Sygn. akt: KIO 934/22

WYROK

z dnia 21 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 21 kwietnia 2022 r. w Warszawie,
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2022 r.
przez wykonawce Netia spotka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Gtéwna Policji w Lodzi

orzeka:

1. oddala odwofanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Netia spoétka akcyjna
w Warszawie, i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zaméwien
Publicznych (Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 934/22

Uzasadnienie

I. Komenda Gtéwna Policji w todzi (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych) postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem dzierzawa tgczy cyfrowych w technologii Ethernet dla
KWP w todzi i jednostek podlegtych (nr postepowania FZ-2380/7/22/SS).

W dniu 4 kwietnia 2022 r. w tymze postepowaniu, przez wykonawce Netia spétka

akcyjna w Warszawie (dalej: Odwotujacy), zostato wniesione odwotanie.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Prawa zaméwieh publicznych, poprzez
okreslenie terminu realizacji zamdwienia, o ktérym mowa w pkt 9 SWZ oraz w § 4 ust. 1
wzoru Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 10 do SWZ, w sposéb nie uwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji
przedmiotu zamowienia, jako terminu zbyt krétkiego, w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i faktycznie uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamowienia w wyznaczonym

terminie;

2) art. 487 § 2 w zw. z art. 353 i art. 5 oraz Kodeksu cywilnego oraz art. 16 Prawa zamodwien
publicznych poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspoétzycia
spotecznego i réwnowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce,
naruszenie art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 i 17 Prawa zamowien publicznych poprzez
opisanie przedmiotu zamdéwienia sposob nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny
i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow, opisanie cech ustug w sposéb
nieproporcjonalny do wartosci i celéw przedmiotu zaméwienia, a takze naruszenie art. 433
pkt 4) Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechania wskazania okre$lenia minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron w przypadku ograniczenia zakresu zamowienia,

w zakresie w jakim Zamawiajgcy:

a) przewidziat w § 1 ust. 7 wzoru umowy mozliwo$¢ likwidacji niektérych tgcz okreslonych
w zatgczniku nr 1 do Umowy bez okreslenia minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia
stron dla tak skonstruowanego ograniczenia zakresu zamodwienia, co uniemozliwia

oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia;



b) przewidziat w § 11 ust. 1 pkt 2 oraz w § 11 ust. 3 wzoru umowy, mozliwos¢ zmiany relacji
taczy wskazanych w SWZ przy zachowaniu pozostatych warunkéw umowy i bez okreslenia
dodatkowego wynagrodzenia dla Wykonawcy z tego tytutu, co uniemozliwia oszacowanie
oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, a takze moze prowadzi¢ do niemozliwosci

realizacji tej zmiany z przyczyn technicznych.

W konsekwencji tak podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wnosit o:

1) wydtuzenia terminu realizacji zamowienia, o ktérym mowa w pkt 9 SWZ oraz w § 4 ust. 1
wzoru Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 10 do SWZ do 180 dni;

2) zmiany § 1 ust. 7 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 10 do SWZ w ten sposéb, ze
otrzyma on brzmienie:

,7. Zamawiajgcy zastrzega sobie, iz w trakcie realizacji przedmiotu umowy niektére
tacza, okreslone w zatgczniku nr 1 do umowy mogg zostac¢ zlikwidowane w zakresie nie
wiekszym niz 10% wszystkich tgczy, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1 do umowy. Z tego
tytulu Wykonawca nie bedzie wnosit Zadnych roszczen. Oswiadczenie o likwidacji danego
tacza Zamawiajgcy sktada Wykonawcy w formie pisemnej, co najmniej na miesigc przed
planowang likwidacjg ze skutkiem na koniec miesigca”.

3) zmiany § 11 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 10 do SWZ w ten sposob,
ze otrzyma on brzmienie:

»2. ze wzgledu na zmiane lokalizacji jednostki Policji konieczne jest zakonczenie
tacza (przeniesienia fgcza) w danej relacji w granicach administracyjnych miejscowosci. W
takim przypadku Zamawiajgcy zwroci sie do Wykonawcy o potwierdzenie mozliwosci
technicznych przeniesienia tgcza do nowej lokalizacji, a w przypadku potwierdzenia takiej
mozliwosci, Zamawiajgcy pokryje koszt przeniesienia tgcza do nowej lokalizacji, zgodnie z
wyceng Wykonawcy. Maksymalny czas realizacji przeniesienia tgcza do nowej lokalizacji nie
moze przekroczy¢ 5 miesiecy od chwili zgtoszenia”.

4. zmiany § 11 ust. 3 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik nr 10 do SWZ w ten sposob, ze
otrzyma on brzmienie:

,3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zmiany relacji taczy wskazanych w SWZ,
z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy zwroci sie do Wykonawcy o potwierdzenie mozliwosci
technicznych zmiany relacji tgcza, a w przypadku potwierdzenia takiej mozliwosci,

Zamawiajgcy pokryje koszt zmiany relacji tgcza, zgodnie z wyceng Wykonawcy.”

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania, wskazywal, ze zgodnie z pkt 9.1. SWZ
oraz z § 4 ust. 1 wzoru umowy ,Umowa zostaje zawarta na czas okreslony tj. od dnia jej
podpisania do uptywu 24 miesiecy od dnia uruchomienia ustugi, ktére nastgpi w terminie

wskazanym przez Zamawiajgcego, nie krotszym niz 30 dni od podpisania umowy.”



W ocenie Odwotujgcego, termin 30 dni na uruchomienie ustugi we wszystkich
lokalizacjach Zamawiajgcego jest nierealny. Zaktadajgc, ze Wykonawca zamierza ziozyé¢
oferte na 4 czesci w Postepowaniu, jest on zobowigzany do zapewnienia tgczy
w 67 lokalizacjach.

Odwotujgcy podnosit, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje réwniez budowe tgczy
w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa taczy jest procesem dtugotrwatym, w ktérym muszg
zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania
pozwolen na zajecie pasa drogowego. Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie
decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy.

Dalej Odwotujgcy zwracat uwage, ze mozliwos¢é rozpoczecia swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych warunkowane jest koniecznoscig wykonania szeregu czynnosci
przygotowawczych. Regutg jest, Ze wykonawcy najpierw podejmujg czynnosci majgce na
celu przygotowanie sie do swiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i wybudowanie
nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od
podmiotéw trzecich, a nastepnie przystepuja do wykonywania ,wiasciwych” ustug
telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkéw technicznych istniejgcych w danej
lokalizacji Zamawiajgcego, Wykonawca moze albo skorzysta¢C z wiasnych fgczy
dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowaé, ewentualnie wydzierzawi¢ od
innego operatora telekomunikacyjnego. Jednoczes$nie, w kazdym scenariuszu musi dokonaé
wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowac¢ projekt podtgczenia, zamowié,
dostarczy¢, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzadzenia, przy czym regutg jest, ze
sama dostawa urzgdzen dedykowanych do zapewnienia Swiadczenia ustug obejmuje okres
okoto 180 dni. Odwotujgcy dysponuje informacjg ze strony producenta urzadzen, ktére
zostang zamdéwione przez Odwotujgcego w przypadku wyboru jego oferty, zawierajgcg ok.
180 dniowy termin dostawy (jako dowodd zatgczyt do odwotania wycigg z platformy
zakupowej producenta wraz z informacjg o terminach dostaw trzech elementéw — termin
dostawy wynosit dla kazdego z tych elementéw 182 dni).

Odwotujgcy podnosit, iz na wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa
powyzej, wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 180 dni od dnia zawarcia
Umowy. Tylko taki termin umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada wilasnych tgczy
dostepowych we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi telekomunikacyjne;j.

Nastepnie Odwotujgcy wskazywat, ze nalezy réwniez wzigé pod uwage ryzyka
wigzgce sie z COVID-19. Na dzien sporzadzenia odwotania, powszechnie wiadomym jest, ze
funkcjonowanie zaréwno administracji publicznej, jak i sektora prywatnego jest znacznie
spowolnione. Nieznane sg réwniez ramy czasowe trwajgcej pandemii. Nie ulega jednak

watpliwoéci, ze w procesie budowy taczy na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie
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z opdznieniami stanowigcymi konsekwencje COVID-19, wigzacymi sie m.in. z przedtuzonym
czasem uzyskiwania decyzji administracyjnej, czy tez opéznionymi dostawami urzgdzen.
Termin 180 dni jest terminem pozwalajgcym Odwotujgcemu realizacje zamdéwienia w
~ZWYyktych” okolicznosciach, ktére nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z COVID-19.
Majgc powyzsze na uwadze, Odwotujgcy stwierdzat, iz wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie Zamoéwienia, w ktérym termin uruchomienia jest zbyt krétki, majg zasadniczo
dwie mozliwosci: (i) nie sktada¢ oferty w Postepowaniu z uwagi na zbyt wysokie ryzyko
przekroczenia terminu z przyczyn od nich niezaleznych (ii) utworzy¢ znaczng rezerwe
w budzecie na grozgce wykonawcy kary umowne. Nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie,
ze zadne z tych rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkow w Postepowaniu.
Odwotujgcy podkreslat, ze zgodnie z rozdziatem § 6 ust. 2) Umowy, w przypadku
zwloki w uruchomieniu tgcza, Zamawiajgcy nalicza kare umowng w wysokosci 20% opfaty
miesiecznej za dzierzawe danego tgcza, za kazdg rozpoczetg dobe zwioki. Co wiecej,
zgodnie z § 10 ust. 1 Umowy, Zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe z zachowaniem 30-
dniowego okresu wypowiedzenia w przypadku nieprzestrzegania przez Wykonawce
warunkéw umowy. Dyspozycja tego przepisu obejmuje rowniez przypadki opdznien
Wykonawcy w realizacji Umowy, zas rozwigzanie umowy stanowi najdalej idgca sankcje dla

Wykonawcy.

Minimalny czas niezbedny na uruchomienie ustugi wynosi zdaniem Odwotujgcego
180 dni. Jest to czas niezbedny dla przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla
faktycznego doprowadzenia infrastruktury do nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt,
iz ustugi nalezy dostarczy¢ do 67 adresow zlokalizowanych na terenie wojewddztwa
todzkiego.

Wskazany powyzej okres determinowany jest koniecznoscig wystgpienia do
dysponentow istniejgcej infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych
(minimum 14 dni), przeprowadzenia niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg
lokalng w poszczegdlnych lokalizacjach i uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 14 dni),
zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy dzierzawy (do 90 dni), zamdwienia
materiatéw i urzgdzen (nawet do 180 dni), wykonania prac budowlanych (minimum 60 dni)
oraz, w razie potrzeby, uzyskania wymaganych zgdd, decyzji administracyjnych, w tym
zezwoleh na zajecie pasa drogowego, czy na zlokalizowanie w pasie drogowym obiektow
budowlanych lub urzgdzen, ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.

Ryzyko zwigzane z dtugo$cig trwania procedury administracyjnej nie powinno w
zadnej mierze spoczywac¢ na wykonawcy, ktéry nie ma na te okolicznosci jakiegokolwiek
wplywu. Ryzyko tego rodzaju jest dla wykonawcy catkowicie nieakceptowalne. Mozliwo$¢

przygotowania projektu robot budowalnych i pozyskania decyzji administracyjnych,
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a nastepnie wykonania tych robot, dostawa niezbednego sprzetu i jego skonfigurowania jest
catkowicie nierealna w zakreslonym terminie wynoszacym 30 dni, a wniosek o wydtuzenie

tego terminu do 180 dni jest absolutnie konieczny.

W odniesieniu do zarzutéw braku jednoznacznego okreslenia przedmiotu umowy,
Odwotujgcy podkreslat, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktéry zapewnia,
ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, stwierdzi¢, co jest
przedmiotem zamowienia, jakie sg elementy kosztotwércze, jakie ryzyka powinni uwzglednic
w wycenie oferty, oraz ze wszystkie inne elementy istotne dla wykonania zamowienia beda
w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw
wptywajgcych na nig. Zamawiajgcy ma rowniez obowigzek przeprowadzenia postepowania
W sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza, ze jest on
zobowigzany do stworzenia warunkoéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o
uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka.

Ad zarzut wskazany w lit. a)

Zgodnie z § 1 ust. 7 wzoru umowy ,Zamawiajgcy zastrzega sobie, iz w trakcie
realizacji przedmiotu umowy niektore tgcza, okreslone w zatgczniku nr 1 do umowy mogag
zosta¢ zlikwidowane. Z tego tytulu Wykonawca nie bedzie wnosit zadnych roszczen.
Oswiadczenie o likwidacji danego tgcza Zamawiajgcy sktada Wykonawcy w formie pisemne;,
co najmniej na miesigc przed planowang likwidacjg ze skutkiem na koniec miesigca”.

Tak skonstruowane postanowienie uniemozliwia wycene oferty przez Wykonawce.

Nalezy podkresli¢, ze umowa nie przewiduje optat jednorazowych za uruchomienie
ustug w poszczegolnych lokalizacjach. Zgodnie bowiem z § 5 ust. 2 i 3 wzoru Umowy,
miesieczna warto$¢ swiadczenia przedmiotu umowy brutto (z podatkiem VAT) jest sumg
opfat za kazde tgcze za jeden miesigc (brutto), zas wynagrodzenie to obejmuje wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu umowy, a w szczegdlnosci koszt dostawy urzgdzen,
montazu urzgdzen, uruchomienia, koszt sprzetu, dokumentacji, koszt licencji (jesli sg
wymagane), koszt szkolenia, podatek VAT oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie
odrebnych przepiséw sprzedaz towaru podlega obcigzeniu tymi podatkami, a takze inne
optaty i podatki (np. cto) oraz koszty wszelkich zobowigzan wynikajgcych z postanowien
umowy.

W konsekwencji, Wykonawca wlicza koszt podigczenia ustugi w lokalizacjach
w miesieczne wynagrodzenie za tgcza. Zgodnie z kalkulacja Wykonawcy (ktéra stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa i zostanie przedstawiona na rozprawie) koszt podtgczenia tgcza,

w przypadku koniecznoséci jego wybudowania, lub tez koszt podtgczenia tgcza, w przypadku

6



jego dzierzawy w jednej lokalizacji wynosi od kilkunastu do nawet kilkudziesieciu tysiecy
Ztotych.

W przypadku likwidacji fgcz zgodnie z ww. postanowieniem, ryzyko poniesienia
kosztow zwigzanych z podigczeniem tagczy jest w catosci przeniesione na Wykonawce.

Co wiecej, likwidacja tgczy wigze sie réwniez z dodatkowym kosztami Wykonawcy,
w szczegolnosci zwigzanymi z kosztem dojazdu i robocizny personelu Wykonawcy.

Nalezy réwniez zwréci¢, uwage, ze tak skonstruowane postanowienie § 1 ust. 7
wzoru Umowy pozostaje w sprzecznosci z art. 433 pkt 4) Ustawy, zgodnie z ktérym
projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ (...) mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron, przy czym w Swietle podgladoéw doktryny i orzecznictwa ta minimalna
wartos¢ lub wielko$¢ swiadczenia nie moze by¢ nadmierna.

Nalezy zauwazy¢, ze podejmujgc decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zamédwienia
wykonawca musi mie¢ pewnos¢, ze wykonujgc zamdwienie zgodnie z zawartg umowag
otrzyma wynagrodzenie. Odwotujgcy wskazuje, ze co do zasady umowy w sprawach
zamowien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich uméw jest ich
trwatosé rozumiana w ten sposéb, ze przepisy Ustawy nie przewidujg mozliwosci dowolnego
rozwigzywania takich uméw w catosci lub w czeéci zarébwno przez zamawiajgcego, jak
i wykonawce. Jezeli taka umowa jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywaé¢ do
uptywu terminu jej wykonywania.

Kwestionowana klauzula dotyczgca ograniczenia zakresu przedmiotu umowy moze
réwniez zostaC rozpatrzona w kontekscie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci. W
jednym z orzeczen2 dotyczgcych wiasnie mozliwosci zmiany umowy polegajgcej na
znacznym ograniczeniu jej zakresu, Trybunat Sprawiedliwos$ci wskazat:

»29. Odnosnie tego ostatniego przypadku nalezy podniesé¢, ze zmiana elementéw
zamowienia polegajgca na znacznym ograniczeniu jego przedmiotu moze skutkowac
udostepnieniem go wiekszej ilosci podmiotéw gospodarczych. Skoro bowiem ze wzgledu na
poczgtkowe zamowienie miato taki zakres, ze tylko niektére przedsiebiorstwa mogty
przedstawi¢ swodj wniosek o dopuszczenie do przetargu czy tez swojg oferte, znaczne
ograniczenie przedmiotu tego zamoéwienia moze skutkowac tym, ze zainteresuje ono réwniez
mniejsze podmioty gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, ze minimalne zdolnoSci
wymagane w przypadku konkretnych zamowien musza, zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18, by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do hiego,
ograniczenie jego przedmiotu moze spowodowaé proporcjonalne ograniczenie wymogow
stawianych zainteresowanym oferentom i kandydatom”.

W Swietle powyzszego, zarzut jest w petni uzasadniony.

Ad zarzut wskazany w lit. b)



2 Przyktadowo wyrok z 7.09.2016 r., C-549/14, Finn Frogne A/S v. Rigspolitiet ved
Center for Beredskabskommunikation, EU:C:2016:634, TS

Zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 2 wzoru Umowy, Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢
dokonywania zmian w tresci umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy
(...) ,ze wzgledu na zmiane lokalizacji jednostki Policji konieczne jest zakonczenie tgcza
(przeniesienia tgcza) w danej relacji w granicach administracyjnych miejscowosci. Zmiana
relacji tgczy wskazanych w SWZ zostanie przeprowadzona przy zachowaniu pozostatych
warunkéw umowy, w tym cen za miesieczng dzierzawe tgczy wskazanych w formularzu
ofertowym i nie moze sie wigza¢ ze zmiang warto$ci zamowienia dla danej relacji oraz
skutkowa¢ naliczeniem dodatkowych opfat. Maksymalny czas realizacji przeniesienia tgcza
do nowej lokalizacji nie moze przekroczy¢ 5 miesiecy od chwili zgtoszenia.”

Z kolei zgodnie z § 11 ust. 3 wzoru Umowy ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
zmiany relacji tgczy wskazanych w SWZ przy zachowaniu pozostatych warunkéw umowy,
w tym cen za miesieczng dzierzawe tgczy wskazanych w Cenniku Ofertowym”.

W przypadku tego =zarzutu, w petni aktualne pozostajg argumenty opisane
w odniesieniu do zarzutu a) powyzej. Zarowno zmiana lokalizacji (w granicach
administracyjnych miasta), o ktérej mowa w § 11 ust. 1 pkt 2) wzoru Umowy, jak i zmiana
relacji, o ktérej mowa w § 11 ust. 3 powoduje, ze Wykonawca musi ponies¢ koszty likwidacji
tacza, a takze ponie$¢ koszt podtgczenia nowego tgcza, na zasadach opisanych w pkt a)
powyzej.

Co wiecej, w takim przypadku, Wykonawcy nie zwraca sie koszt poditgczenia
w pierwotnej lokalizacji (koszty podtgczenia sg uwzglednione w miesiecznym wynagrodzeniu
za ustuge), co powoduje, ze w takim przypadku Wykonawca musi ponies¢ koszty
podfgczenia tgczy w podwdjnej wysokosci.

Nalezy tez podkresli¢, ze zapewnienie tgcza w danej lokalizacji wymaga spetnienia
okreslonych warunkow technicznych. Nie w kazdej lokalizacji, poditgczenie to bedzie mozliwe
z uwagi na: uksztattowanie terenu, potozenie geograficzne, uzbrojenie terenu w
infrastrukture telekomunikacyjng. Z tych wzgledéw, w przypadku powziecia decyzji o zmianie
relacji tgczy zasadne jest uprzednie zweryfikowanie przez wykonawce mozliwosci
technicznych w tym zakresie.

Podsumowujgc, tak sformutowane postanowienia narazajg wykonawce na znaczag
strate spowodowang koniecznoscig poniesienia znacznych kosztéw zwigzanych ze zmiang
relacji tagczy, a takze mogg doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej realizacja tej zmiany nie bedzie
technicznie mozliwa.

Takie dziatanie zawsze wigza¢ sie bedzie ze znacznym niedoszacowaniem lub
przeszacowaniem kosztow realizacji zamdwienia.

Z tych wzgledéw, w ocenie Odwotujgcego, zarzuty odwotania sg uzasadnione.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnosit 0 oddalenie odwotania.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslat, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego przedmiot zamoéwienia nie obejmuje ,budowy taczy” w lokalizacjach
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymaga s$wiadczenia ustugi dzierzawy tgczy cyfrowych we
wskazanych lokalizacjach, z ktorych doprowadzona jest instalacja do istniejgcych juz
przytaczy. Z przedstawianych zarzutow wynika, iz Odwotujgcy rozwaza budowe tgczy, wrecz
wskazujgc na projektowanie i budowe nowej infrastruktury — natomiast celem
Zamawiajacego jest jedynie dzierzawa tgczy. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany ustala¢
warunkéw realizacji umowy w ten sposob, aby dostosowaé je do mozliwosci wykonawcy
rozwazajgcego wykonanie ustugi i tak je ksztaltowaé, aby umozliwi¢ mu przystgpienie do
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zwroci¢ nalezy réwniez uwage, iz
Zamawiajgcy biorgc pod uwage nieposiadanie przez wykonawcéw tak szeroko
rozbudowanej infrastruktury w postaci kanalizacji teletechnicznej lub tez trudnosci w
pozyskaniu jej od innego operatora, dopuscit mozliwo$¢ uruchomienia tgczy cyfrowych drogg
radiowg, co w znacznym stopniu obniza koszt przedsiewziecia, jak rowniez czas jego
instalacji. Dla odbiorcy koricowego nie ma kluczowego znaczenia w jaki dostepny na rynku
sposob ustuga jest realizowana. Dla Zamawiajgcego istotny jest jedynie efekt prawidtowego
wykonania ustugi, natomiast ustalenie sposobu i srodkéw niezbednych dla jej zrealizowania
nalezy do Wykonawcy, gdyz czynniki te majg wptyw na przebieg i koszty jej wykonania.

W postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy jest
zobowigzany dgzy¢ do zachowania réwnosci wykonawcéw. Oczywistym jest jednak, ze
kazdy z wykonawcow znajduje sie w innej sytuacji, dysponuje roznym doswiadczeniem,
wiedzg, potencjatem technicznym, realizuje umowy o odmiennych postanowieniach dla
réznych kregdéw odbiorcéw ustug. Niektére z wymagan Zamawiajgcego mogg by¢ dla
danego Wykonawcy tatwiejsze do zrealizowania, inne zas mogg by¢ wykonane przy
uwzglednieniu wiekszego ryzyka, trudnosci czy naktadéw finansowych.

W postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego nigdy nie wystepujg warunki
absolutnej réwnosci wykonawcow, zawsze dotychczasowy wykonawca znajduje sie
w korzystniejszej sytuacji, niz pozostali uczestnicy postepowania. Witasnie dla
zadoscéuczynienia wymogom rownosci wykonawcdw, w nin. postepowaniu zamawiajgcy
przewiduje $wiadczenie ustug przy zastosowaniu roznych technologii: radiowej albo
kanalizacjg teletechniczng (w tym: Swiattowodem albo przewodami miedzianymi), nie
wykluczajgc drogi napowietrznej. W tej sytuacji z pewnoscig nie moze by¢ mowy o
nieréwnym traktowaniu wykonawcow.

Odnoszgc sie do przywotanej przez Odwotujgcego potrzeby wydtuzenia terminu
uruchomienia ustugi z uwzglednieniem czasu na dostawe sprzetu, podkre$lam, Zze

Zamawiajacy nie wymaga, aby sprzet udostepniony przez Wykonawce, byt nowy, a jedynie —
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aby spetniat warunki OPZ i, co najwazniejsze, by oprogramowanie sprzetu byto na biezgco
aktualizowane i posiadato wsparcie producenta, czyli mozliwosé naprawiania btedow
W oprogramowaniu.

W kwestii mozliwosci dzierzawy infrastruktury od innego operatora, Zamawiajacy
(jako, ze nie posiada wtasnego doswiadczenia w tym zakresie) uzyskat od Orange Polska
S.A., bedacej gtobwnym operatorem kanalizacji teletechnicznej oraz pozostatych ustug
telekomunikacyjnych stanowisko, zgodnie z ktérym zawarcie umow oraz podpisanie
protokotu zdawczo odbiorczego pomiedzy operatorami faktycznie trwa nie dtuzej, niz 60 dni.
Nadto, informacjg powszechnie dostepng (https://bip.uke.gov.pl/decyzje/dostep-do-
infrastruktury/decyzja-prezesa-uke-dla-orange-polska-s-adotyczaca-kanalizacji-kablowej-raz-
kanalizacji-telekomunikacyjnej-budynku,3.html) jest Ze maksymalny termin w jakim Operator
Udostepniajgcy jest zobowigzany zawrze¢ z Operatorem Korzystajgcym Umowe Ramowg
(ti. umowe dotyczgca ramowych warunkéw zapewnienia Dostepu do Kanalizacji kablowej
zawierang na podstawie Warunkoéw Dostepu) okreslony jest na 60 dni od dnia doreczenia
wniosku o jej zawarcie. Kwestia ta uregulowana jest w rozdziale 2 ust. 2 zatgcznika nr 1 do
decyzji nr HRT.WIT.6082.1.2017.97 Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia
11.09.2018 r. w przedmiocie okreslenia warunkéw zapewnienia dostepu do infrastruktury
technicznej Operatora (Orange Polska S.A.) w zakresie kanalizacji kablowej oraz kanalizacji
telekomunikacyjnej budynku (zatgcznik: Warunki zapewnienia dostepu do infrastruktury
technicznej w zakresie kanalizacji kablowej).

Rozwazania te stanowig dodatkowe uzasadnienie stanowiska Zamawiajgcego (co do
braku koniecznosci przediuzenia terminu uruchomienia ustugi do 180 dni od zawarcia
umowy), w kontekscie powotanego powyzej faktu, ze zgodnie z SWZ sSwiadczenie ustugi
z wykorzystaniem kanalizacji teletechnicznej nie jest jedynym, a jednym z mozliwych
sposoboéw/technologii wykonania umowy.

Takze potrzeba przeprowadzenia wizji lokalnych wskazana przez Odwotujgcego
wsrod okolicznosci uzasadniajgcych przedtuzenie terminu uruchomienia ustugi nie wymaga
odrebnego 14-dniowego terminu, poniewaz same wizje mozna przeprowadzi¢ w trakcie
trwania postgpowania, wnoszgc o nie do Zamawiajgcego w drodze zadawanych
w postepowaniu pytan.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, iz ponoszenie kosztow budowy infrastruktury, ktéra
nie bedzie stanowita wtasnosci Zamawiajgcego (a — co oczywiste — bedzie wliczona do
kosztéw wykonywania ustug) nie ma ekonomicznego uzasadnienia i moze stanowié
0 niegospodarnoéci jednostki sektora finanséw publicznych. Zamawiajgcy nie moze
przyznawaé pierwszenstwa umozliwieniu przedsiebiorcy wziecia udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego przed zasadg racjonalnego gospodarowania $rodkami

publicznymi.
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Przy uznaniu argumentéow Odwotujgcego za stuszne, nalezatoby przyja¢ zdaniem
Zamawiajacego, ze Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢ postepowanie w trybie z
wolnej reki, ze wzgledu na wystgpienie przyczyn o obiektywnym charakterze (mozliwosé
wykonania zamowienia przez jednego wykonawce). W opinii zamawiajgcego taka
okolicznos¢ nie zachodzi, wobec czego zdecydowano sie na procedure otwartg,
konkurencyjna. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze opis przedmiotu zamowienia oraz sposéb jego
realizacji lezg w gestii Zamawiajgcego, gdyz postanowienia SWZ sg uzaleznione w gtéwne;j
mierze od jego uzasadnionych potrzeb. Odwotujacemu nie stuzy roszczenie o takie
uksztattowanie tresci SWZ, ktére stworzy mu dogodniejsze warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy, czesciowo uwzgledniajgc zgtoszone przez odwotujgcego zastrzezenia,
zmienit termin uruchomienia ustugi na (nie dtuzszy niz) 90 dni od dnia podpisania umowy,
przy czym termin ten jest terminem rozsgdnym, optymalnym, ale jednocze$nie
nieprzekraczalnym zwazywszy na fakt, iz fgcza sg wykorzystywane do obstugi systemu OST
112, ktéry stanowi podstawowg i gtdwng infrastrukture, na ktérej oparte sg ustugi
teleinformatyczne systemu powiadamiania ratunkowego, a obowigzkiem Zamawiajgcego jest
utrzymanie ciggtosci swiadczenia tej ustugi. Konieczno$¢ zapewnienia bezprzerwowego
Swiadczenia ustug stanowi uzasadniong potrzebe Zamawiajgcego, przerwa w ich realizaciji
moze sie wigza¢ z powaznymi negatywnymi skutkami dla funkcjonowania wszystkich stuzb
ratowniczych. Brak uruchomienia ustugi we wiasciwym terminie moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej nie bedzie mozliwe spetnianie obowigzkéw okreslonych ustawowo,
zwigzanych z bezpieczenstwem obywateli i ochrong porzgdku publicznego. Z powyzszych
powodéw Zamawiajgcy ma prawo okresla¢ w sposéb restrykcyjny wymagania w zakresie
uruchamianych ustug.

Zamawiajgcy nie podziela twierdzenia, ze przedtuzenie terminu uruchomienia ustugi
uzasadniajg réwniez ryzyka zwigzane z COVID. Powszechnie znang okolicznoscig, pomimo
formalnego utrzymywania stanu epidemii, jest powr6t do niezakiéconego funkcjonowania
administracji publicznej i likwidacja niemal wszystkich obostrzen zwigzanych z epidemia.

Ad 2)

Za chybiony nalezy uznac réwniez zarzut sporzgdzenia wzoru umowy W Sposob
niezgodny z zasadami wspotzycia spotecznego, nieprecyzyjny, naruszajgcy réwnowage
stron umowy, nieproporcjonalny do wartosci i celéw przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy, realizujgc obowigzek przewidziany w art. 433 pkt 4 ustawy PZP,
zastrzegt w § 5 ust. 18 gwarantowang minimalng warto§¢ umowy — na poziomie 50%.
Jednoczesnie przewidziat obiektywne, w oczywisty sposéb mozliwe do udowodnienia
okolicznosci uzasadniajgce likwidacje fgczy (§ 11 ust. 1 pkt 1), ktére, notabene, zdarzajg sie
wyjatkowo rzadko, ale ryzyko ich wystgpienia winno zosta¢ wkalkulowane przez Wykonawce

we wskazang wartos¢. Zamawiajgcy nie zalicza do tego zakresu przeniesienia fgcza
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w zwigzku ze zmiang lokalizacji jednostki Policji (,jeden za jeden”) - w danej relacji w
granicach administracyjnych miejscowosci. Zamawiajagcy nie moze zrezygnowaé z
uprawnienia polegajgcego na mozliwosci zmniejszenia ilosci poszczegdlnych relacji — z
przyczyn nieprzewidywanych w chwili zawarcia umowy (§ 11 ust. 2), gdyz jest ono
niezbedne dla zamawiajgcego i odzwierciedla jego uzasadnione potrzeby. Ograniczenie
ilosci relacji, o ktorym mowa nie przekroczy 10% wartosci umowy.

Odwotujgcey, jednoczesnie ze skorzystaniem ze $rodka zaskarzenia, zgtosit pytania
do tresci SWZ.

Zamawiajgcy podniést, dla uczynienia tresci wzoru umowy czytelniejszg
i uwzgledniajac czes¢ sugestii Odwotujgcego, dokonat modyfikacji tresci wzoru umowy (po
whniesieniu odwotania) w nastepujgcym zakresie:

1) § 1 ust. 7 zostat usuniety, natomiast dodano zapis w § 11 ust. 2 w brzmieniu:
»2. Zamawiajacy zastrzega, iz w trakcie realizacji przedmiotu umowy niektére tgcza,
okreslone w zatgczniku nr 1 do umowy mogg zosta¢ zlikwidowane w iloSci nie
przekraczajgcej 10% wartosci umowy. Z tego tytutu Wykonawca nie bedzie wnosit Zadnych
roszczen. Oswiadczenie o likwidacji danego tgcza Zamawiajgcy sktada Wykonawcy w formie
pisemnej, co najmniej na miesigc przed planowang likwidacjg ze skutkiem na koniec
miesigca.”

2) z tresci umowy usunieto § 11 ust. 3 w brzmieniu: ,...Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do zmiany relacji taczy wskazanych w SWZ przy zachowaniu pozostatych warunkéw umowy,
w tym cen za miesieczng dzierzawe tgczy wskazanych w Cenniku Ofertowym.”

3) dokonano uaktualnienia (dostosowania do rzeczywistej potrzeby i pierwotnego zamiaru)
zapisu § 10 ust. 4 wzoru umowy, poprzez nadanie mu brzmienia: ,Zamawiajgcy moze
rozwigza¢ niniejszg umowe z zachowaniem 30-dniowego okresu wypowiedzenia ze
skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego w przypadku zawarcia umowy na swiadczenie
ustug dzierzawy tgczy cyfrowych dla obszaru catego kraju”.

Zapis § 11 ust. 1 pkt 2, zgodnie z wcze$niejszym wyjasnieniem pozostaje bez zmian,
tym samym nalezy rozumiec, iz ewentualne koszty zmiany lokalizacji w ramach miejscowosci
powinny by¢ wliczone w warto$¢ oferty, z uwzglednieniem wartosci zastrzezonej przez
Zamawiajgcego jako gwarantowanego minimum kwoty umowy, o ktérym mowa w § 5 ust. 18.
Pozwoli to Wykonawcy na wtasciwe skalkulowanie ryzyka kontraktowego w przedmiotowym

postepowaniu.

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut oznaczony 2a w catosci oraz
2b w zakresie § 11 ust. 3 wzoru umowy. Podtrzymat w catosci zarzut nr 1 (dotyczacy terminu
skfadania ofert) oraz zarzut 2b w odniesieniu do § 11 ust.1 pkt 2 wzoru umowy (dotyczgcy

braku okreslenia minimalnej warto$ci lub wielkosci $wiadczenia w sytuacji zmiany lokalizaciji).
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Il. Ustalen okolicznosci, stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, Izba dokonata na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przekazanej przez
Zamawiajgcego, w tym w szczegoélnosci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej: SWZ)

wraz z zatgcznikami.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.
1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ustuga dzierzawy tgczy
cyfrowych dla Komendy Wojewddzkiej Policji w Lodzi i jednostek podlegtych.
2. Postepowanie prowadzone jest w czterech czesciach:
cze$¢ nr 1: Swiadczenie ustug dzierzawy fgczy cyfrowych KMP/KPP (54 lokalizacje),
czesc¢ nr 2: Swiadczenie ustug dzierzawy fgczy cyfrowych dla KWP/KPP (4 lokalizacje),
czes¢ nr 3: Swiadczenie ustug dzierzawy tgczy cyfrowych dla KWP w todzi — Tetra (trzy
lokalizacje),
czesc¢ nr 4: Swiadczenie ustug dzierzawy fgczy cyfrowych E1 dla KWP/ KPP (3 lokalizacje).
3. Zgodnie z pkt 6.2 SWZ, Wykonawca moze ztozy¢ oferte na dowolng ilos¢ czesci.
Zamawiajgcy nie ogranicza ilosci czesci, na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte.
4. Umowa jest zawierana na okres 24 miesiecy. Wynagrodzenie jest ptatne miesiecznie,
w formie abonamentu.
5. Zgodnie z § 11 ust.1 pkt 2 projektu umowy, Zamawiajgcy przewiduje mozliwosé
dokonywania zmian w tresci umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy
ze wzgledu na zmiane lokalizacji jednostki Policji konieczne jest zakonczenie fgcza
(przeniesienia tgcza) w danej relacji w granicach administracyjnych miejscowosci. Zmiana
relacji tgczy wskazanych w SWZ zostanie przeprowadzona przy zachowaniu pozostatych
warunkéw umowy, w tym cen za miesieczng dzierzawe tgczy wskazanych w formularzu
ofertowym i nie moze sie wigza¢ ze zmiang warto$ci zamowienia dla danej relacji oraz
skutkowac¢ naliczeniem dodatkowych optat. Maksymalny czas realizacji przeniesienia fgcza

do nowej lokalizacji nie moze przekroczy¢ 5 miesiecy od chwili zgtoszenia.

Na tej podstawie Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie mozna uwzglednic.
Izba w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego.

Zarzut zbyt krétkiego terminu realizacji zamowienia Izba uznata za nieuzasadniony.
Po pierwsze, racje miat Zamawiajagcy, wskazujgc, ze przedmiotem umowy nie jest budowa
taczy (na czym Odwotujgcy opierat argumentacje odwotania), ale dzierzawa. W zwigzku z

tym terminy podawane przez Odwotujgcego w odwotaniu w ocenie sktadu orzekajgcego nie
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korelujg z przedmiotem umowy. Odwotujgcy argumentowat, ze postulowany przez niego
okres 180 dni ,determinowany jest koniecznoscig wystgpienia do dysponentéw istniejgcej
infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum 14 dni),
przeprowadzenia niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng
w poszczegolnych lokalizacjach i uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 14 dni),
zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy dzierzawy (do 90 dni), zamdéwienia
materiatéw i urzagdzen (nawet do 180 dni), wykonania prac budowlanych (minimum 60 dni)
oraz, w razie potrzeby, uzyskania wymaganych zgdd, decyzji administracyjnych, w tym
zezwolen na zajecie pasa drogowego, czy na zlokalizowanie w pasie drogowym obiektéw
budowlanych lub urzadzen, ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.” Przy czym Odwotujgcy

twierdzit, ze sama dostawa urzgdzen koniecznych do realizacji zamoéwienia zajmuje 182 dni.

Zatem Odwotujgcy postuluje wydtuzenie terminu realizacji umowy do 180 dni,
a réwnoczesnie wskazuje termin 182-dniowy na dostawe niektorych urzgdzen, majgcych
wchodzi¢ jego zdaniem w zakres przedmiotu zamdwienia (przy czym nie precyzuje, dla

jakich lokalizacji — czy dla wszystkich, czy niektérych i w ktérych czesciach postepowania).

Zsumowanie podawanych przez Odwotujgcego okreséw nie daje 180 dni, wiec nie
wiadomo, dlaczego nalezatoby zaakceptowa¢ akurat postulowany przez niego termin
realizacji — chyba ze niektére terminy, na poszczegdlne czynnosci, podawane przez

Odwotujgcego mozna skrocic, ale nie wiadomo, ktére i o jaki czas.

Ponadto Odwotujgcy argumentuje, ze w postulowanym przez niego terminie nie da
sie zbudowac tgczy dla 67 lokalizacji, a tymczasem postepowanie podzielone jest na czesci
i Odwotujgcy nie musi sktadac¢ ofert we wszystkich czterech czesciach postepowania, skoro
sam twierdzi, ze nie jest w stanie podota¢ wykonaniu umowy w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie dla 67 lokalizacji. W ocenie Odwotujgcego, termin 30 dni
(wydtuzony przez Zamawiajgcego zmiang SWZ do 90 dni) na uruchomienie ustugi we
wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego jest nierealny, zaktadajgc, ze Wykonawca zamierza
ztozy¢ oferte na 4 czesci w Postepowaniu, jest on zobowigzany do zapewnienia tgczy w 67

lokalizacjach.

Izba zauwaza, ze nie mozna wykluczy¢, ze dla niektérych lokalizacji nie bedzie
mozna wydzierzawi¢ fgczy i bedzie nalezato je zbudowac, jednak Odwotujgcy w ogdle nie
argumentuje, dla ilu lokalizacji i w ktorych czesciach postepowania. Powstaje pytanie, czy
przed ztozeniem odwotania Odwotujgcy ustalit, jakie tgcza trzeba bedzie zbudowaé, a sama
hipotetyczna mozliwos¢ budowy fgczy nie moze determinowa¢ terminu realizacji

zamowienia, podczas gdy przedmiotem zamdwienia jest dzierzawa tgczy.
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W konsekwenciji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1i 3
Prawa zamowien publicznych przez poprzez okreslenie terminu realizacji zamowienia,
0 ktérym mowa w pkt 9 SWZ oraz w § 4 ust. 1 wzoru Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 10
do SWZ, w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw
na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zamoéwienia, jako terminu zbyt krétkiego, w
sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i faktycznie uniemozliwiajgcy realizacje

przedmiotu zamdwienia w wyznaczonym terminie.

Odnosnie zarzutu naruszenia 2) art. 487 § 2 w zw. z art. 353 i art. 5 oraz Kodeksu
cywilnego oraz art. 16 Prawa zamowien publicznych poprzez sporzadzenie wzoru umowy
W sSposOb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz
nadmiernie obcigzajgcy wykonawce, naruszenie art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 i 17
Prawa zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia sposob
nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow,
opisanie cech ustug w sposéb nieproporcjonalny do wartosci i celow przedmiotu zamédwienia,
a takze naruszenie art. 433 pkt 4) Prawa zamdwien publicznych, poprzez zaniechania
wskazania okreslenia minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron w przypadku
ograniczenia zakresu zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat w § 11 ust. 1
pkt 2 wzoru umowy, mozliwo$¢ zmiany relacji tgczy wskazanych w SWZ przy zachowaniu
pozostatych warunkéw umowy i bez okre$lenia dodatkowego wynagrodzenia dla Wykonawcy
z tego tytutu, co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, a takze moze prowadzi¢ do niemozliwosci realizacji tej zmiany z przyczyn
technicznych, lzba uznata zarzut za niewystarczajgco uzasadniony, a zwigzane z nim
zgdanie — niemozliwe do uwzglednienia.

Zamawiajgcy w § 11 ust.1 pkt 2 projektu umowy, przewidziat mozliwos¢ dokonywania
zmian w tre$ci umowy w stosunku do tresci oferty Wykonawcy w sytuacji, gdy ze wzgledu na
zmiane lokalizacji jednostki Policji konieczne jest zakonczenie tgcza (przeniesienia fgcza) w
danej relacji w granicach administracyjnych miejscowosci. Zmiana relacji tgczy wskazanych
w SWZ zostanie przeprowadzona przy zachowaniu pozostatych warunkéw umowy, w tym
cen za miesieczng dzierzawe fgczy wskazanych w formularzu ofertowym i nie moze sie
wigza¢ ze zmiang wartosci zamowienia dla danej relacji oraz skutkowa¢ naliczeniem
dodatkowych opfat. Maksymalny czas realizacji przeniesienia tgcza do nowej lokalizacji nie

moze przekroczy¢ 5 miesiecy od chwili zgtoszenia.
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Odwotujgcy wskazywat, ze takie postanowienie jest dla niego niekorzystne, bo
w przypadku zmiany lokalizacji jednostki Policji bedzie musiat ponies¢ dodatkowe koszty, nie
wiadomo w jakiej wysokosci i postulowat, aby wskaza¢ we wzorze umowy, ze ,,Zamawiajgcy
zwroci sie do Wykonawcy o potwierdzenie mozliwosci technicznych zmiany relacji fgcza,
a w przypadku potwierdzenia takiej mozliwosci, Zamawiajgcy pokryje koszt zmiany relacji

tacza, zgodnie z wyceng Wykonawcy.”

Rozpatrujgc tak postawiony =zarzut, trzeba powtorzyé, ze Izba ustalita, zZe
przedmiotem zamowienia jest dzierzawa tgczy. Sam Odwotujgcy podnosit, Ze
,.wynagrodzenie skalkulowane jest w taki sposéb, Ze nie ma optaty jednorazowej za
uruchomienie tgczy a jedynie abonament miesieczny”. Oznacza to, ze nie jest wyceniane
uruchomienie kazdego tgcza osobno, ale wynagrodzenie jest wynagrodzeniem miesiecznym

— za dzierzawe.

Odwotujgcy chce, aby w razie zmiany lokalizacji jednostki Policji dodatkowo — poza
umowa, w ramach wynagrodzenia dodatkowego, opartego jedynie na wycenie wykonawcy —

otrzymat on ekwiwalent zorganizowania nowego fgcza.

Po pierwsze, wynagrodzenie z tytutu realizacji umowy przewidziano jako miesieczne,
i nie przewidziano zadnych podstaw do dokonania dodatkowej wyceny. Juz sama ta
okoliczno$¢ czyni zgdanie Odwotujgcego niemozliwym do wykonania. Odwotujgcy sam nie
okresla takich podstaw, z czego wynika, ze takie wynagrodzenie obliczatby arbitralnie. Po
drugie, umowa zawierana jest na 24 miesigce, a zmiana lokalizacji jednostki Policji nie
odbywa sie z dnia na dzien, zmiana lokalizacji musi by¢ znana z duzym wyprzedzeniem
czasowym, i nie mozna sie spodziewaé, ze bedzie to dotyczyto wielu lokalizacji. W tym
kontekscie oswiadczenie Zamawiajgcego, ze odbywa sie to ,rzadko” jest zrozumiate.
Poniewaz brak podstaw wyceny organizacji tgcza w nowej, zmienionej lokalizacji
(Odwotujacy takich podstaw nie okresla) nie mozna nakaza¢ Zamawiajgcemu zmiany wzoru

umowy w taki sposéb, jak wnosi Odwotujgcy w zgdaniu.
Wobec powyzszych okolicznosci Izba oddalita tenze zarzut.

Ze wzgledu na powyzsze, lzba orzekia, jak w sentencji, oddalajac odwotanie.

W rezultacie odpowiedzialno$é za wynik postepowania ponosi Odwotujacy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania, na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 oraz § 7 ust. 3 pkt 1i 2w zw. z § 5 pkt 1 oraz pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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