozostali wykonawcy bedg mogli z wigkszym
przyblizeniem oszacowaé, na jakim poziomie kosztowym (z perspektywy operatora) ksztaltowa¢ bedg sie zakupy
Zamawiajgcego w ramach tego najistotniejszego elementu kosztéw, jakim jest dostawa urzgdzen i ztozy¢ konkurencyjne
oferty umozliwiajgce uzyskanie zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt Ill ppkt 2 lit. a odwotania: Wykonawca na rozprawie w dniu 28.06.2023 r. wskazat, iz nie
dysponuje oprogramowaniem, ktére umozliwitoby monitorowanie wykonania umowy, czemu nie zaprzeczyt Zamawiajgcy.
Izba podziela zdanie Odwotujgcego, iz to na Zamawiajgcym, a nie na Wykonawcy cigzy obowigzek rozliczenia umowy,

i to Zamawiajacy powinien by¢ zobowigzany do monitorowania jej wartoci, zwtaszcza jezeli wzig¢ pod uwage fakt, ze na
poziom wykorzystania maksymalnego tgcznego wynagrodzenia wplyw bedg miaty nie tylko kwoty wystawionych faktur,
ale rowniez kwoty roszczen jakie Zamawiajgcy bedzie moégt ewentualnie potrgcic z wynagrodzenia wykonawcy.
Zamawiajgcy monitoruje wykonanie umowy w ramach wydatkowania $srodkéw finansowych, z tego wzgledu natozenie
dodatkowego obowigzku na wykonawce przy wykonywaniu go przez Zamawiajgcego, w ocenie Izby nie jest uzasadnione,
proporcjonalne, i nie jest niezbedne

do realizacji zamowienia publicznego zgodnie z ustawg Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu w pkt lll ppkt 2 lit. b odwotania: Izba zgadza sie z Odwolujacym,

ze brak jest uzasadnienia dla wymogu przyjecia przez wykonawce odpowiedzialno$ci

za dziatania podwykonawcow w zakresie nieprzestrzegania przez te podmioty obowigzkéw zwigzanych z rozliczeniami z
tytutu podatku od towaréw i ustug. Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z orzecznictwa sgdéw administracyjnych zasada
odpowiedzialnosci wykonawcy

za dziatania podwykonawcow nie ulega rozszerzeniu na prawo podatkowe (takie wnioski wynikajg m.in. z wyroku
Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi, sygn. akt | SA/kd 336/22), a skoro wykonawca nie ma zadnych
uprawnien do kontroli realizacji obowigzku podatkowego przez podwykonawce ani zadnych narzedzi umozliwiajgcych mu
wyegzekwowanie realizacji tego obowigzku przez podwykonawce, to Zamawiajgcy nie moze naktada¢ na wykonawce
obowigzku przejecia przez wykonawce petnej odpowiedzialnosci

za dziatania podwykonawcéw. W wyroku z dnia 11 pazdziernika 2022 r. Wojewodzki Sgd Administracyjny w todzi w
sprawie o sygn. akt | SAkd 336/22, wskazat w szczegdlnosci,

iz: ,Rozliczenie podatku od towaréw i ustug jest wysoce sformalizowane. Wazng role w peinig

w nim dokumenty ksiegowe wystawiane przez podmiot dokonujacy czynnosci opodatkowanej, a mianowicie faktury. Na
podstawie tresci faktur otrzymanych i wystawionych przez podatnika w danym okresie rozliczeniowym sg sporzgdzane
ewidencje sprzedazy i zakupu, a dane wynikajgce z ewidencji sg podstawg do obliczenia podatku i wypetnienia deklarac;ji
podatkowej. Oczywistym jest, ze treS¢ faktury powinna odpowiadaé rzeczywistosci. Faktury sg istotnym elementem w
procesie obliczenia podatku VAT, ale ich celem jest jedynie dokumentowanie zdarzeh podlegajgcych opodatkowaniu.
Innymi stowy, obowigzek podatkowy zasadniczo nie powstaje dlatego, ze wystawiona zostaje faktura (z wylgczeniem art.
108 ust. 1 u.p.t.u.), ale dlatego, ze dokonano czynnosci, ktéra wedlug ustawodawcy podlega opodatkowaniu podatkiem
od towaréw i ustug. Analogicznie, prawo do odliczenia podatku naliczonego materialnie nie istnieje dlatego, ze dany
podmiot posiada fakture zakupu towaru lub ustugi, ale dlatego, ze rzeczywiscie kupit towar lub ustuge. Faktura jest
natomiast dowodem zaistnienia zdarzenia podlegajgcego opodatkowaniu, a jej treS§¢ umozliwia obliczenie podatku.
Faktury muszg odzwierciedlaé zatem stan rzeczywisty. Dotyczy to m.in. okreSlenia stron transakcji podlegajgcej
podatkowi. Faktura nie zawierajgca danych rzeczywistego sprzedawcy towaru, a zamiast tego zawierajgca dane innego
podmiotu, nie bedacego rzeczywistym sprzedawcag jest faktura, ktdra stwierdza czynnosci, ktore nie zostaty dokonane w
rozumieniu art. 88 ust. 3a pkt 4 lit. a ustawy o p.t.u. Jezeli nawet towary okreslone w tresci takiej faktury zostaty



dostarczone, ale nie przez podmiot wskazany na fakiurze jako sprzedawca, to zgodnie z powyzszym przepisem,
zasadniczo, podatnik traci mozliwo$¢ odliczenia podatku naliczonego z takiej faktury. Jednakze Sad ma w
rozpoznawanej sprawie na uwadze m.in. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 21 czerwca 2012 r. w
sprawach potgczonych C 80/11i C 142/11. W wyroku tym Trybunat stwierdzit m.in., ze artykut 167,

art. 168 lit. a, art. 178 lit. a, art. 220 ust. 1 i art. 226 dyrektywy 2006/112 stojg na przeszkodzie praktyce krajowej, w
ramach ktorej organ podatkowy odmawia podatnikowi prawa

do odliczenia od kwoty naleznego VAT kwoty tego podatku naleznego lub zaptaconego z tytutu Swiadczonych mu ustug z
tego powodu, iz wystawca faktur dotyczacych owych ustug lub jeden z jego ustugodawcow dopuscit sie
nieprawidtowosci, bez udowodnienia przez organ podatkowy na podstawie obiektywnych przestanek, iz podatnik wiedziat
lub powinien byt wiedzie¢, ze transakcja majgca stanowi¢ podstawe prawa do odliczenia wigzata

z przestepstwem popetnionym przez wystawce faktury lub inny podmiot dziatajgcy

na wczesniejszym etapie obrotu. Z powyzszego wyroku wynika, ze nie powinno sie odmawia¢ podatnikowi prawa do
odliczenia podatku naliczonego nie tylko wtedy, gdy nieprawidiowosci dotyczg wczesniejszej lub pdzniejszej transakciji,
ale nawet wtedy, gdy dotyczg one bezposrednio transakcji zakupu zawartej przez tego podatnika, czyli tej transakciji,
ktérej dotyczy podatek naliczony do odliczenia, pod warunkiem jednak, ze na podstawie obiektywnych przestanek nie da
sie stwierdzi¢, ze podatnik wiedziat lub powinien byt wiedzie¢, ze zawierana przez niego transakcja zakupu wigzata sie z
przestepstwem popetnionym przez wystawce faktury. Zajecie takiego stanowiska przez Trybunat wynika z dgzenia

do zapewnienia neutralnosci podatku od towarow i ustug dla podatnika przedsiebiorcy

i to nawet w sytuacji, gdy nieprawidtowo$¢ zwigzana jest z transakcjg zakupu zawartg przez tego podatnika. Uczciwy i
starannie postepujgcy podatnik powinien mie¢ mozliwo$¢ odliczenia podatku naliczonego, przy czym chodzi o
zachowanie takiej staranno$ci w zakresie sprawdzenia wiarygodnosci kontrahenta, jaka jest wymagana w stosunkach
danego rodzaju. Oczywistym jest jednak, ze podatnik musi dysponowa¢ prawidlowg pod wzgledem formalnym fakturg
zakupu oraz nie moze budzi¢ watpliwosci, ze doszto do dostawy towaru lub wykonania ustugi.”. A zatem jak wynika z
powyzszego orzeczenia, dobra wiara wykonawcy przy doborze podwykonawcy jest kluczowa dla uznania prawidlowosci
odliczen podatku VAT przez wykonawce, a wiec wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci na tle podatkowym

za niezgodne z prawem podatkowym czynnosci podwykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie analizowata zagadnienie rozszerzenia odpowiedzialno$ci wykonawcy na gruncie
art. 473 ustawy — Kodeks cywilny, w szczegolnosci w wyroku z dnia 12.11.2019 r., sygn. akt KIO 2129/19, wskazujac:
»Zgodnie z art. 473 § 1 k.c. diuznik moze przez umowe przyjgé odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte
wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy

nie ponosi odpowiedzialnosci. W dokirynie tematu komentatorzy wskazujg, ze "rozszerzenie natomiast zakresu
odpowiedzialnoéci diuznika praktycznie jest nieograniczone. Dtuznik zatem moze w umowie zgodzi¢ sie na
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, chociaz w danym wypadku wedle ustawy powinien odpowiada¢ za okolicznoéci
przez niego zawinione".

Ww. przepis wymaga jedynie od stron umowy okreSlenia w ramach umowy okoliczno$ci zaostrzajgcych
odpowiedzialnos¢ dtuznika/wykonawcy, ktdéry moze byé przyktadowo okreslony "przez wskazanie - szerszego lub
wezszego - zamknietego kregu okolicznosci zwalniajgcych, ktorych zakres nie bedzie wyczerpywat zakresu
niezawinienia. W takim wypadku najcze$ciej wyjadnienie winy dtuznika bedzie zbedne.".

W ocenie Izby Zamawiajgcy sformutowat w sposéb ogolny postanowienie § 7 ust. 14 wzoru umowy, nie wiadomo
szczegbtowo w jakich okolicznoSciach wykonawca ma przejac i jakie zobowigzania podatkowe podwykonawcy. Jest
jedynie wskazanie, ze w petnym zakresie,

a bez okreslenia czy chodzi o réwniez o te przypadki, ktére bylyby niezawinione przez wykonawce (w szczegolnosci, gdy
odpowiedzialnos¢ podlega wylaczeniu na tle przepisow prawa podatkowego). W ocenie Izby tak sformutowane ogdinie
postanowienie nie spetnia wymogow, wynikajgcych z art. 437 ustawy — Kodeks cywilny, i chociazby juz z tego powodu
podlega usunieciu z wzoru umowy. Izba ponadto w zwigzku z wyzej przywotanym orzeczeniem Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w todzi, sygn. akt | SA/kd 336/22, stoi

na stanowisku, ze rozszerzenie odpowiedzialnosci kontraktowej na podstawie art. 473 ustawy — Kodeks cywilny doznaje
ograniczenia w rozszerzeniu odpowiedzialnosci wykonawcy

za zobowigzania podatkowe podwykonawcy, co skutkowato nakazaniem Zamawiajgcemu usuniecia odpowiedniej tresci
postanowienia § 7 ust. 14 wzoru umowy, jak w sentencji orzeczenia.

Izba przy tym wskazuje, ze Zamawiajgcy za to moze wymagaé¢ od wykonawcy nalezytego wykonania zobowigzan
podatkowych wykonawcy i w tym zakresie Izba nie widzi powoddw usuniecia takiego postanowienia z wzoru umowy,
cho¢ w ocenie Izby takie postanowienie jest oczywiste w przedmiocie zobowigzan podatkowych stron.



Uwzgledniajgc odwotanie w powyzej wskazanym zakresie, |Izba zauwaza, ze choC jest zwigzana zarzutami na
gruncie art. 555 ustawy Pzp, to nie jest zwigzana zgdaniem odwotania. Ugruntowane w orzecznictwie jest stanowisko, iz
Izba nie moze nakaza¢ wprowadzenia
do umowy postanowienia o okre$lonej tresci, a w niniejszej sprawie moze jedynie orzekac
w zakresie wskazanym w art. 554 ust. 3 pkt 1 lit ¢ ustawy Pzp (nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy
albo jego usuniecie, jezeli jest niezgodne z przepisami ustawy). Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18.10.2021 r., sygn. akt KIO 2809/21: ,(...) istotnym elementem przy odwotaniach na element SWZ w postaci wzoru
umowy, majgcym wplyw na sformutowanie treSci sentencji orzeczenia, jest przepis art. 554 ust. 6 p.z.p., zgodnie z
ktérym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy lub wprowadzenia
do umowy postanowienia o okre$lonej tresci.”. Biorgc pod uwage powyzsze Izbauwzgledniajac odpowiednio odwotanie
nakazuje zamawiajgcemu zmiane projekiowanego postanowienia umowy § 4 ust. 3 pkt 2 i § 7 ust. 7 wzoru umowy w
okreslony w sentencji orzeczenia sposob. Ponadto Izba nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie projektowanego
postanowienia umowy § 9 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy i z projektowanego postanowienia umowy § 7 ust. 14 wzoru umowy
wskazanego w sentencji orzeczenia obowigzku. Izba takze na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a ustawy Pzp nakazuje
Zamawiajgcemu uzupetnienie opisu przedmiotu zamowienia o informacje wskazane w sentencji orzeczenia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu cofnietego i zarzutéw
uwzglednionych, a takze uwzglednita odwotanie w pozostatym zakresie na podstawie art. 553 ustawy Pzp oraz orzekia
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie i ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy
ust. 1 pkt 1 w zw. z § 9 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.). Wobec uwzglednienia odwotania w cato$ci koszty ponosi
Zamawiajgcy. Izba zasgdza
od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania, to jest koszty wynagrodzenia petnomocnika nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3 600 zt.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:........ccovevurniirnennnnnninnnns
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