Sygn. akt: KIO 980/18
KIO 983/18

WYROK

z dnia 6 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Monika Kawa
Ogorzatek

Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 1 czerwca 2018 r. odwotan, wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 18 maja 2018 r. przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO
980/18),

B. w dniu 18 maja 2018 r. przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(KIO 983/18),

w postgpowaniu prowadzonym przez Panstwowa Inspekcije Pracy, Gtowny Inspektorat
Pracy z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt. KIO 980/18 po stronie
Odwolujgcego

orzeka:

A. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO
980/18) i nakazuje Zamawiajacemu - Panstwowej Inspekcji Pracy, Glownemu

Inspektoratowi Pracy z siedzibg w Warszawie modyfikacje specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia:

- w § 13 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 500 zt za kazdg rozpoczeta godzine
opoOznienia w stosunku do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1 wzoru umowy;

- w § 13 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 2500 za kazdy rozpoczety dzien opoznienia w
stosunku do terminu zakre$lonego w powyzszym postanowieniu umownym;

- w § 13 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 1100 zt za kazdy rozpoczety dzieh



opdznienia;

- w § 13 ust. 6 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 350 zt za kazdy rozpoczety dzien op6znienia;

- w § 13 ust. 9 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 4000 zt za kazde nieprzeprowadzone
szkolenie w terminie, o ktérym mowa w zataczniku nr 3 (kara dotyczy odrebnie
kazdego ze szkolen o ktbrym mowa zatgczniku nr 3). Réwniez w przypadku
przeprowadzenia szkolenia przez osobe inng niz wskazana przez wykonawce
stosownie do postanowien niniejszej umowy lub w przypadku gdy wyktadowca
nie zrealizuje w cato$ci harmonogramu szkolenia, a nastepstwie tego
podpisany zostanie protokotu odbioru ktéregokolwiek ze szkolen z uwagami
obnizenie kary umownej, przystugujgcej Zamawiajacemu do kwoty 4000 zt (kara
dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o kiérym mowa zatgczniku nr 3
oddzielnie);

- w § 13 ust. 10 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej, przystugujacej Zamawiajgcemu do kwoty 4000 zt,
odnoszacej sie do przypadku braku zapewnienia przez wykonawce noclegu
ilub wyzywienia dla uczestnikdw szkolenia;

- w § 13 ust. 14 lit. a) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma

prawo do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwoch kolejnych

miesigcach bedzie miata miejsce awaria i w kazdym przypadku opdznienie w
usunieciu awarii fgcza przekroczy 48 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. ¢) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie podstawy do odstgpienia od umowy przez zakreSlenie

okreslonej ilosci dni (nie mniej niz 3 dni) w zakresie nie oddania i nie

uruchomienia przez wykonawce sieci w terminie - z uwzglednieniem terminu o
ktérym mowa w § 1 ust. 3;

- w § 13 ust. 14 lit. d) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma

prawo do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwdéch kolejnych

miesigcach wystgpity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z sieci
przez fgczny czas minimum 32 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. f) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
zwigkszenie ilosci nieprzeprowadzonych przez wykonawce szkolen (nie mniej

niz 2) w terminach wskazanych w harmonogramie, o ktérych mowa w ust. 6 w
zatgczniku nr 3 do umowy.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

B. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

(KIO 983/18) i nakazuje Zamawiajgcemu - Panstwowej Inspekcji Pracy,
Gtéwnemu Inspektoratowi Pracy z siedzibg w Warszawie modyfikacje
specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia przez:

- w§ 10 ust. 1i3 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
uszczegotowienie opisu lokalizacji jednostek organizacyjnych nowo
tworzonych lub przenoszonych o informacje zwigzane z ustaleniem przez
wykonawce mozliwosci technicznych swiadczenia ustug w tych

lokalizacjach, w tym m. in. podanie adresu ww. lokalizacji lub - ewentualnie

- wylaczenie informaciji o utworzeniu nowych lokalizaciji lub ich

przeniesieniu z opisu przedmiotu zamoéwienia prowadzonego postepowania;

- zagwarantowanie wykonawcy dostepu do obiektéw i pomieszczen w
budynkach, w ktérych Zamawiajgcy wymaga dostarczenia tgczy transmisji
danych oraz mozliwosci wykonywania prac zwigzanych z uruchomieniem i
Swiadczeniem ustug;



- doprecyzowanie wymagania zapewnienia dla fagczy do Internetu
parametrow: utraty pakietéw i opoznienia RTT, przez wskazanie, ze
parametry te majg by¢ zagwarantowane przez wykonawce do punktu styku z
siecig Internet;

- wykreslenie w punkcie ,Gwarancja i serwis” w Rozdziale VI zatgcznika nr 2
do SIWZ ,Specyfikacja techniczna” wymagania, ze realizacja wsparcie

technicznego przez producenta rozwigzania lub autoryzowanego
dystrybutora;

- w § 13 ust. 14 lit. a) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ,
przez doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajacy
ma prawo do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwoch kolejnych
miesigcach bedzie miata miejsce awaria i w kazdym przypadku op6znienie
w usunieciu awarii tgcza przekroczy 48 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. d) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ,
przez doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajacy
ma prawo do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwoch kolejnych
miesigcach wystgpity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z
sieci przez tgczny czas minimum 32 godzin;

- w § 13 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 500 zt za kazdg rozpoczeta godzine
opoéznienia w stosunku do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1 wzoru
umowy.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Panstwowg Inspekcije Pracy,
Gtéwny Inspektorat Pracy z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odpowiednio przez:
wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 980/18) w kwocie 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) oraz wykonawce Orange Polska

S.A. z siedzibg w Warszawie (KIO 983/18) w kwocie 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Panstwowej Inspekcji Pracy, Glowny Inspektorat
Pracy z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w
Warszawie (KIO 980/18) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szes$cset zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika,

2.3. zasgdza od Zamawiajgcego - Panstwowej Inspekcji Pracy, Gtéwny Inspektorat
Pracy z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie (KIO 983/18) 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 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ...ccccoovveniniincee

Sygn. akt: KIO 980/18
KIO 983/18

UZASADNIENIE

Panstwowa Inspekcja Pracy, Gtéwny Inspektorat Pracy z siedzibg w Warszawie (dale;j:
LZamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zambwienia
na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn. ,Zapewnienie dostepu do sieci PIP WAN wraz z
ustuga serwisu dla Panstwowej Inspekcji Pracy”.

Warto$¢ zamdwienia przekracza kwoty, okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 8 maja 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 088-197614. W tym samym dniu na stronie
interetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
(dalej: ,SIWZ'’ lub ,specyfikacja’).

KIO 980/18

W dniu 18 maja 2018 r. wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Netia” lub
L,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci specyfikacii.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1. naruszenie art. 484 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (Dz. U. Nr 16, poz. 93 t.].

Dz. U. z 2018 r. poz. 1025) - dalej ,k.c.”, art, 353" k.c. wz art. 139 ust. 1 Pzp wzw. z
art. 29 ust. 1 Pzp, przez zastrzezenie w SIWZ - wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik
nr 9 do SIWZ, klauzul obejmujgcych obowiazek uiszczania kar umownych, okreslonych w:

- §13 ust. 1 wzoru umowy,

- §13 ust. 2 wzoru umowy,

- §13 ust. 3 wzoru umowy,

- §13 ust. 6 wzoru umowy,

- §13 ust. 9 wzoru umowy,

- §13 ust. 10 wzoru umowy,

- §13ust. 141it. a, b, ¢, d i f wzoru umowy w zw. z § 13 ust. 3 wzoru umowy

w wysokosci razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od wartosci
potencjalnej szkody Zamawiajagcego, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia
sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, a nadto opartych o niejasne przestanki uprawniajgce
do ich natozenia, co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice swobody uméw;

2. naruszenie art. 483§ 1k.c., 484 § 2 k.c., art. 353" k.c. wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp, przez
zastrzezenie w § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i f wzoru umowy w zw. z § 13 ust. 3 wzoru umowy,
klauzul uprawniajgcych Zamawiajacego do naliczania podwojnej kary umownej za to samo
zdarzenie, co powoduije, iz przekroczono granice swobody umow i obarczono wykonawce
zbyt duzym ryzykiem zwigzanym z niezachowaniem obowigzkéw umownych, oraz
zastrzezono kary umowne nieadekwatne do wartosci potencjalnej szkody, co prowadzi¢ moze
do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy oraz wskazuje

na naduzycie pozycji Zamawiajacego jako strony samodzielnie konstruujgcej stosunek
prawny;

3. naruszenie art. 353" k.c. wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp, przez zastrzezenie w § 13 ust. 14 lit. a, b,
¢, d i f wzoru umowy klauzul uprawniajacych Zamawiajgcego do odstapienia od umowy (i
natazenia z tego tytutu kary umownej) w przypadku nieznacznych i niezawinionych przez



wykonawce naruszen umowy, a tym samym obarczajg wykonawce zbyt duzym ryzykiem
poniesienia straty, co stanowi naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony konstruujacej
stosunek prawny i wskazuje na przekroczenie przez Zamawiajgcego granicy swobody umow,

4. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, przez uksztattowanie postanowierh umowy, wskazanych
w niniejszym odwotaniu w sposob naruszajacy zasade proporcjonalnosci, w tym

w szczegblnosci proporcjonalnosci przyjetych sankcji wzgledem chronionych interesow
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji tresci
SIWZ przez:

1. zmnigjszenie poziomu kary umownej przewidzianej w § 13 ust. 1 wzoru umowy i
doprecyzowanie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie winy oraz nadanie klauzuli
przewidzianej w § 13 ust. 1 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

W przypadku zwtoki w usuniecia awarii w stosunku do terminéw okreslonych § 12
ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w kwocie 500 zt za kazdg
rozpoczeta godzine zwioki w stosunku do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1”;

2. zmniejszenie poziomu kary umownej, przewidzianej w § 13 ust. 2 wzoru umowy i
doprecyzowanie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie winy oraz nadanie klauzuli
przewidzianej w § 13 ust. 2 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

W przypadku nieoddania do uzytku zamawiajgcego Sieci PIP WAN terminie 22 tygodni od
dnia zawarcia umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w kwocie 2500 za
kazdy rozpoczety dzien zwtoki w stosunku do ww. terminu”;

3. zmniejszenie poziomu kary umownej przewidzianej w § 13 ust. 3 wzoru umowy i
doprecyzowanie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie winy nadanie klauzuli
przewidzianej w § 13 ust. 3 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

W przypadku nie oddania tgcz do testowania w terminie 20 tygodni od dnia zawarcia umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowna kwocie 1100 zt za kazdy rozpoczety dzien
zWoki”;

4. zmniejszenie poziomu kary umownej przewidzianej w § 13 ust. 6 wzoru umowy i
doprecyzowanie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie winy nadanie klauzuli
przewidzianej w § 13 ust. 6 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

W przypadku nie dostarczenia ktoregokolwiek z dokumentéw stosownie do postanowien § 1
ust. 5, § 1 ust. 6, §2 ust. 2, §2 ust. 6, §6 ust. 7lit. b, § 7 ust. 1, § 7 ust. 2, § 7 ust. 4, umowy,
rozdziat | pkt 9 zatacznika nr 3 do umowy, rozdziat | pkt 13 zatacznika nr 3 do umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowna w wysoko$ci 350 zt za kazdy rozpoczety
dzier zwioki. Kara, o ktérej mowa w zdaniu poprzedzajgcym dotyczy kazdego z uchybionych
terminéw oddzielnie”;

5. zmniejszenie poziomu kary umownej przewidzianej w § 13 ust. 9 wzoru umowy i nadanie
klauzuli przewidzianej w § 13 ust. 9 wzoru umowy nastgpujacego brzmienia:

W przypadku nie przeprowadzenia szkolenia w terminie i miejscu wskazanym przez
Wykonawce (jak w zatgczniku nr 3) Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokos$ci 4000 zt za kazde nie przeprowadzone szkolenie terminie, o ktorym mowa w
zatgczniku nr 3 (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o ktorym mowa zatgczniku nr 3).
W przypadku przeprowadzenia szkolenia przez osobe inng niz wskazana przez Wykonawce
stosownie do postanowien niniejszej umowy lub w przypadku gdy wyktadowca nie zrealizuje w
catosci harmonogramu szkolenia, a nastepstwie tego podpisany zostanie protokotu odbioru
ktéregokolwiek ze szkolen z uwagami Zamawiajagcemu bedzie przystugiwato prawo do
zgdania zaptaty kary umownej w wysoko$ci 4000 zt (kara dotyczy odrebnie kazdego ze
szkolen o ktorym mowa zataczniku nr 3 oddzielnie) lub Zgdania przeprowadzenia przez
Wykonawce dodatkowego szkolenia na koszt Wykonawcy”;

6. zmniejszenie poziomu kary umownej przewidzianej w § 13 ust. 10 wzoru umowy
doprecyzowanie podstaw powstania uprawnienia Zamawiajgcego do zapewnienia noclegu

i/lub wyzywienia dla uczestnikow szkolenia na koszt wykonawcy i zadania kary umownej oraz
nadanie klauzuli przewidzianej w § 13 ust. 10 wzoru umowy nastepujgcego brzmienia:

W przypadku braku zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla uczestnikow szkolenia
Zamawiajgcy uprawniony bedzie do zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla uczestnikow
szkolenia dla ktérych Wykonawca nie zapewnit noclegu i/lub wyzywienia na koszt
Wykonawcy do zadania zapfaty kary umownej w wysokosci 4000 zt. Ponadto, Wykonawca
zobowigzany bedzie pokry¢ koszt dojazdu uczestnikdw szkolenia - wg cen biletow



przedstawionych przez Zamawiajgcego”;

7. usuniecie podstaw do odstgpienia od umowy wskazanych w § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i fwzoru
umowy i nadanie § 13 ust. 14 nastepujgcego brzmienia:

L<Zamawiajgcemu przystuguje w szczegdlnosci prawo odstapienia od umowy w przypadku,
gdy:

a) (wykreslony)
b) (wykreslony)
c) (wykreSlony)

d) (wykreslony)
e) jezeli Wykonawca zostat postawiony w stan likwidaciji;
f)  (wykre$lony)

g) Woykonawca przystapi do budowy sieci bez zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego projektu sieci i harmonogramu;

h) nie podpisania protokotu odbioru koncowego sieci bez uwag w terminie
miesigca";

8. ewentualnie, w razie nieuwzgledniania zarzutu okreslonego powyzej, wykreslenie
postaw do naliczania kar umownych na podstawie § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i f wzoru
umowy w zw. z §13 ust. 3 wzoru umowy i doprecyzowanie podstaw do odstgpienia
od umowy opierajac sie na podstawach uzaleznionych od zawinienia wykonawcy
oraz nadanie § 13 ust. 14 nastepujgcego brzmienia:

~Zamawiajgcemu przystuguje w szczegdlnosci prawo odstgpienia od umowy w
przypadku, gdy:

a) nastgpi zwioka w usunieciu awarii, o ktdérej mowa w ust, 1 przekroczy 48
godzin;

b) wykonawca popadnie w zwtoke w oddaniu do testowania fgcza, o ktorym
mowa ust. 3 o wiecej niz 3 dni;

c) Woykonawca nie odda i nie uruchomi sieci w terminie. o ktérym mowa w § 1
ust. 3;

d) w miesigcu wystapity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z
sieci przez tgczny czas minimum 24 godzin;

e) jezeli Wykonawca zostat postawiony stan likwidacjj;

f) nie przeprowadzenia ktéregokolwiek ze szkolen, terminach wskazanych w
harmonogramie, o ktérych mowa w ust. 6 w zatgczniku nr 3 do urnowy;

g) Wykonawca przystgpi do budowy sieci bez zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego projektu sieci i harmonogramu;

h) nie podpisania protokotu odbioru koncowego sieci bez uwag w terminie
miesigca”.

9. dodanie do Wzoru urnowy klauzuli w brzmieniu:

~Zamawiajgcy nie jest uprawniony da zgdania zaptaty kary umownej, jezeli zdarzenie
stanowigce podstawe jej naliczenia stanowito uprzednio, podstawe, chocby
czesciowg, do zgdania zapfaty kary umownej w oparciu o inng podstawe”.

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy we wzorze umowy zastrzegt liczne kary umowne,
ktorych podstawa oraz wysoko$¢, wykracza poza ramy swobody kontraktowej, okreslonej w art. 3531
k.c., a nadto narusza zasade proporcjonalno$ci okreslong w art. 7 ust. 1 Pzp. Te same zasady
przekroczone zostaty podczas formutowania klauzul uprawniajgcych Zamawiajacego do odstgpienia
od umowy. Z



Odwotujgcy podnosi, iz w odniesieniu do klauzul umownych opisanych w:

1. § 13 ust. 1 wzoru umowy (,W przypadku op6znienia w usunieciu awarii w stosunku do
terminéw okreslonych w § 12 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
kwocie 2000 zt za kazdg rozpoczeta godzine opdznienia w stosunku do terminu
wyznaczonego w § 12 ust. 1”).

2. §13 ust. 2 wzoru umowy (,W przypadku nieoddania do uzytku zamawiajgcego sieci PIP
WAN w terminie 22 tygodni od dnia zawarcia umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w kwocie 5000 zt za kazdy rozpoczety dzien opoznienia w stosunku do ww.
terminu®),

3. §13 ust. 3 wzoru umowy (W przypadku nie oddania tacz do testowania w terminie 20
tygodni od dnia zawarcia umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
kwocie 2200 za kazdy rozpoczety dzien opéznienia”),

4. § 13 ust. 6 wzoru umowy (,W przypadku nie dostarczenia ktdregokolwiek

z dokumentow stosownie do postanowien § 1 ust. 5, § 1ust. 6, § 2 ust. 2, § 2 ust. 6,

§6ust. 7lit. b, § 7 ust. 1, § 7 ust. 2, § 7 ust. 4, umowy, rozdziat | pkt 9 zatgcznika nr 3 do
umowy, rozdziat | pkt 13 zatgcznika nr 3 do umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu
kare umowng wysokosci 700 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. Kara, o ktérej mowa w
zdaniu poprzedzajgcym dotyczy kazdego z uchybionych terminéw oddzielnie”),

- kary umowne sg razgco wygérowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w
stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, jednoczesnie petnigc
funkcje represyjna, nie zas kompensacyjna,

- uzycie stowa ,op6znienie" wskazuje na mozliwos¢ natozenia omawianych kar umownych na
wykonawce na zasadzie ryzyka, a nie winy, podczas gdy kara umowna stanowi surogat
odszkodowania, ktérego zaptata uzalezniona jest (zgodnie z naczelng zasada wynikajgca z
k.c. od winy zobowigzanego. Istnieje realne ryzyko obcigzania wykonawcy przez
Zamawiajgcego karg umowng zupetnie niezaleznie od poniesionej przez Zamawiajagcego
szkody,

- umowa nie okresla jednoznacznie podstaw odpowiedzialno$ci wykonawcy (zasada ryzyka vs
zasada winy), przez co omawiane postanowienia naruszajg zasade okreslonosci przedmiotu
zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 Pzp. Przejawem tej nieprecyzyjnosci jest
mozliwosé powstania miedzy stronami (w razie zawarcia umowy w ksztatcie zgodnym z
postanowieniami wzoru umowy) sporu co do przejgcia na podstawie wskazanej klauzuli
umownej przez wykonawce odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka.

W odniesieniu do klauzuli umownej, opisanej w § 13 ust. 9 wzoru umowy (,W przypadku nie
przeprowadzenia szkolenia w terminie i miejscu wskazanym przez Wykonawce (jak zataczniku nr 3)
Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare umowng wysokosci 8000 zt za kazde nie przeprowadzone
szkolenie w terminie, o ktorym mowa zatgczniku nr 3 (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o
ktorym mowa w zatgczniku nr 3). W przypadku przeprowadzenia szkolenia przez osobe inng niz
wskazana przez Wykonawce stosownie do postanowien niniejszej umowy lub w przypadku gdy
wyktadowca nie zrealizuje catosci harmonogramu szkolenia, a w nastepstwie tego podpisany zostanie
protokotu odbioru ktéregokolwiek ze szkoler z uwagami Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato prawo
do zadania zaptaty kary umownej w wysokosci 8000 zt (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkoleh o
ktérym mowa w zatgczniku nr 3 oddzielnie lub zadania przeprowadzenia przez Wykonawce
dodatkowego szkolenia na koszt Wykonawcy”), Odwotujgcy podnosit, ze ww. kara umowna jest
razaco wygorowana i stanowi nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy
w stosunku do wysokos$ci jego wynagrodzenia i potencjalnego zysku, a nadto jej wysoko$¢ jest
nieadekwatna do wagi naruszen, jednoczesnie petnigc funkcje represyjng, nie zas kompensacyjna.

W odniesieniu do klauzuli umownej opisanej w § 13 ust. 10 wzoru umowy
(-W przypadku braku zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla uczestnikow szkolenia zamawiajacy
uprawniony bedzie do zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla wszystkich uczestnikow szkolenia na
koszt Wykonawcy oraz do zadania zaptaty kary umownej w wysokosci 8000 zt. Ponadto, Wykonawca
zobowigzany bedzie pokry¢ koszt dojazdu uczestnikow szkolenia - wg cen biletow przedstawionych
przez Zamawiajgcego” Odwotujacy podnosit, ze:

- kara umowna jest razaca wygoérowana i stanowi nieproporcjonalne obcigzenie Wykonawcy w
stosunku do wysokosci jego wynagrodzenia, a nadto jej wysoko$¢ jest catkowicie
nieadekwatna do wagi naruszen, jednoczesnie petnigc funkcje represyjng, nie zas
kompensacyjna,



- naliczenie kary we wskazanej wysokosci skutkowatoby nieuzasadnionym wzbogaceniem
Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy uprawniany jest do zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia
dla uczestnikow szkolenia na koszt wykonawcy, a zatem naliczanie dodatkowej kary nie
znajduje zadnego uzasadnienia.

Wykonawca Netia twierdzit, ze postanowienia § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i f wzoru umowy
(przewidujgce odstgpienie od umowy i natozenie kary umownej w wysokosci 20% wartosci brutto
umowy) sg sprzeczne z art. 3531 k.c wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp w zakresie, w jakim uprawniajg
Zamawiajgcego do podwdjnego naliczenia kary umownej za to samo zdarzenie.

W szczegblnosci:

- zdarzenie zapisane w § 13 ust. 14 lit. a wzoru umowy (op6znienie w usunieciu awarii, o ktorej
mowa w ust. 1 przekroczy 48 godzin) jest sankcjonowane réwniez w § 13
ust. 1 wzoru umowy;

- zdarzenie opisane w § 13 ust. 14 lit. b wzoru umowy (wykonawca opdzni sie w oddaniu do
testowania fgcza, o ktérym mowa w ust. 3, o wiecej niz 3 dni) jest sankcjonowane rowniez w §
13 ust. 3 wzoru;

- zdarzenie opisane w § 13 ust. 14 lit. ¢ wzoru umowy (Wykonawca nie odda i nie uruchomi
sieci w terminie, o ktérym mowa w § 1 ust. 3 wzoru umowy jest sankcjonowane rowniez w §
13 ust. 2 wzoru umowy;

- zdarzenie opisane w § 13 ust. 14 lit. d wzoru umowy (w miesigcu wystapity co najmniej 4
awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z Sieci przez tgczny czas minimum 24 gadzin) jest
sankcjonowane rowniez w § 13 ust. 1 oraz § 13 ust. 14 lit. a) wzoru umowy,

- zdarzenie opisane w § 13 ust. 14 lit. f wzoru umowy (nieprzeprowadzenie ktoregokolwiek ze
szkolen, w terminach wskazanych w harmonogramie, o ktérych mowa w ust. 6 zatgczniku nr 3
do umowy) jest sankcjonowane rowniez w § 13 ust. 9 wzoru umowy.

Nadto, istnieje realne ryzyko obcigzania wykonawcy przez Zamawiajgcego karami umownymi
przewidzianymi w § 13 ust. 14 lit. ai b wzoru umowy zupetnie niezaleznie od poniesionej przez
Zamawiajgcego szkody.

Odwotujacy twierdzit, ze postanowienia § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i f wzoru umowy w zakresie,
w jakim uprawniajg Zamawiajgcego do naliczania kar umownych za wskazane tym punktach
naruszenia w razie odstapienia od umowy sa razaco sprzeczne z art. 483 § 1 k.c. i 484 § 2 k.c. wzw.
z art. 139 ust. 1 Pzp oraz ugruntowanym orzecznictwem sgdowym wskazujgcym, ze nie jest
dopuszczalne jednoczesne obcigzenie zobowigzanego karg umowng za nieterminowe wykonanie
zobowigzania lub inne uchybienie obowigzkowi umownemu oraz karg umowng z tytutu odstapienia od
umowy, motywowanego takim naruszeniem. Prowadzi bowiem do sankcjonowania dtuznika za to
samo zdarzenie. W szczegdlnosci zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 18
lipca 2012 r. Il CZP 39/12, roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki lub opdznienia nie
przystuguje stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie zastrzezono rowniez takg
kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy.

Odwotujacy podnosit, ze jednocze$nie powyzsze postanowienia wzoru umowy, stanowig
naruszenie zasady swobody kontraktowej oraz sg sprzeczne z podstawowymi celami kary umowne;j,
stanowigcej surogat odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Tak
sformutowane klauzule dotyczace kar umownych petnig w rzeczywisto$ci funkcje represyjna, nie za$
kompensacyjna. Dotyczy to w szczegdlnosci kar umownych zwigzanych z odstgpieniem od umowy w
przypadku awarii tgczy (§ 13 ust. 14 lit. a i lit. d). Odwotujgcy podkre$lat, ze w ramach postepowania
Zamawiajgcy zazadat zapewnienia zaréwno tacz podstawowych, jak i zapasowych. Zgodnie z treScig
Zatgcznika nr 2 (akapit 2): ,Dla wszystkich lokalizacji PIP (GJP, OIP, OOJP i OSPIPJ Wykonawca ma
zapewni¢ facza symetryczne JP VPN MPLS jako tacza podstawowe oraz dodatkowe, zapasowe tgcza
symetryczne, poprzez ktére w kazdej lokalizacji PIP (lokalnie) bedzie realizowany dostep do

Intemetu. W przypadku awarii ktéregokolwiek z tacz drugie tacze automatycznie przejmie na siebie
funkcjonalnosci tacza uszkodzonego z przeniesieniem catego ruchu na tacze sprawne z utrzymaniem
klasy ruchu - OoS. Po usunieciu awarii system przetgczy sie automatycznie na warunki pierwotne”.

Zdaniem Odwotujgcego ewentualna awaria taczy nie tylko nie spowoduje jakiejkolwiek szkody



po stronie Zamawiajgcego, ale réwniez nie obnizy w najmniejszym stopniu jakosci Swiadczonych
ustug. Naktadanie zatem na wykonawce wysokich kar umownych (i to naliczanych za kazdg godzine
awarii), moze nastgpi¢ pomimo zapewnienia ciggtosci ustugi i nie obnizenia jej jakosci. Jednocze$nie
Odwotujgcy wskazywat, iz gro powaznych awarii tgczy moze powstaé z przyczyn catkowicie
niezaleznych ad wykonawcy (np. uszkodzenie kabla miedzianego lub $wiattowodu przez wykonawce
robét budowlanych). Nadto, usunigcie tego typu awarii nie zawsze bedzie mozliwe w minimalnym
czasie wymaganym przez Zamawiajgcego i to mimo dotozenia przez wykonawce najwyzszej mozliwej
staranno$ci. Jednocze$nie prawdopodobienstwo wystapienia takiej awarii jest scisle skorelowane z
rozmiarem inwestycji — nalezy mie¢ na uwadze, iz rozlegta sieci WAN obejmuje az 62 jednostki
Zamawiajgcego znajdujgce sie na terenie catej Polski

W opinii wykonawcy Netia powyzsze postanowienia w sposéb razgcy naruszajg zasade
proporcjonalno$ci wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp przez kreowanie sankcji catkowicie niewspdtmiemych
wzgledem chronionych débr Zamawiajgcego. Uzycie stéw ,opdznienie”

w § 13 ust. 14 lit. ai b wzoru umowy wskazuje na mozliwo$¢ Zamawiajgcego do natozenia
omawianych kar umownych na wykonawce na zasadzie ryzyka, nie winy, podczas gdy kara umowna
stanowi surogat odszkodowania, ktorego zaplata uzalezniona jest (zgodnie z naczelng zasadg
wynikajgca z k.c.) od winy zobowigzanego. Jednocze$nie umowa nie okre$la jednoznacznie podstaw
odpowiedzialnosci wykonawcy (zasada ryzyka vs. zasada winy), przez co omawiane postanowienia
naruszajg rowniez zasade okreslonosci przedmiotu zaméwienia, o ktérej mowa w art. 29 ust. 1 Pzp.
Przejawem tej nieprecyzyjnosci jest mozliwosé powstania migdzy stronami (w razie zawarcia umowy
w ksztatcie zgodnym z postanowieniami wzoru umowy) sporu co da przejecia na podstawie wskazanej
klauzuli umownej przez wykonawce odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka.

W zakresie zagadnienia dotyczacego podstawy odstapienia od umowy, wskazanej
w § 13 ust. 14 pkt a, b, ¢, d i f wzoru umowy Odwotujgey twierdzit, ze postanowienia SIWZ razgco
uprzywilejowujg Zamawiajgcego przyznajac mu prawo odstgpienia od umowy w razie nieznacznych i
niezaleznych od zawinienia wykonawcy naruszen umowy, przy jednoczesnym braku zastrzezenia
jakiegokolwiek prawa do odstgpienia od umowy przez wykonawce. Powyzsze zaburza zasade
rownowagi kontraktowej stron i stanowi naduzycie pozycji Zamawiajgcego jako strony samodzielnie
konstruujacej przedmiotowy stosunek prawny. Tymczasem, w doktrynie podnosi sie, iz wazng sferg
zastosowania zasad wspdlzycia spotecznego jako granicy swobody uméw jest problematyka tzw.
stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako réwnomiemy rozktad uprawnien i
obowigzkdw w stosunku prawnym czy tez korzysci i cigzardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z
powstaniem i realizacjg tego stosunku. Tym samym wskazane postanowienia naruszajg art. 3531 k.c.
wzw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

W ocenie wykonawcy Netia waga naruszen wskazana w § 13 ust. 14 pkt a, b, ¢, di fwzoru
umowy nie jest wystarczajgca dla jednostronnego rozwigzania umowy przez Zamawiajacego. W
wystarczajacym stopniu interes Zamawiajacego zaspokaja pozostawienie w § 13 ust. 14 wzoru
umowy przestanek. okreslonych wlit. e, g i h. Dotyczy to przyktadowo tych postanowien, ktére
wyraznie wskazujg jedynie na opoznienie (a nie zwtoke), a zatem sankcjonujg odstapieniem réwniez
okolicznosci niezawinione przez wykonawce (§ 13 ust. 14 lit. ai b wzoru umowy) oraz takich
postanowien, ktére juz w przypadku 1-dniowego opéznienia wykonawcy w wykonaniu okreslonego
obowigzku dajg Zamawiajgcemu uprawnienie do odstgpienia od umowy (§ 13 ust. 14 lit. ¢ i fwzoru
umowy). Zdaniem Odwotujgcego zastrzec przy tym trzeba, ze w przypadku § 13 ust. 14 lit. ¢ wzoru
umowy, dla wystgpienia przestanki ,nie oddania sieci w terminie" wystarczajgce bedzie drobne
op6znienie dotyczace przyktadowo jednej z 62 lokalizaciji objetych siecig WAN. Nalezy mie¢ przy tym
na uwadze, iz odstapienie od umowy prowadzi nie tylko do utraty zamoéwienia przez wykonawce ale
powoduje réwniez natozenie na niego razgco wysokiej kary umownej w wysokosci 20% tgcznej ceny
brutto (§ 13 ust. 13 wzoru umowy).

KIO 983/18

W dniu 18 maja 2018 r. wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (dale;j:
LOrange” lub ,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci

specyfikaciji.
Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, z uwagi na zastrzezenie mozliwosci zmian lokalizacji $wiadczenia ustug, w trakcie
obowigzywania umowy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwo$ci technicznych posiadanych
przez wykonawce oraz uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w wysokosci
uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i Swiadczenia w nowej lokalizacji, co
uniemozliwia sporzgdzenie oferty;



2. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb niewyczerpujacy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, z uwagi na zastrzezenie mozliwosci uruchomienia nowych ustug w nowych
lokalizacjach, w trakcie obowigzywania umowy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwo$ci
technicznych posiadanych przez wykonawce oraz uniemozliwienie wykonawcy pobierania
optat za ustuge w wysokosci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i
Swiadczenia w nowej lokalizacji, co uniemozliwia sporzgdzenie oferty;

3. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na przeniesienie na wykonawce petnej

odpowiedzialnosci za uzgodnienia z kontrahentami Zamawiajgcego w zakresie dostepnosci
lokalizacji, w ktorych Zamawiajacy nie jest wascicielem budynku, oraz w zakresie mozliwosci i
warunkow realizacji ustug w tych lokalizacjach, przez co w chwili sktadania oferty wykonawca
nie ma wiedzy o tym, czy i w jaki sposéb bedzie mégt doprowadzié tgcza w danej lokalizacii,
ktdra znajduje sie w budynku nie bedacym wiasno$cig Zamawiajacego, a tym samym nie ma
mozliwosci okreslenia jakie koszty bedg niezbedne do poniesienia w celu $wiadczenia ustug w
tego rodzaju lokalizacjach, co uniemozliwia sporzadzenie oferty;

4. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenia oferty, z uwagi na
zastrzezenie wymagania, aby wykonawca zagwarantowat nie przekroczenie wymaganej
wartosci opdznienia RTT i utraty pakietéw dla faczy do Intemetu, a tym samym obarczenie
wykonawce odpowiedzialno$cig za elementy od niego niezalezne, co uniemozliwia
sporzgdzenie oferty;

5. art. 7ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 82 ust. 3i 91 ust. 1 Pzp, oraz art. 140 ust. 1 Pzp przez
naruszenie zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania, przejrzystosci i

proporcjonalno$ci z uwagi na brak mozliwosci weryfikacji zgodnosci oferty ze specyfikacjg co
do zaoferowanych przez wykonawcéw urzadzen, wynikajacy z braku wymagania wskazania w
formularzu ofertowym urzadzen (przynajmniej producent i model) planowanych przez
wykonawcow do realizacji zamdwienia, co jest nieproporcjonalne w stosunku do wymagan
okreslonych w opisie przedmiotu zamdwienia, a takze nie zapewnia przejrzystosci
postepowania, gdyz weryfikacja urzgdzen nastgpi dopiero na etapie realizacji umowy, a przy
tym utrudnia uczciwg konkurencje i rowne traktowanie, ze wzgledu na to, ze preferuje
wykonawcow sktadajacych tansze oferty, nieodpowiadajgce wymaganiom Zamawiajacego, co
moze doprowadzi¢ do tego, ze na podstawie przyjetych kryteribw wybrana zostanie oferta
podlegajgca odrzuceniu, a zaméwienia nie uzyska wykonawca, ktéry ztozyt oferte zgodng z
Siwz,

6. art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje, z uwagi na
zastrzezenie, ze fgcza MPLS do lokalizacji OIP/GIP/OSPIP majg zosta¢ doprowadzone z
wykorzystaniem technologii $wiattowodowej od dnia oddania sieci WAN do uzytku
Zamawiajgcego, bez zagwarantowania wykonawcom okresu przejsciowego na wybudowanie
Swiattowodow do tych lokalizacji i umozliwienia tymczasowej realizacji tgczy w innej
technologii (spo$rod dopuszczonych przez Zamawiajgcego dla pozostatych tgczy), co
uprzywilejowuje w sposéb nieuzasadniony i nieproporcjonalny wykonawcéw, ktorzy posiadajg
obecnie tgcza w tych lokalizacjach;

7. art. 29 ust. 1i 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze w
sposdb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje, z uwagi na ograniczenie mozliwosci
Swiadczenia ustugi serwisowej jedynie przez producenta sprzetu lub jego autoryzowanego

dystrybutora, bez uwzglednienia okolicznosci ze mozliwos¢ $wiadczenia ustug serwisowych o
wymaganej jakosci posiadajg rowniez inne podmioty, co dodatkowo uprzywilejowuje w sposéb
nieuzasadniony wykonawcéw, ktorzy sg producentami sprzetu lub autoryzowanymi
dystrybutorami;

8. art. 29 ust. 1 Pzpi14 ust. 1i 139 ust. 1 Pzpwzw. z art. 3531 k.c. przez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejasny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie

mozliwosci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego ha skutek jednorazowego

opoznienia w usunieciu awarii niezaleznie od tego, czy opdznienie to wynikto z przyczyn
zawinionych przez wykonawce (§ 13 ust. 4 lit. a i d wzoru umowy), co uniemozliwia

wykonawcy oszacowanie ryzyk, zwigzanych z realizacjg zamdwienia oraz czasu trwania

umowy, poniewaz odstagpienie moze nastgpi¢ na skutek pojedynczej awarii niezaleznej od
wykonawcy (§ 13 ust. 4 lit. a wzoru umowy) podczas, gdy czas trwania umowy w przypadku
$wiadczenia ciagtego, jakim sg ustugi sieci WAN ma wplyw na obliczenie ceny oferty;



9. art. 14 ust. 1 Pzp, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 484 § 2 k.c. przez zastrzezenie razgco
wygorowanej kary umownej za op6znienie usuniecia awarii (§ 13 ust. 1 wzoru umowy).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienie opisu przedmiotu zaméwienia i wzoru umowy (§ 10
ust. 1) w taki sposéb, aby zmiana lokalizacji $wiadczenia ustug uzalezniona byta od
posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych jej realizacii i:

- w przypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia
danej ustugi w danej lokalizacji - byta wykonywana za wynagrodzeniem wynikajacym
z cen podanych w formularzu cenowym,

- w przypadku braku mozliwosci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej
lokalizacji byta dokonywana w ramach odrebnego zamdwienia publicznego;

2. nakazanie Zamawiajagcemu uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia i wzoru umowy (§ 10
ust. 1) w taki sposdb, aby uruchomienie nowych ustug uzaleznione byto od posiadania przez
wykonawce mozliwosci technicznych i:

- wprzypadku posiadania przez wykonawce mozliwosci technicznych $wiadczenia
danej ustugi w danej lokalizacji - byto wykonywane za wynagrodzeniem wynikajgcym
z cen podanych w formularzu cenowym,

- wprzypadku braku mozliwo$ci technicznych $wiadczenia danej ustugi w danej
lokalizacji - byto dokonywana w ramach odrebnego zaméwienia publicznego;

3. nakazanie Zamawiajagcemu zagwarantowania wykonawcy dostepu do obiektow i pomieszczen
w budynkach, w ktérych Zamawiajgcy wymaga dostarczenia fgczy transmisji danych oraz
mozliwosci wykonywania prac zwigzanych z uruchomieniem i S$wiadczeniem ustug;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie wymagania zapewnienia dla taczy do Intemetu
parametréw: utraty pakietow i opdznienia RTT, ewentualnie doprecyzowanie ze parametry te
majg by¢ zagwarantowane przez wykonawce do punktu styku z siecig Intemet;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do SIWZ wymagania wskazania przez
wykonawcéw w formularzu ofertowym urzgdzen (przynajmniej producent i model)
planowanych do realizacji zaméwienia oraz modyfikacje formularza ofertowego

w sposéb umozliwiajgcy wprowadzenie tych informacii;

6. nakazanie Zamawiajgcemu zagwarantowania wykonawcom okresu przejsciowego na
uruchomienie tgczy MPLS do lokalizacji OIP/GIP/OSPIP w technologii $wiattowodowe;j i
umozliwienie realizaciji tych faczy MPLS na okres do 12 miesiecy od dnia podpisania umowy w
innej dopuszczonej przez Zamawiajacego w SIWZ technologii;

7. nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia mozliwosci $wiadczenia rozszerzonych ustug
serwisowych przez podmioty posiadajace status partnera producenta sprzetu na poziomie co
najmniej Gold oraz certyfikat ISO 9001 w zakresie $wiadczenia ustug serwisowych;

8. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 13 ust. 14 lit. a wzoru umowy, przez jego
doprecyzowanie, polegajace na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do
odstagpienia od umowy w przypadku, gdy w dwoch kolejnych miesigcach bedzie miata miejsce
awaria danego tgcza i w kazdym z tych przypadkdw op6znienie w usunieciu awarii tgcza
przekroczy 48 godzin oraz doprecyzowanie ze odstgpienie moze nastapi¢ w przypadku gdy
awaria miata miejsce z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy;

9. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 13 ust. 14 lit. d wzoru umowy, przez doprecyzowanie
jego tresci, polegajace na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajacy ma prawo do odstgpienia od
umowy w przypadku, gdy w dwéch kolejnych miesigcach wystapity co najmniej 4 awarie,
uniemozliwiajgce korzystanie z sieci przez tgczny czas minimum 32 godzin oraz
doprecyzowanie ze odstgpienie moze nastapi¢ w przypadku, gdy awarie miaty miejsce z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

10. nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 13 ust. 1 projektu umowy, w taki sposéb, aby
wynikato z niego, ze w przypadku opdznienia w usunieciu awarii w stosunku do terminow
okreslonych w § 12 ust. 1 wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w kwocie 500 zt
za kazdg rozpoczeta godzine opdznienia w stosunku do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Orange wyjasniat m. in., Ze sporzgdzona przez



Zamawiajgcego specyfikacja nie odpowiada wymogom okreslonym w art. 29 ust. 1 ustawy w zakresie
zawartego w niej opisu przedmiotu zaméwienia. Zostat on sformutowany w sposoéb niejasny i
niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan oraz okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
przygotowanie oferty.

Zarzutnr1i2

Zgodnie z § 10 ust. 1 wzoru umowy ,Wykonawca zobowigzany jest do przeniesienia tacza w
przypadku zmiany siedziby ktérejkolwiek z jednostek organizacyjnych PIP w nieprzekraczalnym
terminie do 90 dni od otrzymania pisemnego zgdania GIP, OSPIP,OIP na terenie ktorego nastepuje
zmiana siedziby. Zamawiajgcy przewiduje, ze w okresie obowigzywania umowy moze zostac
przeniesionych 16 siedzib jednostek organizacyjnych Panstwowej Inspekcji Pracy.” W formularzu
cenowym w pozycji 5 Zamawiajgcy oczekuje wskazania usrednionej ceny za wykonanie przeniesienia.
Zgodnie z § 10 ust. 1 projektu umowy ,Zamawiajacy przewiduje, ze w okresie realizacji przedmiotu
umowy mogg zosta¢ utworzone 2 jednostki organizacyjne PIR Wykonawca zobowigzany jest do
utworzenia facza w nieprzekraczalnym terminie do 90 dni od otrzymania pisemnego zadania GIP,
OSPIP,OIP.” Jednocze$nie zgodnie z § 10 ust. 5 projektu umowy w takim przypadku ,Abonament
ulega zwiekszeniu o 1/62 miesiecznego abonamentu od nastepnego okresu rozliczeniowego — po
okresie, w ktorym zostata zainstalowana sie¢ w nowo utworzonej jednostce organizacyjnej
Panstwowej Inspekcji Pracy”, a w formularzu cenowym w pozycji 7 Zamawiajgcy oczekuje wskazania
usrednionej ceny za uruchomienie tgcza w nowej lokalizacji. Wedtug § 13 ust. 4 projektu umowy za
niedotrzymanie terminéw realizacji wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty Zamawiajgcemu kary
umownej w wysokos$ci 1500 zt za kazdy rozpoczety dzien op6znienia.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienia powyzsze oznaczajg, ze wykonawca ma zobowigzaé
sie do uruchomienia w trakcie obowigzywania umowy ustug i funkcjonalnosci
w nowych lokalizacjach Zamawiajgcego, zgodnie z zapotrzebowaniem zgtaszanym przez
Zamawiajgcego, o nieznanych w dniu sktadania oferty adresach, nieznanych typach jednostek
organizacyjnych, a wiec rowniez przepustowos$ciach (dotyczy przypadku przeniesienia taczy przy
nowych lokalizacjach Zamawiajgcy wskazuje minimalne wymagane przepustowos$ci) i wymaganych
funkcjonalno$ciach oraz nieznanych iloSciach poszczegolnych typdw lokalizacji, niezaleznie od tego
czy wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach odpowiednig infrastrukturg i mozliwosciami
technicznymi Swiadczenia tych ustug.

Wykonawca twierdzit, ze jest zobowigzany do dokonywania tych zmian:

- przy przenoszeniu lokalizacji $wiadczenia ustug — z zastosowaniem optat z formularza
cenowego, skalkulowanych na podstawie kosztow $wiadczenia ustug zdefiniowanych w SIWZ
i planowanych do uruchomienia po podpisaniu umowy,

- przy uruchomianiu ustug w nowych lokalizacjach - z zastosowaniem optat z formularza
cenowego, skalkulowanych na podstawie kosztéw Swiadczenia ustug zdefiniowanych w SIWZ
i planowanych do uruchomienia po podpisaniu umowy, przy czym dodatkowo optata
abonamentowa za nowg lokalizacje nie moze by¢ wigksza niz 1/62 optaty abonamentowej za
lokalizacje uruchomione po podpisaniu umowy.

Wykonawca Orange podnosit, ze oznacza to, ze wykonawca ma swiadczy¢ niesprecyzowane
ustugi w nowych, nieokreslonych lokalizacjach za z géry ustalone ceny, niezaleznie od posiadania
mozliwosci technicznych $wiadczenia ustug w tych lokalizacjach i kosztéw jakie bytyby konieczne do
poniesienia przez wykonawce. Zamawiajgcy przenosi tym samym na wykonawce petng
odpowiedzialno$¢ za ewentualne zmiany swoich potrzeb w zakresie konfiguracji zamawianego
rozwigzania, w szczegolnosci odpowiedzialnos¢ za koszty zmian.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy podkresli¢, ze zapewnienie $wiadczenia ustug transmisji
danych w nowej lokalizacji lub przeniesienie ustugi moze sie wigzac z konieczno$cig poniesienia przez
wykonawce bardzo duzych naktadow inwestycyjnych w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury
sieciowej i sprzetowsj. Koszty dla wykonawcy moga by¢ skrajnie rézne w zaleznosci od lokalizacji, w
ktdrej majg byé uruchomione tgcza transmisji danych i przepustowosci jakie bedzie wymagat
Zamawiajacy, tym bardziej, ze Zamawiajacy wprowadza szereg ograniczen dotyczacych sposobu
realizacji tych tgczy. Zakres i wartos¢ takich inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia przez
wykonawce na etapie przygotowywania oferty i mogg zosta¢ okreslone dopiero po przeprowadzeniu
rzetelnej weryfikacji mozliwosci technicznych uruchomienia konkretnych tgczy, z konkretnymi
parametrami, w konkretnej lokalizacji. Z uwagi na uwarunkowania terenowe, techniczne, prawne i
inne, wykonanie tgcza w okreslonym miejscu moze by¢ utrudnione, a czasem wrecz niemozliwe.
Koszt potencjalnej inwestycji dia danej lokalizacji moze znacznie przewyzsza¢ warto$¢ wynagrodzenia
z tytutu Swiadczenia ustugi, ktéry ma zosta¢ wskazany przez wykonawce w formularzu cenowym.

Przy uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach (w tym przy ich przenoszeniu do nowej
lokalizacji) koszty dla wykonawcy moga sie wigza¢, a w niektorych przypadkach bedg sie wiaza¢ na



pewno, m.in. z koniecznoscig budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki,
kanaly, kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w
okre$lonej technologii dostepowej, doboru i zakupu urzadzen odpowiednich dla tej technologii i
przepustowosci. W ocenie Odwotujgcego opis przedmiotu zamoéwienia nie uwzglednia zatem
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na przygotowanie oferty.

Wykonawca Orange wskazywat, ze bez wiedzy na temat lokalizacji Zamawiajgcego, w ktorej
maja by¢ uruchamiane tgcza oraz parametréw tych taczy wykonawca nie ma mozliwosci oszacowania
naktadow na ewentualne inwestycje, nie moze zatem uwzgledni¢ wszystkich kosztow w sktadanej
ofercie. Kwestionowane postanowienia, ze wzgledu na mozliwo$¢ poniesienia kosztownych naktadow
inwestycyjnych w nieograniczonym zakresie obcigzajg wykonawcow niemozliwym do oszacowania
ryzykiem. Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajacy okreslit zakres i wolumen przedmiotu zaméwienia -
w tym $wiadczen, do ktérych wykonania zobowigzany bedzie wykonawca, w taki sposéb, ze zalezy on
od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z jednostronng uznaniowg decyzjg
Zamawiajgcego.

Zarzut nr 3

Odwotujgcy wyjasniat, ze zgodnie z Rozdziatem Il Specyfikacji technicznej, stanowigcej
Zatgcznik nr 2 SIWZ W przypadku, gdy wykonawca wykonywat bedzie prace do realizacji sieci PIP
WAN, w siedzibie, gdy jednostka organizacyjna Panstwowej Inspekcji Pracy ma siedzibe w budynku,
ktéry nie znajduje sig w trwatym zarzadzie jednostki, a np. jest wynajmowany lub dzierzawiony to
kwestia ewentualnej zgody nalezy i zalezy od osoby uprawnionej np. wiasciciela lub zarzadcy.
Zamawiajgcy o$wiadcza, ze wszystkie niezbedne zgody i upowaznienia Wykonawca musi pozyskac
samodzielnie. Zamawiajacy nie przewiduje poSrednictwa w ewentualnych ustaleniach i negocjacjach
oraz Zamawiajgcy nie ma ani formalnej, ani prawnej mozliwo$ci wptywu na decyzje oséb
uprawnionych”. Jednocze$nie zgodnie z § 13 wzoru umowy Zamawiajacy moze obcigzy¢é Wykonawce
wysokimi karami za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia w stosunku do wymaganego terminu
uruchomienia ustug, a nawet przy zaistnieniu takiego op6znienia moze odstapi¢ od umowy, naliczajgc
kare w wysokosci 20% facznej wartosci umowy.

Wykonawca Orange twierdzit, Zze nie jest strong umowy wynajmu lub dzierzawy pomieszczen
lub budynku dla Zamawiajgcego, z kolei wasciciel budynku w ktérym ma siedzibe jednostka
organizacyjna Zamawiajgcego nie bedzie strong umowy zawartej w wyniku postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego. Istnieje zatem duze prawdopodobienstwo i ryzyko, ze wasciciel
budynku nie bedzie wyrazat checi podejmowania z wykonawcg zadnych ustalen lub/i nie bedzie
wyrazat zgody na zadne prace instalacyjne, uruchomieniowe czy zwigzane z prowadzeniem
inwestycji, gdyz wspdtpraca wtasciciela budynku i Wykonawca nie bedzie w zaden sposob
regulowana. Bedzie ona uzalezniona tylko od dobrej woli wtasciciela budynku, na ktdrg z kolei moga
rowniez wptyng¢é wzajemne relacje biznesowe pomiedzy Zamawiajgcym i wtascicielem budynku, na
ktore wykonawca nie ma zadnego wptywu. Przy braku wspétpracy ze strony wiasciciela budynku
wykonawca, bez wsparcia i udziatu Zamawiajacego, nie bedzie w stanie uruchomi¢ wymaganych
ustug w danej lokalizaciji, co w konsekwencji moze skutkowa¢ dla wykonawcy wysokimi karami
umownymi (w tym z tytutu odstgpienia od umowy, do czego w $wietle postanowien projektu umowy
Zamawiajgcy bedzie miat prawo).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy przenosi odpowiedzialnos¢ na wykonawce za elementy
od wykonawcy niezalezne i obarcza go niemozliwym do oszacowania ryzykiem. Zamawiajacy
oczekuje uruchomienia ustug w lokalizacji strony trzeciej, bez zagwarantowania dostepnosci lokalizacji
i mozliwosci wykonywania prac majacych na celu uruchomienie zamawianych ustug. Wykonawca
Orange twierdzit, ze co do budynkéw nie bedacych wiasnoscig Zamawiajgcego, wykonawca nie ma
wszystkich informacji niezbednych do przygotowania oferty. Nie tylko nie wie, w jaki sposdb wtasciciel
budynku dopusci doprowadzenie taczy do danej lokalizacji Zamawiajgcego, ale tez nie ma pewnosci,
czy w ogole bedzie istniata taka mozliwo$¢. Nadto, Odwotujacy podnosit, Zze nie jest w stanie
oszacowac ryzyka zwigzanego z okresem w jakim otrzyma informacje o mozliwosci doprowadzenia
taczy, co dla wykonawcy wigze sie z ryzykiem zaptaty kar umownych.

Zarzut nr 4

Odwotujacy wyjasniat, ze jednym z elementdw postepowania jest zapewnienie faczy
dostepowych do ogdlnodostepnego Intemetu, ktére majg by¢ wykorzystywane przez Zamawiajgcego
jako tgcza zapasowe w sieci WAN. Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu | Specyfikaciji technicznej,
stanowigcej zatacznik nr 2 do SIWZ, wykonawca ma zagwarantowa¢ na tych tgczach do Intemetu
wymagany poziom utraty pakietow i opdznienia. Nie dotrzymanie tych parametrow bedzie traktowane
przez Zamawiajgcego jako awaria fgcza i bedzie skutkowa¢ dla wykonawcy karami umownymi z tego



tytutu.

W opinii wykonawcy Orange powszechnie wiadomo, Intemet nie gwarantuje statych
parametrow jakosciowych QoS istotnych dla transmisji danych i glosu oraz w zwigzku z powszechnie
wystepujgcymi incydentami w tej sieci zwieksza ryzyka bezpieczenstwa, niezawodno$ci i dostepnosci.
Tym samym zaden z wykonawcow nie jest w stanie zagwarantowac jakiegokolwiek poziomu utraty
pakietow i opodznienia, bo s3 to elementy od wykonawcow niezalezne. Wykonawcy moga jedynie
gwarantowa¢ wymagane parametry we wasnej sieci, tj. do punktu styku z siecig Intemet.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy oczekuje wdrozenia przez wykonawcow zaplanowanej
przez siebie sieci WAN, opartej na tgczach do Intemetu, ktére nie gwarantujg odpowiedniego poziomu
jakosci, niezawodnosci i bezpieczenstwa, a jednocze$nie na wykonawce przenosi petng
odpowiedzialno$¢ za prawidtowe dziatanie tego rozwigzania. Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajacy
przenosi na wykonawcow ryzyko wynikajgce z prawidtowego dziatania sieci Intemet. Ryzyko to jest
niemozliwe do oszacowania, gdyz ze wzgledu na wiasciwosci sieci Intemet wykonawca po prostu nie
jest w stanie zagwarantowa¢ wymaganych przez Zamawiajacego parametrow w tej sieci.

Zarzut nr 5

Odwotujacy wyjasniat, ze w Specyfikaciji technicznej, stanowiacej Zatacznik nr 2 do SIWZ
Zamawiajgcy szczegbtowo opisat minimalne funkcjonalno$ci, jakie winny posiada¢ wszystkie elementy
przedmiotu zaméwienia. W ocenie wykonawcy Orange formularz ofertowy w ksztatcie i tresci, w jakiej
przygotowat go Zamawiajgcy, nie pozwala Zamawiajgcemu (ale réwniez pozostatym wykonawcom) -
po ztozeniu ofert i przed wyborem wykonawcy - na zidentyfikowanie i weryfikacje, jakie urzadzenia sg
oferowane przez danego wykonawce i czy zapewniajg one realizacjg funkcjonalno$ci opisanych w
SIWZ O$wiadczenia wykonawcow zawarte w formularzu ofertowym pozwalajg wytacznie na
poréwnanie cen, ale juz nie obejmujg jakichkolwiek informacji o tym, jakie faktycznie urzgdzenia
oferuje dany wykonawca. Brak tych danych spowoduje, ze Zamawiajgcy - analizujgc ztozong oferte -
nie bedzie dysponowat informacjg o jej zgodnosci z zapisami SIWZ, skutkiem czego Zamawiajacy
podejmie decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty wytgcznie w oparciu o cene oferowanego
rozwigzania. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, ze Zamawiajgcy bedzie oceniat oferty
nieporownywalne. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy ma obowigzek dokona¢ oceny zgodnosci
ztozonych ofert z wymaganiami SIWZ na etapie trwania postepowania.

Wykonawca Orange wskazywat na przepis art. 82 ust. 3 ustawy zgodnie, z ktorym
Zamawiajgcy powinien na etapie badania i oceny ztozonych ofert, jeszcze przed poddaniem ofert
ocenie pod katem kryteriéw oceny ofert, jednoznacznie zweryfikowa¢, czy ztozone oferty sg zgodne z
SIWZ ze szczegblnym uwzglednieniem aspektu technicznego, w szczegdlinosci w $wietle art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. Pozwoli to na wytonienie najkorzystniejszej oferty gwarantujacej z jednej strony
najlepsze warunki z punktu widzenia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w SIWZ, ale
takze spetniajacej wszystkie wymagania w zakresie technologicznym oferowanych rozwigzan. W
ocenie Odwotujgcego obecna tres¢ formularza ofertowego moze prowadzi¢ do potencjalnych
naruszen art. 82 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z uwagi na to, Ze tres¢ oferty, ktora musi byé
zgodna z SIWZ, nie bedzie mogta by¢ przez Zamawiajacego zweryfikowana, co z kolei uniemozliwi
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy, ktory zaoferowat urzadzenia nie spetniajgce wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. Prowadzi to w konsekwencji do wniosku, ze przedmiot
zamowienia zostat opisany niezgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, gdyz Zamawiajacy oczekuje spetnienia
wymagan przez dostarczane urzgdzenia, ktore nastepnie nie bedg miaty dla Zamawiajgcego zadnego
znaczenia. Ponadto zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z
umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Dla ustalenia faktycznego zakresu
Swiadczenia wykonawcy wynikajacego ze ztozonej przez niego oferty Zamawiajgcy zobowigzany jest
zada¢ od wykonawcow wskazania w ofercie informacji pozwalajgcych na jednoznaczne
zidentyfikowanie oferowanego produktu, jak i wszystkich jego komponentéw. Tymczasem oferta, przy
obecnej konstrukcji formularza ofertowego, nie bedzie zawiera¢ zadnego zobowigzania, co do
konkretnego sprzetu jaki ma dostarczy¢ wykonawca, co w efekcie moze doprowadzi¢ do problemow
na etapie realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci
wyegzekwowania dostarczenia przez wykonawce konkretnych urzgdzen.

W ocenie Odwotujgcego skoro Zamawiajacy wymaga urzgdzen o okres$lonych parametrach, to
brak obowigzku wskazania ich w treSci oferty godzi w podstawowe zasady prawa zambwien
publicznych, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze podwaza
zasade uczciwej konkurencji, z uwagi na to, ze wykonawcy nie muszg uwzgledniaC w ofercie sprzetu
spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego, moga zaoferowac tanszy i uzyska¢ dzieki temu
zamowienie. Dopiero po zawarciu umowy i rozpoczeciu realizacji zaméwienia moze okazac sie, ze
zamowienie powinien byt otrzymaé inny wykonawca, ktory przygotowat rzetelng oferte. Narusza to
rowniez zasade rownego traktowania, bo faworyzuje wykonawcéw, ktérzy przygotowujg oferte w
sposéb nierzetelny, umozliwiajgc im uzyskanie zamdwienia, pomimo zaoferowania urzgdzen
niespetiajgcych wymagan Zamawiajgcego. Uderza to rowniez w zasade przejrzystosci, brak jest
bowiem mozliwosci weryfikacji tak przez Zamawiajacego, jak i innych wykonawcow prawidtowosci
ofert ztozonych w postepowaniu. Wreszcie narusza to rowniez zasade proporcjonalno$ci z uwagi na
to, ze informacje zawarte w formularzu ofertowym s3 nieadekwatne i nie korespondujg z wymaganiami



okre$lonymi przez Zamawiajgcego.

Zarzut nr 6

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie ze Specyfikacjg techniczng, stanowigcg zatacznik nr 2 do
SIWZ, tgcza MPLS do lokalizacji OIP/GIP/OSPIP majg zosta¢ zrealizowane z wykorzystaniem
technologii Swiattowodowej od dnia oddania sieci WAN do uzytku Zamawiajgcego. Zamawiajacy
przewiduje na uruchomienie ustug termin 16 tygodni od dnia podpisania umowy (Zamawiajgcy w
projekcie umowy wskazuje termin 22 tygodni na oddanie sieci do uzytku, ale w praktyce termin ten jest
znacznie krétszy - 2 tygodnie przed jego uptywem wykonawca ma dokona¢ zgtoszenia ustug do
testow, dodatkowo Zamawiajacy przewiduje prawie 4 tygodnie na dokonanie szeregu uzgodnien
projektowych z Zamawiajgcym i pozyskanie jego akceptacii).

Zapewnienie $wiadczenia ustug w lokalizacjach OIP/GIP/OSPIP wskazanych przez
Zamawiajgcego, z wykorzystaniem technologii $wiattowodowej, moze sie wigza¢ z koniecznoscig
wykonania przez wykonawce inwestycji do tych lokalizacji w celu zapewnienia odpowiedniej
infrastruktury sieciowej i sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustug. Zakresy i wartosci inwestyciji
dla kazdej z lokalizacji moga by¢ rézne. Od zakresu i wartosci uzalezniony jest sposéb procedowania
danej inwestycji, a tym samym i mozliwy termin jej realizacji. Realizacja inwestycji o szerokim zakresie
(a przy koniecznosci budowy $wiattowoddw do lokalizacji Zamawiajgcego o takich méwimy) w zgodzie
z przepisami prawa budowlanego i prawa telekomunikacyjnego moze przekroczy¢ dla niektérych
lokalizacjach wymagany przez Zamawiajacego termin. Wynika to z koniecznosci dokonania przez
wykonawcow szeregu uzgodnien formalno-prawnych z odpowiednimi Urzedami i Zamawiajacym oraz
dotrzymania termindw ustawowych. Wsréd tych dziatarh mozna wyr6zni¢ konieczno$¢ dokonania
uzgodnien w zakresie dostepu do budynku, opracowania i pozyskania map geodezyjnych, pozyskania
wypisu z rejestru gruntéw, pozyskania prawa do dysponowania nieruchomos$cia, opracowanie
dokumentacji projektowej, uzyskanie zgdd wtascicieli nieruchomosci, sprawdzenie w Miejscowym
Planie Zagospodarowania Przestrzennego lub ,studium uwarunkowan” listy niezbednych uzgodnien
do wykonania na danym terenie, W przypadku braku MPZP, wniosek i decyzja o wydanie Lokalizacji
Inwestycji Celu Publicznego, uzgodnienie ZUD, uzyskanie pozwolenia na budowe, uprawomocnienie
pozwolenia na budowe, dostawa materiatdw, przygotowanie prac.

Zdaniem Odwotujgcego proces uzgodnien formalno-prawnych i przygotowania inwestycji
moze wymagac¢ okresu minimum 12-16 tygodni. Do tego nalezy doliczy¢ czas niezbedny na realizacje
inwestycji, ktéry w zalezno$ci od zakresu prac i pory roku wynosi od 4 do 24 tygodni. Z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy wskazany przez Zamawiajgcego termin na uruchomienie ustug w
technologii $wiattowodowej w lokalizacjach OIP/GIP/OSPIP moze by¢ niemozliwy do dotrzymania w
przypadku konieczno$ci wykonania inwestycji majacej na celu budowe infrastruktury $wiattowodowej
do tych lokalizaciji, dla potrzeb realizacji zamawianej ustugi. Termin ten jest realny tylko w przypadku
jesli istniejg po stronie wykonawcy techniczne mozliwosci Swiadczenia ustugi w nowej lokalizaciji.
Konsekwencjg takiego wymagania moze by¢ brak mozliwosci ztozenia oferty przez wykonawcow, by¢
moze jedynie z wytgczeniem wykonawcy obecnie $wiadczgcego ustugi dla Zamawiajacego, ktory
moze mie¢ mozliwosci techniczne Swiadczenia ustug we wszystkich lub w wiekszosci lokalizacii.

Zarzut 7

Odwotujacy wskazywat, ze w Rozdziale VI w punkcie ,Gwarancja i serwis” Zamawiajgcy
okreslit wymaganie: ,,Gwarancja/ AHB/SOS: System musi by¢ objety rozszerzonym wsparciem
technicznym gwarantujgcym udostepnienie oraz dostarczenie sprzetu zastepczego na czas naprawy
sprzetu w nastepnym dniu roboczym (w ciggu 9 godzin roboczych) od momentu potwierdzenia
przyjecia zgtoszenia, realizowanym przez producenta rozwigzania lub autoryzowanego dystrybutora.
Dla zapewnienia wysokiego poziomu ustug podmiot serwisujacy musi posiadaé certyfikat ISO 9001 w
zakresie Swiadczenia ustug serwisowych. Zgtoszenia serwisowe bedg przyjmowane w jezyku polskim
siedem dni w tygodniu, 24 godziny na dobe przez dedykowany serwisowy modut intemetowy oraz
infolinie w jezyku polskim siedem dni w tygodniu, 24 godziny na dobe”.

Zdaniem wykonawcy Orange zgdanie realizacji wsparcia technicznego przez producenta
rozwigzania |lub autoryzowanego dystrybutora nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego i jest nadmieme. Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony ogranicza wykonawcy
mozliwos¢ wolnego wyboru sposobu realizacji umowy oraz partneréw biznesowych (je$li tacy beda
niezbedni do realizacji umowy).

Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca, ktéry posiada status partnera producenta sprzetu na
poziomie co najmniej Gold i certyfikat ISO 9001 w zakresie Swiadczenia ustug serwisowych (lub
posiada sprawdzonego i rzetelnego partnera biznesowego, ktéry ten status i certyfikat posiada),
dysponuje odpowiednimi kompetencjami i potencjatem ludzkim, umozliwiajgcym realizacje
rozszerzonego wsparcia serwisowego o zakresie i jakosci wymaganych w SIWZ Skoro wykonawca



moze dysponowac odpowiednimi kompetencjami i mozliwo$ciami zapewnienia ustugi serwisowej,
wymaganej przez Zamawiajgcego, to nie ma zadnego uzasadnienia, aby te prace musiat zleca¢
wskazanemu przez Zamawiajgcego podmiotowi, czyli dystrybutorowi urzadzen. To wykonawca bedzie
strong postepowania i musi mie¢ mozliwosé wyboru takiego sposobu realizacji umowy, ktéry w jego
ocenie gwarantuje wywigzanie sie z jej postanowien w sposob nalezyty i ogranicza ryzyko naliczenia
kar umownych przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie ma zadnego wptywu na poziom realizacji ustugi
serwisowej w zakresie SLA (gwarantowanego czasu jej wykonania) realizowanej przez
autoryzowanego dystrybutora na podstawie ustug AHB/SOS, gdyz ten nie jest strong umowy zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawca, co skutkuje ryzykiem przeniesienia przez Zamawiajacego na
wykonawce kar z tytutu nie dotrzymania parametrow SLA w zakresie ustug serwisowych jakie
Swiadczy¢ miatby w tym przypadku autoryzowany dystrybutor.

W opinii wykonawcy Orange takie wymaganie stanowi nieuzasadnione preferowanie
wykonawcow, ktérzy sg producentami lub autoryzowanymi dystrybutorami rozwigzan. Jak zostato
wyzej wskazane takie zastrzezenie z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego i jakosci ustug, ktore
Zamawiajgcy uzyska w nastgpstwie udzielenia zamoéwienia jest nieuzasadnione.

Zarzut nr 8

Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie § 13 ust. 14 wzoru umowy Zamawiajgcemu przystuguje w
szczegolnosci prawo odstgpienia od umowy i zgdania zaptaty kary w wysoko$ci 20 % wartoSci umowy
brutto w przypadku, gdy m.in. :

a) opdznienie w usunieciu awarii facza przekroczy 48 godzin; (...)
d) w miesigcu wystagpity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajace korzystanie z sieci przez
taczny czas minimum 24 godzin.

Zgodnie z pkt 14.3 SIWZ Zamawiajacy wymaga usuniecia awarii dla tacza podstawowego w
terminie maksymalnie 8 godzin roboczych i tgcza zapasowego w terminie w maksymalnie 12 godzin
roboczych od momentu otrzymania informacji. Mozliwo$¢ odstapienia od umowy w przypadku chocby
jednorazowego opdznienia w usunieciu awarii tgcza w trakcie trwania umowy oraz 4 awarii w miesigcu
0 fgcznym czasie trwania 24 godzin, zdaniem Odwotujgcego, jest razaco wygérowanym uprawnieniem
Zamawiajgcego, nieadekwatnym do przedmiotu zamdwienia. Uniemozliwia rowniez wykonawcy
oszacowanie okresu trwania umowy. W obecnym brzmieniu postanowienie to powoduje, ze na skutek
jednej awarii niezaleznej od wykonawcy moze dojs¢ do rozwigzania catej umowy, cho¢by w pozostatej
czesci byta ona $wiadczona w sposéb nalezyty i terminowy. Odwolujgcy wskazywal, Ze awaria w swej
istocie jest sytuacja losowg i wynikajacg w zdecydowanej wigkszosci przypadkow z okolicznosci
niezaleznych do wykonawcy (takich np. jak awaria urzgdzen dostepowych lub uszkodzenie kabla
przez osoby trzecie). W przypadku kabli $wiattowodowych (ktére to medium Zamawiajacy wymaga dla
uruchomienia faczy w lokalizacjach OIP/GIP/OSPIP) awarie takie zdarzajg sie stosunkowo rzadko, ale
ze wzgledu na zakres prac koniecznych do podjecia (np. konieczno$¢ wymiany kabla) charakteryzuja
sie w wiekszosci przypadkéw dtuzszym czasem naprawy. W interesie Zamawiajgcego i wykonawcy
jest zeby takich przerw w Swiadczeniu ustug byto jak najmniej i trwaty jak najkrocej, jednak ze wzgledu
na te losowos¢ nie mozna ich wykluczy¢. Postanowienie w praktyce oznacza, ze kazda awaria tgcza
moze skutkowac ryzykiem odstapienia od umowy przez Zamawiajacego, a dla wykonawcy wigzac sie
z koniecznoscig zaptaty kary w wysoko$ci 20% wartosci umowy, oprocz bardzo wysokiej kary za
kazdg godzine opdznienia w usuwaniu awarii. Oznacza to, ze wykonawca moze przez caty okres
Swiadczy¢ ustugi w sposéb nalezyty, a i tak przy jednej losowej sytuacji awarii Zamawiajacy bedzie
mogt odstapi¢ od umowy i obcigzy¢ wykonawce wysokg karg umowng. Tak daleko idgce
konsekwencje w przypadku awarii lub usterki tgcza sg, zdaniem wykonawcy, niewspotmieme do
szkody poniesionej przez Zamawiajgcego i stopnia zawinienia wykonawcy, zwtaszcza, ze zgodnie z
brzmieniem umowy, obydwie przestanki od sg niezalezne od winy wykonawcy.

Zarzut nr 9

Zdaniem Odwotujgcego warto$¢ kary umownej, okreslonej w § 13 ust. 1 wzoru umowy jest
razgco wygorowana i nie jest adekwatna do przedmiotu zamdwienia. Przykladowo, minimalna warto$¢
umowy moze wynies¢ ok. 3,4 min zt (warto$¢ oszacowana na podstawie wartosci wadium,
wymaganego przez Zamawiajgcego), a Zamawiajgcy wymaga realizacji 124 tgczy na okres 40
miesiecy, to moze sie okazac, ze warto$¢ kary umownej przy przekroczeniu terminu usuniecia awarii
danego fgcza juz o zaledwie jedng godzine moze znacznie przekroczy¢ warto$¢ miesiecznej optaty za
to tacze. A w przypadku przekroczenia w trakcie trwania umowy sumarycznego okresu usuwania
wszystkich awarii danego fgcza o 13 godzin, wykonawca bedzie musiat $wiadczy¢ ustuge ze strata.

W dniu 1 czerwca 2018 r. w toku niejawnego posiedzenia Izby z udziatem stron Zamawiajacy



ztozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie. Rowniez wykonawca Netia przedtozyt pismo
procesowe, zawierajgce dodatkowg argumentacje w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutow.

Uwzgledniajgc treS¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego, dowody, pisma oraz stanowiska i o$wiadczenia stron oraz uczestnika
postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba
wskazuje, ze Odwotujgcymi sg potencjalni wykonawcy zainteresowani uzyskaniem zamoéwienia
publicznego, ktérego dotyczy postepowanie objete odwotaniami. Specyfikacja, jak dowodzili
Odwolujacy, zawiera postanowienia naruszajace przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia moga
uniemozliwi¢ Odwotujgcym ztozenie ofert konkurencyjnych w stosunku do ofert innych wykonawcow.
Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwolujgcych, albowiem moze
doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego i zwigzanego z tym
wynagrodzenia.

KIO 980/18

Izba po dokonaniu analizy zgtoszony zarzutéw w $wietle zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego stwierdzita, ze zarzuty w czeSci potwierdzity sie.

Przechodzac do merytorycznej oceny rozpoznawanych zarzutow Izba wskazuje, ze
w zakresie mozliwosci i sposobu ksztaltowania przez Zamawiajacego postanowien umownych w petni
podziela powotane przez Odwotujgcego stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 20
listopada 2015 r., zapadtego w sprawie o sygn. akt KIO 2399/15, w ktérym stwierdzono m. in.: "Co do

zasady, Zamawiajacy uprawniony jest do ksztattowania postanowiefh umowy w sprawie zamowienia

publicznego. Przy uwzglednieniu zasady swobody umoéw wyrazonej w art. 353" ke strony zawierajgce
umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwiat sie wasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspéizycia spotecznego. O
ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamoéwien publicznych
doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze - zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac
kontrahenta, po drugie - zamawiajacy okreSla zasady, na ktérych umowe chce zawrze¢, po trzecie -
strony nie mogg swobodnie zmieni¢ umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z
regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w
tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktore zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich
warunkach. Wynika z tego rowniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania postanowien
zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, ktérego zamierza
udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego
ustalenia warunkow umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia
zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw, jak i z
innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢
ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspoétzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z
dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla stwierdzenia sprzeczno$ci danego zachowania z
zasadami wspotzycia spotecznego znaczenie ma nie tylko treS¢, ale i zamierzony cel stron, motywy
dziatania danej strony, ktére moga $wiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera,
naruszeniu zasad uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach
kontraktowych. W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest okreSlenie postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego tak, aby cel
zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim
dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamoéwienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawcg'.



W tym miejscu zasadnym jest rowniez przywotanie stanowiska prezentowanego przez
Prezesa UZP, do ktérego odwotywat sie rowniez wykonawca Netia, w ktérym stwierdzono m. in.: W
przepisach aktualnie obowigzujacej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) nie umieszczono szczegdlnych regulacji dotyczacych kary umownej
przyjmujac, ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego tworzy stosunek zobowigzaniowy
pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg wiasciwy dla prawa cywilnego. Zatem w kwestii dotyczacej kar
umownych wystarczajace jest odestanie do przepisoéw Kodeksu cywilnego, okresSlone w art. 14 i art.
139 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Jednoczesnie w art. 36 ust. 1 pkt 16 powotanej ustawy
zdefiniowano powinno$¢ zamawiajgcego polegajgca na zawarciu w tresci specyfikacii istotnych
warunkéw zamoéwienia istotnych dla stron postanowien, ktdre zostang wprowadzone do zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdinych warunkéw umowy albo wzoru umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na
takich warunkach. Zamawiajacy jest zatem uprawniony do uksztattowania postanowiern umowy
zgodnie z potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zambwienia, a jednoczes$nie zobowigzany
do takiego ustalenia warunkow umownych, ktore nalezycie zabezpieczg jego interes, a tym samym
interes publiczny. W dokumentach, do ktorych odwotuje sie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych, powinny by¢ zatem okreSlone przez zamawiajgcego istotne postanowienia
dotyczace ustalania i dochodzenia kar umownych, uwzgledniajgce obowigzujgce w tym zakresie
przepisy kodeksu cywilnego. Normatywng podstawe zapisu umownego w przedmiocie kary umownej
stanowi art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego. Stosownie do tresci powotanego przepisu mozna zastrzec w
umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy. Suma ta, zwana karg umowng, zgodnie z
brzmieniem art. 471 Kodeksu cywilnego przystuguje wierzycielowi (zamawiajgcemu) w sytuacji
naruszenia okresSlonych w kontrakcie zasad realizacji zamdwienia, przy czym w takim przypadku
istnieje domniemanie zawinionego dziatania po stronie wykonawcy, od ktorego ten moze sie
ekskulpowa¢. Ponadto w mysl art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego kara umowna nalezy sie wierzycielowi
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w zastrzezonej na ten wypadek
wysokosci, bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej szkody. W tym stanie rzeczy bardzo wazne jest
wywazenie interesow obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Z jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajgc funkcje, jakie kary umowne
majg realizowac przy wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowaé postanowienia
umowne dotyczgce tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczy¢ interes publiczny i wtasciwg
realizacje zamoéwienia publicznego. Z drugiej za$ strony powinno$¢ zamawiajacych do nalezytego
zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow
odpowiedzialno$ci za zdarzenia, ktére pozostajg poza ich kontrolg, czyli na ktérych powstanie nie
maja oni wptywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie wysoko$ci kar w sposob catkowicie
dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie zamawiajacego. W
tym kontekscie kary umowne powinny by¢ okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody
- tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zamdwieniach publicznych. (...)
2oyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych moga zniecheca¢ do sktadania ofert i
moga stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, co wptywa na konkurencyjnosé postepowan oraz niekiedy koniecznosé ich
uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych maja
petne prawo kwestionowa¢ czynno$ci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajace zasade
proporcjonalno$ci udzielania zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien
publicznych.(.) Projektujac zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, zamawiajgcy powinni mie¢
na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg wplywu, a
wysoko$¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna. Zatem okre$lenie wysokosci kar umownych nalezy
poprzedzi¢ kalkulacjg przysztej, hipotetycznej szkody, jakg moze ponies¢ zamawiajacy w zwigzku z
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Naturalng reakcjg obronng dtuznika, w sytuaciji
gdy kara umowna jest dla niego nadmiemym obcigzeniem, jest kwestionowanie zaréwno przestanek
naliczenia kary, jak i jej wysokosci. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego
wykonania zobowigzania, a tym samym nie zabezpieczy prawidtowej realizacji zaméwienia
publicznego. W kazdym przypadku od obu stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego wymaga
sie zachowania rozsadku i umiaru w korzystaniu z przystugujgcych im praw, w poszanowaniu zasady
wzajemnej rownosci” (Raport Urzedu Zamowien Publicznych, dotyczacy stosowania kar umownych w
zamowieniach publicznych z dnia marca 2018 r., opublikowany na stronie intemetowej pod adresem:

)

Na tle analizowanego stanu faktycznego w ocenie Izby zasadne jest uznanie, ze Zamawiajacy
przy ustalaniu wysokosci kar umownych naduzyt przystugujgcego mu prawa. Naruszenie powyzszych
zasad znalazto odzwierciedlenie w nastepujgcych klauzulach zawartych we wzorze umowy: w § 13
ust. 1, 2, 3, 6, 91i 10 treSci wzoru umowy.

Z ustalen poczynionych przez Izbe wynika, ze Zamawiajgcy w treSci wzoru umowy,
przewidziat okreslone kary umowne w nastepujacej wysokosci:

- w§ 13 ust. 1 wzoru umowy ,W przypadku op6znienia w usunieciu awarii w stosunku do
termindw okreslonych w § 12 ust. 1 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
kwocie 2000 zt za kazdg rozpoczeta godzing opdznienia w stosunku do terminu



wyznaczonego w § 12 ust. 1%

- w§ 13 ust. 2 wzoru umowy ,W przypadku nieoddania do uzytku zamawiajgcego sieci PIP
WAN w terminie 22 tygodni od dnia zawarcia umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w kwocie 5000 zt za kazdy rozpoczety dzien opoznienia w stosunku do ww.
terminu”;

- w§ 13 ust. 3wzoru umowy ,W przypadku nie oddania tgcz do testowania w terminie 20
tygodni od dnia zawarcia umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
kwocie 2200 za kazdy rozpoczety dzien opdznienia’;

- w§ 13 ust. 6 wzoru umowy ,W przypadku nie dostarczenia ktéregokolwiek z dokumentdw
stosownie do postanowien § 1 ust. 5, § 1ust. 6, § 2 ust. 2, § 2 ust. 6, §6 ust. 7 lit. b, § 7 ust. 1,
§ 7 ust. 2, § 7 ust. 4, umowy, rozdziat | pkt 9 zatgcznika nr 3 do umowy, rozdziat | pkt 13
zatgcznika nr 3 do umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng wysokosci 700
zt za kazdy rozpoczety dzien opoznienia. Kara, o ktdrej mowa w zdaniu poprzedzajgcym
dotyczy kazdego z uchybionych terminéw oddzielnie”;

- w§ 13 ust. 9 wzoru umowy ,W przypadku nie przeprowadzenia szkolenia w terminie i miejscu
wskazanym przez Wykonawce (jak zataczniku nr 3) Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu
kare umowng wysokosci 8000 zt za kazde nie przeprowadzone szkolenie w terminie, o ktérym
mowa zatgczniku nr 3 (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o ktérym mowa w
zatgczniku nr 3). W przypadku przeprowadzenia szkolenia przez osobe inng niz wskazana
przez Wykonawce stosownie do postanowien niniejszej umowy lub w przypadku gdy
wyktadowca nie zrealizuje catosci harmonogramu szkolenia, a w nastepstwie tego podpisany
zostanie protokotu odbioru ktéregokolwiek ze szkolen z uwagami Zamawiajgcemu bedzie
przystugiwato prawo do zgdania zaptaty kary umownej w wysoko$ci 8000 zt (kara dotyczy
odrebnie kazdego ze szkolen o ktorym mowa w zatgczniku nr 3 oddzielnie lub Zadania
przeprowadzenia przez Wykonawce dodatkowego szkolenia na koszt Wykonawcy”;

-w § 13 ust. 10 wzoru umowy ,W przypadku braku zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla
uczestnikow szkolenia zamawiajgcy uprawniony bedzie do zapewnienia noclegu i/lub
wyzywienia dla wszystkich uczestnikdw szkolenia na koszt Wykonawcy oraz do zgdania
zaptaty kary umownej w wysoko$ci 8000 zt. Ponadto, Wykonawca zobowigzany bedzie pokry¢
koszt dojazdu uczestnikdw szkolenia - wg cen biletow przedstawionych przez
Zamawiajgcego”.

Na wstepie poczynionych rozwazan Izba wskazuje, ze nie podziela stanowiska
Odwolujgcego, zasadzajgcego sie na tym, ze podstawg odpowiedzialno$ci wykonawcy
wzgledem Zamawiajgcego, wynikajgcej z postanowiert umownych, powinno by¢ jedynie
zawinienie zobowigzanego czyli wykonawcy. Izba wyjasnia, ze w omawianym zakresie
nalezy odwota¢ sie do przepisow k.c., ktére znajdujg zastosowanie do czynnosci
zamawiajacych i wykonawcow na podstawie odestania zawartego w art. 14 Pzp oraz przede
wszystkim znajdujg generalnie zastosowanie w sprawach zamaéwien publicznych w zwigzku
z art. 2 pkt 13 ustawy definiujgcym zamowienia publiczne jako umowy zawierane pomiedzy
zamawiajgcymi a wykonawcami, a wiec stosunki cywilnoprawne, ze wszystkimi tego
konsekwencjami, w tym rozciggnieciem instytucji i siatki pojeciowej prawa cywilnego na
zamowienia publiczne.

Podstawg odpowiedzialno$ci kontraktowej, uksztattowanej przede wszystkim w art.
471 k.c. jest, iz dluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody wynikajgcej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.
Zasadnym jest, przy ocenie nalezytej staranno$ci wykonawcy, odwotanie sie do art. 355 k.c.,
zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos$¢). Ponadto nalezy mie¢ na wzgledzie przepis art. 355 §
2 k.c., definiujgcy nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalno$ci gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Konstrukcja kary umownej przewidzianej art. 483 § 1 k.c. oparta jest na ogdlinych zasadach
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. W mysl tego przepisu strony moga zastrzec w umowie, ze
naprawienie szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania umownego
nastgpi przez zaptate oznaczonej sumy (kara umowna). Orzecznictwo i piSmiennictwo zgodnie
przyjmuja, iz kara umowna jest zryczattowanym odszkodowaniem ex contractu, zatem przestanki jej
wymagalno$ci okreslajg ogolne przestanki kontraktowej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., | CKN 791/98, z dnia 8 lipca 2004 r. IV CKN 583/03).
Zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie
zwalnia dtuznika z obowigzku jej zaptaty takze w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniést szkody



(uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., majgca moc zasady prawnej, lll CZP 61/03,
OSNC 2004, nr 5, poz. 69). W razie braku rozszerzenia odpowiedzialnosci diuznika, jego wina w
nieterminowym wykonaniu zobowigzania jest podstawowg przestankg roszczenia o zaptate kary
umownej. Prezentowane stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Najwyzszego z 16

stycznia 2013 roku (sygn. akt Il CSK 331/12), w ktorym podkreslono, ze ,(...) obowigzek zaptaty kary
umownej za opoznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek
okolicznosci, za ktore dluznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 9 listopada
1965 r., | CR 545/63, OSPiKA 1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970 r., Il CR 167/70, OSNCP

1970, nr 11, poz. 214 (.), z dnia 26 stycznia 2011r., Il CSK 318/10, niepubl.) (.) Dluznik moze sig
zwolni¢ od obowigzku jej zaptaty wykazujac, ze niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem
okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialno$ci”). Zatem nie mozna zada¢ kary umownej, gdy
dtuznik obalit wynikajgce z art. 471 k.c. domniemanie, ze opdznienie w spetnieniu Swiadczenia jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik ponosi odpowiedzialnosé. Jednoczesnie dochodzgc w
takim przypadku kary umownej wierzyciel nie musi udowadnia¢, ze nieterminowe wykonanie
zobowigzania nastapito na skutek okoliczno$ci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialnos¢. To diuznika
obcigza natomiast dowdd braku odpowiedzialno$ci za wskazane zdarzenie.

Analogiczne wnioski ptyna z wyroku Sadu Najwyzszego z 17 czerwca 2016 roku
(sygn. akt IV CSK 674/15), w ktérym zaznaczono, ze ,(.) obowigzek zaptaty kary umownej
za opOznienie (zwloke) powstaje wdwczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek
okolicznosci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialno$¢ (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 9
listopada 1965 r., | CR 545/63, OSPIKA 1967, nr 4, poz. 97, z dnia 2 czerwca 1970r., I CR
167/70, OSNCP 1970, nr 11, poz. 214, z dnia 27 stycznia 1972 r., | CR 458/71, OSNCP
1972, nr 9, poz. 160, z dnia 13 czerwca 2003 r., Il CKN 50/01, nie publ., z dnia 21 wrze$nia
2007 r., V CSK 139/07, OSNC-ZD 2008, nr B, poz. 44, z dnia 26 stycznia 2011 r., Il CSK
318/10, nie publ.)”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba wyraza poglad, iz postanowienia umowne w
zakresie wykonania lub nienalezytego wykonania umowy moga przewidywac nie tylko
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za jego zawinione dziatania czy zaniechania, ale nawet
odwotywac sie do zasady ryzyka. Zamawiajgcy w stanie faktycznym sprawy w
poszczegdlinym postanowieniach umowy, zwigzanych z mozliwoscig naliczania kar
umownych postuzyt sie okresleniem ,opdznienie” a nie ,zwioka”. W kontek$cie powyzszego
nie spos6b poming¢ wyjasnienn Zamawiajgcego, prezentowanych w odpowiedzi na odwotanie
oraz w toku rozprawy, ktory twierdzit, ze ,przedmiot umowy stanowi wazng cze$¢ dziatalnosci
Zamawiajacego i jest traktowany priorytetowo. Kazda awaria stanowi utrudnienie a czesto w
ogole uniemozliwia dziatalnos¢ Zamawiajgcemu”. Wobec tego, w ocenie Izby zasadnym jest

uksztattowanie postanowiern umownych, ktére uwzgledniajg mozliwo$¢ naliczenia kar
umownych za opdznienie.

Nastepnie Izba odniosta sig do zasadnosci wysokosci poszczegdlnych kar umownych

przewidzianych przez Zamawiajacego w tresci wzoru umowy. W zakresie omawianych zarzutéw Izba
uznata za wiarygodne i przekonywujgce wyjasnienia oraz wyliczenia, zawarte w zataczniku do pisma

Odwotujgcego z dnia 1 czerwca 2018 r., ktory zostat objety przez wykonawce Netia klauzulg
Lajemnica przedsigbiorstwa”, z uwagi na charakter znajdujacy sie w nim informacji. Z jego tresci jasno
wynika, ze kary umowne przewidziane przez Zamawiajgcego, odnoszone do warto$ci zysku, jako
elementu kwoty oferty wykonawcy, z duzym prawdopodobiefistwem mogg powodowac, ze wykonawca
nie tylko utraci caty zysk z realizacji ww. umowy, ale przede wszystkim bedzie zmuszony do realizaciji
umowy ze stratg. Powyzsze zdaje sie potwierdza¢ rowniez argumentacja Zamawiajacego
prezentowana w toku rozprawy, gdyz Zamawiajacy, uwzgledniajac wartosci wynikajacej z planu
zamoéwien w kwocie 10 min zt wskazywalt, ze ,jesli chodzi o kary umowne opisane w § 13 ust. 1, tj. w
przypadku gdyby ustuga w ogdle nie byta realizowana to, biorac pod uwage szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy w miesigcu na poziomie 240 000 zt brutto, to kara umowna za jedng
awarie wynositaby 328 000 zt brutto”.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na niezasadno$¢ argumentaciji Zamawiajacego, zasadzajacej
sie na rozumieniu jednostki czasowej, wskazanej w § 13 ust. 1 wzoru umowy, tj. ,godziny”, ktérg w
ocenie Zamawiajgcego nalezy odnosi¢ jedynie do tzw. godzin roboczych (8.00 - 16.00), jako godzin
pracy jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego. W ocenie Izby powyzsze nie znajduje
odzwierciedlenia w § 13 ust. 1 wzoru umowy, w ktorym Zamawiajgcy wprost postuguje sie
okre$leniem ,za kazdg rozpoczetg godzine opdznienia”. W treSci powotanego postanowienia
umownego brak jest jednoznacznego wskazania, ze pod pojeciem ,godziny”, kryje sie ,godzina
robocza”, odnoszaca sie do przedziatu czasowego od 8.00 do 16.00. Co wiecej, w § 12 ust. 1 wzoru
umowy, do ktdérego odwoluje sie § 13 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy sprecyzowal, ze usuwanie
awarii tgcza wykonawca przeprowadzi w godzinach pracy Zamawiajgcego, tj. 8.00 - 16.00 w dni



robocze. W zwigzku z tym dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z § 13 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy
bytby uprawniony do naliczenia kary umownej w kwocie 2 000 zt za kazdg rozpoczetg godzine
opdznienia w stosunku do kazdego z tgczy w 62 jednostkach Zamawiajacego, podczas czas usuniecia
awarii zostat wykonawcy ograniczony jedynie do godzin pracy Zamawiajgcego, tj. 8.00 - 16.00 i tylko
do dni roboczych. W kontekscie powyzszego Izba stwierdzita, ze omawiana kara umowna jest zbyt
wygorowana i nakazata jej zmniejszenie do kwoty 500 zt za kazdg rozpoczeta godzing opdznienia.

Natomiast jesli chodzi o kare umowng opisane w § 13 ust. 2 wzoru umowy to Izba za
przekonywujgce uznata wyjasnienia Odwotujacego, ktéry podnosit, ze Zamawiajacy zakreslit i tak
dosy¢ krétki termin na oddanie do uzytku zamawiajgcego sieci PIP WAN, tj. 22 tygodni od dnia
zawarcia umowy, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczat. Ponadto z postanowiert umownych, zawartych
w § 13 ust. 3 wzoru umowy wynika, ze wykonawca juz 2 tygodnie przed tym terminem musi przekaza¢
tacza do testowania, a zatem w rzeczywistosci powyzszy termin realizacji zostaje skrécony do 20
tygodni. W zwigzku z powyzszym, kazdy dzien opdznienia w odniesieniu do terminu na oddanie do

uzytku zamawiajgcego sieci PIP WAN, bedzie skutkowat konieczno$cig zaptaty przez wykonawce na
rzecz Zamawiajgcego kary umownej w kwocie 5000 zt za kazdy rozpoczety dzien opdznienia. W
takich okolicznosciach sprawy Izba uznata za zasadne obnizenie poziomu kary umownej do kwoty
2500 zt za kazdy dzien opdznienia w stosunku do terminu zakreSlonego w powyzszym postanowieniu
umownym. Analogiczna argumentacija legta u podstaw obnizenia przez Izbe kwoty kary umownej,
wskazanej w § 13 ust. 3 wzoru umowy, z kwoty 2200 zt na kwote 1100 zt za kazdy rozpoczety dzien
opOznienia w przypadku nie oddania tgcz do testowania w terminie 20 tygodni od dnia zawarcia
umowy.

Nie znajduje rowniez uzasadnienia poziom kar umownych, opisanych w § 13 ust. 6, 9i 10
wzoru umowy, gdyz w ocenie Izby ich wysokos¢ jest zbyt wysoka i nieproporcjonalna wzgledem,
okreslonego potencjalnego przewinienia ze strony wykonawcy. W tym miejscu dostrzezenia wymaga,
ze zgodnie z § 13 ust. 10 wzoru umowy, w przypadku braku zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla
uczestnikow szkolenia Zamawiajacy uprawniony jest do zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla
wszystkich uczestnikow szkolenia na koszt wykonawcy. Ponadto, wykonawca zobowigzany jest
pokry¢ koszt dojazdu uczestnikow szkolenia wg cen biletow przedstawionych przez Zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze skoro Zamawiajacy bedzie posiadat mozliwosé
zapewnienia noclegu i/lub wyzywienia dla wszystkich uczestnikéw szkolenia na koszt wykonawcy to,
w takiej sytuacji zasadnym jest obnizenie zgdania zaptaty kary umownej na rzecz Zamawiajacego do
kwoty 4000 zt. Z podobnym przypadkiem mamy do czynienia w sytuaciji, opisanej w § 13 ust. 9 wzoru
umowy, w ktérej Zamawiajgcemu bedzie przystugiwato prawo do zgdania zaptaty kary umownej lub
zgdania przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowego szkolenia na koszt wykonawcy.

Izba staneta na stanowisku, ze wysoko$¢ kar umownych w § 13 ust. 1, 2, 3, 6, 9i 10 wzoru
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ jest znaczgco wygdrowana i stanowi nieproporcjonalne
obcigzenie wykonawcy w stosunku do wysoko$ci jego wynagrodzenia oraz jest nieadekwatna do wagi
naruszen, co w konsekwencji powoduje, ze poziom kar umownych, przewidzianych przez
Zamawiajgcego zamiast funkcji kompensacyjnej w zasadzie jest pewnym rodzajem represji wzgledem
wykonawcy.

W obliczu powyZzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy w § 13 ust. 1, 2, 3, 6, 9i 10 wzoru
umowy ustanawiajgc na zbyt wysokim poziomie wysokos¢ kar umownych naruszyt opisang w art. 7
ust. 1 Pzp zasade proporcjonalno$ci, przyjetych sankcji wzgledem chronionych interesow
Zamawiajgcego.

Wobec tego Izba uwzglednita odwotanie wykonawcy Netia i nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacii:

-w § 13 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej do kwoty 500 zt za kazdg rozpoczeta godzine opdznienia w stosunku
do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1 wzoru umowy;

- w § 13 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej do kwoty 2500 za kazdy rozpoczety dzien op6znienia w stosunku do
terminu zakre$lonego w powyzszym postanowieniu umownym;

- w § 13 ust. 3 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej do kwoty 1100 zt za kazdy rozpoczety dzien op6znienia;

- w § 13 ust. 6 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej do kwoty 350 zt za kazdy rozpoczety dzieh opdznienia;

- w § 13 ust. 9 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej do kwoty 4000 zt za kazde nieprzeprowadzone szkolenie w terminie, o
ktérym mowa w zatgczniku nr 3 (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o ktorym



mowa zatgczniku nr 3). Roéwniez w przypadku przeprowadzenia szkolenia przez
osobe inng niz wskazana przez wykonawce stosownie do postanowien niniejszej
umowy lub w przypadku gdy wyktadowca nie zrealizuje w catoSci harmonogramu
szkolenia, a nastepstwie tego podpisany zostanie protokotu odbioru ktéregokolwiek
ze szkolen z uwagami obnizenie kary umownej, przystugujgcej Zamawiajgcemu do
kwoty 4000 zt (kara dotyczy odrebnie kazdego ze szkolen o ktbrym mowa zatgczniku
nr 3 oddzielnie);

- w § 13 ust. 10 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez obnizenie
kary umownej, przystugujacej Zamawiajgcemu do kwoty 4000 zt, odnoszgce;j sie do
przypadku braku zapewnienia przez wykonawce noclegu i/lub wyzywienia dla
uczestnikow szkolenia.

Kolejno Izba odniosta sie do zarzutu ,dublowania” przez Zamawiajgcego kar umownych (w
zakresie odstgpienia od umowy i opéznienia w wykonaniu umowy) oraz przewidzianych przez
Zamawiajgcego podstaw do odstapienia od umowy, opisanych w § 13 ust. 14 lit. a, b, ¢, d i fwzoru
umowy.

Z ustalen Izby wynika, ze w § 13 ust. 13 wzoru umowy Zamawiajgcy sprecyzowat, ze w
przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20% tacznej maksymalnej wartoSci
umowy z podatkiem VAT (§ 11 ust. 1). W przypadku odstapienia przez Wykonawce od umowy z
przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 20% tacznej maksymalnej wartosci umowy z podatkiem VAT (§ 11 ust. 1).

Wedtug § 13 ust. 14 Zamawiajgcemu przystuguje w szczegdlnosci prawo odstapienia od
umowy i zgdania zaptaty kary w wysokosci, o ktorej mowa w ust. 13 w przypadku, gdy:

a) nastapi opdznienie w usunieciu awarii, o ktérej mowa w ust. 1 przekroczy 48 godzin;

b) wykonawca op6zni sie w oddaniu do testowania tgcza, o ktorym mowa w ust. 3 o wiecej niz 3
dni;

c) Wykonawca nie odda i nie uruchomi sieci w terminie, o ktérym mowa w § 1 ust. 3;

d) wmiesigcu wystgpity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z sieci przez taczny
czas minimum 24 godzin;

f) nie przeprowadzenia ktéregokolwiek ze szkolen, w terminach wskazanych w harmonogramie,
o ktorych mowa w ust. 6 w zatgczniku nr 3 do umowy.

Izba wskazuje, ze w zakresie podniesionego zarzutu przede wszystkim nalezy rozstrzygna¢
kwestie mozliwosci ustalenia i naliczenia jednoczesnie kar umownych za odstgpienie od umowy oraz
za opOznienie bgdz zwtoke w wykonaniu zobowigzania. Izba stoi na stanowisku, ze w przypadku
braku postanowien umownych przewidujgcych mozliwos¢ kumulacji kar umownych za odstagpienie od
umowy oraz kar umownych zastrzezonych na wypadek zwoki bgdz op6znienia, strony mogg zadac
tylko kar umownych z tytutu odstgpienia od umowy.

Dostrzec nalezy, ze we wzorze umowy strony nie przewidziaty wyraznie mozliwosci
jednoczesnego naliczania kar umownych z tytutu zwioki badz opdznienia dtuznika oraz odstgpienia od
umowy. Przy czym podkre$li¢ nalezy, ze jednoczesnie kazda z tych kar jest z osobna zastrzezona w
umowie. Przedmiotem rozpoznania Izby w nin iejszej sprawy jest wtasnie taki przypadek. W tym
miejscu wskazac nalezy na wnioski ptynace z uchwaty Sgdu Najwyzszego z 18 lipca 2012 r. (sygn. akt
Il CZP 39/12). Sad Najwyzszy rozstrzygnat, ze roszczenie o zaptate kary umownej na wypadek zwioki
lub opdznienia nie przystuguije stronie odstepujacej od umowy wzajemnej, jezeli w umowie
zastrzezono réwniez taka kare w zwigzku z odstgpieniem od umowy. Oznacza to, ze w przypadku
skutecznego odstapienia od umowy, powdd jest uprawniony wytacznie do domagania sie od
pozwanego kary umownej z tytutu odstgpienia od umowy, a nie kar umownych z tytutu opoznienia w
realizacji rob6t bedacych jej przedmiotem (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11 kwietnia
2013 r., sygn. akt V ACa 17/13, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 8 stycznia 2013 r., sygn. akt
| ACa 793/11). Sad Najwyzszy wskazat, ze zgdanie kary umownej zastrzezonej w zwigzku z
odstgpieniem oraz kary umownej zastrzezonej w zwigzku ze zwtokg badz opdznieniem stanowig
roszczenia oparte na dwéch réznych zrodtach. Stan opdznienia lub zwioki w wykonaniu zobowigzania,
ktory juz ustat, stanowi bowiem jedng z postaci nienalezytego wykonania zobowigzania, gdyz
wierzyciel zaktada, ze w przysztosci dojdzie do wykonania zobowigzania, tylko ze w sposob



nienalezyty, bo po przekroczeniu terminu do wykonania zobowigzania. W razie natomiast odstagpienia
od umowy z przyczyny opdznienia badz zwtoki dtuznika mamy do czynienia z niewykonaniem
zobowigzania, gdyz w tym przypadku wierzyciel wie, ze do wykonania umowy juz nie dojdzie. Wobec
tego kare umowng przewidziang na wypadek odstapienia od umowy nalezy potraktowa¢ jako kare
umowng zastrzezong na wypadek niewykonania zobowigzania (wyrok Sgdu Najwyzszego z 24 maja
2012r., sygn. akt V CSK 260/11). W uchwale wyjasniono, ze odstgpienie od umowy z powodu
opOznienia badz zwioki powoduje przeksztatcenie sie stanu zwioki lub opdznienia w stan
niewykonania zobowigzania. Ze wzgledu na to, ze kara umowna przewidziana na wypadek
odstgpienia od umowy, tj. kara przewidziana na wypadek niewykonania zobowigzania pochtania
wszelkie kary umowne z tytutu wadliwego wykonania zobowigzania, wytgczona jest mozliwos¢
rownoczesnego dochodzenia kary umownej zastrzezonej z tytutu zwtoki lub opdznienia jako jednej z
postaci nienalezytego wykonania zobowigzania.

Jednoczesnie dopuszczalne jest - w ramach zasady swobody uméw wynikajacej z art.
353" ke - aby strony przewidziaty w umowie wprost mozliwos¢ kumulacji kar umownych z tytutu
opdznienia (zwtoki) i odstgpienia od umowy, co takze potwierdzit Sad Najwyzszy w powotanej wyzej
uchwale.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, Zze rozpoznawanym stanie faktycznym w tresci
wzoru umowy brak jest jednoznacznych, jasnych zapisow umownych, przewidujgcych po stronie
Zamawiajgcego mozliwo$¢ kumulaciji kar umownych za odstgpienie od umowy oraz kar umownych
zastrzezonych na wypadek opdznienia wykonawcy. Tym samym nie moze by¢ mowy o tym, ze
Zamawiajgcy na podstawie postanowierh umownych w obecnym brzmieniu bedzie uprawniony do
jednoczesnego naliczania kar umownych, zaréwno w przypadku odstgpienia od umowy oraz kar
umownych zastrzezonych na wypadek op6znienia wykonawcy. Zgodnie z aktualnym stanowiskiem
Sadu Najwyzszego powotanym powyzej, w sytuaciji braku zastrzezenia umownego przewidujacego
mozliwos¢ kumulacji kar umownych za odstgpienie od umowy oraz kar umownych zastrzezonych na
wypadek zwtoki bgdz opdznienia Zamawiajgcy moga zgdaé tylko kar umownych z tytutu odstgpienia
od umowy.

Izba zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego, ktéry twierdzit, Zze ,prawo odstgpienia stanowi
wyjatek od zasady trwato$ci stosunku prawnego, stad jego zastosowanie nie powinno by¢ uzaleznione
od nieistotnych naruszen postanowien umowy przez dtuznika (wykonawce). Jak stusznie wskazuje sie
w literaturze, naruszenie obowigzkéw umownych przez dluznika stuzy¢ moze wierzycielowi wytgcznie
jako pretekst do wycofania si¢ z umowy, ktéra okazata sie dla niego niekorzystna”.

W ocenie Izby treSci przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do odstapienia od umowy,
opisanych w § 13 ust. 14 lit. a, b, c, d i f Izba stwierdzita, ze wskazane przez Zamawiajgcego
podstawy do odstgpienia, z wyjatkiem § 13 ust. 14 lit. b odnoszg sie nieznacznych uchybien, czy tez
naruszen umowy, ze strony wykonawcy. Dla prawidtowego zobrazowania sytuacji, ktora potencjalnie
moze mie¢ miejsce nalezy odwotac sie chociazby do postanowienia umowy w § 13 ust. 14 lit. ¢ na
podstawie ktorego, Zamawiajgcy juz w przypadku 1-dniowego opdznienia wykonawcy w oddaniu i
uruchomieniu sieci w stosunku do zakreslonego terminu jest uprawniony do odstgpienia do umowy i
naliczenia kary umownej. Analogicznie w przypadku, opisanym w § 13 ust. 14 lit. f, ktéry uprawnia
Zamawiajgcego do odstapienia od umowy, w sytuacji nie przeprowadzenia ktoregokolwiek ze szkolen,
w terminach wskazanych w harmonogramie, o ktérych mowa w ust. 6 w zataczniku nr 3 do umowy.
Jesli za$ chodzi o przypadki awarii, opisane w § 13 ust. 14 lit. a i d to dostrzec nalezy, ze awaria jest
sytuacjg losowa i wynikajgcg w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw z okolicznosci niezaleznych do
wykonawcy, tj. jak awaria urzadzen dostepowych lub uszkodzenie kabla przez osoby trzecie.
Natomiast w przypadku kabli $wiattowodowych (ktére to medium Zamawiajgcy wymaga dia
uruchomienia taczy w lokalizacjach OIP/GIP/OSPIP) awarie takie zdarzajg sie stosunkowo rzadko, ale
ze wzgledu na zakres prac koniecznych do podjecia (np. koniecznos¢ wymiany kabla) charakteryzujg
sie w wiekszosci przypadkow diuzszym czasem naprawy. Izba staneta na stanowisku, ze w
omawianym zakresie nalezy uwzgledni¢ odwotanie i nakaza¢ Zamawiajacemu modyfikacje
specyfikacji:

- w § 13 ust. 14 lit. a wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do
odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwdch kolejnych miesigcach bedzie miata
miejsce awaria i w kazdym przypadku opdznienie w usunieciu awarii Iacza przekroczy
48 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. ¢c) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie podstawy do odstgpienia od umowy przez zakreslenie okreslonej
ilosci dni (nie mniej niz 3 dni) w zakresie nie oddania i nie uruchomienia przez
wykonawce sieci w terminie - z uwzglednieniem terminu o ktérym mowa w § 1 ust. 3;

- w § 13 ust. 14 lit. d) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma prawo do



odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwoch kolejnych miesigcach wystgpity co
najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z sieci przez tgczny czas minimum
32 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. f) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
zwiekszenie ilosci nieprzeprowadzonych przez wykonawce szkolen (nie mnigj niz 2)
w terminach wskazanych w harmonogramie, o ktérych mowa w ust. 6 w zatgczniku nr
3 do umowy.

KIO 983/19

Izba po dokonaniu analizy zgtoszony zarzutow w Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego stwierdzita, ze zarzuty w czeSci potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Natomiast wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreSlen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Precyzyjno$¢ opisu przedmiotu zaméwienia ma kluczowe znaczenie dia
prawidtowo$ci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz gwarantuje zaréwno
poréwnywalnos¢ ofert jak i mozliwo$¢ stosunkowo tatwej weryfikacji zgodnosci ztozonych ofert ze
specyfikacjg. Wieloznaczno$¢ opisu czy braki w nim mogg powodowaé wadliwos¢ uksztattowania cen
ofert wykonawcdw, przez ich nieuzasadnione zawyzenie lub zanizenie.

Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu zamdwienia jest nie tylko
obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktory ma prawo wzigé w tym zakresie pod uwage
swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania Zamawiajgcego musza by¢ adekwatne do
przedmiotu zamdwienia - ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencijg, ani zbyt
niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizacji zaméwienia (wyrok KIO z
dnia 26 kwietnia 2018 r. o sygn. akt KIO 677/18). Wskaza¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu
zamobwienia w sposob obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z
konieczno$cig zapewnienia mozliwosci realizacji zaméwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na
rynku w danej branzy. Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Taka
konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurenciji, a co za tym idzie zasady
rownego dostepu do zaméwienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzutnr1i2

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposéb niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie mozliwosci:

- zmian lokalizacji $wiadczenia ustug,
- uruchomienia nowych ustug w nowych lokalizacjach,

w trakcie obowigzywania umowy, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych
posiadanych przez wykonawce oraz uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge w
wysoko$ci uwzgledniajacej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i Swiadczenia w nowej lokalizacii.



Izba uznata zgtoszony zarzut za zasadny

Z ustalen Izby wynika, ze w § 10 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy sprecyzowat, ze
wykonawca zobowigzany jest do przeniesienia tacza w przypadku zmiany siedziby ktérejkolwiek z
jednostek organizacyjnych PIP w nieprzekraczalnym terminie do 90 dni od otrzymania pisemnego
zgdania GIP, OSPIP,QIP, na terenie ktérego nastepuje zmiana siedziby. Zamawiajgcy przewiduje, ze
w okresie obowigzywania umowy moze zostac przeniesionych 16 siedzib jednostek organizacyjnych
Panstwowej Inspekcji Pracy. Zamawiajacy uisci zaptate tylko za faktycznie zlecone i wykonane ustugi.

W § 10 ust. 3 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze w okresie realizacji przedmiotu
umowy mogg zosta¢ utworzone 2 jednostki organizacyjne PIP. Wykonawca zobowigzany jest do
utworzenia tgcza w nieprzekraczalnym terminie do 90 dni od otrzymania pisemnego zgdania GIP,
OSPIP,OIP. Zamawiajacy uisci zaptate tylko za faktycznie zlecone i wykonane ustugi.

Nie byto spome migdzy stronami, ze Zamawiajacy treScig SIWZ zastrzegt, ze w toku realizacji
umowy moze wystapi¢ koniecznos¢ zmiany lokalizacji $wiadczenia ustug lub uruchomienia nowych
ustug w nowych lokalizacjach (§ 10 ust. 1i 3 wzoru umowy).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy z ostroznosci wskazywat, m. in ze: ,.ewentualne
przeniesienia lub ewentualne nowe posadowienie siedziby bedzie miato miejsce na terenie miasta na
prawach powiatu. (.) Zatem trudno jest uwierzyc¢, ze brak jest technicznych mozliwosci $wiadczenia
ustugi jak rowniez oszacowania kosztéw. Zaproponowane przez Wykonawce zapisy sprawia, ze
Zamawiajgcy, ktory bedzie musiat skorzysta¢ z ustug Wykonawcy w zakresie przeniesienia lub
podtgczenia, zmuszony bedzie do zaptacenie Wykonawcy zgdanej przez niego kwoty, a to w sposob
nieuprawniony stworzy uprzywilejowang pozycje Wykonawcy”.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, Zze opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie,
dotyczacym zmian lokalizacji $wiadczenia ustug oraz uruchomienia nowych ustug w nowych
lokalizacjach w trakcie obowigzywania umowy zostat sporzgdzony przez Zamawiajgcego z
uchybieniem art. 29 ust. 1 Pzp. Za takim twierdzeniem przemawia to, ze w treSci specyfikacji brak jest
szczegotowych informaciji, odnoszacych sie do zmian lokalizacji $wiadczenia ustug oraz uruchomienia
ustug w nowych lokalizacjach. Zamawiajgcy nawet nie podat w jej tresci ogdlnych danych do ktdrych
odwotywat sie w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy, tj. ze nowe lokalizacje lub
przeniesienia siedziby bedg miaty miejsce na terenie miasta na prawach powiatu. Podkre$lenia
wymaga, ze powyzsze twierdzenia nie znalazly sie w tresci SIWZ i obecnie stanowig jedynie
deklaracje ze strony Zamawiajgcego, ktora w kazdym momencie moze ulec zmianie. Nie mniej jednak
nawet gdyby taka informacja znalazta sie w tresci SIWZ to nalezatoby jg uzna¢ za zbyt ogolinikowa i
niewystarczajgca, gdyz do prawidtowego skalkulowania oferty niezbedne sg informacje bardziej
szczegotowe, co potwierdza argumentacja zaprezentowana przez Odwotujgcego oraz przedstawione
dowody w postaci zlecen wywiadu technicznego dla 6 losowo wybranych lokalizacji. Z ich tresci
wprost wynika, ze nie we wszystkich lokalizacjach jest mozliwe wykonanie ustugi, ponadto ustuga
moze by¢ wykonana w réznych okresach czasu, przy réznych naktadach. Dlatego tez z punktu
widzenia wykonawcy informacje na temat lokalizacji sg bardzo istotne, gdyz majg istotny wptyw na
ksztalt ceny sktadanej oferty. Wobec braku skonkretyzowanych przez Zamawiajgcego w specyfikaciji
informacji na temat lokalizacji przenoszonych oraz nowo tworzonych nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w
ktorej zapewnienie Swiadczenia ustug transmisji danych w nowej lokalizacji lub przeniesienie ustugi
moze sie wigza¢ z konieczno$cig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych naktadow
inwestycyjnych w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury sieciowej i sprzetowej. W takim
przypadku koszty wykonawcy mogg by¢ skrajnie rézne w zaleznosci od lokalizacji, w ktérej majg by¢
uruchomione tgcza transmisji danych i przepustowosci jakich bedzie wymagat Zamawiajacy, tym
bardziej, ze Zamawiajgcy wprowadza szereg ograniczen dotyczacych sposobu realizacji tych taczy. W
zwigzku z tym zasadne wydaje sie twierdzenie, ze zakres i wartos¢ takich inwestycji jest niemozliwy a
przynajmniej bardzo utrudniony do przewidzenia przez wykonawce na etapie przygotowywania oferty i
moze zosta¢ okreslony dopiero po przeprowadzeniu rzetelnej weryfikacji mozliwosci technicznych
uruchomienia konkretnych tgczy, z konkretnymi parametrami, w konkretnej lokalizacji. Z uwagi na
uwarunkowania terenowe, techniczne, prawne i inne, wykonanie tgcza w okreslonym miejscu moze
by¢ utrudnione, a czasem wrecz niemozliwe. Zaznaczenia wymaga, ze przy uruchamianiu ustug w
nowych lokalizacjach (w tym przy ich przenoszeniu do nowej lokalizacji) koszty dla wykonawcy mogg
sie wigza¢ z konieczno$cig budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki,
kanaty, kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w
okreslonej technologii dostepowej, doboru i zakupu urzgdzen odpowiednich dla tej technologii i
przepustowosci. W zwigzku z tym niewykluczone jest, ze koszt potencjalnej inwestycji dla danej
lokalizacji moze znacznie przewyzszaé wartoS¢ wynagrodzenia wykonawcy z tytutu $wiadczonej
ustugi.

Nie bez znaczenia jest rowniez kwestia mozliwo$ci naliczenia kary umownej przez
Zamawiajgcego w takiej sytuaciji. Zgodnie z § 13 ust. 4 wzoru umowy w przypadku nie przeniesienia



tacza do innej siedziby jednostki organizacyjnej PIP stosownie do § 10 ust. 1, nie podtgczenia do sieci
nowej siedziby jednostki organizacyjnej PIP stosownie do § 10 ust. 3 albo nie odtgczenia jednostki
organizacyjnej PIP stosownie do § 10 ust. 4 wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng w
wysokosci 1500 zt za kazdy rozpoczety dzier opdznienia.

Co istotne, Zamawiajgcy w toku rozprawy wyjasnit, ze obecnie nie posiada szczegdtowych
informaciji, odnoszacych sie do przenoszonych i nowo tworzonych lokalizaciji, niz te podane w SIWZ, w
szczegdlnosci informacii na temat ich potencjalnego adresu. W kontekscie wskazanego stanowiska
Zamawiajgcego lzba wskazuje, ze brak tego rodzaju informacji w SIWZ skutkuje nieprawidtowym,
bowiem niepetnym - opisem przedmiotu zamoéwienia, ktéry powoduje przerzucenie na wykonawce
ryzyka niewtasciwego skalkulowania ceny oferty, polegajgcej na jej zanizeniu lub zawyzeniu, co
bezposrednio moze przektadaé sie na poniesienie straty przez wykonawce albo ,przegranie przetargu”
z uwagi na zbyt wysokg ceng. Wobec powyzszego Izba nie podzielita argumentacji prezentowanej
przez Zamawiajacego i uwzglednita odwotanie w zakresie zgloszonego zarzutu i nakazata
Zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacji w § 10 ust. 1 i 3 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9
do SIWZ, przez uszczegotowienie opisu lokalizacji jednostek organizacyjnych nowo tworzonych lub
przenoszonych o informacje zwigzane z ustaleniem przez wykonawce mozliwosci technicznych
Swiadczenia ustug w tych lokalizacjach, w tym m. in. podanie adresu ww. lokalizaciji lub - ewentualnie
- wylgczenie informacji o utworzeniu nowych lokalizacji lub ich przeniesieniu z opisu przedmiotu
zamobwienia prowadzonego postgpowania.

Zarzut nr 3

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1 Pzp w zakresie dostgpnosci lokalizacji, w
ktorych Zamawiajacy nie jest wtascicielem budynku, oraz w zakresie mozliwosci i warunkow realizaciji
ustug w tych lokalizacjach.

Izba uznata zgtoszony zarzut za zasadny.

Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, ze zgodnie z Rozdziatem Il Specyfikacji technicznej,
stanowigcej zatacznik nr 2 SIWZ W przypadku, gdy wykonawca wykonywat bedzie prace do realizaciji
sieci PIP WAN, w siedzibie, gdy jednostka organizacyjna Panstwowej Inspekcji Pracy ma siedzibe w
budynku, ktéry nie znajduje sie w trwatym zarzagdzie jednostki, a np. jest wynajmowany lub
dzierzawiony to kwestia ewentualnej zgody nalezy i zalezy od osoby uprawnionej np. wiasciciela lub
zarzadcy. Zamawiajacy o$wiadcza, ze wszystkie niezbedne zgody i upowaznienia Wykonawca musi
pozyska¢ samodzielnie. Zamawiajacy nie przewiduje posrednictwa w ewentualnych ustaleniach i
negocjacjach oraz Zamawiajgcy nie ma ani fomalnej, ani prawnej mozliwosci wptywu na decyzje oséb
uprawnionych’”.

W zakresie rozpoznawanego zarzutu Izba przyznata racje wykonawcy Orange, ktory stusznie
twierdzit, Ze nie jest strong umowy wynajmu lub dzierzawy pomieszczen lub budynku dia
Zamawiajgcego, z kolei wiasciciel budynku w ktérym ma siedzibe jednostka organizacyjna
Zamawiajgcego nie bedzie strong umowy zawartej w wyniku postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego. Wobec tego zasadnym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze istnieje
prawdopodobienstwo i ryzyko, ze wiasciciel budynku nie bedzie wyrazat checi podejmowania z
wykonawcg zadnych ustalen lub/i nie bedzie wyrazat zgody na zadne prace instalacyjne,
uruchomieniowe czy zwigzane z prowadzeniem inwestycji, gdyz wspétpraca wasciciela budynku i
wykonawcy nie bedzie w zaden sposéb regulowana. Bedzie ona uzalezniona tylko od dobrej woli
wasciciela budynku, na ktérg z kolei mogg rowniez wptynaé wzajemne relacje biznesowe pomiedzy
Zamawiajgcym i wiascicielem budynku, na ktére wykonawca nie ma zadnego wptywu. Wobec
powyzszegdo za racjonaine nalezy uzna¢ twierdzenia wykonawcy, ze przy braku wspdtpracy ze strony
whasciciela budynku wykonawca, bez wsparcia i udziatu Zamawiajacego, nie bedzie w stanie
uruchomi¢ wymaganych ustug w danej lokalizacji, co w konsekwencji moze skutkowaé dla wykonawcy
wysokimi karami umownymi (w tym z tytutu odstapienia od umowy, do czego w $wietle postanowien
projektu umowy Zamawiajgcy bedzie miat prawo).

W ocenie Izby powotane powyzej postanowienia specyfikacji zwalniajg Zamawiajacego z
obowigzku posrednictwa w odniesieniu do udostepnienia wykonawcy lokalizacji, w ktérych
Zamawiajgcy nie jest wascicielem budynku, oraz w zakresie mozliwo$ci i warunkéw realizacji ustug w
tych lokalizacjach, jednoczesnie obarczajac wykonawce ryzykiem, zwigzanym z tym czy i w jakim
okresie w jakim otrzyma on informacje o mozliwo$ci doprowadzenia taczy. Podkreslenia wymaga, ze
w opisywanej sytuacji wykonawca pozostaje bez wptywu na decyzje podmiotu trzeciego (wasciciela
budynku) w zakresie dostgpnosci lokalizacji i mozliwosci wykonywania prac majgcych na celu
uruchomienie ustug, ktdre majg by¢ $wiadczone na rzecz Zamawiajgcego.



Wobec tego nie moze osta¢ sie argumentacja Zamawiajgcego, ktdéry m. in. twierdzit,
ze ,przewidywanie jakichkolwiek trudnosci w kontaktach jest czysto hipotetyczne i nie
znajduje, w ocenie Zamawiajgcego, oparcia w stanie faktycznym sprawy. W trakcie realizacji
poprzedniej umowy Spdtka Netia nie zgtaszata zadnych problemow. (...) profesjonalny
Wykonawca przed ztozeniem oferty powinien zapoznac¢ sie ze wszystkimi lokalizacjami i
mozliwo$ciami technicznymi co umozliwi mu profesjonalne sporzgdzenie oferty”.

Uznajgc zasadno$¢ zgtoszonego zarzutu Izba nakazata Zamawiajgcemu modyfikacje
specyfikacji przez doprecyzowanie jej postanowien w zakresie zagwarantowania wykonawcy
dostepu do obiektéw i pomieszczeh w budynkach, w ktérych Zamawiajgcy wymaga
dostarczenia tgczy transmisji danych oraz mozliwo$ci wykonywania prac zwigzanych z
uruchomieniem i $wiadczeniem ustug.

Zarzut nr 4

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na zastrzezenie wymagania, aby wykonawca
zagwarantowat nie przekroczenie wymaganej wartosci opoznienia RTT i utraty pakietow dla fgczy do
Intemetu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy twierdzit, ze ,Odwotujgcy nadinterpretowat zapisy
przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy w kazdy miejscu opisu przedmiotu zamdwienia, w czesciach
dotyczacych pomiaru jakichkolwiek parametréw tgczy - wskazuje, ze pomiary bedg wykonywane
pomiedzy interfejsami urzgdzen posadowionych w lokalizacjach Zamawiajacego po stronie sieci WAN.
Zarzut ze wymagamy od Wykonawcy, aby wartosci RTT (round trip time) nie byty przekracza ne w
catej przestrzeni sieci Intemet, nie odpowiada intencjom Zamawiajgcego. Zamawiajgc wymaga od
Wykonawcy tylko zapewnienia wymaganych parametréw dla sieci zbudowanej przez Wykonawce na
potrzeby Zamawiajgcego, ktdra podlega petnej kontro i Wykonawcy”.

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat ww. argumentacje powotujgc sie na stwierdzenie
zawarte na str. 5 zatacznika nr 2 do SIWZ, tj. ,Utrata pakietéw i opdznienie dla tacza zapasowego
beda kontrolowane przez Zamawiajgcego, od strony wewnetrznej sieci Zamawiajacego, przy
wykorzystaniu ping lub aplikacji rownowaznej przy zatozeniu, ze wielkos5¢ wysytanej paczki danych
wynosi 128 bajtoéw, przy czym Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zgtoszenia awarii tgcza dia
dostepu do Intemetu rowniez w przypadku, jezeli system monitoringu bedzie wskazywat, ze facze to
nie dotrzymuje wymaganych parametrow. Zamawiajacy uznaje utrate pakietow oraz opdznienie dla
tacza zapasowego za poprawne jezeli $rednia utrata pakietéw oraz Srednie op6znienie za okres
minimum pieciu minut nie przekroczy wartosci podanych w tabeli nr 3.

Tabela nr 3

|LOKALIZACJA [|Utrata pakietowl|Opoznienie (RTT)
lGIP [<0,1% <50 ms [
[Jednostki organizacyjne PIP||< 0,1% <60 ms [

Przedstawiona powyzej tre§¢ specyfikacji w ocenie Izby nie jest jednoznaczna i nie
wynikajg z niej wprost twierdzenia na ktére powotuje sie Zamawiajacy, tzn. ze pomiary bedg
wykonywane pomiedzy interfejsami urzadzen posadowionych w lokalizacjach
Zamawiajgcego po stronie sieci WAN. Wobec tego za uzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenia
wykonawcy Orange, ze wskazana tres¢ SIWZ moze budzi¢ watpliwosci w zakresie
obowigzkéw wykonawcy co do tego, czy weryfikacja parametrow bedzie odbywac sie jedynie
w oparciu o sie¢ wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym |zba uwzgledniajgc odwotanie nakazata Zamawiajgcemu
doprecyzowanie wymagania zapewnienia dla taczy do Internetu parametréw: utraty pakietow
i opoznienia RTT, przez wskazanie, ze parametry te majg by¢ zagwarantowane przez
wykonawce do punktu styku z siecig Internet.

Zarzut nr 5

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 82 ust. 3i 91 ust. 1 Pzp, oraz art. 140 ust. 1 Pzp z
uwagi na brak mozliwosci weryfikacji zgodnosci oferty ze specyfikacjg co do zaoferowanych przez
wykonawcow urzgdzen, wynikajacy z braku wymagania wskazania w formularzu ofertowym urzadzen



(przynajmniej producent i model) planowanych przez wykonawcow do realizacji zamdwienia.

Izba uznata zgtoszony zarzut za bezzasadny.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajacy w Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 2
do SIWZ opisat parametry, jakie powi n n 'y spetni¢ zaoferowane urzgdzenia realizujgce funkcje
bezpiecznych weztéw dla lokalizacji Zamawiajacego. Powyzsze zostato potwierdzone przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy, bowiem Zamawiajacy stwierdzit, ze ustalit jedynie minimalne
wymagania wzgledem poszczegdlnych urzgdzen, opisanych w pkt IV, V, VI, VI A, B, C, D, VI, X, X,
Xl specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ

Nie byto spome migedzy Stronami, ze postanowieniami SIWZ Zamawiajacy natozyt na
wykonawce obowigzek, aby w terminie 10 dni od podpisania umowy wykonawca przedstawit do
akceptacji projekt sieci PIP WAN, ktéry musi zawieraC spis urzadzen i oprogramowania.
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit rowniez, ze w projekcie umowy Zamawiajacy
opisat zasady odbioru wykonania ustugi na ktore sktadajg sie protokoty sprawdzajace prawidtowe
dziatanie zaoferowanego rozwigzania, dopiero wowczas majg potwierdzi¢ w petni, ze uruchomione i
skonfigurowane rozwigzanie, zaproponowane przez Wykonawce, wykazuje prawidtowos¢ dobranych
urzgdzen.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia Izby oraz wyjasnienia Zamawiajgcego Izba stwierdzita,
ze dokonany przez Zamawiajgcego opis wymagan wzgledem, oferowanych przez wykonawcow
urzgdzen nie ma na celu weryfikacji spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
ani tez nie jest przedmiotem weryfikacji tresci oferty wykonawcy w zakresie jej zgodnosci lub
niezgodno$ci z trescig specyfikacji a ma postuzy¢ Zamawiajgcemu jedynie w celu zaznajomienia sie z
zastosowanymi przez wykonawce urzadzeniami oraz oprogramowaniem oraz ich wzajemng
konfiguracjg. Wobec tego Izba nie dopatrzyta sie w zakresie rozpoznawanego zarzutu przepisow: art.
7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 82 ust. 3i 91 ust. 1 Pzp, oraz art. 140 ust. 1 Pzp.

Zarzut nr 6

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp z uwagi na zastrzezenie, ze tgcza MPLS do lokalizacji
OIP/GIP/OSPIP maja zosta¢ doprowadzone z wykorzystaniem technologii $wiattowodowej od dnia
oddania sieci WAN do uzytku Zamawiajgcego, bez zagwarantowania wykonawcom okresu
przejsciowego na wybudowanie $wiattowodow do tych lokalizacji i umozliwienia tymczasowej realizacji
taczy w innej technologii (spo$rdd dopuszczonych przez Zamawiajacego dla pozostatych taczy).

Izba ustalita, ze zgodnie z treScig Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do
SIWZ Zamawiajgcy wymagat, zeby tgcza do lokalizacji OIP/GIP/OSPIP zostaty doprowadzone z
wykorzystaniem technologii $wiattowodowej. Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy dopuscit zmiane
nosnika tgcza MPLS do lokalizacji PIP (mozliwosé ta nie dotyczy lokalizacji: GIP, OSPIP, OIP
Warszawa OIP Katowice, OIP Wroctaw, OIP Poznan, OIP Rzeszéw, OIP Gdansk, OIP t6dz, gdzie
technologia $wiattowodowa jest bezwzglednie wymagana) na inny z wymienionych niz $wiattowod w
celu wykonania przedmiotu umowy na skutek okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w
chwili zawarcia umowy, spowodowanych m.in. zmiang obowigzujgcych przepisow prawnych lub norm
technicznych lub technologii dotyczgcych sposobu wykonania przedmiotu umowy, przy czym zmiany
te mogg by¢ powodowane w szczegdlnosci nastgpujacymi przyczynami:

a) konieczno$¢ zrealizowania przedmiotu umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych/technologicznych, niz wskazane w SIWZ, w sytuaciji, gdyby zastosowanie

przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub wadliwym wykonaniem Przedmiotu
umowy,

b) konieczno$¢ zrealizowania Przedmiotu umowy przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych lub materiatowych ze wzgledu na zmiany obowigzujacego prawa,

c) zmiang wymagan okreSlonych w zatgczniku nr 1 do Umowy, w przypadku gdy wymaganie
opisane w zatgczniku nr 1 do Umowy nie gwarantuje osiagniecia przez Zamawiajacego
zamierzonego celu, a zmiana ta nie jest niekorzystna dla Zamawiajgcego.

Kazda zmiana no$nika tgcza MPLS do lokalizacji PIP z technologii $wiattowodowej na inng z



wymienionych, wymaga akceptacji Zamawiajgcego na pisSmie.

W toku rozprawy Zamawiajgcy jedynie dodatkowo wyjasnit, ze w zakresie wymaganej
technologii $wiattowodowej mamy do czynienia nie z 30 jednostkami - jak twierdzit Odwotujgcy - a 18
jednostkami (1 GIP, 16 OIP i 1 OSPIP, co daje tacznie 18 jednostek). Opisane powyzej 9 jednostek
bezwzglednie zostato wytgczonych, natomiast w zakresie pozostatych 9-ciu jednostek dopuszczono
inng technologie, ale za zgodg Zamawiajgcego i pod okreslonymi warunkami opisanymi na stronie 3 i
4 zatgcznika nr 2 do SIWZ

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat w
sposéb wystarczajgcy, ze postanowienia specyfikacji, odnoszace sie wymogu realizacji fgcz w
technologii MPLS (oraz odstepstwa w tym zakresie) sg wymaganiami nadmiemymi, ktdre nie sg
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie. |zba za wiarygodne i przekonywujgce
uznata wyjasnienia Zamawiajgcego, ze podane przez niego lokalizacje majg charakter strategicznych
dla funkcjonowania i dziatalnosSci Zamawiajgcego, co w sposob bezposredni przektada sie na
konieczno$¢ stosowanej technologii realizacji tacz. Zgodzi¢ nalezato sie rowniez z Zamawiajgcym, ze
Odwotujacy, opierajac sie jedynie na wiasnych rozwazaniach, majgcych charakter czysto hipotetyczny
nie wykazat w sposéb dostateczny, ze wymagania Zamawiajgcego w omawianym zakresie sg
wygoérowane i nie majg poparcia w potrzebach Zamawiajgcego, a takze iz powodujg uprzywilejowanie
jakiegokolwiek wykonawcy, w szczegdlnosci preferujg dotychczasowego wykonawce. Rowniez za
nieprzekonywujgce Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego, ktory podnosit, ze potrzeba
odpowiedniego czasu jest uwarukowana chociazby uzyskaniem odpowiednich pozwolen, czy tez
warunkéw atmosferycznych lub tez uregulowaniem prawnej sytuacji gruntow. W braku
przekonywujacych dowodow stuszne wydaje sie stwierdzenie, ze w zasadzie jest to kwestia
odpowiedniej mobilizacji ze strony wykonawcy, w szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt w
specyfikacji konieczno$ci osobistego wykonania zaméwienia, wiec wykonawca moze skorzystac z
potencjatu innych podmiotéw lub tez skorzysta¢ z mozliwos¢ dzierzawienia tgcz. W zwigzku z tym Izba
uznata zgtoszone zarzuty jako niezasadne.

Zarzut nr 7

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp z uwagi na ograniczenie mozliwo$ci Swiadczenia ustugi
serwisowej jedynie przez producenta sprzetu lub jego autoryzowanego dystrybutora, bez
uwzglednienia okolicznosci ze mozliwos¢ Swiadczenia ustug serwisowych o wymaganej jakosci
posiadajg rowniez inne podmioty, co dodatkowo uprzywilejowuje w sposéb nieuzasadniony
wykonawcow, ktorzy sg producentami sprzetu lub autoryzowanymi dystrybutorami.

Izba uznata zgloszony zarzut za zasadny.

Izba ustalita, ze w Rozdziale VI w punkcie ,Gwarancja i serwis” Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce wymaganie: ,Gwarancja/AHB/SOS: System musi by¢ objety rozszerzonym wsparciem
technicznym gwarantujgcym udostepnienie oraz dostarczenie sprzetu zastepczego na czas naprawy
sprzetu w nastepnym dniu roboczym (w ciggu 9 godzin roboczych) od momentu potwierdzenia
przyjecia zgtoszenia, realizowanym przez producenta rozwigzania lub autoryzowanego dystrybutora.
Dla zapewnienia wysokiego poziomu ustug podmiot serwisujacy musi posiadac certyfikat ISO 9001 w
zakresie Swiadczenia ustug serwisowych. Zgtoszenia serwisowe bedg przyjmowane w jezyku polskim
siedem dni w tygodniu, 24 godziny na dobe przez dedykowany serwisowy modut intemetowy oraz
infolinie w jezyku polskim siedem dni w tygodniu, 24 godziny na dobe”.

Zaréwno w odpowiedzi na odwotanie jak rowniez w toku rozprawy Zamawiajacy wyjasniat, ze
Lumozliwit $wiadczenie ustug serwisowych przez producenta autoryzowanych dystrybutoréw, gdyz sa
to podmioty posiadajgce odpowiednig wiedze doSwiadczenie w zakresie wtasciwej eksploatacii i
serwisu systemu oraz gwarantujgce mozliwos¢ zachowania krétkich terminéw zwigzanych z
ewentualng naprawa lub wymiang urzadzen. Wymag ten nie jest nadmiemy i jest zasadny z punktu
widzenia usprawiedliwionych potrzeb Zamawiajgcego (np. wspdtpraca z innymi systemami)”.

Izba stwierdzita, ze zgdanie realizacji wsparcia technicznego przez producenta rozwigzania
lub autoryzowanego dystrybutora nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego i jest nadmieme. Racje ma Odwotujacy, ktory twierdzit, ze za pomocg tak
skonstruowanych postanowien SIWZ Zamawiajacy w sposob nieuprawniony ogranicza wykonawcy
mozliwos¢ wolnego wyboru sposobu realizacji umowy oraz partneréw biznesowych (je$li tacy beda
niezbedni do realizacji umowy). Co istotne, wymaganie Zamawiajgcego odno$nie serwisu w
powotanym ksztatcie powoduje preferowanie wykonawcow, ktorzy sg producentami lub
autoryzowanymi dystrybutorami rozwigzan.



W tym miejscu nalezy zwrécié¢ uwage, ze przedmiotem rozpoznawanego postepowania nie
jest dostawa konkretnych urzgdzen na rzecz Zamawiajgcego, ktore mogg wymagac okreslonego
katalogu ustug serwisowych, konkretnego producenta - a ustuga zapewnienia dostepu do sieci PIP
WAN wraz z ustugg serwisu dla Panstwowej Inspekcji Pracy. W zwigzku z powyzszym Izba nie
znajduje uzasadnienia zastrzezenia ustug serwisowych jedynie do producentow lub autoryzowanych
dystrybutoréw poszczegolnych rozwigzan. Izba stoi na stanowisku, ze w ramach rozpoznawanego
postepowania serwis moze by¢ $wiadczony przez wykonawce, ktéry posiada w tym zakresie stosowne
uprawnienie i doSwiadczenie. Powyzsze rozwigzanie nie wyklucza mozliwosci czy tez koniecznosci
wykupienia przez wykonawce pewnego ,pakietu serwisowego” u danego producenta czy
autoryzowanego dystrybutora. Réwniez nie stoi to na przeszkodzie, aby Zamawiajacy opisat swoje
wymagania wzgledem czynno$ci serwisowych z wyodrebnieniem konkretnych czynnosci, ktére
przynaleza do czynnosci realizowanych przez producenta badz autoryzowanego dystrybutora. Nie
mniej jednak powyzsze wymagania Zamawiajgcego nie moga prowadzi¢ do ustanowienia wymogu
realizacji catej ustugi wsparcia technicznego jedynie przez producenta rozwigzania lub
autoryzowanego dystrybutora.

Uznajac zasadnosé zgtoszonego zarzutu Izba uwzgledniajgc odwotanie nakazata
Zamawiajgcemu wykre$lenie w punkcie ,Gwarancja i serwis” w Rozdziale VI zatgcznika nr 2 do SIWZ
~Specyfikacja techniczna” wymagania, ze realizacja wsparcie technicznego przez producenta
rozwigzania |lub autoryzowanego dystrybutora.

W przypadku zarzutow nr 8 i 9 Izba potwierdzita ich zasadno$¢ i nakazata Zamawiajgcemu
modyfikacje specyfikacji:

- w § 13 ust. 14 lit. a) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma prawo
do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwéch kolejnych miesigcach
bedzie miata miejsce awaria i w kazdym przypadku op6znienie w usunieciu awarii
tgcza przekroczy 48 godzin;

- w § 13 ust. 14 lit. d) wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
doprecyzowanie, polegajgce na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy ma prawo
do odstgpienia od umowy w przypadku, gdy w dwdch kolejnych miesigcach
wystapity co najmniej 4 awarie, uniemozliwiajgce korzystanie z sieci przez tgczny
czas minimum 32 godzin;

- w § 13 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ, przez
obnizenie kary umownej do kwoty 500 zt za kazdg rozpoczeta godzing op6znienia
w stosunku do terminu wyznaczonego w § 12 ust. 1 wzoru umowy.

Argumentacja zaprezentowana przez Izbe, ktéra legta u podstaw uwzgledniania ww.
zarzutow jest tozsama z tg przedstawiong w zakresie analogicznych zarzutéw, zawartych w
odwotaniu o sygn. akt KIO 980/18.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze opisane powyzej naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy mogg mie¢ wptyw na wynika postepowania dlatego na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiane tresci specyfikacii.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.

238).
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