Sygn. akt: KIO 2284/16
Sygn. akt: KIO 2290/16

WYROK

z dnia 27 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A.w dniu 2 grudnia 2016 r. przez wykonawce ubiegajacego sie
0 udzielenie zamoéwienia T.P. S.A., ul. (...) W.
B. w dniu 5 grudnia 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego  sie
0 udzielenie zamoéwienia O.P. S.A,, (...) W.
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: P.G.N.L.G. S.A., (...) W.

przy udziale wykonawcow:

A. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia N. S.A., (...) W. zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2284/16 i 2290/16
po stronie odwotujgcego

B. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia O.P. SA, (...) W.
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
2284/16 po stronie odwotujgcego

C. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia T.P. S.A., ul. (...) W.
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
2290/16 po stronie odwotujgcego

orzeka



2.
2.1.

2.2.

2.3.

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu skreslenie pkt 3.9 Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia o tresci: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé
zamiany 6 lokalizacji objetych przedmiotem zaméwienia przed ich uruchomieniem, o
ile wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji” i pkt 4.1.2.
SIWZ o tresci ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamdwienia,
do dodania nowych lokalizacji, w ktdérych bedzie $wiadczona ustuga sieci,
zwigkszenia przepustowosci taczy przekraczajgcego taczng cene umowng, w
zakresie nie wiekszym niz do 25 % wartosci umowy” oraz nakazuje dalsze skreslenia
postanowien SIWZ zwigzane z powyzszymi skresleniami. W pozostatym zakresie
odwotania oddala.
kosztami postepowania obcigza P.G.N.L.G. S.A., (...) W. i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez T.P. S.A., ul.
(...) W. oraz przez O.P. S.A,, (...) W. tytutem wpiséw od odwotan,
zasgdza od P.G.N.I.G. S.A., (...) W. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szescset ztotych zero groszy) na rzecz T.P. S.A., ul. (...) W. stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
zasgdza od P.G.N..G. S.A,, (...) W. kwote 15.000 zi.00gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz O.P. S.A., (...) W. stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020,
1250, 1265, 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:  ....oooiiiiiiiinn



Uzasadnienie

Informacje o prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.




Zamawiajgcym, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest
spotka P.G.N.I.G. S.A. z siedzibg przy (...) W. zwana dalej ,Zamawiajgcym”.
Odwotujgcymi sa:

1. spotka T.P.S.A. z siedziba (...) W. zwana dalej ,T.” — Sygn. akt KIO 2284/16.

2. spotka O.P. S.A. (...) W. zwana dalej ,0.” — Sygn. akt KIO 2290/16.

Stosownie do przepisu art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn.) zwanej dalej: ,ustawg” lub
,Pzp”, wniesiono w imieniu T.P. S.A. z siedzibg w Warszawie oraz O.P. S.A. z siedzibg w
Warszawie, odwotania wobec modyfikacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia(SIWZ) oraz samej tresci SIWZ, ktérej Zamawiajacy nie dokonat zmiany zgodnie
z zgdaniami przez niego uwzglednionymi w poprzednich postepowaniach odwotawczych.

Przedmiotowa SIWZ obowigzuje w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego w
trybie przetargu ograniczonego, ktrego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi transmisji
danych (MPLS) w sieci rozlegtej WAN PGNiG S.A” pod znakiem sprawy:
ZP/PGNG/16/0417/CS/FD. zwanym dalej: ,Postepowaniem”.

W zwigzku z tym, ze ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 27 lipca 2016 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S 143-259781. postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzone jest wedtug poprzednio obowigzujgcych przepiséw
ustawy pzp.

Syan. akt KIO 2284/16

Odwolanie ztozone przez T.

1. ZARZUTY

Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 34 ust. 5w zw. zart. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp
poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade rownego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
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nieprecyzyjnie okreslit zakres zamdwienia objety prawem opcji, w tym réwniez zasady
ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji i rozpoczecia swiadczenia ustugi w nowych lokalizacjach, w szczegdlnosci
poprzez:

a. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajacego do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytaczenia i $wiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych
optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokosci az do 20% ogélnej ilosci lokalizacji (SIWZ, pkt
4.1.1));

b. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do dodania nowych lokalizacji, w ktorych
Swiadczona bedzie ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci taczy bez wprowadzenia
mozliwosci odmowy przez Wykonawce w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tym zwigzanych (SIWZ, pkt 4.1.2);

C. ograniczenie wynagrodzenia przystugujagcego Wykonawcy w przypadku wtaczenia
nowej lokalizacji o danej przepustowos$ci, w ramach prawa opcji, wytgcznie do optaty
abonamentowej, w wysokosci z gory ustalonej przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej z miesiecznych cen abonamentowych dla tej samej przepustowosci
(SIWZ,4.1.6.1.);

2. art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie
modyfikacji SIWZ niezgodnie z zadaniem uwzglednionego odwotania i poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia w sposOb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w spos6b naruszajacy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy:

a. zastrzegt sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o ile
wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji (SIWZ, pkt 3.9);

b. przewidziat, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie sktada¢é sie wylgcznie z
miesiecznej optaty abonamentowej (SIWZ, pkt 13; Wzér umowy §4 ust. 2);

C. wyznaczyt zbyt krotki czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub
zmniejszenia przepustowosci tacza od momentu otrzymania zgtoszenia w zakresie
zwiekszenia dwukrotnego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. Il pkt 14);

d. okreslit, ze optaty abonamentowe mogg by¢ naliczane dopiero od momentu
podpisania protokotu kohcowego, po dokonaniu odbioru wszystkich lokalizacji, nie zas od
momentu faktycznego uruchomienia ustugi w lokalizacji i umozliwienia korzystania z ustugi
(Zatacznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. V pkt 3);

e. okreslit zbyt krétki termin na przekazanie raportu z dostepnosci ustugi (SOPZ, roz. VI,
pkt 3);



3. art. 353.1 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.
14 ust. 1, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp

poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
poprzez sporzgdzenie Zatgcznika do SIWZ - Wzoru umowy, w spos6b naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego oraz nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwe;j
konkurencji, w zakresie, w jakim:

a. Zamawiajgcy przewidziat zbyt ogdlng i arbitralng przestanke umozliwiajgcg mu
jednostronne rozwigzanie umowy ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia (Wzér
Umowy, §7 ust. 2 lit. c);

b. Zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do jednostronnego rozwigzania Umowy w
przypadku powtarzajgcych sie istotnych naruszen, przy czym wystarczajgce jest, ze dotyczg
one pojedynczej lokalizacji (Wzér Umowy, §7 ust. 3);

4. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie zmiany
SIWZ w wyniku udzielonych wykonawcom wyjasnien, w sposob niezgodny z przepisami
ustawy, tj. uniemozliwiajacy wykonawcom, ktérzy wykazali spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i uzyskali zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspoéinej.

V. ZADANIA

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

modyfikacji tresci SIWZ poprzez:

l. zmiane opisu przedmiotu zamowienia w zakresie uksztattowania prawa opcji poprzez:
1. zmiane pkt 4.1.1. SIWZ poprzez ograniczenie liczby lokalizacji, z ktérych moze
zrezygnowac¢ Zamawiajgcy z 20% do 10% ogdlnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zataczniku
nr 1 do SIWZ;

2. zmiane pkt 4.1.2. SIWZ poprzez wprowadzenie mozliwosci odmowy przez
Wykonawce dodania nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci,
zwigkszenia przepustowosci tgczy w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tego tytutu;

3. zmiane pkt 4.1.6.1 SIWZ poprzez zniesienie okreslonego tam sposobu ustalania
wysokos$ci optaty abonamentowej okreslenie, iz miesieczna optata abonamentowa ustalana
bedzie w wysokosci uzgodnionej pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajagcym w ramach
przewidzianego ograniczenia wartosci prawa opcji (25% wartosci umowy), wprowadzenia
jednorazowej optaty instalacyjnej w wysokosci pokrywajgcej uzasadnione koszty
przytaczenia i uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji oraz wprowadzenie mozliwosci
odmowy wtgczenia nowej lokalizacji w przypadku braku warunkéw technicznych w tej
lokalizacji lub w przypadku braku porozumienia miedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym, co do
wysokosci optaty abonamentowej;

1. zmiany w opisie przedmiotu zamowienia polegajace na:



1. wykresleniu pkt 3.9 SIWZ, ewentualnie: okreslenie ograniczonej ilosci lokalizaciji,
ktére mogg zosta¢ zamienione na zgdanie Zamawiajgcego przed rozpoczeciem instalacji (do
maksymalnie 5% wartosci przedmiotem zamoéwienia) oraz wprowadzenie zastrzezenia, iz
Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia i $wiadczenia ustugi w nowej lokalizaciji
tylko w takim przypadku, jesli bedzie w nich dysponowat warunkami technicznymi do
Swiadczenia ustugi;

2. zmianie postanowien SIWZ pkt 13 oraz Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie jako
sktadnika wynagrodzenia Wykonawcy, jednorazowej optaty instalacyjnej, okreslonej dla
kazdej z lokalizacji, w ktérych swiadczona ma by¢ ustuga;

3. zmianie pkt 14) Rozdziatu Il Zatagcznika nr 1 do SIWZ - SOPZ poprzez wskazanie, ze
czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowosci
tacza nie bedzie przekraczat 2 miesiecy od momentu otrzymania zgtoszenia;

4. okresleniu, iz w przypadku rozpoczecia korzystania z ustugi transmisji danych w
danej lokalizacji przed podpisanie protokotu odbioru koncowego dla wszystkich lokalizacji, za
ustuge swiadczong w tym okresie przystugiwa¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie w
wysokosci 50% optaty abonamentowej okreslonej dla danej lokalizacji, naliczone
proporcjonalnie do okresu korzystania z ustugi;

5. zmianie roz. VI pkt 3) SOPZ poprzez wydtuzenie terminu na przekazanie raportu do
10 dni roboczych;

1. dokonanie zmian w tresci postanowienn Wzoru Umowy poprzez:

1. zmiane §7 ust. 2 lit. ¢ Umowy poprzez zastrzezenie, ze prawo rozwigzania Umowy
przystuguje wytgcznie w przypadku celowego, zmierzajacego do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, przekazania przez Wykonawce nieprawdziwych oswiadczen,
zapewnien, informaciji lub faktow;

2. zmiane §7 ust. 3 Umowy poprzez dodanie zastrzezenia, iz uprawnienie do
rozwigzania Umowy bedzie dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktérych do istotnego naruszenia
postanowien Umowy doszto w wiecej niz 10% réznych lokalizacjach w ciggu jednego okresu
rozliczeniowego.

V. Dokonanie modyfikacji odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 7 w
dniu 25 listopada 2016 r. poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wspélnej przez
dwodch wykonawcdw, ktdrzy uzyskali osobno zaproszenie do ztozenia ofert oraz wskazanie,
jakich dokumentow bedzie w takim przypadku wymagat Zamawiajacy.

V. ZACHOWANIE TERMINU | WYMOGOW FORMALNYCH.

1. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu zmiany tresci SIWZ i zatgcznikow do SIWZ,
jak réwniez odpowiedzi na pytania o wyjasnienie tresci SIWZ w dniu 25 listopada 2016 r.,
zatem odwotanie wniesione w dniu dzisiejszym zostaje wniesione z zachowaniem terminu

ustawowego.



2. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajgcy
otrzymat kopie odwotania.

VI. INTERES | SZKODA.

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy jest
wykonawca, ktory zostat zaproszony do ztozenia oferty w ramach przedmiotowego
zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego w/w przepisow ustawy,

interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, gdyz kwestionowane
postanowienia SIWZ uniemozliwiajg Odwotujgcemu prawidiowg kalkulacje ceny i
przygotowanie oferty, a tym samym jej ztozenie i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.
Czyni to tez oferty nieporéwnywalnymi. Nie ulega watpliwosci, iz w ten sposéb Odwotujacy
moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego zamowienia. Zamawiajacy, wbrew
o$wiadczeniu o uwzglednieniu wczesniejszego odwotania, jedynie czesciowo lub pozornie
uwzglednit zadania Odwotujgcego, zatem jego interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody =z tytutu utraty mozliwosci ztozenia konkurencyjnej i prawidtowo
sporzgdzonej oferty, uzasadniajg wniesienie przedmiotowego odwotania.

W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

l. Odwotujgcy w dniu 14 pazdziernika 2016 r. wniést odwotanie wobec tresci SIWZ
ustalonej w Postepowaniu, ktére zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego zostato w catosci
uwzglednione. Poniewaz po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca,
postepowanie odwotawcze zostato umorzone postanowieniem KIO z dnia 25 pazdziernika
2016 r. (sygn. KIO 1956/16), zas Zamawiajacy, zobowigzany byt do dokonania zmian SIWZ
zgodnie z zgdaniami uwzglednionego odwotania. W dniu 25 listopada 2016 r., Zamawiajacy
przekazat wykonawcom zmieniong SIWZ, jednakze analiza wprowadzonych zmian,
wskazuje, ze Zamawiajgcy jedynie wybidrczo uwzglednit zarzuty i zgdania Odwotujacego, w
niektérych przypadkach dokonujgc czesciowej zmiany SIWZ, w innych zas - dokonujgc
zmian wytgcznie pozornych lub zupetnie pomijajgc podniesione w uwzglednionym odwotaniu
zarzuty i zadania. Wobec powyzszego, pomimo niektérych zmian, modyfikacja tresci SIWZ w
dalszym ciggu narusza wskazywane przez Odwotujgcego przepisy ustawy.

I. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. W mysl| art. 7 ustawy, czynnosci Zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z trescig
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajgcego
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zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposOb utrudniajgcy dostep do
zamowienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie wykonaé to zaméwienie.

1. Powyzszg argumentacje dotyczacg opisu przedmiotu zaméwienia potwierdza takze
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

a. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 wrzeénia 2014 r., sygn. akt: KIO 1786/14
,Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia zostaty okreslone w art. 29-31 ustawy
Pzp. Opis przedmiotu zamoéwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby zamawiajacego,
umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg rownego traktowania
wykonawcow, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamowienia tak
samo. Zgodnie z 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Tak wysokie wymagania w stosunku do opisu przedmiotu zamdéwienia majg na celu
zarbwno wskazanie wykonawcom, czego doktadnie oczekuje zamawiajgcy, jak i
umozliwienie zamawiajgcemu na etapie oceny ofert weryfikacje, czy ztozone oferty sag
zgodne z przygotowanym opisem. ”

b. Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO

897/15 ,Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zaméwienia
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez
zamawiajgcego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia tak szczegbtowo i tak
doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowa¢ czego zamawiajacy oczekuje.
Obowigzkiem zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych $rodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcédw co do przedmiotu zamdwienia poprzez
maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zaméwienia. Nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zaméwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoOwienia moze by¢ niemozliwa
wtasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem
wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac
z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SIWZ.”

2. Zamawiajgcy dokonujac opisu zakresu zamoéwienia dopuscit sie naruszenia przepisu
art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Zawarty w SIWZ opis przedmiotu zamdwienia jest niejednoznaczny i
niewyczerpujacy oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw na
sporzadzenie oferty. Brak precyzyjnego i wyczerpujgcego uksztattowania SIWZ powoduije, iz

na jego podstawie nie jest mozliwym nalezyte oszacowanie przez wykonawce ceny oferty.
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Ponadto, opis ten utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Uksztalttowane przez Zamawiajgcego postanowienia SIWZ, preferujg w
sposbéb nieuzasadniony Wykonawce, ktéry posiada - ze wzgledu na uwarunkowania
historyczne rynku telekomunikacyjnego - najbardziej rozbudowang infrastrukture sieciowa, a
zatem kalkulacja jego kosztow $wiadczenia ustugi w lokalizacjach na terenie kraju jest co do
zasady w mniejszym stopniu niz w przypadku kazdego innego operatora, uzalezniona od
kosztéw poczgtkowych zwigzanych z wybudowaniem infrastruktury, instalacjg tgcza i
podtgczeniem ustugi do lokalizacji Zamawiajgcego.

3.Zamawiajacy jest zobowigzany do opisania zaréwno prawa opcji, jak i catego przedmiotu
zamoOwienia w 0golnosci, w sposéb na tyle doktadny, aby mozliwa byta realna wycena oferty
i oszacowanie kosztow, jakie poniesie Wykonawca w przypadku skorzystania przez
Zamawiajgcego z szeregu zastrzeganych w SIWZ uprawnien.

4. Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ rowniez specyfike ustug stanowigcych przedmiot
zamoéwienia, a wiec w przypadku przedmiotowego postepowania - m.in. fakt, iz na koszty
Swiadczenia ustugi istotny wptyw majg takie okolicznosci, jak lokalizacja, w ktorej
swiadczona bedzie dana ustuga. Od uwarunkowan konkretnej lokalizacji zalezy nie tylko
wysoko$¢ kosztéw, ktére powinien uwzgledni¢ Wykonawca, ale réwniez - sama mozliwos¢
Swiadczenia oczekiwanej przez Zamawiajgcego ustugi. Dotyczy to w sposéb szczegdlny
prawa opcji, ktére mimo, iz stanowi zakres przedmiotu zamdwienia, ktéry moze pozostac¢
niezrealizowany, rowniez podlega obowigzkowi opisania w sposob zgodny z art. 29 ust. 1
oraz art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz Wykonawca zobowigzany jest objg¢ go sktadang przez siebie
ofertg na podstawie postanowien zawartych w SIWZ.

5. Za reprezentatywne w tym zakresie mozna uzna¢ m.in. nastepujgce orzeczenia:

a. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt: KIO
2172/13, KIO 2177/13

slzba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7, art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 34 ust. 5
ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajgcy
przygotowanie oferty, polegajagcy na zastrzezeniu prawa opcji, polegajacego na
uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach lub zmianie predkosci dostepowych taczy, bez
uwzgledniania mozliwosci takich zmian oraz kosztow, jakie z tego tytutu poniesie
wykonawca.

Mozliwos¢é wprowadzenia prawa opcji do polskiego systemu zamowien publicznych wynika z
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi - tzw. dyrektywa klasyczna. Dyrektywa w art. 9 ust. 1 stanowi, ze podstawg obliczania
szacunkowej wartosci zamoOwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna bez VAT

oszacowana przez instytucje zamawiajgca, przy czym w obliczeniu takim uwzglednia sie
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catkowitg kwote szacunkowg obejmujaca takze wszelkie opcje lub wznowienia zamdwienia.
Na podstawie przepisu Dyrektywy klasycznej do ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wprowadzono tzw. prawo opcji. Zgodnie z art. 34 ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu wartosci
zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem
prawa opcji.

Odmiennie niz w przypadku zamdwien uzupetniajgcych opcja nie jest ograniczona wartoscig
procentowg w stosunku do zamowienia podstawowego. Natomiast prawo opcji jest zwigzane
w sposoéb integralny z przedmiotem zamowienia. W konsekwencji zamawiajgcy zobowigzany
jest w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opisa¢ precyzyjnie zakres, jakiego
prawo opcji dotyczy. Natomiast wz6r umowy powinien zawieraé wyrazne i precyzyjne
uregulowania dotyczgce tej czesci zamowienia, ktéra bedzie realizowana na pewno oraz
rownie precyzyjne okreslenie tej czesci zamdwienia, ktdrej realizacja bedzie uzalezniona od
decyzji zamawiajgcego 0 skorzystaniu z prawa opcji.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy opisat prawo opcji w sposéb bardzo ogoéiny,
okres$lajac jedynie gorng granice swego zobowigzania. Nie wskazat natomiast zadnych
informacji niezbednych dla prawidtowego skalkulowania oferty, w tym adresu lokalizacji oraz
okresu swiadczenia ustugi. Zamawiajacy na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2013 roku
przyznat, ze nie posiada wiecej informacji niz te, ktére podat w specyfikacji.

Izba stoi na stanowisku, iz - skoro prawo opciji jest zwigzane z przedmiotem zamdwienia -
zamawiajgcy winien je opisac¢ z uwzglednieniem art. 29 ust. 1 i nast. ustawy Pzp. Zgodnie z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci majgce wptyw na sporzgdzenie oferty. Ma to o tyle
istotnie znaczenie, iz zamawiajgcy w pkt. 5 ppkt 4 na str. 28 SIWI stwierdzit, iz nalezy
wyceni¢ opcje. ”

b. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 773/15, KIO
775/15

,lzba stwierdzita, ze postanowienia wzoru umowy zawarte w § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a i pkt 2 i nie
stanowig wyczerpujgcego opisu w zakresie okolicznosci, ktére majg wptyw na sporzgdzenie
oferty w zakresie wyceny stawek jednorazowych wynagrodzen zwigzanych z lokalizacjami
typu OR i BP.

Zwiekszenie przepustowosci w lokalizacji oraz rozpoczecie swiadczenia ustugi w nowej
lokalizacji stanowig w ocenie Izby opcjonalny zakres zaméwienia, gdyz nie wiadomo, czy i w
jakim zakresie Zamawiajgcy bedzie zlecat je wykonawcy po rozpoczeciu swiadczenia ustugi.
Sktad orzekajacy lzby podziela stanowisko wyrazone uprzednio w uzasadnieniu wyroku Izby
z 14 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2172/13, 2172/13), ze skoro prawo opcji jest
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zwigzane z przedmiotem zaméwienia, zamawiajgcy winien je opisa¢ z uwzglednieniem art.
29 ust. 1 i nast. ustawy pzp, a wzor umowy powinien zawieraC wyrazne i precyzyjne
uregulowania dotyczace tej czesci zamoOwienia, ktéra bedzie realizowana na pewno, oraz
rownie precyzyjne okreslenie tej czesci zamdwienia, ktérej realizacja bedzie uzalezniona od
decyzji zamawiajgcego 0 skorzystaniu z prawa opcji. Innymi stowy, opcjonalny zakres
przedmiotu zamowienia powinien by¢ opisany réwnie doktadanie jak podstawowy zakres
przedmiotu zamowienia. Tym bardziej, ze wykonawca na podstawie opisu przedmiotu
zamodwienia, ktory dla obu zakreséw powinien odpowiada¢ wymaganiom art. 29 ust. 1 pzp,
ma adekwatnie wycenic¢ swojg oferte.

Tymczasem opisane przez Zamawiajgcego uwarunkowania dotyczace podwyzszenia
przepustowos$ci w lokalizacjach oraz swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji sprowadzajg sie
do podania maksymalnej liczby takich zmian. Wyznaczenie gérnego putapu opcjonalnej
czesci zamdwienia jest jak najbardziej pozgdane, a wrecz konieczne, gdyz bez tego jedynym
ograniczeniem bytoby ewentualne wyczerpanie kwoty tgcznego wynagrodzenia. (...)

lzba zwazyta, ze samo oczekiwanie dokonania takiej usrednionej wyceny dla danego
wariantu przepustowosci, bazujgce na ocenie witasciwosci wykonawcow, nie stanowi
opisania uwarunkowan zwigzanych z opcjonalnym zakresem przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy wymaga usrednienia wyceny obejmujgcej zaréwno podstawowy, jak i
opcjonalny zakres przedmiotu zamowienia, jednak wytacznie odnosnie tego pierwszego
zakresu podaje informacje niezbedne dla adekwatnego ustalenia takiej usrednionej stawki
jednostkowej - liste lokalizacji z podaniem adreséw i wymaganej na starcie przepustowosci.
Zamawiajgcy moze zatem oczekiwaé, ze kazdy potencjalny wykonawca bedzie w stanie na
tej podstawie okresli¢ usredniong cene jednostkowg za instalacje i uruchomienie Ustugi IP
VPN w jednej lokalizacji, gdyz moze przed ztozeniem oferty ustali¢ istniejgce warunki
techniczne dla tych adreséw. Jednak takie oczekiwanie nie jest uzasadnione w stosunku do
wyceny zwiekszenia przepustowosci lub zmiany lokalizacji przy czym nie mozna wykluczyc¢,
ze zmiany te bedg sie naktadac}, skoro nie wiadomo ktorych lokalizacji z listy lub nawet w
ogéle jakich miejsc miatyby one dotyczy¢. ”

[l Odnoszac sie do szczegbtowych zarzutow odwotania w powyzszym zakresie:

1. SIWZ, pkt 4.1.1.

a. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji Przedmiotu zamowienia, do
rezygnacji bez podania przyczyny z ustugi przytaczenia i Swiadczenia ustugi sieci dla
wybranych lokalizacji bez dodatkowych opfat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokos$ci nie
wiecej 20 % ogdlnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - Opis

przedmiotu zaméwienia.
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b. Oznacza to mozliwosé rezygnacji az z 32 lokalizacji sposréd ponad 150 lokalizaciji
ogbtem, przy czym nie wiadomo, ktére to bedg lokalizacje. Z punktu widzenia Wykonawcy
uniemozliwia to prawidtowg wycene oferty, bowiem nie jest on w stanie przewidzie¢, z jakich
lokalizacji Zamawiajgcy zrezygnuje i jak w zwigzku z tym, zmieni sie struktura kosztowa
projektu. Sytuacji nie zmienia wskazanie przez Zamawiajgcego zaledwie 15 lokalizaciji,
ktérych zmiana nie bedzie dotyczy¢, przy pozostawieniu mozliwosci tak istotnego
zmniejszenia zakresu zamowienia. Ryzyko w zakresie az 32 lokalizacji jest nadmierne i
uniemozliwia rzetelne oszacowanie ceny. W zwigzku z powyzszym, wnosimy 0 zmniejszenie

liczby lokalizacji, z ktérych moze zrezygnowa¢ Zamawiajgcy z 20% do 10%.

2. SIWZ, pkt 4.1.2., pkt 4.1.6.1 oraz rozdz. Il pkt 4-7 SOPZ

a. Wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ odmowy wykonania zlecenia prawa opcji, w
sytuacji, w ktérej warunki danej lokalizacji uniemozliwiajg jego realizacje, ze wzgledéw
technicznych lub ze wzgledu na niewspétmierne koszty wykonania inwestycji w stosunku do
okreslonego przez Zamawiajgcego wynagrodzenia.

b. Zamawiajgcy nakfada na wykonawce obowigzek uruchomienia nowych taczy w
lokalizacjach dowolnie wyznaczonych przez Zamawiajgcego na terenie catego kraju.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wigze wysokos¢ wynagrodzenia za swiadczenie ustug w nowych
lokalizacjach z optatami abonamentowymi za $wiadczenie ustug w lokalizacjach wskazanych
przez Zamawiajgcego w SIWZ nie przewidujgc w tym zakresie zadnych optat instalacyjnych.
W Swietle przywotanych postanowien, Zamawiajacy sam wyznacza Wwysokosé
wynagrodzenia wykonawcy na podstawie z géry przyjetych zatozen, niezaleznie od tego,
jakie rzeczywiste koszty przygotowania i uruchomienia tgcza w nowej lokalizacji oraz
pézniejszego Swiadczenia ustugi poniesie wykonawca. Powyzsze postanowienia sg
nieprecyzyjne i niejednoznaczne. Nie pozwalajg wykonawcy na nalezyte oszacowanie oferty
oraz czyni oferty nieporébwnywalnymi. Zamawiajgcy nie dokonat w tym zakresie zadnej
realnej zmiany, bowiem w dalszym ciggu, wynagrodzenie wykonawcy zostaje okreslone w
sposo6b sztywny, z géry ustalony przez Zamawiajacego.

C. Zamawiajgcy niezasadnie przyjat, iz taki sam bedzie koszt uruchomienia tgcza o
takich samych parametrach dla wszystkich lokalizacji potozonych na terenie kraju. Takie
zatozenie jest catkowicie btedne. Koszty uruchomienia tacza zalezg od szeregu czynnikow
takich jak m.in. posiadana infrastruktura wykonawcy w poblizu nowych lokalizaciji
wskazanych przez Zamawiajgcego. Kazdorazowo wiec koszty uruchomienia i $wiadczenia
ustugi w danej lokalizacji moga by¢ inne.

d. Wprowadzony obowigzek bezwzglednego wykonania prawa opcji oraz ograniczenie
wynagrodzenia Wykonawcy wytacznie do optaty abonamentowej i to w okreslonej

niezaleznie od lokalizacji wysokos$ci narusza przepisy ustawy.
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3. SIWZ, pkt 3.9
a. Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich
uruchomieniem, o ile wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji.
Tak sformutowane uprawnienie Zamawiajgcego umozliwia mu zupetnie dowolng
zmiane lokalizacji, w ktérych majg zosta¢ oddane fgcza, a tym samym uniemozliwia
prawidtowe oszacowanie kosztéw realizacji zamowienia i wycene sktadanej oferty.
b. Ograniczenie mozliwosci zamiany lokalizacji do liczby 6 lokalizacji, nie zmienia faktu,
iz w dalszym ciggu, Zamawiajacy moze dokona¢ zmiany na dowolng lokalizacje, bez
wzgledu na wystepujgce w niej warunki techniczne oraz koszt przytaczenia. Zamawiajacy,
wbrew zgdaniom Odwotujgcego, nie wprowadzit ograniczenia dla zmiany uzaleznionego od
wartosci ustugi, a wytgcznie - ograniczenie liczby lokalizacji, ktére w dalszym ciggu
powoduje, ze Wykonawca nie ma mozliwosci prawidtowej wyceny oferty.
C. Znajomos¢ lokalizacji, do ktérej ma by¢é dostarczona ustuga, ma istotne i
bezposrednie przetozenie na wycene i przygotowanie oferty dla Zamawiajgcego. Od
konkretnej lokalizacji zalezy zastosowana technologia oraz koszt $wiadczenia ustugi. W
sytuacji takiej, jak obecnie, Wykonawca nie posiada wszystkich niezbednych informacji dla
przygotowania oferty i oszacowania jej ceny, co przesgdza o0 niezgodnosci tak
sformutowanej tresci SIWZ z art. 29 ust. 1 Pzp.
d. Whnioskujemy o catkowite usuniecie przedmiotowego postanowienia, bgdz okreslenie
ograniczonej ilosci lokalizacji, ktére moga zosta¢ zamienione na zadanie Zamawiajgcego
przed rozpoczeciem instalacji, w odniesieniu do wysokosci kosztéw przeprowadzenia takiej
zmiany (do maksymalnie 5% warto$ci przedmiotem zamdwienia) oraz wprowadzenie
zastrzezenia, iz Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia i swiadczenia ustugi w
nowej lokalizacji tylko w takim przypadku, jesli bedzie w nich dysponowat warunkami
technicznymi do sSwiadczenia ustugi i jesli koszt z tego tytutu nie bedzie niewspdtmiernie
wysoki.
e. Wskazujemy, iz w przypadku ustug telekomunikacyjnych, okolicznosci danej
lokalizacji majg obiektywnie istotne znaczenie dla mozliwosci Swiadczenia ustugi o
okreslonych parametrach - utrzymanie ustugi o parametrach wymaganych przez
Zamawiajgcego moze by¢ niemozliwe do zrealizowania z technicznego punktu widzenia.
Ponadto, w niektorych przypadkach, koszt instalacji/doprowadzenia tgcza do wybranej przez
Zamawiajgcego dowolnie lokalizacji moze okazaé sie nieproporcjonalnie wysoki w stosunku
do opfat zawartych w ofercie Wykonawcy. Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ i
zapewni¢ - przy zachowaniu konkurencyjnej i mozliwej do przyjecia przez Zamawiajgcego
ceny - podania takiej wysokosci optaty, ktéra pozwoli mu pokry¢ koszty doprowadzenia taczy

do dowolnej lokalizacji. Dlatego wnosimy o dopuszczenie mozliwosci zastosowania w takim

14



przypadku jednorazowych optat dodatkowych w celu pokrycia uzasadnionych kosztéw
instalacji tgcza w nowej lokalizacji, zmienionej w stosunku do listy lokalizacji zatagczonej do
SIWZ.

5. SIWZ, pkt 13 oraz Wzér Umowy §4 ust. 2

a. Przewidziane przez Zamawiajgcego wynagrodzenie skiadajgce sie wytgcznie z
miesiecznych optat abonamentowych nie jest adekwatne do specyfiki zamdwienia i istotnych
dla ustalenia jego Kkosztow czynnikébw cenotwoérczych (zgodnie z argumentacja
przedstawiong w pierwszej czesci uzasadnienia). Szczegdlnie, biorgc pod uwage, iz
lokalizacje Zamawiajgcego usytuowane sg w miejscach, gdzie wystepujg trudne Ilub
niestandardowe warunki.

b. Dlatego tez, zasadne jest wprowadzenie dodatkowego sktadnika wynagrodzenia, w
postaci jednorazowej opfaty instalacyjnej. Spowoduje to dostosowanie charakteru
wynagrodzenia do specyfiki zamawianej ustugi i umozliwi uwzglednienie i pokrycie istotnych
kosztéw ponoszonych na etapie jej uruchomienia, ktére zalezg od okolicznosci konkretnej
lokalizacji. Poza tym, zabezpieczenie poczatkowej opfaty instalacyjnej pozwoli na bardziej
optymalne uwzglednienie i zredukowanie ryzyk zwigzanych 2z dokonanym przez
Zamawiajgcego opisem przedmiotu zamoOwienia, co bedzie miato réwniez korzystny dla
Zamawiajgcego wptyw na obnizenie cen ofertowych przy zapewnieniu nalezytej jakosci i
terminowosci swiadczenia ustugi.

C. Zamawiajgcy, pomimo uwzglednienia odwotania poprzednio wniesionego przez

Odwotujgcego, nie dokonat zadnych zmian w tym zakresie.

6. SOPZ, rozdz. Il, pkt 14

a. W pkt 14) Rozdziatu Il Charakterystyka przedmiotu zamowienia Zatagcznika nr 1 do
SIWZ zawierajgcego szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy wprowadzit
zmiane, jedynie czesciowo uwzgledniajaca zadanie Odwotujgcego. Z aktualnego brzmienia
wymagania wynika, ze ,(...) czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwiekszenia lub
zmniejszenia przepustowosci fgcza nie bedzie przekraczat dla zwiekszenia dwukrotnego 30
dni, natomiast dla zwigekszenia czterokrotnego 60 dni od momentu otrzymania oswiadczenia
na adres koordynatora Wykonawcy wskazany w par. 9 ust. 1 umowy.’

b. W przywotanym postanowieniu Zamawiajacy zastrzegt m.in., iz czas realizacji przez
Wykonawce zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci nie bedzie przekraczat 30 dni dla
zwiekszenia dwukrotnego od otrzymania zgtoszenia. Przewidziany przez Zamawiajgcego
termin 30 dni na realizacje zmiany przepustowos$ci jest niewystarczajagcy. Wykonawca musi
posiada¢ odpowiedni czas na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug i rozpoczecie ich
Swiadczenia, ktory dla tego typu ustugi trwa do 2 miesiecy. Wyznaczenie tak krotkiego
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terminu realizacji, jest tym bardziej niezrozumiate w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy jest w
stanie zapewni¢ termin 60-dniowy dla 4-krotnego zwiekszenia przepustowosci.

C. Okreslony przez Zamawiajacego termin na zmiane przepustowosci jest zbyt krétki,
aby realne byto jej zrealizowanie, nawet przy zabezpieczeniu mozliwosci dokonania takiego
zwigkszenia. Dotrzymanie tak krotkiego terminu powodowatoby konieczno$¢ dostarczenia
juz na samym poczatku dla podstawowej przepustowosci tgczy i urzgdzen nakierowanych na
przepustowos¢ 2-krotnie wyzszg, co oznacza przewymiarowanie sieci i bezzasadne
zwigkszenie podstawowych kosztéw Swiadczenia ustugi, a co za tym idzie - takze ceny na
poziomie podstawowym. W przypadku zwigkszenia pasma, wymagane jest nie tylko
odpowiednie tgcze, ale takze dostosowane do przepustowosci urzgdzenia operatorskie, takie
jak np. router dostarczany klientowi czy routery w sieci operatora. Nieuzasadnionym
kosztem, bytoby wymaganie dostarczenia do kazdego z tgczy urzadzen dostosowanych do
2-krotnie wyzszej przepustowosci, ktorych koszt jest wyzszy, a ktére by¢ moze nie beda
wymagane.

d. Zarzut oparty o analogiczne postanowienia SIWZ byt juz przedmiotem rozpoznawania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg i zgdanie zwiekszenia czasu na wykonanie zmiany
przepustowos$ci do terminu 2 miesiecy zostato uwzglednione. W przywotywanym Wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. akt: KIO 2549/11 Izba orzekia
m.in., iz: ,lzba uznata zarzut za czesciowo uzasadniony. Wymaganie rozdziatu Il ust. 2 pkt
16 SIWZ "aby zestawione tgcza posiadaty mozliwos¢ zwiekszenia lub zmniejszenia
przepustowosci na zgdanie zamawiajgcego,” znajduje podstawy. Zamawiajgcy ma prawo
korygowac zakres zamawianych ustug stosownie do swoich aktualnych potrzeb, w catym 48
miesiecznym terminie obowigzywania umowy. Jednakze warunek, ze wyznaczony czas
"realizacji zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia nie bedzie przekraczat 5 dni roboczych od
momentu zgtoszenia," (czy nawet 10 dni w zwigzku z dokonang zmiang w dniu 7 grudnia
2011 r.), nalezato w przekonaniu lzby, uzna¢ za nadmierny. Wykonawca z zasady, nie jest
zobowigzywany na moment rozpoczecia Swiadczenia ustugi zestawia¢ sieci z
uwzglednieniem mozliwych parametréw docelowych, ktére by¢ moze zostang przez
zamawiajgcego zapotrzebowane na pewnym etapie realizacji umowy. Wptywa to bowiem
znaczaco na koszty oferty. A infrastruktura, z gory z zatozeniem technicznym jej znacznego
rozwoju na rzecz zamawiajgcego, nie bytaby w petni wykorzystania. Zamawiajgcy z
pewnoscig bedzie znat swoje potrzeby, na tyle wczeéniej, aby z odpowiednim
wyprzedzeniem poinformowac¢ wykonawce, ze z okreslong datg zamierza zmniejszy¢, a w
szczegblnosci zwiekszy¢ zakres przesytu danych, celem przygotowania przez wykonawce
ustugi - tgczy oraz urzgdzen z dostosowaniem wszelkich wymaganych parametréw, w tym
przepustowosci. W innym wypadku, nalezatoby uzna¢, ze kwestionowane postanowienia

SIWZ rzeczywiscie stwarzajg przywileje dla wykonawcow dysponujacych rozlegta
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infrastrukturg sieciowg o odpowiednio wysokich przepustowosciach, ktérzy nie musza dla
rozszerzenia zakresu ustugi, budowac warstw fizycznych sieci, w tym dzierzawic tgczy np. od
TP S.A., co wigze sie z koniecznoscig dostosowania procedur i terminéw do tego operatora.
Wyznaczony w art. 27 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne termin na zakonczenie
negocjacji o zawarcie umowy o dostepie telekomunikacyjnym, moze wynosi¢ do 90 dni. Czas
realizacji zlecenia zwiekszenia przepustowosci tgcza ograniczony do 5, czy nawet 10 dni jest
nierealny, nieuwzgledniajgcy uwarunkowan wprowadzenia zmian, ktére mogg sie wigzac z
koniecznoscig wymiany czy rozbudowy tgczy oraz urzadzen na poziome odpowiednim dla
nowo zapotrzebowanego zakresu ustugi, zatem pozostajg nie do zaakceptowania, z punktu
widzenia zarébwno postanowien art. 29 ustawy Pzp jak i zasad wyznaczonych art. 7 tej
ustawy. Stwarzajg bowiem nieuzasadnione bariery w dostepie do zaméwienia dla
wykonawcow nie posiadajgcych wiasnych rozbudowanych sieci teleinformatycznych o
znacznych przepustowosciach.

W  zwigzku z powyzszym, Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany postanowienia rozdziatu Il ust. 2 pkt 16 SIWZ w nastepujacy
sposob:

-pkt 16 w zakresie wskazanych tam 5 dni roboczych na zwigekszenie przepustowosci -
wydtuzenie do 2 miesiecy. ”

e. Uzasadnienie powyzszego orzeczenia, w sposéb jednoznaczny potwierdza, iz okres
2 miesiecy jest niezbedny dla dokonania zmiany przepustowosci tgcza przez wykonawce,
zarbwno w przypadku 4-, jak i 2-krotnego zwiekszenia przepustowosci, co potwierdza
zasadnos¢ niniejszego zarzutu.

7. SOPZ, rozdz. V pkt 3

Zgodnie z ww. postanowieniem, rozpoczecie naliczania optat abonamentowych rozpocznie
sie dopiero od podpisania protokotu kohcowego odbioru, czyli po podigczeniu wszystkich
lokalizacji, podczas gdy rozdz. V SOPZ zaktada, ze proces uruchamiania ustugi bedzie
rozciggniety w czasie i niektore lokalizacje bedg oddane znacznie wczesniej niz oficjalne
rozpoczecie Swiadczenia ustugi. Oznacza to, ze Zamawiajgcy bedzie moégt rozpoczaé
transmisje danych w niektérych lokalizacjach, bez prawa Wykonawcy do pobierania optat za
te ustuge. Narusza to w sposéb razacy interesy Wykonawcy i powoduje koniecznosc
zabezpieczenia przed ryzykiem Swiadczenia ustugi bez prawa do wynagrodzenia, poprzez
okreslenie sposobu wynagradzania za wczesniejsze korzystanie z uruchomionych juz tgczy
lub tez, poprzez zagwarantowanie przez Zamawiajgcego braku mozliwosci korzystania z
ustugi we wczesniej odebranych lokalizacjach do czasu podpisania protokotu koncowego
odbioru instalacji ustugi i rozpoczecia naliczania optat abonamentowych.
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Zarzut powyzszy zostat postawiony w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu,
kiéry jednakze w Zzaden sposéb nie dokonat zmiany SIWZ zgodnie z Zgdaniem
Odwotujgcego.

8. SOPZ, rozdz. VI, pkt 3

Przewidziany termin na przekazanie raportu jest zbyt krétki, gdyz jego przygotowanie
wymaga opracowania uzyskiwanych przez Wykonawce danych. Wnosimy o dopuszczenie
wydtuzenia terminu przekazania raportu do 10 dni roboczych. Zamawiajgcy wytgcznie
pozornie uwzglednit zgdanie Odwotujgcego, gdyz wydtuzyt termin na przekazanie raportu z 5
do 7 dni roboczych. Wnioskowany przez Odwotujgcego termin 10 dni roboczych stanowit
minimalny termin, jakiego potrzebuje Wykonawca w celu opracowania wymaganego przez
Zamawiajgcego raportu. Nalezy mie¢ na uwadze, iz Wykonawca uzyskuje dane podlegajace
opracowaniu dopiero na koniec okresu bilingowego, zatem nie ma mozliwosci przystgpienia
do przygotowywania raportu z wyprzedzeniem. Odwotujgcy podtrzymuje zatem zarzut w tym
zakresie oraz zgdanie wydtuzenia okresu do 10 dni roboczych.

1. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zaméwien publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysziej umowy o zamdwienie publiczne nalezy
zatem rozpatrywac, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353.1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny
z dyspozycjg art. 5 kc. Tak m.in. w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika
2010 r. (Sygn. akt: KIO/2036/10): ,Tym samym niedopuszczalne jest ustanowienie wzoru
umowy czy innych czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki umowne
zamawiajgcego i wykonawcy w sposOb niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki
cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztattowane na zasadzie swobodnego
uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu m.in. pod wzgledem ich zgodnosci czy to z przepisami regulujgcymi
stosunku umowne danego typu o charakterze Iris

cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z klauzulami i zasadami og6lnymi Kc, w szczegélnosci
wynikajgcymi z art. 5, art 58 i art 353.1 Kc. ”

Tre$¢ postanowien umownych jest réwniez istotna ze wzgledu na interes Wykonawcy
zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamoOwienia. Dlatego w orzecznictwie
przyznaje sie Wykonawcy prawo do wnoszenia odwofania réwniez na niezgodne z
przepisami prawa postanowienia umowy. Tak m.in.. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 18 marca 2011 r. (Sygn. akt: KlO/459/11): ,Na etapie
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przygotowywania  postepowania, kazdy wykonawca  zainteresowany realizacjg
przedmiotowego zamowienia posiada interes w tym, aby zapewni¢ zgodne z przepisami
powszechnie obowigzujgcymi zasady realizacji umowy. Postanowienia kontraktowe moga
miec¢ istotny wptyw na zakres swiadczen, jakie bedzie zobowigzany ponies¢ wykonawca z
tytutu realizacji umowy i mogg one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu wykonawcy.”
Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ wzorze umowy (zatgcznik nr 1 do SIWZ) zawart szereg
postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353.1 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw.
z art. 14 ust. 1 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:

1. Wz6r Umowy, §7 ust. 2 lit. ¢

Przestanka zostata okreslona zbyt ogoélnie, pozostawiajgc za daleko idgcg dowolnos¢ w
zastosowaniu przewidzianej w tym postanowieniu umownym sankcji. Wykonawca
zobowigzuje sie do sSwiadczenia ustugi i realizacji Umowy w najlepszej wierze i z
zachowaniem nalezytej starannosci, co jednak nigdy nie gwarantuje, cho¢by przypadkowego
czy omyilkowego spetnienia okolicznosci okreslonych w przedmiotowej przestance.
Wywodzenie stgd uprawnienia Zamawiajgcego do natychmiastowego jednostronnego
rozwigzania catej Umowy jest nieuzasadnione i niewspotmierne. Odpowiedzialnos¢
Wykonawcy, dla ktérego sankcja rozwigzania Umowy jest bardzo dotkliwa, powinna zostac
ograniczona do sytuacji umysinego dziatania w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad.
Zamawiajgcy, pomimo uwzglednienia odwotania poprzednio wniesionego przez
Odwotujgcego, nie dokonat zadnych zmian w tym zakresie.

2. Wzér Umowy, §7 ust. 3

Sankcjg rozwigzania catej Umowy, obejmujgcej 179 lokalizacji, zostato obarczone
naruszenie dotyczgce chociazby jednego z tgczy, przy bardzo restrykcyjnym okresleniu, na
czym polega istotne naruszenie Umowy. Zasadne jest zatem - w celu przywrdcenia
wspoétmiernosci sankcji do dokonanych naruszen - zastrzezenie, iz uprawnienie do
rozwigzania Umowy bedzie dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktérych do istotnego naruszenia
postanowien Umowy doszto w wiecej niz 10% rdznych lokalizacjach, z ogélnej liczby
lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, w ciggu jednego okresu rozliczeniowego.
Tylko przy takim zastrzezeniu, zostanie zachowana réwnowaga swiadczen stron Umowy.
Dodatkowo, uzaleznienie sankcji w postaci rozwigzania Umowy od zaistnienia naruszenia
postanowien Umowy w pojedynczej lokalizacji, powoduje - przy tej skali i skomplikowaniu
przedmiotu zamoéwienia - trudnosci w prawidtowym oszacowaniu i wycenie ryzyka, jakie
ponosi Wykonawca przygotowujgc oferte.

Nie odmawiajgc Zamawiajgcemu prawa do dyscyplinowana Wykonawcy, za pomoca
okreslonych w Umowie sankcji, wskazujemy na dysproporcje i nadmierny rygoryzm tych

postanowien.
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Zamawiajgcy, pomimo uwzglednienia odwotania poprzednio wniesionego przez
Odwotujgcego, nie dokonat zadnych zmian w tym zakresie.

V. W zakresie naruszenia art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp

1. Zamawiajgcy udzielajgc w dniu 25 listopada 2016 r. odpowiedzi na pytanie nr 7
dokonat de facto zmiany SIWZ, przy czym udzielona przez niego odpowiedz stanowi
naruszenie przepisow ustawy.

2. Zamawiajgcy ograniczyt bowiem mozliwos¢ ziozenia oferty wspdlnie przez dwa
podmioty, ktére przeszty kwalifikacje podmiotowg i uzyskaty zaproszenie do ztozenia oferty,
a zatem sg uprawnione do dalszego ubiegania sie 0 udzielenie zamdwienia.

3. Wprowadzone przez Zamawiajgcego ograniczenie (oswiadczenie, iz odrzuci oferte
ztozong wspdlnie przez wykonawcow, ktdrzy uzyskali osobno zaproszenia do ztozenia
oferty), jest niezgodne z wyktadnig funkcjonalng i celowosciowg przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

V. W zwigzku z wyzej przedstawiong argumentacjg, wnosze o uwzglednienie odwotania

w catosci.

Odpowiedz zamawiajagceqo - Sygn. akt KIO 2284/16

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art.186 ust.1 w dniu rozprawy 19 grudnia 2016 roku
udzielit odpowiedzi na obydwa odwotania wnoszac w pismach datowanych na 16.12.2016r. o
oddalenie obydwu odwotan jako bezzasadnych.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (ij. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp")
oraz w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 13 lipca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), po
zapoznaniu sie z zarzutami Wykonawcy, ktérym jest T.P. S.A. zwany dalej odwotujgcym

wniést 0 oddalenie w catosci postawionych zarzutow w tymze odwolaniu.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zamawiajacy przedstawit w szczegdlnosci nastepujaca
argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pt.: ,Swiadczenie
ustugi transmisji danych (MPLS) w sieci rozlegtej WAN PGNIG SA".

W wyniku kwalifikacji do sktadania ofert zostato zaproszonych 4 wykonawcéw, ktérym w dniu
04.10.2016 r. Zamawiajgcy przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
W dniu 14.10.2016 r. Odwotujacy wnidst odwotanie dot. postanowien SIWZ. Zamawiajacy w
dniu 25.10.2016 r. uwzglednit odwotanie w catosci. Nastepnie czesciowo zmienit tres¢ SIWZ.
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Ponadto Zamawiajgcy w wyniku uwzglednienia odwotania zmienit SIWZ réwniez w zakresie
postanowien oczywiscie niezgodnych z ustawg Pzp. Dziatania Zamawiajgcego podyktowane
byty niemoznoscig czesciowego uwzglednienia SIWZ . Ponadto Zamawiajgcy zobowigzany
jest do zabezpieczenia zaspokojenia swoich uzasadnionych potrzeb. Odnoszgc sie do
zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z
orzecznictwem lzby ,naruszenie przepisu proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnosci
czynnosci oceny wnioskéw; w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami
wskazanymi w odwotaniu. Nie wypetnienie tego obowigzku ma ten skutek, iz wykonawca
moze ponownie wnies¢ odwotanie od powtérzonej czynnosci powotujgc sie na te same
okolicznosci. Samo nie spetnienie wszystkich zgdan przez zamawiajgcego nie jest jeszcze
przestankg do uwzglednienia kolejnego odwotania."

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania i odnoszac sie do
poszczegodlnych zarzutow wskazat co nastepuije.

Zamawiajgcy lub podmioty z jego grupy kapitatowej od kilku lat zamawiajg ustugi transmisji
danych wg przyjetego i okreslonego w dokumentach przetargowych modelu realizacji ww.
ustug.

Przedmiotowe postepowania zakupowe byty juz kilkukrotnie poddawane ,ocenie" KIO, ktéra
uznata je za zgodne z ustawg Pzp oraz przepisami kodeksu cywilnego.

W tym miejscu zamawiajgcy na poparcie prawidtowosci jego postepowania przywotat
nastepujgce Wyroki Izby: z dn. 05.08.2016 r. sygn. akt KIO 1300/16, wyrok z dn. 22.01.2014
r. sygn. akt 24/14, wyrok z dn. 11.12.2011 r. sygn. akt KIO 2549/11.

Odnoszac sie do przedstawionych w odwotaniu zarzutow zamawiajgcy przedstawit
nastepujgce stanowisko w sprawie

Ad. zarzut nr 1

tji. art. 34 ust. 5w zw. z art. 29 ust. 1 i 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp
poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposodb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie okreslit zakres zaméwienia objety prawem opcji, w tym réwniez zasady
ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji i rozpoczecia swiadczenia ustugi w nowych lokalizacjach, w szczegdélnosci

poprzez:
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1) zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytaczenia i swiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych
optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokosci az do 20% ogélnej ilosci lokalizacji (SIWZ, pkt
4.1.1));

2) zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do dodania nowych lokalizacji, w ktérych
Swiadczona bedzie ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci taczy bez wprowadzenia
mozliwosci odmowy przez Wykonawce w przypadku braku warunkoéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztow z tym zwigzanych (SIWZ, pkt 4.1.2);

3) ograniczenie wynagrodzenia przystugujagcego Wykonawcy w przypadku wigczenia
nowej lokalizacji o danej przepustowosci, w ramach prawa opcji, wytgcznie do optaty
abonamentowej, w wysokosci z gory ustalonej przez Zamawiajacego w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej z miesiecznych cen abonamentowych dla tej samej przepustowosci
(SIWZ,4.1.6.1.)

- zgdanie: zmiana opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie uksztattowania prawa opciji
poprzez:

1) zmiane pkt 4.1.1. SIWZ poprzez ograniczenie liczby lokalizacji, z ktérych moze
zrezygnowac¢ Zamawiajacy z 20% do 10% ogolnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zatagczniku
nr 1 do SIWZ;

2) zmiang pkt 4.1.2. SIWZ poprzez wprowadzenie mozliwosci odmowy przez
Wykonawce dodania nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci,
zwigkszenia przepustowosci tgczy w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tego tytutu;

3) zmiane pkt 4.1.6.1 SIWZ poprzez zniesienie okreslonego tam sposobu ustalania
wysokosci opfaty abonamentowej, okreslenie, iz miesieczna optata abonamentowa ustalana
bedzie w wysokosci uzgodnionej pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym w ramach
przewidzianego ograniczenia wartosci prawa opcji (25% wartosci umowy), wprowadzenia
jednorazowej optaty instalacyjnej w wysokosci pokrywajgcej uzasadnione koszty
przytaczenia i uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji oraz wprowadzenie mozliwosci
odmowy wtaczenia nowej lokalizacji w przypadku braku warunkéw technicznych w tej
lokalizacji lub w przypadku braku porozumienia miedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym, co do
wysokosci optaty abonamentowe;j

Ad. Zarzut nr 2

ti. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie
modyfikacji SIWZ niezgodnie z zadaniem uwzglednionego odwotania i poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia w sposOb nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
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sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposob naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy:

1) zastrzegt sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o ile
wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji (SIWZ, pkt 3.9);

2) przewidziat, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie sktada¢é sie wylgcznie z
miesiecznej optaty abonamentowej (SIWZ, pkt 13; Wzér umowy §4 ust. 2);

3) wyznaczyt zbyt krotki czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub
zmniejszenia przepustowosci tacza od momentu otrzymania zgtoszenia w zakresie
zwiekszenia dwukrotnego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. |l pkt 14);

4) okreslit, ze optaty abonamentowe mogg by¢ naliczane dopiero od momentu
podpisania protokotu kohcowego, po dokonaniu odbioru wszystkich lokalizacji, nie zas od
momentu faktycznego uruchomienia ustugi w lokalizacji i umozliwienia korzystania z ustugi
(Zatacznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. V pkt 3);

5) okreslit zbyt krétki termin na przekazanie raportu z dostepnosci ustugi (SOPZ, roz. VI,
pkt 3);

- zadanie:

zmiany w opisie przedmiotu zamdéwienia polegajgce na:

1) wykresleniu pkt 3.9 SIWZ, ewentualnie: okreslenie ograniczonej ilosci lokalizaciji,
ktére mogg zosta¢ zamienione na zadanie Zamawiajgcego przed rozpoczeciem instalacji (do
maksymalnie 5% wartosci przedmiotem zamoéwienia) oraz wprowadzenie zastrzezenia, iz
Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia i $wiadczenia ustugi w nowej lokalizaciji
tylko w takim przypadku, jesli bedzie w nich dysponowat warunkami technicznymi do
Swiadczenia ustugi;

2) zmianie postanowien SIWZ pkt 13 oraz Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie jako
sktadnika wynagrodzenia Wykonawcy, jednorazowej optaty instalacyjnej, okreslonej dla
kazdej z lokalizacji, w ktérych swiadczona ma by¢ ustuga;

3) zmianie pkt 14) Rozdziatu Il Zatagcznika nr 1 do SIWZ - SOPZ poprzez wskazanie, ze
czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowosci
tacza nie bedzie przekraczat 2 miesiecy od momentu otrzymania zgtoszenia;

4) okresleniu, iz w przypadku rozpoczecia korzystania z ustugi transmisji danych w
danej lokalizacji przed podpisanie protokotu odbioru koncowego dla wszystkich lokalizacji, za
ustuge swiadczong w tym okresie przystugiwa¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie w
wysokosci 50% optaty abonamentowej okreslonej dla danej lokalizacji, naliczone
proporcjonalnie do okresu korzystania z ustugi;

5) zmianie rozdz. VI pkt 3) SOPZ poprzez wydtuzenie terminu na przekazanie raportu do
10 dni roboczych;
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Zamawiajgcy odnoszgc sie do obu ww. przywotanych zarzutow tacznie wskazuje co
nastepuje. Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotowe zarzuty sg oczywiscie bezzasadne.
Odwotujgcy wskazuje, iz zastrzezenie uruchomienia ustugi w nowych nieznanych na moment
sktadania oferty lokalizacjach moze prowadzic do niemozliwosci $wiadczenia Ilub
koniecznosci poniesienia przez Wykonawce niewspétmiernych kosztow inwestycyjnych.
Skoro Wykonawca nie ma warunkow technicznych dla danej lokalizacji, to oznacza, iz mamy
do czynienia ze swiadczeniem niemozliwym. Skoro Wykonawca nie moze $wiadczy¢ ustugi
to nie bedzie mogt ich swiadczy¢, ani na podstawie prawa opcji, ani na podstawie
dodatkowych zamowien udzielanych w innym rezimie.

Jezeli rzeczywiscie swiadczenie bedzie niemozliwe do spetnienia zobowigzanie wygasnie, a
co za tym idzie Wykonawca nie poniesie zadnych negatywnych konsekwencji.

Skutkiem niemozliwosci $wiadczenia, za ktérg diuznik nie ponosi odpowiedzialnosci,
powstaje stan rzeczy, w ktérym powinnosci swiadczenia musi zgasng¢. Tego rodzaju
niemozliwo$¢ prowadzi wiec do wygasniecia zobowigzania, natomiast wierzyciel nie
uzyskuje w zamian zadnego innego uprawnienia (E.Gniewek, Kodeks cywilny, komentarz,
W. 2011).

W tym miejscu warto wskazac¢ chociazby na wyrok SA w Poznaniu z dnia 16 stycznia 2014r.,
| ACa 1166/13, zgodnie z ktérym przewidziana w przepisie art. 475 § 1 k.c. niemozliwos¢
Swiadczenia skutkujgca wygasnieciem zobowigzania obejmuje sytuacje, gdy po powstaniu
zobowigzania istnieje stan zupetnej, trwatej i obiektywnej niemoznosci zachowania sie
dtuznika w sposob wynikajacy z tresci zobowigzania. W zwigzku z powyzszym nie ma
uzasadnienia do zmiany prawa opcji tylko z powodu wystgpienia ewentualnej niemoznosci
Swiadczenia. Niemoznos¢ $wiadczenia niezawiniona przez wykonawce nie powoduje dla
niego zadnych negatywnych konsekwencji prawnych.

Zamawiajgcy w catosci zaprzecza, jakoby jego dziatania naruszyty art. 34 ust. 5 w zw. z art.
29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie
Zamawiajgcego dokonat on opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, rowniez w zakresie prawa opcji. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP:
Jorawo opcji jest uprawniony do okreslenia rozszerzenia procentowego pierwotnie
okreslonego przedmiotu zamowienia, przy czym konstrukcja ta powinna opieraé sie
kazdorazowo na wskazaniu zakresu zaméwienia, ktérego realizacja bedzie pewna i zakresu,
ktory jest poddany prawu opcji. Instytucja prawa opcji nie moze zatem stuzyé do zawezenia
przedmiotu zaméwienia, ktérego realizacja nie byta pozostawiona prawu opcji. Zamawiajacy
ma zatem wynikajacy z umowy o zamdwienie publiczne obowigzek spetnienia swiadczenia
co do minimalnego zakresu okreslonego w umowie z wykonawcg i uprawnienie rozszerzenia
zamoéwienia w zakresie objetym opcjg. Prawo opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji

zamoéwienia jedynie w zakresie zadeklarowanym, a poszerzonym o przewidziang opcje na
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podstawie jednej umowy ksztattujgcej warunki realizacji opcji. Skorzystanie z prawa opcji nie
stanowi wiec zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach,
ale jest realizacja umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkéw poprzez
zlozenie przez zamawiajgcego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z
prawa opcji w okreslonym przez niego zakresie®. W tym miejscu warto odwota¢ sie do
wyroku KIO z dnia 20 listopada 2015r., sygn. akt KIO 2399/15, zgodnie z ktérym: ,prawo
opcji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 PZP i zamawiajgcy jest
uprawniony, aby z niego korzysta¢. Prawo to moze dotyczy¢ zaréwno zwiekszenia zakresu
Swiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajacy w ogtoszeniu, jak i w SIWZ poda¢ musi
zakres wykonywania prawa opcji, jego warunki techniczne i finansowe oraz czas
wykonywania. Prawo opcji realizuje cel, jakim jest elastyczna realizacja umowy o
zamoéwienie publiczne, uwzgledniajgca dopuszczony opcjonalnie margines zmian. Przepisy
p.z.p. nakazujg zamawiajgcemu szacowanie wartosci zamodwienia publicznego z
uwzglednieniem wartosci tej czesci zamoéwienia, ktora jest pozostawiona prawu opcji.
Wykonanie prawa opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w zaleznosci od potrzeb
zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji, przy czym zakres zaméwienia objety prawem
opcji, jak i okolicznosci, w jakich moze dojs¢ do skorzystania z tego prawa, powinny by¢
opisane zgodnie z zachowaniem regut stosowanych przy opisie przedmiotu zamoéwienia, w
sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy i umozliwiajgcy ztozenie oferty. Co do zasady
zamawiajgcy moze oprocz prawa opcji skorzysta¢ takze z zamowien uzupetniajgcych, ale
tylko od woli samego zamawiajgcego zalezy, ktoéra z instytucji uzna on za dogodniejsza.
Prawo opcji moze by¢ dogodniejsze dla zamawiajgcego, poniewaz dotyczy ono danej
umowy, a nie odrebnego zaméwienia i odrebnej umowy zawieranej w trybie z wolnej reki.
Nie jest tez wykluczona sytuacja, w ktérej zamawiajgcy przewidzi zaréwno prawo opcji, jak
tez zaméwienia uzupetniajgce".

Kwestionowane zapisy SIWZ dotyczgce prawa opcji polegajgcego na zastrzezeniu dla
Zamawiajgcego mozliwosci podtgczenia przez Wykonawce do sieci Zamawiajgcego nowych
lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, byty przedmiotem trzykrotnej analizy Izby,

1) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajgcym z GK PGNiG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05 sierpnia 2016r., sygn. akt KIO 1300/16,

2) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajgcym z GK PGNiG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 22
stycznia 2014r., sygn. akt KIO 24/14,

3) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajgcym z GK PGNiG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 13
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2549/11.
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Wszystkie powotane powyzej wyroki w sposéb jednoznaczny uznaty za zgodne z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych zapisy zaproponowane w SIWZ. W szczegdlnosci
przywota¢ mozna najnowszy ze wskazanych wyrokéw w ktérym KIO wskazata, iz ,Zgdanie
Odwotujgcego wykreslenia prawa opcji, de facto z powodu braku mozliwosci realizacji
Swiadczenia przez tego wykonawce ustugi we wszystkich -potencjalnie mozliwych -
lokalizacjach na terenie RP nalezato uzna¢ za zgdanie contra legem do wskazywanych w
odwotaniu podstaw prawnych zarzutu. Prawo opcji jest bowiem legalnym instrumentem
przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i zamawiajagcy jest uprawniony, aby z niego
korzysta¢. Prawo to moze, tak jak w tej sprawie, dotyczy¢ zwiekszenia zakresu swiadczenia.
Zamawiajgcy zarowno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji,
jego warunki techniczne i finansowe oraz terminy i czas wykonywania. W ocenie Izby
podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg sie w dyspozycje art. 29 ust. 1
Pzp, albowiem z uwagi na specyficzne okolicznosci, ktére wskazat w odpowiedzi na
odwotanie Zamawiajgcy, nie mogt przekaza¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas
wszczecia postepowania. lzba zwraca uwage, ze Prawo opcji nie zostato zdefiniowane w
ustawie Pzp, ale niewatpliwie ma realizowaé¢ cel, jakim jest wtasnie elastyczna realizacja
umowy o zamdwienie publiczne, uwzgledniajgc dopuszczony opcjonalnie margines zmian.
Izba podkresla, ze to prawem zamawiajgcego jest skorzystanie z dostepnych instytucii, ktore
przewiduje ustawa Pzp, a prawo opcji, w tych warunkach jest dogodniejszym dla tego
Zamawiajgcego instrumentem, dotyczy danej umowy, a nie odrebnej dodatkowej umowy,
wnioskowanej w argumentacji przez Odwotujgcego. Izba zwraca ponadto uwage, ze art. 29
ust.2 ustawy Pzp nie odnosi sie do sposobu opisu przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do
konkretnego wykonawcy, ale tylko takiego opisu, ktéry obiektywnie mégtby utrudni¢ uczciwg
konkurencje w odniesieniu do profesjonalnych wykonawcéw z danego segmentu rynku
ustug. W tym stanie faktycznym, z uwagi na powotywang niemoznos¢ swiadczenia z
zgdaniem wykres$lenia prawa opcji, okreslenie lokalizacji, w ktérych wykonawca - jak sam
podnosit - nie dysponowatby jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi
Swiadczenia ustugi, przy opisanym przedmiocie zamowienia z prawem opcji nie ztozytby
oferty na gtéwny przedmiot zamdwienia. Izba dodatkowo stwierdza, ze zastrzezenie prawa
uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach z prawa opcji, niezaleznie od tego czy
wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakgkolwiek infrastrukturg i mozliwosciami
technicznymi $wiadczenia tych ustug, nie mozna bytoby uzna¢ za wymog nadmierny.
Reasumujac, w stanie faktycznym sprawy prawo opcji -niezdefiniowane w ustawie - moze
by¢, zdaniem Izby wyrazone w sposéb opisany w specyfikacji, albowiem sprecyzowanie
przez zamawiajgcego na etapie przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w
ktérych majg by¢ swiadczone ustugi i parametréw ustugi dla tych lokalizacji jest obiektywnie

niemozliwe. lzba zwraca uwage, ze prawo opcji w zakresie kwestionowanym obejmuje nie
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tylko realizacje pkt 3.4.2.1 oraz 3.4.2.2. a takze pkt 3.4.23 i 3.4.2.4 [co nie jest
kwestionowanej przy zastrzezeniu, ze przewidziane w tym punkcie zmiany nie moga
prowadzi¢ (tacznie) do zwiekszenia tagcznej wartosci Umowy o wiecej niz 20 %. To z kolei
pozwala, pomimo braku wskazania potencjalnych lokalizacji, na kalkulacje kosztu
wynikajgcego z realizacji prawa opcji w jak najszerszym zakresie. Do tego posrednio
nawigzuje art. 34 ust. 5 Pzp, ktoéry odpowiednio stanowi, ze jezeli zamdwienie na ustugi
przewiduje prawo opcji uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z
uwzglednieniem prawa opc;ji."

Zamawiajgcy od lat rozwija posiadane przez siebie systemy informatyczne w kierunku, ktory
pozwala na monitorowanie, minimalizowanie zagrozenia awarig oraz jak najskuteczniejsze
zarzadzanie posiadanym przez siebie majgtkiem. Rozwdj i rozbudowa przedmiotowych
systemOw pocigga za sobg koniecznos¢ zapewnienia wysokiej jakosci ustug transmisji
danych, gtosu i video. Sie¢ teleinformatyczna WAN bedaca przedmiotem postepowania
przetargowego jest uzytkowana przez przedsigbiorstwo Zamawiajgcego juz od kilku lat.
Dotychczasowe jej sprawne i bezawaryjne dziatanie pozwolito istotnie ogranicza¢ koszty
dziatalnosci Zamawiajgcego i sprawowacC prawidiowy nadzor nad poszukiwaniem,
wydobyciem ropy naftowej i gazu oraz sprzedazg detaliczng gazu.

Jej dalsze dziatanie, na co najmniej tak dobrym poziomie jak obecnie i jej dalszy rozwdj jest
priorytetem w niniejszym postepowaniu przetargowym, gdyz obnizenie, jako$ci jej dziatania
moze w istotny sposdb doprowadzi¢ do powaznych konsekwencji i nieodwracalnych strat dla
Zamawiajgcego. Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy tak opisat w Specyfikacii
Istotnych  Warunkach Zaméwienia przedmiot zamdwienia, aby =z zachowaniem
obowigzujgcego prawa w jak najwiekszym zakresie utrzymac sprawnos¢ i bezawaryjnosc
sieci WAN, chronigc w ten sposéb swoj interes, interes PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z o.0.,
oraz innych spoétek z GK PGNIG (ktérych lokalizacje réwniez sg objete przedmiotem
zamowienia), jak réwniez interes swoich klientow - odbiorcéw paliwa gazowego.

Od 2000 r. trwa ciggta restrukturyzacja catej polskiej branzy gazowniczej wymuszona
przepisami polskimi i Unii Europejskiej.

Duza dynamika zmian organizacyjnych w GK PGNIG jest determinowana przez:

> rozwdj i inwestycje gazownicze w celu przytaczania i dostarczaniu gazu nowym
odbiorcom,
> zwiekszanie dynamiki sprzedazy gazu oraz przyjecia nowej strategii rozwoju poprzez

potgczenie sprzedazy gazu i prgdu oraz poprawe dostepnosci Swiadczonych ustug,

> ciggte dazenie do poprawy organizacji pracy i bezpieczenstwa,

> PGNIG S.A. swiadczy ustugi teleinformatyczne dla PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z o.0.
(PGNIG OD). Na wniosek PGNiG OD Zamawiajgcy zobowigzany jest do uruchomienia taczy
do placéwek sprzedazy. PGNIiG OD Sp. z 0.0. nie przekazuje Zamawiajgcemu informacji o
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planowanych do uruchamiania nowych placéwkach. PGNIG S.A. otrzymuje tylko zlecenia na
uruchomienie nowych tgczy i musi zgodnie z umowg je wykona¢. PGNiG OD Sp. z o.0.
obstuguje ok. 6 min. klientéw biznesowych i detalicznych.

W tym miejscu Zamawiajgcy wyjasnia, iz w zwigzku zasadg Third Part Access doszio do
podziatu spétki PGNIG S.A. i powstata m.in. Polska Spétka Gazownictwa Sp. z o.0.
(dystrybutor gazu) i PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z o0.0. (detaliczny sprzedawca gazu). W
celu sprawnego i ekonomicznie uzasadnionego funkcjonowania PGNIG S.A. i PGNiG Obrét
Detaliczny Sp. z 0.0., w zakresie obstugi informatycznej, zwigzaty sie one umowg SLA. W
zwigzku z wzrastajgcg konkurencjg na rynku detalicznej sprzedazy gazu PGNIG Obrét
Detaliczny Sp. z 0.0. zmuszone jest podejmowac dziatania i reagowac¢ na potrzeby rynku
m.in. w zakresie = zwiekszania dostepnosci  biur sprzedazy dla klientéw
koncowych/detalicznych. Przedmiotowe postepowanie dotyczy jak wskazano powyzej tgczy
w 179 lokalizacjach. Postepowanie obejmuje swiadczenie ustug dla wszystkich spotek z GK
PGNIG (jako punkty styku). Jednakze dla spétki PGNiIG OD Zamawiajacy zobowigzany jest
zbudowa¢ kompleksowg ustuge transmisji danych i 155 lokalizacji wskazanych w opisie
przedmiotu zamoéwienia zwigzanych jest prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej przez te
Spéike. Lokalizacje te obejmujg rowniez biura contact center odpowiedzialne za telefoniczng
obstuge klientow, ktére muszg posiada¢ dostep do systemédw bilingowych. Dynamika na
konkurencyjnym rynku handlu gazem i energiag wymaga szybkiej reakcji na potrzeby biznesu
co do uruchamiania nowych lokalizacji sprzedazy detalicznej. W tym celu niezbedne jest
posiadanie w umowie mechanizméw pozwalajgcych na dodawanie i usuwanie lokalizaciji
oraz zmiany parametréw. Dlatego tez nie mozna w tej chwili przewidzie¢ jakie placéwki,
gdzie i kiedy bedzie potrzeba uruchomié. Witasnie segment sprzedazy detalicznej moze
generowac najwyzszg liczbe zmian lokalizacji, ze wzgledu na zwiekszanie sieci sprzedazy
oraz koniecznosc tatwego dostepu dla klientow (dlatego tez lokalizacje te nie charakteryzujg
sie przenoszeniem ich na obrzeza miast, lecz skupiajg sie wtasnie w centrach miast lub
duzych centrach handlowych, ktére umozliwiajg szybki i fatwy dostep do swiadczonych ustug
i dla ktérych zazwyczaj operatorzy ustug telekomunikacyjnych posiadajg zdolnosci do
realizacji tych ustug i nie wymagajg one nadmiernych naktadéw). 9 lokalizacji to spotki z GK
PGNIG dla ktérych bedzie to punkt styku z Centralg i mozliwo$¢ korzystania z systeméw
ktére sg uruchamiane dla GK PGNIG takich jak wewnetrzny portal zakupowy lub zarzadzanie
flotag samochodowg. 15 lokalizacji to oddziaty wydobywcze oraz placowki Oddziatu Geologii i
Eksploatacji PGNIG S.A. dla ktérych te tagcza oprocz dostepu do centralnych systemow to
rowniez tgcza poprzez ktore transmitowane sg dane telemetryczne. Tak wiec sie¢ bedzie
wykorzystywana zaréwno przez spétki o charakterze sprzedazowym dla ktdrych szybki
dostep do aplikacji biznesowych wspomagajgcych proces sprzedazy oraz obstuge klientow
jest podstawg dziatania, jak rowniez przez segment dziatalnosci GK PGNIiG S.A.
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odpowiedzialny za poszukiwania oraz wydobycie gazu oraz ropy. Spotki te charakteryzuja
sie duzym zapotrzebowaniem na pasmo oraz matymi opdznieniami w transmisji. Jest wazne
aby sie¢ dziatata stabilnie oraz zachowana byto ciggtos¢ swiadczenia ustugi. Dostepnosc
taczy oraz zachowanie wysokich parametréw jakosciowych ma bezposredni wptyw na wyniki
finansowe spotki. Transmisja danych telemetrycznych pozwalajgcych monitorowaé proces
wydobywczy przektada sie w duzym stopniu na bezpieczenstwo pracy wiertni. Wymagania
stawiane przez poszczegolne spotki wymuszajg zabezpieczenia ustugi transmisji danych tak
aby swiadczone byly z najwyzszg jakoscig. Na dzien dzisiejszy ustugi transmisji danych w
poszczegdblnych spétkach realizowane sg w oparciu o kilkka uméw z r6znymi operatorami. To
postepowanie ma zabezpieczy¢ jednolita sie¢ transmisji danych w oparciu o jednego
operatora. Dodatkowo opis przedmiotu zamoéwienia zwieksza prawdopodobienstwo, ze
zaoferowana sie¢ bedzie miata wysokie parametry techniczne co przetozy sie na jakosc
Swiadczonej ustugi. Dla Zamawiajgcego bardzo istotna jest sprawnosc¢ dziatania sieci i
aplikacji dziatajacych z wykorzystaniem sieci WAN, dlatego Zamawiajgcy zasygnalizowat
potrzebe dodawania nowych lokalizacji w ramach prawa opcji oraz podnoszenia
przepustowosci tgcz i jest gotow poniesé koszty gotowosci Wykonawcy do zapewnienia
zwigkszenia przepustowosci w przewidzianym w SIWZ zakresie. Warunek ten zostat
sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczeh Zamawiajgcego w dotychczasowym
kilkuletnim okresie eksploatacji ustugi sieci WAN MPLS. Ponadto w planach rozwojowych
swojego przedsiebiorstwa Zamawiajgcy przewiduje uruchomienie kolejnych, centralnych
aplikacji informatycznych, ktére moga byé przyczyng podnoszenia przepustowosci w
niektérych lokalizacjach.

Zamawiajgcy podkresla ponadto, ze w SIWZ precyzyjnie okreslit zasady obliczenia
wynagrodzenia wykonawcy zaréwno w sytuacji zwiekszenia przepustowosci, jak i dodania
nowych lokalizacji (podniesienie przepustowosci wykonawca wycenia samodzielnie w
Zatgczniku do formularza ofertowego, réwniez na podstawie danych z tego dokumentu
zwigkszane lub zmniejszane jest wynagrodzenie wykonawcy w sytuacji odpowiednio dodania
lub likwidacji danej lokalizacji). Precyzyjnie okre$lony jest takze zakres prawa opciji
(zmniejszenie o0 20% ogdlnej ilosci lokalizaciji tj. nie wiecej niz 32 lokalizacje, zwigkszenie o

wartosci nie wiekszej niz 25% wartosci

umowy). Przy czym Zamawiajgcy wskazat 15 lokalizacji z ktérych na pewno nie zrezygnuje w
trakcie trwania umowy. Przy czym Zamawiajacy wskazat 15 lokalizacji z ktérych na pewno
nie zrezygnuje w trakcie trwania umowy. Lokalizacje te bedg stanowity okoto 30% tacznej
optaty abonamentowej wg. szacunkowej wartosci zaméwienia. Mozliwos$¢ rezygnaciji z 20%

pozostatych lokalizacji bedzie dotyczy¢ tgczy ktorych zestawianych w technologii 1CE-2PE
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oraz 1CE-1PE i bedzie stanowi¢ okoto 10% miesiecznej optaty abonamentowej wg.
szacunkowej wartosci zamowienia.

Zamawiajgcy musi mie¢ zapewniong sprawng mozliwo$¢ uruchamiania potrzebnych
placowek z tgczami telekomunikacyjnymi, bez koniecznosci przeprowadzenia dodatkowej
procedury. Optaty za nowe tgcza, jak zapisano w SIWZ powinny by¢ skalkulowane jako
Srednie dla podobnych tgczy juz pracujacych z podobnymi parametrami. Taki zapis pozwala
na poprawng wycene nowych taczy a wyjatki bedg stanowity niewielki procent z ich puli.
Rezygnacja z w/w mozliwosci mogta by godzi¢ w bezpieczenstwo energetyczne Panstwa,
poniewaz PGNIG S.A. nie mogtaby skutecznie wypetnia¢ roli administratora systemu
gazowego w Polsce. Grupa Kapitatowa nad ktérg PGNiIG sprawuje nadzor zajmuje sie
wydobyciem gazu ziemnego i ropy naftowej w kraju, importem gazu ziemnego do Polski,
magazynowaniem gazu, dystrybucjg paliw gazowych, a takze zagospodarowaniem zt6z gazu
ziemnego i ropy naftowej w kraju i za granicg oraz Swiadczeniem ustug geologicznych,
geofizycznych i poszukiwawczych w Polsce i zagranica.

Dlatego tez Zamawiajacy nie moze zadeklarowac, ze podczas 48 miesiecznego okresu
trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje wykazane w opisie przedmiotu
zamoOwienia, oraz ze nie powstang nowe lokalizacje.

Jednoczesnie Zamawiajacy wyszedt naprzeciw oczekiwaniom wykonawcdéw wprowadzajgc
mechanizm zwiekszajgcy ich wynagrodzenie w zaleznosci od terminu dodania nowych
lokalizacji, tak aby zminimalizowa¢ ryzyka wykonawcy. Ponadto nalezy zauwazyé, iz
utworzona infrastruktura pozostaje wtasnoscig Wykonawcy i nawet w przypadku rezygnacji z
danej lokalizacji przez Zamawiajgcego wykonawca moze swiadczy¢ ustugi innym podmiotom
obejmujgcym te lokalizacje. Ponadto nie jest prawda, iz wynagrodzenie z tytutu uruchomienia
dodatkowych lokalizacji w ogdle nie uwzglednia kosztow instalacji i odnosi sie jedynie do
optat abonamentowych, ktére sg powigzane ze Srednig arytmetyczng miesiecznych opfat
abonamentowych dla danej przepustowosci. Zgodnie z pkt. 13.6 i 13.7 SIWZ optata
abonamentowa stanowi wartos¢ wszystkich optat zwigzanych z wykonaniem przytgczenia do
sieci i uruchomieniem ustugi i obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zamdwienia, w zwigzku z tym zawiera w sobie réwniez optate instalacyjng. W
opinii Zamawiajgcego przy tak duzej liczbie lokalizacji, ich zréznicowaniu usredniony
abonament zawierajgcy jak wskazano powyzej wszystkie

koszty zwigzane z uruchomieniem fgcza jest wiasciwy dla okreslenia ceny za nowe
lokalizacje.

Powyzsze potwierdza réwniez wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 549/11:
»lzba uznata, ze postanowienia rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ zobowigzujgce wykonawce do
"zapewnienia w okresie realizacji przedmiotu zamowienia mozliwosci podtgczenia do sieci

Zamawiajgcego innych nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie
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wymienionych w tabeli nr 1 oraz mozliwo$¢ zamiany istniejgcej lokalizacji na inng, na
warunkach wykonania i przy koszcie jednostkowym optaty instalacyjnej i abonamentu
miesiecznego nie wyzszym niz $redni koszt ofertowy dla poréwnywalnych pod wzgledem
technicznym lokalizacji wymienionych w tabeli nr 1 (ij. typu tgcza, przepustowosci, podziatu
pasma na klasy, typu i parametréw tgcza rezerwowego, itp.)" za nienaruszajgce postanowien
art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. Zatem zachodzi brak podstaw do nakazania zamawiajagcemu
zmiany postanowien rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ i wprowadzenia uwarunkowania zmiany
od posiadania przez wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych lak i
formalnoprawnych".

Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, iz Izba nie jest zwigzana uprzednio wydanymi wyrokami,
jednakze w opinii Zamawiajgcego, w zwigzku z analogicznymi postanowieniami SIWZ jak w
innych postepowaniach prowadzonych przez podmioty z GK PGNIG , w stosunku do ktérych
dziatania Zamawiajgcych dotyczgce prawa opcji zostaly uznane za prawidtowe, co
potwierdzajg przywotane wyroki KIO, a ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy, zasadne jest
zapewnienie pewnosci obrotu i jednolitosci interpretacji przepisow poprzez uznanie, iz
rowniez w tym przypadku postanowienia SIWZ nie naruszajg przepiséw przywotanych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie moze wprowadzi¢ dodatkowej optaty instalacyjnej dla nowych lokalizacji,
tak jak oczekuje tego Odwotujgcy, gdyz w tym przypadku mielibySmy do czynienia z
negocjacjami cenowymi, ktérych ustawa Pzp nie przewiduje. Podobnie w kwestii mozliwosci
odmowy realizacji przez Wykonawce prawa opcji. Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢ realizacji
zamoOwienia na ustalonych warunkach. Za niedopuszczalne Zamawiajgcy uznaje
wprowadzenie do Umowy w sprawie zamowienia publicznego postanowien nieprecyzyjnych
w kwestii tak istotnej jak wynagrodzenie wykonawcy. Tym bardziej, iz tak jak wskazano
powyzej Wykonawcy w optatach abonamentowych zobowigzani zostali do uwzglednienia
robwniez optat instalacyjnych. Dlatego tez nie ma podstaw, aby oprocz optat
abonamentowych Zamawiajgcy ponosit dodatkowo koszty optaty instalacyjnej niejako
podwojnie - raz w optacie abonamentowej drugi raz jako optate niezalezng. Nie stanowi
naruszenia ustawy Pzp brak jako sktadnika wynagrodzenia, jednorazowej optaty instalacyjnej
okreslonej dla kazdej ze wskazanych lokalizacji.

Odnosnie zwigkszenia przepustowosci taczy dla lokalizacji wskazanych w SIWZ, wykonawcy
juz w momencie sktadania ofert zobowigzani zostali do przewidzenia takiej mozliwosci
(zobowigzani sg do zaoferowania cen za abonament w zwiekszonej przepustowosci).
Ponadto chcgc doprecyzowaé okolicznosci w ktdrych to zwiekszenie nastapi wskazat zasady
wg ktérymi bedzie sie kierowat przy zwiekszaniu przepustowosci (pkt 14 SOPZ Zatgcznik nr
1 do SIWZ). Tym samym, nie jest mozliwe wobec postanowien SIWZ wydtuzenie okresu

realizacji zlecenia zwigkszenia przepustowosci.
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Zgodnie z pkt. 9.6 SIWZ wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ oferte wedtug formularza
ofertowego (Zatgcznik nr 2 do SIWZ). W Formularzu ofertowym, a w szczegolnosci w
formularzu cenowym stanowigcym jego zatgcznik Zamawiajgcy wyspecyfikowat wszystkie
lokalizacje dla ktérych wymaga dokonania wyceny zgodnie z pkt. 13 SIWZ i ktére majg by¢
objete ofertg wykonawcy. W pkt 3.9 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ zamiany 6
lokalizacji objetych przedmiotem zamdwienia przed ich uruchomieniem, o ile wykonawca nie
przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji. Przedmiotowa mozliwos¢ zapewnia
Zamawiajgcemu niezbedng elastycznos¢ pozyskiwanych ustug. Zamawiajgcy zastrzegt
mozliwos¢ zamiany przed ich uruchomieniem, a nie przed podpisaniem umowy jak twierdzi
Odwotujgcy. Tym samym, wykonawcy majg petng swiadomos¢ zakresu przedmiotu
zamoOwienia, ktéry ma by¢ objety ofertg. Zamowienie obejmuje 179 lokalizacji, Zamawiajacy
zmienit przedmiotowe postanowienie wskazujgc, iz pkt 3.9 SIWZ dotyczy¢ moze
maksymalnie 6 lokalizacji.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz orzecznictwo przywotane przez Odwotujgcego jest
nieadekwatne do rozstrzygnietych zagadnien i nie uwzglednia stanu faktycznego
zaistniatego w przedmiotowej sprawie, co wprost potwierdza stanowisko Izby wyrazone w
wyroku o sygn. akt KIO 773/15, KIO 775/15 cyt. ,Zamawiajgcy obszernie przywotali opart sie
na stanowisku Izby wyrazonym w wyroku z 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt KO 24/14), ktore
jego zdaniem jest adekwatne réwniez w tej sprawie. Umkneto jednak uwadze
Zamawiajgcemu, ze dla tego rozstrzygniecia istotne znaczenie miato ustalenie, ze ze
wzgledu na restrukturyzacje branzy gazowniczej moze nastepowac likwidacja obecnych lub
powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w przedsiebiorstwie zamawiajgcego
sektorowego. Sg to zasadniczo odmienne uwarunkowania od dotyczgcych Zamawiajgcego w
tej sprawie, gdyz ARIMR jest panstwowg osobg prawng, ktérej dziatalnos¢ i struktura
organizacyjna jest ustabilizowana i nie podlega dynamicznym i niemozliwym do przewidzenia
zmianom."

Zgodnie z pkt. 3 rozdziatu V SOPZ protokdt koncowy odbioru instalacji ustugi dla etapu,
bedzie podstawg przekazania sieci do eksploatacji oraz rozpoczecia naliczania optat
abonamentowych. Zamawiajgcy oczekuje realizacji umowy etapowo. Etapy zostaty
wprowadzane ze wzgledu na organizacje struktury spotek wchodzacych w skiad grupy
kapitatowej PGNiG. Uruchomienie pojedynczego tacza w ramach etapu nie spetnia
oczekiwan dla transmisji danych Zamawiajgcego. Kazdy etap charakteryzuje sie inng
politykg udostepniania zasobow informatycznych. Lokalizacje z etapu | nie korzystajg z
zasobow informatycznych udostepnianych przez lokalizacje uruchamiane w etapie |lI.
Zamawiajgcy nie moze ponosi¢ optat za pojedyncze lokalizacje od momentu uruchomienia
jesli inne lokalizacje z tego etapu nie bedg dziata¢. Taki stan wynika z aktualnej architektury
systemow informatycznych w Spoétce. Budowa sieci MPLS ma zapewni¢ infrastrukture w
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oparciu o kitdrg wszystkie zasoby zostang scentralizowane i w przysztosci mozliwe bedzie
uruchamianie tgczy w pierwszej kolejnosci do lokalizacji gtbwnej. Kazde kolejne dotgczenie
lokalizacji bedzie umozliwiato prace i pozwoli na naliczanie optat abonamentowych od dnia
uruchomienia tgcza. Na dzien dzisiejszy jest to niemozliwe. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢
oddawania kolejnych etapéw (ll, 1l oraz 1V) szybciej niz jest to okreslone w specyfikacji ale
nie wczesniej niz zakonczenie realizacji etapu | (rozdziat V pkt. 1 SOPZ Zatgcznik nr 1 do
SIW2).

Odnosnie wydtuzenia terminu na przekazanie raportu, o ktérym mowa w pkt. 3 Rozdziatu VI.
SOPZ do 10 dni wskaza¢ nalezy, iz przedmiotowy raport generuje sie automatycznie i
wymaga jedynie weryfikacji zgodnosci informacji w nim zawartych ze stanem faktycznym. W
interesie wykonawcy jest przygotowanie go w terminie wskazanym w SIWZ tj. 7 dni, gdyz
stanowi on podstawe do wystawienia faktury. Zarzut wykonawcy uznac¢ nalezy za
bezzasadny, gdyz kwestionuje on wymaganie SOPZ nie kwestionujagc kompleksowo
pozostatych postanowien SIWZ regulujgcych te kwestie np. postanowien § 4 projektu
Umowy, ktory stanowi, iz faktury VAT Wykonawca bedzie wystawiat po kazdym miesigcu
Swiadczenia ustug do dnia 7 kazdego miesigca, nie wczesniej jednak niz w dniu przekazania
pisemnego raportu z dostepnos$ci ustugi.

Ad. Zarzut nr 3

tj. naruszenie art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7,
art. 14 ust. 1, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie
modyfikacji SIWZ niezgodnie z zadaniem uwzglednionego odwotania i poprzez sporzgdzenie
Zatagcznika do SIWZ - Wzoru umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego
oraz nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie,
w jakim:

1) Zamawiajgcy przewidziat zbyt ogdlng i arbitralng przestanke umozliwiajgcg mu
jednostronne rozwigzanie umowy ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia (Wzér
Umowy, §7 ust. 2 lit. c);

2) Zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do jednostronnego rozwigzania Umowy w
przypadku powtarzajgcych sie istotnych naruszen, przy czym wystarczajgce jest, ze dotycza
one pojedynczej lokalizacji (Wzér Umowy, §7 ust. 3);

- zZgdanie dokonanie zmian w tresci postanowien Wzoru Umowy poprzez:

1) zmiane §7 ust. 2 lit. ¢ Umowy poprzez zastrzezenie, ze prawo rozwigzania Umowy
przystuguje wytgcznie w przypadku celowego, zmierzajagcego do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, przekazania przez Wykonawce nieprawdziwych oswiadczen,
zapewnien, informacji lub faktow;

2) zmiane §7 ust. 3 Umowy poprzez dodanie zastrzezenia, iz uprawnienie do
rozwigzania Umowy bedzie dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktoérych do istotnego naruszenia
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postanowien Umowy doszto w wiecej niz 10% réznych lokalizacjach w ciggu jednego okresu

rozliczeniowego.

Odnosnie tego zarzutu Zamawiajgcy wskazuje, iz przywotane postanowienia stanowig o
prawie, a nie obowigzku rozwigzania Umowy. Postanowienia te w zadnym stopniu nie
wykluczajg wczesniejszej konsultacji z wykonawcyg. Podkres$li¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
bedzie wspodtpracowat przez wiele miesiecy z wykonawca, a co za tym idzie, z samych zasad
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wynika, iz strony zapewne podejmag prébe
wyjasniajgcg zaistniatg sytuacje, a dopiero poézniej ewentualnie rozwigzujg umowe.
Zamawiajgcy podkresla, iz nie widzi zadnych podstaw do dokonania zmian w tresci
postanowien umowy. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz zasada swobody umdw na gruncie
ustawy prawo zamowien publicznych ulega pewnym ograniczeniom.

Warto w tym miejscu wskazaé na tres¢ dwéch orzeczen:

1) wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r., sygn. akt | ACa
544/08, zgodnie z ktérym z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody uméw wynika
przyzwolenie na faktyczna nier6wnos¢ stron umowy. Nie ekwiwalentnos¢ sytuaciji prawnej
stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg
usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z
dnia 14 marca 2014 r., sygn. akt KIO 380/14, zgodnie z ktérym w sytuacji, gdy kluczowym
zarzutem odwotujgcego jest naruszenie przez zamawiajgcego art. 353" k.c. poprzez
nierbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie
przez zamawiajacego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy zadaniem Izby jest
rozstrzygniecie o zakresie swobody kontraktowej przysztego stosunku umownego, ktéry
powstanie w wyniku udzielenia zamowienia. Zaréwno Izba jak i sady wielokrotnie
podkreslaty, ze na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy do czynienia ze swoistego
rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci uméw art. 353" k.c a ktére znajduje odzwierciedlenie
w tresci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego zamawiajgcy
moze staraC sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcéw, a Wykonawca moze nie
ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene
ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz bfedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z
naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak
duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje
dodatkowy koszt tych ryzyka w cenie oferty. Postanowienie § 7 ust. 2 lit. ¢) projektu Umowy
odwotuje sie w zasadzie do oswiadczen z § 1 ust. 5, 8 i 9 tegoz projektu, w zwigzku z czym,
trudno przyja¢, ze Wykonawca maogtby ztozy¢ "przypadkowo" nieprawdziwe oswiadczenie.
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Odnosnie postanowienia § 7 ust. 3 Projektu Umowy, wskaza¢ nalezy ponadto to, iz stanowi
on zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego w przypadku zdefiniowanego istotnego
naruszenia przez Wykonawce postanowien umowy. Takie postanowienie nie stanowi
nadmiernego rygoryzmu, ale niezbedny dla Zamawiajgcego instrument, ktéry jest mozliwy do
zastosowania w $cisle okreslonych przypadkach, gdy Wykonawca w sposéb powtarzajgcy
sie nie realizuje w sposdb nalezyty swoich obowigzkéw, co w ostatecznosci w przypadku
najwazniejszych lokalizacji moze prowadzi¢ do zaburzenia funkcjonowania organizaciji
Zamawiajgcego.

Per analogiam uznac nalezy, iz znajdzie tutaj zastosowanie rowniez argumentacja zawarta w
wyroku z dn. 22 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 24/14 ,Prawo zamdwien publicznych
wprowadza ograniczenia swobody uméw, bowiem juz na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajagcy
zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do
tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogo6lne warunki umowy albo
wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich
warunkach. Zatem to do zamawiajgcego nalezy okreslenie warunkéw umowy. W ocenie
lzby, zamawiajgcy ma prawo uzy¢é dozwolonych przepisami prawa Srodkow
zabezpieczajgcych jego interes, bowiem opdznienia w realizacji zamowienia, niewykonanie
umowy lub jej nienalezyte wykonanie moga skutkowac¢ dla zamawiajgcego powaznymi
konsekwencjami. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej I1zby Odwotawczej w wyroku z dnia 11
listopada 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 779/08), ,kara umowna ma nie tylko charakter
odszkodowawczy, lecz rowniez prewencyjny, szczegOlnie istotny w realizacji uméw
dotyczacych zamowien publicznych, gdzie Zamawiajgcy nie moze w sposéb dowolny wybrac
kontrahenta" (sygn. akt KIO/UZP 154709) ,Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i
ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Wskaza¢ takze nalezy, ze (co nie
tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale miesci sie juz w kategoriach
racjonalnych dziatan przedsiebiorcow) zamawiajgcy moze stara¢ sie zwiekszy¢
odpowiedzialno$¢ wykonawcdédw za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzy¢ ich
dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353(1) k.c.
(niezgodnos¢é umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami 65
wspétzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umoéw, réwniez z tego powodu, ze
wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych
przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu

oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko,
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odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowa." Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego (Wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r, X Ga 67/08 niepubl.)."
Ad. Zarzut nr 4

ti. naruszenie art, 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust, 1 Pzp poprzez dokonanie
zmiany SIWZ w wyniku udzielonych wykonawcom wyjasnien, w sposéb niezgodny z
przepisami ustawy, tj. uniemozliwiajacy wykonawcom, ktorzy wykazali spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu i uzyskali zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspolne;.

- zgdanie: Dokonanie modyfikacji odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr
7 w dniu 25 listopada 2016 r. poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wspoéinej
przez dwoch wykonawcédw, kitdrzy uzyskali osobno zaproszenie do ztozenia ofert oraz
wskazanie, jakich dokumentéw bedzie w takim przypadku wymagat Zamawiajacy.
Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, w ktérym
mozliwos¢ ztozenia ofert poprzedzona byta kwalifikacja wykonawcow. W przedmiotowym
postepowaniu wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto 4 wykonawcow:
T.P. SA; O.P. SA; EXATEL S.A. oraz N. SA. Wszyscy ci wykonawcy zostali zaproszenia do
sktadania ofert. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz na tym etapie postepowania nie jest
dopuszczalne w Swietle przepisow ustawy Pzp ztozenie oferty wspdlnej przez dwéch
wykonawcow, ktorzy osobno zostali zaproszeni do sktadania ofert. Powyzsze wynika z faktu,
iz to kto jest wykonawca w przedmiotowym postepowania skonkretyzowato sie w momencie
ztozenia wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 2 pkt 11
ustawy Pzp wykonawcg jest podmiot, ktéry ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte
lub zawart umowe. Przymiot wykonawcy w niniejszym postepowaniu posiada kazdy z 4
wykonawcow wskazanych powyzej odrebnie i to kazdy z tych wykonawcow osobno zostat
zaproszony do sktadania ofert. Ponadto zamawiajacy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp zobowigzany jest do odrzucenia oferty Wykonawcéw niezaproszonych do sktadania
ofert. Zamawiajgcy nie zaprosit do ztozenia ofert w niniejszym postepowaniu wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia lecz kazdy z podmiotéw dziatajgcy
odrebnie. Ponadto Zamawiajacy nie zgadza sie z przedmiotowym zarzutem, gdyz w jego
opinii ,potaczenie” wykonawcow po kwalifikacji i zaproszeni do sktadania ofert ogranicza
konkurencje, wobec i tak juz zawezonego kregu wykonawcéw, co moze prowadzi¢ do
naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Podsumowujac, wskazaé nalezy, iz zarzuty podnoszone przez Odwotujacego juz kilkukrotnie
byty przedmiotem rozstrzygnie¢ wydawanych przez KIO i uznawane za nienaruszajgce
przepiséw. Zamawiajacy raz jeszcze pragnie podkreslic, iz postawione wymagania wobec
realizacji przedmiotowych ustug wynikajg ze specyfiki prowadzonej dziatalnosci biznesowej
oraz zaspokajajg uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. PGNIG S.A petni obecnie role
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agregatora popytu i gwaranta bezpieczehstwa energetycznego kraju w zakresie dostaw gazu
ziemnego. Dzieki zamawianej ustudze s$wiadczonej na wysokim poziomie Zamawiajgcy
moze wypetnia¢c swoje zadania. Ustuga ta umozliwia¢ bedzie dostep do systeméw
informatycznych ze wszystkich lokalizacji w ktérych operator zestawi tgcza. Sie¢ WAN
zapewnia komunikacje m.in. dla systeméw SAP (obstugujgcych finanse i ksiegowosé,
zarzgdzanie), poczty elektronicznej, systeméw bilingowych, systemu Remedy, komunikacji
voice i videokonferencji, oraz wielu innych, co wptywa na dziatalno$¢ Zamawiajacego
funkcjonujgcego w strukturze rozproszonej wielooddziatowej oraz w ramach grupy
kapitatowe;.

Majac powyzsze na uwadze zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla
(Syan. akt KIO 2284/16)

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodoéw zawnioskowanych przez strony w
oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz po rozwazeniu argumentacji
zaprezentowanych w odwotaniu jak i w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie zaréwno

odwotujgcego jak i zamawiajgcego lzba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty i zadania

Zarzuty
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1. art. 34 ust. 5wzw. zart. 29 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp
poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie okreslit zakres zamdwienia objety prawem opcji, w tym réwniez zasady
ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji i rozpoczecia swiadczenia ustugi w nowych lokalizacjach, w szczegdlnosci
poprzez:

a. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytaczenia i Swiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych
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optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokos$ci az do 20% ogélnej ilosci lokalizacji (SIWZ, pkt
4.1.1));

b. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do dodania nowych lokalizacji, w ktorych
Swiadczona bedzie ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci taczy bez wprowadzenia
mozliwosci odmowy przez Wykonawce w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztow z tym zwigzanych (SIWZ, pkt 4.1.2);

C. ograniczenie wynagrodzenia przystugujagcego Wykonawcy w przypadku wigczenia
nowej lokalizacji o danej przepustowosci, w ramach prawa opcji, wytgcznie do optaty
abonamentowej, w wysokosci z goéry ustalonej przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej z miesiecznych cen abonamentowych dla tej samej przepustowosci
(SIWZ,4.1.6.1.);

2. art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie
modyfikacji SIWZ niezgodnie z zadaniem uwzglednionego odwotania i poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zaméwienia w spos6b nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajacy:

a. zastrzegt sobie mozliwo$s¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o ile
wykonawca nie przystapi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji (SIWZ, pkt 3.9);

b. przewidziat, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie sktada¢é sie wylgcznie z
miesiecznej optaty abonamentowej (SIWZ, pkt 13; Wzér umowy §4 ust. 2);

C. wyznaczyt zbyt krotki czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub
zmniejszenia przepustowosci tacza od momentu otrzymania zgtoszenia w zakresie
zwiekszenia dwukrotnego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. |l pkt 14);

d. okreslit, ze optaty abonamentowe mogg by¢ naliczane dopiero od momentu
podpisania protokotu koncowego, po dokonaniu odbioru wszystkich lokalizacji, nie zas od
momentu faktycznego uruchomienia ustugi w lokalizacji i umozliwienia korzystania z ustugi
(Zatgcznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, roz. V pkt 3);

e. okreslit zbyt krétki termin na przekazanie raportu z dostepnosci ustugi (SOPZ, roz. VI,
pkt 3);
3. art. 353.1 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.

14 ust. 1, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp

poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
poprzez sporzadzenie Zatgcznika do SIWZ - Wzoru umowy, w sposob naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego oraz nie gwarantujgcy rownego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji, w zakresie, w jakim:
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a. Zamawiajgcy przewidziat zbyt ogdlng i arbitralng przestanke umozliwiajgcg mu
jednostronne rozwigzanie umowy ze skutkiem na chwile ziozenia oswiadczenia (Wzér
Umowy, §7 ust. 2 lit. ¢);

b. Zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do jednostronnego rozwigzania Umowy w
przypadku powtarzajgcych sie istotnych naruszen, przy czym wystarczajgce jest, ze dotyczg
one pojedynczej lokalizacji (Wzér Umowy, §7 ust. 3);

4. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie zmiany
SIWZ w wyniku udzielonych wykonawcom wyjasnien, w sposéb niezgodny z przepisami
ustawy, tj. uniemozliwiajgcy wykonawcom, ktérzy wykazali spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu i uzyskali zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspélinej.

Zadania

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

modyfikacji tresci SIWZ poprzez:

l. zmiane opisu przedmiotu zamowienia w zakresie uksztattowania prawa opcji poprzez:
1. zmiane pkt 4.1.1. SIWZ poprzez ograniczenie liczby lokalizacji, z ktérych moze
zrezygnowac¢ Zamawiajacy z 20% do 10% ogolnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zatgczniku
nr 1 do SIWZ,;

2. zmiang pkt 4.1.2. SIWZ poprzez wprowadzenie mozliwosci odmowy przez
Wykonawce dodania nowych lokalizacji, w ktérych $wiadczona bedzie ustuga sieci,
zwigkszenia przepustowosci tgczy w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tego tytutu;

3. zmiane pkt 4.1.6.1 SIWZ poprzez zniesienie okreslonego tam sposobu ustalania
wysokosci optaty abonamentowej okreslenie, iz miesieczna optata abonamentowa ustalana
bedzie w wysokosci uzgodnionej pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym w ramach
przewidzianego ograniczenia wartosci prawa opcji (25% wartosci umowy), wprowadzenia
jednorazowej optaty instalacyjnej w wysokosci pokrywajgcej uzasadnione koszty
przytaczenia i uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji oraz wprowadzenie mozliwosci
odmowy wigczenia nowej lokalizacji w przypadku braku warunkéw technicznych w tej
lokalizacji lub w przypadku braku porozumienia miedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym, co do
wysokosci optaty abonamentowej;

1. zmiany w opisie przedmiotu zamowienia polegajace na:

1. wykresleniu pkt 3.9 SIWZ, ewentualnie: okreslenie ograniczonej ilosci lokalizaciji,
ktére mogg zosta¢ zamienione na zadanie Zamawiajgcego przed rozpoczeciem instalacji (do
maksymalnie 5% wartosci przedmiotem zamoéwienia) oraz wprowadzenie zastrzezenia, iz
Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia i $wiadczenia ustugi w nowej lokalizacji
tylko w takim przypadku, jesli bedzie w nich dysponowat warunkami technicznymi do

Swiadczenia ustugi;
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2. zmianie postanowien SIWZ pkt 13 oraz Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie jako
sktadnika wynagrodzenia Wykonawcy, jednorazowej optaty instalacyjnej, okreslonej dla
kazdej z lokalizacji, w ktérych swiadczona ma by¢ ustuga;

3. zmianie pkt 14) Rozdziatu Il Zatagcznika nr 1 do SIWZ - SOPZ poprzez wskazanie, ze
czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowosci
tacza nie bedzie przekraczat 2 miesiecy od momentu otrzymania zgtoszenia;

4. okresleniu, iz w przypadku rozpoczecia korzystania z ustugi transmisji danych w
danej lokalizacji przed podpisanie protokotu odbioru koncowego dla wszystkich lokalizacji, za
ustuge sSwiadczong w tym okresie przystugiwa¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie w
wysokosci 50% optaty abonamentowej okreslonej dla danej lokalizacji, naliczone
proporcjonalnie do okresu korzystania z ustugi;

5. zmianie rozdz. VI pkt 3) SOPZ poprzez wydtuzenie terminu na przekazanie raportu do
10 dni roboczych;

1. dokonanie zmian w tresci postanowienn Wzoru Umowy poprzez:

1. zmiane §7 ust. 2 lit. ¢ Umowy poprzez zastrzezenie, ze prawo rozwigzania Umowy
przystuguje wytgcznie w przypadku celowego, zmierzajagcego do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, przekazania przez Wykonawce nieprawdziwych oswiadczen,
zapewnien, informaciji lub faktow;

2. zmiane §7 ust. 3 Umowy poprzez dodanie zastrzezenia, iz uprawnienie do
rozwigzania Umowy bedzie dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktérych do istotnego naruszenia
postanowien Umowy doszto w wiecej niz 10% réznych lokalizacjach w ciggu jednego okresu
rozliczeniowego.

V. Dokonanie modyfikacji odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 7 w
dniu 25 listopada 2016 r. poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wspélnej przez
dwéch wykonawcow, ktorzy uzyskali osobno zaproszenie do ztozenia ofert oraz wskazanie,

jakich dokumentéw bedzie w takim przypadku wymagat Zamawiajgcy.

Na posiedzeniu z udziatem stron i przystepujacych po zapoznaniu sie z odpowiedzig na
odwotanie odwotujacy T. zrezygnowat z nastepujacych zarzutow :

W pkt. 2

d. okreslit, ze optaty abonamentowe mogg by¢ naliczane dopiero od momentu

podpisania protokotu koncowego, po dokonaniu odbioru wszystkich lokalizacji, nie zas od
momentu faktycznego uruchomienia ustugi w lokalizacji i umozliwienia korzystania z ustugi
(Zatacznik nr 1 do SIWZ — Szczegétowy Opis Przedmiotu Zamowienia -SOPZ, rozdz. V
Warunki odbioru przedmiotu zaméwienia pkt 3 —str.14);

e. okreslit zbyt krétki termin na przekazanie raportu z dostepnosci ustugi (Zatacznik nr 1
do SIWZ - SOPZ, rozdz. VI Realizacja Przedmiotu Zamdwienia, pkt 3-str.15);
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a w konsekwencji zrezygnowat z zgdan:

w pkt Il zmiany w opisie przedmiotu zamowienia polegajace na:

4. zmianie w Zatagczniku nr 1 do SIWZ rozdz. V pkt 3 okresleniu, iz w przypadku
rozpoczecia korzystania z ustugi transmisji danych w danej lokalizacji przed podpisanie
protokotu odbioru koncowego dla wszystkich lokalizacji, za ustuge swiadczong w tym okresie
przystugiwa¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie w wysokosci 50% optaty abonamentowej
okreslonej dla danej lokalizacji, naliczone proporcjonalnie do okresu korzystania z ustugi;

5. zmianie w Zatgczniku nr 1 do SIWZ rozdz. VI pkt 3) SOPZ poprzez wydtuzenie
terminu na przekazanie raportu do 10 dni roboczych;

W zwigzku z tym powyzsze zarzuty i zgdania nie podlegaty rozpoznaniu przez lzbe.

W pozostatlym zakresie zarzuty i zagdania odwotania T. Izba rozstrzygneta jak ponizej.
Co do
1. art. 34 ust. 5w zw. zart. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp

poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w
sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposdb naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie okreslit zakres zamowienia objety prawem opcji, w tym rowniez zasady
ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji i rozpoczecia sSwiadczenia ustugi w nowych lokalizacjach, w szczegdlnosci
poprzez:

a. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajagcego do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytaczenia i $wiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych
optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokosci az do 20% ogélnej ilosci lokalizacji (SIWZ, pkt
4.1.1.);

b. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do dodania nowych lokalizacji, w ktorych
Swiadczona bedzie ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci taczy bez wprowadzenia
mozliwosci odmowy przez Wykonawce w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tym zwigzanych (SIWZ, pkt 4.1.2);

C. ograniczenie wynagrodzenia przystugujacego Wykonawcy w przypadku wtaczenia
nowej lokalizacji o danej przepustowos$ci, w ramach prawa opcji, wytgcznie do optaty
abonamentowej, w wysokosci z gory ustalonej przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej z miesiecznych cen abonamentowych dla tej samej przepustowosci
(SIWZ,4.1.6.1.);
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W zakresie pkt-u 1 Izba uwzglednita zarzuty:

Naruszenia

art. 34 ust. 5w zw. zart. 29 ust. 1 i 2w zw. z art. 7 ust. 1

przez

dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w
sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w spos6b naruszajacy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie okreslit zakres zamoéwienia objety prawem opcji, w tym rowniez zasady
ksztattowania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji i rozpoczecia swiadczenia ustugi w nowych lokalizacjach, w szczegdlnosci
poprzez:

b. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do dodania nowych lokalizacji, w ktorych
Swiadczona bedzie ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci tgczy bez wprowadzenia
mozliwosci odmowy przez Wykonawce w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspétmiernych kosztéw z tym zwigzanych (SIWZ pkt 4.1.2);

C. ograniczenie wynagrodzenia przystugujacego Wykonawcy w przypadku wigczenia
nowej lokalizacji o danej przepustowosci, w ramach prawa opcji, wytgcznie do optaty
abonamentowej, w wysokosci z goéry ustalonej przez Zamawiajgcego w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej z miesiecznych cen abonamentowych dla tej samej przepustowosci
(SIWZ, 4.1.6.1.);

Uznajac powyzsze zarzuty lzba nakazata
Skreslenie:

Podpunktu 4.1.2. punktu 4.Prawo opcji 4.1. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo opcji {j:

O tresci:

Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamowienia, do dodania nowych
lokalizacji, w ktérych bedzie $wiadczona ustuga sieci, zwiekszenia przepustowosci tgczy
przekraczajgcego taczng cene umowng, w zakresie nie wiekszym niz do 25 % wartosci

uMowy.

Stanowisko lzby w zakresie uwzglednienia podanych wyzej zarzutéw odwotania

wynika z nastepujacego obowigzujaceqo prawa:
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Ustugi objete prawem opcji na podstawie art.34 ust.5 ustawy pzp nie zwalniajg
zamawiajgcego z ich okreslenia w rezimie art.29 ust.1 i 2 ustawy pzp. Zamawiajgcy opisujgc
ustugi w prawie opcji wedtug 4.1.2. to jest bez wskazania ich lokalizacji czy tez
przepustowosci w okreslonych lokalizacjach (Rozdz. VIII Lokalizacje i Parametry -179
lokalizacji — zat. nr 1 do SIWZ — SOPZ ) naruszyt regute art.29 ust.1 i 2 ustawy pzp.

W zwigzku z tym Izba uznajac zarzut naruszenia art. 34 ust. 5w zw. z art. 29 ust. 112 w zw.
z art. 7 ust. 1 przez opisanie Podpunktu 4.1.2. punktu 4.Prawo opcji w SIWZ nakazata jego
skreslenie. Tym samym Izba uznata za przekonywujgca, wiarygodng i merytorycznie
poprawng argumentacje odwotujgcego T. zawartg w odwotaniu i reprezentowang na

rozprawie.

W zakresie pkt-u 1 Izba nie uwzglednita zarzutu:

Naruszenia

art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z Zzgdaniem
uwzglednionego odwotania oraz:

a. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytaczenia i swiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych
optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokosci az do 20% ogélnej ilosci lokalizacji (SIWZ, pkt
4.1.1));

Wedtug Izby nie ma sankcji, w procedurze odwotawczej wedtug ustawy pzp., egzekucji od
zamawiajgcego wykonania czynnosci wynikajacych z uwzglednienia odwotania. W zwigzku z
tym Izba nie stwierdza naruszenia przez zamawiajgcego art.186 ust.2 ustawy pzp. Izba w
tym zakresie identyfikuje sie ze stanowiskiem zamawiajgcego.

Co do rezygnacji w ramach prawa opcji z ustug do 20 % ogdlnej ilosci lokalizacji pkt 4.1.1.
SIWZ Izba uznaje za dopuszczalne. Nie stwierdza sie naruszenia art.34 ust.5 w zwigzku z
art.29 ust.1 i 2 ustawy pzp (zamawiajacy opisat 179 lokalizacji Rozdz. VIII Lokalizacje i
Parametry -zat. nr 1 do SIWZ — SOPZ) i zamierza realizowac prawo opcji przez zmniejszenie
ustug do 20% ogdlnej ilosci lokalizaciji.

Co do zadan przedstawionych w odwolaniu :

l. zmiane opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie uksztattowania prawa opcji poprzez:
1. zmiane pkt 4.1.1. SIWZ poprzez ograniczenie liczby lokalizacji, z ktérych moze
zrezygnowaé Zamawiajgcy z 20% do 10% ogélnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zataczniku
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nr 1 do SIWZ — Izba nie uwzglednia zarzutu naruszenia ustawy pzp. przez opis pkt 4.1.1.
SIWZ. W zwigzku z tym zadanie jest bezprzedmiotowe.

2. zmiane pkt 4.1.2. SIWZ poprzez wprowadzenie mozliwosci odmowy przez
Wykonawce dodania nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci,
zwigkszenia przepustowosci tgczy w przypadku braku warunkéw technicznych lub
koniecznosci poniesienia niewspoétmiernych kosztéw z tego tytutu — lzba uwzglednia zarzut
naruszenia przepisow ustawy pzp przez opis pkt 4.1.2. SIWZ i nakazuje jego skreslenie.
Zadanie ustalenia prawa odmowy realizacji opcji nawet ze $ciéle okreslonych przyczyn, w
ocenie lzby, nie miesci sie w ramach prawa opcji;

3. zmiane pkt 4.1.6.1 SIWZ poprzez zniesienie okreslonego tam sposobu ustalania
wysokos$ci optaty abonamentowej okreslenie, iz miesieczna optata abonamentowa ustalana
bedzie w wysokosci uzgodnionej pomiedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym w ramach
przewidzianego ograniczenia wartosci prawa opcji (25% wartosci umowy), wprowadzenia
jednorazowej optaty instalacyjnej w wysokosci pokrywajgcej uzasadnione koszty
przytaczenia i uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji oraz wprowadzenie mozliwosci
odmowy wtgczenia nowej lokalizacji w przypadku braku warunkéw technicznych w tej
lokalizacji lub w przypadku braku porozumienia miedzy Wykonawcg i Zamawiajgcym, co do
wysokos$ci optaty abonamentowej - 1zba uwzglednia zarzut naruszenia przepiséw ustawy pzp
przez opis pkt 4.1.2. SIWZ i nakazuije jego skreslenie. Zgdania ustalenia prawa negocjacji m-
cznej optaty abonamentowej, optaty instalacyjnej wedtug uzasadnionych kosztow
przytaczenia i uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji, prawa odmowy wigczenia nowej

lokalizacji nie mieszczg sie w ramach instytucji ,prawa opcji” ustawy pzp.

W zakresie pkt-u 2 I1zba uwzglednita zarzuty:

Naruszenia

2. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1

poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej
kosztow oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze w sposéb naruszajgcy
zasade réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy:

a. zastrzegt sobie mozliwo$s¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o ile

wykonawca nie przystapi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizacji (SIWZ pkt 3.9);
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Izba stwierdza, ze zaskarzona Formuta pkt — u 3.9 SIWZ miesci sie w dyspozycji naruszenia
art.29 ust.1 i 2 w zw. z art.7 ust.1 ustawy Pzp. Izba podziela stanowisko reprezentowane
przez odwotujgcego T. co do obarczania petnym ryzkiem wykonawcy wobec nie okreslenia
przez zamawiajgcego gdzie bedzie miat zorganizowac i uruchomi¢ ustuge transmisji danych
narazajgc na koszty pokrywane tylko do oplaty abonamentowej ustalonej wedtug
zlokalizowanych miejsc przedmiotowej ustugi (zamawiajgcy opisat 179 lokalizacji Rozdz. VIII
Lokalizacje i Parametry -zat. nr 1 do SIWZ — SOPZ).

W zakresie pkt-u 2 Izba nie uwzglednita zarzutéw:

Naruszenia

w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem
uwzglednionego odwotania w zakresie, w jakim Zamawiajacy:

b. przewidziat, iz wynagrodzenie Wykonawcy bedzie sktada¢ sie wytgcznie z
miesiecznej optaty abonamentowej (SIWZ, pkt 13; Wzor umowy §4 ust. 2);

c. wyznaczyt zbyt krétki czas realizacji przez Wykonawce zlecenia zwiekszenia lub
zmniejszenia przepustowosci tacza od momentu otrzymania zgtoszenia w zakresie
zwiekszenia dwukrotnego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ - SOPZ, rozdz. Il pkt 14);

Izba stwierdza brak naruszenia art.186 ust.2 ustawy pzp. w zwigzku z brakiem podstaw do
egzekucji od zamawiajgcego wykonania czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia odwotania
jak w powyzszym rozwazeniu pkt 1 zarzutow odwotania. Tym samym Izba podziela w tej
kwestii stanowisko zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie. Reasumujac
od zamawiajgcego nie mozna wyegzekwowa¢ w procedurze odwotawczej ustawy pzp.

czynnosci wynikajgcych z uwzglednienia przez niego zarzutéw odwotania.

Co do punktu b) lzba réwniez nie stwierdza naruszenia przepiséw ustawy pzp. przez
ograniczenie optat z tytutu przedmiotowej ustugi tylko do optat abonamentowych bez
wyodrebnienia optaty instalacyjne;.

Izba podzielajac racjonalnos¢ argumentacji odwotania co do celowosci wyodrebnienia optat
instalacyjnych w zwigzku z przedstawianymi zarzutami odwotania odnoszgcymi sie do
,zamiany lokalizacji” czy tez dodania niezlokalizowanych instalacji nakazata skreslenie pkt
3.9. i pkt 4.1.2. SIWZ.

Co do punktu c) Izba réwniez nie stwierdza naruszenia przepisow ustawy pzp. przez wymaog

czasu realizacji przez Wykonawce zlecenia zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci
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tacza od momentu otrzymania zgtoszenia w zakresie zwigkszenia dwukrotnego (Zatgcznik nr
1 do SIWZ - SOPZ, rozdz. Il pkt 14). Izba w tym zakresie podziela argumentacje
zamawiajgcego wobec braku uprawdopodobnienia okresu 1 m-ca jako niewystarczajgcego

terminu na zwigekszenie dwukrotne przepustowosci.

Co do zadan przedstawionych w odwotaniu:
Zadania
I. zmiany w opisie przedmiotu zamowienia polegajace na:

1. wykresleniu pkt 3.9 SIWZ, ewentualnie: okreslenie ograniczonej ilosci lokalizaciji,
ktére mogg zosta¢ zamienione na zgdanie Zamawiajgcego przed rozpoczeciem instalacji (do
maksymalnie 5% wartosci przedmiotem zaméwienia) oraz wprowadzenie zastrzezenia, iz
Wykonawca bedzie zobowigzany do uruchomienia i Swiadczenia ustugi w nowej lokalizaciji
tylko w takim przypadku, jesli bedzie w nich dysponowat warunkami technicznymi do
$wiadczenia ustugi — Izba uwzglednita zgdanie nakazujgc skreslenia pkt 3.9. SIWZ.

2. zmianie postanowien SIWZ pkt 13 oraz Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie jako
sktadnika wynagrodzenia Wykonawcy, jednorazowej optaty instalacyjnej, okreslonej dla
kazdej z lokalizacji, w ktérych swiadczona ma by¢ ustuga - Izba nie uwzglednita zgdania nie
stwierdzajgc naruszenia przepiséw ustawy pzp poprzez brak wyodrebnienia takiej optaty i
przyjecia zasady pokrywania kosztéw instalacji w optacie abonamentowej. I1zba podzielajgc
racjonalnos¢ argumentacji odwotania co do celowosci wyodrebnienia optat instalacyjnych w
zwigzku z przedstawianymi zarzutami odwotania odnoszacymi sie do ,zamiany lokalizacji”

czy tez dodania niezlokalizowanych instalacji nakazata skreslenie pkt 3.9. i pkt 4.1.2. SIWZ.

3 .zmianie pkt 14) Rozdziatu Il Zatgcznika nr 1 do SIWZ - SOPZ poprzez wskazanie, ze czas
realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowosci tgcza nie
bedzie przekraczat 2 miesiecy od momentu otrzymania zgtoszenia - Izba nie uwzglednita
zgdania, poniewaz nie uznata zarzutu za wykazany w zakresie wymaganego przez

zamawiajgcego czasu realizacji ustugi.

W zakresie pkt-u 3 Izba nie uwzglednita zarzutéw:

Naruszenia

3. art. 353.1 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.
14 ust. 1, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp

poprzez dokonanie modyfikacji SIWZ niezgodnie z zgdaniem uwzglednionego odwotania i
poprzez sporzadzenie Zatgcznika do SIWZ - Wzoru umowy, w sposob naruszajgcy zasady
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wspotzycia spotecznego oraz nie gwarantujgcy rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, w zakresie, w jakim:

a. Zamawiajgcy przewidziat zbyt ogdlng i arbitralng przestanke umozliwiajgcg mu
jednostronne rozwigzanie umowy ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia (Wzér
Umowy, §7 ust. 2 lit. ¢);

b. Zamawiajgcy przewidziat uprawnienie do jednostronnego rozwigzania Umowy w
przypadku powtarzajgcych sie istotnych naruszen, przy czym wystarczajgce jest, ze dotyczg
one pojedynczej lokalizacji (Wzér Umowy, §7 ust. 3);

co do zadan z tych zarzutéw wynikajgcych:

1. zmiane §7 ust. 2 lit. ¢ Umowy poprzez zastrzezenie, ze prawo rozwigzania Umowy
przystuguje wytgcznie w przypadku celowego, zmierzajagcego do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, przekazania przez Wykonawce nieprawdziwych oswiadczen,
zapewnien, informacji lub faktow;

2. zmiane §7 ust. 3 Umowy poprzez dodanie zastrzezenia, iz uprawnienie do
rozwigzania Umowy bedzie dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktoérych do istotnego naruszenia
postanowien Umowy doszto w wiecej niz 10% réznych lokalizacjach w ciggu jednego okresu

rozliczeniowego.

Izba nie uwzglednita zarzutéw i wynikajacych z nich Zzadan uznajgc argumentacje

zamawiajgcego przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie za
wiarygodna, przekonywujgcg i merytorycznie poprawng. Tym samym w ocenie lzby nie
potwierdzity sie zarzuty naruszenia: art. 353.1 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 §2 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14 ust. 1, art. 29 oraz art. 139 ust. 1.ustawy pzp. Jak
rowniez nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp z uwzglednieniem

dotychczasowej argumentacji w tym zakresie zamawiajgcego.

4. art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie zmiany
SIWZ w wyniku udzielonych wykonawcom wyjasnien, w sposob niezgodny z przepisami
ustawy, tj. uniemozliwiajacy wykonawcom, ktérzy wykazali spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu i uzyskali zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspdinej.

W zakresie pkt-u 4 Izba nie uwzglednita zarzutéw:

Naruszenia
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art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie zmiany SIWZ w
wyniku udzielonych wykonawcom wyjasnien, w sposob niezgodny z przepisami ustawy, tj.
uniemozliwiajacy wykonawcom, ktérzy wykazali spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu i uzyskali zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspélinej.

oraz zadania

V. Dokonanie modyfikacji odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na pytanie nr 7 w
dniu 25 listopada 2016 r. poprzez dopuszczenie mozliwosci ztozenia oferty wspédlnej przez
dwéch wykonawcow, ktorzy uzyskali osobno zaproszenie do ztozenia ofert oraz wskazanie,

jakich dokumentéw bedzie w takim przypadku wymagat Zamawiajgcy.

Izba nie stwierdza naruszenia art. 38 ust. 4 w zw. z art. 47 w zw. z art. 23 ust. 1 Pzp oraz nie
uwzglednia zgdania dokonania modyfikacji odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego na
pytanie nr 7 w dniu 25 listopada 2016 r. w zwigzku z zarzutem uniemozliwienia
wykonawcom, ktérzy wykazali spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu i uzyskali
zaproszenie do sktadania ofert, ztozenia oferty wspoélnej. Izba podziela w tym zakresie
argumentacje zamawiajgcego uznajgc ja za merytorycznie poprawng.

lzba stwierdza, ze wysuwanie takich propozycji jak i propozycje wprowadzania optat
instalacyjnych w niezidentyfikowanych lokalizacjach, czy tez uzgadniania kosztéw inwestyciji
wtgcznie z prawem odmowy realizacji z przyczyn technicznych, moze swiadczy¢ o sytuacji
jak ponizej. Po pierwsze moze swiadczy¢ o determinacji wykonania zamoéwienia a po drugie
o koniecznosci tgczenia potencjatow w kontekscie zaskarzonego opisu przedmiotu

zamdwienia z uwagi na nadmierne ryzyko po stronie wykonawcow.

Reasumujac powyzsze Izba na podstawie art.192 ust.2 ustawy pzp. uwzglednia odwotanie
stwierdzajgc naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy pzp, kitére moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
W postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00
ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz wynagrodzenie dla
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00 zt wedtug zataczonej faktury VAT
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Syan. Akt KIO 2290/16

W dniu 5 grudnia 2016 r. Odwotujacy: O.P. S.A. (...) W. wnidst odwotanie o tresci jak
ponizej.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego przez P.G.N..G. S.A. na: ,Swiadczenie ustugi transmisji danych (MPLS) w
sieci rozlegtej WAN PGNIG S.A.”, znak sprawy ZP/PGNG/16/0417/CS/FD.

Wopis od odwotania w wysokosci 15.000 zt zostat wniesiony dn. 01 grudnia 2016 r. na
rachunek bankowy UZP nr 601 010 101 000 813 622 310 000 00.

Na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, wniesiono odwofanie na czynnosci Zamawiajgcego, w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego
przez P.G.N.L.G. S.A. na: ,Swiadczenie ustugi transmisji danych (MPLS) w sieci rozlegtej
WAN PGNIG S.A..

Odwotujgcy jako wykonawca zaproszony do sktadania ofert posiada interes w uzyskaniu
zamdwienia, moze ponies¢ przy tym szkode na skutek naruszenia przez Zamawiajacego
przepisbw ustawy. Zamawiajgcy sporzadzit opis przedmiotu zamoéwienia (dalej ,OPZ") w
spos6b niezgodny z przepisami ustawy, co przyznat, uwzgledniajagc w catosci poprzednie
odwotanie wniesione przez Odwotujgcego. Jednakze Zamawiajgcy nie wykonat czynnosci w
postepowaniu, tj. nie zmienit tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,siwz”)
i zatgcznikéw, do niej zgodnie z zadaniami Odwotujacego. Prowadzi to do sytuacji; w ktérej
treS¢ siwz pozostaje niezgodna z przepisami ustawy, co uniemozliwia Odwotujacemu
ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Majgc
na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

1. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - przez opisanie
przedmiotu zamdwienia w spos6b niejednoznaczny, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan
i okoliczno$ci mogacych mieé¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przez zastrzezenie mozliwosci

zmiany lokalizacji przed podpisaniem umowy, co oznacza, ze wykonawca nie ma mozliwosci
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skalkulowania ceny oferty z uwzglednieniem wtasciwosci miejsca, w ktérym bedzie swiadczyt
ustuge - Rozdz. 3.9 siwz - wprowadzone zmiany nie odpowiadajg zgdaniom zawartym w
odwotaniu, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w catosci;

2. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art. 34 ust. 5 Pzp, art. 141 139 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 3531 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb niejednoznaczny nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na opisanie prawa opcji
w zakresie zwiekszenia ilosci tgczy w sposdb nieprecyzyjny, ktéry sprzeciwia sie wtasciwosci
prawa opcji, w odniesieniu do wynagrodzenia wykonawcy, ktére nie uwzglednia
rzeczywistych kosztow, jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca na rozpoczecie $wiadczenia
ustugi w nowej lokalizacji, a takze bez uwzglednienia technicznych mozliwosci realizaciji
uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji - Roz. 4.1.2 siwz - wprowadzone zmiany nie
odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci;

3. Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy, oraz art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, ze wzgledu na zastrzezenie prawa jednostronnego
rozwigzania Umowy ze skutkiem na chwile ztoZzenia o$wiadczenia, gdy jakiekolwiek ztozone
przez Wykonawce oswiadczenia, zapewnienia, informacje badz powofane przez nig w
Umowie fakty okazg sie nieprawdziwe, bez jakiejkolwiek procedury wyjasniajgcej, co w
istocie pozwala na zakonczenie umowy przez Zamawiajgcego na podstawie subiektywnego
odczucia, oraz niepotwierdzonych informacji, bez umozliwienia drugiej stronie umowy
mozliwosci odniesienia sie do istoty sprawy - § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy - wprowadzone
zmiany nie odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w
catosci;

4, Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1 Kodeksu
cywilnego i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na, zastrzezenie
mozliwosci kumulowania bonifikat i kar umownych za to samo naruszenie postanowien
umownych, a tym samym do zastrzezenia dodatkowej kary umownej, ktéra nie ma funkgciji
odszkodowawczej, a tym sprzeczna jest z wlasciwoscig (naturg) stosunku, z ustawg oraz
zasadami wspotzycia spotecznego - § 5.3 Projektu Umowy — wprowadzone zmiany nie
odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci;

5. Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14, 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1 Pzp— poprzez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie
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mozliwosci zmian umowy w zakresie, ktdry uniemozliwia skalkulowanie ceny, a tym samym
sporzgdzenie oferty — wprowadzone zmiany nie odpowiadajg zadaniom zawartym w
odwotaniu, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w catosci.

Wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany siwz w nastepujacy sposoéb:

1. Poprzez wykreslenie Rozdz. 3.9 siwz;

2. Przez zmiane Rozdz. 4.1.2 siwz poprzez dodanie zastrzezenia, ze skorzystanie z
prawa opcji moze nastgpi¢, jezeli wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w
danej lokalizacji, a w przypadku braku takich warunkéw - uruchomienie nowych tagczy moze
nastgpi¢: w trybie zamowienia uzupetniajgcego, lub Zamawiajacy poniesie optate zwigzang z
uruchomieniem tgcza wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkédw poniesionych na
instalacje tacza;

3. Zmiane § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy - poprzez wyznaczenie Wykonawcy
odpowiedniego terminu na ustosunkowanie sie do informacji, ze informacje lub powotane
przez wykonawce w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy okazg sie nieprawdziwe;

4. Zmiane § 5 ust. 3 Projektu Umowy - w ten sposob, ze Zamawiajacy nie bedzie mogt
naliczy¢ kary umownej i bonifikaty za to samo naruszenie postanowiern umownych;

5. Wykreslenie § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy (dawniej § 6 ust. 1.1.6 Projektu Umowy).
Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego odpowiedzi na; pytania oraz modyfikacje siwz dnia
25 listopada 2016 r., wobec czego termin na wniesienie odwotania, o ktérym mowa w art.
182 ust. 1 pkt 1) Pzp nalezy uznaé¢ za zachowany.

Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu w sposéb umozliwiajgcy zapoznanie sie

Z jego trescig dnia 5 grudnia 2016 r., zgodnie z art. 180 ust. 5 ustawy.

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi transmisji danych (MPLS) w sieci rozlegtej
WAN PGNIG S.A.".

Dnia 14.10.2016 r. Odwotujgcy wniost odwotanie na tres¢ siwz. Zgodnie z odpowiedzig z dn.
25.10.2016 r. Zamawiajgcy uwzglednit to odwotanie w catosci.

Dnia 25.11.2016 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji siwz. Czynno$¢ zmiany tresci siwz
dokonang przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niezgodng z ustawg z nastepujgcych
wzgleddw:

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie z dn. 25.10.2016 r. Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w catosci. Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy, w przypadku uwzglednienia odwofania
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w catosci Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o

udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W nizej wskazanym zakresie Zamawiajgcy nie wypetnit obowigzku, jaki naktada na niego

ustawa:

1. Rozdz. 3.9 siwz - zarzut nr 1 odwotania z dn. 14.10.2016 r., Zamawiajgcy zaniechat
wykreslenia ww. postanowienia;

2. Rozdz. 4.1.2 siwz - zarzut nr 1 odwotania z dn. 14.10.2016 r., Zamawiajgcy zaniechat
modyfikacji postanowienia zgodnie z zgdaniami odwotania;

3. § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy - zarzut nr 2 odwotania z dn. 14.10.2016 r.,
Zamawiajgcy w ogole nie odnidst sie do tego zarzutu, zaniechat modyfikacji postanowienia
zgodnie z zgdaniami odwotania;

4. § 5 ust. 3 Projektu Umowy - zarzut nr 3 odwotania z dn. 14.10.2016 r., Zamawiajacy
zaniechat modyfikacji ww. postanowienia zgodnie z Zgdaniami odwotania;

5. § 6 ust. 1.1.6 Projektu Umowy - zarzut nr 4 odwotania z dn. 14.10.2016 r.
(postanowienie zmodyfikowane i wpisane pod innym numerem w Projekcie Umowy),

Zamawiajgcy zaniechat wykreslenia ww. postanowienia.

l. Mozliwo$¢ zmiany lokalizacji przed podpisaniem umowy oraz mozliwos¢ uruchomienia

nowych lokalizacji - Roz. 3.9 i Roz. 4.1.2 siwz (zarzuty nr 1 i 2).

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamdwienia nalezy opisaé w sposéb
wyczerpujgcy, oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres zamowienia i
warunki jego realizacji. Zamawiajgcy nie moze zastrzec sobie prawa do ich dowolnej zmiany
po udzieleniu zaméwienia. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest
redagowanie postanowienn umowy o zamowienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy
wolumen* zaméwienia zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z sytuacja
Zamawiajgcego. Z opisu tego musi wynika¢ zakres zamdwienia i warunki jego realizacji.
Wykonawca kalkulujgc ceny ofertowe, bierze pod uwage dane podane w SIWZ, w
szczegdblnosci wolumen zamowienia, czas trwania umowy oraz wszelkie okolicznosci, ktore
mogg wptyng¢ na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych $wiadczen. Reguty te maja
zastosowanie réwniez do opisu prawa opcji, ktére stanowi co prawda instrument
gwarantujgcy elastyczno$¢ umowy, jednak wymaga precyzyjnego opisu, umozliwiajacego
przygotowanie i skalkulowanie oferty.
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W pkt 4.1.2 siwz Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo uruchomienia ustugi w nowych
lokalizacjach, niezaleznie od tego, czy wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach
jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi $wiadczenia tych ustug.
Zrezygnowanie przez Zamawiajgcego z uruchamiania dodatkowych tgczy zapasowych nie
wptywa na niezgodnos¢ siwz z ustawg w tym zakresie. Brak po stronie Wykonawcy
mozliwosci technicznych swiadczenia ustugi moze sie wigza¢ z koniecznoscig poniesienia
przez Wykonawce bardzo duzych naktadow inwestycyjnych. Zakres i warto$¢ takich
inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia bez wskazania przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w ktérych majg by¢ swiadczone
ustugi i parametrow ustugi dla tych lokalizacji. Ich koszt moze przewyzszaé wartos¢
wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji.

Kosztéw uruchomienia nowych lokalizacji nie pokryjg z pewnoscig opfaty z tytutu prawa opcji
wskazane w Zatgczniku nr 4 do SIWZ pn. ,Wz6r umowy” w § 2 Zasady realizacji przedmiotu
umowy w ust. 2 pkt e) ppkt i, gdyz niezaleznie od dokonanych przez Zamawiajgcego zmian
w tresci Projektu Umowy, optaty te nie sg zwigzane z rzeczywistymi kosztami, jakie bedzie
musiat ponies¢ Wykonawca, lecz stanowig arbitralnie okreslong kwote ustalang na
podstawie abstrakcyjnych czynnikbw oderwanych od kosztéw prac, jakie bedzie musiat
Wykonawca wykonac w celu rozpoczecia swiadczenia ustug w nowej lokalizacji.

Zgodnie ze wspomnianym wyzej § 2 ust. 2 pkt e) ppkt i - wynagrodzenie z tytutu
uruchomienia dodatkowych lokalizacji w ogole nie uwzglednia kosztéw instalacji i odnosi sie
jedynie do optat abonamentowych, kitére z kolei powigzane sg ze $rednig arytmetyczng
miesiecznych optat abonamentowych dla danej przepustowosci w pierwszych 12 miesigcach
od podpisania umowy, miedzy 13 a 24 miesigcem od podpisania umowy tez $rednia
powiekszona o 10%, miedzy 25 a 36 miesiagcem od podpisania umowy taz $rednia
powiekszona o 20%, w okresie miedzy 37 a 48 miesigcem powiekszona o 30%.

Bez znajomosci uwarunkowan s$wiadczonej ustugi, zwigzanej $cisle z jej lokalizacja,
Wykonawca nie ma mozliwosci wyceny ustugi, a wycena na podstawie kwoty, jaka
Zamawiajgcy chce zaptaci¢, bez uwzgledniania naktadow wykonawcy moze doprowadzi¢ do
tego, ze cena oferty Wykonawcy okaze sie razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia.

Wszystkie powyzsze argumenty nalezy odnie$¢ do postanowienia zawartego w pkt 3.9 siwz,
gdzie Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem,
o ile wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizaciji.

Wycena ustug odnosi sie natomiast do konkretnych lokalizacji, a zatem przeniesienie
lokalizacji np. z centrum miasta na jego obrzeza moze skutkowa¢ koniecznosciag
przeprowadzenia przez Wykonawce dodatkowych inwestycji i poniesienia z tego tytutu
dodatkowych, nowych kosztéw, ktore nie sg w zaden sposob powigzane z kalkulacjg oferty.
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W tym przypadku réwniez dokonane przez Zamawiajgcego zmiany - zastrzezenie
maksymalnej ilosci 6 lokalizacji - nie wptywajg na zgodnosc¢ siwz z ustawa.

Zastrzezenie przez Zamawiajacego mozliwosci zmieniany lokalizacji, w ktérych Wykonawca
bedzie zobowigzany do uruchomienia ustug w sytuacji, gdy Wykonawca nie rozpocznie
jeszcze instalacji sprawia, ze w istocie Wykonawca w chwili sktadania oferty nie wie, gdzie
ma sSwiadczy¢ ustuge. Tym samym nie dysponuje podstawowg wiedzg niezbedng do
przygotowania oferty na ustugi sieci WAN.

Proces uruchamiania ustug rozpoczyna sie duzo wczesniej niz sama fizyczna instalacja
tacza oraz urzgdzenia w lokalizacji Klienta.

Pierwszym krokiem jest przeprowadzenie wizji lokalnej, w przypadku negatywnych
warunkéw technicznych konieczne jest opracowanie rozwigzania alternatywnego, a
nastepnie wniosku ZZI, ktéry precyzyjnie okresla koszty budowy przytgcza. Podobnie
wyglada sytuacja w przypadku tgczy radiowych - zanim wykonana zostanie instalacja,
konieczne jest pozyskanie wszelkich zgéd, konces;ji.

W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie pkt 3.9 oraz
modyfikacje siwz w ten sposob, ze skorzystanie z prawa opcji wskazanego w pkt 4.1.2 moze
nastgpi¢, jezeli Wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w danej lokalizacji, a w
wypadku braku takich warunkéw — uruchomienie nowych taczy, moze nastgpic:

- w trybie zaméwienia uzupetniajgcego,

- ewentualnie Zamawiajgcy poniesie optate zwigzang z uruchomieniem tgcza
wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkéw poniesionych na instalacje tacza. (pkt. 1i2 w
zgdaniach okreslonych na wstepie pisma).

I. Mozliwo$¢ odstgpienia od umowy na podstawie subiektywnej oceny Zamawiajgcego
co do fatszywosci informaciji - brak procedury wyjasniajgcej (Zarzut nr 3)

Zamawiajgcy zawart Zataczniku nr 4 do SIWZ pn. ,Wz6r umowy” w § 7 Zakonczenie umowy
w ust. 2 pkt ¢ postanowienie, cyt.: ,Zamawiajgcemu przystuguje prawo jednostronnego
rozwigzania Umowy, ze skutkiem na chwile ztozenia o$wiadczenia, w przypadku: (...) gdy
jakiekolwiek ztozone przez Wykonawce os$wiadczenia, zapewnienia, informacje badz
powotane przez nig w Umowie fakty okazg sie nieprawdziwi. Krotko méwiac, jezeli
informacje okazg sie nieprawdziwe, umowa natychmiast moze zosta¢ zakonczona. Kwestia
ta, jak rowniez zwigzana z nig sankcja, nie zostaty dalej rozwiniete, Doswiadczenie zyciowe,
a dodatkowo reguty wynikajgce z zasad kontraktowych, podpowiadajg ze zanim zakonczy
sie dany kontrakt - a przedmiotowy kontrakt nalezy uzna¢ za dos¢ skomplikowany o duzych
nakfadach infrastrukturalnych itd., Zze zanim podejmie sie tak drastyczne kroki, nalezatoby
przynajmniej da¢ szanse podmiotowi ktéremu stawia sie zarzut ztozenia nieprawdziwych
informaciji, by mogt sie do sprawy odnies¢. By¢ moze w wyniku takiej interakcji okazatoby sie,

ze informacje nie sg nieprawdziwe. Innymi stowy, przy takim ujeciu zagadnienia, jak opisane
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w cyt. postanowieniu Zatgczniku nr 4 do SIWZ pn. ,Wzér umowy”, wyjasnianie ewentualnego
nieporozumienia przeniesione zostaje na sale sadowg. Czy jest to dobrg praktyka
kontraktowa?

Reasumujac, podkresli¢ nalezy, ze wskazane postanowienie Zatgczniku nr 4 do SIWZ pn.
~Wz0Or umowy” w istocie pozwala na zakonczenie umowy w oparciu 0 subiektywne odczucie
oraz niepotwierdzone informacje, bez dania drugiej stronie umowy mozliwosci odniesienia
sie do istoty sprawy.

Z powyzszych wzgleddéw Odwotujgcy zada nakazania Zamawiajagcemu dodania w Zataczniku
nr 4 do SIWZ pn. ,Wz6r umowy” postanowienia, zgodnie z ktérym, w przypadku powziecia
przez Zamawiajgcego informaciji, ze ztozone przez Wykonawce oswiadczenia, zapewnienia,
informacje bgdz powotane przez Wykonawce w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy,
okaza sie nieprawdziwe, Zamawiajacy - przed skorzystaniem z uprawnienia, o ktérym mowa
w § 7 Zakonczenie umowy w ust. 2 pkt ¢ Zatgczniku nr 4 do SIWZ pn. ,Wz6r umowy”,
wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin na ustosunkowanie sie do ww. informaciji, (pkt 3 w
zgdaniach okreslonych na wstepie pisma)

[l Podwojne kary umowne za to samo naruszenie umowy (zarzut nr 4)

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w my$| art. 353.1 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce
umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresé lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Tak wiec granica swobody umowy zakreslona jest rowniez poprzez zasady
wspotzycia spotecznego, z ktérymi wigze sie problematyka tzw. stusznosci kontraktowe;,
rozumianej jako réwnomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez
ciezarOw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku.

Kara umowna przewidziana w art. 484 Kodeksu cywilnego stanowi surogat odszkodowania
wynikajgcego z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, o ktérym mowa w
art. 471 kc. Tym samym uzasadnione jest utrzymanie zwigzku pomiedzy wysokoscig szkody,
jakg poniesie Zamawiajgcy, a wysokoscig kary umownej. Ponadto przy konstruowaniu kar
umownych nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze powinny by¢é one stosownie mniejsze w
przypadku gdy zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane. Zgodnie bowiem z
trescig art. 484 § 2 k.c. ,Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, moze
zgdac zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco
wygorowana”.

W § 5 ust. 3 Projektu Umowy zastrzezono, ze ,niezaleznie od kar umownych, Zamawiajacy
jest uprawniony do Zzadania od Wykonawcy bonifikat okreslonych w Zatgczniku nr 1 do
Umowy. W zatgczniku nr 1 do siwz ,Szczeg6towy Opis Przedmiotu zamoéwienia”
przewidziano szereg bonifikat z tytutu niedotrzymania parametréw SLA. Oznacza to, ze
Wykonawca z tytutu niedotrzymania parametréw SLA poniesie wysokie koszty bonifikaty
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oraz kary umowne. Tak uksztattowane zasady odpowiedzialno$ci pozostajg bez zwigzku ze
szkoda, jakg moze ponies¢ Zamawiajacy, a takze prowadzg do ztamania zasady rOwnosci
stron stosunku zobowigzaniowego.

Skutkiem tego jest zastrzezenie dwoch kar umownych za to samo dziatanie wykonawcy.
Jesli zatem, jak byto o tym mowa wyzej, kara umowna stanowi surogat odszkodowania,
prowadzi to do wniosku, ze Zamawiajgcy oprécz odszkodowania w formie kary umownej
otrzymuje bonifikate, tym samym osigga przychdd/zysk z tytutu nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce. Swiadczy to o tym, ze zastrzezenie kar umownych i bonifikaty za
te same naruszenia mija sie z naturg kar umownych i nie stanowi surogatu odszkodowania,
lecz oznacza dodatkowe zrodto dochodu dla Zamawiajgcego. Konsekwentnie nalezy
stwierdzi¢, ze w takiej sytuacji dochodzi do bezpodstawnego wzbogacenia Zamawiajgcego
(art. 405 Kodeksu Cywilnego).

W zwigzku z tym wnosimy o nakazanie modyfikacji siwz w ten sposéb, ze Zamawiajgcy nie
bedzie mégt natozy¢ kary umownej, jezeli z tego samego powodu naliczyt bonifikate, w
szczegolnosci § 5 ust. 3 Projektu Umowy, (pkt nr 4 w Zzgdaniach okreslonych na wstepie

niniejszego pisma).

V. Zmiany umowy uniemozliwiajgce sporzgdzenie oferty (zarzut nr 5)

Okreslajgc dopuszczalny zakres zmiany umowy, w § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy (dawniej §
6 ust. 1.1.6 Projektu Umowy) Zamawiajgcy przewidziat m.in.:

»1.1.5. zmiany warunkoéw realizacji Przedmiotu Umowy podczas okresu jego wykonania w
zakresie technicznym w przypadkach, gdy Wykonawca wprowadzi do eksploatacji nowe
ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug bedacych Przedmiotem Umowy (w szczegolnosci
oparte na nowych technologiach, nie stosowanych w momencie podpisywania umowy)”
Zmiana technologii $wiadczenia ustugi w pewnych sytuacjach powoduje utrate tozsamosci
Swiadczonej ustugi, a tym samym prowadzi do naruszenia art. 140 ustawy Pzp, zgodnie z
ktorym zakres swiadczen wynikajgcy z umowy jest ,tozsamy z jego zobowigzaniem
okreslonym w ofercie.

Co wiecej, wprowadzenie nowych technologii na rynek i mozliwos¢ (teoretyczna) ich
zastosowania przy realizacji przedmiotu zamdwienia nie oznacza, ze zmiany tresci zawartej
umowy w tym zakresie sg uzasadnione czy konieczne. Zastosowanie nowych technologii
wigze sie z koniecznoscig poniesienia naktadéw finansowych i innych kosztéw, zwigzanych
m.in. ze zmiang sposobu $wiadczenia ustugi. Tymczasem Zamawiajgcy - modyfikujgc
kwestionowane postanowienie, usungt z zakresu przewidzianych zmian skutki finansowe
zastosowania nowych technologii przy realizacji zaméwienia. Jak podniesiono wyzej
powotujgc sie na stanowiska prezentowane w orzecznictwie i dokirynie, zakazane jest

redagowanie.
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postanowien umowy o zaméwienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen
zamoéwienia zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, przy tym zmian ktérych koszty
ponosit bedzie wytagcznie Wykonawca.

W zwigzku z powyzszym wnosimy o wykreslenie § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy, (pkt 5 w
zgdaniach okreslonych na wstepie niniejszego pisma).

Odpowiedz w Syqgn. akt KIO 2290/17

Odnoszac sie do zarzutdbw odwotania zamawiajgcy wnidést o oddalenie odwotania i
przedstawit argumentacje formalng i prawna.

Ad. zarzut nr 1

tji. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, poprzez zastrzezenie
mozliwosci zmiany lokalizacji przed podpisaniem umowy, co oznacza, ze wykonawca nie ma
mozliwosci skalkulowania ceny oferty z uwzglednieniem wifasciwosci miejsca, w ktérym
bedzie swiadczyt ustuge - r0z.3.9. SIWZ - zgdanie: wykreslenie Roz. 3.9 SIWZ.

Zamawiajgcy wskazuje, iz przedmiotowy zarzut jest oczywiscie bezzasadny. Powyzsze
wynika z tego, iz zgodnie z pkt. 9.6 SIWZ wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ oferte wedtug
formularza ofertowego (Zatacznik nr 2 do SIWZ). W Formularzu ofertowym, a w
szczegOlnosci w formularzu cenowym stanowigcym jego zatgcznik Zamawiajacy
wyspecyfikowat wszystkie lokalizacje dla ktérych wymaga dokonania wyceny zgodnie z pkt.
13 SIWZ i ktére maja by¢ objete ofertg wykonawcy. W pkt 3.9 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt
mozliwos¢ zamiany 6 lokalizacji objetych przedmiotem zamédwienia przed ich
uruchomieniem, o ile wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizaciji.
Przedmiotowa mozliwos¢ zapewnia Zamawiajgcemu niezbedng elastycznos¢ pozyskiwanych
ustug. Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ zamiany przed ich uruchomieniem, a nie przed
podpisaniem umowy jak twierdzi Odwotujgcy. Tym samym, wykonawcy majg petng
swiadomos¢ zakresu przedmiotu zamowienia, ktéry ma by¢ objety oferts.

Zaméwienie obejmuje 179 lokalizacji, Zamawiajgcy zmienit przedmiotowe postanowienie
wskazujac, iz pkt 3.9 SIWZ dotyczy¢ moze maksymalnie 6 lokalizacji.

Ad. Zarzut nr 2
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tji. naruszenie art.7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 34 ust. 5, art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art.
353" Kodeksu cywilnego - poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposob
niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na opisanie prawa opcji w zakresie zwigkszenia ilosci
taczy w sposob nieprecyzyjny, ktdry sprzeciwia sie wiasciwosci prawa opcji, w odniesieniu do
wynagrodzenia wykonawcy, ktére nie uwzglednia rzeczywistych kosztow, jakie bedzie musiat
ponies¢ wykonawca na rozpoczecie swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji, a takze bez
uwzglednienia mozliwosci realizacji uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji - Roz. 4.1.2
SIWZ -zadanie: zmiana Roz. 4.1.2 SIWZ poprzez dodanie zastrzezenia, ze skorzystanie z
prawa opcji moze nastgpi¢, jezeli wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w
danej lokalizacji, a w przypadku braku takich warunkéw - uruchomienie nowych tgczy moze
nastgpi¢: w trybie zamowienia uzupetniajgcego, lub Zamawiajacy poniesie optate zwigzang z
uruchomieniem tgcza wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkow poniesionych na
instalacje tacza.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazuje, iz w stanie prawnym w ktérym udzielane jest
zamoOwienie brak jest mozliwosci prawnych udzielenia zamowien uzupetniajgcych w zakresie
ustug przez zamawiajgcych sektorowych. Zamawiajacy sektorowi nie byli dotychczas
uprawnieni do korzystania z art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy pzp. Powyzsze potwierdza
stanowisko doktryny: ,Zamowienia sektorowego mozna takze udzieli¢ w trybie zamowienia z
wolnej reki jako zaméwienia uzupetniajgcego na dostawy lub roboty budowlane. Przepisy
prawa zaméwien publicznych nie przewidujg natomiast zamoéwienia sektorowego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na ustugi"1.

Na marginesie wskazuje, iz w ocenie Zamawiajgcego KIO nie ma uprawnien do narzucania
skorzystania przez Zamawiajgcego z okreslonych instytucji. 1zba moze jedynie weryfikowac
prawidtowo$¢ zastosowania przestanek do okreslonych instytucji, ale nie moze nakazac
Zamawiajgcemu skorzystania z nich. Takie stanowisko zajeta KIO w wyroku dniu 22 stycznia
2014r., sygn. akt KIO 24/14, w ktérym wskazata, iz ,Zgdanie odwotujgcego z powotaniem sie
na orzecznictwo KlO, w tym wyroki sygn. 2135/13: 2136/13. 2163/13: KIO 2172/13: 2173/13
oraz KIO 1337/12: 1349/12 (nie dotyczgce zamawiajgcych sektorowych) - zastgpienia prawa
opcji, zamdwieniami uzupetniajgcymi nalezato uzna¢ za zadnie contra lepem. W stanie
faktycznym ustalonym w przywotywanych wyrokach zamawiajgcy starali sie objg¢ prawem
opcji wiekszosciowy wolumen zamdwienia, stwarzato to zupetnie odmienne warunki do
oceny takich sytuacji. Prawo opcji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5
ustawy P.z.p. i zamawiajgcy jest uprawniony, aby z niego korzystaé. Prawo to moze
dotyczy¢ zaréwno zwiekszenia zakresu swiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajgcy
zaréwno w ogtoszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji, jego warunki

techniczne i finansowe oraz czas wykonywana, nie dtuzszy niz w okresie realizacji umowy.

58



W ocenie Izby podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg sie w dyspozycje
art. 29 ust. 1 P.z.p., ze przedmiot zamdwienia opisuje sie jednoznacznie i wyczerpujgco,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Zamawiajgcy nie mogt przekaza¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas
wszczecia postepowania. Nalezato zatozy¢, ze zamawiajgcy na dany moment nie jest w
stanie doktadnie okresli¢, jakie jednostki i gdzie zlikwiduje i jakie nowe jednostki utworzy.
Prawo opcji realizuje natomiast cel, jakim jest wiasnie elastyczna realizacjia umowy o
zamoéwienie publiczne, uwzgledniajgca dopuszczony opcjonalnie margines zmian. Na
marginesie jedynie lzba zaznacza, ze nawet gdyby w danym postepowaniu zamoéwienia
uzupetniajgce byly mozliwe, to nie bytaby wiladna nakaza¢ ich zastosowania. Prawem
wyboru zamawiajgcego jest skorzystanie z dostepnych instytucji, ktére przewiduje ustawa.
Izba za$§ moze jedynie weryfikowa¢ prawidtowos¢ przestanek ich zastosowania. Prawo opcji
moze zas by¢ dogodniejsze dla zamawiajgcego, gdyz dotyczy danej umowy, a nie odrebnej
umowy z wolnej reki na zaméwienia uzupetniajgce".

Odwotujgcy wskazuje ponadto, iz zastrzezenie uruchomienia ustugi w nowych nieznanych na
moment sktadania oferty lokalizacjach moze prowadzi¢ do niemozliwosci Swiadczenia lub
koniecznosci poniesienia przez Wykonawce duzych naktadéw inwestycyjnych. W
szczegolnosci w przypadkach przeniesienia lokalizacji np. z centrum miasta na jego obrzeza.
Skoro Wykonawca nie ma warunkow technicznych dla danej lokalizacji, to oznacza, iz jak
stusznie zauwazyt Odwotujgcy mamy do czynienia ze swiadczeniem niemozliwym. Skoro
Wykonawca nie moze swiadczy¢ ustugi to nie bedzie mégt ich swiadczy¢, ani na podstawie
prawa opcji, ani na podstawie zaméwien uzupetniajgcych.

Jezeli rzeczywiscie swiadczenie bedzie niemozliwe do spetnienia zobowigzanie wygasnie, a
co za tym idzie Wykonawca nie poniesie zadnych negatywnych konsekwencji.

Skutkiem niemozliwosci Swiadczenia, za ktérg dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci,
powstaje stan rzeczy, w ktérym powinnosci $wiadczenia musi zgasnag¢. Tego rodzaju
niemozliwo$¢ prowadzi wiec do wygasniecia zobowigzania, natomiast wierzycie nie uzyskuje
w zamian zadnego innego uprawnienia (E.Gniewek, Kodeks cywilny, komentarz, W. 2011).
W tym miejscu warto wskazac¢ chociazby na wyrok SA w Poznaniu z dnia 16 stycznia 2014r.,
| ACa 1166/13, zgodnie z ktérym przewidziana w przepisie art. 475 § 1 k.c. niemozliwos¢
Swiadczenia skutkujgca wygasnieciem zobowigzania obejmuje sytuacje, gdy po powstaniu
zobowigzania istnieje stan zupetnej, trwatej i obiektywnej niemoznosci zachowania sie
dtuznika w spos6b wynikajacy z tresci zobowigzania. W

zwigzku z powyzszym nie ma uzasadnienia do zmiany prawa opcji tylko z powodu
wystgpienia ewentualnej niemoznosci $wiadczenia. Niemoznos¢ Swiadczenia niezawiniona

przez wykonawce nie powoduje dla niego zadnych negatywnych konsekwencji prawnych.
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Zamawiajgcy w catosci zaprzecza, jakoby jego dziatania naruszyty art. 34 ust. 5 w zw. z art.
29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W ocenie
Zamawiajgcego dokonat on opisu przedmiotu zamowienia w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, rowniez w zakresie prawa opcji. Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UZP:
Jorawo opcji jest uprawniony do okreslenia rozszerzenia procentowego pierwotnie
okreslonego przedmiotu zamowienia, przy czym konstrukcja ta powinna opiera¢ sie
kazdorazowo na wskazaniu zakresu zamowienia, ktérego realizacja bedzie pewna i zakresu,
ktory jest poddany prawu opciji. Instytucja prawa opcji nie moze zatem stuzy¢ do zawezenia
przedmiotu zamowienia, ktérego realizacja nie byta pozostawiona prawu opcji. Zamawiajgcy
ma zatem wynikajgcy z umowy o zamowienie publiczne obowigzek spetnienia swiadczenia
co do minimalnego zakresu okreslonego w umowie z wykonawcg i uprawnienie rozszerzenia
zamoéwienia w zakresie objetym opcjg. Prawo opcji zobowigzuje zamawiajgcego do realizacji
zamoéwienia jedynie w zakresie zadeklarowanym, a poszerzonym o przewidziang opcje na
podstawie jednej umowy ksztattujgcej warunki realizacji opcji. Skorzystanie z prawa opcji nie
stanowi wiec zmiany umowy, czy tez zawarcia dodatkowej umowy na nowych warunkach,
ale jest realizacja umowy zawartej w zakresie ustalonym przez nig warunkéw poprzez
zlozenie przez zamawiajgcego pisemnego oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z
prawa opcji w okreslonym przez niego zakresie3. W tym miejscu warto odwota¢ sie do
wyroku KIO z dnia 20 listopada 2015r., sygn. akt KIO 2399/15, zgodnie z ktérym: ,prawo
opcji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 PZP i zamawiajgcy jest
uprawniony, aby z niego korzysta¢. Prawo to moze dotyczy¢ zaréwno zwiekszenia zakresu
Swiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajacy w ogtoszeniu, jak i w SIWZ poda¢ musi
zakres wykonywania prawa opcji, jego warunki techniczne i finansowe oraz czas
wykonywania. Prawo opcji realizuje cel, jakim jest elastyczna realizacja umowy o
zamoéwienie publiczne, uwzgledniajgca dopuszczony opcjonalnie margines zmian. Przepisy
p.z.p. nakazujg zamawiajagcemu szacowanie wartosci zaméwienia publicznego z
uwzglednieniem wartosci tej czesci zaméwienia, ktéra jest pozostawiona prawu opciji.
Wykonanie prawa opcji moze, ale nie musi nastgpi¢, w zaleznosci od potrzeb
zamawiajgcego i na skutek jego dyspozycji, przy czym zakres zaméwienia objety prawem
opcji, jak i okolicznosci, w jakich moze dojs¢ do skorzystania z tego prawa, powinny by¢
opisane zgodnie z zachowaniem regut stosowanych przy opisie przedmiotu zamoéwienia, w
sposob jednoznaczny, wyczerpujgcy i umozliwiajgcy ztozenie oferty. Co do zasady
zamawiajgcy moze oprocz prawa opcji skorzysta¢ takze z zaméwien uzupetniajgcych, ale
tylko od woli samego zamawiajgcego zalezy, ktéra z instytucji uzna on za dogodniejsza.
Prawo opcji moze by¢ dogodniejsze dla zamawiajgcego, poniewaz dotyczy ono danej

umowy, a nie odrebnego zamdwienia i odrebnej umowy zawieranej w trybie z wolnej reki.
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Nie jest tez wykluczona sytuacja, w ktoérej zamawiajgcy przewidzi zarobwno prawo opcji, jak
tez zaméwienia uzupetniajgce".

Kwestionowane zapisy SIWZ dotyczgce prawa opcji polegajgcego na zastrzezeniu dla
Zamawiajgcego mozliwosci podtgczenia przez Wykonawce do sieci Zamawiajgcego nowych
lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, byty przedmiotem trzykrotnej analizy 1zby,

1) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajacym z GK PGNiIG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 05 sierpnia 2016r., sygn. akt KIO 1300/16,

2) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajacym z GK PGNiIG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 22
stycznia 2014r., sygn. akt KIO 24/14,

3) w postepowaniu toczacym sie miedzy Zamawiajgcym z GK PGNiG a oferentem,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 13
grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2549/11.

Wszystkie powotane powyzej wyroki w sposéb jednoznaczny uznaty za zgodne z przepisami
ustawy Prawo zaméwien publicznych zapisy zaproponowane w SIWZ. W szczeg6Inosci
przywota¢ mozna najnowszy ze wskazanych wyrokéw w ktérym KIO wskazata, iz ,Zadanie
Odwotujgcego wykreslenia prawa opcji, de facto z powodu braku mozliwosci realizacji
Swiadczenia przez tego wykonawce ustugi we wszystkich -potencjalnie mozliwych -
lokalizacjach na terenie RP nalezato uzna¢ za zadanie contra legem do wskazywanych w
odwotaniu podstaw prawnych zarzutu. Prawo opcji jest bowiem legalnym instrumentem
przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i zamawiajacy jest uprawniony, aby z niego
korzysta¢. Prawo to moze, tak jak w tej sprawie, dotyczy¢ zwiekszenia zakresu swiadczenia.
Zamawiajgcy zarowno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji,
jego warunki techniczne i finansowe oraz terminy i czas wykonywana. W ocenie Izby podane
uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg sie w dyspozycje art. 29 ust. 1 Pzp,
albowiem z uwagi na specyficzne okolicznosci, kitére wskazat w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcy, nie mogt przekazac¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas wszczecia
postepowania. Izba zwraca uwage, ze Prawo opcji nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp,
ale niewatpliwie ma realizowaé cel, jakim jest wtadnie elastyczna realizacja umowy o
zamoéwienie publiczne, uwzgledniajagc dopuszczony opcjonalnie margines zmian. Izba
podkres$la, ze to prawem zamawiajgcego jest skorzystanie z dostepnych instytucji, ktére
przewiduje ustawa Pzp, a prawo opcji, w tych warunkach jest dogodniejszym dla tego
Zamawiajgcego instrumentem, dotyczy danej umowy, a nie odrebnej dodatkowej umowy,
wnioskowanej w argumentacji przez Odwotujgcego. Izba zwraca ponadto uwage, ze art. 29
ust. 2 ustawy Pzp nie odnosi sie do sposobu opisu przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do
konkretnego wykonawcy, ale tylko takiego opisu, ktory obiektywnie mogtby utrudni¢ uczciwa
konkurencje w odniesieniu do profesjonalnych wykonawcéw z danego segmentu rynku

61



ustug. W tym stanie faktycznym, z uwagi na powotywang niemozno$¢ Swiadczenia z
zgdaniem wykres$lenia prawa opcji, okreslenie lokalizacji, w ktérych wykonawca - jak sam
podnosit - nie dysponowatby jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi
Swiadczenia ustugi, przy opisanym przedmiocie zamowienia z prawem opcji nie ztozytby
oferty na gtoéwny przedmiot zaméwienia. lzba dodatkowo stwierdza, ze zastrzezenie prawa
uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach z prawa opcji, niezaleznie od tego czy
wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami
technicznymi $wiadczenia tych ustug, nie mozna bytoby uzna¢ za wymdg nadmierny.
Reasumujgc, w stanie faktycznym sprawy prawo opcji -niezdefiniowane w ustawie - moze
by¢, zdaniem lzby wyrazone w spos6b opisany w specyfikacji, albowiem sprecyzowanie
przez zamawiajgcego na etapie przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w
ktérych majag by¢ swiadczone ustugi i parametréw ustugi dla tych lokalizacji jest obiektywnie
niemozliwe. lzba zwraca uwage, ze prawo opcji w zakresie kwestionowanym obejmuje nie
tylko realizacje pkt 3.4.2.1 oraz 3.4.2.2. a takze pkt 3.4.23 i 3.4.2.4 [co nie jest
kwestionowane] przy zastrzezeniu, ze przewidziane w tym punkcie zmiany nie moga
prowadzi¢ (tacznie) do zwiekszenia tgcznej wartosci Umowy o wiecej niz 20 %. To z Kkolei
pozwala, pomimo braku wskazania potencjalnych lokalizacji, na kalkulacje kosztu
wynikajgcego z realizacji prawa opcji w jak najszerszym zakresie. Do tego posrednio
nawigzuje art. 34 ust. 5 Pzp, ktoéry odpowiednio stanowi, ze jezeli zamowienie na ustugi
przewiduje prawo opcji uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z
uwzglednieniem prawa opc;ji."

Zamawiajgcy od lat rozwija posiadane przez siebie systemy informatyczne w kierunku, ktory
pozwala na monitorowanie, minimalizowanie zagrozenia awarig oraz jak najskuteczniejsze
zarzadzanie posiadanym przez siebie majgtkiem. Rozwdj i rozbudowa przedmiotowych
systemdw pocigga za sobg konieczno$¢ zapewnienia wysokiej jakosci ustug transmisji
danych, gtosu i video. Sie¢ teleinformatyczna WAN bedaca przedmiotem postepowania
przetargowego jest uzytkowana przez przedsigbiorstwo Zamawiajgcego juz od kilku lat.
Dotychczasowe jej sprawne i bezawaryjne dziatanie pozwolito istotnie ogranicza¢ koszty
dziatalnosci Zamawiajgcego i sprawowacC prawidiowy nadzor nad poszukiwaniem,
wydobyciem ropy naftowej i gazu oraz sprzedazg detaliczng gazu.

Jej dalsze dziatanie, na co najmniej tak dobrym poziomie jak obecnie i jej dalszy rozwdj jest
priorytetem w niniejszym postepowaniu przetargowym, gdyz obnizenie, jako$ci jej dziatania
moze w istotny sposob doprowadzi¢ do powaznych konsekwenciji i nieodwracalnych strat dla
Zamawiajgcego. Majac powyzsze na uwadze Zamawiajacy tak opisat w Specyfikacji
Istotnych  Warunkach Zaméwienia przedmiot zaméwienia, aby z zachowaniem
obowigzujgcego prawa w jak najwiekszym zakresie utrzymac sprawnos$¢ i bezawaryjnosc

sieci WAN, chronigc w ten sposéb swdj interes, interes PGNiIG Obrét Detaliczny Sp. z o.0.,
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oraz innych spétek z GK PGNIG (ktérych lokalizacje réwniez sg objete przedmiotem
zamowienia), jak réwniez interes swoich klientow - odbiorcéw paliwa gazowego.

Od 2000 r. trwa ciggta restrukturyzacja catej polskiej branzy gazowniczej wymuszona
przepisami polskimi i Unii Europejskiej.

Duza dynamika zmian organizacyjnych w GK PGNIG jest determinowana przez:

> rozwdj i inwestycje gazownicze w celu przytgczania i dostarczaniu gazu nowym
odbiorcom,

> zwiekszanie dynamiki sprzedazy gazu oraz przyjecia nowej strategii rozwoju poprzez
potgczenie sprzedazy gazu i prgdu oraz poprawe dostepnosci swiadczonych ustug,

> ciagte dazenie do poprawy organizacji pracy i bezpieczenstwa,

> PGNIG S.A. swiadczy ustugi teleinformatyczne dla PGNiG Obrét Detaliczny Sp. z o.0.
(PGNIG OD). Na wniosek PGNiG OD Zamawiajgcy zobowigzany jest do uruchomienia taczy
do placéwek sprzedazy. PGNIiG OD Sp. z 0.0. nie przekazuje Zamawiajgcemu informacji o
planowanych do uruchamiania nowych placéwkach. PGNIG S.A. otrzymuje tylko zlecenia na
uruchomienie nowych tgczy i musi zgodnie z umowg je wykona¢. PGNiG OD Sp. z o.0.
obstuguje ok. 6 min. klientow biznesowych i detalicznych.

W tym miejscu Zamawiajgcy wyjasnia, iz w zwigzku zasadg Third Part Access doszto do
podziatu spotki PGNIG S.A. i powstata m.in. Polska Spoétka Gazownictwa Sp. z o.0.
(dystrybutor gazu) i PGNIG Obrot Detaliczny Sp. z 0.0. (detaliczny sprzedawca gazu). W
celu sprawnego i ekonomicznie uzasadnionego funkcjonowania PGNIG S.A. i PGNiG Obrét
Detaliczny Sp. z 0.0., w zakresie obstugi informatycznej, zwigzaty sie one umowg SLA. W
zwigzku z wzrastajgcg konkurencjg na rynku detalicznej sprzedazy gazu PGNIG Obrét
Detaliczny Sp. z 0.0. zmuszone jest podejmowac dziatania i reagowac¢ na potrzeby rynku
m.in. w  zakresie  zwiekszania dostgpnosci biur sprzedazy dla klientéw
koncowych/detalicznych. Przedmiotowe postepowanie dotyczy jak wskazano powyzej tgczy
w 179 lokalizacjach. Postepowanie obejmuje swiadczenie ustug dla wszystkich spétek z GK
PGNIG (jako punkty styku). Jednakze dla spétki PGNIG OD Zamawiajacy zobowigzany jest
zbudowaé kompleksowg ustuge transmisji danych i 155 lokalizacji wskazanych w opisie
przedmiotu zamoéwienia zwigzanych jest prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej przez te
Spéike. Lokalizacje te obejmujg rowniez biura contact center odpowiedzialne za telefoniczng
obstuge klientow, ktére muszg posiada¢ dostep do systemédw bilingowych. Dynamika na
konkurencyjnym runku handlu gazem i energig wymaga szybkiej reakcji na potrzeby biznesu
co do uruchamiania nowych lokalizacji sprzedazy detalicznej. W tym celu niezbedne jest
posiadanie w umowie mechanizméw pozwalajgcych na dodawanie i usuwanie lokalizacji
oraz zmiany parametréw. Dlatego tez nie mozna w tej chwili przewidzie¢ jakie placéwki,
gdzie i kiedy bedzie potrzeba uruchomi¢. Wtasnie segment sprzedazy detalicznej moze

generowaé najwyzszg liczbe zmian lokalizacji, ze wzgledu na zwiekszanie sieci sprzedazy

63



oraz koniecznos¢ tatwego dostepu dla klientow (dlatego tez lokalizacje te nie charakteryzujg
sie przenoszeniem ich na obrzeza miast, jak sugeruje Odwotujgcy lecz skupiajg sie wtasnie
w centrach miast lub duzych centrach handlowych, ktére umozliwiajg szybki i tatwy dostep
do s$wiadczonych ustug i dla ktérych zazwyczaj operatorzy ustug telekomunikacyjnych
posiadajg zdolnosci do realizacji tych ustug i nie wymagajg one nadmiernych naktadow). 9
lokalizacji to spétki z GK PGNIG dla ktérych bedzie to punkt styku z Centralg i mozliwosé
korzystania z systemow ktére sg uruchamiane dla GK PGNIG takich jak wewnetrzny portal
zakupowy lub zarzgdzanie flotg samochodowg. 15 lokalizacji to oddziaty wydobywcze oraz
placéwki Oddziatu Geologii i Eksploataciji

PGNIG S.A. dla ktérych te tgcza oprécz dostepu do centralnych systemow to réwniez tgcza
poprzez ktére transmitowane sg dane telemetryczne. Tak wiec sie¢ bedzie wykorzystywana
zarowno przez spoétki o charakterze sprzedazowym dla ktérych szybki dostep do aplikaciji
biznesowych wspomagajacych proces sprzedazy oraz obstuge klientow jest podstawg
dziatania, jak réwniez przez segment dziatalnosci GK PGNIG S.A. odpowiedzialny za
poszukiwania oraz wydobycie gazu oraz ropy. Spotki te charakteryzujg sie duzym
zapotrzebowaniem na pasmo oraz matymi opéznieniami w transmisji. Jest wazne aby sie¢
dziatata stabilnie oraz zachowana byto ciggtos¢ swiadczenia ustugi. Dostepnos¢ tgczy oraz
zachowanie wysokich parametréw jakosciowych ma bezposredni wptyw na wyniki finansowe
spotki. Transmisja danych telemetrycznych pozwalajgcych monitorowaé proces wydobywczy
przektada sie w duzym stopniu na bezpieczenstwo pracy wiertni. Wymagania stawiane przez
poszczegdblne spoOtki wymuszajg zabezpieczenia ustugi transmisji danych tak aby
swiadczone byty z najwyzszg jakoscig. Na dzien dzisiejszy ustugi transmisji danych w
poszczegdblnych spétkach realizowane sg w oparciu o kilkka uméw z réznymi operatorami. To
postepowanie ma zabezpieczy¢ jednolita sie¢ transmisji danych w oparciu o jednego
operatora. Dodatkowo opis przedmiotu zamowienia zwieksza prawdopodobienstwo, ze
zaoferowana siec bedzie miata wysokie parametry techniczne co przetozy sie na jakosc
Swiadczonej ustugi. Dla Zamawiajgcego bardzo istotna jest sprawnosc¢ dziatania sieci i
aplikacji dziatajgcych z wykorzystaniem sieci WAN, dlatego Zamawiajgcy zasygnalizowat
potrzebe dodawania nowych lokalizacji w ramach prawa opcji oraz podnoszenia
przepustowosci tgcz i jest gotdw poniesé koszty gotowosci Wykonawcy do zapewnienia
zwigkszenia przepustowosci w przewidzianym w SIWZ zakresie. Warunek ten zostat
sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczeh Zamawiajgcego w dotychczasowym
kilkuletnim okresie eksploatacji ustugi sieci WAN MPLS. Ponadto w planach rozwojowych
swojego przedsiebiorstwa Zamawiajgcy przewiduje uruchomienie kolejnych, centralnych
aplikacji informatycznych, ktére moga byé przyczyng podnoszenia przepustowosci w
niektorych lokalizacjach.
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Zamawiajacy podkresla ponadto, ze w SIWZ precyzyjnie okreslit zasady obliczenia
wynagrodzenia wykonawcy zaréwno w sytuacji zwiekszenia przepustowosci, jak i dodania
nowych lokalizacji (podniesienie przepustowosci wykonawca wycenia samodzielnie w
Zatgczniku do formularza ofertowego, réwniez na podstawie danych z tego dokumentu
zwigkszane lub zmniejszane jest wynagrodzenie wykonawcy w sytuacji odpowiednio dodania
lub likwidacji danej lokalizacji). Precyzyjnie okre$lony jest takze zakres prawa opciji
(zmniejszenie o 20% ogdlnej ilosci lokalizacji tj. nie wiecej niz 32 lokalizacje, zwigkszenie o
wartosci nie wiekszej niz 25% wartosci umowy). Przy czym Zamawiajacy wskazat 15
lokalizacji z ktérych na pewno nie zrezygnuje w trakcie trwania umowy. Przy czym
Zamawiajgcy wskazat 15 lokalizacji z ktérych na pewno nie zrezygnuje w trakcie trwania
umowy. Lokalizacje te bedg stanowity okoto 30% tacznej optaty abonamentowej wg.
szacunkowej wartosci zamoéwienia. Mozliwos¢ rezygnacji z 20% pozostatych lokalizaciji
bedzie dotyczy¢ tgczy ktdrych zestawianych w technologii 1CE-2PE oraz 1CE-1PE i bedzie
stanowic

okolo  10%  miesiecznej optaty abonamentowe] wg.  szacunkowej wartosci
zamowienia.

Zamawiajgcy musi mie¢ zapewniong sprawng mozliwos¢ uruchamiania potrzebnych
placéwek z tgczami telekomunikacyjnymi, bez koniecznosci przeprowadzenia dodatkowej
procedury. Opfaty za nowe facza, jak zapisano w SIWZ powinny by¢ skalkulowane jako
Srednie dla podobnych tgczy juz pracujacych z podobnymi parametrami. Taki zapis pozwala
na poprawng wycene nowych taczy a wyjatki bedg stanowity niewielki procent z ich puli.
Rezygnacja z w/w mozliwosci mogta by godzi¢ w bezpieczenstwo energetyczne Panstwa,
poniewaz PGNIG S.A. nie mogtaby skutecznie wypetnia¢ roli administratora systemu
gazowego w Polsce. Grupa Kapitatowa nad ktérg PGNiIG sprawuje nadzor zajmuje sie
wydobyciem gazu ziemnego i ropy naftowej w kraju, importem gazu ziemnego do Polski,
magazynowaniem gazu, dystrybucjg paliw gazowych, a takze zagospodarowaniem ztéz gazu
ziemnego i ropy naftowej w kraju i za granicg oraz Swiadczeniem ustug geologicznych,
geofizycznych i poszukiwawczych w Polsce i zagranica.

Dlatego tez Zamawiajacy nie moze zadeklarowac, ze podczas 48 miesiecznego okresu
trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje wykazane w opisie przedmiotu
zamoOwienia, oraz ze nie powstang nowe lokalizacje.

Jednoczesnie Zamawiajacy wyszedt naprzeciw oczekiwaniom wykonawcdéw wprowadzajgc
mechanizm zwiekszajgcy ich wynagrodzenie w zaleznosci od terminu dodania nowych
lokalizacji, tak aby zminimalizowa¢ ryzyka wykonawcy. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz
utworzona infrastruktura pozostaje wtasnoscig Wykonawcy i nawet w przypadku rezygnacji z
danej lokalizacji przez Zamawiajgcego wykonawca moze swiadczy¢ ustugi innym podmiotom

obejmujgcym te lokalizacje. Ponadto nie jest prawda, iz wynagrodzenie z tytutu uruchomienia
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dodatkowych lokalizacji w ogdle nie uwzglednia kosztow instalacji i odnosi sie jedynie do
optat abonamentowych, ktére sg powigzane ze Srednig arytmetyczng miesiecznych opfat
abonamentowych dla danej przepustowosci. Zgodnie z pkt. 13.6 i 13.7 SIWZ optata
abonamentowa stanowi wartos¢ wszystkich optat zwigzanych z wykonaniem przytgczenia do
sieci i uruchomieniem ustugi i obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
przedmiotu zamoéwienia, w zwigzku z tym zawiera w sobie réwniez optate instalacyjng. W
opinii Zamawiajgcego przy tak duzej liczbie lokalizacji, ich zréznicowaniu usredniony
abonament zawierajgcy jak wskazano powyzej wszystkie koszty zwigzane z uruchomieniem
tacza jest wlasciwy dla okreslenia ceny za nowe lokalizacje.

Powyzsze potwierdza réwniez wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 549/11:
»lzba uznata, ze postanowienia rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ zobowigzujgce wykonawce do
"zapewnienia w okresie realizacji przedmiotu zamowienia mozliwosci podtagczenia do  sieci
Zamawiajgcego innych nowych lokalizacji na terenie

Rzeczypospolitej Polskiej nie wymienionych w tabeli nr 1 oraz mozliwo$¢ zamiany istniejgce;j
lokalizacji na inna, na warunkach wykonania i przy koszcie jednostkowym optaty instalacyjnej
i abonamentu miesiecznego nie wyzszym niz $redni koszt ofertowy dla poréwnywalnych pod
wzgledem technicznym lokalizacji wymienionych w tabeli nr 1 (1j. typu tacza, przepustowosci,
podziatu pasma na klasy, typu i parametrow tgcza rezerwowego, itp.)" za nienaruszajace
postanowien art. 29 ust. 1 ustawy p.z.p. Zatem zachodzi brak podstaw do nakazania
zamawiajgcemu zmiany postanowien rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ i wprowadzenia
uwarunkowania zmiany od posiadania przez wykonawce pozytywnych warunkéw
technicznych lak i formalnoprawnych". Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, iz Izba nie jest
zwigzana uprzednio wydanymi wyrokami, jednakze opinii Zamawiajacego, w zwigzku z
analogicznymi postanowieniami SIWZ jak w innych postepowaniach prowadzonych przez
podmioty z GK PGNIG , w stosunku do ktorych dziatania Zamawiajacych dotyczace prawa
opcji zostaty uznane za prawidtowe, co potwierdzajg przywotane wyroki KIO, a ktorymi
kierowat sie Zamawiajacy, zasadne jest zapewnienie pewnosci obrotu i jednolitosci
interpretacji przepisow poprzez uznanie, iz rowniez w tym przypadku postanowienia SIWZ
nie naruszajg przepisdw przywotanych przez Zamawiajacego.

Ad. Zarzut nr 3

tj. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kodeksu
cywilnego - poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny nie
uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, ze wzgledu na zastrzezenie prawa jednostronnego rozwigzania Umowy ze skutkiem
na chwile ztozenia oswiadczenia, gdy jakiekolwiek ztozone przez Wykonawce o$wiadczenia,
zapewnienia informacje badz powotfane przez nig w Umowie fakty okazg sie nieprawdziwe,

bez jakiejkolwiek procedury wyjasniajacej, co w istocie pozwala na zakonczenie umowy
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przez Zamawiajgcego na podstawie subiektywnego odczucia, oraz niepotwierdzonych
informacji, bez umozliwienia drugiej stronie umowy mozliwosci odniesienia sie do istoty
sprawy § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu umowy - zagdanie: zmiana §7 ust. 2 pkt ¢ Projektu umowy -
poprzez wyznaczenie Wykonawcy odpowiedniego terminu na ustosunkowanie sie do
informacji, ze informacje lub powotane przez Wykonawce w Umowie fakty, istotne dla
realizacji Umowy okazg sie nieprawdziwe.

Odnosnie tego zarzutu Zamawiajgcy wskazuje, iz postanowienie to stanowi o prawie, a nie
obowigzku rozwigzania Umowy. Zapis ten w zadnym stopniu nie wyklucza wczesniejszej
konsultacji z wykonawcg. Podkresli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy bedzie wspoétpracowat przez
wiele miesiecy z wykonawcg, a co za tym idzie, z samych zasad prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej wynika, iz strony zapewne podejmg prébe wyjasniajaca zaistniatg sytuacje, a
dopiero pdzniej ewentualnie rozwigzuja umowe. Postanowienie § 7 ust. 2 lit. ¢) projektu
Umowy odwotuje sie w zasadzie do oswiadczen z § 1 ust. 5, 8 i 9 tegoz projektu, w zwigzku
z czym, trudno przyja¢, ze Wykonawca moégtby ztozy¢é "przypadkowo" nieprawdziwe
o$wiadczenie. Zamawiajgcy podkresla, iz nie widzi zadnych podstaw do dokonania zmian w
tresci postanowienn umowy. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz zasada swobody umoéw na gruncie
ustawy prawo zamowien publicznych ulega pewnym ograniczeniom.

Warto w tym miejscu wskazaé na tres¢ dwéch orzeczen:

1) wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r., sygn. akt | ACa
544/08, zgodnie z ktérym z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umoéw wynika
przyzwolenie na faktyczna nieréwnos¢ stron umowy. Nie ekwiwalentno$¢ sytuacji prawne;j
stron umowy nie wymaga, wiec co do zasady istnienia okolicznosci, ktére by jg
usprawiedliwiaty, skoro stanowi ona wyraz woli stron.

2) Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z
dnia 14 marca 2014 r., sygn. akt KIO 380/14, zgodnie z ktérym w sytuacji, gdy kluczowym
zarzutem odwotujgcego jest naruszenie przez zamawiajgcego art. 353" k.c. poprzez
nierobwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i jednostronne okreslanie
przez zamawiajacego zakresu uprawnien i obowigzkéw stron umowy zadaniem Izby jest
rozstrzygniecie o zakresie swobody kontraktowej przysziego stosunku umownego, ktory
powstanie w wyniku udzielenia zamoéwienia. Zaréwno Izba jak i sady wielokrotnie
podkreslaty, ze na gruncie prawa zaméwien publicznych mamy do czynienia ze swoistego
rodzaju ograniczeniem zasady wolnosci umoéw art. 353 k.c a ktére znajduje odzwierciedlenie
w tredci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego zamawiajgcy
moze staraC sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcéw, a Wykonawca moze nie
ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene
ofertowg. Nalezy jednak podkreslic, iz bfedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z
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naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od tego jak
duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje
dodatkowy koszt tych ryzyka w cenie oferty.

Ad. Zarzut nr 4

tj. naruszenie art. 29 w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" Kodeksu cywilnego
i art. 483 § Kodeksu cywilnego ~ poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mieé
wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie mozliwosci kumulowania bonifikat i
kar umownych za to samo naruszenie postanowien umownych, a tym samym do
zastrzezenia dodatkowej kary umownej, ktéra nie ma funkcji odszkodowawczej, a tym
samym sprzeczna jest z wtasciwoscia (naturg) stosunku, z ustawg oraz zasadami wspotzycia
spotecznego - § 5.3 Projektu Umowy - zgdanie: zmiana § 5 ust. 3 projektu Umowy - w ten
sposéb, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt naliczy¢é kary umownej i bonifikaty za to samo
naruszenie postanowien umownych;

Wymagania SLA oraz bonifikaty z tytutu niedotrzymania tych parametrow gwarantujg
Zamawiajgcemu, ze operatorzy zapewnig ustugi na najwyzszym poziomie. Ewentualne
awarie zostang zrekompensowane finansowo. Zamawiajacy nie moze dopusci¢ do sytuacii
aby nowa sie¢ na najblizsze 4 lata byta Swiadczona w oparciu infrastrukture o niskiej jakosci.
Dlatego przy ocenie ofert tak duze znaczenie bedzie miata zaoferowana technologia.
Zamawiajgcy za wiasng uznaje argumentacje podniesiong w orzeczeniu z dn. 22 stycznia
2014 r., sygn. akt KIO 24/14, w szczegélnosci w zakresie rozrdznienie instytucji kar
umownych i bonifikat i r6znych funkcji ktére one spetniajg. Zamawiajacy podkresla, iz
wysokos¢ kar jest Swiadomym rozwigzaniem majgcym na celu mobilizowa¢ Wykonawce jak
do najrzetelniejszego wywigzywania sie ze swoich obowigzkéw, a umieszczenie zapisdéw
dotyczacych bonifikat ma mobilizowaé do prawidtowej realizacji obowigzkéw wynikajgcych z
zapisow umowy, jednakze bonifikata jest inng instytucja niz kara umowna i rézni sie od niej
m.in. tym, Ze to nie strona jest zobowigzana do jej zaptaty, lecz nie otrzymuje wynagrodzenia
z uwagi na fakt, iz nie swiadczy ustugi okreslonej umowa. Trudno zatem przyznac racje
Wykonawcy, iz zobowigzana jest ona do uiszczania podwdjnej kary. Inne sg roéwniez
okolicznosci, w ktorych powstaje obowigzek uiszczania kary czy udzielenia bonifikaty. Fakt,
iz dopuszczalne jest wystgpienie awarii nie oznacza uprawnienia Wykonawcy do zgdania
zaptaty za czas przerwy w Swiadczeniu ustugi. W tym, okresie bowiem ustuga nie jest
faktycznie Swiadczona.

Kwestia ta byta juz rozstrzygana przez KIO w wyroku z dn. 22 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO
24/14 lzba nie podzielita powyzszych argumentéow odwotujgcego. Wprawdzie sam
zamawiajgcy nazwat bonifikaty za niedotrzymanie parametréw SLA odszkodowaniem,
jednakze zdaniem lzby - nie jest to odszkodowanie, a jedynie brak czesciowej zaptaty za
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ustuge, ktéra nie byta swiadczona lub byta wadliwie swiadczona. Trudno wymagac, aby
zamawiajgcy ptacit wykonawcy cato$¢ umowionego miesiecznego wynagrodzenia, jezeli
ustuga na jego rzecz nie zostata w catosci i prawidtowo zrealizowana. Tak uksztattowane
zasady odpowiedzialnosci, wbrew twierdzeniom odwotujacego - pozostajg w zwigzku ze
szkoda, jakg moze ponies¢ zamawiajacy, nie sprzeciwiajg sie tez réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Prawo zaméwien publicznych wprowadza ograniczenia swobody umow,
bowiem juz na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogdblne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do zamawiajgcego nalezy okreslenie
warunkéw umowy. W ocenie lzby, zamawiajgcy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami
prawa srodkow zabezpieczajgcych jego interes, bowiem opdznienia w realizacji zaméwienia,
niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie moga skutkowac dla zamawiajgcego
powaznymi konsekwencjami. Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej w
wyroku z dnia 11 listopada 2008 roku (sygn. akt KIO/UZP 779/08), ,kara umowna ma nie
tylko charakter odszkodowawczy, lecz réwniez prewencyjny, szczegdlnie istotny w realizacji
umow dotyczacych zamowien publicznych, gdzie Zamawiajgcy nie moze w sposéb dowolny
wybra¢ kontrahenta" (sygn. akt KIO/UZP 154709) ,Zamawiajgcy dziata w interesie
publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi
czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko
zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy

Wskazac¢ takze nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale
miesci sie juz w Kkategoriach racjonalnych dziatan przedsigebiorcédw) zamawiajacy moze
stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcéw za nalezyte wykonanie zaméwienia,
obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajace z
art. 353(1) k.c. (niezgodno$¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz
zasadami 65 wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody uméw, réwniez z tego
powodu, ze wobec wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozyé oferty na
ustalonych przez zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje
o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich
ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg." Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego (Wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r, X Ga 67/08 niepubl.).
Jezeli nawet immamentng cechg zamawianych ustug sg chwilowe przerwy, czy spadek

parametréw ustugi wywotane réznego rodzaju awariami, czego przejawem sg ustanowione w
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zatgczniku nr 1 bonifikaty z tytutu niedotrzymania parametréw SLA, to obowigzkiem
wykonawcy jest ustanawianie takich zabezpieczen i nadzoru, aby nie przekraczac
dopuszczonego limitu przerw. W zwigzku z powyzszym, brak byto podstaw do uwzglednienia
zarzutu i nakazania modyfikacji SIWZ w ten sposéb, ze zamawiajgcy nie bedzie mégt
natozy¢ kary umownej, jezeli z tego samego powodu naliczyt bonifikate."

Ad. Zarzut nr 5

tj. naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14, 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty z uwagi na zastrzezenie
mozliwosci zmian umowy w zakresie, ktory uniemozliwia skalkulowanie ceny, a tym samym
sporzgdzenie oferty - zgdanie: wykreslenie § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy (dawniej §6 ust.
1.1.6 projektu Umowy);

Podobnie jak wigkszos¢ zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego, réwniez ten byt juz
przedmiotem rozstrzygniecia KIO. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz sposob
uregulowanie przestanek zmian umowy, dla ktérych wprowadzenia jest wymagana zgodna
wola stron moze stanowi¢ naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp i mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Postanowienia te nie obligujg Odwotujagcego do zawarcie ewentualnego Aneksu
zmieniajgcego postanowienia Umowy w oparciu o przestanke przewidziang w § 6 ust. 1.1.5
Projektu Umowy. Na tym etapie przedwczesne sg zastrzezenia Odwotujgcego, co do
mozliwosci i skutkbw ekonomicznych wywotywanych przez potencjalne zmiany w sytuacji
gdy nie znane sg szczeg6towe uwarunkowania ich wprowadzenia. Za przytaczanym juz
wyrokiem KIO o sygn. akt 24/14 wskaza¢ nalezy, iz ,W ocenie Izby, zamawiajgcy ma prawo
wprowadzi¢ zmiany do umowy o zamdwienie publiczne, przy spetnieniu przestanek
wymienionych w art. 144 ust. 1 Pzp wowczas, gdy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej
zmiany w ogtoszeniu lub w SIWZ oraz gdy okreslit warunki takiej zmiany. Rzeczywistg wolg
zamawiajgcego w omawianych okolicznosciach - jest renegocjacja

warunkéw swiadczenia dtugoterminowej ustugi. Zmiany dokonane zgodnie 66 z art. 144 ust.
1 Pzp, nie mogg by¢ poczytywane, jako prowadzgce do naruszenia art. 140 ustawy Pzp, w
mys| ktorego zakres s$wiadczen wynikajacy z umowy jest tozsamy ze zobowigzaniem
okreslonym w ofercie. Przepis art. 144 ust. 1 ustawy Pzp wprost odnosi sie do istotnych
postanowien umowy. Podnoszony argument, ze poprzez postulowane zmiany w odniesieniu
do wprowadzenia nowych technologii dosztoby do naruszenia integralno$ci i tozsamosci
$wiadczenia oznaczonego w ofercie, nie mégt zostaé uwzgledniony. Zdaniem Izby takie
cechy wpisujg sie w pojecie istotnych zmian postanowierr umowy."

Podsumowujac, wskazaé nalezy, iz zarzuty podnoszone przez Odwotujacego juz kilkukrotnie
byty przedmiotem rozstrzygnie¢ wydawanych przez KIO i uznawane za nienaruszajgce

przepiséw. Zamawiajacy raz jeszcze pragnie podkreslic, iz postawione wymagania wobec
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realizacji przedmiotowych ustug wynikajg ze specyfiki prowadzonej dziatalnosci biznesowej
oraz zaspokajajg uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. PGNIiG S.A petni obecnie role
agregatora popytu i gwaranta bezpieczehstwa energetycznego kraju w zakresie dostaw gazu
ziemnego. Dzieki zamawianej ustudze s$wiadczonej na wysokim poziomie Zamawiajgcy
moze wypetnia¢c swoje zadania. Ustuga ta umozliwia¢ bedzie dostep do systeméw
informatycznych ze wszystkich lokalizacji w ktérych operator zestawi tgcza. Sie¢ WAN
zapewnia komunikacje m.in. dla systeméw SAP (obstugujgcych finanse i ksiegowosé,
zarzgdzanie), poczty elektronicznej, systeméw bilingowych, systemu Remedy, komunikacji
voice i videokonferencji, oraz wielu innych, co wptywa na dziatalno$¢ Zamawiajacego
funkcjonujagcego w strukturze rozproszonej wielooddzialowej oraz w ramach grupy

kapitatowej. Majgc powyzsze na uwadze wnosze o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije
Syan. akt KIO 2290/16

Izba ustalila

Zamawiajgcym, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego jest
spotka P.G.N..G. S.A. z siedzibg przy (...) W. zwany dalej ,Zamawiajacym”.
Odwotujgcymi sa:

1. spotka T.P.S.A. z siedziba (...) W. zwana dalej ,T.” — Sygn. akt KIO 2284/16.

2. spétka O.P. S.A. (...) W. zwana dalej ,O.” — Syan. akt KIO 2290/16.

Stosownie do przepisu art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn.) zwanej dalej: ,Ustawg” lub
,Pzp”, wniesiono w imieniu T.P. S.A. z siedzibg w Warszawie oraz O.P. S.A. z siedzibg w

Warszawie, odwotania wobec modyfikacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia(SIWZ) oraz samej tresci SIWZ, ktérej Zamawiajacy nie dokonat zmiany zgodnie

z zgdaniami a przez niego uwzglednionych odwotan.

Przedmiotowa SIWZ obowigzuje w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem postepowania jest:
,Swiadczenie ustugi transmisji danych (MPLS) w sieci rozlegtej WAN PGNIG S.A.” znak
sprawy: ZP/PGNG/16/0417/CS/FD., dalej: ,Postepowanie”.
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Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 27 lipca 2016 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S 143-259781. W zwigzku z tym prowadzone jest wedtug
poprzednio obowigzujgcych przepiséw.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art.186 ust.1 pzp w dniu rozprawy 19 grudnia 2016 roku
udzielit odpowiedzi na obydwa odwotania wnoszac w pismach datowanych na 16.12.2016r. o
oddalenie obydwu odwotan jako bezzasadnych.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 pzp oraz w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy z
dnia 13 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020), po zapoznaniu sie z zarzutami wykonawcow, ktérym jest
T.P. S.A. oraz O.P. S.A. z siedzibg w Warszawie zwanymi takze ,odwotujgcymi” wniést o

oddalenie w catosci postawionych zarzutéw w odwotaniach.

W wyniku kwalifikacji do sktadania ofert zostato zaproszonych 4 wykonawcéw, ktérym w dniu
04.10.2016 r. Zamawiajgcy przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
W dniu 14.10.2016 r. Odwotujgcy wniesli odwotania dot. postanowien SIWZ. Zamawiajgcy w
dniu 25.10.2016 r. uwzglednit odwotania w catosci. Nastepnie czesciowo zmienit tres¢ SIWZ.
Ponadto Zamawiajgcy w wyniku uwzglednienia odwotania zmienit SIWZ réwniez w zakresie
postanowien wedtug niego niezgodnych z ustawg Pzp. Dziatania Zamawiajgcego co do
uwzglednienia w catosci odwotan podyktowane byty jak stwierdzit niemoznos$ciag
czesciowego uwzglednienia SIWZ. Ponadito Zamawiajgcy zobowigzany jest do
zabezpieczenia zaspokojenia swoich uzasadnionych potrzeb. Odnoszgc sie do zarzutu
naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z orzecznictwem
Izby ,naruszenie przepisu proceduralnego nie wptywa na ocene poprawnosci czynnosci
oceny wnioskow; w przypadku uwzglednienia w catosci zarzutdbw podniesionych w
odwotaniu, zamawiajgcy zobowigzany jest do dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniami
wskazanymi w odwotaniu. Nie wypetnienie tego obowigzku ma ten skutek, iz wykonawca
moze ponownie wnie$s¢ odwotanie od powtérzonej czynnosci powotujgc sie na te same
okolicznosci. Samo nie spetnienie wszystkich zgdan przez zamawiajgcego nie jest jeszcze

przestankg do uwzglednienia kolejnego odwotania."

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla
(Syagn. akt KIO 2290/16)

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, co do braku ujemnych konsekwencji po stronie
odwotujgcych, w przypadku wniesienia przez nich ponownie odwotania, w sytuacji gdy

zamawiajgcy nie wykonat wszystkich czynnosci uwzglednionego odwotania.
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Jedynym skutkiem nie wykonania przez zamawiajgcego dyspozycji przewidzianej w art.186
ust.2 zdanie drugie pzp w zwigzku z uwzglednieniem odwotania jest prawo do ponownego
wniesienia odwotania.

Natomiast zaistniata sytuacja nie powoduje co do zasady uwzglednienia odwotania. Dlatego
tez Izba ponownie rozpoznata zarzuty odwotan nie uwzgledniajgc okolicznosci poprzedniego
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego co skutkowato umorzeniem postepowan
odwotawczych w sprawach wniesionych pod Sygn. akt KIO 1951/16 i KIO 1956/16.

Izba z kolei nie podziela stanowiska zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedziach na
odwotanie, ze o rozstrzygnieciu w niniejszej sprawie decydujg rozstrzygniecia lzby w
poprzednich sprawach a co mogtoby zwolni¢ Izbe od rozpoznania merytorycznego sprawy
»<Zamawiajacy lub podmioty z jego grupy kapitatowej od kilku lat zamawiajg ustugi transmisji
danych wg przyjetego i okreslonego w dokumentach przetargowych modelu realizacji ww.
ustug. Przedmiotowe postepowania zakupowe byty juz kilkukrotnie poddawane ,ocenie" KIO,
ktéra uznata je za zgodne z ustawg Pzp oraz przepisami kodeksu cywilnego.

W tym miejscu zamawiajgcy na poparcie prawidtowosci jego postepowania przywotat
nastepujgce Wyroki Izby: z dn. 05.08.2016 r. sygn. akt KIO 1300/16, wyrok z dn. 22.01.2014
r. sygn. akt 24/14, wyrok z dn. 11.12.2011 r. sygn. akt KIO 2549/11”.

Izba nie znajduje podstawy prawnej wskazujgcej, ze rozstrzygniecie co do poprzednich
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego nawet zbieznych 2z niniejszym
postepowaniem co do przyjetych rozwigzan prawnych SIWZ zwalnia |zbe od rozpoznania
merytorycznego sprawy. W kazdym kolejnym postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
opartym nawet na tozsamym uregulowaniu prawnym SIWZ, przystuguje wykonawcom prawo
wniesienia odwotania, z braku zarzutu powagi rzeczy osgdzonej. Z kolei wniesienie
odwotania obliguje 1zbe do indywidualnej oceny argumentacji stron postepowania zaréwno
odwotujgcych jak i przystepujacych po ich stronie jak i argumentacji zamawiajgcego
uzasadniajgcej koniecznos¢ przyjetych w SIWZ uregulowan praw i obowigzkéw stron.

Na podstawie przeprowadzonych na rozprawie dowodoéw zawnioskowanych przez strony w
oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz po rozwazeniu argumentacji
zaprezentowanych w odwotaniu jak i w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie zaréwno

odwotujgcego jak i zamawiajgcego Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Odwotujacy podnidst nastepujace zarzuty i zadania:

Zarzuty
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. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - przez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, przez
zastrzezenie mozliwosci zmiany lokalizacji przed podpisaniem umowy, co oznacza, ze
wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania ceny oferty z uwzglednieniem wtasciwosci
miejsca, w ktérym bedzie swiadczyt ustuge - Rozdz. 3.9 siwz - wprowadzone zmiany nie

odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci;

. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art. 34 ust. 5 Pzp, art. 141139 ust. 1 Pzp w zw. z art.

3531 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na opisanie prawa
opcji w zakresie zwigkszenia ilosci faczy w sposob nieprecyzyjny, kitdry sprzeciwia sie
wtasciwosci prawa opcji, w odniesieniu do wynagrodzenia wykonawcy, ktére nie
uwzglednia rzeczywistych kosztow, jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca na
rozpoczecie swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji, a takze bez uwzglednienia
technicznych mozliwos$ci realizacji uruchomienia ustugi w nowej lokalizacji - Roz. 4.1.2
siwz - wprowadzone zmiany nie odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére

Zamawiajgcy uwzglednit w catosci;

. Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy, oraz art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1

Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposéb niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, ze wzgledu na zastrzezenie
prawa jednostronnego rozwigzania Umowy ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia,
gdy jakiekolwiek ztozone przez Wykonawce oswiadczenia, zapewnienia, informacje bgdz
powotane przez nig w Umowie fakty okazg sie nieprawdziwe, bez jakiejkolwiek procedury
wyjasniajgcej, co w istocie pozwala na zakohczenie umowy przez Zamawiajgcego na
podstawie subiektywnego odczucia, oraz niepotwierdzonych informacji, bez umozliwienia
drugiej stronie umowy mozliwosci odniesienia sie do istoty sprawy - § 7 ust. 2 pkt ¢
Projektu Umowy - wprowadzone zmiany nie odpowiadajg zgdaniom zawartym w

odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci;

. Art. 29 ust. 1 wzw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1 Kodeksu cywilnego i

art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zamOwienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty z uwagi na, zastrzezenie
mozliwosci kumulowania bonifikat i kar umownych za to samo naruszenie postanowien
umownych, a tym samym do zastrzezenia dodatkowej kary umownej, ktéra nie ma funkgciji

odszkodowawczej, a tym sprzeczna jest z wtadciwoscig (naturg) stosunku, z ustawg oraz
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zasadami wspotzycia spotecznego - § 5.3 Projektu Umowy — wprowadzone zmiany nie
odpowiadajg zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci;
5. Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14, 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1 Pzp— poprzez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na
zastrzezenie mozliwosci zmian umowy w zakresie, ktory uniemozliwia skalkulowanie
ceny, a tym samym sporzgdzenie oferty — wprowadzone zmiany nie odpowiadajg

Zzgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w catosci.

Whniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany siwz w nastepujgcy sposob:

1. Poprzez wykreslenie Rozdz. 3.9 siwz;

2. Przez zmiane Rozdz. 4.1.2 siwz poprzez dodanie zastrzezenia, ze skorzystanie z
prawa opcji moze nastgpi¢, jezeli wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w
danej lokalizacji, a w przypadku braku takich warunkéw - uruchomienie nowych tgczy moze
nastgpi¢: w trybie zamowienia uzupetniajgcego, lub Zamawiajacy poniesie optate zwigzang z
uruchomieniem tgcza wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkéw poniesionych na
instalacje tacza;

3. Zmiane § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy - poprzez wyznaczenie Wykonawcy
odpowiedniego terminu na ustosunkowanie sie do informacji, ze informacje lub powotane
przez wykonawce w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy okazg sie nieprawdziwe;

4. Zmiane § 5 ust. 3 Projektu Umowy - w ten sposob, ze Zamawiajacy nie bedzie mogt
naliczy¢ kary umownej i bonifikaty za to samo naruszenie postanowien umownych;

5. Wykreslenie § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy (dawniej § 6 ust. 1.1.6 Projektu Umowy).

Znaczna czes¢ powyzszych zarzutéw (Sygn. akt KIO 2290/16) jest zbiezna z zarzutami w
sprawie o Sygn. akt KIO 2284/16, rowniez argumentacja na ich poparcie jest zbiezna jaki i
Zzgdania sg zbiezne.

W zwigzku z powyzszym lzba na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego
W niniejszej sprawie w oparciu o zgromadzony materiat w sprawie tozsamy w obydwu
postepowaniach odwotawczych uwzgledniajgc zarzuty niniejszego odwotania to jest o Sygn.
akt KIO 2290/16 przywotuje argumentacje Izby ze sprawy o Sygn. akt KIO 2284/16.

Izba uwzglednia nastepujace zarzuty i zadania odwotania:

1. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé

wptyw na sporzadzenie oferty, przez zastrzezenie mozliwosci zmiany lokalizacji przed
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podpisaniem umowy, Co oznacza, ze wykonawca nie ma mozliwosci skalkulowania ceny
oferty z uwzglednieniem wtasciwosci miejsca, w ktérym bedzie swiadczyt ustuge — Punkt
3.9 SIWZ - zarzut uwzgledniony. Argumentacja odwotujgcego merytorycznie poprawna
co do naruszenia wskazanych powyzej przepisow.

2. Art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1 Pzp, art. 34 ust. 5 Pzp, art. 141139 ust. 1 Pzp w zw. z art.
353.1 Kodeksu Cywilnego - poprzez opisanie przedmiotu zamolwienia w sposob
niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na opisanie prawa opcji w zakresie zwiekszenia
ilosci tgczy w sposdb nieprecyzyjny, kitdry sprzeciwia sie wiasciwosci prawa opcji, w
odniesieniu do wynagrodzenia wykonawcy, ktére nie uwzglednia rzeczywistych kosztéw,
jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca na rozpoczecie $wiadczenia ustugi w nowej
lokalizacji, a takze bez uwzglednienia technicznych mozliwosci realizacji uruchomienia
ustugi w nowej lokalizacji - Rozdz. 4.1.2 siwz - zarzut uwzgledniony. Argumentacja
odwotujgcego merytorycznie poprawna co do naruszenia wskazanych powyzej

przepiséw.

Izba _uznajgc_za potwierdzone powyzsze zarzuty uwzglednia nastepujace zadania

nakazujac zamawiajacemu:
1. wykreslenie Rozdz. 3.9 SIWZ;
2. wykreslenie Rozdz. 4.1.2 siwz

Izba nie uznata za uprawnione zgdanie odwotujaceqo w zwiagzku z pkt.4.1.2. SIWZ o

tresci:

poprzez dodanie zastrzezenia, ze skorzystanie z prawa opcji moze nastgpi¢, jezeli
wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w danej lokalizacji, a w przypadku braku
takich warunkéw - uruchomienie nowych tgczy moze nastgpi¢: w trybie zaméwienia
uzupetniajgcego, lub Zamawiajgcy poniesie optate zwigzang z uruchomieniem tgcza
wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkéw poniesionych na instalacje facza;

W ocenie Izby skorzystanie z prawa opcji ma charakter bezwzgledny ze strony
zamawiajgcego. Przy czym zamawiajgcy w zakresie opisania przedmiotu zamdwienia musi
spetni¢ wymagania art.29 ust.1 i 2. ustawy pzp. W niniejszej sprawie zamawiajgcy nie spetnit
powyzszego warunku w zwigzku z tym uwzgledniajgc zarzut Izba nakazata skreslenie pkt

4.1.2.SIWZ a nie jego zmiane.
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Zarzuty nie uwzglednione.

1. Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 ustawy, oraz art. 14 i 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp — poprzez opisanie przedmiotu
zaméwienia w sposob niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, ze wzgledu na
zastrzezenie prawa jednostronnego rozwigzania Umowy ze skutkiem na chwile
ztozenia oswiadczenia, gdy jakiekolwiek ztozone przez Wykonawce os$wiadczenia,
zapewnienia, informacje badz powotane przez nig w Umowie fakty okazg sie
nieprawdziwe, bez jakiejkolwiek procedury wyjasniajgcej, co w istocie pozwala na
zakohczenie umowy przez Zamawiajgcego na podstawie subiektywnego odczucia,
oraz niepotwierdzonych informacji, bez umozliwienia drugiej stronie umowy
mozliwos$ci odniesienia sie do istoty sprawy - § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy — Izba
nie uwzglednia zarzutu. Za prawidtowg uznaje argumentacje zamawiajgcego
przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie..

2. Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353.1 Kodeksu
cywilnego i art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 186 ust. 2 Pzp - poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb niejednoznaczny nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z
uwagi na, zastrzezenie mozliwosci kumulowania bonifikat i kar umownych za to samo
naruszenie postanowien umownych, a tym samym do zastrzezenia dodatkowej kary
umownej, ktéra nie ma funkcji odszkodowawczej, a tym sprzeczna jest z
wiasciwoscig (natura) stosunku, z ustawg oraz zasadami wspoétzycia spotecznego - §
5.3 Projektu Umowy — wprowadzone zmiany nie odpowiadajg zgdaniom zawartym w
odwotaniu, ktére Zamawiajgcy uwzglednit w catosci - I1zba nie uwzglednia zarzutu. Za
prawidtowg uznaje argumentacje zamawiajgcego. Co do zasady bonifikata nie ma
charakteru odszkodowawczego jaki to charakter majg kary umowne. Bonifikata stuzy
nie ponoszeniu kosztdow przez zamawiajacego w zwigzku z brakiem s$wiadczenia
przez wykonawce.

3. Art. 29 ust. 1 w zw. z art. 14, 140 ust. 1 i art. 144 ust. 1 Pzp— poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty z uwagi na
zastrzezenie mozliwosci zmian umowy w zakresie, ktéry uniemozliwia skalkulowanie
ceny, a tym samym sporzgdzenie oferty — wprowadzone zmiany nie odpowiadajg
zgdaniom zawartym w odwotaniu, ktére Zamawiajacy uwzglednit w catosci - I1zba nie
uwzglednia zarzutu, poniewaz jest bezprzedmiotowy, bo nie odnosi sie do
konkretnego postanowienia SIWZ.

77



W _zwiazku z nie wykazaniem powyzszych zarzutéw, nie uwzglednia sie ponizszych

zadan:

3. Zmiane § 7 ust. 2 pkt ¢ Projektu Umowy - poprzez wyznaczenie Wykonawcy
odpowiedniego terminu na ustosunkowanie sie do informacji, ze informacje lub powotane
przez wykonawce w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy okazg sie nieprawdziwe —
Izba

4, Zmiane § 5 ust. 3 Projektu Umowy - w ten sposéb, ze Zamawiajgcy nie bedzie mogt
naliczy¢ kary umownej i bonifikaty za to samo naruszenie postanowien umownych;

5. Wykreslenie § 6 ust. 1.1.5 Projektu Umowy (dawniej § 6 ust. 1.1.6 Projektu Umowy).

Reasumujgc powyzsze lzba na podstawie art.192 ust.2 ustawy pzp. uwzglednia odwotanie
stwierdzajgc naruszenie wskazanych powyzej przepisbw ustawy pzp, ktére moze miec

istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238)
zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00
ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego .

Reasumujgc na kanwie przedmiotowej sprawy w obydwu odwotfaniach wytania sie
nastepujace zasadnicze zagadnienie.

Czy zamawiajgcy przewidujac prawo opcji a takze czy opisujgc przedmiot zamowienia ma
uprawnienie do nie dookreslenia jakiej$ jego czesci lub przez jego zamiane ma prawo nie
okresli¢ na czym ma zamiana polega¢ (3.9. SIWZ) czy tez nie okresli¢ przedmiotu
zamoOwienia w czesci objetej prawem opcji (pkt 4.1.2.SIWZ).

W obydwu sprawach |zba podziela stanowisko odwotujgcych, iz w zakresie prawa opcji
zamawiajgcy nie moze by¢ zwolniony z rezimu art.29 ust.1 i 2 ustawy pzp. Zamawiajgcy nie
moze zwolni¢ sie z obowigzku opisu przedmiotu zamdwienia w zwigzku z okolicznoscia, ze
nie jest w stanie okresli¢, przez okres planowanej umowy w tym wypadku 48 miesiecy,
potrzeb w zakresie lokalizacji punktéw do transmisji danych, co do ich niezmiennosci z uwagi

na rynek na ktérym prowadzi dziatalno$¢. Natomiast lzba w niniejszym postepowaniu
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dopuszcza prawo opcji w stosunku do lokalizacji wymienionych i opisanych w Zat. nr 1 do
SIWZ (Pkt VIII Tabela pn.”Lokalizacje i parametry” Zat. nr 1 do SIWZ) na poziomie do 20 %
ogdlnej ilosci lokalizacji wskazanych w tymze Zatgczniku w kierunku jego zmniejszenia.
Natomiast propozycje odwotujgcych, utrzymania postanowien pkt-6w 3.9 oraz 4.1.2. SIWZ
pod warunkiem ich zmiany: ustanowienia optat instalacyjnych, wedtug faktycznie
poniesionych kosztéw, zamoéwien uzupetniajgcych wedtug uzgadnianych naktadéw
inwestycyjnych, czy wreszcie odmowy wykonania opcji z powodow technicznych, zmierzaja
w kierunku naduzycia instytucji prawa opcji.

Reasumujgc nie ma podstaw do zwolnienia zamawiajgcego z obowigzku opisania
przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb, kitdry nie utrudnia uczciwej

konkurencji, rbwniez czesci zamowienia objetego prawem opcji.

Przewodniczacy:  ....oooiiiiiiiiiinn
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