Sygn. akt: KIO 1300/16
WYROK
z dnia 5 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2016 r. przez odwotujgcego -
wykonawce Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Polska Spotke Gazownictwa Sp. z
0.0., ul. Marcina Kacprzaka 25, 01-224 Warszawa,

przy udziale wykonawcy:
A. Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa;
B. T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego,

postanawia:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Orange Polska S.A., al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska S.A., al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Orange Polska S.A., al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego - Polska Spétka Gazownictwa Sp. z o.0., ul. Marcina Kacprzaka 25,
01-224 Warszawa kwote 3. 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczacCy: ......ccovuvmimimimnrararanenennnns



Sygn. akt: KIO 1300/16

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce Orange Polska S.A. z Warszawy
[Odwotujgcy] w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Polska Spétke
Gazownictwa Sp. z 0.0. z Warszawy w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164]
[Ustawa lub ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci
telekomunikacyjnej WAN dla Polskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0.” Wnoszacy odwotanie
stwierdzit, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia i moze ponies¢
szkode na skutek naruszenia przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat bowiem opisu
przedmiotu zamdwienia publicznego oraz warunkéw jego realizacji z naruszeniem
wskazanych przepiséw ustawy Pzp oraz przepisow Kodeksu cywilnego, ktére to naruszenia
mogg skutkowaé poniesieniem szkody przez Odwotujgcego. W przypadku prawidtowego
dziatania Odwotujgcy mogtby sporzadzi¢ oferte uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na jej sporzadzenie, w tym na cene, warunki realizacji
umowy oraz zakres odpowiedzialnosci Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym nalezy
uzna¢, ze Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W odwotaniu zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepisow:
1) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 3531 oraz art. 387 § 1 oraz art. 475 § 1 Kodeksu cywilnego, poprzez
opisanie prawa opcji, o ktérym mowa w pkt 3.4.2.1. i 3.4.2.2. SIWZ oraz w pkt Il ppkt 4, 6, 7
Zatgcznika nr 1 do SIWZ [Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia — OPZ] oraz w § 1 ust.
5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1. i 5.2.2. Zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa O Swiadczenie Ustug
Operatorskich WAN [Umowa], polegajacego na zastrzezeniu dla Zamawiajgcego mozliwosci
podtgczenia przez Wykonawce do sieci Zamawiajgcego, nowych lokalizacji na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej, niewymienionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” na zasadach i
w terminach okreslonych w SIWZ (w tym w zatgcznikach do SIWZ), w sposob
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w sposob, kitéry moze utrudniaé uczciwg
konkurencje, oraz w sposob, kidry sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) prawa opcji, ustawie
oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a takze w sposob nieuwzgledniajacy, ze podtgczenia
przez Wykonawce do sieci Zamawiajgcego, nowych lokalizacji moze okazac sie niemozliwe,
2) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 14 i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) Kodeksu cywilnego, poprzez opisanie, w zatgczniku nr 1 do
umowy pn. ,OGOLNE WARUNKI UMOW REALIZOWANYCH DLA POLSKIEJ SPOLKI
GAZOWNICTWA SP. Z O. O.” [OWU] w § 5 Zakonczenie umowy w ust. 1 pkt 2, prawa do
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wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym lub prawa do odstgpienia od Umowy,
gdy ziozone przez drugg Strone oswiadczenia, zapewnienia, informacje bgdz powotane
przez nig w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy, okazg sie nieprawdziwe, w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy (§ 5 ust. 1 pkt 2 OWU), bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, oraz w sposéb, ktory
moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a takze w sposob, ktory sprzeciwia sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego, oraz w sposob
pozwalajgcy w istocie na zakonczenie umowy w oparciu o subiektywne odczucie oraz
niepotwierdzone informacje, bez dania drugiej stronie umowy mozliwosci odniesienia sie do
istoty sprawy,

3) art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust. 5, art. 142, art. 145 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 i art. 3651 Kodeksu cywilnego, z uwagi
na opisanie, w OWU w § 5 Zakonczenie umowy w ust. 1 pkt 3, prawa do wypowiedzenia
Umowy ze skutkiem natychmiastowym lub prawa do odstgpienia od Umowy, w przypadku
naruszania przez Wykonawce postanowien Umowy, w tym w szczegdlnosci nienalezytego
lub nieterminowego wywigzywania sie przez Wykonawce z obowigzkéw wynikajgcych z
Umowy, pomimo uprzedniego powiadomienia Wykonawcy na pisSmie o0 zamiarze
wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy, wyznaczenia dodatkowego terminu do usuniecia
naruszen i bezskutecznego uptywu tego terminu (§ 5 ust. 1 pkt 3 OWU), bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, oraz w
sposoéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a takze w sposéb, ktdry sprzeciwia sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego, oraz w
sposOb pozwalajgcy na zakonczenie umowy bez zaistnienia istotnej przyczyny,

4) art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 471
Kodeksu cywilnego i art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego, poprzez niejednoznaczne w kontekscie
§ 4 ust. 4 OWU wytgczenie w pkt Ill ppkt 6) zatgcznika nr 7 do SIWZ Umowa O Swiadczenie
Ustug Operatorskich WAN mozliwosci naliczenia wykonawcy kar umownych i bonifikat tylko
w przypadku, gdy niedotrzymanie parametréw wystgpito wskutek zaistnienia sity wyzszej, co
nie koresponduje z ogélnymi zasadami odpowiedzialnosci kontraktowej i w sposéb
nieuzasadniony moze narazaé¢ wykonawce na zaptate kar umownych i bonifikat za

niezawinione przez niego niedotrzymanie parametrow serwisowych.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SIWZ (w tym
zatgcznikow do SIWZ), w nastepujgcy sposob:
Zarzut 1:
1) wykreslenie z dokumentacji przetargowej postanowien, o ktérych mowa w pkt 3.4.2.1. i
3.4.2.2. SIWZ oraz w pkt Il ppkt 4, 6, 7 Zalgcznika nr 1 do SIWZ Szczegétowy Opis
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Przedmiotu Zamoéwienia oraz w § 1 ust. 5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1. i 5.2.2. Zatgcznika nr 7 do
SIWZ Umowa O Swiadczenie Ustug Operatorskich WAN, odnoszacych sie do wskazanego
prawa opcji,

2) dodania do dokumentacji przetargowej we wskazanym w pkt 1 zakresie postanowien
odnoszacych sie do tzw. zaméwien uzupetniajgcych,

3) w przypadku nie uwzglednienia zgdan, o ktérych mowa w pkt 1 i 2, dodanie do
dokumentacji przetargowej we wskazanym w pkt 1 zakresie postanowienia, z godnie z
ktorym, w przypadku braku warunkéw technicznych w danej lokalizacji Wykonawca swiadczy
ustuge Zamawiajgcemu na podstawie zamowienia uzupetniajgcego.

Zarzut 2: dodanie w umowie (zatgcznik nr 7 do SIWZ) bgdz OWU postanowienia
zgodnie z ktérym: w przypadku powziecia przez Zamawiajgcego informacji, ze informacje
badz powotane przez Wykonawce w Umowie fakty, istotne dla realizacji Umowy, okazg sie
nieprawdziwe, Zamawiajacy-przed skorzystaniem z uprawnienia, o ktérym mowa w § 5 ust. 1
pkt 2 OWU, wyznaczy Wykonawcy odpowiedni termin na ustosunkowanie sie do ww.
informacji.

Zarzut 3: dodanie w § 5 w ust. 1 w pkt 3 OWU po wyrazach ,w przypadku naruszania
przez Wykonawce" wyrazu ,istotnych", oraz zdefiniowania pojecia ,istotnych postanowien
Umowy”.

Zarzut 4: dodanie do umowy (zatacznik nr 7 do SIWZ) postanowienia precyzujgcego,
ze ,Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, jezeli niedotrzymanie parametréw, do ktérych
kary umowne i bonifikaty sie odnosza, nastgpito wskutek innych zdarzen za ktére
Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, a w szczegolnosci w sytuacji, gdy Zmawiajgcy
niezwtocznie nie zapewnit Wykonawcy dostepu do lokalizacji w celu usuniecia Awarii lub
Usterki”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca
Netia S.A. z Warszawy oraz wykonawca T-Mobile Polska S.A. z Warszawy, ktérzy wniesli o
uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie [pismo z dnia 29.07.2016 r.] wnidst o
oddalenie zarzutow w catosci zaprzeczajgc, aby kwestionowane postanowienia naruszaty
podnoszone w odwotaniu przepisy prawa.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajgc wskazane zarzuty I1zba miata na uwadze nastepujgce okolicznosci:



Przedmiotem zamowienia, zgodnie z jego opisem w pkt 3 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia [SIWZ lub siwz] jest Swiadczenie ustuga operatorskiej sieci
telekomunikacyjnej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez wirtualng sie¢
szkieletowag sieci VPN realizowanej w technologii MPLS w sieci Wykonawcy. Szczego6towy
opis Przedmiotu, w tym lokalizacje i parametry okreslone zostaty w OPZ — zatgcznik nr 1 do
siwz. W punkcie 3.4. zamawiajacy zastrzegt prawo opcji.

Izba z uwagi na dyrektywe z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznaczajgcg granice
orzekania przez dany skiad orzekajgcy, mogta orzeka¢ tylko w granicach zarzutdéw
podniesionych w odwotanie. Z tego tez wzgledu wskazywane — zarébwno przez
Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego po jego stronie wykonawce Netia w toku rozprawy -
inne postanowienia z dokumentacji, w tym pkt 3.4.6 specyfikacji zostaty pominiete przez
lzbe. Wobec wskazywanego orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej przez Strony
postepowania odwotawczego, na ktérych oparte byly zarzuty odwotania, a takze
argumentacja Stron, zaréwno Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego, lzba przede wszystkim
stwierdza, ze stanowiska wyrazane w uzasadnieniach orzeczen, takze sadowych, sg
wigzgce w danej sprawie. Dla konkretnej sprawy sg natomiast istotne podstawy prawne i
faktyczne zarzutéw, jak rowniez sformutowane zadania w zakresie uwzglednienia danego

zarzutu lub jego oddalenia.

Odwotujgcy w uzasadnieniu pierwszego zarzutu w odwotaniu wskazat na pkt 3.4.2.1. i
3.4.2.2. SIWZ oraz pkt Il ppkt 4, 6, 7 OPZ i § 1 ust. 5 pkt 5.2. ppkt 5.2.1. i 5.2.2. Umowy,
ktérych brzmienie jest nastepujace:

Wedtug specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia [SIWZ]:

»3.4.2. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo, w okresie realizacji Przedmiotu zamowienia do:
3.4. 2.1. dodanie nowych lokalizacji, w ktorych $wiadczona bedzie ustuga sieci WAN,
3.4.2.2. dodanie nowej lokalizaji w miejsce wczesdniej zlikwidowanej innej lokalizacji,”

Wedtug Opisu przedmiotu zamoéwienia [OPZ]:

,4) Zamawiajgcy zastrzega sobie w okresie realizacji Przedmiotu zamdwienia, mozliwo$¢

podfgczenia do sieci Zamawiajgcego, nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej

Polskiej, niewymienionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry"”, na warunkach i z zachowaniem

stawek jednostkowych, stuzgcych za podstawe obliczania optaty abonamentu miesiecznego,

nie wyzszych niz $redni koszt dla porownywalnych pod wzgledem technicznym lokalizacji
wymienionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” (1j. typu fgcza, przepustowosci, podziatu
pasma na klasy, typu i parametrow fgcza rezerwowego)’.



,0) Zamawiajgcy zastrzega sobie, aby realizacja przytgczenia do sieci nowej lokalizacji
wykonywana byta z zachowaniem nastepujgcych warunkow:

a) sprawdzenie warunkow technicznych i okre$lenie terminu realizacji nowego przytacza -
maksymalnie 14 dni od daty otrzymania od Zamawiajgcego zlecenia sprawdzenia warunkow
technicznych.

b) czas realizacji nowego przytgczenia - maksymalnie 2 miesigce od daty otrzymania od
Zamawiajgcego zlecenia przytgczenia nowej lokalizacji. Jednakze w przypadku lokalizacji
(np. stacji gazowych) usytuowanych w obszarach wiejskich Ilub w obszarach
niezabudowanych czas ten za zgodg Zamawiajgcego moze wynosic maksymalnie 6
miesiecy.

c) parametry techniczne tgcza powinny by¢ zgodne ze ztozonym zleceniem Zamawiajgcego”’.
»7) Czas realizacji nowego przytagcza w szczegdlnych uzasadnionych przypadkach moze
ulec wydtuzeniu jedynie za zgodg Zamawiajgcego”.

W Umowie na $wiadczenie ustug operatorskich WAN [Umowa]: § 1 ust.5 pkt 5.2 ppkt 5.2.1 i
ppkt 5.2.2 ma analogiczne brzmienie jak wskazane postanowienia specyfikacji.

W zakresie zaskarzonych postanowien, Odwotujgcy wnidst, po modyfikacji zgdan na
rozprawie, tylko o wykreslenie tych postanowien.

Zaskarzone postanowienia zwigzane z Prawem opcji, niewatpliwie dotycza wytacznie
zwiekszenia zakresu $wiadzcenia na postawie Prawa opcji i zasad zlecania oraz realizacji
$wiadczenia, a nie podstaw wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi w ramach prawa opciji.
Wykonawca stwierdzit, ze zastrzezenie dla Zamawiajgcego mozliwosci podtgczenia przez
Wykonawce do sieci Zamawiajagcego, nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej, niewymienionych w tabeli ,Lokalizacje i parametry” na zasadach i w terminach
okreslonych w SIWZ (w tym w zatagcznikach do SIWZ), jest niejednoznaczne i
niewyczerpujace, nie uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty, oraz, ze sposOb zastrzezenia moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Wskazat takze, ze taki sposob opisu prawa opcji sprzeciwia si¢ wtasciwosci
(naturze) prawa opcji, ustawie oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a takze nie
uwzglednia, ze poditgczenia przez Wykonawce do sieci Zamawiajgcego, nowych lokalizaciji
moze okazac sie niemozliwe. Podkreslit, ze (...) W przypadku ustug operatorskich WAN (i
innych podobnych ustug) sprawg kluczowg jest posiadanie przez danego wykonawce
warunkoéw technicznych w danej lokalizacji, gdzie ustuga ma by¢ $wiadczona. W
przedmiotowym zamoéwieniu lokalizacje nie sg znane wykonawcy - majg by¢ wskazane przez
Zamawiajgcego na etapie realizacji zamowienia. Oznacza to, ze w danej lokalizacji moze nie

by¢ warunkéw techniczna swiadczenia ustug, a co za tym idzie Swiadczenie to moze okazaé
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sie niemozliwe. W argumentacji podniost takze, ze takie zapotrzebowania Zamawiajgcego
jak opisane omawianym prawem opcji, moze by¢ zrealizowane z wykorzystaniem innych
instytucji przewidziany ustawg Pzp - zamdwien uzupetniajgcych, czy zmiany umowy, ktére to

instrumenty bytyby witasciwe do zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego w zakresie tej ustugi.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, podtrzymujgac argumentacie w
szczegoblnosci, co do meritum sprawy, podat, ze jako podmiot sektorowy nie realizuje
zamoOwien uzupetniajgcych na ustugi, z uwagi na przepis art. 134 ust. 6 pkt 1 Pzp. Przedmiot
zamowienia opisany zostat w specyfikacji tak, aby z zachowaniem obowigzujgcego prawa w
jak najwiekszym zakresie utrzymac sprawnos¢ i bez awaryjnos¢ sieci WAN, chronigc w ten
sposob swdj interes, interes Oddziatow Handlowych PGNiG SA, (ktérych lokalizacje réwniez
sg objete przedmiotem zamowienia), jak réwniez interes swoich klientow - odbiorcéw paliwa
gazowego. Podat takze, ze ,W wyniku zmian organizacyjnych (....) moze nastepowac
likwidacja obecnych Ilub/i powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w
przedsiebiorstwie Zamawiajgcego. Dlatego tez Zamawiajacy nie moze zadeklarowac, ze
podczas 48 miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje
wykazane w opisie przedmiotu zamowienia oraz ze nie powstang nowe lokalizacje. Istotna
dla Zamawiajgcego jest sprawnos¢ dziatania sieci i aplikacji dziatajgcych z wykorzystaniem
sieci WAN, dlatego Zamawiajacy zasygnalizowat potrzebe dodawania nowych lokalizacji w
ramach prawa opcji (...) oraz [co nie jest odwotaniu kwestionowane] uruchomienia
dodatkowych tgczy rezerwowych [pkt 3.4.2.3] i podnoszenia przepustowosci tgcz [pkt
3.4.2.4]. Stwierdzit, ze warunek ten zostat sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczen
Zamawiajgcego w dotychczasowym kilkuletnim okresie eksploatacji ustugi sieci WAN MPLS.
Podkreslit, ze ,w SIWZ precyzyjnie okreslit zasady obliczenia wynagrodzenia wykonawcy
zarbwno 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 w sytuacji odpowiednio dodania i/ub likwidacji danej
lokalizacji). Precyzyjnie okreslony jest takze zakres prawa opcji (20%). Zamawiajgcy musi
mie¢ zapewniong sprawng mozliwos¢ uruchamiania potrzebnych placowek z tgczami
telekomunikacyjnymi, bez koniecznosci przeprowadzenia dodatkowej procedury. Optaty za
nowe tacza, jak zapisano w SIWZ powinny by¢ skalkulowane, jako $rednie dla podobnych
taczy juz pracujacych z podobnymi parametrami’.

Zarzut podlega oddaleniu.



Zadanie Odwotujgcego wykreslenia prawa opcji, de facto z powodu braku mozliwosci
realizacji Swiadczenia przez tego wykonawce ustugi we wszystkich — potencjalnie mozliwych
— lokalizacjach na terenie RP nalezato uzna¢ za zadanie contra legem do wskazywanych w
odwotaniu podstaw prawnych zarzutu. Prawo opcji jest bowiem legalnym instrumentem
przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp i zamawiajgcy jest uprawniony, aby z niego
korzystac¢. Prawo to moze, tak jak w tej sprawie, dotyczy¢ zwiekszenia zakresu swiadczenia.
Zamawiajgcy zarowno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ podat zakres wykonywania prawa opcji,
jego warunki techniczne i finansowe oraz terminy i czas wykonywana. W ocenie Izby podane
uwarunkowania korzystania z prawa opcji wpisujg sie w dyspozycje art. 29 ust.1 Pzp,
albowiem z uwagi na specyficzne okolicznosci, kiére wskazat w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajacy, nie mégt przekaza¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat na czas wszczecia
postepowania. Izba zwraca uwage, ze Prawo opcji nie zostato zdefiniowane w ustawie Pzp,
ale niewatpliwie ma realizowaé¢ cel, jakim jest wtadnie elastyczna realizacja umowy o
zamOwienie publiczne, uwzgledniajgc dopuszczony opcjonalnie margines zmian. lzba
podkres$la, ze to prawem zamawiajgcego jest skorzystanie z dostepnych instytucji, ktore
przewiduje ustawa Pzp, a prawo opcji, w tych warunkach jest dogodniejszym dla tego
Zamawiajgcego instrumentem, dotyczy danej umowy, a nie odrebnej dodatkowej umowy,
wnioskowanej w argumentacji przez Odwotujgcego. Izba zwraca ponadto uwage, ze art. 29
ust.2 ustawy Pzp nie odnosi sie do sposobu opisu przedmiotu zamdwienia w odniesieniu do
konkretnego wykonawcy, ale tylko takiego opisu, kt6ry obiektywnie mogtby utrudni¢ uczciwg
konkurencje w odniesieniu do profesjonalnych wykonawcéw z danego segmentu rynku
ustug. W tym stanie faktycznym, z uwagi na powotywang niemoznos$¢ swiadczenia z
zgdaniem wykreslenia prawa opcji, okreslenie lokalizacji, w ktérych wykonawca — jak sam
podnosit - nie dysponowatby jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi
Swiadczenia ustugi, przy opisanym przedmiocie zamoOwienia z prawem opcji nie ztozytby
oferty na gtéwny przedmiot zamowienia. lzba dodatkowo stwierdza, ze zastrzezenie prawa
uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach z prawa opcji, niezaleznie od tego czy
wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakgkolwiek infrastrukturg i mozliwosciami
technicznymi $wiadczenia tych ustug, nie mozna byloby uzna¢ za wymdg nadmierny.
Reasumujac, w stanie faktycznym sprawy prawo opcji — niezdefiniowane w ustawie - moze
by¢, zdaniem lzby wyrazone w sposéb opisany w specyfikacji, albowiem sprecyzowanie
przez zamawiajgcego na etapie przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w
ktérych majg by¢ swiadczone ustugi i parametrow ustugi dla tych lokalizacji jest obiektywnie
niemozliwe. lzba zwraca uwage, ze prawo opcji w zakresie kwestionowanym obejmuje nie
tylko realizacje pkt 3.4.2.1 oraz 3.4.2.2. a takze pkt 3.4.23 i 3.4.2.4 [co nie jest
kwestionowane] przy zastrzezeniu, ze przewidziane w tym punkcie zmiany nie moga

prowadzi¢ (tgcznie) do zwiekszenia tgcznej wartosci Umowy o wiecej niz 20 %. To z kolei
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pozwala, pomimo braku wskazania potencjalnych lokalizacji, na kalkulacje kosztu
wynikajgcego z realizacji prawa opcji w jak najszerszym zakresie. Do tego posrednio
nawigzuje art. 34 ust.5 Pzp, ktéry odpowiednio stanowi, ze jezeli zamdwienie na ustugi
przewiduje prawo opcji uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamowienia z

uwzglednieniem prawa opcji.

Co do zarzutu dotyczgcego § 5 ust. 1 pkt 2 OWU wykonawca kwestionujgc to
postanowienie, [ cyt.: ,, 2) prawo do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym
lub prawo do odstgpienia od Umowy, gdy ztozone przez drugg Strone oswiadczenia,
zapewnienia, informacje badz powotane przez nig w Umowie fakty, istotne dla realizacji
Umowy, okazg sie nieprawdziwe,” zarzut opart na twierdzeniu, ze przy takim ujeciu
zagadnienia jak opisane w tym postanowieniu wyjasnianie ewentualnego nieporozumienia
przeniesione zostaje na sale sadowg, co nie jest dobrg praktykg oraz, ze wskazane
postanowienie OWU w istocie pozwala na zakonczenie umowy w oparciu o subiektywne
odczucie oraz niepotwierdzone informacje, bez dania drugiej stronie umowy mozliwosci
odniesienia sie do istoty sprawy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze obie strony mogag
wypowiedzie¢ umowe w przypadku okreslonym w § 5 ust.1 OWU, podkreslajac, ze to
postanowienie stanowi o prawie, a nie obowigzku, a zatem Strona moze z tego prawa
skorzysta¢ lub nie. Podkreslit, ze istotnym z punktu widzenia wykonawcy jest warunek
dotyczacy istotnosci informacji. Nie kazde nieprawdziwe oswiadczenie, [zapewnienie,
informacja] uruchamiajg prawo wypowiedzenia umowy. Tylko istotne dla realizacji umowy

nieprawdziwe informacje dajg mozliwosci rozwigzania umowy.

Zarzut podlega oddaleniu.

Zdaniem Izby to postanowienie nie narusza ze swej istoty art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i
ust. 2, art. 34 ust. 5 ustawy Pzp oraz art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1)
Kodeksu cywilnego. Ponadto, wykonawca w zaden sposéb nie wykazuje, jakie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, nie zostaty w opisie przedmiotu
zamoéwienia uwzglednione oraz w jaki spos6b to postanowienie moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, a takze z jakiego powodu sprzeciwia sie witasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie oraz zasadom wspétzycia spotecznego. Takze, w jaki sposob to postanowienie
narusza art. 34 ust.5 ustawy Pzp, dotyczacy ustalania wartosci z uwzglednieniem prawa
opcji. Izba dodaje, ze przede wszystkim, tak jak podnosit Zamawiajacy, z tego postanowienia
wynika uprawnienie, nie obowigzek, ktoére dotyczy obu stron umowy. Ponadto Zamawiajgcy
korzystajac z tego prawa, wspotpracujgc z wykonawca, moze, przyktadowo w pierwszym,
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niekoniecznie w kolejnym, takim przypadku wyjasni¢ okolicznosci, tak jak wskazuje
postanowienie, istotne dla realizacji Umowy, co do ktérych zachodzi podejrzenie, ze sg

nieprawdziwe.

Co do zarzutu dotyczgcego § 5 ust. 1 pkt 3 OWU wykonawca kwestionujgc to
postanowienie, [cyt.: ,prawo do wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym lub
prawo do odstgpienia od Umowy, w przypadku naruszania przez Wykonawce postanowien
Umowy, w tym w szczegdlnosci nienalezytego lub nieterminowego wywigzywania sie przez
Wykonawce z obowigzkéw wynikajgcych z Umowy, pomimo uprzedniego powiadomienia
Wykonawcy na pismie o zamiarze wypowiedzenia lub odstgpienia od Umowy, wyznaczenia
dodatkowego terminu do usuniecia naruszen i bezskutecznego uptywu tego terminu”], takze
wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 34 ust. 5, art. 142, art. 145 ust.
1 ustawy Pzp oraz art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) i art. 365 (1)
Kodeksu cywilnego, zgdajgc dodania i zdefiniowania pojecia ,istotne postanowienia Umowy.”

Zamawiajgcy stwierdzit, w odpowiedzi, ze Strona, ktéra zamierza wypowiedzie¢ badz
odstgpi¢ od umowy zobowigzana jest do wyznaczenia dodatkowego terminu na usuniecia
naruszen. Strony zobowigzane sg do realizacji wszystkich postanowien umownych, a nie
tylko istotnych postanowien umownych. Co winno by¢ kluczowe dla oceny tego
postanowienia istnieje obowigzek wezwania do usuniecia naruszenia, przed dokonaniem
samej czynnosci wypowiedzenia/ odstgpienia od umowy. W zwigzku z powyzszym Strony
majg mozliwos¢ dokonania naprawy nieprawidtowo wykonanych czynnosci. Nie mozna
rébwniez zobowigza¢ Zamawiajgcego do zdefiniowania pojecia istotnych postanowien
umownych uprawniajgcych do wypowiedzenia umowy. Przede wszystkim przy tak
skomplikowanym przedmiocie umowy nie jest mozliwe przewidzenie wszystkich sytuacji.
Zamawiajgcy musi mie¢ prawo rozwigzania umowy, w przypadku nienalezytego swiadczenia
ustug przez Wykonawce. Nie mozna naktada¢ na Zamawiajgcego dodatkowego obowigzku

w postaci wskazania postanowien umownych, ktére uprawniajg do rozwigzania umowy.

Zarzut podlega oddaleniu.

Rejestr obowigzkéw wykonawcy nie jest tak ,pokazny” jak to wywodzi wykonawca,
albowiem OWU zawiera 11 paragraféw a Umowa — 14, z kt6rych tylko nieliczne odnoszg sie
do obowigzkéw wykonawcow i z zatozenia nalezy je traktowaé, jako istotne. Zdaniem Izby,
nie jest zrozumiate, jak wyspecyfikowanie istotnych obowigzkéw moze wptyng¢ na
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sporzadzenie oferty, a jak brak takiego wyspecyfikowania utrudnia uczciwg konkurencje a
takze, w jaki sposob, sprzeciwia sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie oraz zasadom
wspotzycia spotecznego. Takze, w zakresie tego zarzutu, nie sg zrozumiate twierdzenia, co
do naruszenia pozostatych przepiséw, a w szczego6lnosci, w jaki sposdb kwestionowane
postanowienie narusza art. 34 ust.5 ustawy Pzp, dotyczacy ustalania wartosci z

uwzglednieniem prawa opcji.

Odnosnie ostatniego zarzutu - naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 14 i art.
139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 471 Kodeksu cywilnego i art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego,
Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na niejednoznaczne w kontekscie § 4 ust. 4 OWU
wytgczenie w pkt Il ppkt 6) Umowy, daje ona mozliwos¢ naliczenia wykonawcy Kkar
umownych i bonifikat tylko w przypadku, gdy niedotrzymanie parametrow wystgpito wskutek
zaistnienia sity wyzszej. Takie ujecie zagadnienia jest niezgodne 2z zasadami
odpowiedzialnosci kontraktowej. Wskazat, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu kary umownej
dotyczy odpowiedzialno$ci - jak to ujmuje art. 471 Kodeksu cywilnego - za dziatania dtuznika,
za ktére dtuznik odpowiedzialno$¢ ponosi. Reguta ta odnosi sie oczywisci do kar umownych,
o ktérych mowa w art. 484 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, Zze nie widzi mozliwosci
dokonania zmian Umowy w zaskarzonym zakresie. Jego zdaniem OWU wyraznie wytgcza
odpowiedzialno$¢ stron w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonania
spowodowane jest przyczynami niezaleznymi od strony, ktérym nie mozna byto zapobiec

oraz, ze brak jakiegokolwiek uzasadnienia do zmiany postanowiern umownych.

Zarzut podlega oddaleniu.

Ogblne Warunki Umowy stanowig integralng czes¢ Umowy na $wiadczenie ustug
operatorskich WAN. Tak jak wskazat Zamawiajacy § 4 ust.4 OWU jednoznacznie wytacza
odpowiedzialno$¢ stron w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonania
spowodowane jest przyczynami niezaleznymi od strony, ktérym nie mozna byto zapobiec.
Natomiast wskazany z Umowy pkt II1.6 stanowi wytgcznie o bonifikatach i karach umownych,
ktére nie bedg naliczane w przypadku, gdy niedotrzymanie parametréw, do ktérych sie
odnoszg [parametréw czasowych] wystgpito wskutek zaistnienia ,sity wyzszej”. Sita Wyzsza
[tak oznaczona w OWU] zostata opisana w § 6 OWU, jednakze w pkt Ill.6 Umowy to pojecie
zostato uzyte w cudzystowie i matymi literami. Niewatpliwie, chociazby z tego powodu w tej
sprawie moze mie¢ zastosowanie § 1 ust.2 OWU, zgodnie z jego zdaniem pierwszym W
przypadku rozbieznosci pomiedzy zapisami Umowy a OWU, pierwszenstwo majg zapisy
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Umowy”. Zgodnie natomiast ze zdaniem drugim: ,Strony rowniez moga wytgczy¢ w Umowie
stosowania OWU w catosci lub czesci”. W w toku rozprawy Zamawiajacy nie wykazywat, ze
postanowienia § 4 ust. 4 w Umowie, w zakresie naliczania kar i bonifikat za nie zachowanie

parametréw czasowych zostaty wytgczone.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku spraw oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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