Sygn. akt: KIO 1516/12

WYROK
z dnia 30 lipca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 roku w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lipca 2012 roku przez
Polkomtel Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Energa - Operator Spoétke Akcyjng w Gdansku

przy udziale wykonawcy Polska Telefonia Komorkowa ,,Centertel" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu - Energa-Operator Spétce
Akcyjnej w Gdansku dokonanie modyfikacji Umowy Realizacyjnej - zatgcznika nr 3
do specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ):
- w zakresie zgdania zapewnienia zamawiajgcemu audytu u producenta
dostarczanych urzadzen (§ 139 - § 148) poprzez umozliwienie przeprowadzenia
audytu zwigzanego z weryfikacjg projektu sprzetu i oprogramowania na terenie
dostawcy urzadzen, pod jego kontrolg i przy udziale Producenta Urzgdzen
Kohcowych, na udostepnionym sprzecie komputerowym, bez mozliwosci skopiowania
dokumentaciji projektowej ani kodow zrédtowych,
- w zakresie § 111 poprzez jego wykreslenie lub zmiane w sposéb umozliwiajgcy
wykonawcy precyzyjne ustalenie, w jakich okoliczno$ciach zostanie on obcigzony
wiecej niz jedng karg umowng
2. kosztami postepowania obcigza Energa - Operator Spotke Akcyjng w Gdansku i:

1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polkomtel
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,

1.2. zasgdza od zamawiajgcego - Energa - Operator Spotki Akcyjnej w
Gdansku na rzecz Polkomtel Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok

- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1516/12
Uzasadnienie
Zamawiajacy - Energa - Operator SAw Gdansku - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na, ktérego przedmiotem jest Zawarcie umowy ramowej
na odstawe Infrastruktury Po$redniczgcej wtechnice 3GPP i CDMA oraz swiadczenie ustug
transmisji danych wtechnice 3GPP i CDMA.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -



Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 16 lipca 2012 roku wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwolujacy sie) wniost odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze
utrudniajgcy uczciwg konkurencije

2. art. 353 1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp poprzez
sporzgdzenie wzoru umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspoétzycia
spotecznego;

3. naruszenie art. 7 ust. 113 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

4. oraz innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, co nastepuje:

W zakresie zarzutu dotyczgcego charakteru Ustugi Utrzymania £aczy, Ustugi Aktywacji

taczy oraz Ustugi Transmisji Danych:

Zgodnie z SIWZ zamawiajgcy przewidziat realizacje umowy zaréwno za pomocg
techniki jednozakresowej jak i dwuzakresowej. Stosownie za$ do § 7 wzoru Umowy
Realizacyjnej, Zamawiajgcy wymaga aby Ustugi Utrzymania tgczy, Ustugi Aktywaciji taczy
oraz Ustugi Transmisji Danych (niezaleznie od tego czy jednozakresowe czy dwuzakresowe)
stanowity ustugi telekomunikacyjne, jednakze niedostepne dla ogdtu uzytkownikow sieci
telekomunikacyjnej Wykonawcy i nie mogace by¢é uznawane za publicznie dostepne ustugi
telekomunikacyjne. Jednakze Ustugi Jednozakresowe 3GPP sg typowymi ustugami

publicznymi - sg oferowane ogdlowi uzytkownikéw na terytorium RP, w tym ustugi Transmisji
Danych czy Utrzymania Lgczy. Wedtug wiedzy odwoltujgcego na terytorium RP Zzaden z
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych nie Swiadczy ustug telekomunikacyjnych w technologii
jednozakresowej 3GPP, ktore to ustugi miatyby charakter niepubliczny, przy czym nalezy
podkresli¢, ze sam fakt, iz dana ustuga telekomunikacyjna jest dostepna dla og6tu
uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnej nie oznacza, iz bezpieczenstwo informacji, na ktérym
zamawiajgcemu zalezy bedzie zagrozone. Dlatego tez powyzsze wymaganie stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji i nie jest
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego. W mysl art. 7 ustawy, czynnoéci zamawiajgcego
powinny zmierza¢ do zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktdéry mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencije. Z tresSci cytowanego
przepisu wynika dla zamawiajacego zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob utrudniajgcy dostep do zamowienia wykonawcy, ktory potencijalnie jest w stanie
wykonac to zamowienie. Formutujac wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢. Kazde
wymaganie ma znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy sie wniost o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania:
1. modyfikacji SIWZ, w ten sposéb, aby wszelkie ustugi objete przedmiotem
zamowienia byty $wiadczone w technologii dwuzakresowej,
albo
2. modyfikacji SIWZ w ten sposéb, aby w stosunku do ustug objetych przedmiotem
zamowienia Swiadczonych w technologii jednozakresowej brak byto obowigzku
zapewnienia SLA oraz wymogu dotyczgcego niedostepnosci dla ogétu
uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wymagania SLA dla kart SIM, kitére beda
wykorzystywane w urzgdzeniach zamawiajgcego, ktérych modelu, ani technologii w jakich
one dziatajg zamawiajacy nie podat w SIWZ odwolujgcy sie podniost, ze zamawiajacy
wymaga od wykonawcéw aby zagwarantowali odpowiednie SLA dla $wiadczonych przez
siebie ustug: Ustuga Utrzymania tgczy oraz Ustuga Transmisji Danych. SLA dla Techniki
Jednozakresowej zostata okreslona w punkcie 5.1 Zatgcznika nr 3 Umowy realizacyjnej:



Przeplywnos¢ udostegpniona dla warstwy aplikacji (model TCP/IP) do transmisji
realizowanych z wykorzystaniem kazdej Karty SIM, za pomoca ktorej realizowana bedzie

ustuga, powinna wynosic¢ przynajmniej 64kbps w przypadku Techniki Dwuzakresowe; i
32kbps w przypadku Techniki Jednozakresowej w kazdym kierunku niezaleznie, mierzone w
warstwie aplikacji. Predkos¢ ta powinna by¢ utrzymana w urzgdzeniach. Jednakze opis
przedmiotu zamoéwienia zawarty w SIWZ nie okre$la w sposo6b wystarczajgcy przedmiotu
zamowienia, W przypadku dostarczenia Ustug 3 GPP. SLA nie moze by¢ zapewnione ze
wzgledu na fakt, iz nie sg znane urzadzenia, z wykorzystaniem ktérych bedg $wiadczone
ustugi 3GPP objete SLA. W szczeg6lnosci, nawet przy spetnieniu przez urzgdzenia
wymagan okreslonych w punkcie 3 Zatgcznika nr 3 Umowy Realizacyjnej, moze zaistnie¢
sytuacja, ze Ustuga Transmisji Danych nie bedzie mogta osiggna¢ wymaganej przez SLA
przeptywnosci, co bedzie niezalezne od dziatania ustugi dostarczanej przez Odwotujgcego.
Ponadto, zapewnienie SLA a w szczegdlnosci punktu 5.6 Zatgcznika nr 3 Umowy
Realizacyjnej (Zatagcznik nr 3 SIWZ) tj. wymagania, aby urzadzenie wspierato
zaimplementowane przez Operatora Mechanizmy Monitorowania stanu urzadzenia (jest to
mozliwe w obszarze ustug 3GPP+CDMA, gdzie Wykonawca dostarcza zaréwno Urzadzenie
Konhcowe jak i Ustugi objete SLA). Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Wymagania od wykonawcow zapewnienia
odpowiednich parametréw Swiadczonych ustug bez dookreslenia wszystkich niezbednych ku
temu okolicznosci (brak wskazania konkretnych urzgdzen) uniemozliwia wykonawcom
przygotowanie i wyceng oferty. Wykonawcy bowiem nie majg mozliwosci przetestowania i
sprawdzenia urzgdzen, ktérych zamawiajgcy bedzie uzywat a tym samym nie sg w stanie
przewidzie¢ czy wymagane SLA bedzie spetnione. Co wiecej nie jest mozliwe
zweryfikowanie, zgodnos$ci urzgdzen zamawiajgcego ze standardami sieci
telekomunikacyjnej odwoltujacego, a w konsekwenciji ich prawidtowego dziatania. Warunkiem
zagwarantowania SLA jest poprawno$¢ dziatania urzadzenia wykorzystywanego do
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamodwienia, na ktdére odwotujgcy nie ma wplywu
majgc na uwadze obecne brzmienie SIWZ

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu

dokonania:

1. modyfikacji SIWZ, w ten sposdb ze w stosunku do ustug objetych przedmiotem
zamowienia Swiadczonych w technologii jednozakresowej (3GPP) brak bedzie
wymogu zapewnienia SLA;

albo

2. modyfikacji SIWZ poprzez okreslenie parametréw technicznych,
niezawodno$ciowych i eksploatacyjnych urzadzen, do ktorych bedg uzywane karty
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3GPP oraz uzaleznienie spetnienia wymogéw SLA od pozytywnych testow
urzgdzen z rozwigzaniem przygotowanym przez odwotujgcego pod 3GPP,

W zakresie zarzutu dotyczgcego zgdania zapewnienia zamawiajgcemu audytu u
producenta dostarczanych urzadzen odwolujgcy sie podniost, iz:

W § 139-§ 148 Umowy Realizacyjnej (zatgcznika nr 3 do SIWZ), zamawiajgcy oczekuje
zapewnienia wspotpracy w zakresie przeprowadzenia audytu. Do celéw audytu oczekuje sie
udostepnienia firmie audytorskiej wszelkich schematdw, co moze rozciggac sie na kody
zrodtowe czy schematy konstrukcyjne Urzgdzen Koncowych, a takze dostepu do hal
produkcyjnych i magazynéw producenta Urzadzen Koncowych. Nawet przy zatozeniu, ze
pomiedzy Dostawcg Urzgdzen a firmg audytorskg zostanie podpisana umowa o poufnosci,
nie jest mozliwym udostepnienie zamawiajgcemu/firmie audytorskiej wszystkich zatozen i
rozwigzan technicznych Urzgdzen Koncowych. Urzgdzenia Koncowe sg produkowane przez
podmioty, ktore nie sg zainteresowane Swiadczeniem ustug transmisji danych dla
zamawiajgcego, a co za tym idzie operatorzy telekomunikacyjni nie mogg by¢
zobowigzywani do zapewnienia zamawiajgcemu dostepu do tajemnicy przedsiebiorstwa
innego podmiotu. Zamawiajacy zgda udostepnienia informaciji, ktére sg nie tylko poufne ale
wrecz strategiczne dla prowadzonej przez producentow Urzgdzen Koncowych dziatalno$ci



gospodarczej. Ujawnienie czegsci z tych informacji moze spowodowaé powstanie szkody
znacznych rozmiaréw, tym bardziej ze ani Wykonawca ani producent Urzadzenh Koncowych
nie bedg mieli wptywu na wybor audytora ani na wybdr laboratorium. Wymogi opisane w
§139-148 Umowy realizacyjnej nalezy uzna¢ za sprzeczne z zasadami wspotzycia
spotecznego oraz naruszajgce zasade uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania:

1. modyfikacji SIWZ poprzez usuniecie wymagan dotyczgcych audytu (§139-148);

albo

2. modyfikacji SIWZ w taki sposo6b aby zapewnione byto, iz audytor przeprowadzi

wszelkie prace zwigzane z weryfikacjg projektu sprzetu i oprogramowania na
terenie Dostawcy Urzadzen, pod jego kontrolg oraz przy udziale Producenta
Urzadzen Koncowych, na udostepnionym sprzecie komputerowym, bez
mozliwosci skopiowania dokumentacji projektowej ani kodéw zrodtowych.

W zakresie zarzutu dotyczgcego § 59 Umowy Realizacyjnej - Zamawiajgcy moze
zrezygnowac z wykorzystywania kart SIMw dowolnym zakresie i czasie po zawarciu umowy
- odwolujgcy sie wskazat, iz zgodnie z § 59 Umowy Realizacyjnej ,w przypadku, gdy z
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jakiegokolwiek powodu dana karta SIM nie bedzie wykorzystywana, Zamawiajgcy przekaze
Wykonawcy stosowng informacje celem dezaktywacji karty SIM". Oznacza to, iz
zamawiajgcy uprawniony jest do zrezygnowania ze $wiadczonych ustug w dowolnym
zakresie i dowolnym czasie. Tak opisany przedmiot zaméwienia i wymagania natozone na
wykonawce stanowig naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz sprzeczne sg z zasadami
wspoizycia spotecznego. Umowa Realizacyjna nie przewiduje minimalnej ilosci
uruchomionych Urzadzen Koncowych, a tym samym brak jest pewnosci czy zamawiajgcy
nie zrezygnuje z Ustug po zawarciu Umowy Realizacyjnej. Nalezy zauwazy¢, iz wykonawca
ponosi inwestycje, ktére sg konieczne do rozpoczecia Swiadczenia ustugi. Umowa
Realizacyjna nie gwarantuje wykonawcy przychodéw ani zwrotu kosztow z inwestycji, a tym
samym wycena oferty jest niemozliwa.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy sie wniost o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ poprzez okreslenie maksymalnego putapu deaktywaciji kart SIM
(nie wigcej niz 5 % ogodinej liczby aktywowanych Kart SIM objetych przedmiotem
postepowania o zawarcie Umowy Realizacyjnej, nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od
daty aktywacji danej karty SIM ).

Odwolujgcy sie podniést zarzut nieprecyzyjnego opis przedmiotu zamoéwienia (§ 107) -
polegajgcy na wprowadzeniu niezrozumiatego wzoru, ktéry zostanie uzyty do obliczenia
kwoty kary umownej oraz niewspoétmierno$¢ kar umownych i wielokrotnos¢ naliczania kar
umownych za to samo (§ 108 i § 111), a takze brak procedury reklamacyjne;.

Zgodnie z §107 wzorca Umowy Realizacyjnej zamawiajacy okreslit sposob naliczenia
kar umownych za niedotrzymanie poziomu SLA a takze za niedoprowadzenie tgcza do
stanu prawidlowego funkcjonowania. Wskazany przez Zamawiajgcego w pkt 5 zatgczniku nr
3 do SIWZ sposob weryfikaciji dotrzymania SLA jest niejednoznaczny, w szczegdlnosci nie
okresla w sposob precyzyjny i obiektywny metod badania SLA. Co wiecej Zamawiajgcy
wskazuje pomiar ,w warstwie aplikacji", na ktérg nie ma wplywu odwolujacy, a kiéra moze
rzutowac¢ na wynik pomiaru, W zwigzku z powyzszym nie ma mozliwosci poprawnego
okreslenia ryzyka wystgpienia koniecznosci zaptaty kwot, o ktérych mowa w §107 w zwigzku
z niedotrzymaniem poziomu SLA.

W ocenie odwolujgcego sie powyzsze braki w opisie sposobu oceny spetnienia SLA
stanowig naruszenie art. 29 ust. 1 i ust, 2 ustawy PZP, poprzez nieprecyzyjne opisanie
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ, w
sposoOb zapewniajgcy weryfikacje spetnienia SLA w sposéb jednoznaczny i obiektywny.

Zgodnie z § 108 i § 111 wzorca Umowy Realizacyjnej kary umowne mogg by¢
potrgcane z wynagrodzenia oraz ptatne sg w terminie 14 dni od dnia otrzymania wezwania,



bez uwzglednienia procedury uzyskiwania pisemnego potwierdzenia Wykonawcy. Kara
umowna powinna przystugiwa¢ zamawiajgcemu tylko i wytgcznie w przypadku, gdy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy Wykonawcy, co w
praktyce oznacza konieczno$¢ istnienia procedury, w toku ktérej Strony majg mozliwo$é
zaprezentowania swoich stanowisk. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20
marca 1968 r. (sygn. Akt Il CR 419/67): ,,(...)jezeli wykonanie lub nienaleZyte wykonanie
danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznoSci, za ktore strona zobowigzana nie
ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 k.c), kary umownej nie nalicza sig". Odwolujgcy wniost o
nakazanie zamawiajgcemu modyfikacje wskazanych postanowien poprzez ich usuniecie i
zastgpienie postanowieniem, iz naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie
poprzedzone przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na
celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usunigcie uchybien w wykonaniu umowy oraz
ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych.

Za sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz dobrymi obyczajami
odwotujgcy sie uznat postanowienia § 111 Umowy Realizacyjnej, ktéra przewiduje mozliwos¢
naktadania wielu kar umownych za jedno zdarzenie. Odwotujgcy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacje § 111 Umowy Realizacyjnej, w ten sposéb, iz w przypadku gdy
za jedno zdarzenie bedzie przypadata zamawiajgcemu wiecej niz jedna kara umowna
wowczas naliczona zostanie jedynie jedna kara umowna.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie w zakresie zarzutéw
dotyczacych zadania zapewnienia zamawiajgcemu audytu u producenta dostarczanych
urzadzen oraz zarzutu dotyczgcego kar umownych przystgpit wykonawca Polska Telefonia
Komérkowa ,Centertel" Sp. z 0.0. w Warszawie.

Na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 roku odwotujgcy sie cofnat zarzut w zakresie § 59
Umowy Realizacyjne;.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z StWZ zamawiajgcy przewidziat realizacje umowy zaréwno za pomocg
techniki jednozakresowej jak i dwuzakresowej. Stosownie za$ do § 7 wzoru Umowy
Realizacyjnej, Zamawiajgcy wymaga aby Ustugi Utrzymania taczy, Ustugi Aktywacji taczy
oraz Ustugi Transmisji Danych (niezaleznie od tego czy jednozakresowe czy dwuzakresowe)
stanowity ustugi telekomunikacyjne, jednakze niedostepne dla og6tu uzytkownikéw sieci
telekomunikacyjnej Wykonawcy i nie moggce by¢ uznawane za publicznie dostepne ustugi
telekomunikacyjne.

Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow aby zagwarantowali odpowiednie SLA dla
Swiadczonych przez siebie ustug: Ustuga Utrzymania t.gczy oraz Ustuga Transmisji Danych.
SLA dla Techniki Jednozakresowej zostata okre$lona w punkcie 5.1 Zatgcznika nr 3 Umowy
realizacyjnej: Przeptywno$¢ udostepniona dla warstwy aplikacji (model TCP/IP) do transmisiji
realizowanych z wykorzystaniem kazdej Karty SIM, za pomocg ktorej realizowana bedzie
ustuga, powinna wynosi¢ przynajmniej 64kbps w przypadku Techniki Dwuzakresowe; i
32kbps w przypadku Techniki Jednozakresowej w kazdym kierunku niezaleznie, mierzone w
warstwie aplikacji. Predkos¢ ta powinna by¢ utrzymana w urzgdzeniach. W przypadku
dostarczenia Ustug 3 GPP zamawiajacy nie podat specyfikaciji urzadzen, z wykorzystaniem
ktérych beda $wiadczone ustugi 3GPP objete SLA.

W mysl § 107 Umowy Realizacyjnej w przypadku niedotrzymania poziomu SLAw
stosunku do zasad opisanych w pkt. 5.6 Zatacznika nr 3 do Umowy, a takze w razie
niedoprowadzenia tgcza do stanu prawidtowego funkcjonowania zgodnie z § 55,
Zamawiajgcy moze domagac sie od Wykonawcy zaptaty kwoty w wysokoScCi..........cccceeeeeneeee
[kwota do wyliczenia na wg wzoru: [wartos¢ catkowita Umowy brutto dzielona przez
(5*4*365*liczba Kart SIM)] za kazdg dobe, podczas ktérej nastapito odpowiednio
niedotrzymanie poziomu SLA (zgodnie z punktem 4.6. Zatgcznika nr 3] dla jednego tacza,
liczone od momentu zgtoszenia Wykonawcy faktu niedotrzymania poziomu SLA albo
opo6znienie w doprowadzeniu tgcza do stanu prawidtowego funkcjonowania w stosunku do
terminu, o ktbrym mowa w § 55.

Zgodnie z § 108 zapltata kwoty moze nastgpi¢ w drodze obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy, zastosowania upustu, zaptaty odszkodowania badz kary umowne;.



Stosownie do § 109 Zamawiajgcy ma prawo dochodzenia kar umownych w

przypadku:
a) niedotrzymania kazdego z terminéw dostawy Urzgdzen Koncowych w wysokosci

0,3% wartosci catkowitej Umowy brutto za kazdy dzien op6znienia;

b) op6znienia w uruchomieniu Ustugi Aktywacji t.gcza dla pojedynczego tacza (brak
potwierdzenia aktywacji Karty SIM), w wysokosci 200 zt za kazdy taki przypadek;

c) niedochowania parametréw SLA albo niedoprowadzenia tacza do stanu
prawidtowego funkcjonowania zgodnie z § 55, w wysokosci okreslonej w § 107, jezeli
zapfata kwoty okreslonej w § 107 nie nastgpi w inny sposéb opisany w § 108;

d) niedochowania czasu na usuniecie Wad Urzadzen Korcowych lub Karty SIM - w
wysoko$ci 10 PLN za kazdy dzier opdznienia w naprawie Urzgdzen Koricowych lub
Karty SIM;

€) naruszenia przez Wykonawce zobowigzania do ochrony Informacji Poufnych - w
wysoko$ci 10.000 PLN za kazdy przypadek naruszenia.

W mys$l § 110 naliczenie kar umownych nie wytgcza mozliwosci dochodzenia
odszkodowania na zasadach ogélnych, do petnej wysokosci szkody, ale w granicach limitéw
odpowiedzialnosci Wykonawcy.

Stosownie do § 111 kary umowne sg niezalezne i nalezg sie nawet w przypadku, gdy
z powodu jednego zdarzenia naliczona jest wiecej niz jedna kara. Kary umowne nalezne sg
réwniez w przypadku wypowiedzenia Umowy.

W §139 - §148 Umowy Realizacyjnej (zatgcznika nr 3 do SIWZ) zamawiajacy
oczekuje zapewnienia wspotpracy w zakresie przeprowadzenia audytu. Do celéw audytu
oczekuje udostepnienia firmie audytorskiej wszelkich schematow, a takze dostepu dl hal
produkcyjnych i magazynéw producenta Urzgdzen Koncowych.

W dniu 25 lipca 2012 roku zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania wykonawcow
dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

Na pytanie nr 9 o tresci: ,,Prosze podac specyfikacje urzadzen jednozakresowych
odpowiadajaca swojg szczegdtowoscig zapisom dotyczgcym urzgdzen dwuzakresowych i
pozwalajgca na integracje z Oprogramowaniem Narzedziowym" zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi; ,Na tym etapie Zamawiajgcy nie jest w stanie poda¢ specyfikacji urzadzen
jednozakresowych, kitére beda kontraktowane w ramach odrebnych postepowan. W
przypadku, gdyby parametry urzadzen jednozakresowych powodowaty obnizenie
przeptywnosci tgcza ponizej wymagan zdefiniowanych w SLA, Wykonawca nie bedzie
ponosit z tego tytutu odpowiedzialno$ci za niedotrzymanie poziomu SLA".

Podobnie odpowiedziat na pytania nr 59 i 101.

Na pytanie 138 o tresci: ,Zamawiajgcy podaje informacje o dostarczeniu kart SIM dla
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urzgdzen, ktérych wiascicielem jest Zamawiajacy. Jesli tgcza te rowniez majg by¢ objete
SLA to czy Zamawiajacy przewiduje dodanie zapisu z informacjg na temat modeli urzadzen
modutéw radiowych zainstalowanych w tych urzadzeniach oraz wspotrzednych
geograficznych, jesli urzgdzenia te SA juz wykorzystywane przez Zamawiajgcego”
zamawiajgcy odpowiedziat: ,Kwestia modeli urzgdzen posiadanych przez Zamawiajgcego
nie ma znaczenia dla odpowiedzialno$ci Wykonawcy za niedotrzymanie poziomu SLA. Jezeli
okaze sie, ze powodem niedotrzymania poziomu SLA jest wadliwo$¢ lub parametry
urzgdzen dostarczonych przez Zamawiajgcego, Wykonawca nie bedzie w tym zakresie
ponosit odpowiedzialnosci za niedotrzymanie SLA".

Na pytanie 128 o tresci: ,Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo korzystania w trakcie
wykonywania Umowy z ustug oséb trzecich celem kontroli jakoSci i sposobu prowadzenia
catosci lub poszczegdinych prac objetych umowa. Prosimy o modyfikacje zapisu okreslonego
w par. 14 Umowy Realizacyjnej, w ten sposéb, aby Quality Control byto dopuszczaine
wytgcznie w przypadku wyrazenia zgody Wykonawcy na takg kontrole. Wykonawca nie moze
zaakceptowac niczym nie ograniczonej mozliwosci kontroli przez Zamawiajgcego
dziatalnosci Wykonawcy, ktéra jest dziatalno$cig zgodng z ustawg Prawo telekomunikacyjne.
Ponadto czy biorgc pod uwage fakt, iz w interesie Wykonawcy jest przeprowadzenie audytu
w sposob rzetelny i prawidlowy, Zamawiajgcy wyrazi zgode na udziat przedstawiciela
Wykonawcy w audycie?" zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,,Przedstawiona przez



Wykonawce propozycja zmiany zapisu Wzoru Umowy Realizacyjnej (kontrola wytgcznie za
zgoda Wykonawcy) moze doprowadzi¢ do catkowitego sparalizowania przedmiotowej
instytucji. Wystarczy bowiem, ze Wykonawca nie wyrazi ani razu zgody na przeprowadzenie
kontroli, by zapis § 14 stat sie zapisem martwym. Tym samym Zamawiajgcy nie moze
zgodzi¢ sie na przedstawiong pozycje zmiany zapiséw Wzoru Umowy Realizacyjnej.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzega, iz: 1) przedmiotowa instytucje kontroli traktuje jak
rozwigzanie szczegdblne, stosowane w uzasadnionych okolicznosciach wskazujgcych na
nienalezyte wykonywanie Umowy Realizacyjnej przez Wykonawce: 2) nie zamierza tej
instytucji naduzywac, zwtaszcza ze bedzie musiat ponosi¢ koszty takich kontroli; 3)
obowigzki Wykonawcy zwigzane z kontrolg zostaty ograniczone do udzielenia informaciji,
danych i wyjasnien w zgdanym zakresie niezbednym do przeprowadzenia kontroli, a zatem
nie obejmujg np. udostepniania pomieszczen Wykonawcy i w zwigzku z tym nie powinny by¢
szczegolnie dotkliwe dla Wykonawcy; 4) kontrola nie moze naruszaé obowigzujacych
przepisdw prawa, w tym ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. -Prawo telekomunikacyjne
(Dz.U.2004, Nr 171, poz, 1800), co gwarantuje Wykonawcy bezpieczenstwo prawne.

1"

Na pytanie nr 163 o tresci: ,Zgodnie z par. 143 Umowy Realizacyjnej do celéw audytu
Producent miatby firmie audytorskiej udostepni¢ wszelkie schematy, kody zrédtowe oraz inne
informacje, ktérych sobie zazyczy. Zwracamy sie z prosbg o zmiane tych wymogow i
przyjecie rozwigzania, w ktérym firma audytorska przeprowadza wszelkie prace zwigzane z
weryfikacjg projektu sprzetu i oprogramowania na terenie Wykonawcy lub Producenta
urzgdzen, pod kontrolg Wykonawcy na udostepnionym sprzecie komputerowym, ale bez
mozliwoéci skopiowania dokumentacii projektowej i kodow Zrédtowych" zamawiajacy udzielit
nastepujgcej odpowiedzi: ,\W § 141 Wzoru Umowy Realizacyjnej zostato wskazane, ze ,§
141. Audyt bezpieczenstwa prowadzony bedzie w lokalizacjach odpowiednich do charakteru
czynnosci audytora, w szczegolnosci w miejscu produkcji Urzadzen Koncowych i w
magazynach producenta Urzgdzen Koncowych (tj. odpowiednio: Wykonawcy lub producenta
bedacego osobg trzecig) lub w magazynach Wykonawcy". Zamawiajacy zakltada, ze miejsca
u Producenta i u Wykonawcy bedg podstawowymi miejscami prowadzenia audytu i dlatego
tak to zapisat w § 141 Wzoru Umowy Realizacyjnej. Zamawiajacy nie prowadzit tych miejsc
jako jedynych na prowadzenie audytu, albowiem Zamawiajgcy nie wie kto bedzie
producentem Urzgdzen Koncowych i jakie postawi wymagania i ograniczenia. Teoretycznie
zatem mozliwa jest sytuacja, w ktorej np. producent nie zgodzi sie na prowadzenie audytu u
siebie, ale zgodzi sie na laboratorium audytora. Tym samym Zamawiajgcy nie chciat
zapisami Umowy ogranicza¢ mozliwych sytuaciji, przy czym w przypadku zapewnienia
mozliwosci prowadzenia w miejscu produkcji Urzgdzen Koncowych i w magazynach
producenta Urzgdzen Koncowych (tj. odpowiednio: Wykonawcy lub producenta bedgcego
osobag trzecig) lub w magazynach Wykonawcy, Zamawiajgcy uzna wymaganie Umowy za
spetnione.

Postanowienia Wzoru Umowy Realizacyjnej nie przewidywaty mozliwosci kopiowania
dokumentac;ji projektowej. Celem audytu jest zbadanie dokumentac;ji a nie jej kopiowanie.
Takze zapis § 143 lit. d) mowigcy o tym, ze Producent zobowigzany bedzie udostepni¢
audytorowi kopie oprogramowania Urzgdzen Koncowych w postaci zrodtowe;j,
niezabezpieczonej, umozliwiajgcej sprawdzenie kodu pod wzgledem bezpieczenstwa wraz z
informacjami na temat uzywanego kompilatora oraz jego ustawieniami" oznacza
udostepnienie kopii oprogramowania do badania a nie zapewnienie mozliwosci dalszego jej
kopiowania. Zapisy Umowy nie wykluczajg réwniez badania kodu na sprzecie producenta.
Nalezy na to zwréci¢ uwage w szczegodlnosci na procedury badania kodu przewidziane w §
144 Umowy i zastrzezony w nich udziat Producenta. Wykonawca oczekuje w
proponowanych zapisach uwzglednienia oczekiwan i wymagan, jakie zapewne przedstawi
mu producent, z ktérym wspotpracuje, Jednak Zamawiajgcy musi opisywac¢ warunki
zamowienia w sposo6b obiektywny, oderwany od oczekiwan danego Wykonawcy, Istotnym
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jest, by po zawarciu Umowy Realizacyjnej mozliwe byto przeprowadzenie weryfikaciji
badania w celach i zakresie opisanym w § 139 i nast. Wzoru Umowy Realizacyjne. Jesli
dany producent bedzie oczekiwat dalej idgcych ograniczen niz wynikajg one z zapiséw



wzoru Umowy realizacyjnej, a ograniczenia te nie bedg sprzeczne z opisanymi w Umowie
wymaganiami, Zamawiajacy nie widzi przeszkdd by uwzgledni¢ je w toku prowadzenia
audytu. Zamawiajgcy zdaje sobie bowiem sprawe ze znaczenia badanych informaciji dla
producentéw, jednak nie ma mozliwosci opisania z gory wszystkich wymagan kazdego
mozliwego producenta,

W dniu 25 lipca 2012 roku zamawiajgcy zmodyfikowat tre§¢ zatacznika nr 3 do
Umowy Realizacyjnej w zakresie SLA w ten sposéb, ze:

W pkt. 5.1 zamiast zapisu: ,Przy czym predko$¢ ta powinna by¢ utrzymana w
urzgdzeniach" jest: ,pomiar przeptywnosci tgcza realizowany bedzie w systemie centralnym
AMI (akwizycji danych pomiarowych) i udostepniany Oprogramowaniu Narzedziowemu przy
pomocy webserwisu".

W pkt. 5.2. zamiast zapisu: ,Zamawiajgcy wymaga przeptywnosci udostepnionej dla
warstwy aplikacji (w modelu TCP/IP). Aplikacja centralna Systemu AMI bedzie w stanie
dostarczy¢ poprzez APl informacije zawierajgca ile danych i w jakim czasie wystata i
odebrata" jest: ,Srednia przeplywnosé zrealizowanych transmisji mierzona bedzie w
kolejnych 15-minutowych interwatach czasowych, zwanych dalej Cyklami";

W pkt. 5.3 zamiast zapisu: ,Oprogramowanie Narzedziowe mierzy¢ bedzie $rednig
przeptywnos¢ zrealizowanych transmisji mierzona bedzie w kolejnych 15-minutowych
interwatach czasowych, zwanych dalej Cyklami" jest: ,Pomiar przeptywnosci £gcza bedzie
bazowat na pomiarze wielkosci i czasu transmisji realizowanych z urzgdzenia przytaczonego
do Urzadzenia Konncowego. Do wyliczenia przeptywnosci nie bedzie brany pod uwage czas
bezczynnosci tgcza zwigzany z brakiem transmisiji".

W pkt. 5.4. zamiast zapisu: ,Oprogramowanie Narzedziowe zapewni
Zamawiajgcemu, niezaleznie od warunku wskazanego w pkt. 4.3, mozliwos¢ cyklicznego
wymuszania transmisji danych w celu weryfikacji przepustowosci tgcza w obydwoéch
kierunkach, z wykorzystaniem paczek danych o dowolnie definiowalnym przez
Zamawiajgcego rozmiarze. Zamawiajgcy moze uznac, ze w przypadku gdy pomiar
przeptywnosci nastgpi w trakcie realizacji Cyklu na podstawie statystyk z Urzgdzenia
Kohcowego przestanych protokolem SNMP, to dodatkowy pomiar z wymuszaniem transmisiji
nie bedzie realizowany, pod warunkiem, ze przeptywnos¢ danych w ostatniej zrealizowanej
transmisji byta zgodna z wymogami, W przypadku, gdyby transmisja wymuszona pokryta sie
w czasie z transmisjg z/do Systemu AM|, przepustowos¢ oceniania bedzie na podstawie 13

sumy przeptywnosci obydwadch realizowanych jednocze$nie transmis;ji" jest: ,Zamawiajgcy
ma prawo, niezaleznie od warunku wskazanego w pkt, 4.3, cyklicznego wymuszania
transmisji danych w celu weryfikacji przepustowosci tgcza w obydwoch kierunkach, z
wykorzystaniem paczek danych o dowolnie definiowalnym przez Zamawiajgcego rozmiarze.
Zamawiajgcy moze uznac, ze w przypadku gdy pomiar przeptywno$ci nastgpi w trakcie
realizacji Cyklu na podstawie statystyk z Urzgdzenia Koncowego przestanych protokotem
SNMP, to dodatkowy pomiar z wymuszaniem transmisji nie bedzie realizowany, pod
warunkiem, ze przeptywnos¢ danych w ostatniej zrealizowanej transmisji byta zgodna z
wymogami. W przypadku, gdyby transmisja wymuszona pokryta sie w czasie z transmisjg
z/do Systemu AMI, przepustowo$¢ oceniania bedzie na podstawie sumy przeptywnosci
obydwoch realizowanych jednoczesnie transmisiji”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw dotyczacych postanowien § 139-148
Umowy Realizacyjnej, dotyczgcych audytu oraz § 111 Umowy Realizacyjnej, dotyczgcego
kar umownych.

Izba ustalita, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy charakteru Ustugi Utrzymania tgczy, Ustugi Aktywaciji tgczy oraz
Ustugi Transmisji Danych izba uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, ze jedng z pierwszych czynnosci, do ktérych zobowigzany jest
zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego jest opis przedmiotu
zamowienia. Sporzgdzanie opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy do wytgcznych uprawnien
oraz obowigzkéw zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz wskazuje na
rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego



do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z ust. 2 przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije.

Zgodnie z SIWZ zamawiajacy przewidziat realizacje umowy zaréwno za pomocg
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techniki jednozakresowej jak i dwuzakresowej. Stosownie za$ do § 7 wzoru Umowy
Realizacyjnej, Zamawiajgcy wymaga aby Ustugi Utrzymania Lgczy, Ustugi Aktywacji taczy
oraz Ustugi Transmisji Danych stanowity ustugi telekomunikacyjne, jednakze niedostepne
dla og6tu uzytkownikow sieci telekomunikacyjnej Wykonawcy i nie mogace by¢ uznawane za
publicznie dostepne ustugi telekomunikacyjne. Z takim wymogiem nie zgadza sie odwotujgcy
sie zadajac modyfikacji SIWZ, w ten sposéb, aby wszelkie ustugi objete przedmiotem
zamébwienia byly $wiadczone w technologii dwuzakresowej albo zeby w stosunku do ustug
objetych przedmiotem zamdéwienia $wiadczonych w technologii jednozakresowej brak byto
obowigzku zapewnienia SLA oraz wymogu dotyczgcego niedostepnosci dla ogétu
uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnej.

$adania odwotujgcego sie Izba uznata za nieuprawnione. Izba wskazuje, ze opis
przedmiotu zamowienia jest zawsze decyzjg wtasng zamawiajgcego. To bowiem
zamawiajacy decyduje o tym, co ma by¢ przedmiotem okre$lonego zamowienia oraz jakie
cechy techniczne i jakoSciowe sg istotne z punktu widzenia jego rzeczywistych potrzeb. W
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ma prawo wymagacé ustug o wysokim
standardzie, zapewniajgcym odpowiedni poziom w zakresie wskazanych parametréw, takich
jak m.in. przeptywowos$¢ czy czas reakcji na zgtoszong usterke.

Nalezy przy tym zauwazyc, iz okre$lenie przedmiotu zamowienia jest zarazem
obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Jego okreslenie w sposéb obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zdolnosci realizacji
zamoéwienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. Powyzsze
potwierdza orzecznictwo Zespotu Arbitréw, m.in. wyrok ZA z dnia 28 czerwca 2000 r., Sygn.
akt UZP/Z0/0-602/00, ktory gtosi, iz "wskazanie w SIWZ wymogow technicznych
dotyczgcych przedmiotu zamowienia trudnych do spetnienia przez Odwotujgcego lub innego
oferenta nie stanowi dostatecznej podstawy do uznania, ze przedmiot zamowienia okreslony
zostat w sposob naruszajacy zasade z art. 17 ust. 2 ustawy o zamodwieniach publicznych,"

A zatem oceniajgc poszczegodine postanowienia siwz w Swietle zasad wskazanych

powyzej Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przepiséw wskazanych w odwotaniu. W
szczegolnosci Izba nie widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, w jaki spos6b ma byc¢
wykonywana jego umowa, bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych w tym zakresie.

Zgodnie z art. 353 1 K.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wediug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie albo zasadom wspdizycia spotecznego. W przypadku zamowienia
publicznego, to zamawiajgcy w sposoéb dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i
accidentaliae negotii przygotowujgc wtasng siwz. Zasada swobody kontraktowania ze strony 15

wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on
sktada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowien umownych, kitére
zamawiajacy zgodnie z wiasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w
przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku
umownego - co jest jego fundamentalnym uprawnieniem - w ogdle nie przystgpi¢ (nie
sktadac¢ oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysziych postanowien umownych
(w tym zawsze cene) i w ten sposéb moze dostosowaé swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac cene, aby w jej ramach
uwzgledni¢ kompensacije wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktére wynikajg dla niego z umowy w
sprawie zamowienia.

Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utoZzeniu fgczgcego je stosunku
prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np,
art. 473 § 1 stanowi, iz dluznik moze przez umowe przyjgc (a wiec druga strona moze
oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwo$¢ zawarcia z nim umowy)



odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.
Oczywiscie realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w Swietle klauzul i zasad
ogolnych Kc.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego wymagania SLA dla kart SiM, ktore bedg
wykorzystywane w urzadzeniach zamawiajgcego, ktérych modelu, ani technologii w jakich
one dziatajg zamawiajacy nie podat w SIWZ

Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy w udzielajgc odpowiedzi na pytania wykonawcéw
wskazat, ze na tym etapie nie jest w stanie poda¢ specyfikacji urzagdzen jednozakresowych,
ktére bedg kontraktowane w ramach odrebnych postepowan. Wskazat jednak, ze w
przypadku, gdyby parametry urzadzenh jednozakresowych powodowaty obnizenie
przeptywno$ci tgcza ponizej wymagan zdefiniowanych w SLA, Wykonawca nie bedzie
ponosit z tego tytutu odpowiedzialno$ci za niedotrzymanie poziomu SLA. Informaciji takich
zamawiajacy udzielat konsekwentnie w odpowiedziach na pytania nr 9, 59, 101, 138.

W tym miejscu Izba wskazuje na zasady dotyczgce wyktadni specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia oraz jej wyjasnien i modyfikacji. Otéz specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia jest podstawowym i najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Okresla ona wzajemne prawa i obowigzki stron
wynikajgce z przystgpienia do postgpowania. Jest swoistym zaproszeniem wykonawcéw do
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sktadania ofert. Pozwala wykonawcom dowiedzie¢ sie, czego doktadnie oczekuje od nich
zamawiajacy, czy sg w stanie wykona¢ dane zamowienie oraz jakie sg warunki udziatu w
postepowaniu. Stanowi ona o$wiadczenie woli zamawiajacego, ktore podlega wyktadni przy
zastosowaniu zasad okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego.

Powyzsze zasady odnoszg sie rowniez do wyjasnien tresci specyfikacji oraz jej
modyfikacji dokonanych na podstawie art. 38 ust. 1 i nast. ustawy Pzp. Jak wskazuje
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyjasnienia udzielane w zakresie odnoszgcym sie
do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzgcej zamawiajgcego i wykonawcow.
Kazdorazowo jezeli wyjasnienia tresci SIWZ prowadzg do nadania jej zapisom nowego
znaczenia mamy do czynienia z modyfikacja jej treci. Jest ona wigzaca dla uczestnikow
postepowania i stanowi wyznacznik interpretaciji postanowieh umowy.

A zatem, wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz brak informacji na temat
urzgdzen jednozakresowych nie narusza praw wykonawcow ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy w sposéb jasny i kategoryczny stwierdzit, iz
wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci, jezeli niedotrzymanie wymagan
przewidzianych w SLA bedzie spowodowane parametrami urzgdzen dostarczonych przez
zamawiajgcego. Dokonana przez zamawiajgcego modyfikacja czyni zadoS¢ zgdaniu
zawartemu w odwotaniu, w zwigzku z czym popieranie zarzutu przez odwoltujgcego sie
nalezy uznac za bezpodstawne.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy postanowien § 139 - § 148 Umowy
Realizacyjnej.

W pierwszej kolejnosci Izba potwierdza zasadnos¢ wprowadzenia do Umowy
Realizacyjnej postanowien dotyczgcych audytu. Niemniej jednak Izba zgadza sie z
odwolujacym sie, iz postanowienia Umowy Realizacyjnej nalezy uzna¢ za zbyt daleko idace.

Izba zwraca uwage na odpowiedzi na pytania nr 128 i 163, gdzie zamawiajgcy
podzielit argumentacje odwotujgcego sie. Sam przyznat m.in., ze mozliwa jest sytuacja, w
ktérej producent nie zgodzi sie na prowadzenie audytu u siebie. Nalezy zwréci¢ uwage na
fakt, ze zamawiajgcy zapisami Umowy Realizacyjnej chce zobowigza¢ wykonawce do
zapewnienia dostepu do hal produkcyjnych i magazynéw podmiotow trzecich, co moze sie
wigzac z zapewnieniem dostepu do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
innego podmiotu. W ocenie lzby nieuprawnionym jest Zzgdanie umozliwienia takiego dostepu,
tym bardziej, ze wykonanie takiego zobowigzania nierzadko moze okazac sie niemozliwe do
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zrealizowania. Trudno oczekiwa¢ bowiem, ze producent urzadzen bedzie sktonny do
wpuszczenia na swoj teren audytora wyznaczonego zamawiajgcego.
Na rozprawie zamawiajgcy przyznat, ze zamierza przeprowadzac audyt korzystajgc



ze sposobow optymalnych. Wobec takiego o$wiadczenia Izba widzi potrzebe zobowigzania
zamawiajgcego do dokonania zmian Umowie Realizacyjnej w zakresie przeprowadzenia
audytu w spos6b zaproponowany przez odwotujgcego sie.

Izba nie uwzglednita zarzutu nieprecyzyjnego opis przedmiotu zamoéwienia (§ 107) -
polegajgcego na wprowadzeniu niezrozumiatego wzoru, ktory zostanie uzyty do obliczenia
kwoty kary umownej oraz niewspdtmierno$ci kar umownych i wielokrotno$ci naliczania kar
umownych za to samo (§ 108 i § 111), a takze brak procedury reklamacyjne;j.

Odwolujgcy sie podniést, ze zgodnie z § 107 wzorca Umowy Realizacyjnej
zamawiajacy okreslit sposéb naliczenia kar umownych za niedotrzymanie poziomu SLA a
takze za niedoprowadzenie tgcza do stanu prawidtowego funkcjonowania. Odwotujacy sie
wskazywat na niejednoznaczno$¢ zawartego w pkt. 5 zatgcznika nr 3 do SIWZ sposobu
weryfikacji dotrzymania SLA.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 25 lipca 2012 roku zmodyfikowat tre$¢
zatgcznika nr 3 do Umowy Realizacyjnej w zakresie pkt. 5 dotyczgcego SLA. Zaskarzony
przez odwotujgcego sie zapis przestat istnie¢, w zwigzku z czym orzekanie w zakresie
podniesionego zarzutu stato si¢ bezprzedmiotowe. Odnoszgc sie do nowego brzmienia pkt. 5
zatgcznika nr 3 odwolujacy sie nie przytoczyt zadnej argumentac;ji ograniczajac sie do
zfozenia oSwiadczenia, iz podtrzymuje zarzut odwotania. Wobec nie wskazania zadnych
okoliczno$ci uzasadniajgcych popieranie zarzutu, w tym w szczegdlnosci zakresu i powodu
kwestionowania tresci pkt. 5 zatacznika nr 3 Izba uznata zarzut za bezpodstawny.

Dokonujgc oceny zarzutu dotyczacego kar umownych Izba uznata, ze zamawiajgcy
nie jest obowigzany do wprowadzania w projekcie Umowy Realizacyjnej postanowien
przewidujgcych procedure reklamacyjng w przypadku, gdy stwierdzi, ze wystgpity
okolicznosci uprawniajgce go do obcigzenia wykonawcy karg umowng. Obowigzku tego nie
przewiduje zaden z powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa, a zatem brak jest
podstawy prawnej do nakazania zamawiajgcemu dokonywania zmian Umowy Realizacyjnej
w tym zakresie. Izba podtrzymuje wyrazone wyzej stanowisko dotyczace mozliwosci
ksztaltowania przysztego stosunku prawnego przez zamawiajgcego, w tym essentiaiia i
accidentalia negotii umowy. W zwigzku z tym, iz Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez
zamawiajgcego jakiegokolwiek przepisu prawnego, zarzut ten nie mogt zosta¢ uwzgledniony.
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Izba uwzglednita zarzut dotyczacy tresci § 111 Umowy Realizacyjnej uznajac, ze jest
niejasny i ze wykonawcy nie mogg by¢ pewni, w jakiej sytuacji zostang obcigzeni karami
umownymi za jedno zdarzenie. Kara umowna jest zastrzezong sankcjg cywilnoprawng na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. 2 art. 483 § 1 K.c.
wynika, ze kara umowna ma na celu ,"naprawienie szkody", mozna wiec uznac, ze jest ona
swoistg postacig odszkodowania. Kara umowna moze obejmowac trzy grupy zdarzen, a
mianowicie:

a) niewykonanie zobowigzania,

b) nienalezyte wykonanie zobowigzania w ogélnosci

c¢) konkretne uchybienia w zakresie sposobu wykonania zobowigzania (np. co do

czasu, jakosci),

W jednej umowie mozna przewidzie¢ odrebng kare za niewykonanie, a odrebng za
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Mozna tez tgczy¢ kary za rézne tytuly.

W § 109 Umowy Realizacyjnej zamawiajgcy wskazat przypadki, w ktérych bedzie miat
prawo do obcigzenia wykonawcami karami umownymi. W ocenie Izby postanowienie to samo
w sobie jest jasne i czytelne. Izba zapis ten rozumie w ten sposoéb, iz w przypadku
wystgpienia zdarzenia odpowiadajgcego jednemu z przypadkéw wskazanych w § 109,
zamawiajgcy bedzie mogt dochodzi¢ od wykonawcy kary umownej we wskazanej wysokosSci.
Oczywistym jest rowniez, ze w przypadku wystgpienia kilku zdarzen odpowiadajgcych
ktéremukolwiek tytutowi uprawniajgcemu do naliczenia kary umownej, za kazde takie
zdarzenie wykonawca zaptaci kare umowng zamawiajgcemu. Zastrzezenia wywotuje dopiero
zapis § 111 umowy, w szczegolnosci w tej czesci, w ktdrej jest mowa o mozliwosci naliczenia
wiecej niz jednej kary umownej za jedno zdarzenie. lzba wskazuje, ze ani z § 109 ani tez z
zadnego innego postanowienia umownego nie wynika mozliwo$¢ naliczenia wiecej niz jednej
kary umownej za jedno zdarzenie. Oznacza to, ze zamawiajacy nie jest uprawniony do w
takim przypadku do zgdania dwéch lub wiecej kar umownych. Zapis § 111 Umowy
Realizacyjnej budzi uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci obcigzania wykonawcy



karami umownymi. Izba nakazata zatem zamawiajgcemu usuniecie kontrowersyjnego zapisu
badz tez jego doprecyzowanie, w jakich okolicznosciach wykonawca zostanie obcigzony
wiecej niz jedng karg umowna.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



