Sygn. akt: KIO 1449/15

POSTANOWIENIE
z dnia 20 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 20 lipca
2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2015 r.
przez wykonawce Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Kancelaria Sejmu z
siedzibg w Warszawie, ul. Wiejska 4/6/8

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawce Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 kwoty
13 500zt. 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy) stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego dla Warszawy.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1449/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustugi transmisji poprzez sie¢ Internet posiedzen Sejmu, komisji i podkomisiji
sejmowych oraz innych wydarzen organizowanych przez Kancelarie Sejmu zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 27 czerwca
2015r. za numerem 2015/S 122-223252.
W dniu 7 lipca 2015r. odwotanie na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
siwz) wniést wykonawca Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 —
zwany dalej odwotujgcym. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego
na podstawie petnomocnictwa z dnia 27 kwietnia 2015r. udzielonego przez dwoch cztonkéw
zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu droga
elektroniczng w dniu 7 lipca 2015r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915 i 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej ustawy) w zw. z
art. 7 ust.l ustawy, przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, utrudniajacy uczciwg konkurencje, co uniemozliwia odwotujgcemu nalezyte
skalkulowanie ceny ofertowej oraz ztozenie konkurencyjnej oferty w postepowaniu, a nadto
stawia w uprzywilejowanej pozycji obecnego wykonawce swiadczgcego ustugi transmisji dla
zamawiajgcego, a mianowicie:
> zaniechanie wskazania przez zamawiajgcego w pkt. Il. 1.1. siwz konkretnych
lokalizacji (poprzez wskazanie ich adreséw) z ktérych moga byé wykonywane transmisje
jednodniowe (wraz ze wskazaniem czy lokalizacje te bedg powtarzalne) oraz
doprecyzowania czy lokalizacje te bedg wyposazone w tgcza dosytowe wraz ze wskazaniem
ich przepustowosci czy tez zestawienia tgcza dosytowego bedzie obowigzkiem Wykonawcy;
> brak okreslenia przez zamawiajgcego w pkt. 1.1.1 siwz oraz 1.2.1 siwz wymagan
dotyczacych transmisji tresci multimedialnych ,na zywo" w zakresie wymaganego sprzetu, w
tym w szczegdlnosci: ilos¢ kamer i mikrofondéw, sprzetu nagto$nieniowego oraz
os$wietleniowego oraz brak parametréw jakosciowych tego sprzetu;
> zaniechanie wskazania w pkt. Il 3.3.3 siwz wielkosci archiwum jakie ma byc¢

udostepniane przez Wykonawce w ramach swiadczenia ustugi transmisji;



> zaniechanie wskazania w pkt. [1.8 siwz mozliwych metod integracji transmisji
audio/video z sejmowymi systemami baz danych, tj. brak specyfikacji schematéw baz
danych, dostepnych metod integracji, specyfikacji API;

> zaniechanie wskazania w pkt. 1.5.4 siwz opisujgcym kryterium oceny ofert (w postaci
udostepnienia archiwalnych tresci w sieci telewizji kablowej zamawiajgcego) informacji na
temat konkretnych rozwigzan technicznych jakie ma wdrozy¢é wykonawca celem
uruchomienia tej ustugi;

2. art. 38 ust. 1 pkt. 1 ustawy, przez wskazanie w pkt 1.11 siwz, iz zamawiajgcy udzieli
wykonawcom wyjasnien co do tresci siwz w terminie do dwdch dni przed dniem sktadania
ofert, co jest wprost sprzeczne z trescig ww. przepisu i moze utrudni¢ lub uniemozliwi¢
wykonawcom uwzglednienie wszystkich wyjasnien i modyfikacji w sktadanych ofertach;

3. art. 471 kc , art. 483 §1 kc, art. 484 §1 kcw zw. z art. art. 353 kc oraz w zw. z art. 139
ustawy, przez zastrzezenie w pkt. IV.7.1 - 4 uprawnienia zamawiajgcego do naliczania kar
umownych oraz zastrzezenie uprawnienia zamawiajgcego do odstgpienia od umowy za
okolicznosci przez wykonawce nie zawinione, a zalezne od zamawiajgcego;

4. art. 471 kc i art. 353(1) kc w zw. z art. 139 ustawy, poprzez zastrzezenie w pkt.
IV.6.2- 3 uprawnienia zamawiajgcego do obnizenia wynagrodzenia wykonawcy za
okolicznosci przez niego nie zawinione, a zalezne od zamawiajgcego;

5. art. 353(1) kc w zw. z art. 139 ustawy, przez brak zastrzezenia w pkt. 11.10.2 siwz

oraz w pkt. 1V.6.4. terminu na usuniecie awarii, ktérego zachowanie uchroni wykonawce
przed obnizeniem wynagrodzenia, zaptatg kary umownej oraz mozliwoscig odstgpienie od
umowy przez zamawiajgcego;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji siwz przez zmiane jego zapisow w zakresie wskazanym w odwotaniu, tj.:

1. wskazania przez zamawiajacego w pkt. Il. 1.1. siwz konkretnych lokalizacji (ich
adreséw), z ktérych mogg by¢ wykonywane transmisje jednodniowe oraz wskazania czy
przedmiotowe lokalizacje sg powtarzalne, a nadto doprecyzowania czy lokalizacje te sg
wyposazone w tgcza dosytowe do wykorzystania przez wykonawce wraz ze wskazaniem ich
przepustowosci, czy tez zestawienia tgcza dosytowego bedzie obowigzkiem wykonawcy (ze
wskazaniem minimalnych parametrow jakosciowych tego tacza);

2. okreslenia przez zamawiajgcego w pkt. I1.1.1.1 siwz oraz I1.1.2.1 siwz wymagan
dotyczacych transmisji tresci multimedialnych ,na zywo" w zakresie wymaganego sprzetu, w
tym w szczegdlnosci: ilos¢ kamer i mikrofondéw, sprzetu nagto$nieniowego oraz
oswietleniowego oraz okreslenie minimalnych parametréw jakosciowych tego sprzetu;

3. wskazania w pkt. 1l 3.3.3 siwz wielkosci archiwum jakie ma by¢ udostepniane w

ramach ustugi celem przechowywania plikéw z nagraniami transmisji ;



4. wskazanie w pkt. 1.8 siwz mozliwych metod integracji transmisji audio/video z
sejmowymi systemami baz danych, tj. przedstawienie specyfikacji schematéw baz danych,
dostepnych metod integracji, specyfikacji AP,

5. wskazania w pkt. 1.5.4 siwz opisujgcym kryterium oceny ofert (w postaci
udostepnienia archiwalnych tresci w sieci telewizji kablowej zamawiajgcego) informacji na
temat konkretnych rozwigzan technicznych jakie ma wdrozy¢é wykonawca celem
uruchomienia tej ustugi;

6. modyfikacji zapisu pkt 1.11 siwz, przez wskazania, iz wyjasnienia tresci siwz nie beda
dokonywane przez zamawiajgcego pozniej niz na dwa dni przed terminem sktadania ofert.

7. modyfikacji pkt. IV.7.1 - 4 przez zastrzezenie, iz uprawnienia zamawiajgcego do
naliczania kar umownych oraz do odstgpienia od umowy nie bedzie dotyczy¢ sytuacji w
ktérych przyczyng powstania awarii bedg okolicznosci niezawinione przez wykonawce, w
tym w szczegdlnosci gdy awaria bedzie generowana przez tacze dostepowe zamawiajgcego;
8. modyfikacji tresci pkt. IV.6.2-3, przez zastrzezenie, iz uprawnienia zamawiajgcego do
obnizenia wynagrodzenia wykonawcy nie bedzie dotyczy¢ sytuacji w ktérych przerwa w
Swiadczeniu ustugi bedzie wynikiem okolicznosci niezawinionych przez wykonawce, w tym w
szczegolnosci gdy awaria bedzie generowana przez tgcze dostepowe zamawiajacego;

9. modyfikacji pkt. Il. 10.2 siwz oraz pkt. 1V.6.4., przez zastrzezenie terminu na
usuniecie awarii, tj. minimum 4 h, ktérego zachowanie uchroni wykonawce przed obnizeniem
wynagrodzenia, zaptatg kar umownych i odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego;
Interes prawny odwotujgcego w podejmowaniu srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w
ustawy, jego zdaniem, przejawia sie w tym, ze wskutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw powszechnie obowigzujgcego prawa, odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci
przygotowania konkurencyjnej oferty. Nadto, w przypadku zawarcia umowy o zaméwienie
publiczne przez odwotujgcego, niekorzystne i sprzeczne z prawem zapisy siwz moga narazic
odwotujgcego na szkode.

W zakresie zarzutu niejednoznacznego opis przedmiotu zaméwienia odwotujgcy podniost, iz
zgodnie z podstawowymi zasadami ustawy, postepowanie o udzielenie zaméwienia winno
by¢ prowadzone w sposéb przejrzysty. Nadto, zasada réwnego traktowania wykonawcéw
nakazuje zamawiajgcemu jednolite traktowanie wykonawcow (polegajgce na stosowaniu
jednej miary do wszystkich wykonawcoéw znajdujgcych sie w tej samej sytuacji), a w
konsekwencji zakazuje jakiegokolwiek uprzywilejowania lub faworyzowania niektérych z
nich. zamawiajgcy na kazdym etapie prowadzonego postepowania, a zatem roéwniez
formutujgc warunki siwz, jest zobligowany do przestrzegania zasad wynikajgcych z
dyspozyciji art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 29 ust. 1 i ust.2 ustawy.

Zaskarzone postanowienia siwz dowodnie, w ocenie odwotujgcego, wskazujg, iz

zamawiajgcy uchybit ww. zasadom, poprzez niejasne i niejednoznaczne opisanie warunkow
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realizacji zamowienia, ktére utrudnig wykonawcom nalezyta wycene zamowienia oraz
doprowadzg do uprzywilejowania tego wykonawcy, ktéry wspotpracowat dotychczas z
zamawiajgcym w zakresie swiadczenia ustug analogicznych do ustug objetych niniejszym
postepowaniem. Niewatpliwie bowiem, w ocenie odwotujgcego, istotne watpliwosci
dotyczace warunkéw realizacji ustug transmisji zawarte w siwz sg bardzo dobrze znane
obecnemu wykonawcy realizujgcemu ustugi transmisji dla zamawiajacego.

Powyzsze zarzuty dotyczg nastepujacych zapiséw siwz:

a) lokalizacja ustugi

Zgodnie z trescig pkt. Il. 1.1 siwz, przedmiotem zaméwienia jest transmisja tresci
multimedialnych kierowana do uzytkownikdw zewnetrznych (przez sie¢ Internet) oraz
wewnetrznych (przez sie¢ LAN oraz za posrednictwem sieci telewizyjnej kablowej), a
miejscem realizacji ustugi majg by¢ budynki nalezgce do zamawiajgcego (objete jego siecig
LAN) oraz inne miejsca w Warszawie wskazane przez zamawiajgcego (nie wiecej niz 5
jednodniowych transmisji rocznie). Nadto, w pkt. IV. 1.2 siwz wskazano, iz przedmiotem
zamoOwienia jest Swiadczenie ustugi udostepniania transmisji z wydarzeh odbywajgcych sie w
Warszawie, w lokalizacjach nieobjetych zasiegiem sieci LAN zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz taka charakterystyka istotnych obowigzkéw wykonawcy jest
niezgodna z normg art. 29 ust. 1 i ust.2 ustawy i nie pozwala mu na nalezyte skalkulowanie
oferty. Odwotujgcy nie posiada bowiem danych dotyczgcych tgcza dosytowego ,w innych
lokalizacjach", w tym w szczegdlnosci informacji czy tgcze takie istnieje, czy bedzie mogto
zosta¢ wykorzystane przez niego, czy tez zestawienia takiego tgcza bedzie jego
obowigzkiem.

Nadto, majgc na uwadze krétki termin realizacji ustugi w lokalizacji innej niz siedziba
zamawiajgcego (zgodnie z pkt. IV.2.1.4. siwz, zamawiajgcy zobowigzuje sie do informowania
wykonawcy o wydarzeniu, ktére ma by¢ przedmiotem ustugi o ktérej mowa w punkcie 1.1.2
nie pdézniej niz dwa dni przed datg tego wydarzenia), odwotujgcy musi dokonaé oceny
mozliwosci wykonania tej ustugi w tak krétkim czasie, w szczegdlnosci wobec faktu, iz
skutkiem opéznienia w uruchomieniu ustugi jest mozliwos¢ natozenia przez zamawiajgcego
na niego wysokich kar umownych o jakich mowa w pkt. IV.7.1.2. oraz mozliwo$¢ odstgpienia
od umowy przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy domaga sie zatem wskazania konkretnych adreséw lokalizacji w ktérych ma
Swiadczy¢ przedmiotowe ustugi oraz wskazania, czy bedg to lokalizacje powtarzalne.
Dodatkowo, odwotujgcy domaga sie doprecyzowania czy przedmiotowe lokalizacje bedag
posiadaly tacza dosytowe, ktdre bedzie mégt wykorzystaé wraz ze wskazaniem ich
przepustowosci albo wskazania, iz zestawienie tgcza bedzie obowigzkiem wykonawcy. W
takim wypadku, wnosi o doprecyzowanie minimalnych parametrow jakosciowych

wymaganego tgcza dosytowego.



b) brak specyfikacji niezbednego sprzetu

W pkt. 1. 1.2. siwz zamawiajacy wskazat, iz zamowienie dotyczy: ,udostepnienia transmisji
,nNa zywo" wraz z opcjonalnym prezentowaniem ttumaczenia na jezyk migowy". Odwotujacy
domaga sie doprecyzowania ilosci i parametrow jakosciowych sprzetu jaki ma by¢ uzywany
dla realizacji transmisji audio-wizualnych ,na zywo", w tym w szczegdlnosci dotyczacych
kamer, mikrofondw, nagtosnienia oraz oswietlenia.

Brak wskazania tych danych uniemozliwia odwotujgcemu nalezyte skalkulowanie oferty.

c) integracja systemu wykonawcy z SIS

W pkt. 11.8 siwz zatytutowanym ,,Integracja z danymi zawartymi w sejmowych systemach baz
danych", zamawiajgcy wskazat: ,System powinien umozliwia¢ powigzanie transmisji
audio/video - zaréwno prowadzonych ,na zywo", jak i dostepnymi w postaci nagran
archiwalnych, z odpowiednimi czgsciami Systemu Informacyjnego Sejmu.

Dotyczy to przede wszystkim: 1) ilustrowania danymi strukturalnymi biezgcych i archiwalnych
posiedzen Sejmu i komisji sejmowych (przyktad w zatgczniku do siwz), 2) mozliwosci
dokonania wyboru oglgdanego posiedzenia poprzez harmonogram posiedzen komisji lub
konferencji prasowych, 3) mozliwosci umieszczenia w bazie sprawozdan stenograficznych
posiedzen Sejmu oraz biuletynbw z posiedzen komisji - odnosnika do odpowiedniego
fragmentu zapisu audio/video, 4) stworzenia mozliwosci dostepu do nagran archiwalnych
(fragmentow dotyczgcych indywidualnych  wypowiedzi) poprzez strony poselskie
umieszczone w Systemie Informacyjnym Sejmu (SIS).

Zamawiajgcy w przedmiotowym zapisie, zdaniem odwotujgcego, opisuje jedynie niektére z
metod integracji systemu wykonawcy z Systemem Informacyjnym Sejmu (wyraznie
wskazuje, iz stanowig one jedynie przykiad). Przedmiotowy zapis jest zatem niejasny,
niejednoznaczny, a w konsekwencji, zdaniem odwotujgcego, uniemozliwia odwotujgcemu
nalezytg wycene przedmiotu zamowienia i ztozenie konkurencyjnej oferty.

Odwotujgcy oczekuje doprecyzowania wymogow w tym w zakresie, w szczegdllnosci przez
przedstawienie doktadnej specyfikacji schematdédw baz danych zamawiajgcego, dostepnych
metody integracji oraz udostepnienie specyfikacji API.

d) wielko$¢ archiwum zamawiajgcego

Zgodnie z brzmieniem pkt. 11.3.3.3 siwz, wykonawca zagwarantuje mozliwos¢ utrzymywania
w repozytorium przez caty okres trwania umowy plikow archiwalnych z nagraniami transmisji.
Zamawiajgcy nie precyzuje jednak nawet szacunkowej wielkosci archiwum, co utrudnia
odwotujgcemu nalezytg wycene tej ustugi. Tymczasem, w przetargu prowadzonym przez
zamawiajgcego w roku 2014 (numer ogtoszenia w BZP: 399184 - 2014r) sprecyzowano w
siwz informacje na ten temat: ,Wykonawca dokona w terminie 14 dni od podpisania umowy
migracji na zasoby wtasne obecnego archiwum tresci. Wedtug stanu na koniec Il kwartatu
2014 r., obecny zas6b archiwalny (gromadzony od listopada 2011 r.) to okoto 40 TB. Pliki
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archiwalne zostang udostepnione w formacie FLV (H.264/AAC), przy pomocy protokotu
HTTP."

Wydaje sie zatem odwotujgcemu, iz zamawiajgcy jest wstanie udzieli¢ wykonawcom takiej
informacji. Odwotujgcy podnidst, iz brak udostepnienia choéby szacunkowych informacji o
wielkosci archiwum prowadzi do uprzywilejowania dotychczasowego wykonawcy, ktory
posiada doktadne dane w tym zakresie.

e) udostepnianie archiwum w telewizji kablowej

Odwotujgcy zakwestionowat rowniez poprawnosé¢ opisania kryterium oceny ofert zawartej w
pkt. 1.5.4. siwz (dotyczgcego udostepnienia archiwalnych tresci telewizji kablowej).
Zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, w zaden sposéb nie precyzuje rozwigzan
technicznych jakie powinien dostarczyé wykonawca aby spetni¢ postawiony warunek, co
uniemozliwia nalezytg wycene przedmiotowej ustugi.

Dotyczy to w szczegolnosci informaciji odnosnie koniecznosci zakupu dodatkowych urzadzen
do telewizji kablowej, zamawiajgcy nie sprecyzowat bowiem, czy dysponuje odpowiednim
sprzetem, a od wykonawcy wymaga wytagcznie integracji, czy tez zamoéwienie obejmowac
bedzie dostawe sprzetu. Odwotujgcy zauwazyt, iz zakup takiego sprzetu moze stanowic
koszt dla wykonawcy w wysoko$ci nawet kilkudziesieciu tysiecy EUR. Nadto, wykonawca
bytby zobligowany do serwisowania sprzetu przez producenta i pokrywania kosztow z tym
zwigzanych.

Dodatkowo kryterium oceny ofert o jakim mowa powyzej umozliwia przyznanie wykonawcom
az 20 punktéw. Jest to zatem bardzo istotne kryterium, ktérego spetnienie moze zawazy¢ o
wyniku przetargu. Wobec powyzszego, bardzo istotnym jest doktadne doprecyzowanie
sposobow jego realizacji.

Odwotujgcy podnidst, iz o znaczeniu wiasciwego opisu przedmiotu zamdwienia,
umozliwiajgcego wykonawcy nalezytg wycene oferty, niejednokrotnie wypowiadata sie
Krajowa lzba Odwotawcza oraz sgdy powszechne, w tym miedzy innymi w nastepujgcych
orzeczeniach:

- wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 stycznia 2012 r. sygn. akt: VI ACa
965/11

- postanowienie Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 17 marca 2008 r. sygn. akt: VIII Ga
22/08

- wyrok KIO z dnia 20 lutego 2015 r. sygn. akt: KIO 169/15,

- wyrok KIO z dnia 24 marca 2015r. sygn. akt: KIO 469/15,

- wyrok KIO z dnia 23 lipca 2010r. sygn. akt: KIO 1447/10,

- wyrok KIO z dnia 5 listopada 2014r. sygn. akt: KIO 2130/14.

Co do zarzutdbw zwigzanych z podanym przez zamawiajgcego terminem na skiadanie

wyjasnien do siwz, odwotujacy podnidst, iz stosownie do tresci art. 38 ust 1 pkt. 1 ustawy:
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~wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. zamawiajgcy jest obowigzany udzielic wyjasnien niezwiocznie,
jednak nie pbzniej niz:

1) na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert,

2) na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert - w przetargu ograniczonym oraz
negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamédwienia,

3) na 2 dni przed uptywem terminu sktadania ofert - jezeli wartos¢ zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8

- pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wptynagt do zamawiajgcego nie pézniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa
potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert."

Przedmiotowy przepis, statuujgcy norme bezwzglednie obowigzujgca, nakazuje w ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcemu w postepowaniach, ktdérych wartos¢ przekracza tzw. ,progi
unijne", prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego, udzieli¢ wyjasnien na pytania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, najpdzniej na 6 dni przed uptywem
sktadania ofert.

Funkcjg tego przepisu jest ochrona wykonawcéw, ktérzy muszg na biezaco uwzglednia¢ w
przygotowywanych przez siebie ofertach wszelkie zmiany, modyfikacje i wyjasnienia
dotyczace tresci siwz. Tres¢ tego przepisu obliguje zatem zamawiajgcego do odpowiednio
szybkiego reagowania na pytania i watpliwosci wykonawcéw, tak aby mozliwym byto
uwzglednienie w ztozonych ofertach wszelkich okolicznosci mogacych mie¢ posredni lub
bezposredni wptyw na ostateczny ksztatt oferty, w tym w szczegdlnosci na zaoferowang
cene.

Zamawiajgcy, dopuszczajgc zatem w tresci pkt 1.11 siwz, mozliwos¢ udzielenie
wykonawcom wyjasnien co do tresci siwz w terminie dwéch dni przed dniem sktadania ofert,
naruszyt tres¢ art. 38 ust 1 pkt. 1 ustawy.

W konsekwencji odwotujgcy uwaza, ze, przedmiotowy zapis winien zosta¢é zmieniony
zgodnie z wnioskiem odwotujgcego wskazanym w petitum odwotania.

W zakresie zarzutébw zwigzanych z karami umownymi, obnizeniem wynagrodzenia,
odstgpieniem od umowy odwotujgacy wskazat, ze w pkt. IV.7.1 - 3 siwz, zamawiajgcy
przewidziat kary umowne za zwtoke w uruchomieniu ustugi w wysokosci 1% wynagrodzenia
za kazdy dzien zwitoki. Jednoczesnie, w przypadku zwioki trwajgcej dtuzej niz 10 dni,
zamawiajgcy moze od umowy odstgpic i natozy¢ na wykonawce kare umowng w wysokosci
20% wynagrodzenia brutto. W pkt. 1V.6.2-3 siwz, zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
obnizenia wynagrodzenia wykonawcy za kazdg godzine przerwy w s$wiadczeniu ustugi

spowodowanej awarig w wysokos$ci 1/36 abonamentu miesiecznego naleznego wykonawcy.



Jednoczesnie, w pkt. IV.6.4. siwz, zamawiajacy uznatl, iz przerwa w swiadczeniu ustugi
nastepuje z chwilg jej zgtoszenia przez zamawiajgcego. Tym samym, zamawiajacy nie
przewidziat jakiegokolwiek terminu na usuniecie awarii, ktéra uchronitaby wykonawce przed
obnizeniem wynagrodzenia.

Odwotujgcy zauwazyt, iz realizacja ustug objetych zamoéwienia nastepowac bedzie z
wykorzystaniem tgcza dosytowego zamawiajgcego (pkt. Il. 6 siwz). Zgodnie z pkt. Il. 6.3
siwz, maksymalna deklarowana przez zamawiajgcego przepustowos¢ tego tacza na
potrzeby wszystkich systeméw wynosi 100 Mbps.

Istnieje zatem w ocenie odwotujacego bardzo duze prawdopodobienstwo, iz ewentualna
zwioka w uruchomieniu ustugi, bgdz awaria skutkujgca przerwg w swiadczeniu ustug przez
wykonawce bedzie wynikaé z niewtasciwego dziatania tgcza zamawiajgcego, np. znacznego
ograniczenia jego przepustowosci.

W tym miejscu odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z dyspozycjg art. 471 kc, dtuznik obowigzany
jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

Co do zasady istnieje mozliwos¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej diuznika
(art. 473 § 1 kc), jednakze odpowiedzialno$¢ ta nie moze by¢ nieograniczona. Dtuznik nie
moze bowiem odpowiadac¢ przed wierzycielem za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania wynikajace z okolicznosci za ktore odpowiada wierzyciel. Takie ujecie
odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika w umowie narusza tre$¢ art. 353(1), kc, ksztattujac
stosunek prawny w sposéb sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego i spoteczno-
gospodarczym celem umowy.

W orzecznictwie i doktrynie istnieje zgodny poglad, odnosnie tego, iz dtuznik nie moze
odpowiadac przed wierzycielem za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
jesli wynika ono z okolicznosci lezgcych po stronie wierzyciela: Tak przyktadowo wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2013 r., sygn. akt: | CSK 748/12, OSNC 2014/6/67, Biul.SN
2013/11/17-18, M.Prawn. 2014/12/638- 639); wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 1970
r., sygn. akt: Il CR 145/70).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, odwotujgcy stwierdzit, iz zamawiajgcy nie
moze naktada¢ na wykonawce jakichkolwiek sankcji (w postaci kary umownej, obnizenia
wynagrodzenia lub odstgpienia od umowy) w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowigzkéw kontraktowych wynikajgcego z okolicznosci lezgcych po stronie
zamawiajgcego (a wiec awarii, przerwy w swiadczeniu ustug, op6znienia w uruchomieniu
ustugi), w tym w szczegdlnosci, gdy zdarzenia te beda generowane przez tgcze dosytowe

zamawiajgcego.



W ocenie odwotujgcego koniecznym jest zatem wyrazne zastrzezenie w zaskarzonych
postanowieniach siwz, iz uprawnienia zamawiajgcego do naktadania kar umownych,
obnizenia ceny lub odstgpienia od umowy nie bedg dotyczy¢ takich zdarzen, ktére sg przez
wykonawce niezawinione, w tym generowanych przez niewfasciwe funkcjonowanie tgcza
dosytowego zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy domaga sie ustalenia terminu na usuniecie awarii,
ktéry umozliwi mu uchronienie sie przed zaptatg bardzo wysokich kar umownych.

Charakter swiadczenia wykonawcy, wymég ciggtosci ustugi oraz czas jej realizacji (4 lata)
wyklucza w zasadzie catkowitg bezawaryjnosé. W ocenie wykonawcy zasadnym jest zatem
ustalenie terminéw na usuniecie usterek, ktére umozliwig wykonawcy uniknigcie zaptaty kar
umownych, a jednoczesnie bedg obiektywnie mozliwe do zachowania.

W dniu 17 lipca 2015r. odwotujgcy ztozyt o$wiadczenie o cofnigciu odwotania. Oswiadczenie
podpisat petnomocnik dziatajgcy na podstawie petnomocnictwa z dnia 15 lipca 2015r.
udzielonego przez dwdch cztonkdéw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej
reprezentacji.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia ktorejkolwiek z przestanek opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy,
ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy stanowi, iz odwotujagcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze, przy
czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90 %

wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8

zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu 90%

kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............
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