Sygn. akt KIO 24/14

WYROK

z dnia 22 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 7 stycznia 2014 r. przez wykonawce: Orange Polska S.A. Al
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Spoétke Gazownictwa Sp. z o.o.
ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa, przy udziale wykonawcow:

A. GTS Poland S.A. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
B. EXATEL S A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,

- zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:
1.1. dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie

wskazanym w tresci uzasadnienia wyroku.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Polska Spétke Gazownictwa Sp. z
o.0. ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego: Orange
Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Polskiej Spétki Gazownictwa Sp. z 0.0. ul. M.
Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych



zero groszy) na rzecz odwotujgcego: Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-

326 Warszawa tytutem zwrotu kosztow poniesionego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 11 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) 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:



Sygn. akt: KIO 24/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE TED 2013/S 251-
441172 w dniu 28 grudnia 2013 r. na ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci
telekomunikacyjnej WAN dla Polskiej Spétki Gazownictwa Sp. z 0.0.," dnia 7 stycznia 2014r.
zostato ztozone pisemne odwotanie przez wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg w

Warszawie, w kopi przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) - opublikowanej na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 28 grudnia 2013 r.

Odwotujacy oswiadczyt, iz jest wykonawca, ktérego interes w uzyskaniu zamoéwienia
moze doznaé¢ uszczerbku, gdyz niejednoznaczny opis przedmiotu zamdwienia, uniemozliwia
nalezytg kalkulacje ceny oferty, a takze moze skutkowaé nieprzewidzianymi stratami w
trakcie realizacji umowy. Modyfikacja wskazanych w odwotaniu postanowien SIWZ umozliwi

odwotujgcemu ztozenie oferty z perspektywg na uzyskanie zamoéwienia.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu Polskiej Spétce Gazownictwa Sp. z 0.0. w
Warszawie Oddziat w Poznaniu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
to jest:

1) art. 7, art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 34 ust. 5 ustawy, poprzez zastrzezenie prawa
opcji, polegajacego na uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach, rezygnacji ze
Swiadczenia ustug lub zmianie predkosci dostepowych taczy, bez uwzgledniania
technicznych mozliwosci takich zmian, terminu do jakiego moze nastgpi¢ skorzystanie z

prawa opcji oraz kosztdéw jakie z tego tytutu poniesie wykonawca,

2) art. 29 ust. 1, art. 145 ust. 1, art. 142, art. 139 ustawy Pzp w zwigzku z art. 365(1)
Kodeksu cywilnego, poprzez zawarcie w SIWZ postanowien o mozliwosci wypowiedzenia

umowy, bez podania przyczyny,

3) art. 91 ust. 1i 2 oraz art. 7 ustawy Pzp, poprzez ustalenie wewnetrznie sprzecznych
kryteribw oceny ofert, uniemozliwiajagcych wybér oferty najkorzystniejszej,



4) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez nieuzasadnione wzgledami merytorycznymi
ograniczenie mozliwosci wykorzystania taczy miedzianych jako podstawowych taczy
transmisyjnych w niektorych lokalizacjach typu ,Jednostka terenowa”,

5) art. 7, art. 29 ust. 1, art. 139 ustawy, w zwigzku z art. 384 § 2 oraz art. 353(1)
Kodeksu cywilnego, poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw umownych w
zwigzku z realizacjg przedmiotu zamdwienia, a mianowicie mozliwosci kumulowania bonifikat

oraz kar umownych z tytutu tego samego naruszenia postanowien umownych,

6) art. 144, art. 140 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie
dopuszczalnych zmian umowy, ktére prowadzg do zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy

okreslonego w ofercie.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujacy
wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia, w sposob szczegotowo wskazany w dalszej czesci odwotania.
W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujacy podat.

Zarzut |. Przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposob wyczerpujacy, oznacza to, ze z
opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres zamowienia i warunki jego realizacji. Zamawiajacy
nie moze zastrzec sobie prawa do ich dowolnej zmiany po udzieleniu zaméwienia. Zgodnie z
ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zaméwienie
publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zamdwienia zalezy od zdarzen przysztych i
niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg zamawiajacego. Z opisu tego musi wynika¢ zakres
zamowienia i warunki jego realizacji. Wykonawca kalkulujgc ceny ofertowe bierze pod uwage
dane zamieszczone w SIWZ, w szczegdlnosci wolumen zamowienia, czas trwania umowy
oraz wszelkie okolicznosci, ktére moga wptynaé na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych
Swiadczen. Reguly te majg zastosowanie réwniez do opisu prawa opcji, ktére stanowi co
prawda instrument gwarantujacy elastycznos¢ umowy, jednak wymaga precyzyjnego opisu,
umozliwiajgcego przygotowanie i skalkulowanie oferty.

W pkt 3.4. SIWZ zamawiajacy zastrzega sobie prawo opcji definiujac je w nastepujacy
sposob:

»3.4.1. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji Przedmiotu zamdwienia, 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 nie
wiecej 20 % ogolnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 1 do SIWZ (wg stanu na
dzieh zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu w Dzienniku Urzedowym UE); Zamawiajacy



gwarantuje, ze w trakcie trwania umowy nie zrezygnuje ze Swiadczenia ustugi w siedzibach

gtéwnych wszystkich Oddziatéw oraz Zaktaddw.

3.4.2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamowienia, do dodania
nowych lokalizacji, w ktorych swiadczona bedzie ustuga sieci, uruchomienia dodatkowych
tacz zapasowych, lub zwiekszenia przepustowosci taczy przekraczajgcego taczng cene

umowna, w zakresie nie wiekszym niz do 20 % wartosci umowy.”(...)
Dalej w pkt 3.5. i 3.6:

»3.5. Zamawiajgcy zastrzega sobie zmiane przepustowosci tgczy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Zataczniku nr 1 do SIWZ:

3.5.1. zwiekszenie przepustowosci (nie wieksze niz 3-krotne),

3.5.2. zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).

3.6. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o

ile wykonawca nie przystapi do rozpoczecia Instalacji w tej lokalizacji.”

Analogiczne postanowienia zostaty zawarte w § 2 ust. 1 wzoru umowy.

Odwotujacy stwierdzit, ze postanowienia powyzsze, powodujg daleko idaca
zmiennos¢ przedmiotu zamoOwienia, abstrahujgc zupetnie od tego, ze przedmiotem
zamOwienia sg ustugi wymagajace znaczacych inwestycji poprzedzajacych ich
uruchomienie. Odnoszac sie do poszczegolnych postanowien przywotanych wyzej:

Zarzut 1.1) Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ rezygnacji z 20 % taczy (z wytaczeniem
siedzib Oddziatéw oraz Zaktadéw), co stanowi 39 tgczy. Uruchomienie ustugi zwigzane jest z
koniecznoscig przygotowania niezbednej infrastruktury telekomunikacyjnej. Czynnosci
przygotowawcze moga polega¢ np. na budowie lub rozbudowie studzienek, kanatéw, kabli,
rozbudowie infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w okreslonej
technologii dostepowej, doborze i zakupie routerow. Koszty przygotowania infrastruktury
stanowig gtéwny koszt swiadczenia ustugi, ktéry kompensowany jest poprzez optaty z tytutu
Swiadczenia ustug. W wypadku rezygnacji ze swiadczenia ustugi wykonawca, ktéry ponidst
koszty inwestycyjne ponosi strate z tego tytutu. Rezygnacja z taczy w liczbie wskazanej w
SIWZ oznaczaé bedzie nierentownos¢ kontraktu oraz konieczno$é dotowania ustug ze zrodet
wtasnych wykonawcy. Podkreslit przy tym, ze w pkt 12.4 SIWZ zamawiajacy zastrzegt, ze
suma optat instalacyjnych netto nie moze by¢ wyzsza niz 5% ceny ofertowej netto, co
powoduje, ze optata instalacyjna nie bedzie ekwiwalentna w stosunku do kosztéw czynnosci
przygotowawczych. Odwotujacy zaznaczat, ze ma Swiadomosé, ze w trakcie realizacji
umowy moze zaistnie¢ konieczno$¢ zaprzestania sSwiadczenia ustug w niektérych

lokalizacjach, np. wskutek likwidacji jednostek zamawiajacego, jednak dla zabezpieczenia
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interesow zamawiajgcego w takiej sytuacji, wystarczajace jest skorzystanie z klauzuli
interesu publicznego, o ktérej mowa w art. 145 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym wnosit 0 modyfikacje wskazanych postanowien SIWZ w ten sposob,
aby zamawiajgcy mégt zrezygnowacé z ustug w poszczegolnych lokalizacjach w wypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w art. 145 ustawy Pzp.

Zarzut 1. 2) W pkt 3.4.2 SIWZ zamawiajacy 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. Brak po
stronie wykonawcy mozliwosci technicznych $wiadczenia ustugi moze sie wigza¢ z
koniecznoscig poniesienia bardzo duzych naktaddéw inwestycyjnych. Zakres i wartos¢ takich
inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia bez wskazania przez zamawiajacego na etapie
przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w ktérych majg by¢ $wiadczone
ustugi i parametrow ustugi dla tych lokalizacji. Ich koszt moze przewyzszaé wartos¢
wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji.

Kosztow uruchomienia nowych lokalizacji nie pokryja optaty z tytutu prawa opcji
wskazane w pkt 3.4.61 -3.4.6.2 SIWZ, zgodnie z ktérymi ,za ustugi objete prawem opcji
Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie, ktére ustalone zostanie wedtug nastepujacych
zasad:

3.4.6.1. optata instalacyjna w przypadku wigczenia nowej lokalizacji w miejsce
wczesniej wytaczonej innej lokalizacji wyliczona, jako $rednia optata za przytaczenie do sieci

WAN i uruchomienie ustugi dla lokalizacji o takiej samej przepustowosci,

3.4.6.2. wszystkie optaty zwigzane z wigczeniem nowej lokalizacji, jesli bedzie ona
wykraczata poza taczng i/0$¢ lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, wyliczone
na podstawie srednich cen zgodnie z oferta Wykonawcy.”

Pomijajac fakt ograniczen wysokosci optat instalacyjnych, bez znajomosci
uwarunkowan swiadczonej ustugi, zwigzanej scisle z jej lokalizacjg, odwotujacy podnosit, ze
nie ma mozliwosci wyceny ustugi. Z okolicznosci tej zdaje sie zdawa¢ sobie sprawe
zamawiajacy, skoro w pkt 3.4.6.4 SIWZ przewiduje optaty za uruchomienie facza
zapasowego, wyliczone jako suma uzasadnionych wydatkow poniesionych na instalacje
tacza zapasowego.

Wszystkie powyzsze argumenty odwotujacy odnosit tez do postanowienia zawartego
w pkt 3.6 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 do konkretnych lokalizacji, a zatem przeniesienie lokalizacji np. z



centrum miasta na jego obrzeza moze skutkowac koniecznoscig ponoszenia dodatkowych

inwestyciji, ktére nie sg w zaden sposob powigzane z kalkulacjg oferty.

W zwigzku z tym wnosit 0 nakazanie zamawiajagcemu wykreslenia pkt 3.6 oraz
modyfikacje SIWZ w ten sposob, ze skorzystanie z prawa opcji wskazanego w pkt 3.4.2
moze nastgpi¢ jezeli wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w danej lokalizaciji,

a w wypadku braku takich warunkéw - uruchomienie nowych taczy, moze nastgpic:

- w trybie zaméwienia uzupetniajgcego,
- ewentualnie zamawiajacy poniesie optate zwigzang z uruchomieniem facza

wyliczong, jako sume uzasadnionych wydatkéw poniesionych na instalacje tacza.

Zarzut I. 3). Zgodnie z § 7 ust. 5 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ
»<Zamawiajacy uprawniony jest do wczesniejszego wypowiedzenia Umowy przy zachowaniu
3-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego. W
takim przypadku Wykonawcy nie przystuguja zadne roszczenia z tytutu wcze$niejszego

rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego.”

Postanowienie powyzsze ustanawia mozliwosé jednostronnego rozwigzania umowy
bez jakiejkolwiek przyczyny. Cytowane postanowienie, zdaniem odwotujgcego narusza art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy ma obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Oznacza to, ze z opisu tego musi wynika¢ doktadny zakres
zamdwienia i warunki jego realizacji. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest
redagowanie postanowien umowy o zamdéwienie publiczne w taki sposéb, ze zakres czy
wolumen zaméwienia zalezy od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg
zamawiajgcego. Przejawem tego stanowiska jest wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym: ,Wykonawcy, przystepujgc
do postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztdéw, ktéra wplywa nastepnie na
wysokosc ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriow oceny ofert. W zaleznosci
od wielkosci zamdwienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem
pewnos$¢, ze zrealizuje w przysztosci (...) zamdwienie w pewnym minimalnym zakresie.
Dlatego tez sad uznat, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob,
aby dostawca, stosujgc zasade pewno$ci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na
okre$lonym poziomie, miat pewnos$c¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzedac, co najmniej
okreslong cze$¢ zamowionej ilosci towaru”. Wykonawca kalkulujgc cene oferty bierze pod
uwage koszty inwestycji oraz zakupu sprzetu niezbednego do realizacji ustugi a zatem musi
zatozy¢, ze osiagnie okreslony przychod z tytutu realizacji umowy. W zwigzku z tym, ze



umowa o S$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych jest umowg o charakterze ciagtym,
wielkos¢ zamowienia determinowana jest poprzez czas trwania umowy. Zakonczenie bytu
prawnego umowy, oznaczac¢ bedzie strate dla wykonawcy, ktdéry w celu uruchomienia ustugi

musiat ponies¢ koszty zakupu sprzetu itp.

Odwotujgcy argumentowat, ze proponowana umowa ma charakter umowy zawartej
na czas okreslony. Istotg i naturg (w rozumieniu art. 353 (1) k.c. zobowigzania wynikajgcego
z umowy zawartej na czas okreslony jest brak mozliwosci wczesniejszego jego zerwania w
drodze wypowiedzenia ktérejkolwiek ze stron kontraktu. Mozliwos¢é przerwania okresu
trwania zobowigzania jest bowiem witasciwa dla umdw zawieranych na czas nieokreslony i
dla tego rodzaju uméw przewidziana zostata instytucja wypowiedzenia umowy (vide art. 365
1 K.c.). Wnioskujac a contrario z art. 365 (1) K.c., umowy zawierane na czas okreslony
zostaly przez ustawodawce skonstruowane jako zrédto zobowigzan o charakterze trwatym,
kitdre jezeli tylko sa wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki

zawarta zostata umowa.

Ponadto zgodnie z art. 145 ust. 1 ustawy Pzp, w razie zaistnienia istotnej zmiany
okolicznosci powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w
terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. Przepis ten daje
zamawiajgcemu mozliwos¢ jednostronnego odstgpienia od umowy w razie, gdy interes
publiczny przemawia za zakonczeniem danego stosunku prawnego. Przepis ten, wraz z
wynikajacg z art. 142 Pzp zasada, ze umowy w sprawach zaméwien publicznych zawierane
powinny byé na czas oznaczony, tworzy ramy konstrukcyjne stosunku obligacyjnego
zawigzanego w wyniku zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Cechg tego
stosunku zobowigzaniowego jest trwato$¢, rozumiana w ten sposob, ze ustawa nie
przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez zadng ze stron. Jest
to catkowicie zrozumiate, biorac pod uwage, iz wykonawcy moga racjonalnie skalkulowac
cene, wysokosc¢ optat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z
kontraktem (w tym ryzyko czy poniesione przez nich naktady zostang zrekompensowane
przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wowczas,

gdy moga przewidzie¢ przez jaki odcinek czasu strony umowy pozostang nig zwigzane.

Na marginesie odwotujacy zwracat uwage, ze postanowienie o0 mozliwosci dowolnego
rozwigzania umowy moze stanowi¢ instrument nacisku, w celu dokonywania niekorzystnych

dla wykonawcy zmian umowy, w tym okreslonych w rozdz. 16 SIWZ,

Majac na wzgledzie przedstawiong argumentacje, odwotujgcy wnosit o nakazanie

zamawiajgcemu wykreslenie § 7 ust. 5 wzoru umowy.



Zarzut Il. W § 7 ust. 3 lit. a) i b) wzoru umowy zawarte jest zastrzezenie, ze ,Zamawiajacy

moze rozwigza¢ Umowe, ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia, w przypadku:

a) powtarzajgcego sie (wiecej niz jednokrotnego) naruszania przez Wykonawce
postanowien Umowy, w tym w szczegdlnosci nienalezytego Iub nieterminowego
wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajacych z Umowy. Uprawnienie to
aktualizuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen, o
ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tresci i nie doreczy Zamawiajgcemu pisemnego oswiadczenia 0 zastosowaniu sie

do otrzymanego wezwania,

b) gdy Wykonawca wprowadzi nowy regulamin ustug telekomunikacyjnych w zakresie

ustug bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razaco niekorzystnych dla Zamawiajacego.

Postanowienia powyzsze mogg stanowi¢ podstawe rozwigzania umowy - jak
utrzymywat odwotujacy - bez =zaistnienia istotnej przyczyny. Zastrzegajagc mozliwosc
rozwigzania umowy ze wzgledu na nienalezyte lub nieterminowe wykonanie umowy,
zamawiajacy nie okreslit jakiego rodzaju naruszania umowy lub tez jakiej wagi naruszenia
umowy mogq uzasadnia¢ tak daleko idgce konsekwencje jakim jest odstgpienie od umowy.
W ocenie wykonawcy przyznanie zamawiajagcemu uprawnienia do odstgpienia od umowy z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy - bez okreslenia ciezaru gatunkowego tychze
przyczyn - daje zamawiajagcemu prawo odstgpienia od umowy nawet z powodu btahego
zawinienia wykonawcy i tym samym powoduje, ze réwnowaga kontraktowa pozostaje

zachwiana.

Postanowienie to moze by¢ szczegdlnie dotkliwe, jezeli uwzgledni sie specyfike ustug
telekomunikacyjnych. Immamentng cecha tych ustug sa chwilowe przerwy, czy spadek
parametréw ustugi wywotane réznego rodzaju awariami. Z okolicznosci tej zdaje sobie
sprawe zamawiajacy skoro w zataczniku nr 1 ustanowit bonifikaty z tytutu niedotrzymania

parametréw SLA.

Za przyczyne rozwigzania umowy takze nie moze by¢é uznane wprowadzenie nowego
regulaminu swiadczenia ustug. Przede wszystkim zamawiajacy nie wskazuje w SIWZ, ze do
realizacji ustug bedg stosowane regulaminy swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, badz
jakiekolwiek inne wzorce umowne tworzone przez wykonawce. Wydaje sie to oczywiste
wobec faktu, ze przedmiotem umowy nie sg ustugi standardowe, do ktérych stosuje sie takie
regulaminy, lecz ustugi o charakterze dedykowanym, ktére dostosowane sa do potrzeb
zamawiajgcego. Nawet, gdyby takie wzorce byty stosowane, to pierwszenstwo przed takimi
wzorcami zawsze bedzie miata umowa oraz SIWZ (art. z art. 385 § 1 K.c.).



Majac na wzgledzie przedstawiong argumentacje, odwotujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu wykres$lenie § 7 ust. 3 lit. b) oraz zmiane brzmienia § 7 ust. 3 lit a) wzoru

umowy, poprzez nadanie mu brzmienia:

,a) powtarzajgcego sie (wiecej niz jednokrotnego) istotnego naruszania przez Wykonawce
postanowien Umowy, w tym w szczegdlnosci nienalezytego Iub nieterminowego
wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajacych z Umowy. Uprawnienie to
aktualizuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen, o
ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tresci i nie doreczy Zamawiajgcemu pisemnego oswiadczenia 0 zastosowaniu sie

do otrzymanego wezwania", oraz zdefiniowanie pojecia ,istotnego naruszenia umowy”.

Zarzut lll. Zgodnie z rozdz. 13.1 SIWZ ,Opis kryteriéw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert", sposrod ofert nieodrzuconych, zamawiajacy wybierze oferte najkorzystniejsza kierujac
sie nastepujacymi kryteriami:

13.1.1. Cena - maksymalnie 79,17 pkt,

13.1.2. Typy taczy podstawowych transmisyjnych do siedziby Oddziatbw w Gdansku
Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu, oraz podlegtych im Zaktadéw, oraz siedziby Oddziatéw w
Tarnowie i Zabrzu - maksymalnie 11,88 pkt,

13.1.3. Typy taczy podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji - maksymalnie
8,95 pki.

Nastepnie w pkt 13.4 zamawiajacy stwierdza, ze punkty w ramach kryterium ,Typy taczy
podstawowych transmisyjnych dla siedziby Oddziatow w Gdansku, Poznaniu, Warszawie i
Wroctawiu oraz siedzib podlegtych im Zaktadbw, oraz siedziby Oddziatbw w Tarnowie i
Zabrzu” (maksymalnie 11,88 pkt) beda przyznawane w nastepujacy sposob:

- za tacze Swiattowodowe do danej lokalizacji - 1 punkt,
- zatacze radiowe do danej lokalizacji - 0,5 punktu.

Poniewaz zgodnie z wykazem podanym w tabeli stanowigcej zatacznik do Formularza
ofertowego suma (liczba) wszystkich siedzib Oddziatéw (6) i Zaktadéw (12) wynosi 18, to
biorac pod uwage, ze za tgcze swiattowodowe do danej lokalizacji bedzie przyznany 1 punkt,
maksymalna liczba punktéw w ramach kryterium ,Typy taczy podstawowych transmisyjnych
dla siedziby Oddziatbw w Gdansku, Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu oraz siedzib
podlegtych im Zaktadbw, oraz siedziby Oddziatéw w Tarnowie i Zabrzu” powinna wynosié¢
maksymalnie 18 pkt, a nie 11,88.
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Odwotujacy podnosit, iz stanowi to istotny btad, ktéry uniemozliwia wtasciwg ocene
ofert, a tym samym wybér oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z tym wnosit o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ w ten
sposo6b, aby usuniete zostaty wskazane rozbieznosci w opisie kryteribw oceny ofert.

Zarzut IV. Zgodnie z Zatacznikiem do Formularza Oferty (zat. nr 7 do SIWZ) na 197
lokalizacji zamawiajgcego, az 179 lokalizacji stanowig lokalizacje typu ,Jednostka terenowa”.
W wiekszosci tych lokalizacji zamawiajacy dopuscit dostepowe tacza podstawowe, jako tacza
,miedziane”. Z niewiadomych wzgledéw zamawiajacy nie uwzglednit w Zataczniku do
Formularza Oferty mozliwosci zastosowania typu taczy podstawowych, jako faczy
,miedzianych”. Chodzi tu o lokalizacje:

1) Lebork, ul. Warszawska 15,

2) Torun, ul. Szosa Lubicka 2/18,
3
4
5) Leszno, ul. Przemystowa 12,

)
)
) Znin, ul. Mickiewicza 22,

) Gostyn, ul. Fabryczna 1,

)

6) Szczyglice, KGHM Szczyglice DZ, 21/2.

Odwotujacy zaznaczat, ze w pozostatych lokalizacjach zamawiajacego typu
~Jednostka terenowa” dla tacza podstawowego dostepowego pracujacego z takg samg
przepustowos$cig zamawiajgcy dopuscit tacze typu ,miedziane”. Ponadto zamawiajacy wyzej
ceni sobie tgcza miedziane niz radiowe, skoro w opisie kryteriow oceny ofert w pkt 13.5
SIWZ wyzej punktowac bedzie tacza miedziane niz tgcza radiowe.

Powoduje to koniecznos¢ zastosowania w tych lokalizacjach przez wykonawce taczy
podstawowych dostepowych typu ,Radiowe”, co moze wigza¢ sie dla wykonawcy z
dodatkowymi kosztami i utratg czesci punktéw za kryterium ,Typy taczy podstawowych
transmisyjnych dla pozostatych lokalizacji”.

W zwigzku z tym wnosit o nakazanie zamawiajacemu modyfikacji formularza
ofertowego stanowigcego zat. nr 7 do SIWZ w ten sposob, ze we wszystkich jednostkach
terenowych dopuszczone bedg tacza miedziane.

Zarzut V. Na wstepie odwotujacy stwierdzit, ze w mysl art. 353(1) Kodeksu cywilnego strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Tak, wiec granica swobody umowy zakreslona jest réwniez poprzez zasady
wspotzycia spotecznego, z ktérymi wigze sie problematyka tzw. stusznosci kontraktowe;,
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rozumianej, jako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkow w stosunku prawnym, czy tez

ciezarOw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjq tego stosunku.

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

umowna jest razaco wygorowana.”

W § 5 ust. 1 wzoru umowy okre$lono kare umowng za nienalezyte lub nieterminowe
wykonanie zamoéwienia. Jednoczesnie w § 5 ust. zastrzezono, ze ,niezaleznie od kar
umownych, Zamawiajacy jest uprawniony do zadania od Wykonawcy bonifikat okreslonych w
Zataczniku nr 1 do Umowy”. W zataczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zaméwienia”, przewidziano szereg bonifikat z tytutu niedotrzymania parametrow SLA.
Oznacza to, ze wykonawca z tytutu niedotrzymania parametrow SLA zobowigzany bedzie
ponies¢ wysokie koszty bonifikaty oraz kary umownej. Tak uksztattowane zasady
odpowiedzialno$ci pozostajg bez zwigzku ze szkoda, jakg moze ponies¢ zamawiajacy, a
takze prowadzg do zwichniecia réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego - jak

przekonywat odwotujacy.

W zwigzku z tym wnosit 0 nakazanie modyfikacji SIWZ w ten sposéb, ze zamawiajacy
nie bedzie mégt natozy¢ kary umownej, jezeli z tego samego powodu naliczyt bonifikate.

Zarzut VI. Okreslajac dopuszczalny zakres zmiany umowy, w § 6 ust. 1.1.6-1.1.7

Zamawiajgcy przewidziat m.in.:

,0) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkdw realizacji przedmiotu umowy podczas
okresu jego wykonania w zakresie technicznym i finansowym w przypadkach, gdy
Wykonawca wprowadzi do eksploatacji nowe ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug
bedacych przedmiotem Umowy (w szczegdlnosci oparte na nowych technologiach,

niestosowanych w momencie podpisywania umowy);

7) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkéw finansowych realizacji przedmiotu
umowy podczas okresu jego wykonania w przypadku, gdy Wykonawca wprowadzi nowy
cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy o

cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie.”
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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 wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem

okreslonym w umowie — jak stwierdzit odwotujacy.

Za niezrozumiate uznat takze zastrzezenie mozliwosci zmian cen umownych wskutek
zmian cen w cenniku ustug telekomunikacyjnych, w zakresie ustug bedacych przedmiotem
umowy. Po pierwsze, przedmiotem zaméwienia nie jest swiadczenie ustug standardowych,
ktérych ceny sg okreslane w takich cennikach. Po drugie, wykonawcy kalkulujgac ceny ofert
uwzgledniajg koszty inwestycji, ktére muszg wykona¢ w celu swiadczenia ustugi. Koszty te

ujete sg w cenie oferty i nie powinny ulegac¢ zmianie w trakcie obowigzywania umowy.

Przyznat, Ze realizacja powyzszych zmian uzalezniona bytaby od zgodnego
oswiadczenia obu stron umowy. Jednak odwotujacy wskazywat, ze mozliwos¢ rozwigzania

umowy stanowi instrument, ktéry moze wymusic¢ na wykonawcy dokonanie takich zmian.

Na wezwanie zamawiajagcego z dnia 8 stycznia 2014 r. pisemne zgtoszenia do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego (w kopii przestane stronom), ztozyli w
dniu 10 stycznia 2014 r. nastepujacy wykonawcy:

A. GTS Poland S.A. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
B. EXATEL S A. ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
- wnoszac o uwzglednienie odwotania, gdyz kwestionowane postanowienia ogtoszenia oraz

SIWZ uniemozliwiajg udziat w postepowaniu i ztozenie konkurencyjnej oferty.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w sprawie wykonawcéw: GTS Poland S.A. oraz
EXATEL S.A.

Wykonawca EXATEL SA. dodatkowo podnosit, ze aktualne zapisy SIWZ uniemozliwiajg
precyzyjne i rzetelne skalkulowanie ceny poprzez niejednoznaczne okreslenie przedmiotu
zamoéwienia oraz jego wielkosci. Zamawiajacy, co prawda przewiduje zastosowanie prawa
opcji jednak nie precyzuje go na tyle, aby wykonawca mogt skalkulowac cene oferty bioragc
pod uwage wielkos¢ zamdwienia oraz wszelkie aspekty mogace mie¢ wptyw na zmiane
wielkosci przedmiotu zaméwienia. Postanowienia SIWZ prowadza do alternacji przedmiotu
zamoOwienia, a ustugi jakie majg by¢ s$Swiadczone na jego podstawie wymagajg
przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych inwestycji. Zamawiajacy zastrzegajac
sobie prawo do uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach naktada na wykonawce ryzyko
poniesienia dodatkowych kosztow, ktérych nie mozna wyceni¢ przed ztozeniem oferty, a
ktére wykonawca musi uwzgledni¢ kalkulujac cene oferty. Ponadto stwierdzit, iz zamawiajgcy
tak skonstruowat zapisy umowy, ze ma prawo do jednostronnego rozwigzania umowy bez

podania jakiejkolwiek przyczyny. Przystepujacy zwracat uwage, ze obecne brzmienie
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zapiséw stoi w sprzecznosci z przepisami Prawa zaméwien publicznych. Przepis art. 142
Pzp méwi o tym, Zze umowy w trybie zamoéwienh publicznych zawiera sie na czas oznaczony.
Ponadto zgodnie z art. 145 Pzp, zamawiajacy moze odstapi¢ jednostronnie od umowy w
razie, gdy interes publiczny przemawia za zakonczeniem danego stosunku prawnego.

Ustawa (nie) przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzania umowy przez strony umowy.

Zamawiajacy w ,Opisie kryteriow, ktérymi (...) bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem oznaczenia tych kryteriow i sposobu oceny ofert" rozdz. 13.1 SIWZ
roznicuje przyznawanie punkitow z zaleznosci od rodzaju zastosowanego tacza. W
czesci (6 lokalizacjach) zamawiajacy nie wyrazit zgody na mozliwos¢ zastosowania tacza
podstawowego w technologii miedzianej, mimo tego, iz tacza te pracujg z taka samg
przepustowoscig jak te w pozostatych lokalizacjach zamawiajgcego. Ponadto z kryteriéw
jakimi kierowat sie bedzie zamawiajacy wynika, ze preferowane sa facza miedziane niz
radiowe, skoro w opisie kryteribw oceny ofert w pkt 13.5 SIWZ wyzej punktowane sg tacza

miedziane niz tacza radiowe.

Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie z
dnia 20 stycznia 2014 r. poinformowat o dokonanych modyfikacjach niektérych
kwestionowanych przez odwotujgcego postanowien SIWZ oraz przestawit nastepujaca
argumentacije:

Wl Odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt 1 Odwotania, a dotyczgcego naruszenia
art. 7, art. 29 ust. 1, w zwigzku z art. 34 ust. 5 ustawy, poprzez zastrzezenie prawa opcji,
polegajacego na uruchomieniu ustug w nowych lokalizacjach, rezygnacji ze $wiadczenia
ustug Ilub zmianie predkosci dostepowych fqczy, bez uwzglednienia technicznych
mozliwosci takich zmian, terminu do jakiego moze nastgpic¢ skorzystanie z prawa opcji oraz
kosztow jakie z tego tytutu poniesie wykonawca:

Zamawiajgcy Polska Spotka Gazownictwa sp. z o.0. Swiadczy ustuge dystrybucji
paliwa gazowego na rzecz Zleceniodawcoéw Ustug Dystrybucyjnych, przy wykorzystaniu
gazowej sieci dystrybucyjnej bedacej wtasnosciq PSG. Prowadzone przez PSG
postepowanie na $wiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN w zakresie
transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w
technologii MPLS dotyczy strategicznej dla Zamawiajgcego kwestii zwigzanej z
zapewnieniem prawidtowego funkcjonowania | zarzgdzania posiadanymi przez siebie
gazociggami, a tym samym dochowania jednej z najwazniejszych zasad obowigzujgcych w
branzy gazowniczej a dotyczacej zapewnienia bezpieczenstwa ludzi i mienia przy
wykonywaniu swojej dziatalno$ci.

Postepowanie prowadzone jest dla 4 z 6 QOddziatbw zamawiajgcego, a dla
pozostatych dwoch Oddziatéw - dla ich siedzib, tzn.:
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- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Gdarisku,

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Poznaniu,

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu we Wroctawiu,
- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Warszawie,
- dla siedziby Oddziatu w Zabrzu,

- dla siedziby Oddziatu w Tarnowie.

Zamawiajgcy od lat rozwija posiadane przez siebie systemy informatyczne w
kierunku, ktéry pozwala na monitorowanie, minimalizowanie zagrozenia awariq oraz jak
najskuteczniejsze zarzgdzanie posiadanym przez siebie majqtkiem. Rozwdj i rozbudowa
przedmiotowych systemow pocigga za sobg konieczno$¢ zapewnienia sobie wysokiej
jakosci ustug transmisji danych, gtosu i video.

Sie¢ teleinformatyczna WAN bedaca przedmiotem postepowania przetargowego jest
uzytkowana przez przedsiebiorstwo Zamawiajacego juz od kilku lat. Dotychczasowe jej
sprawne | bezawaryjne dziatanie pozwolito istotnie ogranicza¢ koszty dziatalnosci
Zamawiajgcego | sprawowac prawidfowy nadzor nad pracg i bezpieczenstwem sieci
dystrybucji gazem. Jej dalsze dziatanie na co najmniej tak dobrym poziomie jak obecnie i jej
dalszy rozwdj jest priorytetem w niniejszym postepowaniu przetargowym, gdyz obnizenie
jakosci jej dziatania moze w istotny sposob doprowadzi¢ do powaznych konsekwencji i
nieodwracalnych strat Zamawiajgcego. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy tak opisat
w Specyfikacji Istotnych Warunkach Zamdwienia przedmiot zamodwienia, aby =z
zachowaniem obowigzujgcego prawa w jak najwiekszym zakresie utrzymac sprawnosc i
bez awaryjno$¢ sieci WAN, chronigc w ten sposob swdoj interes, interes Oddziatow
Handlowych PGNIG SA (ktorych lokalizacje rowniez sg objete przedmiotem zamdwienia),
jak rowniez interes swoich klientow - odbiorcéw paliwa gazowego.

W zwigzku z trwajgcq od 2000 roku ciggfq restrukturyzacjq catej polskiej branzy
gazowniczej wymuszong przepisami polskimi i Unii Europejskiej (Dyrektywa 2012/27/UE z
dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie efektywnoS$ci energetycznej, zmiany dyrektyw
2009/125/WE i 2010/30/UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE; Dyrektywa
2009/73A/VE dotyczgca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego; Prawo
Energetyczne, itd.) Zamawiajgcy jest w trakcie intensywnych zmian organizacyjnych i
strukturalnych: Polska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0. powstata w potowie 2013 r. na skutek
centralizacji 6 lokalnych spdtek dystrybucyjnych, ponadto w ramach PGNIG SA planowane
jest wydzielenie nowej spotki handlowej. W wyniku tych zmian moze nastepowac likwidacja
obecnych lub/i powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w przedsigbiorstwie
Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy nie moze zadeklarowac, ze podczas 36
miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje wykazane
w opisie przedmiotu zamowienia, oraz ze nie powstang nowe lokalizacje.
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Istotna dla Zamawiajgcego jest sprawnos¢ dziatania sieci i aplikacji dziatajacych z
wykorzystaniem sieci WAN, dlatego Zamawiajgcy zasygnalizowat potrzebe dodawania
nowych lokalizacji w ramach prawa opcji oraz podnoszenia przepustowosci facz i jest gotow
ponie$¢ koszty gotowosci Wykonawcy do zapewnienia zwiekszenia przepustowosci w
przewidzianym w SIWZ zakresie.

Warunek ten zostat sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczen
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 by¢ przyczyng
podnoszenia przepustowos$ci w niektorych lokalizacjach.

Zamawiajgcy podkresla ponadto, ze w SIWZ precyzyjnie okreslit zasady obliczenia
wynagrodzenia wykonawcy zarowno w sytuacji zwiekszenia przepustowosci, jak i dodania
nowych lokalizacji (podniesienie przepustowosci wykonawca wycenia samodzielnie w
Zafgczniku do formularza ofertowego, rowniez na podstawie danych z tego dokumentu
zwigkszane lub zmniejszane jest wynagrodzenie wykonawcy odpowiednio w sytuacji
odpowiednio dodania lub likwidacji danej lokalizacji). Precyzyjnie okre$lony jest takze
zakres prawa opcji (20%).

Zamawiajgcy - zdajgc sobie sprawe z faktu, iz powyzsze zapisy zwiekszajq ryzyko
wykonawcy - wprost wskazat w pkcie 3.4.1 SIWZ, ze ,Zamawiajacy gwarantuje, ze w
trakcie trwania umowy nie zrezygnuje ze S$wiadczenia ustugi w siedzibach gtownych
wszystkich Oddziatow oraz Zaktaddw.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy daje Wykonawcy gwarancje $wiadczenia ustugi we
wszystkich najwazniejszych i najwiekszych lokalizacjach oraz tgcznie przynajmniej w 80%
0gdlnej ilosci lokalizacyji.

Zgodnie z powyzszym zapisy SIWZ dajg w ocenie Zamawiajgcego wykonawcy
nieodzowng pewnos¢ zakresu realizacji ustugi, pozwalajgca na skalkulowanie ceny oferty
na rentownym poziomie.

Analogiczng argumentacje Krajowa Izba Odwotawcza poparta w wyroku KIO 2549/11;
»(---) Jakkolwiek kwestionowane postanowienie SIWZ moze utrudniac kalkulacje kosztow
oferty uwzgledniajgcq wysoko$c kosztow inwestycyjnych poniesionych przez wykonawce z
rozpoczeciem $wiadczenia ustug, to nalezato tez uwzglednic stanowisko zamawiajgcego,
ze w zwigzku z cigglq restrukturyzacjg catej polskiej branzy gazowniczej wymuszong
przepisami polskimi i Unii Europejskiej (...), zamawiajgcy jest w trakcie intensywnych zmian
organizacyjnych i strukturalnych (...).Ustuga w ocenie Izby, ma charakter kompleksowy - w
odniesieniu do sieci rozlegtej WAN KSG. Nie bytoby mozliwe wprowadzenie takich
warunkow jakich oczekuje odwotujgcy, aby w sytuacji, gdy dodatkowa lokalizacja, lub
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zmieniona lokalizacja, do ktorej trzeba doprowadzi¢ ustugi w trakcie trwania umowy z
operatorem wybranym w niniejszym postepowaniu, Stata sie przedmiotem odrebnego
zamowienia, realizowanym przez inny podmiot, w sytuacji gdy objecie jej zakresem umowy,
bytoby dla wykonawcy danego zamowienia z roznych wzgledow niedogodne Ilub
utrudnione.”

Na marginesie nalezy tez zwroci¢ uwage, ze pojmowanie uczciwej konkurencji, jako
"rownania w dot", ktora to tendencja przez szereqg lat byta wyraznie widoczna w
zamowieniach publicznych, jest nieprawidtowe. Uczciwa konkurencja to rowniez, a moze i
przede wszystkim, stworzenie przedsiebiorcom warunkow do tworzenia | zbytu jak
najlepszych jako$ciowo produktow czy ustug i uzyskiwania jak najlepszych efektow w celu
"wyprzedzenia" konkurentéow. Odnosi sie to szczegdlnie do rynku informatyczno-
telekomunikacyjnego, ktorego istnienie i rozwdj - i istniejgca na nim konkurencja - polega
wiasnie na cigglym wprowadzaniu innowacji, lepszych rozwigzan, nowych urzgdzen,
ulepszania parametrow, zwigkszania funkcjonalnosci itd. W takim ujeciu domaganie sie
"pogarszania" warunkow $wiadczenia ustug w stosunku do tego, co mogq zaproponowac
konkurenci, jest wrecz zaprzeczeniem konkurencyjnoS$ci (por. wyrok KIO 1891/12).

Odnosnie zarzutu okreslonego w pkt Il Odwotania, a dotyczacego naruszenia art. 29
ust. 1, art. 145 ust. 1, art. 142, art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 365(1) Kodeksu cywilnego
poprzez zawarcie w SIWZ postanowienn o mozliwosci wypowiedzenia umowy bez podania
przyczyny: Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 353(1) k.c. strony zawierajgce umowe
mogq ufozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia
spotecznego. W przypadku zamdwienia publicznego, to zamawiajgcy w Sposob
dyskrecjonalny ksztaftuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc
wiasng SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten
Sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sktadac wszelkie propozycje,
co do ksztaftu i brzmienia postanowienn umownych, ktore zamawiajgcy zgodnie z wtasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w o0glle nie przystgpi¢ (nie skiadac oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego to wykonawca ksztaftuje cze$¢ przysztych postanowieri umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposob moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w jej
ramach uwzgledni¢c kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z
umowy w sprawie zamowienia. Jak daleko posunigeta jest swoboda stron w ufozeniu
fgczgcego je stosunku prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy
Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjac (a
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wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z
nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi
a realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul | zasad
ogdinych k.c.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy do umoéw w sprawach zamowien [stosuje sie K.c.]. Z
ustawy nie wynika zakaz stosowania przepisow Kodeksu cywilnego w przypadku
regulowania postanowiei umowy dotyczacych mozliwosci wypowiedzenia umowy.
Ustawodawca w ustawie nie przewidziat odrebnej kompleksowej regulacji dotyczgcej
wczesniejszego zakonczenia umowy i zezwolit w tym zakresie na odnoszenie sie do
uregulowan Kodeksu cywilnego. Ustawodawca w art. 145 ust. 1 przewidziat jedynie
szczegolny przypadek odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w Sytuacji, gdy
realizacja zamowienia przestata leze¢ w interesie publicznym, Argument podniesiony przez
Odwotujagcego o zakazie wypowiadania umow dotyczgcych Swiadczen ciggtych zawartych
na czas oznaczony, wywodzony z rozumowania a contrario w oparciu o przepis art. 365(1)
k.c., nalezy uznac za nietrafny, albowiem nalezy zauwazyc, ze umowa o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych z mocy art. 750 k.c. powinna byc¢ analizowana z zastosowaniem
przepisow o umowie zlecenia. Przepisy ustawy Prawo telekomunikacyjne nie regulujg w
Sposob szczegolny kwestii rozwigzania umow o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych,
nakazujgc jedynie wprowadzenie do tresci umowy o $wiadczenie takiej ustug postanowien
regulujgcych problematyke rozwigzywania i wypowiadania umow. W tej sytuacji do umowy
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych bedzie mie¢ zastosowanie przepis art. 746 k.c,
(vide wyrok SN z dnia 17 listopada 1999 r. sygn. akt lll CKN 450/98). Zaréwno orzecznictwo
jak i doktryna zgodnie przyjmujg, iz zapis art. 746 § 1 ma charakter wzglednie
obowigzujgcy, a wiec bedzie on miat zastosowanie, tylko wowczas, gdy strony w umowie
nie uregulujg w ogdle kwestii jej wypowiedzenia, badz tez uregulujg jg w sposob odmienny.
W sytuacji, gdy przewidziano w umowie okres jej wypowiedzenia - tak ja ma to miejsce w
niniejszej sprawie - nie wskazujgc czy mowa o oOKresie na wypadek wypowiedzenia z
waznych lub bez waznych powodow, wypowiedzenie z waznych powodow odniesie skutek
natychmiastowy, za$ wypowiedzenie bez waznych powoddw odniesie skutek z uptywem
okresu wypowiedzenia (tak: wyroku s. apel. w Warszawie z dnia 15 wrze$nia 2008 r. | ACa
84/08). Kompetencja stron do swobodnego ksztaftowania tqczgacego je stosunku prawnego
wynika z art. 353 (1) k.c. statuujgcego zasade swobody umow, przyznajgcej stronom prawo
do ufozenia stosunku prawnego wedtug swego uznania, pod warunkiem by tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wifasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. W granicach okre$lonych zasadg swobody kontraktowania powyzej
wskazanych, strony moga dokonywac¢ umownych modyfikacji tresci art. 746 § 1 k.c., w
szczegolnosci wprowadzajgc terminy wypowiedzenia tej umowy z powodow waznych,
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niewaznych, jakichkolwiek czy tez bez przyczyn oraz okreslajac konsekwencje zwigzane z
rozwigzaniem umowy w tym trybie. Ponadto przepis art. 365(1) k.c. jest przepisem ogdlnym
i odstepstwa od tej reguty sq okreslone przepisami dotyczgcym poszczegdlnych rodzajow
umow nazwanych Kodeksu cywilnego, stad tez rozumowanie a contrario, w przypadku
wyktadni tego przepisu powinno by¢ dokonywane z uwzglednieniem stosowania przepisow
szczegolnych regulujgcych dany typ umowy, a nadto z uwzglednieniem zasady swobody
kontraktowania z art. 353 (1) k.c. Powyzsze znajduje swoje oparcie takze w stanowisku
doktryny - vide Romanowski Michat "Dopuszczalno$¢ wypowiedzenia umowy zawartej na
czas oznaczony w $wietle zasady swobody umow” PPH 2002.11.47, E. Rott- Pietrzyk
"Dopuszczalnos$¢ zastrzezenia wypowiedzenia umowy agencyjnej na czas oznaczony."
PPH 2003/10/45. Odnosnie naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego, czy tez wskazanie
przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych o charakterze odsytajgcym (art. 139 ust. 1
ustawy Pzp) nie uzasadnia uznania, iz naruszone zostaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych (zob. tak: wyrok KIO 1507/13). Prawo do wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajgcego ma znaczenie uboczne | jako takie nie moze byc¢ kwalifikowane za
naruszenie przepisow art. 29 ust. 1. Wykonawca wszelkie ryzyka z tego tytutu moze ujg¢ w
cenie oferty.

Z Ustawy nie wynika zakaz stosowania przepisow Kodeksu cywilnego w przypadku
regulowania postanowieni umowy dotyczacych mozliwosci wypowiedzenia umowy.
Ustawodawca w ustawie nie przewidziat odrebnej kompleksowej regulacji dotyczgcej
wczesniejszego zakonczenia umowy i zezwolit w tym zakresie na odnoszenie sie do
uregulowan Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci art. 353 (1) k.c. Ustawodawca w art. 145
ust. 1 przewidziat jedynie szczegolny przypadek odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy realizacia zamoOwienia przestata leze¢ w interesie
publicznym.

Odnosnie zarzutu okreslonego w pkt Ill Odwotania, a dotyczacego naruszenia art. 29
ust. 1, art. 145 ust. 1, art. 142, art. 139 Ustawy w zwigzku z art. 365(1) Kodeksu cywilnego
poprzez zawarcie w SIWZ postanowien o mozliwosci wypowiedzenia umowy bez
zaistnienia istotnej przyczyny: Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 353(1) k.c. strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedfug swojego uznania, byle jego tresc
lub cel nie sprzeciwiaty sie witasciwo$ci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom
wspotzycia spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to zamawiajacy w sposob
dyskrecjonalny ksztaftuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc
wiasng SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten
Sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sktadac wszelkie propozycje,
co do ksztaftu i brzmienia postanowienn umownych, ktore zamawiajgcy zgodnie z wtasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
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fundamentalnym uprawnieniem - w o0gl0le nie przystgpi¢ (nie skiadac oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego to wykonawca ksztaftuje cze$¢ przysztych postanowieri umownych (w tym
zawsze cene) i w ten sposob moze dostosowac swojg oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w jej
ramach uwzgledni¢c kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z
umowy w sprawie zamowienia. Jak daleko posunigeta jest swoboda stron w ufozeniu
fgczgcego je stosunku prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy
Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjac (a
wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z
nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi
a realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul | zasad
ogdinych k.c.

Odnoszac sie natomiast stricte do wskazanych przez Odwotujgcego naruszen nalezy
wskaza¢ co nastepuje. Z ustawy nie wynika zakaz stosowania przepisow Kodeksu
cywilnego w przypadku regulowania postanowienn umowy dotyczacych mozliwosci
wypowiedzenia umowy. Ustawodawca w ustawie nie przewidziat odrebnej kompleksowej
regulacji dotyczacej wczesniejszego zakoriczenia umowy | zezwolit w tym zakresie na
odnoszenie sie do uregulowan Kodeksu cywilnego. Ustawodawca w art. 145 ust. 1
przewidziat jedynie szczegdlny przypadek odstapienia od umowy przez Zamawiajagcego w
sytuacji, gdy realizacia zamdwienia przestata leze¢ w interesie publicznym. Argument
podniesiony przez Odwotujgcego o zakazie wypowiadania umow dotyczgcych Swiadczen
ciggtych zawartych na czas oznaczony, wywodzony z rozumowania a contrario w oparciu o
przepis art. 365(1) k.c., uznaje za nietrafny, albowiem nalezy zauwazyc, ze umowa o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z mocy art. 750 k.c. powinna by¢ analizowana z
zastosowaniem przepisdw o umowie zlecenia. Przepisy ustawy Prawo telekomunikacyjne
nie regulujg w sposob szczegodlny kwestii rozwigzania umow o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych, nakazujgc jedynie wprowadzenie do tresci umowy o $wiadczenie
takiej ustug postanowien regulujgcych problematyke rozwigzywania i wypowiadania umow.
W tej sytuacji do umowy o S$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych bedzie mie¢
zastosowanie przepis art. 746 k.c. (vide wyrok SN z dnia 17 listopada 1999 r. sygn. akt Il
CKN 450/98), ktory poza zasadami wypowiadania umow przez strony umowy Zzlecenia
statuuje generalnq klauzule zakazujacg zrzeczenia sie prawa do wypowiedzenia umowy
Zlecenia z waznych przyczyn (vide wyrok SN z dnia 28 wrze$nia 2004 r. sygn. akt IV CK
640/03, wyrok SN z dnia 20 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 433/03). Ponadlto przepis art.
365(1) k.c. jest przepisem ogoinym i odstepstwa od tej reguty sq okreslone przepisami
dotyczacym poszczegdlnych rodzajow umow nazwanych Kodeksu cywilnego, stad tez
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rozumowanie a contrario, w przypadku wyktadni tego przepisu powinno by¢ dokonywane z
uwzglednieniem stosowania przepisow szczegdlnych regulujgcych dany typ umowy, a
nadto z uwzglednieniem zasady swobody kontraktowania z art. 353 (1) k.c. Powyzsze
znajduje swoje oparcie takze w stanowisku doktryny - vide Romanowski Michat
"Dopuszczalnos¢ wypowiedzenia umowy zawartej na czas oznaczony w $wietle zasady
swobody umow" PPH 2002.11.47, E. Rott-Pietrzyk "Dopuszczalno$¢ zastrzezenia
wypowiedzenia umowy agencyjnej na czas oznaczony." PPH 2003/10/45. (...) Odno$nie
naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego, czy tez wskazanie przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych o charakterze odsytajacym (art. 139 ust. 1 Ustawy) nie uzasadnia
uznania, iz naruszone zostaly przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych (zob. tak:
wyrok KIO 1507/13). Prawo do wypowiedzenia umowy przez Zamawiajagcego ma znaczenie
uboczne i jako takie nie moze by¢ kwalifikowane za naruszenie przepiséw art. 29 ust. 1.
Wykonawca wszelkie ryzyka z tego tytutu moze ujg¢ w cenie oferty. Z Ustawy nie wynika
zakaz stosowania przepisow Kodeksu cywilnego w przypadku regulowania postanowien
umowy dotyczacych mozliwosci wypowiedzenia umowy. Ustawodawca w ustawie nie
przewidziat odrebnej kompleksowej regulacji dotyczgcej wcze$niejszego zakonczenia
umowy | zezwolit w tym zakresie na odnoszenie sie do uregulowan Kodeksu cywilnego.
Ustawodawca w art. 145 ust. 1 przewidziat jedynie szczegdlny przypadek odstapienia od
umowy przez Zamawiajgcego w sytuacji, gdy realizacja zamdéwienia przestata leze¢ w
interesie publicznym.

Zamawiajgcy informuje, iz w dniu 20 stycznia 2014 r. dokonat i opublikowat zmiane
SIWZ zgodnie z art. 38 ust. 4 Ustawy, w ktorej dokonat uchylenia zapisu § 7 ust. 3 Iit. b)
wzoru umowy, a mianowicie zapisu o mozliwosci rozwigzania Umowy w przypadku ,gdy
Wykonawca wprowadzi regulamin ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedgcych
przedmiotem Umowy o zapisach razgco niekorzystnych dla Zamawiajgcego”. W zwigzku z
powyzszym niniejszy zarzut jest bezprzedmiotowy i brak podstaw jego rozpatrzenia.

Odnosnie zarzutu okreslonego w pkt IV Odwoftania, a dotyczacego naruszenia art. 91
ust. 12 oraz art. 7 Ustawy, poprzez ustalenie wewnetrznie sprzecznych kryteriow oceny
ofert, uniemozliwiajgcych wybor oferty najkorzystniejszej: Zamawiajgcy informuje, iz w dniu
20 stycznia 2014 r. dokonat i opublikowat zmiane SIWZ zgodnie z art. 38 ust. 4 Ustawy, w
ktérej doprecyzowat zasady obliczenia punktacji w ramach kryterium oceny ofert. W
zwigzku z powyzszym zarzut jest bezprzedmiotowy i brak podstaw jego rozpatrzenia.

Odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt V Odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 29
ust. 1 i 2 Ustawy poprzez nieuzasadnione wzgledami merytorycznymi ograniczenie
mozliwo$ci wykorzystania tgczy miedzianych jako podstawowych fgczy transmisyjnych w
niektorych lokalizacjach typu ,Jednostka terenowa". Zamawiajgcy informuje, iz w dniu 20
stycznia 2014 r. dokonat i opublikowat zmiane SIWZ zgodnie z art. 38 ust. 4 Ustawy, w
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dopuscit zastosowanie fqcz miedzianych we wszystkich Jednostkach Terenowych. W
zwigzku z powyzszym zarzut jest bezprzedmiotowy i brak podstaw jego rozpatrzenia.

Odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt VI Odwotania, a dotyczgcego naruszenia art. 7,
art. 29 ust. 1, art. 139 Ustawy, w zwigzku z art. 384 § 2 oraz art. 353(1) Kodeksu cywilnego,
poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkoéw umownych w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamodwienia, a mianowicie mozliwosci kumulowania bonifikat oraz kar
umownych z tytutu tego samego naruszenia postanowierr umownych:

Zamawiajgcy wskazuje, ze wysokosci kar jest Swiadomym rozwigzaniem majgcym na
celu mobilizowa¢ Wykonawce jak do najrzetelniejszego wywigzywania sie ze swoich
obowigzkéw, a umieszczenie zapisow dotyczgcych bonifikat ma mobilizowa¢ do
prawidfowej realizacji obowigzkow wynikajacych z zapisow umowy, jednakze bonifikata jest
inng instytucjq niz kara umowna i rozni 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 umowq. Trudno zatem przyznac¢ racje Wykonawcy, iz
zobowigzana jest ona do uiszczania podwdjnej kary. Inne sg rowniez okoliczno$ci, w
ktérych powstaje obowigzek uiszczania kary czy udzielenia bonifikaty. Fakt, iz
dopuszczalne jest wystapienie awarii nie oznacza uprawnienia Wykonawcy do zgdania
zaptaty za czas przerwy w $wiadczeniu ustugi. W tym, okresie bowiem ustuga nie jest
faktycznie $wiadczona.

Zamawiajgcy wskazuje, ze sposob naliczenia bonifikat i kar zostat ustalony w zwigzku
z wagg przedmiotu zamdwienia dla funkcjonowania zaréwno Zamawiajgcego, jak i
Oddziatéw Handlowych PGNIG S.A. (ktérych lokalizacje rowniez sq objete przedmiotem
zamowienia): dziatanie sieci WAN na dobrym poziomie jest priorytetowe, gdyz obnizenie
jakosci jej dziatania moze w istotny sposob doprowadzi¢ do powaznych konsekwencji i
nieodwracalnych strat dla Zamawiajgcego, Oddziatow Handlowych PGNIG S.A. oraz ich
klientow - odbiorcow paliwa gazowego. Obnizenie parametrow moze doprowadzi¢ rowniez
do zagrozenia utraty zdrowia lub zycia odbiorcow gazu poprzez brak monitorowania
parametrow pracy sieci gazoweyj, ktore jest realizowane z wykorzystaniem sieci MPLS.

Ponadto instytucje kar i bonifikat na etapie ubiegania sie o udzielenie zamdwienia nie
stanowig przeszkody w uzyskaniu zamowienia, Miarkowanie naliczonych kar umownych
jest realizowane przez sqd powszechny w ramach procesu cywilnego i jest wynikiem
zastosowania tej instytucji w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzania a w przypadKku obcigzenia wykonawcy karami umownymi moze on bronic sie
zarzutem, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za
ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci. Wskazanie rodzajow ryzyk, jakie wykonawcy
powinni w swojej ofercie uwzglednic odpowiada wymogowi art. 29 ust. 1 p.z.p., tj. podaniu
wszelkich okolicznosci, jakie mogg mie¢ wplyw na kalkulacje oferty. Izba nie jest

22



uprawniona do rozstrzygania czy wysokos¢ zastrzezonych kar umownych jest wygoérowana.
Do miarkowania kary umownej i w konsekwencji zmniejszenia wysokoS$ci kary uprawniony
jest wylqcznie sad w drodze orzeczenia (ewentualnie poprzez zatwierdzenie ugody
przedsgdowej zawieranej przez strony). Izba nie jest organem mediacyjnym, ktorego
zadaniem bytoby doprowadzenie do petnej ekwiwalentnosci $wiadczen, czy catkowitej
symetrii wzajemnych obowigzkéw | uprawnienn pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
ubiegajgcym sie o zamdwienie, bowiem weryfikuje jedynie czynnos$ci zamawiajgcego pod
wzgledem przestrzegania wzorca ustanowionego w p.z.p. Na tym etapie, tj. przed
podpisaniem umowy nie sposob ocenic, czy przewidziane w projekcie umowy kary umowne
mayjg charakter razgco wygorowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 ustawy Kodeks cywilny
kary umownej w ogdle, i jaka bedzie jej ewentualna wysoko$¢" (tak tez: Wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 1 marca 2012 r. KIO 360/12; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 24 maja 2012 r. KIO 974/12). Co wiecej, instytucja kar wprowadzona do Kodeksu
cywilnego w art. 483-484 k.c. moze mie¢ charakter nie tylko odszkodowawczy, ale tez kary
cywilnej majgcej na celu przeciwdziatanie szczegdlnie patologicznym i sprzecznym z tresciq
umowy dziataniom drugiej jej strony. Wprowadzenie limitu kar umownych, rezygnacja z kar i
bonifikat pozbawia zamawiajgcego skutecznego mechanizmu dyscyplinowania wykonawcy,
eliminujgc tym samym mozliwo$¢ stosowania narzedzi pozwalajgcych zamawiajacemu na
doprowadzenie do realizacji zamowienia zgodnie z tresciq SIWZ. Zamawiajacy nie widzi
podstaw do ingerencji w postanowienia wzoru umowy w odniesieniu do kar umownych i
bonifikat, ktore z natury rzeczy mieszczg sie w dyspozycji swobody kontraktowej stron.
Wykonawca ocenia, czy ze wzgledu na catoksztaft warunkoéw zamowienia, ryzyko
niewywigzania sie z warunkow kontraktu zachodzi, jakie jest jego prawdopodobienstwo i
koszt. Moze je tez skalkulowac¢ w cenie oferty. Warunki w tym zakresie sg identyczne dla
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie.

Zamawiajgcy podkreSla takze, ze zgodnie z art. 353(1) k.c. strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tresc lub cel nie
sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspotzycia
spotecznego. W przypadku zamdwienia publicznego, to zamawiajgcy w Sposob
dyskrecjonalny ksztaftuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc
wiasng SIWZ. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten
Sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sktadac wszelkie propozycje,
co do ksztaftu i brzmienia postanowienn umownych, ktore zamawiajgcy zgodnie z wtasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w o0gl0le nie przystgpi¢ (nie skiadac oferty w
postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego to wykonawca ksztaftuje cze$¢ przysztych postanowieri umownych (w tym
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zawsze cene) i w ten sposob moze dostosowac swojgq oferte do warunkéw wykonania
zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak skalkulowac¢ cene, aby w jej
ramach uwzgledni¢c kompensacje wszelkich ryzyk i obowigzkow, ktdre wynikajg dla niego z
umowy w sprawie zamowienia. Jak daleko posunigta jest swoboda stron w ufozeniu
faczgcego je stosunku prawnego, w niektorych aspektach wprost wskazujg przepisy
Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjac (a
wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z
nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z
powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi
a realizacja tego typu uprawnien podlegata bedzie ocenie w $wietle klauzul | zasad
ogdinych k.c.

Odnosnie naruszenia przepisow Kodeksu cywilnego, czy tez wskazanie przepisow
ustawy Prawo zamdwien publicznych o charakterze odsytajacym (art. 139 ust. 1 Ustawy)
nie uzasadnia uznania, iz naruszone zostaty przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych
(zob. tak: wyrok KIO 1507/13). Instytucjia kary umownych i bonifikat nie nalezy do
essentialia negotii umowy. Ma znaczenie uboczne i jako takie nie moze by¢ kwalifikowane
za naruszenie przepisow art. 29 ust. 1. Wykonawca wszelkie ryzyka z tego tytutu moze ujgc
w cenie oferty.

Odnosnie zarzutu okre$lonego w pkt VII Odwotania, a dotyczacego naruszenia art.
144, art. 140, w zwigzku z art. 29 ust. 1 Ustawy, poprzez okre$lanie dopuszczalnych zmian
umowy, ktore prowadzg do zmiany zakresu $wiadczenia wykonawcy okreslonego w ofercie:
Wykonawca kwestionuje zapisy: "Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do renegocjacji
warunkow realizacji przedmiotu zamowienia podczas okresu jego wykonania w zakresie
technicznym i finansowym w przypadkach, gdy wykonawca wprowadzi do eksploatacji
nowe ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug bedacych przedmiotem zamdwienia (w
szczegolnosci oparte na nowych technologiach, nie stosowanych w momencie
podpisywania umowy)" oraz "Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do renegocjacji
warunkow finansowych realizacji przedmiotu umowy podczas okresu jego wykonania w
przypadku, gdy Wykonawca wprowadzi nowy cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie
ustug bedgcych przedmiotem Umowy a o cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie”.

Zamawiajgcy wskazuje (a argumentacja zostata w analogicznej sytuacji
uwzgledniona wczesniej przez Krajowq Izbe Odwotawczg w wyroku KIO 2549/11), ze
zastrzezenie prawa do renegocjacji warunkow realizacji przedmiotu zamowienia i
renegocjacji warunkow finansowych realizacji przedmiotu zamowienia nie stanowi
naruszenia art. 144 ust. 1 Ustawy, a jedynie jest wyrazem dozwolonego ustawg dziatania
zamawiajgcego. Umowa w przedmiotowym zamowieniu zawierana jest na okres 36
miesiecy, majgc na uwadze czas trwania przedmiotowej umowy, tak w interesie
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zamawiajgcego, jak wykonawcy realizujgcego zamowienie jest skorzystanie z upowaznienia
jakie daje przepis art. 144 Ustawy w zakresie mozliwosci zmiany postanowienn zawartej
umowy w stosunku do tresSci oferty w przypadku, gdy zamawiajgcy przewidzi takq
mozliwosc¢ w tresci SIWZ i okresli warunki takiej zmiany. Skorzystania przez zamawiajgcego
zZ mozliwosci, jakie stwarza ustawa, nie mozna zatem uznac za niewtasciwe. Zamawiajgcy
okreslit okolicznosci w jakich bedzie prowadzit renegocjacje warunkéw umowy. Przepis ten
stwarza uprawnienie po stronie zamawiajgcego do dokonania zmian umowy, w jego
zamys$le na warunki dogodniejsze. Postanowienia te nie stwarzajg jednak zadnego
obowigzku po stronie wykonawcy, aby akceptowac kazdg wnioskowang zmiane w stosunku
do warunkow zawartej umowy na czas oznaczony. Zmiany takie moga by¢ korzystne dla
obu stron, natomiast tylko uprzednie przewidzenie mozliwosci ich wprowadzenia, stwarza w
przysztosci legalne podstawy dla dokonania zmian umowy.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) z zatgcznikami i zmianami. Z urzedu, w trybie
postanowien art. 190 ust. 2 Pzp, Izba dopuscita dowdd z protokotu postepowania w sprawie
odwotawczej sygn. akt KIO 2413/12.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnikdw, przedstawione w ziozonych
pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zgtaszanych zarzutéw, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita, co nastepuje.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera nastepujgce postanowienia.

Nazwa zamoéwienia: ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej WAN dla
Polskiej Spotki Gazownictwa sp. z 0.0.”

3.1. Przedmiotem zaméwienia jest Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej
WAN (zwanej dalej: ,sie¢” lub ,siec WAN”) w zakresie transmisji danych, gtosu i video
poprzez wirtualng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS w sieci
Wykonawcy.

Szczegétowy opis Przedmiotu zaméwienia zawarty zostat w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.

3.2. Poprzez swiadczenie ustugi rozumie sie:

3.2.1. wykonanie i udostepnienie w lokalizacjach Zamawiajacego teleinformatycznych taczy
dostepowych transmisyjnych podstawowych i rezerwowych o okreslonych parametrach do
sieci Wykonawcy, w ktérej Swiadczona bedzie ustuga sie¢ WAN,
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3.2.2. zestawienie potaczen teleinformatycznych w topologii kazdy-zkazdym (full-mesh) z

mozliwoscig wskazania bramy domysinej dla kazdej lokalizacji,

3.2.3. udostepnienie urzadzen aktywnych koncowych (dalej: ,routerow CE”) dla facz
podstawowych oraz rezerwowych w lokalizacjach Zamawiajacego,

3.2.4. utrzymanie i zarzadzanie dostarczong infrastrukturg sieciowg do punktu styku w
technologii Ethernet na routerach CE u Zamawiajacego.

3.3. Szczegdbtowy wykaz lokalizacji objetych Przedmiotem zamowienia zawarto w pkt. VIII
Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

3.4. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo opcji, tj.:

3.4.1. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji Przedmiotu zaméwienia, do
rezygnacji bez podania przyczyny z ustugi przytaczenia i Swiadczenia ustugi sieci dla
wybranych lokalizacji bez dodatkowych optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokos$ci nie
wiecej 20 % ogdlnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 1 do SIWZ (wg stanu na
dzien zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu w Dzienniku Urzedowym UE);
Zamawiajgcy gwarantuje, ze w trakcie trwania umowy nie zrezygnuje ze $wiadczenia ustugi

w siedzibach gtéwnych wszystkich Oddziatéw oraz Zaktaddw,

3.4.2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamowienia, do dodania
nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci, uruchomienia dodatkowych
tacz zapasowych lub zwiekszenia przepustowosci taczy przekraczajacego taczng cene

umowng, w zakresie nie wiekszym niz do 20 % warto$ci umowy,

3.4.3. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji wielokrotnie przez caty okres trwania

umowy, jednakze w granicach ww. limitéw,

3.4.4. Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie musi
skorzysta¢ w ramach realizacji umowy. W przypadku nieskorzystania przez zamawiajacego
z prawa opcji, wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia z tego tytutu. Wykonawca
o$wiadcza, ze wyraza zgode na zawarcie prawa opcji w umowie, nie bedzie wnosit (...)
oraz zrzeka sie jakichkolwiek roszczen z tytutu nie skorzystania przez Zamawiajacego z

prawa opcji.

3.4.5. Warunkiem uruchamiania prawa opcji jest ztozenie przez Zamawiajacego
Wykonawcy oswiadczenia woli dotyczacego realizacji zaméwienia w ramach prawa opcji,
przy czym prawem opcji objete sg: usuniecie lub dodanie nowej lokalizacji, optata
instalacyjna w przypadku wigczenia nowej lokalizacji w miejsce wczesniej wytaczonej innej

lokalizacji, zwiekszenie przepustowosci inne niz okreslone w punkcie 3.5,
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3.4.6. Za ustugi objete prawem opcji Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie, ktore
ustalone zostanie wedtug nastepujacych zasad:

3.4.6.1. optata instalacyjna w przypadku wigczenia nowej lokalizacji w miejsce wczeséniej
wytaczonej innej lokalizacji wyliczona, jako $rednia optata za przytaczenie do sieci WAN i

uruchomienie ustugi dla lokalizacji o takiej samej przepustowosci,

3.4.6.2. wszystkie optaty zwigzane z wiaczeniem nowej lokalizacji, jesli bedzie ona
wykraczata poza taczng ilo$¢ lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 1 do SIWZ, wyliczone
na podstawie srednich cen zgodnie z ofertg Wykonawcy,

3.4.6.3. optaty za zwiekszenie przepustowosci — wg stawek wskazanych dla danej
lokalizacji w ofercie Wykonawcy,

3.4.6.4. optaty za uruchomienie tgcza zapasowego, wyliczone jako suma uzasadnionych
wydatkédw poniesionych na instalacje tacza zapasowego oraz abonamentu miesiecznego
wyliczonego na podstawie Srednich cen zgodnie z ofertg Wykonawcy dla tacza takiego
samego typu oraz pracujacego z takg sama przepustowoscia.

3.5. Zamawiajgcy zastrzega sobie zmiane przepustowos$ci taczy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Zatgczniku nr 1 do SIWZ:

3.5.1. zwiekszenie przepustowosci (nie wieksze niz 3-krotne),

3.5.2. zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).

3.6. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem,

o ile wykonawca nie przystapi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizaciji.

4.1. Zamawiajacy wymaga, aby Zamowienie byto realizowane w okresie 36 miesiecy od
dnia uruchomienia ustugi w lokalizacjach dla Etapu |, przy uwzglednieniu nastepujacych

terminow:
4.1.1. Uruchomienie taczy powinno nastgpi¢ w czterech etapach:

a) Etap | — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Gdansku oraz siedziby Oddziatéw
Poznan, Wroctaw, Warszawa, Tarnéw i Zabrze (oraz inne jednostki przyporzadkowane do |
Etapu zgodnie z Zatacznikiem nr 1 do SIWZ) — w terminie do 120 dni kalendarzowych od
daty podpisania umowy,

b) Etap Il — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Poznaniu — w terminie do 150 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy,

c) Etap lll — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Warszawie — w terminie do 180 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy,
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d) Etap IV — lokalizacje podlegajace Oddziatowi we Wroctawiu — w terminie do 210 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy.

4.1.2. Swiadczenie ustugi we wszystkich lokalizacjach powinno zakonczyé sie w tym

samym momencie.

5.2.3. w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym (...) Wykonawcy
powinni wykazac¢, ze dysponujg lub bedg dysponowac infrastrukturg ogolnopolskiej sieci
rdzeniowej (szkieletowej) z weztami minimum w 16 miastach, (Gdansk, Poznan, Wroctaw,
Warszawa, Szczecin, Koszalin, Kalisz, Olsztyn, Bydgoszcz, Zgorzelec, Watbrzych, £édz,
Biatystok, Radom, Minsk Mazowiecki, Ciechanéw), zrealizowang w sieci
telekomunikacyjnej, w ktérej Wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat wytagcznymi
prawami i mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami

fizycznymi urzadzen.

6.4.3. dla potwierdzenia dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym (...)
zamawiajgcy wymagat dokumentu:

XIl. schematu sieci rdzeniowej IP MPLS Wykonawcy, lub ktéra bedzie pozostawata w
dyspozycji Wykonawcy, z zaznaczeniem lokalizacji weztéw i dokumentacjg wskazujaca na
podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie parametrami sieci i urzadzen nalezacych do sieci
rdzeniowej (szkieletowej) Wykonawcy, lub pozostajacej w dyspozycji Wykonawcy.

11.1. Termin skfadania ofert uptywa dnia 12 lutego 2014 r. o godz. 9.30.
12. Opis sposobu obliczenia ceny

12.1. Cena calkowita oferty obejmowac¢ bedzie wszelkie naleznosci wykonawcy za

wykonanie catosci przedmiotu niniejszego zaméwienia.

12.2. Cena musi by¢ podana dla kazdej lokalizacji osobno zgodnie z wykazem podanym w
tabeli stanowigcej zatgcznik do Formularza ofertowego, (...) w postaci cen netto. Dla kazdej

lokalizacji cena powinna by¢ podana w czterech wartosciach:

1) Cena instalacji netto — suma wszystkich optat zwigzanych z wykonaniem przytaczenia do

sieci i uruchomieniem ustugi w tej lokalizacji,

2) Wysokos¢ miesiecznego abonamentu netto dla przepustowosci okreslonych w tabeli
stanowigcej zatacznik do Formularza ofertowego — suma wszystkich optat zwigzanych ze

Swiadczeniem ustugi w kazdej lokalizaciji.

3) Wysokos¢ miesiecznego abonamentu netto dla przepustowosci tgcz 2 razy wiekszych
niz okreslonych w tabeli stanowigcej zatgcznik do Formularza ofertowego — suma

wszystkich optat zwigzanych ze swiadczeniem ustugi w kazdej lokalizacji.
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4) Wysokos¢ miesiecznego abonamentu netto dla przepustowosci tacz 3 razy wiekszych
niz okreslonych w tabeli stanowigcej zatacznik do Formularza ofertowego — suma

wszystkich optat zwigzanych ze swiadczeniem ustugi w kazdej lokalizacji.

Nie dopuszcza sie wykazywania i podawania zadnych optat dodatkowych z wyjatkiem ww.
wymienionych (np. osobno: za tacza zapasowe oraz za pofaczenia nimi w czasie awarii
taczy podstawowych, serwisowanie, nadzér nad siecig i inne, ktére sg przedmiotem
niniejszego postepowania przetargowego).

12.4. Zamawiajacy zastrzega, ze suma wartosci instalacyjnych netto nie moze by¢ wyzsza

niz 5% ceny ofertowej netto.

12.5. Koncowg cena, ktéra bedzie poddana ocenie przez Zamawiajgcego, bedzie cena
ofertowa brutto z formularza ofertowego pkt 1.

12.6. Cena wyrazona w zitotych polskich wraz z podatkiem VAT powinna obejmowac

wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamoéwienia.

13. Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert

13.1. Sposréd ofert nieodrzuconych, Zamawiajacy wybierze oferte najkorzystniejszg
Kierujac sie nastepujacymi kryteriami:

13.1.1. Cena — maksymalnie 79,17 pkt,

13.1.2. Typy taczy podstawowych transmisyjnych do siedziby Oddziatbw w Gdansku
Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu, oraz podlegtych im Zaktadbw, oraz siedziby Oddziatow
w Tarnowie i Zabrzu — maksymalnie 11,88 pkt,

13.1.3. Typy taczy podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji — maksymalnie
8,95 pkt.

13.2. Zamawiajgcy dokona wyboru oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu zamdéwienia.

13.4. Punkty w ramach kryterium , Typy taczy podstawowych transmisyjnych dla siedziby
Oddziatow w Gdansku, Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu oraz siedzib podlegtych im
Zaktadow, oraz siedziby Oddziatbw w Tarnowie i Zabrzu” (maksymalnie 11,88 pkt) bedg
przyznawane w nastepujacy sposoéb:

Za tagcze Swiattowodowe do danej lokalizacji — 1 punkt

Za tacze radiowe do danej lokalizacji — 0,5 punktu

Uwaga: w tabeli nr 1 stanowigcej zatacznik do formularza ofertowego w kolumnie 4 tabeli
nalezy skresli¢ niewtasciwy rodzaj tacza dla danej lokalizacji, pozostawiajac nieskreslony
wiasciwy.
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13.5. Punkty za kryterium ,Typy faczy podstawowych transmisyjnych dla pozostatych
lokalizacji” (maksymalnie 8,95 pkt) bedg przyznawane w nastepujacy sposéb:

Za tagcze swiattowodowe do danej lokalizacji — 0,05 punktu

Za tgcze miedziane do danej lokalizacji — 0,035 punktu

Za tacze radiowe do danej lokalizacji — 0,025 punktu

Uwaga: w tabeli nr 1 stanowigcej zatacznik do formularza ofertowego w kolumnie 4 tabeli
nalezy skresli¢ niewtasciwy rodzaj tacza dla danej lokalizacji, pozostawiajgc nieskreslony

wiasciwy.

16. Istotne dla stron postanowienia, kiére zostang wprowadzone do tresci zawieranej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogo6Iine warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamowienia

publicznego na takich warunkach
16.1. Wzér umowy stanowi Zatacznik nr 8 do SIWZ.
16.2. Zasady wprowadzania zmian w umowie

Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku wystapienia
co najmniej jednej z okolicznosci wymienionych ponizej, z uwzglednieniem podawanych

warunkow ich wprowadzenia:

I. Zmiany mogace skutkowac¢ zmiang przedmiotu umowy lub wynagrodzenia Wykonawcy

(zwiekszenia lub zmniejszenia tego wynagrodzenia), w szczegdélnosci:

1) pojawienie sie nowszej technologii wykonania przedmiotu umowy pozwalajacej na
zaoszczedzenie czasu realizacji zaméwienia lub jego kosztow,

2) konieczno$¢ realizowania ustugi przy zastosowaniu innych  rozwigzan
technicznych/technologicznych niz wskazane w opisie Przedmiotu umowy w sytuacji, gdyby
zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub wadliwym wykonaniem
przedmiotu Umowy,

3) koniecznos¢ realizowania ustugi przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych lub
materiatowych ze wzgledu na zmiany obowigzujacego prawa;

4) koniecznos$¢ zaspokojenia roszczen lub oczekiwan oséb trzecich nie artykutowanych lub
niemozliwych do jednoznacznego okreslenia w chwili zawierania umowy;

5) zmiana parametréw technicznych taczy dostepowych do sieci WAN,

6) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkéw realizacji przedmiotu umowy podczas
okresu jego wykonania w zakresie technicznym i finansowym w przypadkach, gdy
Wykonawca wprowadzi do eksploatacji nowe ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug
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bedacych przedmiotem Umowy (w szczegolnosci oparte na nowych technologiach, nie
stosowanych w momencie podpisywania umowy);

7) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkdéw finansowych realizacji przedmiotu
umowy podczas okresu jego wykonania w przypadku, gdy Wykonawca wprowadzi nowy
cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy o
cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie.

[l. Zmiany organizacji spetniania $wiadczenia (...)
[ll. Pozostate zmiany

1) sita wyzsza uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z SIWZ,

2) kolizja z planowanymi lub rownolegle prowadzonymi przez inne podmioty inwestycjami;
w takim przypadku zmiany w umowie zostang ograniczone do zmian koniecznych
powodujacych unikniecie kolizji,

3) koniecznos¢ przedtuzenia terminu realizacji umowy w przypadku zaistnienia
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili jej zawierania,

4) zmiany uzasadnione okolicznosciami, o ktorych mowa w art. 357 (1) Kc. z
uwzglednieniem faktu, ze za razaca zostanie uznana strata w wysokosci, o ktérej mowa w
art. 397 ksh.

16.3. Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian na ktére Zamawiajacy
moze wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczesnie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody
zaréwno przez Zamawiajacego jak i przez Wykonawce.

16.4. Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, nie wymaga aneksowania umowy i jest skuteczne na podstawie jednostronne;j

czynno$ci Zamawiajacego, w szczegdlnosci:

16.4.3. wykonywanie czynnosci zwigzanych z prawem opcji zgodnie z punktem 3.4 SIWZ,
16.4.4. zmiana przepustowosci, o ktérej mowa w pkt 3.5 SIWZ,

1) Zatacznik nr 1 — Szczegdtowy Opis Przedmiotu zamowienia

I. Charakterystyka przedmiotu zamdwienia

1) Ustuga swoim zasiegiem musi obejmowac lokalizacje wykazane w pkt. VIII w tabeli
,Lokalizacje i parametry”.

2) Ustuga swiadczona bedzie jako dostep do wirtualnej prywatnej sieci szkieletowej VPN w
sieci teleinformatycznej Wykonawcy stanowigcej spdjng catos¢ realizowana w technologii
MPLS opisanej w standardzie RFC 2547 BIS lub jego nowszej wersji RFC 5462.

3) SieC potaczy wskazane przez Zamawiajgcego w tabeli ,Lokalizacje i parametry”
lokalizacje i Wykonawca okresli dla nich koszt jednostkowy instalacji i wysokos¢
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miesiecznej optaty abonamentowej. Wykonawca inne koszty ustugi powinien zawrze¢ w
ww. optatach.

4) Zamawiajacy zastrzega sobie w okresie realizacji Przedmiotu zaméwienia, mozliwos¢
podtgczenia do sieci Zamawiajgcego, nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej nie wymienionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry”, na warunkach wykonania i
przy koszcie jednostkowym optaty instalacyjnej i abonamentu miesiecznego nie wyzszym
niz sredni koszt ofertowy dla poréwnywalnych pod wzgledem technicznym lokalizaciji
wymienionych w tabeli Swiadczenie ustugi operatorskiej WAN.

3 ,Lokalizacje i parametry” ({j. typu tacza, przepustowosci, podziatu pasma na klasy, typu i
parametréw tacza rezerwowego).

5) Wymagane jest, aby dotaczanie nowych lokalizacji byto procesem elastycznym, tzn. nie
pogarszato jakosci ustug pracujacych lokalizacji i odbywato sie wytgacznie na zlecenie
Zamawiajgcego. (...)

c) parametry techniczne tacza powinny by¢ zgodne ze zlozonym zleceniem
Zamawiajgcego.

8) Zamawiajacy zastrzega sobie prawo opcji zgodnie z punktem 3.4 SIWZ.

9) Zamawiajacy zastrzega sobie zmiane przepustowosci taczy:

a) zwiekszenie przepustowosci (nie wieksze niz 3-krotne),

b) zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowosc 2 Mbit/s).

10) Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem,
o ile wykonawca nie przystapi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizaciji. (...)

j) mozliwos¢ generowania 8-mio godzinnych, dobowych, miesiecznych i rocznych raportéw
z parametréw jakosciowych i czasowych (SLA) w postaci tekstowej i graficznej.

Ponadto system nadzorowania musi zawiera¢ funkcjonalno$¢ alarmowania o
nieprawidtowosciach w dziataniu sieci w trybie on-line i za pomocg e-mail.

13) Wymagane jest, aby oferowana ustuga byta z petng gwarancjg pasma i zapewniata
wsparcie dla jakosci ustug Quality of Service (QoS) oraz klas ustug Class of Swiadczenie
ustugi operatorskiej WAN 5 Service (CoS) wraz z mozliwoscig zmian parametrow dla klas
ustugowych (aplikacje, gtos, video, dane). (...)

17) Wymagane jest, aby kazda lokalizacja zostata podtaczona do sieci WAN taczem
symetrycznym o parametrach okreslonym w pkt. VIII w tabeli ,Lokalizacje i parametry”.
Wymagane jest, aby tacza te posiadaly mozliwos¢ zmniejszenia lub zwiekszenia
przepustowosci na zadanie Zamawiajagcego wg nastepujacych zasad: (...)

d) warunki finansowe dla tacza ze zwiekszona/zmniejszong przepustowosciag:

i) brak optaty za zmiane przepustowosci,

ii) miesieczny abonament na warunkach nie gorszych niz Srednia arytmetyczna dla

eksploatowanych dotychczas taczy o danej przepustowosci.
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18) Komunikacja miedzy lokalizacjami zostanie zapewniona w oparciu o protokét IP V.4.

19) Awarie lub prace serwisowe na pojedynczym routerze CE nie moga mie¢ wptywu na
komunikacje (full-mesh) pozostatych routerow CE w sieci MPLS.

24) Wykonawca w ramach ustugi zapewni jako$¢ ustug dla wszystkich lokalizacji
wyszczegolnionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” na poziomie Service Level Agreement
(SLA) z gwarancja usuniecia awarii i usterek okreslong w pkt. IV w tabeli ,Parametry
czasowe”.

25) Ze wzgledu na bezpieczenstwo transmitowanych danych Zamawiajacego Wykonawca
nie bedzie w zadnym miejscu sieci, bedacej Przedmiotem zamowienia stuzacej do
transmisji danych Zamawiajacego, uzywat zasobdéw ogolnodostepnej sieci Internet,
ogodlnodostepnych sieci bezprzewodowych, potaczen telefonicznych publicznych sieci
komorkowych GSM oraz potaczen telefonicznych publicznych sieci przewodowych.

26) Wykonawca dostarczy wymagany koncowy sprzet aktywny (routery CE i urzadzenia
zakonczenia taczy) dla wszystkich lokalizacji Zamawiajacego. Wyzej wymieniony koncowy
sprzet aktywny pozostaje wilasnoscig Wykonawcy oraz bedzie przez niego zarzadzany
przez okres realizacji Przedmiotu zamdéwienia.

27) Wykonawca zapewni obstuge catej sieci az do portu Ethernet (punkt styku pomiedzy
sieciag Wykonawcy i Zamawiajgcego) na routerach CE, znajdujacych sie w lokalizacjach
bedacych przedmiotem postepowania.

28) Wymagania dla taczy zapasowych (rezerwowych):

a) wymagane jest, aby tacza zapasowe udostepniane w lokalizacji typu Oddziat na
zasadzie 2CE-2PE, zgodnie z tabelg ,Lokalizacje i parametry”, realizowane byty dwoma
r6znymi drogami. tacze podstawowe i zapasowe muszg zosta¢ poprowadzone réznymi
drogami transmisyjnymi (...)

b) wymagane jest, aby tacza zapasowe dla pozostatych lokalizacji byty podtgczone zgodnie
z wymaganiami zawartymi w tabeli ,Lokalizacje i parametry”.

c) w przypadku, gdy dostepnosé ustugi przez tacze podstawowe nie bedzie mozliwa,
Wykonawca zapewni automatyczne skierowanie ruchu na tacze zapasowe do momentu
usuniecia awarii toru podstawowego, a nastepnie po usunieciu awarii toru podstawowego
rowniez automatyczne skierowanie ruchu na facze podstawowe. Przetaczenie ruchu z tacza
podstawowego na zapasowe oraz z tgcza zapasowego na podstawowe nie moze trwac
dtuzej niz 2 minuty.

Przekroczenie tego czasu bedzie traktowane jako Awaria,

d) nie dopuszcza sie zadnych optat dodatkowych (instalacyjnych i abonamentowych) za
tacza zapasowe oraz potaczenia nimi w czasie niedostepnosci taczy podstawowych. Optaty
za powyzsze powinny by¢ skalkulowane przez Wykonawce w optacie instalacyjnej i
abonamentowej dla poszczegdlnych lokalizacji Zamawiajgcego.
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[I. Parametry jakosciowe.

Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania parametréw jakosciowych swiadczonej ustugi,
przy zachowaniu standardowego rozmiaru pakietbw <= 128B oraz przy zatozeniu
obcigzenia pasma ponizej 80%, dla podtaczonych lokalizacji wedtug warunkéw okreslonych
w tabeli. (...)

1. Op6znienie pakietu (Delay, Latency)

2. Prawdopodobienstwo zgubienia pakietu (Loss probability, Loss rate)

3. Zmiennos¢ Opdznienia Pakietéw (Jitter)

Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania parametrow czasowych swiadczonej ustugi
dla kazdej z podtaczonych lokalizacji wedtug warunkéw okreslonych w tabeli.

Tabela: Parametry czasowe dla swiadczonej ustugi.

L.p. Parametr Definicja Wartos¢ progowa Bonifikaty z tytutu przekroczenia parametrow
ustugi 1 godzina w Oddziatach i Zaktadach; Siedziby Oddziatéw i Zaktadéw:

1. od 1 godziny i 1 minuty do 4 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 20%,

2. od 4 godzin i 1 minuty do 6 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 50%,

3. od 6 godzin i 1 minuty do 8 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 75%,

4. powyzej 8 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla
danej lokalizacji 0 100%.

Uwaga: W przypadku ostatniego miesigca realizacji przedmiotu zamowienia, obnizeniu
bedzie podlegac¢ optata za dany miesigc.

4 godziny w pozostatych Jednostkach Pozostate lokalizacje podtaczone na zasadzie 1CE-
2PE oraz 1CE-1PE:

1. od 2 godzin i 1 minuty do 4 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 15%,

2. od 4 godzin i 1 minuty do 8 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 25%,

3. od 8 godzin i 1 minuty do 10 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 33%,

4. od 10 i 1 minuty do 12 godzin — nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 50%,

5. powyzej 12 godzin — nastapi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla
danej lokalizacji o 100%

Uwaga: W przypadku ostatniego miesigca realizacji przedmiotu zamdwienia, obnizeniu
bedzie podlegac¢ optata za dany miesigc.
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1. Czas Usunigcia Awarii Czas, w ktérym Wykonawca zapewni w danej lokalizacji usunigcie
awarii i przywrécenie ustugi z zachowaniem wymaganych parametréw umownych.

2. Czas Usuniecia Usterki Czas, w ktorym Wykonawca przywrdci w danej lokalizacji
sprawne dziatanie podstawowego tacza/urzadzenia dostepowego do sieci i umozliwi
realizacje ustugi z zachowaniem wymaganych parametrow umownych 4 godziny Siedziby
Oddziatéw i Zaktaddw:

1. 0od 2 godzin i 1 minuty do 6 godzin

— nastapi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji 0 10%,
2. 0od 6 godzin i 1 minuty do 12 godzin

— nastagpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji 0 25%,
3. 0od 12 godzin i 1 minuty do 24 godzin

— nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji o0 50%,
4. powyzej 24 godzin

— nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji o
100%.

Pozostate lokalizacje:

1. 0od 4 godzin i 1 minuty do 8 godzin

— nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji 0 10%,
2. 0d 8 godzin i 1 minuty do 16 godzin

— nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji 0 25%,
3. od 16 godzin i 1 minuty do 24 godzin

— nastagpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji o0 50%,
4. powyzej 24 godzin

— nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji o
100%.

Uwaga: W przypadku ostatniego miesigca realizacji przedmiotu zamowienia, obnizeniu
bedzie podlegac¢ optata za dany miesigc.

3. Miesieczna Dostepnos¢ Ustugi % czasu w ciggu miesigca, w ktérym w danej lokalizacji
byta zapewniona ustuga z zachowaniem parametrow jakosciowych (miernik: czas
dostepnosci) 99,7% czasu dostepnosci w miesigcu 1 dostepnosé od 99,69% do 99,44%
przez taczny okres w miesigcu do 12 godzin - nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji 0 10%, 2 dostepnos¢ od 99,43% do 99,17% przez
taczny okres w miesigcu do 8 godzin - nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji o 30%, 3 dostepnos¢ od 99,16% do 98.88% przez
taczny okres w miesigcu do 6 godzin - nastgpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej Swiadczenie ustugi operatorskiej WAN dla danej lokalizacji 50%, 4
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dostepnosc¢ ponizej 98,88% przez taczny okres w miesigcu do 4 godzin - nastgpi obnizenie
kolejnej miesiecznej optaty abonamentowej dla danej lokalizacji o0 80%.

Uwaga: W przypadku ostatniego miesigca realizacji przedmiotu zamowienia, obnizeniu
bedzie podlegac¢ optata za dany miesigc.

4. Czas Reakcji na Zgtoszenie Usterki lub Awarii Czas, w ktéorym Wykonawca, w
odniesieniu do zgtoszonej przez Zamawiajgcego Awarii lub Usterki w danej lokalizacji,
potwierdzi przyjecie zgtoszenia SMS-em lub droga email oraz okres$li czas usuniecia
problemu. 30 minut 1 powyzej 30 minut - nastagpi obnizenie kolejnej miesiecznej optaty
abonamentowej dla danej lokalizacji o 20%

Awaria - brak mozliwosci korzystania z ustugi przez Zamawiajacego, spowodowany
uszkodzeniem taczy/urzadzen sieci szkieletowej Wykonawcy lub taczy/urzadzen
dostepowych podstawowych i zapasowych (rezerwowych) lub tylko podstawowych dla
podtaczenia typu 1CE-1PE lokalizacji Zamawiajacego do sieci lub nieprawidtowa praca lub
konfiguracjg ww. taczy.

Usterka - uszkodzenie tacza/urzadzenia dostgepowego podstawowego do lokalizaciji
Zamawiajgcego i realizacja ustugi przez tacze/urzadzenie zapasowe (rezerwowe), przy
zachowaniu parametrow jakosci transmisji i przepustowosci.

1) Suma bonifikat udzielonych Zamawiajacemu przez Wykonawce z tytutu niedotrzymania
parametréw czasowych nie moze przekracza¢ wysokosci miesiecznej optaty
abonamentowej za dang lokalizacje objetg bonifikata.

2) Obnizenie parametru miesiecznej dostepnosci ustugi ponizej wartosci 98,88%:

a) przez ponad 8 godzin w miesigcu dla Oddziatéw i Zaktaddw przez 2 kolejne miesigce lub
nieprzerwanie przez okres 24 godzin w jednym miesigcu,

b) przez ponad 12 godzin w miesigcu dla pozostatych lokalizacji przez 3 kolejne miesigce
lub nieprzerwanie przez okres 48 godzin w jednym miesigcu, skutkuje prawem
Zamawiajgcego do natozenia na Wykonawce dodatkowej kary umownej (poza bonifikaty
wynikajace z tabeli ,Parametry czasowe”) w wysokosci 3 miesiecznej wartosci abonamentu
dla lokalizacji, dla ktérej zostato stwierdzone przekroczenie.

3) Obnizenie parametru miesiecznej dostepnosci ustugi ponizej wartosci 98,88%:

a) przez ponad 8 godzin w miesigcu dla Oddziatéw i Zaktadow przez 4 kolejne miesiace lub
nieprzerwanie przez okres 48 godzin w jednym miesigcu,

b) przez ponad 12 godzin w miesigcu dla pozostatych lokalizacji przez 5 kolejnych miesiecy
lub nieprzerwanie przez okres 72 godzin w jednym miesigcu, moze skutkowac¢ prawem
Zamawiajgcego do rozwigzania zawartej z Wykonawca umowy o udzielenie zaméwienia i
zgdania dodatkowej kary umownej do wysokos$ci 5% warto$ci brutto umowy.

4) Przekroczenie progowej wartosci czasu naprawy Awarii:
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a) dla Oddziatéw i Zaktadéw: o ponad 4 godziny dwukrotnie w przeciagu okresu dwéch
miesiecy po sobie nastepujacych lub nieprzerwanie przez okres 16 godzin w okresie
jednego miesiaca,

b) dla lokalizacji z taczami zapasowymi: o ponad 16 godzin czterokrotnie w przeciggu
okresu dwéch miesiecy po sobie nastepujacych lub nieprzerwanie przez okres 48 godzin w
okresie jednego miesigca,

c) dla pozostatych lokalizacji: o0 ponad 24 godziny czterokrotnie w przeciggu okresu dwoch
miesiecy po sobie nastepujacych lub nieprzerwanie przez okres 72 godzin w okresie
jednego miesigca, moze skutkowa¢ prawem Zamawiajacego do rozwigzania zawartej z
Wykonawcg umowy o udzielenie zamowienia i zadania dodatkowej kary umownej do
wysokos$ci 5% wartosci brutto umowy.

5) Przekroczenie progowej wartosci czasu naprawy Usterki:

a) dla Oddziatéw i Zaktadow: o ponad 12 godzin dwukrotnie w przeciggu okresu dwoch
miesiecy po sobie nastepujacych,

b) dla pozostatych lokalizacji: o ponad 24 godziny czterokrotnie w przeciagu okresu dwoch
miesiecy po sobie nastepujgcych, skutkuje prawem Zamawiajacego do natozenia na
Wykonawce dodatkowej kary umownej w wysokosci 3 miesiecznej warto$ci abonamentu
dla lokalizacji, dla ktérej zostato stwierdzone przekroczenie.

6) Bonifikaty i kary nie beda naliczane w nastepujacych przypadkach:

a) gdy niedotrzymanie parametréw, do ktdérych sie odnoszg wystgpito na wskutek
zaistnienia ,sity wyzszej”.

7) Zamawiajgcy dopuszcza dla lokalizacji nie posiadajacych taczy zapasowych
realizowanych na zasadzie 1CE-1PE przerwy w dostepie do ustugi bez naliczania bonifikat
i kar. Przerwy muszg by¢ zgtoszone przez Wykonawce nie poznej niz 14 dni roboczych
przed rozpoczeciem prac i wystepowac¢ w uzgodnionym z Zamawiajgcym terminie. O ile nie
uzgodniono inaczej maksymalny czas przeprowadzania takich prac to 2 godziny dla
lokalizacji w miesigcu.

W szczegodlnosci to uzgodnienie nie dotyczy taczy w Oddziatach i Zaktadach. Swiadczenie
ustugi operatorskiej WAN. (...)

9) W przypadku ostatniego miesiaca realizacji Przedmiotu zaméwienia, obnizeniu bedzie
podlegaé optata za dany miesiac.

IV. Warunki odbioru.

1) Rozpoczecie Swiadczenia ustugi przez Wykonawce powinno nastgpi¢ w terminie
zgodnym ze ztozong ofertg dla poszczegdlnych etapdw.

2) Uruchomienie tgczy powinno nastapi¢ w czterech etapach:
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Etap | — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Gdansku oraz siedziby Oddziatébw Poznan,
Wroctaw, Warszawa, Tarndéw, Zabrze i jednostki wskazane w tabeli ,Lokalizacje i
parametry” — w terminie do 120 dni kalendarzowych od daty podpisania umowy,

Etap Il — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Poznaniu — w terminie do 150 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy,

Etap Ill — lokalizacje podlegajace Oddziatowi w Warszawie — w terminie do 180 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy,

Etap IV — lokalizacje podlegajace Oddziatowi we Wroctawiu — w terminie do 210 dni
kalendarzowych od daty podpisania umowy.

3) Aby dotrzymaé powyzszych termindbw Wykonawca powinien najp6zniej do dnia
konczacego okres zgodny ze ztozong oferta dla poszczegoinych etapow:

a) zamontowaé urzadzenia koncowe wraz z niezbednymi przytaczami w lokalizacjach
Zamawiajgcego wyszczegolnionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry”. Urzgdzenia nalezy
zamontowa¢ we wskazanych pomieszczeniach zgodnie z obowigzujacymi standardami i
przepisami (prawo budowlane, lokalne, przepisy branzowe itp.) w sposéb nie zaburzajacy
estetyki i parametrow eksploatacyjnych budynkéw.

Przed instalacjg tacza Wykonawca zobowigzany bedzie sporzadzi¢ projekt techniczny
przytacza i uzgodni¢ go z Zamawiajgcym. (...)

b) wykona¢ i uruchomi¢ tacza dostepowe podstawowe i rezerwowe do lokalizaciji
Zamawiajgcego wykazanych w tabeli ,Lokalizacje i parametry”,

c) zestawi¢ sie¢ WAN w swojej sieci szkieletowej,

d) Wymaga sie od Wykonawcy, aby proces uruchamiania ustugi przebiegat zgodnie z
harmonogramem, ktéry Wykonawca przedstawi w ciagu 7 dni od podpisania umowy. (...)

5) Niewywigzanie sie Wykonawcy z instalacji, uruchomienia i przetaczenia sieci bedace;j
Przedmiotem zamoéwienia zgodnie ze ztozong ofertg liczony od dnia podpisania umowy
bedzie skutkowat naliczeniem bonifikat:

a) opOznienie od 1 do 7 dni — bonifikata na rzecz Zamawiajacego w wysokosci 50% jednej
optaty abonamentowej za wszystkie lokalizacje objete danym etapem sieci wykazane w
tabeli ,Lokalizacje i parametry”,

b) opo6znienie powyzej 7 dni — bonifikata na rzecz Zamawiajgcego w wysokosci 100%
jednej optaty abonamentowej za wszystkie lokalizacje objete danym etapem sieci
wykazane w tabeli ,Lokalizacje i parametry”.

V. Realizacja przedmiotu zamdéwienia.

1) Wykonawca bedzie naliczat Zamawiajgcemu optaty abonamentowe za Swiadczenie
ustugi dla lokalizacji okreslonych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” od dnia podpisania
protokotu koncowego odbioru instalacji ustugi dla kazdego etapu stwierdzajgcego

pozytywne uruchomienie i przetgczenie sieci.
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2) W przypadku nowych, przysztych, lokalizacji podtaczanych do sieci podczas realizacji
Przedmiotu zamdwienia niewyszczegolnionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” naliczanie
optat abonamentowych rozpocznie sie od dnia podpisania bez zastrzezen protokotu
instalacji i uruchomienia w sieci dla danej, nowej lokalizacji.

3) Po uptywie kazdego miesigca Wykonawca przekaze Zamawiajagcemu raport w wersji
elektronicznej z dostepnosci ustugi dla kazdej lokalizacji, w kazdej z dostepnych klas CoS
odrebnie, w terminie nieprzekraczajacym 5 dni roboczych od zakonczenia miesigca.
Tabela: Lokalizacje i parametry. Lp. Lokalizacja Typ lokalizacji Adres lokalizaciji
Przepustowos¢ (pasmo) na dzien instalacji [Mb/s] tacze zapasowe [Mb/s] Sposéb
podtagczenia

7) Zatacznik nr 7 — Formularz ofertowy wraz z zatgcznikiem

8) Zatacznik nr 8 — Wz6r umowy

UMOWA NR ...zawarta w Poznaniu w dniu. ...r. pomiedzy: Polska Spotkg Gazownictwa sp.
Z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. M. Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa, (...)

Umowa zostata zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego nr ZP/ZP/1/WAN/13.

§1. PRZEDMIOT UMOWY

1. Zamawiajacy zleca, a Wykonawca zobowigzuje sie swiadczy¢ na rzecz Zamawiajgcego
ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN (zwanej dalej: ,sie¢” lub ,sie¢ WAN”) w
zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez wirtualng sie¢ szkieletowg VPN
realizowang w technologii MPLS w sieci Wykonawcy (Przedmiot Umowy).

2. Poprzez swiadczenie ustugi rozumie sie:

2.1. wykonanie i udostepnienie w lokalizacjach Zamawiajacego teleinformatycznych taczy
dostepowych transmisyjnych podstawowych i rezerwowych o okreslonych parametrach do
sieci Wykonawcy, w ktérej Swiadczona bedzie ustuga sie¢ WAN,

2.2. zestawienie potaczen teleinformatycznych w topologii kazdy-z-kazdym (full-mesh) z
mozliwoscig wskazania bramy domysinej dla kazdej lokalizaciji,

2.3. udostepnienie urzadzen aktywnych koncowych (dalej: ,routerow CE”) dla tacz
podstawowych oraz rezerwowych w lokalizacjach Zamawiajacego,

2.4. utrzymanie i zarzadzanie dostarczong infrastrukturg sieciowg do punktu styku w
technologii Ethernet na routerach CE u Zamawiajacego.

Szczegotowy opis Przedmiotu Umowy znajduje sie w Zatgczniku nr 1 do Umowy, ktéry jest
tozsamy z Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ.

3. Szczegétowy wykaz lokalizacji objetych Przedmiotem Umowy zawarto w pkt. VI
Zatgcznika nr 1 do Umowy.

4. Wykonawca os$wiadcza, iz posiada niezbedne mozliwosci techniczne oraz wiedze,

potrzebne do prawidtowej realizacji Umowy oraz zobowigzuje sie wykona¢ Umowe zgodnie
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z obowigzujgcymi w tym zakresie normami, standardami, dochowujac najwyzszej
starannosci przy wykonaniu Umowy. Wykonawca jest zobowigzany przy wykonywaniu
Umowy stosowac¢ sie do wytycznych Zamawiajgcego.

5. Strony zobowigzane sg do wspoétdziatania i podjecia wszelkich niezbednych krokow w
celu zagwarantowania prawidtowego i terminowego wykonania Umowy, jak rowniez
zaniechania wszelkich dziatah mogacych zaktoci¢ sprawne wykonanie Umowy.

6. Wykonawca odpowiada, jak za wiasne dziatania lub zaniechania, za dziatania i
zaniechania o0s6b trzecich, z ktérych pomoca wykonuje Umowe, jak réwniez za dziatania i
zaniechania o0séb trzecich, ktérym powierza wykonanie Umowy. Powierzenie wykonania
catosci lub czesci Umowy osobie zawodowo zajmujacej sie prowadzeniem danej
dziatalnosci nie zwalnia Wykonawcy od odpowiedzialno$ci za wyrzgdzong przez takg
osobe szkode (wytaczenie stosowania art. 429 kc).

§ 2. Zasady realizacji przedmiotu umowy.

1. Wykonawca zobowigzuje sie wykonaé Przedmiot Umowy zgodnie z zasadami
okreslonym w Zataczniku nr 1 do Umowy.

2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo opciji, ij.:

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 optat i kar na rzecz Wykonawcy, w wysokosci nie
wiecej 20 % ogdlnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 1 do Umowy (wg stanu
na dzien zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu w Dzienniku Urzedowym UE);
Zamawiajacy gwarantuje, ze w trakcie trwania umowy nie zrezygnuje ze swiadczenia ustugi
w siedzibach gtéwnych wszystkich Oddziatow oraz Zaktaddw,

b. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamowienia, do dodania
nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci, uruchomienia dodatkowych
tacz zapasowych lub zwiekszenia przepustowosci taczy przekraczajacego taczng cene
umowng, w zakresie nie wiekszym niz do 20 % warto$ci umowy,

c. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji wielokrotnie przez caty okres trwania
umowy, jednakze w granicach ww. limitow,

d. Prawo opgcji jest uprawnieniem Zamawiajacego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystac
w ramach realizacji umowy. W przypadku nieskorzystania przez zamawiajgcego z prawa
opcji, wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia z tego tytutu. Wykonawca oswiadcza,
ze wyraza zgode na zawarcie prawa opcji w umowie, nie bedzie wnosit oraz zrzeka sie
jakichkolwiek roszczen z tytutu nie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji,

e. Warunkiem uruchomiania prawa opcji jest ztozenie przez Zamawiajacego Wykonawcy
oswiadczenie woli dotyczacego realizacji zamdwienia w ramach prawa opcji. Przy czym

prawem opcji objete sa: usuniecie lub dodanie nowej lokalizacji, opfata instalacyjna w
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przypadku wtgczenia nowej lokalizacji w miejsce wczesniej wytaczonej innej lokalizacji,
zwiekszenie przepustowosci inne niz okreslone w pkcie 3.

f. Za ustugi objete prawem opcji Wykonawcy przystuguje wynagrodzenie, kidre ustalone
zostanie wedtug nastepujacych zasad:

i. optata instalacyjna w przypadku wiaczenia nowej lokalizacji w miejsce wczesniej
wytaczonej innej lokalizacji wyliczona jako $rednia optata za przytaczenie do sieci WAN i
uruchomienie wustugi dla wszystkich lokalizacji Zamawiajgcego zgodnie =z ofertg
Wykonawcy,

ii. wszystkie optaty zwigzane z wtgczeniem nowej lokalizaciji, jesli bedzie ona wykraczata
poza taczng ilos¢ lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 1 do SIWZ, wyliczone na
podstawie Srednich cen zgodnie z ofertg Wykonawcy,

iii. optaty za zwiekszenie przepustowosci — wg stawek wskazanych dla danej lokalizacji w
ofercie Wykonawcy,

iv. opftaty za uruchomienie facza zapasowego, wyliczone jako suma uzasadnionych
wydatkédw poniesionych na instalacje tacza zapasowego oraz abonamentu miesiecznego
wyliczonego na podstawie Srednich cen zgodnie z ofertg Wykonawcy dla tacza takiego
samego typu oraz pracujacego z takg sama przepustowoscia.

3. Zamawiajacy zastrzega sobie zmiane przepustowos$ci taczy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Zatgczniku nr 1 do SIWZ:

a. zwiekszenie przepustowosci (nie wieksze niz 3-krotne),

b. zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).

4. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem, o
ile wykonawca nie przystapi do rozpoczecia instalacji w tej lokalizaciji.

5. Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania parametréw jakosciowych i czasowych dla
Swiadczonej ustugi, szczego6towo opisanych w pkt. Illi IV Zatacznika nr 1 do Umowy.

6. Wykonawca zapewni usuniecie awarii oraz innych nieprawidtowosci zwigzanych ze
Swiadczeniem ustugi zgodnie z warunkami SLA opisanym w pkt. IV Zatacznika nr 1 do
Umowy.

Za niezachowanie w/w poziomow swiadczenia ustug WAN, Wykonawca zobowigzany jest
do zaptaty na rzecz Zamawiajagcego odszkodowania — dalej zwanego bonifikatg na
zasadach opisanych w w/w punkcie Zatagcznika nr 1 do Umowy.

7. Wykonawca zobowigzany jest do informowania Zamawiajgcego w okresie
obowigzywania Umowy o:

1)  kazdorazowej zmianie  obowigzujacego u  Wykonawcy cennika  ustug
telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy,

2) kazdorazowej zmianie obowigzujacego u Wykonawcy regulaminu $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy,
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3) kazdorazowo o wprowadzeniu nowych ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug
bedacych przedmiotem Umowy.

8. Zamawiajacy zobowigzuje sie:

(...) zwloka w udostepnieniu lokalizacji przez Zamawiajacego nie wlicza sie do czasu
ustalonego na usuniecie Awarii/Usterki,

e) zapewni¢ zgodne z obowigzujgcymi normami zasilanie niezbedne do funkcjonowania
udostepnionych przez Wykonawce urzadzen,

f) poinformowa¢ Wykonawce o koniecznosci uwzglednienia wymagan oséb trzecich
(wtasciciel/administrator sieci wewnetrznej).

§ 3. Czas trwania umowy. 1. Zamawiajacy wymaga, aby Zaméwienie byto realizowane w
okresie 36 miesiecy od dnia uruchomienia ustugi w lokalizacjach dla Etapu |. (...)

2. Swiadczenie ustugi we wszystkich lokalizacjach powinno zakonczy¢ sie w tym samym
momencie.

3. Wykonawca zrealizuje poditgczenie lokalizacji Zamawiajacego objetych Przedmiotem
Umowy zgodnie z Harmonogramem stanowigcym Zatacznik nr 3 do Umowy i
sporzadzonym zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego zawartymi w pkt. V Zatacznika nr 1
do Umowy. Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia w/w Harmonogramu w
terminie 7 dni od dnia podpisania Umowy.

§4. Wynagrodzenie i zasady rozliczen

1. Wykonawca za cato$¢ ustug bedacych Przedmiotem Umowy otrzyma maksymalne
taczne wynagrodzenie w wysokosci... (stownie:... ztotych). Wynagrodzenie jest ustalone
ryczattowo i obejmuje catos¢ prac, wszelkich kosztéw i materiatbw zwigzanych z
wykonaniem Umowy.

2. Na wynagrodzenie o ktorym mowa w ust. 1 sktadajq sie:

a. opfata instalacyjna w tacznej wysokosci .. zt (stownie:... ztotych) netto, powiekszonej o
nalezny podatek VAT, tytutem wykonania przytaczenia do sieci WAN i uruchomienia ustugi
dla wszystkich lokalizacji Zamawiajacego wykazanych w Zatgczniku nr 1 do Umowy,

b. miesieczna optata abonamentowa za Swiadczenie ustugi dla lokalizacji okreslonych w
Zatgczniku nr 1 do Umowy w wysokosci netto réwnej sumie optat abonamentowych,
przypadajacych na poszczeg6lne lokalizacje, wyliczonej na podstawie w/w Zatacznika w
oparciu o wykaz pracujacych lokalizacji Zamawiajacego w sieci i wykorzystywanych przez
nie w danym miesigcu przepustowosci, powiekszonej o nalezny podatek VAT. Wysokosc¢
miesiecznych optat abonamentowych podczas trwania Umowy moze by¢ rdézna w
zaleznosci od liczby pracujgcych w sieci  WAN lokalizacji Zamawiajgcego i
wykorzystywanych przez nie w danym miesigcu przepustowosci, wykazanych w Zatgczniku
nr 3 do Umowy.

(...)
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4. Wykonawca bedzie naliczat Zamawiajgcemu miesieczne optaty abonamentowe za
Swiadczenie ustugi dla lokalizacji okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy od dnia
podpisania protokotu koncowego odbioru lokalizacji, o ktérym mowa w ust. 3 a powyze;.

5. Wysokos¢ pierwszej optaty abonamentowej bedzie réwna czesci optaty abonamentowej,
obliczonej proporcjonalnie do czasu $swiadczenia ustugi w miesigcu uruchomienia tej ustugi.
(...)

§ 5. Bonifikaty i kary umowne 1. Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng w
wysokosci 0,02 % facznego wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 Umowy za
nienalezyte lub nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy, przemnozone w razie
koniecznosci przez liczbe dni, w ktérym nienalezyte lub nieterminowe wykonanie ustugi
miato miejsce.

2. W razie rozwigzania przez Zamawiajgcego Umowy z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy (niezaleznie od podstawy prawnej), Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty
na rzecz Zamawiajacego kary umownej w wysokosci 10% wynagrodzenia okre$lonej w § 4
ust. 1 Umowy.

3. Niezaleznie od kar umownych, Zamawiajacy jest uprawniony do zadania od Wykonawcy
bonifikat okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy.

4. Niewywigzanie sie Wykonawcy z instalacji, uruchomienia i przetaczenia sieci dla
wszystkich etapéw bedacej Przedmiotem zamdwienia do 14 dnia po okresie wskazanym w
ofercie liczac od dnia podpisania umowy moze skutkowac¢ rozwigzaniem zawartej z
Wykonawca umowy o udzielenie zamowienia.

(...) 6. Zamawiajacy jest uprawniony do dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego
wysoko$¢ zastrzezonych kar umownych, na zasadach ogoinych. Powyzsze postanowienia
sg postanowieniami o charakterze samoistnym, niezaleznymi od siebie, a odstgpienie od
Umowy nie powoduje utraty przez nie mocy. Kare umowng objeta postanowieniami ust. 1
nalicza sie do dnia odstapienia od Umowy.

7. Zadna ze Stron nie ponosi odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie swoich zobowigzan, spowodowane przyczynami niezaleznymi od niej, ktérych
nie mogta przewidzie¢ i ktérym Strona nie mogta zapobiec.

8. Kary umowne moga by¢ potragcane z wynagrodzenia Wykonawcy.

§ 6. Zmiany umowy.

1. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku wystapienia
co najmniej jednej z okolicznosci wymienionych ponizej, z uwzglednieniem podawanych
warunkow ich wprowadzenia:

1.1. Zmiany mogace skutkowa¢ zmiang Przedmiotu Umowy Ilub wynagrodzenia

Wykonawcy (zwigkszenia lub zmniejszenia tego wynagrodzenia), w szczegdlnosci:
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1.1.1. pojawienie sie nowszej technologii wykonania Przedmiotu Umowy pozwalajacej na
zaoszczedzenie czasu realizacji zamowienia lub jego kosztéw,

1.1.2. koniecznos¢ realizowania ustugi przy zastosowaniu innych rozwigzan
technicznych/technologicznych niz wskazane w opisie Przedmiotu Umowy w sytuacji,
gdyby zastosowanie przewidzianych rozwigzan grozito niewykonaniem lub wadliwym
wykonaniem przedmiotu Umowy,

1.1.3. koniecznos$¢ realizowania ustugi przy zastosowaniu innych rozwigzan technicznych
lub materiatowych ze wzgledu na zmiany obowigzujacego prawa;

1.1.4. koniecznos¢ zaspokojenia roszczen lub oczekiwan oséb trzecich nie artykutowanych
lub niemozliwych do jednoznacznego okreslenia w chwili zawierania umowy;

1.1.5. zmiana parametréw technicznych tacz dostepowych do sieci WAN;

1.1.6. zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkow realizacji Przedmiotu Umowy
podczas okresu jego wykonania w zakresie technicznym i finansowym 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);

1.1.7. zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkéw finansowych realizacji Przedmiotu
Umowy podczas okresu jego wykonania w przypadku, gdy Wykonawca wprowadzi nowy
cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych Przedmiotem Umowy o
cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie.

1.2. Zmiany organizacji spetniania swiadczenia (...)

1.3. Pozostate zmiany

1.3.1. sita wyzsza uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z SIWZ,

1.3.2. kolizija z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty
inwestycjami. W takim przypadku zmiany w Umowie zostang ograniczone do zmian
koniecznych powodujgcych unikniecie kolizji,

1.3.3. konieczno$¢ przedtuzenia terminu realizacji Umowy w przypadku zaistnienia
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy,

1.3.4. zmiany uzasadnione okolicznosciami, o ktérych mowa w art. 357 (1) Kc z
uwzglednieniem faktu, ze za razaca zostanie uznana strata w wysokosci, o ktérej mowa w
art. 397 ksh.

2. Wszystkie powyzsze postanowienia stanowig katalog zmian na ktére Zamawiajacy moze
wyrazi¢ zgode. Nie stanowig jednoczes$nie zobowigzania do wyrazenia takiej zgody
zaréwno przez Zamawiajacego jak i przez Wykonawce.

3. Nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
nie wymaga aneksowania umowy i jest skuteczne na podstawie jednostronnej czynno$ci

Zamawiajgcego, w szczegolnosci:
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(...)

3.3. wykonywanie czynnosci zwigzanych z prawem opcji zgodnie z par. 2 ust. 2 Umowy,
3.4. zmiana przepustowosci, o ktérej mowa w par. 2 ust. 2 Umowy,

3.5. zmiana Harmonogramu wdrozenia ustugi.

§ 7. Zakonczenie umowy.

1. W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie Umowy nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili jej zawarcia
Zleceniodawca moze odstgpi¢ od Umowy w terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o
tych okolicznosciach.

2. Kazdej ze Stron przystuguje prawo jednostronnego rozwigzania Umowy, ze skutkiem na
chwile ztoZzenia oswiadczenia, w przypadku:

a. ztozenia przez druga Strone wniosku 0 ogtoszenie upadifosci badz ziozenia takiego
wniosku przez wierzycieli drugiej Strony reprezentujgcych tacznie wierzytelnosci
przekraczajace 15% majatku drugiej Strony,

b. zlozenia przez drugg Strone w sadzie oswiadczenia o wszczeciu postepowania
naprawczego,

c. gdy jakiekolwiek ztozone przez drugg Strone oswiadczenia, zapewnienia, informacje
badz powotane przez nig w Umowie fakty okaza sie nieprawdziwe.

3. Zamawiajacy moze rozwigza¢ Umowe, ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia, w
przypadku:

a. powtarzajgcego sie (wiecej niz jednokrotnego) naruszania przez Wykonawce
postanowien Umowy, w tym w szczeg6lnosci nienalezytego Ilub nieterminowego
wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajacych z Umowy. Uprawnienie to
aktualizuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen, o
ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tresci i nie doreczy Zamawiajagcemu pisemnego oswiadczenia o zastosowaniu
sie do otrzymanego wezwania,

b. gdy Wykonawca wprowadzi nowy regulamin ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug
bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razgco niekorzystnych dla Zamawiajacego,
c.(...)

4. Wykonawca uprawniony jest do wczesniejszego rozwigzania Umowy, z zachowaniem 14
dniowego terminu wypowiedzenia, w przypadku zwiloki Zamawiajacego w zaptacie
naleznego Wykonawcy wynagrodzenia przekraczajgcego 60 dni od uptywu terminu
ptatnosci oraz pomimo uprzedniego powiadomienia Zamawiajacego na pismie o zamiarze
wypowiedzenia Umowy wyznaczenia dodatkowego, dwutygodniowego terminu do zaptaty
zalegtych nalezno$ci.
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5. Zamawiajacy uprawniony jest do wczes$niejszego wypowiedzenia Umowy przy
zachowaniu 3 - miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca
kalendarzowego. W takim przypadku Wykonawcy nie przystuguja zadne roszczenia z tytutu
wczesniejszego rozwigzania Umowy przez Zamawiajacego.

6. W przypadku przedterminowego rozwigzania Umowy Wykonawca moze zadac wytacznie
wynagrodzenia z tytutu nalezycie wykonanej czesci Umowy.

7.(...)

8. Oswiadczenie Strony o rozwigzaniu od Umowy, niezaleznie od podstawy prawnej,
wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci.

§ 8. Sita wyzsza (...)

§12. Zatgczniki do umowy. Integralng czes¢ Umowy stanowig Zatgczniki:

1) Zatgcznik nr 1: Szczego6towy opis Przedmiotu Umowy (tozsamy z Zatgcznikiem nr 1 do
SIWZ2)

2) Zatacznik nr 2: Oferta Wykonawcy

3) Zatgcznik nr 3: Harmonogram prac

9) Zatgcznik nr 9 — Harmonogram dostepu do lokalizacji

lzba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy, jako wykonawca dziatajacy na rynku w branzy ustug
telekomunikacyjnych - zainteresowany ztozeniem oferty, ma prawo skarzy¢ postanowienia
SIWZ, w jego ocenie uchybiajace przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych, skoro
wskutek zarzucanych zamawiajgcemu naruszen, nie jest w stanie prawidtowo przygotowac
swojej oferty ani skalkulowa¢ proponowanej ceny, co legitymuje wykonawce do wniesienia
odwotania w my$l postanowien art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzucane dziataniom
zamawiajgcego uchybienia zasadzie réwnego traktowania wykonawcow, ograniczania
konkurencji i wadliwego uksztattowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, mogq sie przetozy¢ na rezygnacje potencjalnych wykonawcoéw z ubiegania sie
0 przedmiotowe zamdwienie, a przez to na wynik postepowania. Tym samym, odwotujacy byt
legitymowany do wniesienia niniejszego odwotania, skoro dowodzit, ze sprzeczne z ustawg
Pzp czynnosci zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na dostep do udziatu w
postepowaniu - prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujacego —

polegajacej na uniemozliwieniu ztozenia oferty i uzyskaniu zaméwienia.

Izba odniosta sie do postanowien SIWZ kwestionowanych odwotaniem, nie negujac
przy tym uwarunkowan ogoélnych dziatalnosci zamawiajacego, ktory wskazywat, ze:
.Swiadczy ustuge dystrybucji paliva gazowego na rzecz Zleceniodawcow Ustug
Dystrybucyjnych, przy wykorzystaniu gazowej sieci dystrybucyjnej bedgcej wtasnosciq
PSG. Prowadzone przez PSG postepowanie na $wiadczenie ustugi operatorskiej sieci
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teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng siec¢
szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS dotyczy strategicznej dla Zamawiajgcego
kwestii zwigzanej z zapewnieniem prawidfowego funkcjonowania | zarzgdzania
posiadanymi przez siebie gazociggami, a tym samym dochowania jednej z najwazniejszych
zasad obowigzujgcych w branzy gazowniczej a dotyczgcej zapewnienia bezpieczenstwa
ludzi i mienia przy wykonywaniu swojej dziatalno$ci.

Postepowanie prowadzone jest dla 4 z 6 QOddziatbw zamawiajgcego, a dla
pozostatych dwoch Oddziatéw - dla ich siedzib, tzn.:

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Gdarisku,

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Poznaniu,

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu we Wroctawiu,

- dla wszystkich lokalizacji Oddziatu w Warszawie,

- dla siedziby Oddziatu w Zabrzu,

- dla siedziby Oddziatu w Tarnowie.

Zamawiajgcy od lat rozwija posiadane przez siebie systemy informatyczne w
kierunku, ktéry pozwala na monitorowanie, minimalizowanie zagrozenia awariq oraz jak
najskuteczniejsze zarzadzanie posiadanym przez siebie majgtkiem. Rozwdj i rozbudowa
przedmiotowych systemow pocigga za sobg konieczno$¢ zapewnienia sobie wysokiej
jakosci ustug transmisji danych, gtosu i video. Sie¢ teleinformatyczna WAN bedgca
przedmiotem postepowania przetargowego jest uzytkowana przez przedsiebiorstwo
Zamawiajgcego juz od Kilku lat. Dotychczasowe jej sprawne | bezawaryjne dziatanie
pozwolito istotnie ogranicza¢ koszty dziatalno$ci Zamawiajgcego i sprawowac prawidtowy
nadzor nad pracq i bezpieczenstwem sieci dystrybucji gazem. Jej dalsze dziatanie na co
najmniej tak dobrym poziomie jak obecnie i jej dalszy rozwdj jest priorytetem w niniejszym
postepowaniu przetargowym, gdyz obnizenie jakosci jej dziatania moze w istotny sposob
doprowadzi¢ do powaznych konsekwencji i nieodwracalnych strat Zamawiajgcego. Majgc
powyzsze na uwadze Zamawiajacy tak opisat w Specyfikacji Istotnych Warunkach
Zamowienia przedmiot zamowienia, aby z zachowaniem obowigzujgcego prawa w jak
najwiekszym zakresie utrzymac sprawno$c¢ i bez awaryjnos¢ sieci WAN, chronigc w ten
Sposob swdyj interes, interes Oddziatow Handlowych PGNIG SA (ktorych lokalizacje rowniez
sq objete przedmiotem zamdwienia), jak rowniez interes swoich klientow - odbiorcéw paliwa
gazowego. W zwigzku z trwajgcq od 2000 roku ciggtg restrukturyzacjg catej polskiej branzy
gazowniczej wymuszong przepisami polskimi i Unii Europejskiej (Dyrektywa 2012/27/UE z
dnia 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie efektywnoS$ci energetycznej, zmiany dyrektyw
2009/125/WE i 2010/30/UE oraz uchylenia dyrektyw 2004/8/WE i 2006/32/WE; Dyrektywa
2009/73A/VE dotyczgca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego; Prawo
Energetyczne, itd.) Zamawiajgcy jest w trakcie intensywnych zmian organizacyjnych i
strukturalnych: Polska Spotka Gazownictwa sp. z 0.0. powstata w potowie 2013 r. na skutek
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centralizacji 6 lokalnych spdtek dystrybucyjnych, ponadto w ramach PGNIG SA planowane
jest wydzielenie nowej spotki handlowej. W wyniku tych zmian moze nastepowac likwidacja
obecnych lub/i powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w przedsigbiorstwie
Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajgcy nie moze zadeklarowac, ze podczas 36
miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje wykazane
w opisie przedmiotu zamodwienia, oraz ze nie powstang nowe lokalizacje. Istotna dla
Zamawiajgcego jest sprawno$¢ dziatania sieci i aplikacji dziatajgcych z wykorzystaniem
sieci WAN, dlatego Zamawiajacy zasygnalizowat potrzebe dodawania nowych lokalizacji w
ramach prawa opcji oraz podnoszenia przepustowosci facz i jest gotow ponies¢ koszty
gotowosci Wykonawcy do zapewnienia zwiekszenia przepustowo$ci w przewidzianym w
SIWZ zakresie. Warunek ten zostat sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczen
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 by¢ przyczyng
podnoszenia przepustowos$ci w niektorych lokalizacjach.

Przywotywane wyzej okolicznosci obrazujg skale uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego, w obszarze $wiadczenia ustugi operatorskiej sieci telekomunikacyjnej
WAN, w kontekscie ustalenia warunkéw zaméwienia podanych w SIWZ.

Izba w catosci podzielita poglady odwotujacego, co do interpretacji zasad i zatozeh
ogolnych prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W
tym w szczegdlnosci przestrzegania nakazu, aby bytlo ono prowadzone w sposob
zapewniajacy warunki do zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Co oznacza, iz zamawiajacy z gory w ogtoszeniu o zamdwieniu, oraz w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia - stosownie do zakresu danych wyznaczonych
tym dokumentom w odnosnych przepisach, podaje wszystkie informacje majace wptyw na
sporzadzenie oferty i wyliczenie ceny oraz $rodki stuzace do weryfikacji tresci oferty - czyli
sposéb oceny, ktdrych spetnienie nastepnie egzekwuje w sposdb przewidziany.

Zasada réwnego traktowania wykonawcdéw oznacza jednakowe traktowanie na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow i jakiejkolwiek dyskryminaciji
bezposredniej lub posredniej, a wiec takze stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej
realizacji ustugi rownego dostepu do zamowienia.

Niewatpliwie z uwagi brzmienie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry podaje, ze opisu
przedmiotu zamoOwienia nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mieé
wptyw na sporzadzenie oferty - pozostawienie w tym zakresie luk, czy niejednoznacznosci
stanowi naruszenie wskazan tej normy. Zamawiajacy ma obowigzek uwzgledni¢ i podaé
wszystkie informacje, majace wptyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli
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nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w catym okresie jej realizacji, to nie moze
ono by¢ w catosci przerzucane na wykonawce, ktéry powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu
do statych elementbw, pozwalajacych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci
kontraktu za zaoferowang cene.

Do powinnosci zamawiajacego nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu
Swiadczenia na podstawie zawartej umowy, gwarantujagce wykonawcy zwigzane z tym
zakresem umowy wynagrodzenie.

Przewidziane w warunkach zamoéwienia zmiany umowy wynikajace z biezacych
potrzeb zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie mogqg zosta¢ z gory wytaczone, czy ograniczone
- bez wzgledu uwarunkowania techniczne wykonawcy, ale ich wprowadzenie tak w
odniesieniu do zakresu i terminu, jak i rozliczen winno by¢ ujete w sposob czytelny i
jednoznaczny w warunkach zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy
ma obowigzek przestrzegania zasad stwarzajgcych przestrzen dla uczciwej konkurencji, a
zgodnie z art. 29 ust. 2 tej ustawy zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije, ktéry powinno sie interpretowaé w
ten sposdb, ze opis przedmiotu zamowienia powinien jednakowo pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich istotnych czynnikow
wptywajacych na nia.

W uzasadnieniu wniosku o oddalenie odwotania zamawiajacy podnosit, ze
postanowienia SIWZ w przedmiotowym postepowaniu zostaty sporzgdzone w sposéb
wiasciwy i zarzut naruszenia art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposOb utrudniajacy uczciwg konkurencje nie znajduje
uzasadnienia. Reasumujac podkreslat, ze tworzac zapisy ogtoszenia i SIWZ w Zaden
sposéb nie naruszyt przepiséw, w tym w szczegolnosci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wszelkie
czynnosci podjete w toku przedmiotowego postepowania zmierzajg w kierunku, aby
uzyska¢ ustuge sSwiadczong na odpowiednim poziomie, niezawodng i zapewniajaca
bezpieczenstwo dziatania zamawiajgcego. Z powyzszego zamawiajacy wywodzit, iz wymogi
podane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia podyktowane zostaty w catosci
uzasadnionymi potrzebami i interesami zamawiajgcego.

Ustosunkowujac sie do powyzszych deklaracji zamawiajacego, Izba zestawita je z
konkretnymi postanowieniami SIWZ, kwestionowanymi odwotaniem oraz odniosta je do
wymagan ustawowych.

W ocenie Izby, w czesci trafnie odwotujacy podnosit, iz wskazywane postanowienia
SIWZ w niniejszym postepowaniu swiadcza, ze obie wymienione wyzej zasady wyrazone w
art. 7 ust. 1 i art. 29 ustawy Pzp nie zostaly zachowane. Niektore z nizej wymienionych,
zaskarzonych postanowien SIWZ, zdaniem Izby, mogtyby powodowa¢ ograniczenie kregu
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wykonawcow, zdolnych do zrealizowania zamoéwienia w sposéb nalezyty, ktérzy
zdecydowaliby sie na ztozenie oferty.

Przechodzac do rozpatrzenia poszczegélnych zarzutéw w kontekscie naruszenia
wskazywanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp, majac na wzgledzie stanowiska obu
stron i uczestnikow, Izba zajeta nastepujace stanowisko.

Ad. Zarzut 1.1 1.2.
Kwestionowane postanowienia obejmujg W pkt 3.4. SIWZ zamawiajacy zastrzega sobie
prawo opcji definiujac je w nastepujacy sposéb:

3.4.1. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji Przedmiotu zaméwienia, 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 nie
wiecej 20 % ogolnej ilosci lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ (wg stanu na
dzien zamieszczenia ogtoszenia o postepowaniu w Dzienniku Urzedowym UE);
Zamawiajacy gwarantuje, ze w trakcie trwania umowy nie zrezygnuje ze swiadczenia ustugi
w siedzibach gtéwnych wszystkich Oddziatéw oraz Zaktaddw.

3.4.2. Zamawiajacy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji zamoéwienia, do dodania
nowych lokalizacji, w ktérych swiadczona bedzie ustuga sieci, uruchomienia dodatkowych
tacz zapasowych, lub zwiekszenia przepustowosci taczy przekraczajgcego taczng cene

umowna, w zakresie nie wiekszym niz do 20 % wartosci umowy.”(...)
Dalej w pkt 3.5. i 3.6:

3.5. Zamawiajgcy zastrzega sobie zmiane przepustowosci taczy, zgodnie z zasadami
okreslonymi w Zataczniku nr 1 do SIWZ:

3.5.1. zwiekszenie przepustowosci (nie wieksze niz 3-krotne),
3.5.2. zmniejszenie przepustowosci (minimalna przepustowos¢ 2 Mbit/s).
3.6. Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed ich uruchomieniem,

o ile wykonawca nie przystapi do rozpoczecia Instalacji w tej lokalizacji.
Takie same postanowienia zostaty zawarte w § 2 ust. 1 wzoru umowy.

Izba uznata przytaczane powyzej postanowienia SIWZ, ogtoszenia oraz analogiczne
postanowienia umowy za nienaruszajgce wskazan art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 34
ust. 5 Pzp. Zatem zachodzi brak podstaw do nakazania zamawiajgcemu zmiany

skarzonych postanowien SIWZ i wzoru umowy w tym zakresie.

Jakkolwiek kwestionowane postanowienia mogg utrudnia¢ kalkulacje ceny oferty,
uwzgledniajaca wysokos¢ kosztow instalacyjnych ponoszonych przez wykonawce w
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zwigzku z rozpoczeciem S$wiadczenia ustug, to nalezato tez uwzgledni¢ stanowisko
zamawiajgcego, ze ze wzgledu na restrukturyzacje branzy gazowniczej, w wyniku tych
zmian moze nastepowac¢ likwidacja obecnych Ilub/i powstanie nowych jednostek
terenowych (lokalizacji) w przedsiebiorstwie zamawiajgcego, dlatego tez nie moze
zadeklarowaé, ze podczas 36 miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat
wszystkie lokalizacje wykazane w tabeli nr 1 SIWZ, ani tego, ze nie pojawig sie nowe
potrzeby przytaczenia do sieci nowych jednostek organizacyjnych. Bezsprzecznie
zamawiajacy zagwarantowat, ze w catym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia (36
miesiecy) nie zrezygnuje w wiekszym zakresie niz 20 % ogolnej ilosci lokalizaciji
wskazanych w Zataczniku nr 1 do SIWZ oraz, ze w trakcie trwania umowy nie zrezygnuje
ze Swiadczenia ustugi w siedzibach gtownych wszystkich Oddziatow oraz Zaktadow.
Dodanie natomiast nowych lokalizacji, w ktérych $wiadczona bedzie ustuga sieci,
uruchomienia dodatkowych tgcz zapasowych, lub zwigekszenia przepustowosci taczy, moze
nastgpi¢ jedynie w zakresie nie przekraczajagcym tacznej ceny umownej, nie wiekszym niz

do 20 % wartosci umowy.

Wbrew stawianym zarzutom, zamawiajacy przewidziat wynagrodzenie z tego tytutu,
piszac w 3.4.6.2. SIWZ, ze ponosi wszystkie optaty zwigzane z wiaczeniem nowej
lokalizacji, jesli bedzie ona wykraczata poza taczng /oS¢ lokalizacji wskazanych w
Zataczniku nr 1 do SIWZ, wyliczone na podstawie $rednich cen zgodnie z ofertg
Wykonawcy. Przewidziane zostaty optaty za uruchomienie tacza zapasowego, wyliczone
jako suma uzasadnionych wydatkéw poniesionych na instalacje tacza zapasowego. Zmiany
zostaly dopuszczone w granicach do wysokosci ogdélnego limitu tacznego - do 20 %

wartosci umowy.

Za rezygnacje z tacza w okreslonej lokalizacji do 20% lokalizacji, odptatno$¢ nie
przystuguje, ale zamawiajacy uiszcza jedynie optate instalacyjng do oznaczonej lokalizacji,
natomiast cafa infrastruktura stanowi wtasno$¢ wykonawcy, ktéry jest uprawniony aby nig

dowolnie dysponowac, np. zawrze¢ nowe umowy z innymi odbiorcami ustug.

W przekonaniu Izby, ustalone warunki opcji dajg wykonawcy nieodzowng pewnosc¢
zakresu realizacji ustugi, pozwalajacg na skalkulowanie ceny oferty na rentownym
poziomie. Ustuga ma charakter kompleksowy - sieci telekomunikacyjnej rozlegtej WAN i
zasad jej swiadczenia. Nie bytoby mozliwe i racjonalne wprowadzenie takich warunkow
jakich oczekuje odwotujacy, aby dodatkowa lokalizacja, do ktérej trzeba doprowadzi¢ ustugi
w trakcie trwania umowy z operatorem wybranym w niniejszym postepowaniu - stata sie
przedmiotem odrebnego zamdwienia, moze tez realizowanym przez inny podmiot, w
sytuacji gdy objecie jej zakresem umowy, bytoby dla wykonawcy danego zamoéwienia z
roznych wzgleddéw niedogodne lub utrudnione.
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Zamawiajacy, jako podmiot sektorowy nie realizuje zamdwien uzupetniajacych na
ustugi, gdyz przepis art. 134 ust. 6 pkt 1 Pzp dla zamdéwien sektorowych przewiduje
mozliwo$¢ stosowania trybu z wolnej reki, z wytaczeniem art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp,

a zatem zamawiajacy nie przewidziat zamdwien uzupetniajacych.

Zadanie odwotujacego z powotaniem sie na orzecznictwo KIO, w tym wyroki sygn.
2135/13; 2136/13, 2163/13; KIO 2172/13; 2173/13 oraz KIO 1337/12; 1349/12 (nie
dotyczace zamawiajacych sektorowych) - zastgpienia prawa opcji, zaméwieniami
uzupetniajgcymi nalezato uznac za zadnie contra legem. W stanie faktycznym ustalonym w
przywotywanych wyrokach zamawiajacy starali sie obja¢ prawem opcji wiekszosciowy

wolumen zamoéwienia, stwarzato to zupetnie odmienne warunki do oceny takich sytuaciji.

Prawo opcji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i
zamawiajacy jest uprawniony, aby z niego korzysta¢. Prawo to moze dotyczy¢ zaréwno
zwiekszenia zakresu $wiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajacy zar6wno 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. W ocenie
Izby podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg sie w dyspozycje art. 29
ust.1 Pzp, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie jednoznacznie i wyczerpujaco,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Zamawiajacy nie mégt przekaza¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas
wszczecia postepowania. Nalezato zatozy¢, ze zamawiajacy 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 wilasnie elastyczna realizacja umowy o

zamédwienie publiczne, uwzgledniajaca dopuszczony opcjonalnie margines zmian.

Na marginesie jedynie lzba zaznacza, ze nawet gdyby w danym postepowaniu
zamdwienia uzupetniajace byly mozliwe, to nie bytaby wtadna nakazac ich zastosowania.
Prawem wyboru zamawiajacego jest skorzystanie z dostepnych instytucji, ktére przewiduje
ustawa. lzba za$ moze jedynie weryfikowac¢ prawidtowos$¢ przestanek ich zastosowania.
Prawo opcji moze za$ by¢ dogodniejsze dla zamawiajacego, gdyz dotyczy danej umowy, a

nie odrebnej umowy z wolnej reki na zamédwienia uzupetniajace.

Nawet, gdy w pkt 3.4.2 SIWZ zamawiajacy zastrzegt sobie prawo uruchomienia ustugi
w nowych lokalizacjach, niezaleznie od tego czy wykonawca dysponuje w tych
lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi Swiadczenia tych
ustug, to wymogu tego nie mozna uzna¢ za nadmierny. Faktycznie doktadny zakres i
wartos¢ takich inwestycji sga niemozliwe do przewidzenia bez sprecyzowania przez

zamawiajgcego na etapie przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w
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ktérych majg by¢ swiadczone ustugi i parametrow ustugi dla tych lokalizacji. lch mozliwy
koszt powinien jednak zosta¢ skalkulowany w cenie skiadanej oferty i potencjalnie
obejmowaé wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia ustugi w lokalizacjach wskazanych przez
zamawiajgcego w trakcie trwania umowy. Wykonawca moze i powinien skalkulowa¢ w

cenie oferty wszelkie ryzyka, ktére wigzg sie z realizacjg danej umowy.

Odwotujacy powotujac sie na brak wskazania potencjalnych lokalizacji, tez nie
powinien z goéry zaktadac¢, iz kosztow uruchomienia nowych lokalizacji nie pokryjg optaty z
tytutu prawa opcji wskazane w pkt 3.4.61 -3.4.6.2 SIWZ. Wycena ustugi, w szczegdlnosci
do jej elementu instalacyjnego - jakkolwiek odnoszona do konkretnych lokalizacji, moze by¢
dokonana w sposéb prognozowany, usredniony dla innych prawdopodobnych lokalizacji

zamawiajgcego - nie objetych zamdwieniem przy zawarciu umowy.

Brak bylo podstaw do nakazanie zamawiajacemu wykreslenia pkt 3.6 oraz
modyfikacje SIWZ w ten sposob, ze skorzystanie z prawa opcji wskazanego w pkt 3.4.2
moze nastgpi¢ jezeli wykonawca posiada pozytywne warunki techniczne w danej lokalizacji,
a w wypadku braku takich warunkéw - uruchomienie nowych taczy, moze nastapi¢:

- w trybie zamoéwienia uzupetniajacego,
- ewentualnie zamawiajacy poniesie opfate zwigzang z uruchomieniem tacza

wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkdéw poniesionych na instalacje tacza.

Odwotujacy pominat ocene postanowien SIWZ w tym zakresie, okreslajacych
zasady rozliczen, w przypadku skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji.
Wykonawca zamoéwienia otrzymat, wiec w warunkach SIWZ przedmiotowego
postepowania - gwarancje uzyskania ustalonego w umowie wynagrodzenia, z
uwzglednieniem stosownych naktadéw na zestawienie potaczen do nowych lokalizaciji.
Natomiast w przypadku obiektywnej niemozliwosci technicznej czy prawnej,
doprowadzenia ustugi do wskazanej przez zamawiajgcego lokalizacji, wykonawca bedzie
mégt wykazywaé podstawy do zwolnienia go z tego zobowigzania umownego w trakcie

realizacji umowy.

Zamawiajacy ma prawo korygowac zakres zamawianych ustug stosownie do swoich
aktualnych potrzeb, w catym 36 miesiecznym terminie obowigzywania umowy. Art. 34 ust.
5 ustawy Pzp zezwala zamawiajacemu na korzystanie po zawarciu umowy z wybranym
wykonawcg zamoéwienia z prawa opcji przewidzianego w warunkach przetargu.
Zamawiajacy w sposOb wyczerpujacy podat zakres zamowienia objety prawem opcji w
okresie realizacji umowy oraz zasady rozliczen miedzy stronami, kiére w wypadku
zastosowania prawa opcji znajdg zastosowanie. Zakres, w jakim prawo opcji moze zostac

uruchomione, nie daje podstaw do czynienia zarzutu, ze przedmiot zaméwienia nie zostat
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dostatecznie zdefiniowany, przez co niemozliwe jest oszacowanie ceny oferty. Odstepstwa
w zakresie plus, minus 20% pierwotnego zakresu zamdwienia — przy zawarciu umowy nie
upowazniajg do twierdzen, ze postanowienia powyzsze, powodujg daleko idaca zmiennos¢
przedmiotu zaméwienia — powinny by¢ natomiast uwzgledniane przez wykonawce w
ramach wyceny ryzyk wigzacych sie z realizacjg kazdego zamodwienia. Zamawiajacy
przedstawit wystarczajgce informacje dla wyceny tych ryzyk w cenie oferty. Przedmiot
zamoOwienia zostat opisany w sposéb wyczerpujacy, z opisu tego wynika doktadny zakres
zaméwienia i warunki jego realizacji. Zamawiajacy w ramach dozwolonych przepisami
ustawy Pzp, art. 34 ust. 5, czy tez art. 144 ust. 1 tej ustawy moze zastrzec sobie prawo do
dokonywania zmian po udzieleniu zamoOwienia - w zakresie uprzednio podanym w

warunkach przetargu.

Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa, zakazane jest redagowanie postanowien
umowy o zamowienie publiczne w taki sposob, ze przewazajacy zakres zamdwienia zalezy
od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z sytuacjq zamawiajgcego. Z
przytoczonego opisu zamowienia, w szczegolnosci w zataczniku 1 do SIWZ, wynika petny
przewidziany zakres jego realizacji oraz warunki obowigzujace strony, w szczegdlnosci
wolumen zamowienia, czas trwania umowy oraz wszelkie okolicznosci, ktére moga wptynaé
na zmiane zakresu (ilosci) realizowanych swiadczen. Reguly te zamawiajacy zastosowat
rowniez do opisu prawa opcji, ktére stanowi instrument gwarantujacy elastyczno$¢ umowy.
Opis stosowania prawa opcji 1zba uznata za precyzyjny, umozliwiajacego przygotowanie i
skalkulowanie ceny oferty, nawet uwzgledniajac, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi,
ktére dla pewnych lokalizacji mogg wymagac znaczacych inwestycji poprzedzajacych ich
uruchomienie.

Izba z urzedu dopuscita dowdd z protokotu rozprawy z dnia 13.11.2012 r. w sprawie
sygn. akt KIO 2413/12, gdzie odwotujacy TP S.A., wystepujac w roli przystepujacego w
obronie przed zarzutem razaco niskiej ceny swojej oferty, w elemencie optaty instalacyjnej
na 4-letni okres umowy - skalkulowanej w kwocie 172,00 zt stwierdzit, ze ,W ocenie
przystepujgcego wiedza zamawiajgcego o istniejgcych uwarunkowaniach $wiadczenia tej
ustugi przez przystepujgcego | posiadanej infrastruktury pozwalata na ocene, zZe
zaoferowana przez TP S.A. cena nie ma charakteru razgco niskiej. TP S.A. nie bedzie
ponosi¢ naktadow inwestycyjnych w ramach uruchomienia tej ustugi. Siec WAN, bedgca w
dyspozycji przystepujacego, jest tak skonfigurowana na moment obecny, ze ma duzy
zapas, co do zwiekszenia przeptywnosci tgczy i zwiekszenia parametrow. Operacja moze
by¢ dokonana przez przeprogramowanie. Jest mato prawdopodobne, zeby doszto do
zmiany lokalizacji takiej, ze TP S.A. nie dysponowatby pozytywnymi warunkami
Swiadczenia tej ustugi. Hipotetyczna zmiana lokalizacji zostata uwzgledniona w cenie oferty
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TP S.A. Przystepujgcy powotuje sie na okoliczno$¢, ze ceny ustug telekomunikacyjnych
malejg, gdyz wzrasta konkurencja, a jest to zwigzane z postepem technologicznym.”

Powyzsze zaswiadcza, ze nie zawsze - szczegOélnie dla odwotujacego, ktory
powotywat sie na posiadanie rozbudowanej struktury sieciowej — uruchomienie nowych
lokalizacji musiatoby wigza¢ sie ze znaczacymi naktadami inwestycyjnymi. Zwtaszcza
wtedy, gdy odwotujacy juz wczesniej swiadczyt takie ustugi dla jednostek organizacyjnych
zamawiajgcego. Znamienne byto réwniez przyznanie mozliwosci uwzglednienia

hipotetycznych zmian lokalizacji w cenie oferty TP S.A.

Odwotujacy wybiérczo jedynie powotywat sie na wybrane postanowienia SIWZ,
ktére mogtyby stanowi¢ uzasadnienie dla stawianych zarzutéw, pomijajac zupetnie te
postanowienia SIWZ, ktére swiadczyty o uszczegotowieniu zasad stosowania prawa opcji
przez zamawiajgcego. Ponadto nie zaskarzyt tych samych postanowien kompleksowo,

jezeli np. zamieszczone zostaty w SIWZ, wzorze umowy i opisie przedmiotu zamdwienia.

Nalezato tez zwazy¢, ze w trakcie realizacji umowy moze zaistnie¢ koniecznos¢
zaprzestania $wiadczenia ustug w niektérych lokalizacjach, np. wskutek likwidacji jednostek
zamawiajgcego. Dla zabezpieczenia interesow zamawiajgcego w takiej sytuacji, nie bytoby
wystarczajace skorzystanie z klauzuli interesu publicznego, o ktérej mowa w art. 145 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz nie w kazdej sytuacji rzeczywisty interes zamawiajagcego moze byc¢
uznany réwnoczesnie za interes publiczny. Zasadne skorzystanie z dyspozycji tej normy
wymaga tacznego spetnienia wszystkich przestanek.

Ryzyko z powyzszego tytutu (ograniczone do 20% liczby jednostek terenowych, z
wytaczeniem siedzib oddziatow i zaktadéw, wykonawca powinien ujaé w cenie oferty).
Urzadzenia, za ktére zamawiajgcy ptaci optate instalacyjng, nie przechodzg na jego
wiasnosé, pozostajg w majatku wykonawcy i mogg by¢ przez niego wykorzystane do
swiadczenia ustug dla innych potencjalnych odbiorcow.

Zamawiajagcy w SIWZ precyzyjnie okres$lit 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 zwiekszane lub
zmniejszane jest wynagrodzenie wykonawcy odpowiednio w sytuacji dodania lub likwidaciji
danej lokalizacji). Precyzyjnie okreslony jest takze zakres prawa opcji (20%). Oznacza to,
ze zamawiajgcy daje wykonawcy gwarancje $wiadczenia ustugi we wszystkich
najwazniejszych i najwiekszych lokalizacjach oraz tacznie przynajmniej w 80% ogolnej ilosci
lokalizaciji.
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Zgodnie z powyzszym, zapisy SIWZ pozwalajg w ocenie Izby, aby wykonawca miat
nieodzowng pewnos¢ zakresu realizacji ustugi, pozwalajaca na skalkulowanie ceny oferty
na rentownym poziomie.

Uwzgledniajac catoksztatt okoliczno$ci opisanych powyzej, I1zba nie znalazta podstaw
do przypisania zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 7, art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 34

ust. 5 ustawy Pzp, przez sposbb zastrzezenia prawa opcji.

Ad. Zarzut Il. Zgodnie z § 7 ust. 5 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 8 do
SIWZ ,Zamawiajacy uprawniony jest do wczesniejszego wypowiedzenia Umowy przy
zachowaniu 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca
kalendarzowego. Zamawiajacy postanowit, ze ,w takim przypadku Wykonawcy nie
przystuguja zadne roszczenia z tytutu wczesniejszego rozwigzania Umowy przez

Zamawiajgcego.”

Postanowienie powyzsze ustanawia mozliwos¢ jednostronnie zastrzezonego prawa
rozwigzania umowy za wypowiedzeniem bez podania przyczyny. Zdaniem Izby, cytowane
postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy ma
obowigzek opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokftadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie

wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Oznacza to, ze z opisu tego musi wynikaé zakres zamoéwienia i warunki jego
realizacji, w tym takze czas trwania umowy. Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa,
zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zamdwienie publiczne w taki sposéb, ze
zakres czy wolumen zamédwienia zalezy w catosci od zdarzen przysztych i niepewnych.
Przejawem tego stanowiska jest zachowujacy aktualnos¢ wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym:
~Wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow,
ktéra wplywa nastepnie na wysokosS¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych
kryteriow oceny ofert. W zaleznosci od wielkosci zamowienia dostawca moze wprowadzic
okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewno$c, ze zrealizuje w przysztosci (...) zamowienie w
pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sad uznat, ze zapisy projektu umowy winny byc
zmodyfikowane w taki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnoS$ci obrotu i
mozliwos$ci zaplanowania sprzedazy na okre$lonym poziomie, miat pewnos$¢, ze zawarta

umowa pozwoli mu sprzedac, co najmniej okreslong cze$¢ zamowionej ilo$ci towaru".

Wykonawca kalkulujac cene oferty bierze pod uwage koszty inwestycji oraz zakupu
sprzetu niezbednego do realizacji ustugi a zatem musi zatozy¢, ze osiggnie okre$lony

przychdd z tytutu realizacji umowy. W zwigzku z tym, ze umowa o Swiadczenie ustug
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telekomunikacyjnych jest umowa o charakterze ciagtym, wielko$¢ zamoOwienia
determinowana jest tez poprzez czas trwania umowy. Zakonczenie bytu prawnego umowy
przed wyznaczonym czasem moze oznacza¢ strate dla wykonawcy, ktéry w celu
uruchomienia ustugi musi sie liczy¢ z poniesieniem kosztéw w szczegolnosci instalacyjnych
(inwestycyjnych), zakupu sprzetu itp. Nie kazdy wykonawca, ktory bedzie sie ubiegat o
przedmiotowe zamdwienie, musi mie¢ w swoich zasobach gotowg infrastrukture, sieci
teleinformatycznej WAN poprzez wirtualng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w technologii
MPLS, pozwalajaca na swiadczenie ustugi przesytu danych z wymagang przepustowosciq i
dotrzymaniem wyznaczonych parametrow jakosciowych - dla zamawiajgcego - bez

ponoszenia kosztéw inwestycyjnych na rozbudowe tej infrastruktury.

Odwotujacy stusznie kwestionowat warunek zastrzezony jedynie na rzecz
zamawiajgcego, zgodnie z § 7 ust. 5 wzoru umowy, ze ,Zamawiajacy uprawniony jest do
wczesniejszego wypowiedzenia Umowy przy zachowaniu 3-miesiecznego okresu
wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego, a przy tym ,Wykonawcy
nie przystugujg zadne roszczenia z tytutu wczesniejszego rozwigzania Umowy przez
Zamawiajacego.” Wykonawca musi mie¢ pewnos¢ - wynikajaca z oszacowania kosztow i
zyskow, opartych na zatozeniu $wiadczenia ustugi przez przewidziany w umowie czas —
rentownosci tego kontraktu, przy zdefiniowanym przynajmniej minimalnym gwarantowanym

zakresie tego zaméwienia.

Przy realizacji zamdwien publicznych — uprawnienie zamawiajgcego do odstapienia
od umowy zawiera art. 145 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze moze to nastgpi¢ woéwczas,
gdy dalsze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, a sytuacja ta nie byta
mozliwa do przewidzenia w momencie zawarcia umowy. W takim przypadku wykonawca
moze zada¢ wynagrodzenia za wykonanie czesci umowy. Przepis ten nie stanowi o
kompleksowej regulacji zakonczenia bytu prawnego umowy o zamdwienie publiczne.

Poprzez art. 139 ust. 1 Pzp zastosowanie mogaq znajdowac przepisy Kodeksu cywilnego.

Wprawdzie art. 144 ust. 1 Pzp dozwala na zmiany umowy w zakresie uprzednio
opisanym w SIWZ Ilub w ogtoszeniu, do czego mozna by zaliczy¢ mozliwosc
wczesniejszego rozwigzania umowy za wypowiedzeniem. Jednakze nalezato uwzglednié
stanowisko odwotujacego, ze umowa o wykonanie zaméwienia publicznego ma charakter
umowy zawartej na czas okreslony, jak stanowi art. 142 ust. 1 Pzp, z wszystkimi
nastepstwami tego faktu. Wbrew twierdzeniom zamawiajacego, przepisy K.c. z mocy art.
139 ust. 1 ustawy Pzp znajdujq zastosowanie do uméw w sprawie zamdwien publicznych w
zakresie nieregulowanym w sposéb odmienny w ustawie Pzp. Z tych tez wzgledéw Izba nie
znajduje podstaw do stosowania przepisow K.c. dotyczacych umowy zlecenia, (dla
odrebnego typu umowy zdefiniowanej w ustawie Prawo telekomunikacyjne), w
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szczegoblnosci art. 746 § 1 w zwigzku z art. 750 K.c. - wskazywanych w odpowiedzi na
odwotanie, jako zrodto uprawnien zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy 0 zamowienie

publiczne bez podania przyczyn z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia.

Izba podziela poglady odwotujacego, ze umowy o zamoOwienie publiczne zawierane
na czas okreslony zostaty przez ustawodawce skonstruowane jako zrodio zobowigzah o
charakterze trwatym, ktére jezeli tylko sa wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do
uptywu terminu, na jaki zawarta zostata umowa. Niekwestionowang zasada jest, ze umowy
w sprawach zamowien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a skoro tak, to cechg
stosunku obligacyjnego zawigzanego w wyniku zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego jest jego trwato$¢, rozumiana w ten sposéb, ze ustawa nie przewiduje
mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez zadng ze stron, co jest
podyktowane faktem, ze wykonawcy mogq racjonalnie skalkulowaé cene, wysokos¢ optat
oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym
ryzyko czy poniesione przez nich naktady zostang zrekompensowane przychodami
uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wowczas, gdy mogq
przewidzie¢ przez jaki czas, strony umowy pozostang nig zwigzane. Niezaleznie od
wszelkich innych okoliczno$ci prawidtowo$ci realizacji kontraktu, czy zaistnienia przestanek

ustawowych z art. 145 ust. 1 Pzp, kt6re mogq zawazyc¢ na trwatosci takiej umowy.

W ocenie Izby, zastrzezenie bezwarunkowej mozliwosci 3 miesiecznego
wypowiedzenia przez zamawiajgcego danego rodzaju umowy - nie jest dopuszczalne, z
punktu widzenia osiggniecia celéw, ktorym stuzg umowy realizacyjne zamowien
publicznych i bez ustalenia zasad rozliczen z tym zwigzanych. Sytuacja taka moze
spowodowac, iz ustalone ceny oferty, mimo, ze rentowne przy zatozeniu 36 miesiecznego
okresu realizacji umowy, moga sie okaza¢ przynoszace strate, gdyby zamawiajacy
zdecydowat sie wypowiedzie¢ umowe np. po 6-cio miesiecznym okresie jej obowigzywania.

Izba uznata kwestionowane postanowienie za nadmierne, nie podyktowane
racjonalnymi potrzebami - dajgce zamawiajagcemu mozliwos¢ podjecia arbitralnej czynnosci
wypowiedzenia przedmiotowej umowy, co moze mie¢ wptyw na kalkulacje ceny oferty, ale
przede wszystkim moze zawazy¢ na decyzji wykonawcow w odniesieniu do uczestnictwa w
takim przetargu. Na uwage zastugiwata tez argumentacja odwotujacego, ze postanowienie
o mozliwosci dowolnego rozwigzania umowy moze stanowic instrument nacisku, np. w celu
dokonywania niekorzystnych dla wykonawcy zmian umowy, w tym okreslonych w rozdz. 16

SIWZ iw § 6 wzoru umowy.

Nieuprawnione zawezanie dostepu do zamoéwienia - poprzez dziatania

zamawiajgcego bezposrednie, lub o skutku réwnowaznym, jak stwarzanie nadmiernego
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ryzyka podjecia sie danego zaméwienia - muszg by¢ uznane za zaprzeczajgce wytycznym
art. 29 ust. 2 Pzp, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mégtby
utrudni¢ uczciwg konkurencje. Moga bowiem mie¢ wptyw na wynik postepowania, ktéry
zawsze jest pochodng ilosci ztozonych ofert i proponowanych cen za zrealizowanie

zamowienia.

W przekonaniu Izby, zamawiajacy w innych postanowieniach SIWZ oraz wzoru
umowy w sposdb wystarczajacy zabezpieczyt swoje interesy oraz interes publiczny,
opisujac podstawy do rozwigzania umowy z wykonawcg i odstgpienia od umowy, aby miat
jeszcze stosowaé rozwigzanie umowy za wypowiedzeniem bez podania przyczyn i bez
rekompensaty wydatkow wykonawcy z tytutu wczesniejszego rozwigzania umowy nalezycie

realizowane;.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1, art. 142, w zwigzku z art. 139 ustawy Pzp i w
zwigzku z art. 365(1) K.c., przez zawarcie w SIWZ postanowienh o mozliwosci
wypowiedzenia umowy bez podania przyczyny podlegat uwzglednieniu. Zamawiajacy
zostaje zobowigzany do wykreslenia z § 7 ustepu 5 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik
nr 8 do SIWZ.

Ad. Zarzut lll. Zdaniem Izby, zarzuty odwotujacego wobec postanowien § 7 ust. 3 lit.
a) i b) wzoru umowy, gdzie zawarte jest zastrzezenie, ze ,Zamawiajacy moze rozwigzac

Umowe, ze skutkiem na chwile ztozenia oswiadczenia, w przypadku:

a) powtarzajgcego sie (wiecej niz jednokrotnego) naruszania przez Wykonawce
postanowien Umowy, w tym w szczeg6lnosci nienalezytego Ilub nieterminowego
wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajacych z Umowy. Uprawnienie to
aktualizuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen, o
ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tresci i nie doreczy Zamawiajgcemu pisemnego oswiadczenia o zastosowaniu

sie do otrzymanego wezwania,

b) gdy Wykonawca wprowadzi nowy regulamin ustug telekomunikacyjnych w
zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razaco niekorzystnych dla
Zamawiajgcego

- nalezato uznac¢ za zasadne.

Mimo, ze w zataczniku nr 1 do SIWZ opisie przedmiotu zaméwienia (bedacym
zarazem zatacznikiem do umowy) precyzyjnie zostat okreslony zakres obowigzkow
wykonawcy zamoOwienia, w tym podane niektére podstawy do rozwigzania umowy, ze
skutkiem na chwile ztozenia o$wiadczenia, to kwestionowane postanowienia mogg stanowi¢
podstawe rozwigzania umowy takze z innych przyczyn, ktérych zamawiajacy z gory nie
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zdefiniowat w postanowieniach wzoru umowy. Zastrzegajac mozliwos¢ rozwigzania umowy
ze wzgledu na nienalezyte lub nieterminowe wykonanie umowy, zamawiajacy podat, ze
moze to nastgpi¢ po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen,
o ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tresci i nie doreczy Zamawiajgcemu pisemnego oswiadczenia 0 zastosowaniu sie

do otrzymanego wezwania.

Kwestionowane postanowienia powoduja, ze wykonawca sktadajgc oferte, a
nastepnie zawierajac umowg - jezeli zostanie wybrany, nie ma wiedzy z jakich przyczyn
zamawiajgcy moze zdecydowac sie rozwigza¢é umowe, ze skutkiem na chwile ztozenia
oswiadczenia. Rejestr obowigzkow wykonawcy jest tak pokazny, iz kazuistyczne wyliczenie
ich ztamania - jako upowazniajgcych do rozwigzania umowy - nie spetitoby by swej roli,
jednakze zdefiniowanie powaznych naruszen obowigzkéw umownych i wyspecyfikowanie
zaistnienia istotnych przyczyn, chociazby w spos6b uogdlniony, kitdre kazdorazowo
wykonawca bedzie moégt weryfikowaé w trakcie realizacji umowy - odnoszac tres¢
otrzymanego wezwania zamawiajgcego - do obowigzkdéw przyjetych umowa, Izba uznata za

zgdanie usprawiedliwione.

Przy realizacji zaméwien publicznych, obowigzuje wzorzec umowy, ktéry nie zawsze
zaktada réwnowage kontraktowg stron. Umowa o zaméwienie publiczne ma wprawdzie
charakter wzajemny w rozumieniu art. 487 K.c., gdyz obowigzkom wykonawcy realizaciji
Swiadczenia odpowiada obowigzek zapfaty realizowany przez zamawiajacego, jednakze
prawa i obowigzki stron nie muszg by¢ ustalone w petni symetrycznie. Postepowanie
odwotawcze przed Krajowg Izbg nie ma na celu doprowadzenia postanowien SIWZ do
zapewnienia rownowagi kontraktowej stron - ale wyeliminowania tego rodzaju naruszen,
ktére sprowadzajq sie do brakoéw w opisie przedmiotu zaméwienia, swiadczg 0 nierdwnosci
traktowania potencjalnych oferentéw, a przede wszystkim mogtyby istotnie zakiécic
mechanizm wolnej i uczciwej konkurencji, ograniczajacy dostep do zaméwienia dla
nieoznaczonej grupy wykonawcéw, ktorzy mogliby wykonaé przedmiotowe zamdéwienie z
pozytywnym skutkiem. lzba nie ma uprawnien ustawowych, aby prowadzi¢ dziatania
mediacyjne i w wyroku dawaé¢ wyraz uksztattowania postanowien przysztej umowy,
zawieranej w wyniku wybrania wykonawcy zamowienia publicznego na zasadach petnej
rownowagi kontraktowej. Zasada swobody kontraktowej statuowana w art. 353(1) K.c. nie
wytacza tez umownego rozszerzenia odpowiedzialnosci dtuznika, jak stanowi art. 473 § 1
K.c.

Sankcja rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym moze jednak nies¢ dla

wykonawcy tak dotkliwe skutki, ze musi dotyczy¢ istotnych naruszen obowigzkéw
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umownych, a wykonawca musi przy zawarciu umowy wiedzie¢, za co zamawiajacy bedzie

mégt ja stosowac.

Zarzut w odniesieniu do § 7 ust. 3 lit a) wzoru umowy - podlegat uwzglednieniu wraz z
zgdaniem nakazania zamawiajagcemu do odrebnego zdefiniowania w umowie pojecia
.istotnego naruszenia postanowien umowy”, upowazniajgcego zamawiajacy do rozwigzania

umowy, ze skutkiem na chwile ztozenia o$swiadczenia oraz nadanie mu brzmienia:

,a) powtarzajgcego sie (wiecej niz jednokrotnego) istotnego naruszania przez
Wykonawce postanowienn Umowy, w tym w szczegdlnosci nienalezytego lub nieterminowego
wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajacych z Umowy. Uprawnienie to
aktualizuje sie po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do zaprzestania naruszen, o
ile Wykonawca w terminie czternastu dni od dnia otrzymania tego wezwania nie zastosuje
sie do jego tredci i nie doreczy Zamawiajgcemu pisemnego o$wiadczenia 0 zastosowaniu sie

do otrzymanego wezwania".

Zarzut dotyczacy § 7 ust. 3 lit b) wzoru umowy upowazniajacego zamawiajgcego do
rozwigzania umowy, gdy ,Wykonawca wprowadzi nowy regulamin  ustug
telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razgco
niekorzystnych dla Zamawiajacego”, zostat faktycznie przyznany przez zamawiajacego przez
dokonang w dniu 20 stycznia 2014 r. modyfikacje SIWZ i wykreslenie § 7 ust. 3 lit b) z wzoru
umowy, nie podlegat zatem dalszemu rozpatrzeniu, zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp.
Modyfikacja ta wyczerpywata zgdania odwotujacego.

Ad. Zarzut IV. Naruszenia art. 91 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ustawy Pzp przez ustalenie
wewnetrznie sprzecznych kryteribw oceny ofert podyktowany trescig rozdz. 13.1 SIWZ ,Opis
kryteriow, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert", sposréd ofert nieodrzuconych, zamawiajacy
wybierze oferte najkorzystniejszg kierujac sie nastepujacymi kryteriami:

13.1.1. Cena - maksymalnie 79,17 pkt,
Za typy faczy zamawiajacy zapowiedziat nastepujaca punktacje.

13.1.2. Typy faczy podstawowych transmisyjnych do siedziby Oddziatbw w Gdansku
Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu, oraz podlegtych im Zaktadéw, oraz siedziby Oddziatéw w
Tarnowie i Zabrzu - maksymalnie 11,88 pkt,

13.1.3. Typy taczy podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji - maksymalnie
8,95 pki.

Nastepnie w pkt 13.4 zamawiajacy stwierdzit, ze punkty w ramach kryterium ,Typy faczy
podstawowych transmisyjnych dla siedziby Oddziatbw w Gdansku, Poznaniu, Warszawie i
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Wroctawiu oraz siedzib podlegtych im Zaktaddw, oraz siedziby Oddziatbw w Tarnowie i
Zabrzu” (maksymalnie 11,88 pkt) beda przyznawane w nastepujacy sposob:

- za tacze Swiattowodowe do danej lokalizacji - 1 punkt,

- zatacze radiowe do danej lokalizacji - 0,5 punktu.

Zgodnie z wykazem podanym w tabeli stanowigcej zatagcznik do Formularza ofertowego
suma (liczba) wszystkich siedzib Oddziatow (6) i Zaktadéw (12) wynosi 18, to biorac pod
uwage, ze za tacze Swiattowodowe do danej lokalizacji bedzie przyznany 1 punkt,
maksymalna liczba punktéw w ramach kryterium ,Typy taczy podstawowych transmisyjnych
dla siedziby Oddziatbw w Gdansku, Poznaniu, Warszawie i Wroctawiu oraz siedzib
podlegtych im Zaktadbw, oraz siedziby Oddziatbw w Tarnowie i Zabrzu” powinna wynosi¢
maksymalnie 18 pkt, gdyby zatozy¢ ze wykonawca moze zaoferowa¢ do wskazanych
lokalizacji tacza swiattowodowe - a nie 11,88 punktow.

Zarzut zostat faktycznie przyznany przez zamawiajgcego przez dokonang w dniu 20
stycznia 2014 r. modyfikacje SIWZ i wyeliminowanie matematycznych rozbieznosci w opisie
kryteribw oceny ofert, nie podlegat zatem dalszemu rozpatrzeniu, zgodnie z art. 190 ust. 5
ustawy Pzp. Odwotujacy nie podnosit, iz modyfikacja SIWZ nie wyczerpywata jego zadan w
tym zakresie, sprowadzajacych sie do tego, aby usuniete zostaty wskazane rozbieznosci w
opisie kryteriow oceny ofert.

Ad. Zarzut V. Zgodnie z Zatacznikiem do Formularza Oferty (zat. nr 7 do SIWZ)
asortymentowo — cenowy, na 197 lokalizacji zamawiajacego, az 179 lokalizacji stanowig
lokalizacje typu ,Jednostka terenowa”. W wiekszosci tych lokalizacji zamawiajacy dopuscit
dostepowe tacza podstawowe, jako tacza ,miedziane”. Z niewiadomych wzgledoéw dla
niektérych oddziatow i zaktadow oraz jednostek terenowych zamawiajacy nie uwzglednit w
Zataczniku do Formularza Oferty mozliwosci zastosowania typu taczy podstawowych, jako
taczy ,miedzianych”. Chodzi tu o lokalizacje Oddziatow: Wroctaw, Warszawa, Zabrze,
Tarnéw, Gdansk, Poznan; zaktadéw w Biatymstoku, todzi, Radomiu, Ciechanowie, Minsku
Mazowieckim, Zgorzelcu i Watbrzychu oraz w jednostce terenowej w Gostyniu.

1) Lebork, ul. Warszawska 15,

2) Torun, ul. Szosa Lubicka 2/18,

3) Znin, ul. Mickiewicza 22,

4) Gostyn, ul. Fabryczna 1,

5) Leszno, ul. Przemystowa 12,

6) Szczyglice, KGHM Szczyglice DZ, 21/2.

W pozostatych lokalizacjach zamawiajacego typu ,Jednostka terenowa” dla tacza
podstawowego dostepowego pracujacego z takg samag przepustowoscia zamawiajacy
dopuscit facze ,miedziane”.
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Zamawiajgcy ttumaczyt fakt pominiecia taczy miedzianych w oznaczonych wyzej
lokalizacjach omytkami pisarskimi. Powyzszy zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
zostat faktycznie przyznany przez zamawiajacego przez dokonang w dniu 20 stycznia 2014r.
modyfikacje formularza ofertowego stanowigcego zat. nr 7 do SIWZ - dopuszczenie we
wskazanych lokalizacjach zastosowania taczy miedzianych, jako podstawowych - nie
podlegat zatem dalszemu rozpatrzeniu zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp. Modyfikacja ta
wyczerpywata zgdania odwotujacego.

Ad. Zarzut VI naruszenia art. 7, art. 29 ust. 1, art. 139 ustawy Pzp w zwigzku z art.
384 § 2 K.c. oraz art. 353(1) K.c. poprzez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw
umownych skutkiem mozliwosci kumulowania bonifikat oraz kar umownych nie podlegat
uwzglednieniu. Jakkolwiek nalezato przyzna¢ racje odwotujagcemu, ze kara umowna
przewidziana w art. 483 Kodeksu cywilnego, stanowi surogat odszkodowania wynikajacego z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, o ktérym mowa w art. 471 K.c. to,
jednak nalezy sie ona w wysokosci zastrzezonej bez wzgledu na wysokos¢ poniesionej
szkody, jak stanowi art. 484 § 1 K.c. Przy konstruowaniu kar umownych, wbrew wywodom
odwotujacego, nie przewiduje sie miarkowania kar, gdy zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane. Zgodnie bowiem z trescig art. 484 § 2 K.c. Jezeli zobowigzanie zostato w
znacznej czesdci wykonane, dtuznik moze zada¢ zmniejszenia kary umownej; to samo
dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razaco wygdérowana. Zgdanie dtuznika z
powotaniem sie na wymienione wyzej przestanki moze by¢ jednak zgtoszone przed sadem,
jezeli wykonawca uznaje, iz zaptata kar umownych w petnej zastrzezonej w umowie
wysokosci bytaby niezasadna, gdyz zobowigzanie zostato w przewazajgcej czesci
wykonane. Nie mozna tez pomija¢, iz zgodnie a z art. 471 K.c. dtuznik w ogélnosci moze byc¢
zwolniony od kar za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia, jezeli wykaze, iz
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy, z tytutu czego kary zostaty naliczone, byto

nastepstwem okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi.

Bezsprzecznie w § 5 ust. 1 wzoru umowy okreslono kare umowng za nienalezyte lub
nieterminowe wykonanie zamowienia. Jednoczesnie w § 5 ust. zastrzezono, ze ,niezaleznie
od kar umownych, Zamawiajacy jest uprawniony do zadania od Wykonawcy bonifikat
okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy”. W zataczniku nr 1 do SIWZ ,Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zamoéwienia”, przewidziano szereg bonifikat z tytutu niedotrzymania parametrow
SLA. Punkt 5. SIWZ Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania parametrow jakosciowych i
czasowych dla swiadczonej ustugi, szczeg6towo opisanych w pkt. Ill i IV Zatacznika nr 1 do
Umowy.

Punkt 6. Wykonawca zapewni usuniecie awarii oraz innych nieprawidtowosci zwigzanych ze

$wiadczeniem ustugi zgodnie z warunkami SLA opisanym w pkt. IV Zatgcznika nr 1 do
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Umowy. Za niezachowanie w/w pozioméw sSwiadczenia ustug WAN, Wykonawca
zobowigzany jest do zaptaty na rzecz Zamawiajacego odszkodowania — dalej zwanego
bonifikatg na zasadach opisanych w w/w punkcie Zatagcznika nr 1 do Umowy. Oznacza to, w
opinii odwotujacego kumulacje odszkodowan z tego samego tytutu.

Izba nie podzielita powyzszych argumentédw odwotujgcego. Wprawdzie sam
zamawiajacy nazwat bonifikaty za niedotrzymanie parametréw SLA odszkodowaniem,
jednakze zdaniem lzby — nie jest to odszkodowanie, a jedynie brak czesciowej zaptaty za
ustuge, ktéra nie byta Swiadczona lub byta wadliwie swiadczona. Trudno wymagac, aby
zamawiajacy 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 ponie$¢ zamawiajacy, nie sprzeciwiajg sie tez

rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Prawo zaméwien publicznych wprowadza ograniczenia swobody umoéw, bowiem juz
na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang
wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ogdlne
warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajacy wymaga od wykonawcy, aby zawart z
nim umowe na takich warunkach. Zatem to do zamawiajacego nalezy okreslenie warunkéw
umowy. W ocenie lzby, zamawiajacy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa
srodkdw zabezpieczajgcych jego interes, bowiem opdznienia w realizacji zaméwienia,
niewykonanie umowy lub jej nienalezyte wykonanie moga skutkowac dla zamawiajacego
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 rowniez prewencyjny, szczegolnie istotny w realizacji
umow dotyczgcych zamdwien publicznych, gdzie Zamawiajgcy nie moze w sposob 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 dziatalno$ci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Wskazac takze
nalezy, ze (co nie tylko odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale miesci sie juz w
kategoriach racjonalnych dziatan przedsiebiorcow) zamawiajgcy moze starac sie zwiekszy¢
odpowiedzialno$¢ wykonawcow za nalezyte wykonanie zamdwienia, obcigzy¢ ich
dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353(1) k.c.

(niezgodnos¢ umowy Zz wtasciwoSciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
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wspotzycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umow, rowniez 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,
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 cecha zamawianych ustug sa chwilowe przerwy, czy
spadek parametréw ustugi wywotane rdéznego rodzaju awariami, czego przejawem sg
ustanowione w zataczniku nr 1 bonifikaty z tytutu niedotrzymania parametréw SLA, to
obowigzkiem wykonawcy jest ustanawianie takich zabezpieczen i nadzoru, aby nie

przekracza¢ dopuszczonego limitu przerw.

W zwigzku z powyzszym, brak byto podstaw do uwzglednienia zarzutu i nakazania
modyfikacji SIWZ w ten sposéb, ze zamawiajacy nie bedzie mégt natozy¢ kary umownej,
jezeli z tego samego powodu naliczyt bonifikate.

Ad. Zarzut VII naruszenia art. 144, art. 140 w zwigzku z art. 29 ust. 1 Pzp przez
okreslenie dopuszczalnych zmian umowy, ktére prowadzg do zmiany zakresu $wiadczenia
wykonawcy okreslonego w ofercie. Okreslajac dopuszczalny zakres zmiany umowy, w § 6
ust. 1.1.6-1.1.7 i rozdziale 16 SIWZ zamawiajacy przewidziat m.in.:

,0) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkdw realizacji przedmiotu umowy podczas
okresu jego wykonania w zakresie technicznym i finansowym w przypadkach, gdy
Wykonawca wprowadzi do eksploatacji nowe ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug
bedacych przedmiotem Umowy (w szczegdlnosci oparte na nowych technologiach,

niestosowanych w momencie podpisywania umowy);

7) zmiany bedace rezultatem renegocjacji warunkéw finansowych realizacji przedmiotu
umowy podczas okresu jego wykonania w przypadku, gdy Wykonawca wprowadzi nowy
cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedacych przedmiotem Umowy o

cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie.”

Zarzut powyzszy w catosci nie zostat uwzgledniony. Zamawiajacy podtrzymat
przytaczane postanowienia SIWZ.

W ocenie Izby, zamawiajgcy ma prawo wprowadzi¢ zmiany do umowy o zaméwienie
publiczne, przy spetnieniu przestanek wymienionych w art. 144 ust. 1 Pzp wdwczas, gdy
przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu lub w SIWZ oraz gdy okreslit
warunki takiej zmiany. Rzeczywista wolg zamawiajacego w omawianych okolicznosciach —

jest renegocjacja warunkéw $wiadczenia dtugoterminowej ustugi. Zmiany dokonane zgodnie
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z art. 144 ust. 1 Pzp, nie moga by¢ poczytywane, jako prowadzace do naruszenia art. 140
ustawy Pzp, w mys| ktérego zakres swiadczen 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 integralnosci i
tozsamosci swiadczenia oznaczonego w ofercie, nie mogt zosta¢ uwzgledniony. Zdaniem

Izby takie cechy wpisujg sie w pojecie istotnych zmian postanowien umowy.

Cena ustugi skiada sie z elementu opfaty instalacyjnej, i w tym zakresie moze nawet
nie podlegac renegocjacji. Drugim elementem sg natomiast optaty abonamentowe dla taczy
0 oznaczonych przepustowosciach. Zasadne jest, zatem postanowienie, co do mozliwosci
renegocjacji warunkéw umowy, aby zamawiajacy mogt korzysta¢ z ustug wybranego
operatora w takich cenach, jakie stosuje on aktualnie dla innych odbiorcéw wskutek zmian
cen w cenniku ustug telekomunikacyjnych, w zakresie ustug poréwnywalnych do przedmiotu
- umowy zawartej na warunkach zindywidualizowanych. Nawet przy $wiadczeniu ustug
standardowych, ktérych ceny sg okreslane w cennikach operatora, tez kalkulujgc te optaty,
nalezy przyjac¢, iz wlicza sie w nie ponoszone koszty inwestycyjne konieczne dla $wiadczenia

ustugi.

Realizacja powyzszych zmian uzalezniona jest od zgodnego o$wiadczenia obu stron
umowy. Nie mozna zaktadaé, iz zamawiajacy bedzie wymagat, aby wykonawca zszedt z
ceng ponizej poniesionych kosztow, czy swiadczyt ustuge bez osiggniecia zysku. Mozliwosé
jednostronnego rozwigzania umowy za wypowiedzeniem bez podania przyczyn, zostata
wyeliminowana nakazang zmiang - wykreslenia tych postanowien. Nie istnieje, zatem zaden
instrument nacisku, ktérym zamawiajacy moze wymusi¢ na wykonawcy dokonanie zmian, w
sytuacji, jezeli wykonawca nie bytby sktonny takich zmian wprowadzi¢, nawet gdyby miatyby

one uzasadniony charakter.

Izba podzielita argumentacje zamawiajacego, ze zastrzezenie prawa do renegocjacji
warunkoéw realizacji przedmiotu zamdéwienia i renegocjacji warunkow finansowych realizaciji
przedmiotu zamowienia nie stanowi naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie jest
wyrazem dozwolonego ustawg dziatania zamawiajgcego. Umowa w przedmiotowym
zamoéwieniu zawierana jest na okres 36 miesiecy. Majagc na uwadze czas trwania
przedmiotowej umowy, w przekonaniu Izby, tak w interesie zamawiajacego, jak wykonawcy
realizujagcego zamoéwienie jest skorzystanie z upowaznienia jakie daje przepis art. 144
ustawy Pzp w zakresie mozliwosci zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do
istotnej tresci oferty w przypadku, gdy zamawiajacy przewidzi takg mozliwos¢ w SIWZ i
okresli warunki takiej zmiany. Skorzystania przez zamawiajgcego z mozliwosci, jakie stwarza

ustawa, nie mozna uznawac¢ za niewfasciwe. Zamawiajacy okreslit okolicznosci, w jakich
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bedzie prowadzit renegocjacje warunkéw umowy. Przepis ten stwarza uprawnienie po stronie
zamawiajgcego do dokonania zmian umowy, W jego zamierzeniach - na warunki
dogodniejsze. Postanowienia te nie stwarzajg jednak zadnego obowigzku po stronie
wykonawcy, aby akceptowaé kazdg wnioskowang zmiane w stosunku do warunkéw zawartej
umowy na czas oznaczony. Zmiany takie moga tez by¢ korzystne dla obu stron, natomiast
tylko uprzednie przewidzenie mozliwosci ich wprowadzenia, stwarza w przysztosci legalne
podstawy dla dokonania zmian umowy. Wskazane przepisy art. 144, art. 140 w zwigzku z
art. 29 ust. 1 Pzp nie zostaty naruszone.

Postepowanie dowodowe w niniejszej sprawie wykazato czes$ciowg zasadnosé
zarzutow odwotujgcego. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy Pzp, sprowadzaty sie do
ustalenia warunkéw jednostronnego wypowiedzenia umowy, czy niesprecyzowanych
przyczyn rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym, mogg mie¢ zatem wptyw na
wynik postepowania. Mimo zadeklarowanego otwarcia zamodwienia na konkurencje to z
zestawienia czesci wymogow kwestionowanych odwotaniem, ksztaltuje sie obraz
rzeczywistych ograniczen. Zamawiajgcy ma natomiast obowigzek stworzy¢ realny dostep do
zamoéwienia wszystkim wykonawcom, ktérzy sg w stanie uruchomi¢ ustugi w opisanym
zakresie oraz parametrach i swiadczy¢ je na wymaganym poziomie niezawodno$ci, co
wtasnie stanowi zdolno$¢ do nalezytej realizacji zamoéwienia. Nawet posrednie ograniczenia
w dostepie do zamowienia, moga przektadac sie na ilos¢ ztozonych ofert, a wiec naruszac
reguty stwarzania podstaw do ubiegania sie o zamoéwienie w warunkach uczciwej

konkurencji.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy bedzie
zobowigzany dokona¢ zmian postanowien SIWZ nakazanych wyrokiem, zachowujac

spojnos¢ postanowien w odniesieniu do catosci dokumentacji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp. Izba zasadzita od zamawiajagcego na rzecz odwotujgcego kwote
15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania, stosownie do postanowien § 3
pkt 1, oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy: .........cocveuenne
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