Sygn. akt: KIO 1372/15

WYROK
z dnia 22 lipca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Protokolant: Pawet Puchalski
tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 i 17 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2015 r. przez
wykonawce Netia S.A, Netia Tower, ul. Tasmowa 7A, 02-677 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37A,

02-521 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Orange Polska S.A (Lider Konsorcjum)

i Integrated Solutions Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) siedziba dla Lidera Konsorcjum:
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Centralnemu Zarzadowi Stuzby Wieziennej
w Warszawie modyfikacje tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
w zakresie postanowien § 6 ust. 8 i 9 wzoru umowy, poprzez wprowadzenie
jednoznacznych postanowien Specyfikacji odnoszacych sie do okreslenia
zakresu przedmiotu zamoéwienia i umozliwiajgcych wykonawcom wycene
ryzyka zwigzanego z ewentualnym zmniejszeniem zakresu przedmiotu
zamowienia na etapie jego realizacji, a w pozostalym zakresie zarzuty i zgdania
odwotania uznaje za nieuzasadnione

2. kosztami postepowania obcigza: Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej,
ul. Rakowiecka 37A, 02-521 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Netia S.A, Netia Tower, ul. Tasmowa 7A, 02-677 Warszawa tytutem
naleznego wpisu od odwotania

2.2. zasadza od Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37A,
02-521 Warszawa na rzecz wykonawcy Netia S.A, Netia Tower,
ul. TaSmowa 7A, 02-677 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. t.,j. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie

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

PrzewodniczacCy: .....cc.ccocvvmemrnnennnnnnns
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Sygn. akt: KIO 1372/15
Uzasadnienie
Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia



publicznego na: ,Transmisje danych poprzez sie¢ WAN’. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie

o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 marca 2015 r. pod nr 2015/S 056 - 097758.

W postepowaniu tym wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie

(dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 29 czerwca 2015 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotanie Warunkéw Odwotawczej. dotyczy postanowien Specyfikaciji Istotnych

Zamowienia (dalej: ,SIWZ’), ktéra zostata przekazana wykonawcom w dniu 18 czerwca

2015r.

Zamawiajgcy w dniu 30 czerwca 2015 r. o wniesionym odwotaniu poinformowat
pozostatych wykonawcéw, przekazujgc im jego kopie.

W dniu 3 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgloszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, ztozone po stronie Odwolujgcego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Orange Polska S.A. (Lider Konsorcjum) i Integrated Solutions
Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dale;j:
»Przystepujacy”).

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniami skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawy
w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 13i 17 lipca 2015 .

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz o$wiadczenia ztozone w trakcie
rozprawy, Izba ustalita co nastepuje.

Odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec postanowien SIWZ i zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 387 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie w § 1 ust. 2
Wzoru umowy stanowigcego integralng czes¢ SIWZ, zbyt krétkiego i obiektywnie
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niemozliwego do dotrzymania terminu na uruchomienie ustugi WAN, w szczegolnosci
z punktu widzenia aktualnych mozliwo$ci technologicznych, przez wzglad

na charakterystyke $wiadczenia, co czyni $wiadczenie wykonawcy przewidziane

w umowie $wiadczeniem niemozliwym;

2.art. 77§ 1 KCw zw. z art. 78 § 1 KC i art. 353 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie w § 6 ust. 8 i ust. 9 umowy
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia publicznego oraz pomniejszenia
wynagrodzenia wykonawcy, co stanowi w istocie mozliwos¢ jednostronnej zmiany
umowy przez Zamawiajgcego, uchybiajgcej zasadom zawierania i zmiany uméw
w formie pisemnej, a nadto stojgcej w sprzecznosci z zasadg swobody uméw oraz
obowigzkiem Zamawiajgcego w postaci jednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia;

3. art. 36a ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie w § 2 ust. 2 umowy, mozliwosci zgtoszenia
przez Zamawiajgcego sprzeciwu wobec powierzenia prac podwykonawcy i zadania ich
wykonania bezposrednio przez wykonawce;

4. art. 353 1KC i art. 483 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez nie sprecyzowanie w § 7 ust. 5 i ust. 6 umowy, terminu usuniecia
awarii, ktérego przekroczenie powoduje naliczenie przez Zamawiajgcego wysokiej kary
umownej, czym przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt
duzym ryzykiem zwigzanym z natozeniem tej kary oraz uchybiono obowigzkowi
jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu zamoéwienia;

5.art. 353 1KC iart. 483 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez nie sprecyzowanie w § 3 ust. 6 umowy pojecia ,razacego
przekroczenia terminu usuniecia awarii”’, ktére skutkowaé¢ bedzie zastepczym
usunieciem awarii przez Zamawiajgcego na koszt i ryzyko wykonawcy, co powoduije, iz
przekroczono granice swobody umoéw i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem
zwigzanym realizacjg wykonania zastepczego oraz uchybiono obowigzkowi
jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia;



6. art. 483 § 1 KC i art. 484 § 2 KC, art. 353 1 KC w zw. z art. 139 ustawy Pzp, poprzez
zastrzezenie w § 7 ust. 3 umowy uprawnienia Zamawiajgcego do naliczania podwojnej
kary umownej za to samo zdarzenie, jakim jest zwtoka w uruchomieniu pojedynczego
tacza, co stanowi kare razgco wysokg, a w konsekwencji jest sprzeczne z zasadami
wspodizycia spotecznego oraz instytucjg kary umownej.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajacemu dokonania modyfikacji SIWZ, poprzez zmiang jego zapisow i:
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1. wydtuzenie terminu na wdrozenie ustugi WAN, o jakim mowa w § 1 ust. 2 umowy,
do minimum 9 miesiecy od dnia zawarcia umowy o zamowienie publiczne;
. usuniecie z umowy zapisu § 6 ust. 8 i ust. 9 umowy;

3. usuniecie z tresci § 2 ust. 2 umowy zastrzezenia upowazniajgcego Zamawiajgcego
do zgdania osobistego swiadczenia ustug przez wykonawce;

4. sprecyzowanie terminu na usuniecie awarii, o jakiej mowa w § 7 ust. 5i 6 umowy,
ktérego nie zachowanie bedzie skutkowato naliczeniem wysokich kar umownych
przez Zamawiajgcego, poprzez wyznaczenie nastepujgcych terminéw usuwania
awarii: dla | grupy: 2 godziny od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy, dla Il grupy:
4 godziny od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy, dla lll grupy: 8 godzin
od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy;

5. sprecyzowanie terminu ,razgcego przekroczenia terminu"”, ktory skutkowac¢ ma
uprawnieniem Zamawiajgcego do zastepczego usuwania awarii na koszt i ryzyko
wykonawcy, poprzez ustalenie, iz razgcym przekroczeniem terminu bedzie
przekroczenie terminu usuwania awarii 0 24 h.

6. modyfikacje tresci § 7 ust. 3 umowy, poprzez zastrzezenie kary umownej wytgcznie
za niedziatajgce tgcze gtdwne oraz za niedziatajgce tgcze zapasowe, z wytgczeniem
kary za jedno catkowicie niedziatajgce facze (kolumna druga tabeli).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego terminu realizacji zaméwienia Odwotujacy
wskazat na tres¢ § 1 ust. 2 umowy, zgodnie z ktérym uruchomienie ustugi WAN winno
nastgpi¢ w terminie do 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, nie wczesniej jednak niz w dniu
14 stycznia 2016 r. i bedzie wdrazane w okreslonych w pkt od 1 do 3 etapach, przy czym
w pkt 3 wskazano na termin do 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, w ktérym wykonawca
winien dostarczy¢ urzadzenia zestawi¢ tgcza, wdrozy¢ \ skonfigurowac i przekazaé
do eksploatacji sie¢ WAN w zakresie niezbednym do obstugi 187 jednostek terenowych
(grupa 3) oraz uruchomi¢ dodatkowe systemy wymienione w zatgczniku nr 1. Podkreslit, ze
o ile zachowanie termindw, o jakich mowa w pkt 1 i 2, cho¢ bardzo krotkich, jest obiektywnie
mozliwe do zachowania, o tyle kompleksowe wykonanie dostawy, skonfigurowanie oraz
wdrozenie infrastruktury zapewniajgcej ustuge sieci WAN (a zatem zapewnienie sieci WAN
dla wszystkich lokalizacji z grup 1, 2 i 3) w terminie zaledwie 5 miesiecy jest w ocenie
Odwolujgcego niewykonalne. W tym kontek$cie wskazat na ztozonos¢ i specyfike
zamowienia, na ktére sklada sie dostawa, skonfigurowanie, wdrozenie infrastruktury (faczy,
sprzetu, oprogramowania, ustugi sieciowych) zapewniajgcej ustuge bezpiecznej
i dyspozycyjnej sieci WAN dla przeszio 200 lokalizacji Zamawiajgcego, a dodatkowo
wykonawca zobowigzany do konsultowania i uzgadniania z Zamawiajgcym projektu
infrastruktury technicznej sieci IP VPN MPLS, planu - harmonogramu instalacji sprzetu

N
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i uruchomienia telekomunikacyjnych tgczy dostepowych dla wszystkich lokalizacji oraz
harmonogramu migracji podtaczen jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego do docelowej
infrastruktury sieciowej, a Zamawiajgcy moze wnosi¢ do tych projektoéw i harmonograméw
swoje uwagi, co dodatkowo wydtuzy okres wdrazania infrastruktury. Odwotujgcy podniést, iz
stosownie do brzmienia art. 387 § 1 KC, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna

Z mocy prawa, a niewazno$¢ umowy o $wiadczenie niemozliwe wyznacza granice
swobodzie umoéw, wprowadzajgc zakaz kontraktowania Swiadczen, ktérych nie mozna
wykonac, co oznacza, ze strony nie mogg skutecznie zobowigzaé sie do zachowania terminu
obiektywnie zbyt krétkiego, ktorego nikt nie jest w stanie zrealizowac. W zwigzku

z powyzszym Odwolujacy wniost o wydtuzenie terminu, o jakim mowa w § 1 ust. 2 umowy



z 5 miesiecy do minimum 9 miesiecy.

Odnoszac sie do zarzutu jednostronnej zmiany umowy Odwolujgcy przywotat zapisy
§ 6 ust. 8. i ust. 9 umowy, gdzie Zamawiajacy zastrzega, ze w przypadku decyzji niezaleznej
od Zamawiajgcego, w wyniku ktérej zlikwidowana zostanie jedna lub wigecej lokalizacji,
wymienionych w zatgczniku nr 2, wynagrodzenie miesieczne zostanie pomniejszone
od nastepnego okresu rozliczeniowego za pomocg wskazanego w umowie wzoru. Powyzsze
W jego ocenie oznacza, iz Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ ograniczenia zamowienia
i stosunkowego umniejszenia wynagrodzenia wykonawcy, przy czym Zamawiajgcy nie
precyzuje przestanek uprawniajgcych go do zmiany zakresu umowy oraz ilosci lokalizaciji,
0 jakie pomniejszone moze by¢ zamédwienie oraz ewentualnego terminu, w jakim takie
ograniczenie zamowienia bedzie mozliwe, a co najistotniejsze, Zamawiajgcy przewiduje, iz
ograniczenie zamowienia moze nastgpi¢ w drodze jego jednostronnej decyzji, co wedtug
niego wskazuje na niewazno$¢ z mocy prawa przedmiotowego zastrzezenia i przekracza
granice swobody umoéw, o czym mowa w art. 353 1 KC. Przywolat takze art. 139 ust. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktbrym umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy
pisemnej oraz art. 77 § 1 KC i art. 78 § 1 KC, wskazujgc, ze ewentualna zmiana umowy
mogtaby zosta¢ dokonana wytgcznie w formie pisemnej, poprzez ztozenie zgodnych
oswiadczen woli stron. Przywotat rowniez art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc, ze zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie, a ewentualna istotna zmiana umowy (a do takich nalezy zaliczy¢ nalezy zmiane
dotyczgcg zakresu zamdwienia i wynagrodzenia), mozliwa jest wytgcznie w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub
w SIWZ oraz okreslit warunki takiej zmiany (art. 144 ust. 1 ustawy Pzp), a zmiana dokonana
w ten spos6b wymaga zfozenia przez strony zgodnego o$wiadczenia woli. Wskazat tez, ze
zaskarzone postanowienie umowne jest rowniez wprost sprzeczne z trescig § 10 ust. 1
umowy, zgodnie z ktérym wszelkie zmiany niniejszej umowy wymagajg formy pisemne;j
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w postaci aneksu pod rygorem niewaznosci, z zastrzezeniem postanowien ustawy Pzp oraz
§ 6 ust. 7. Na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 22 lutego 2011 r.
(sygn. akt: KIO 265/11).

Odnoszac sie do zarzutu samodzielnego wykonywania cze$ci zamdwienia
Odwolujgcy przywolat pkt XIX SIWZ, gdzie Zamawiajgcy dopuscit, by cze$¢ zamowienia
mogta zosta¢ powierzona podwykonawcom, jednocze$nie zgdajgc wskazania czesci
zamowienia, ktdra bedzie im powierzona i w tym zakresie Zamawiajacy nie wskazat
jakiejkolwiek cze$ci zamodwienia, co do ktorej istniatby obowigzek samodzielnej realizaciji
przez wykonawce. Powyzszy zapis jego zdaniem nie koresponduje z tre$cig § 2 ust. 2
umowy, zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy moze zazgda¢ osobistego wykonania czesci
zamowienia przez wykonawce. Odwotujgcy podkreslit, ze wskazany zapis jest wprost
sprzeczny z treScig art. 36a ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Przywotat tez dyspozycije art. 36a
ust. 2 ustawy Pzp. Wskazal, ze skoro Zamawiajgcy nie zastrzegt w SIWZ osobistego
wykonania zamowienia w sposéb przewidziany w art. 36a ustawy Pzp, nie moze juz
na etapie wykonywania umowy zazgda¢ osobistego wykonania okreslonych elementéw
zamowienia (kluczowych, badz innych). O ile umotywowane jego zdaniem moze by¢ samo
wnioskowanie przez Zamawiajgcego o zmiane podwykonawcy (w przypadku istnienia
ku temu istotnych powodéw), o tyle bezzasadnym i sprzecznym z ustawg Pzp jest
zastrzezenie obowigzku osobistego wykonania zamoéwienia przez wykonawce. Podkreslit, ze
powyzsze nie jest rowniez umotywowane zadnym istotnym interesem Zamawiajgcego,
albowiem zgodnie z trescig art. 474 KC, wykonawca odpowiada za dziatania i zaniechania
swoich podwykonawcow jak za swoje wtasne. Na poparcie swojego stanowiska przywotat
wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2593/14).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego terminéw usuwania usterek Odwotujgcy
przywotat tre§¢ § 7 ust. 5 umowy, gdzie Zamawiajacy przewidziat obowigzek zaptaty kar
umownych w przypadku zwtoki w usunieciu awarii dowolnego z tgczy polegajacej
na niedotrzymaniu parametréw okreslonych w zatgczniku nr 1 do umowy. Wskazat tez na
§ 7 ust. 6 umowy, gdzie Zamawiajgcy wyjasnit, iz degradacja przeptywnosci zaréwno ciggta,
jak i dorazna, powtarzajgca sie i przekraczajgca okres usuwania awarii opisany w zatgczniku
nr 1 do umowy, lub niedotrzymanie QoS traktowane jest jako czeSciowo niedziatajgce



przytacze. Podkreslit, ze Zamawiajgcy wbrew wyraznym ww. zapisom umowy, tres¢
zatgcznika nr 1 do SIWZ, nie precyzuje terminéw usuwania awarii, ktérych nie dotrzymanie
aktualizuje obowigzek zaptaty kar umownych. Wskazat, Ze skoro wysokos¢ kar umownych
moze by¢ naliczana w calym okresie objetym umowg (48 miesiecy), brak wskazania terminu
na usuniecie awarii kreuje dla wykonawcy niewspétmiernie duze ryzyko kontraktowe.

7

Odwolujgcy podkreslit, ze specyfika zamdwienia wyklucza w zasadzie mozliwos¢ catkowitej
eliminaciji jakichkolwiek awarii, stgd tez brak okreslenia terminu usuniecia awarii powoduje, iz
Zamawiajgcy moze dowolnie interpretowac pojecie przekroczenia czasu usuwania awarii, Co
skutkowa¢ moze wielokrotnym naliczaniem wykonawcy kar umownych, co jest niezgodne
z trescig art. 483 § 1 KC. Wskazat, ze, aby skutecznie zastrzec obowigzek zaptaty kary
umownej, nalezy wyraznie wskaza¢ zobowigzanie dtuznika, ktérego niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie skutkowa¢ ma natozeniem na niego owej kary, stad tez Zamawiajacy
powinien doprecyzowac termin na usuniecie awarii, ktérego przekroczenie spowoduje
obowigzek zaptaty kary umownej przez wykonawce i tutaj przywotat wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 6.10.2010 r. (sygn. akt: Il CSK 180/10). Powyzsze zdaniem
Odwolujgcego ma ogromne znaczenie dla wtasciwego oszacowania ryzyk zwigzanych
z realizacjg przedmiotowego zamowienia, a w konsekwenciji ma wplyw na prawidtowe
szacowanie kosztow jego wykonania. Zdaniem Odwotujgcego nieprecyzyjne postanowienia
umowne dotyczgce terminu usuwania awarii uchybiajg rowniez obowigzkowi Zamawiajgcego
jednoznacznego opisania przedmiotu zaméwienia wynikajgcego z tresci art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, a opis przedmiotu zaméwienia nalezy rozumie¢ szeroko, jako zakres wszelkich
zobowigzan wykonawcy ptyngcych z umowy o udzielenie zamowienia publicznego, ktérych
znajomos¢ warunkuje prawidtowe przygotowanie oferty. Jego zdaniem wskazane zapisy
naruszajg tres¢ art. 353 1 KC, albowiem ksztaltujg stosunek prawny, ktory jest sprzeczny
z zasadami wspoizycia spotecznego i spoteczno-gospodarczym celem umowy poprzez
zastrzezenie kar umownych za opdznienie w usuwaniu awarii, bez precyzyjnego
sformutowania obowigzku dotyczgcego terminu ich usuwania. Na poparcie swojego
stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 6 maja 2014 r. (sygn. akt: KIO 767/14). W ocenie
Odwotujgcego minimalne terminy na usuniecie awarii powinny ksztattowac sie nastepujgco:

dla I grupy: 2 godziny od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy, —

dla Il grupy: 4 godziny od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy, —

dla il grupy: 8 godzin od momentu zgtoszenia awarii wykonawcy. —
W jego ocenie z zarzutem dotyczgcym braku terminu na usuniecie awarii koresponduje
Scisle zarzut dotyczacy zapisu § 3 ust. 6 umowy, zgodnie z ktdrym w przypadku razgcego
przekroczenia terminu usuwania awarii, Zamawiajgcy ma prawo do zrealizowania naprawy
zastepczej i obcigzenia jej kosztami wykonawcy. Wskazat, ze nie doS¢, ze Zamawiajacy nie
okreslit terminébw usuwania awarii, to jeszcze nie doprecyzowat co rozumie przez ,razgce"
naruszenie tego terminu. W ocenie Odwolujgcego pojecie to wymaga doprecyzowania z tych
samych przyczyn, dla ktérych konieczne jest ustalenie terminéw usuwania usterek, stad tez
zgda wskazania, iz razgce przekroczenie terminu usuwania usterek skutkujgce mozliwoscig

8

zastepczego usuniecia awarii na koszt i ryzyko wykonawcy wynosi¢ bedzie minimum
24 godziny od uplywu czasu na usuniecie awarii.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kar umownych podnidst, ze kwestionuje
mozliwos¢ ustanowienia dwoch kar umownych za jedno zdarzenie jakim jest zwitoka
w uruchomieniu tgcza. Przywotat § 7 ust. 3 umowy, podkreslajac, ze kary wyspecyfikowane
przez Zamawiajgcego w tabeli zawartej w tym postanowieniu w kolumnie Il tabeli, tj.: ,Kara
za jedno catkowicie niedziatajgce tgcze" pokrywa sie zaré6wno z karg opisang w kolumnie lll
tabeli, tj.: ,Kara za dziafajgce tylko tgcze rezerwowe" oraz z karg wskazang w kolumnie IV
tabeli, tj. ,Kara za dziafajgce tylko tgcze gtowne (nie dziata tylko tgcze rezerwowe)". Tak
sformutowane postanowienia dotyczgce kar umownych jego zdaniem przewidujg
konieczno$¢ zaptaty dwéch kar umownych w przypadku zaistnienia jednego zdarzenia, jakim
jest zwtoka w uruchomieniu jednego tgcza (rezerwowego albo gléwnego) i w takim wypadku
aktualizuje sie bowiem zaptata dwoch kar umownych z pkt Ili lll tabeli (w przypadku jesli



bedzie to zwloka w uruchomienia tgcza gtéwnego) oraz kar z pkt Il i IV (w przypadku jesli
bedzie to zwtoka w uruchomienia fagcza rezerwowego). W konsekwencji podkreslit, ze fgczna
suma kar umownych jakie naliczy¢ moze Zamawiajgcy jest razgco wysoka, a co a tym idzie
sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego. Podkreslit, ze funkcjg kary umownej jako
surogatu odszkodowania jest bowiem zrekompensowanie Zamawiajgcemu szkody i winna
ona odzwierciedla¢ rozmiar szkody, a nie prowadzi¢ do niczym nieuzasadnionego
wzbogacenia wierzyciela kosztem wykonawcy, a na poparcie swojego stanowiska przywotat
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 20 listopada 2014 r. (sygn. akt: | ACa 838/14).
Odwolujgcy domagat sie zatem usuniecia kary wskazanej w § 7 ust. 3 umowy w kolumnie
drugiej tabeli ,kara za jedno catkowicie niedziatajgce tgcze".

Odwolujgcy w pismie procesowym ztozonym do akt sprawy (pismo z dnia 10 lipca
2015 r.) oraz w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o uwzglednienie
odwotania. Jednocze$nie tez ztozyt do protokotu oswiadczenie o niepodtrzymywaniu jednego
zarzutu odwotania, tj. zarzutu opisanego w pkt 3 odwotania i odnoszgcego sie do zapisow
§ 2 ust. 2 wzoru umowy w zakresie mozliwosci zgtaszania przez Zamawiajgcego sprzeciwu
wobec powierzenia prac podwykonawcy i zgdania ich wykonania bezposrednio przez
wykonawce i naruszenia w tym wzgledzie art. 36a ustawy Pzp.

Jako dowody w sprawie na poparcie pozostatych podnoszonych w odwotaniu
zarzutéw, w tym przede wszystkim zarzutu nr 1, Odwotujgcy ztozyh: warunki techniczne
prowadzenia robét w pasie drogowym (dla powiatu wotominskiego) oraz pismo Zarzadu Drég
i Zieleni w Gdansku z dnia 19.11.2013 r. dotyczgce ograniczen w prowadzeniu robét
w okresie zimowym 2013/2014, wykazujac, ze zarzadcy drog nie wyrazajg zgody na prace
w pasie drogi w okresie zimowym. Podkreslit przy tym, Zze nie jest mozliwe przedstawienie
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takich informacji w odniesieniu do wszystkich lokalizacji, gdzie majg by¢ wykonywane roboty
w ramach tego zamowienia, jednak brak zgody na wykonywanie prac w pasie drogowym

w okresie zimowym jest powszechng praktykg zarzgdcéw drog. Przedtozyt tez warunki
techniczne przytgczy z dnia 4 grudnia 2012 r., opinie dotyczgcg usytuowania sieci uzbrojenia
terenu, wydang przez Zespdt Uzgadniania Dokumentacii Projektowej przy Prezydencie
Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 3 stycznia 2013 r., wniosek Odwotujacego o wydanie
zezwolenia na lokalizacje w pasie drogowym infrastruktury telekomunikacyjnej z dnia

22 stycznia 2013 r., decyzje dotyczgca zezwolenia na zlokalizowanie infrastruktury w pasie
drogowym, wydang przez zarzadce drogi z dnia 15 lutego 2013 r., wniosek Odwotujgcego
0 uzgodnienie projektu budowalnego z dnia 26 kwietnia 2013 r., zgtoszenie przez
Odwolujgcego budowy obiektu budowlanego z dnia 17 maja 2013 r., sprzeciw Prezydenta
Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 21 czerwca 2013 r., decyzje Prezydenta Miasta
Stolecznego Warszawy Stolecznego (Konserwatora Zabytkéw), zezwalajgcg na budowe
tgcza z dnia 15 lipca 2013 r., zgtoszenie przez Odwotujgcego budowy obiektu budowalnego
z dnia 25 lipca 2013 r. i wniosek Odwotujacego z dnia 26 sierpnia 2013 r. o wydanie
zezwolenia na zajecie pas drogowego w okresie od 16 wrzes$nia do 18 wrzesnia 2013 r.
celem wykazania istnienia potrzeby wyznaczenia diuznego terminu na uruchomienie ustugi
w zwigzku z konieczno$cig wykonania przez wykonawce robot budowlanych. Odwolujgcy
w tym wzgledzie wykazywat rébwniez, ze termin 5 miesigcy przewidziany w tym zakresie
przez Zamawiajgcego jest obiektywnie niemozliwy do dotrzymania. Jednocze$nie w toku
rozprawy Odwolujacy wykazywat, ze termin 5 miesiecy jest mozliwy do dotrzymania

pod warunkiem, Zze termin ten nie przypadatby na okres zimowy, co w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie miato miejsce. Odwotujgcy
wykazywat takze, ze w innych tego typu postepowaniach, przy podobnej skali zaméwienia,
termin ten byt zwykle dwukrotnie diuzszy.

Zamawiajgcy w toku rozprawy wnidst o oddalenie odwotania. Wskazywat m.in., ze
dokonat zmiany postanowien SIWZ, badz wyjasnien SIWZ (odpowiedzi na pytania do SIWZ),
przez co tres¢ SIWZ zostata przez niego doprecyzowana tak w pismie z dnia 10 lipca
2015r., jak i w pi$mie z dnia 6 lipca 2015 r. Co do zarzutu odwotania opisanego w pkt 4
odwotania wskazat, ze rozstrzygniecie tego zarzutu Zamawiajgcy zawart w modyfikacji SIWZ
z 6 lipca 2015 r., gdzie wprowadzit modyfikacje § 7 ust. 5 wzoru umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego przywotane nowe postanowienia umowy w tym zakresie powinny wyjasniac
Odwotujgcemu metode jaka przyjat Zamawiajgcy w tym przedmiocie. Zamawiajgcy bowiem



nie precyzowat konkretnych terminéw usuniecia awarii, gdyz w tym zakresie istotny byt
dla niego czas dostepno$ci do ustugi. Zamawiajacy przyjat w tym przedmiocie rézne poziomy
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niedostepnosci do przytgcza w zaleznosci od grup lokalizacji, co wyspecyfikowat
we wskazanych postanowieniach umowy, okres$lajgc takze kary umowne odnoszace sie
do czasu niedostepnosci do ustugi.

Co do zarzutu opisanego w pkt 5 odwotania wskazal, ze ustawodawstwo w Polsce
zna pojecie ,razgce” i jest ono intepretowane w zaleznosci od sytuacji, a ponadto w pismie
z 6 lipca 2015 r., poprzez zapis zawarty w § 3 ust. 6 wzoru umowy, dookreslit pojecie
razgcego przekroczenia terminu.

Co do zarzutu opisanego w pkt 6 odwotania wskazat, ze w § 7 ust 3 wzoru umowy
okreslit kary z tytutu r6znych okolicznosci: w pierwszej kolumnie tabelki wskazano kare
za kazde rezerwowe i gtdwne niedziatajgce przytgcze dla konkretnej lokalizacji, zas w dwoéch
pozostatych kolumnach odrebnie kary za niedziatajgce odrebnie tacze rezerwowe i gtowne
w poszczegolnych lokalizacjach. Podkreslit, ze kary z pierwszej kolumny nie sumujg sie
z karami z kolumny 2 i 3 i, ze analogicznie nalezy intepretowac zapisy zawarte w tej tabeli,
jak zapisy zawarte w tabeli zawartej w § 7 ust. 5 wzoru umowy, zmienionej pismem z 6 lipca
2015r.

Co do zarzutu zawartego w pkt 1 odwotania wyjasnit, iz termin 5 miesiecy
od podpisania umowy zostat wprowadzony do niniejszego zaméwienia w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu w wyniku postepowania odwotawczego we wczesniejszej sprawie
odwotawczej o sygn. akt: KIO 677/15 i KIO 684/15, ktére zakonczyto sie uwzglednieniem
zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego i zmiang treSci ogloszenia o zamowieniu.
Podkreslit, ze zgdanie Odwolujacego wydtuzenia terminu do 9 miesiecy moze wskazywac
jedynie na sytuacje tego konkretnego operatora. W ocenie Zamawiajgcego istnieje
obiektywna mozliwos¢ realizacji tego zaméwienia w terminie 5 miesiecy, co potwierdzito
wskazane postepowanie odwotawcze i na co wskazujg takze inne sprawy odwotawcze
rozpoznawane przez KlO. Przywotat orzeczenia KIO w sprawach o sygn. akt KIO 1987/14,
KIO 2000/14, KIO 2002/14 oraz KIO 471/15i KIO 472/15, gdzie w ocenie Zamawiajgcego
skala zamowien byta podobna do niniejszego zamowienia. Podkreslit, ze uwzgledniajgc
terminy przywotane w tym postepowaniu wykonawca bedzie miat obowigzek wykonania
dwaoch, trzech lokalizacji w ciggu 1 dnia, podczas gdy we wskazanych innych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego KIO, zatwierdzajgc termin realizaciji
przyjety przez zamawiajgcych, przyjelo de facto, ze jest mozliwo$¢ wykonania nawet 20-30
lokalizacji w ciggu jednego dnia. Podkresla tez, Ze niniejsze zamowienie nie ogranicza
innych mozliwo$ci realizacji zamowienia w tym technologii radiowej. Wskazat tez, iz
niniejszym wypadku wykonanie tgczy przez wykonawce nie wigze sie tylko z koniecznoscig
robo6t budowlanych, istnieje takze mozliwos¢ wykorzystania metody $wiattowodow,
np. w kanalizacji $ciekowej w mie$cie Warszawa, a w innych jednostkach istnieje mozliwo$¢é
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realizacji tgczy przez podwieszenie do tgczy energetycznych. Zamawiajgcy podkreslit
roéwniez, ze wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert w tym postepowania, to duze firmy,
majgce okreslone zasoby narzedziowe i osobowe pozwalajgce na zorganizowanie prac

i wykonanie zaméwienia we wskazanym w SIWZ terminie.

Co do zarzutu opisanego w pkt 2 odwotania wskazat, ze kwestionowane
postanowienie byto zasadnie wprowadzone do SIWZ, bowiem Zamawiajacy jako jednostka
publiczna musi zabezpieczy¢ sig, jesli chodzi o realizacje ustug objetych przedmiotem
zamowienia w sytuacji utworzenia nowych, badz likwidacji dotychczasowych jednostek
zaktadow karnych i aresztow Sledczych, co w Swietle art. 71 i 208 k.k.w jest zalezne
od Ministra Sprawiedliwosci, a nie od Zamawiajgcego. Podkreslit, ze z jego
dotychczasowego doswiadczenia wynika, ze zmiany wprowadzone w tym zakresie sg
niewielkie, a Zamawiajgcy musi w tym zakresie zabezpieczy¢ ciggtos¢ Swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych na rzecz wskazanych jednostek. Podkreslit, ze jezeli chodzi o ryzyko
w tym zakresie wykonawcy i Zamawiajgcego - ryzyko Zamawiajgcego jest wieksze,
dla wykonawcy, ktory jest duzym podmiotem dziatajgcym na rynku tego typu ustug i biorgc



pod uwage jego doswiadczenie biznesowe, takie ryzyko jest niewspdtmiernie mniejsze
do ryzyka Zamawiajgcego.

Przystepujacy Konsorcjum Orange wniost swoje zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwolawczego po stronie Odwolujgcego w zakresie zarzutéw nr 4 i 5
opisanych w komparycji odwotania i w tym zakresie tez w popart stanowisko Odwotujacego,
wnoszac o uwzglednienie odwotania. W toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlno$ci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego, ustalita i zwazyla

co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetiona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.
W drugiej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze wymogi formalne zwigzane ze skutecznym
wniesieniem przystapienia do postepowania odwotawczego, wynikajgce z art. 185
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ust. 2i 3 ustawy Pzp, zostaly wypetnione. Z tych tez wzgledéw Przystepujacy uzyskat status
uczestnika postepowan odwotawczych.

Izba ustalita réwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia odwofania, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujgcy, zaskarzajgc
okreslone postanowienia SIWZ, w ktorych wykazywat naruszenie przepisow ustawy Pzp,
wykazywat jednoczesnie, ze ich pozostawienie ma negatywny wptyw na sporzgdzenie przez
niego oferty w postepowaniu. Tym samym dowiodt on, ze wykazywane przez niego
naruszenie przepisoéw ustawy Pzp, poprzez konkretne zapisy SIWZ, ma potencjalny wplyw
na uzyskanie przez niego niniejszego zamoéwienia publicznego i w konsekwencji poniesienia
szkody zwigzanej z udzieleniem niniejszego zamdwienia innemu wykonawcy.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw w nich podniesionych, uznata, ze
podlega ono uwzglednieniu z racji potwierdzenia sie jednego z zarzutdw, co do ktérego
wykazano wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego poprzez zamieszczenie ogtoszenia 0 zamowieniu w siedzibie Zamawiajgcego
oraz na jego stronie internetowej w dniu 17 marca 2015 r. Jednocze$nie ogloszenie
to zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 20 marca 2015 r. W dniu
18 czerwca 2015 r. zaprosit trzech wykonawcow (w tym Odwolujgcego i Przystepujgcego)
do sktadania ofert, przekazujgc im tres¢ SIWZ, ktdrej postanowienia sg kwestionowane
w ramach zarzutéw niniejszego odwotania.

Po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy w dniu 6 lipca 2015 r. dokonat modyfikaciji
postanowien SIWZ. Takiej modyfikacji wraz z udzieleniem odpowiedzi na poszczegdine
pytania Zamawiajgcy dokonat rowniez w dniu 10 lipca 2015 r. W dniu 16 lipca 2015 r.
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na kolejne zapytania dotyczace tresci SIWZ i zmodyfikowat
jej tres¢.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba zwazyta, co nastepuije.

Odnoszac sie do pierwszego zarzutu odwotania, poprzez zastrzezenie w § 1 ust. 2
wzoru umowy zbyt krétkiego i obiektywnie niemozliwego do dotrzymania terminu
na uruchomienie sieci WAN, w szczegolnosci z punktu widzenia aktualnych mozliwosci 13

technologicznych, przez wzglad na charakterystyke $wiadczenia, co — w ocenie
Odwolujgcego - czyni Swiadczenie wykonawcy przewidziane w umowie Swiadczeniem
niemozliwym, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 387 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.



Podstawg oddalenia przez Izbe tego zarzutu byta dyspozycja art. 179 ust. 1 ustawy
Pz. Wskazany przepis, stanowigcy materialnoprawng podstawe wniesionego odwotania,
badang przez Izbe z urzedu, okre$la przestanki wskazujgce na prawno-formalng mozliwo$¢é
podnoszenia zarzutow odwotania. W ocenie Izby Odwotujgcy w zakresie wskazanego
zarzutu nie wypetnit jednej z wymienionych tam przestanek. Przepis ten bowiem wskazuije,
ze Odwolujgcy, podnoszac zarzuty wobec okreslonych czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, powinien wykazac¢ okreslone naruszenie przepisow ustawy Pzp, kitére
prowadzi do uszczerbku w interesie wykonawcy podlegajgcym na pozbawianiu go
mozliwosci uzyskania danego zaméwienia publicznego i tym samym narazanie go
na poniesienie wymiernej szkody. Przestanka, ktéra w zakresie wskazanego zarzutu nie
zostata — zdaniem Izby — wypetniona, to brak wykazania przez Odwolujgcego naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, poprzez okreslone zachowanie sie Zamawiajgcego (okreslony zapis
SIWZ). Odwolujacy nie wykazat, ze poprzez wyznaczenie —w ocenie Odwolujgcego — zbyt
krotkiego czasu na uruchomienie ustugi WAN w ramach niniejszego zaméwienia
Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia jakiegokolwiek przepisu ustawy Pzp. Tylko bowiem
naruszenie przepisow ustawy Pzp, a nie jakiejkolwiek innej ustawy, moze stanowi¢ podstawe
uwzglednienia przez Izbe odwotania. Tymczasem Odwotujgcy, podnoszac przywotany
zarzut, wskazat na naruszenie art. 387 § 1 KC. Przywotany w zwigzku z nim art. 139 ust. 1
ustawy Pzp stanowi jedynie przepis odsytajacy, kiéry - zdaniem Izby - samodzielnie nie
moze stanowi¢ podstawy naruszenia, wykazywang przez wykonawce. Obok przywotanych
przepiséw Odwolujgcy nie wykazat, w jaki sposéb okreslony zapis SIWZ naruszat materialne
przepisy ustawy Pzp. W Swietle powyzszego Odwolujgcy we wskazanym zakresie nie
wykazat uszczerbku w swoim interesie zwigzanym z uzyskaniem przez niego zamowienia,
poprzez naruszenie okreslonych norm ustawy Pzp.

Odnoszac sie do drugiego zarzutu odwotania, polegajgcego na zastrzezeniu w § 6
ust. 8 i 9 wzoru umowy mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia publicznego oraz
pomniejszenia wynagrodzenia wykonawcy, a przez to wprowadzenie mozliwosci
jednostronnej zmiany umowy przez Zamawiajgcego, uchybiajgce zasadom zawierania
i zmiany umowy w formie pisemnej i stojagce w sprzecznoéci z zasadg swobody uméw oraz
obowigzkiem Zamawiajgcego w postaci jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia,
czym — w ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy naruszyt art. 77 § 1 KC w zw. z art. 78 § 1 KC
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i art. 3531 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy w § 6 ust. 8 i 9 wzoru umowy zastrzegt, ze w przypadku
decyzji niezaleznej od Zamawiajgcego, w wyniku ktérej zostanie zlikwidowana jedna lub
wiecej lokalizaciji, w ktérych ma byc¢ realizowana ustuga objeta przedmiotem zamdéwienia,
wynagrodzenie miesieczne wykonawcy zostanie pomniejszone od nastepnego okresu
rozliczeniowego w okreslony - wedtug stosownego wzoru - w umowie sposob, za$
w przypadku likwidacji wiekszej liczby lokalizacji, wynagrodzenie miesigczne zostanie
pomniejszone o0 sume wartosci wyliczonej dla kazdej likwidowanej jednostki.

Odwotlujgcy wykazywat przy niniejszym zapisie SIWZ przede wszystkim
niejednoznaczno$¢ opisu przedmiotu zamdwienia i naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba podzielita wskazane stanowisko Odwotujgcego, uznajgc, ze przywotane zapisy SIWZ
przewidujg mozliwo$¢ ograniczenia zakresu przedmiotu $wiadczenia na etapie realizacji
zamoOwienia. Zamawiajgcy swobodnie, w nieograniczony sposéb, przewidziat samodzielng
mozliwo$¢ ograniczenia zakresu przedmiotu $wiadczenia, a tym samym zmniejszenia
wysoko$ci wynagrodzenia za spetnienie $wiadczenia. Nie okreslit w Zaden sposob zakresu
zmiany przedmiotu $wiadczenia ani okolicznosci, w ktérych to miatoby nastapi¢, tak, aby
ograniczy¢ ryzyko wystepujgce w tym przedmiocie po stronie wykonawcy na etapie wyceny
swojej oferty. Wykonawca wycenia swojg oferte w oparciu o zakres przedmiotu zamowienia.
W oparciu o powyzsze kalkuluje swojg oferte. W sytuaciji, w ktérej Zamawiajgcy
w niegraniczony sposob zastrzega sobie mozliwo$¢ zmiany (zmniejszenia) przedmiotu
zamobwienia na etapie realizacji zaméwienia, moze to wskazywaé na naruszenie przez niego
w przysztosci, w toku realizacji zamowienia, art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis
stanowi, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Tymczasem zawarte w ofercie zobowigzanie wynika



z treSci SIWZ i opisu przedmiotu zamowienia. Zakres przedmiotu zamowienia opisany przez
Zamawiajacego w SIWZ w sposob jednoznaczny stanowi podstawe ztozenia oferty przez
wykonawce i takiego tez zakresu realizacji zamowienia wykonawca oczekuje w toku
wykonania zamaoéwienia, za co przystuguje mu okreslone w tre§ci umowy wynagrodzenie.
Jesli zatem Zamawiajgcy w niczym nieograniczony sposoéb przewiduje mozliwos¢
ograniczenia zakresu przedmiotu zamowienia, powyzsze — w ocenie lzby — czyni opis
przedmiotu zamowienia niejednoznacznym. Wykonawca bowiem w tym zakresie moze mie¢
uzasadnione problemy z wyceng swojej oferty. Zamawiajgcy zatem powinien tak opisac

w SIWZ zasady zwigzane z likwidacjg jednostek, gdzie ustuga stanowigca przedmiot
zamébwienia ma by¢ Swiadczona, aby okresli¢ granice ryzyka wykonawcy uzasadnienie
charakterem przedmiotu zamowienia i wynikajace z naktadow, ktére wykonawca musi
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ponies¢ w zwigzku z okreslonym pierwotnie w SIWZ zakresem przedmiotu zamowienia.
Zamawiajgcy powinien albo zrezygnowac w ogole z kwestionowanych zapiséw wzoru
umowy, albo okresli¢ je w taki sposéb, aby ryzyko wykonawcy zwigzane ze zmniejszeniem
zakresu przedmiotu zamowienia mozliwe bylo do wyceny. Powyzsze mozliwe jest poprzez
okreslenie minimalnego przedmiotu zaméwienia (np. procentowo, wartosciowo itp.), ktory
bedzie podlegat zakupom Zamawiajgcego, niezaleznie od ewentualnych zmian w strukturze
organizacyjnej Zamawiajgcego, a tym samym okreslenie na minimalnym poziomie zakupow,
z ktérych Zamawiajacy bedzie mogt zrezygnowaé w okreslonych sytuacjach, ktére bedg
stanowity, mozliwe do wyceny przez wykonawce, jego ryzyko, adekwatne do zakresu
przedmiotu Swiadczenia i charakteru ustug objetych przedmiotem zamoéwienia. Powyzsze
mozliwe jest do realizacji w rézny, przewidziany w przepisach ustawy Pzp sposoéb,
np. poprzez przewidzenie w opisie przedmiotu zaméwienia prawa opciji, bgdz przewidzenia
innego ekwiwalentu dla wykonawcy zwigzanego z naleznym mu wynagrodzeniem w sytuaciji
zmian w strukturze organizacyjnej Zamawiajgcego. Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu
konkretnego rozwigzania (zapisu SIWZ) w tym zakresie, uznajac, ze jest on podmiotem
odpowiedzialnym za prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
i decydentem tego postepowania odpowiedzialnym za realizacje swoich potrzeb. Wskazane
potrzeby powinny by¢ jednak opisane w taki sposéb, aby nie prowadzity do utrudnienia
uczciwej konkurenciji i byly jednoznaczne dla wykonawcow w taki sposdb, aby umozliwié
im ztozenie oferty w postepowaniu.

Tym samym Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy dopu$cit sie we wskazanym zakresie
naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przywotany zapis SIWZ.

Izba uznata, Zze przywotane naruszenie przepisu ustawy Pzp moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania. Poprzez kwestionowany zapis SIWZ, ograniczajgcy dostep
do zamédwienia wykonawcom, przez niejednoznaczny opis przedmiotu zamoéwienia, mozna
stwierdzi¢ potencjalny wptyw powyzszego na ilos¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o dane
zamowienia, a tym samym wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej.

Izba, nie rozpoznawata trzeciego zarzutu odwotania, dotyczacego tresci § 2 ust. 2
wzoru umowy i mozliwo$ci zgtoszenia przez Zamawiajgcego sprzeciwu wobec powierzenia
prac podwykonawcy i zgdania ich wykonania bezposrednio przez wykonawce, z uwagi
na nie podtrzymywanie tego zarzutu przez Odwolujgcego, ktéry jest dysponentem i moze
w tym zakresie zglaszac¢, do czasu zamkniecia rozprawy, wnioski dyspozytywne.

Odnoszac sie do czwartego zarzutu odwotania, poprzez nie sprecyzowanie w § 7
ust. 56 wzoru umowy terminu usunigcia awarii, ktérego przekroczenie powoduje naliczenie
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przez Zamawiajgcego wysokiej kary umownej czym — zdaniem Odwotujgcego -
przekroczono granice swobody umoéw i obdarzono wykonawce zbyt duzym ryzykiem
zwigzanym z natozeniem tej kary oraz uchybiono obowigzkowi jednoznacznego

i precyzyjnego opisu przedmiotu zamdowienia, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 353 1 KC
i art. 483 § 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba
uznata zarzut za zasadny. Potwierdzenie sie tego zarzutu nie wplyneto jednak

na uwzglednienie odwotania, z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, {j. Izba



stwierdzita, Ze naruszenie to nie ma wplywu na wynik postepowania.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w § 7 ust. 5 wzoru umowy okre$lit kary umowne
naliczane w przypadku zwtoki w usunieciu awarii dowolnego z tgczy, polegajgce;j
na niedotrzymaniu okre$lonych przez Zamawiajgcego parametrow. Zamawiajgcy okreslit
wysoko$¢ kar odrebnie dla przytaczy z kazdej z grup za kazde catkowicie niedziatajgce
przylacze za godzine, za kazde czesciowo niedziatajgce przylacze (dziata tacze zapasowe
za dobe) i za cze$ciowo niedziatajgce przylgczane (nie dziata przytgcze rezerwowe za dobe),
poprzez wskazanie odpowiedniego wskaznika do wartosci kontraktu brutto. W ust. 6 tego
paragrafu umowy Zamawiajgcy wskazat, ze degradacja przeptywno$ci zaréwno ciggta,
jak i dorazna, powtarzajgca sie i przekraczajgca okres usuwania awarii lub niedotrzymanie
QoS, traktowana jest jako czesciowo niedziatajgce przytgcze. Zamawiajgcy w toku
postepowania odwotawczego w dniu 6 lipca 2015 r. zmodyfikowata postanowienia § 7 -
zaréwno ust. 5, jak i ust. 6 wzoru umowy, wskazujgc, ze kary bedg naliczone w przypadku
zwioki w przywréceniu dostepnosci ustugi dla dowolnego z taczy, polegajacej
na niedotrzymaniu parametrow SLA, okreslonych w pkt 3.4.2.6, 3.4.2.8, 3.4.2.12 zalgcznika
nr 1 do umowy. W ust. 6 § 7 wzoru umowy Zamawiajgcy takze doprecyzowat, ze degradacja
przeptywnosci, zarowno ciagta, jak i dorazna, powtarzajgca sie i przekraczajgca przedziat
czasowy rozumiany jako naruszenie warunkéw SLA okreslonych w pkt 3.4.2.6, 3.4.2.8,
3.4.2.12 zatgcznik nr 1 do umowy lub niedotrzymanie QoS, traktowana bedzie jako
czesciowo niedziatajgce przytacze.

Przedmiotem zarzutu podniesionego w odwotaniu jest brak wskazania przez
Zamawiajgcego okreslonego terminu na usunigcie awarii, co — zdaniem Odwotujgcego -
kreuje niewspotmierne ryzyko kontraktowe, w sytuaciji gdy z tego tytutu Zamawiajacy
przewidziat naliczanie kar umownych. Zakresem zarzutu odwotania - jak wskazuje analiza
tresci odwotania - nie jest z pewnoscig okreslenie zbyt krétkiego terminu na usuwanie awarii,
na co starat sie w toku rozprawy wskazywac Przystepujacy. Przystepujacy, zgtaszajacy
swoje przystgpienie po stronie Odwotujgcego, zgodnie z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp, powinien
sktada¢ wnioski i oSwiadczenia pozostajgce w zgodzie ze strong, do ktérej zgtosit
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przystgpienie. Z tych tez wzgledéw Izba oSwiadczenia sktadane w toku rozprawy w tym
zakresie przez Przystepujacego, pozostawita je poza oceng przedmiotowego zarzutu.
Odnoszac sie do zarzutu odwotania, Izba stwierdzita, iz faktycznie brak okreslenia
przez Zamawiajgcego w SIWZ czasu na usuwanie awarii, do czego zobowigzany jest
wykonawca, w sytuacji gdy z tego tytutu (zwtoki w usunieciu awarii) Zamawiajacy przewidziat
naliczanie kar umownych, powoduije, Ze opis przedmiotu zaméwienia nie jest precyzyjny co
z kolei skutkuje dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia zbyt duzym
ryzykiem zwigzanym z brakiem mozliwosci prawidtowej wyceny przedmiotu zamowienia.
Powyzsze jednak — jak wskazano powyzej — nie mogto by¢ podstawg uwzglednienia
odwotania. Izba, wydajgc wyrok — stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp — powinna wzig¢
pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania do czasu zamkniecia rozprawy.
W toku rozprawy Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 6 lipca 2015 r. dokonat modyfikaciji
zaskarzonych postanowien SIWZ, co — w ocenie Izby - wskazuje, ze zarzut odwotania
zdezaktualizowat sie. W ocenie Izby aktualne brzmienie postanowien § 7 ust. 5i 6 wzoru
umowy wyraznie definiuje z jednej strony oczekiwania Zamawiajgcego, ktéry przyjat inng -
niz wydawac by sie mogto oczekiwat tego Odwotujacy i Przystepujgcy - metode $wiadczenia
ustugi. Zamawiajgcy nie precyzowat bowiem konkretnych termindéw usuniecia awarii, gdyz
w tym zakresie istotny byt dla niego czas dostepnosci do ustugi i przyjat w tym przedmiocie
rézne poziomy tej niedostepnosci do przylacza w zaleznosci od grup lokalizaciji,
co wyspecyfikowat we wskazanych postanowieniach umowy, okres$lajgc takze kary umowne,
odnoszgace sie do czasu niedostepnosci do ustugi w poszczegdlnych grupach. W oparciu
0 powyzsze dane — zdaniem Izby - istnieje obiektywna mozliwosS¢ wyliczenia minimalnego
czasu niedostepnosci do ustugi, jaki dopuszcza Zamawiajgcy, a takze w konsekwenciji
zapieczenia sie przez wykonawce przed naliczeniem kary umownej, poprzez zastosowanie
takich rozwigzan technicznych (np. zapasowe urzgdzenia), ktére bedg umozliwiatyby
prawidtowe Swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego w minimalnym czasie
niedostepnosci do ustugi, za co Zamawiajgcy nie bedzie naliczat kar umownych. Z drugiej
zas strony Zamawiajgcy w tym konteksScie zdefiniowat takze pojecie zwioki, odnoszac jg
do okres$lonego przedziatu czasowego, dopuszczonego jako minimum czasowego



niedostepnosci do ustugi. Jednoczesnie tez Zamawiajgcy okreslit co rozumie pod pojeciem
~degradacja przeptywnos$ci” zwigzana z naruszeniem warunkéw SLA lub niedotrzymanie
QoS, co jest rownoznaczne z czgsciowo nie dziatajgcym przylaczem. Powyzsze — zdaniem
Izby — uczytelnienia opis przedmiotu zamdwienia i oczekiwania Zamawiajgcego, jakie ten ma
co do $wiadczenia ustug, objetych przedmiotem zamowienia, co pozwala wykonawcy

na sformutowanie swojej oferty i wycene ryzyka zwigzanego ze $wiadczeniem ustugi

na wskazanych warunkach.
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Na marginesie tylko |zba podkresla, ze brak jest podstaw do kwestionowania przez
wykonawcow wysoko postawionych przez Zamawiajgcego wymogow dotyczgcych
Swiadczenia ustugi wylgcznie z uwagi na to, ze powyzsze wydaje sie wykonawcom
nieuzasadnione z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego. O ile postanowienia opisu
przedmiotu zamowienia nie sg nieczytelne, czy nie utrudniajg uczciwej konkurenciji,
Zamawiajgcy ma prawo oczekiwa¢ od wykonawcow nawet wygorowanych warunkow
Swiadczenia ustugi. To, ze wymogi okre$la jednostka publiczna nie oznacza, ze nie moze
okresla¢ wysokich standardéw $wiadczenia ustug, nawet jesli wymaga
to zindywidualizowania oferty kierowanej wtasnie do Zamawiajgcego przez wykonawcow,
ktérzy powszechnie na rynku $wiadczg dla klientow podobne ustugi by¢é moze na nizszych
poziomach wymagan niz sprecyzowane w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajgcego.

Tym samym w zgodzie z dyspozycjg art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba nie mogta w tym
zakresie uwzgledni¢ ztozonego odwotania z uwagi na to, ze stwierdzone naruszenie
przepiséw ustawy Pzp, na moment wydania wyroku w przedmiotowej sprawie nie miato juz
wptywu na wynik postepowania ze wzgledu na modyfikacje SIWZ przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do pigtego zarzutu odwotania, poprzez nie sprecyzowanie w § 3 ust. 6
WZOru umowy pojecia ,razgcego przekroczenia terminu usunieci awarii”, ktére - w ocenie
Odwolujgcego - skutkowac bedzie zastepczym usunieciem awarii przez Zamawiajgcego
na koszt i ryzyko wykonawcy co powoduje, iz przekroczono granice swobody uméw
i obarczono wykonawce zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z realizacjg wykonania
zastepczego oraz uchybiono obowigzkowi, jednoznacznego i precyzyjnego opisu przedmiotu
zambwienia, czym Zamawiajacy naruszyt art. 353 1 KC i art. 483 § 1 KC w zw. z art. 139
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w § 3 ust. 6 wzoru umowy wskazat, ze obowigzek
po stronie Zamawiajgcego powiadomienia wykonawcy o wszelkich nieprawidtowo$ciach,
usterkach lub uszkodzeniach w udostepnionych przez wykonawce urzadzeniach
niezwtocznie po ich stwierdzeniu nie wyklucza prawa Zamawiajgcego do zrealizowania
napraw i obcigzenia jej kosztem wykonawcy w sytuacji razgcego przekroczenia terminu
usuniecia awarii.

Odwotujgcy w ramach tego zarzutu podnosit, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat
w postanowieniach SIWZ pojecia ,razgcego przekroczenia terminu usuniecia awarii”,
CO W jego ocenie wskazuje przede wszystkim na nieprecyzyjno$¢ opisu przedmiotu
zaméwienia i prowadzi do nadmiernego ryzyka wystepujgcego po stronie wykonawcy.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie,
bowiem pojecie: ,razacy”, ,razgco” jest pojeciem powszechnie funkcjonujgcym w obrocie
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prawnym i gospodarczym i jego interpretacja w praktyce dokonywana jest w konkretnych
okolicznosciach sprawy, w odniesieniu do stosunkéw danego rodzaju i charakteru
przedmiotu zamowienia. Pojecie to wystepuje chocby w art. 90 ust. 1i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp w odniesieniu do pojecia razgco niskiej ceny w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego i kazdorazowo indywidulanie podlega ocenie w konkretnym stanie faktycznym
sprawy. Tym samym w tym zakresie domaganie sie od Zamawiajgcego, aby sprecyzowat
w SIWZ wskazane pojecie wydaje sie oczekiwaniem ze strony wykonawcy nadmiernym.
Dodatkowo na marginesie nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy, dokonujac przywotanej
powyzej modyfikacji postanowien SIWZ w dniu 6 lipca 2015 r. sprecyzowat nie tylko
przywotane postanowienia § 7 ust. 5 i 6 wzoru umowy, tgczace sie z kwestionowanym
postanowieniem umowy, ale takze tres¢ § 3 ust. 5 pkt 2 wzoru umowy, do ktérego wprost



odwotuje sie kwestionowany § 3 ust. 6 wzoru umowy, gdzie Zamawiajacy sprecyzowat
kwestie dotyczgcg dostepnosci do sieci, jakiej oczekuje od wykonawcy.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
wskazanych w tym zakresie w tre$ci odwotania przepisow ustawy Pzp.

Odnoszac sie do szdstego zarzutu odwotania, poprzez zastrzezenie w § 7 ust. 3
WZOru umowy uprawnienia Zamawiajgcego do naliczenia podwojnej kary umownej za to
samo zdarzenie, jakim jest zwtoka w uruchomieniu pojedynczego tgcza, co - wedle
Odwolujgcego - stanowi kare razgco wysokg, a w konsekwenc;ji jest sprzeczne z zasadami
wspolzycia spotecznego oraz instytucjg kary umownej, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 483
§ 1KCiart. 484 § 2 KC, art. 353 1 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, Izba uznata zarzut
za niezasadny, opierajgc sie o dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba podtrzymuje
w tym zakresie w petni swojg argumentacije zaprezentowang w odniesieniu do zarzutu
pierwszego odwotania.

Majagc powyzsze na uwadze i - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
oraz ust. 2 ustawy Pzp - orzeczono jak w sentencji.

Orzekajac o kosztach postepowania, Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania, tj. uwzglednienia odwotania.
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Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie
do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwoltujgcego w kwocie 15 000,00 z+.

Przewodniczacy: .........cccovvmeninnninnnns
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