Sygn. akt: KIO 1597/20, K10 1607/20, KIO 1623/20

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 4 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. w Warszawie, sygn.
akt: KIO 1597/20,

w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce ,Netia” S.A. w Warszawie, sygn. akt: KIO
1607/20,

w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie,
sygn. akt: KIO 1623/20,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Finanséw

przy udziale:

wykonawcy T-Mobile Polska S.A. w Warszawie przystepujgcego do postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1607/20 i KIO 1623/20 po stronie
odwotujacego,

wykonawcy ,Netia” S.A. w Warszawie przystepujgcego do postepowania
odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1597/20 i KIO 1623/20 po stronie
odwotujgcego,

wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o0.0. w Warszawie przystepujgcego do
postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 1597/20 i KIO 1607/20 po
stronie odwotujgcego,



orzeka:

W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 1597/20:

1.

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1.1.

1.2.

1.3.

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy  wszystkich  wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie

jej kosztow, w zakresie w jakim:

a) zamawiajgcy przewidziat zbyt krétkie gwarantowane terminy na
przygotowanie do realizacji zaméwienia opcjonalnego w zakresie tgcza
typu B, C, D, G itacza typu 1,

b) zamawiajgcy przewidziat zbyt krétkie gwarantowane terminy na
przygotowanie do realizacji zamodwienia opcjonalnego w zakresie
podwyzszenia przepustowosci fgcza typu A, B i C,

zarzutu naruszenia art. 34 ust. 5 w zw. z art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez

dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy

wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb niejednoznaczny

I niewyczerpujacy, w zakresie w jakim zamawiajgcy nieprecyzyjnie okreslit

zakres zaméwienia objety prawem opcji, w szczegdlnosci poprzez:

a) brak podania wspétrzednych nowych lokalizacji miejsc obstugi klienta,
w ktorych wykonawca, w ramach prawa opcji, bedzie zobowigzany do
zapewnienia tgcza typu F i do ktorych bedzie zobowigzany przenie$¢
istniejgce fgcza typu F oraz w przypadku nowych tgczy F ich liczby,

b) brak podania Ilokalizacji, w ktérych wykonawca na zadanie
zamawiajgcego bedzie zobowigzany do zapewnienia tgcza typu G,

zarzutu naruszenia art. 353! w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 k.c. w zw. z art.

7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzadzenie IPU,

wsposoOb  naruszajgcy zasady — wspolzycia  spotecznego - oraz

niegwarantujgcy rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji

w zakresie, w jakim:

a) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych
zaptaty zobowigzany moze by¢ wykonawca,

b) zamawiajgcy nie wprowadzit w § 8 IPU procedury reklamacyjnej, ktéra

umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do zasadno$ci



natozenia kar umownych oraz ich wysokosci, a takze usuniecie

naruszen przed ich natozeniem,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie:

2.1.

2.2.

2.3.

zarzutu okredlenia przez zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu na
rozpoczecia Swiadczenia ustugi i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
zmiany dokumentacji postepowania poprzez wskazanie, ze wykonawca jest
zobowigzany do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie
180 dni od dnia zawarcia umowy i jej $wiadczenia przez 24 miesigce od dnia
rozpoczecia $wiadczenia ustugi,

zarzutu nieprawidtowego okreslenia w § 2 ust. 4 istotnych postanowien
umownych, ze wynagrodzenie za swiadczenie ustugi transmisji danych jest
nalezne wykonawcy od dnia uruchomienia ustugi transmisji danych we
wszystkich lokalizacjach, nie zas od momentu faktycznego uruchomienia
ustugi w danej lokalizacji i nakazuje zamawiajgcemu okreslenie
w dokumentacji postepowania, ze w przypadku rozpoczecia Swiadczenia
ustug transmisji danych w danej lokalizacji, przed uruchomieniem ustugi
transmisji we wszystkich lokalizacjach, za ustuge swiadczong w tym okresie
wykonawcy bedzie przystugiwa¢ wynagrodzenie w wysokosci opfaty
abonamentowe] okreslonej dla danego tgcza, naliczonej proporcjonalnie do
okresu korzystania przez zamawiajgcego z ustugi,

zarzutu nieprawidtowego okreslenia kary umownej w § 8 ust. 4 istotnych

postanowien umownych i nakazuje zamawiajgcemu usunigcie tej kary,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego w czesci 3/4 obcigza zamawiajgcego

Skarb Panstwa — Ministra Finansow i w czesci 1/4 obcigza wykonawce T-Mobile

Polska S.A. w Warszawie i:

4.1

4.2

zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce T-Mobile Polska S.A.
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw na rzecz
wykonawcy T-Mobile Polska S.A. w Warszawie kwote 13 950,00 zt
(trzynascie tysiecy dziewielset piecdziesigt ztotych) tytutem zwrotu czesci

kosztéw postepowania odwotawczego.



W przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 1607/20:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust.
1w zw. zart. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez zaniechania opisania przedmiotu zamowienia
w zakresie opisu prawa opcji, w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie

wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu okreslenia przez zamawiajgcego zbyt
krotkiego terminu na rozpoczecia Swiadczenia ustugi oraz zarzutu okreslenia
terminu realizacji zaméwienia w sposéb faworyzujacy jednego z wykonawcéw,
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany
dokumentacji postepowania poprzez wskazanie, ze wykonawca jest zobowigzany
do rozpoczecia Swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie 180 dni od dnia
zawarcia umowy i jej Swiadczenia przez 24 miesigce od dnia rozpoczecia

Swiadczenia ustugi,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego w czesci 2/3 obcigza zamawiajgcego

Skarb Panstwa — Ministra Finanséw i w czesci 1/3 obcigza wykonawce ,Netia” S.A.

w Warszawie i

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce ,Netia” S.A. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw na rzecz
wykonawcy ,Netia” S.A. w Warszawie kwote 10 000,00 zt (dziesie€ tysiecy

ztotych) tytutem zwrotu czesci kosztow postepowania odwotawczego.

W przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 1623/20:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1.1. zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w odniesieniu do prawa opcji w sposob niejednoznaczny
I niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych

okreslen, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych



mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie zbyt krétkiego
terminu uruchomienia ustug objetych prawem opcji,

1.2. art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamodwienia
w sposob  niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na
zaniechanie zamieszczenia w SIWZ wyczerpujgcego opisu w punktach
5,6,7.11.,8.13.,9.9,,11.12,,12.11,,7.11.-7.12,,10.11.,11.13,, 13.6., 8.10,
9.6.,10.6.,10.1., 14.3. - 14.4., 15.3., 15.5. OPZ,

1.3. art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia
w odniesieniu do prawa opcji w pkt 6.7., 7.11., 10.10., 11.3, 13.6 OPZ
W sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
Z uwagi na zaniechanie okreslenia dokfadnej lokalizacji taczy, w ktorych
Swiadczone majg by¢ ustugi w ramach prawa opcji,

1.4. art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez wprowadzenie do opisu przedmiotu zaméwienia
w pkt 1.2. OPZ kwoty maksymalnego wynagrodzenia w ramach prawa opcji,
Cco wobec zaniechania opisania prawa opcji w sposob zgodny z art. 29 ust.
1 p.z.p. uniemozliwia wykonawcy pobieranie optat za ustuge w wysokos$ci

uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i Swiadczenia,

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu okreslenia przez zamawiajgcego zbyt
krotkiego terminu na rozpoczecia $wiadczenia ustugi i nakazuje zamawiajgcemu
dokonanie zmiany dokumentacji postepowania poprzez wskazanie, ze wykonawca
jest zobowigzany do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie
180 dni od dnia zawarcia umowy i jej swiadczenia przez 24 miesigce od dnia

rozpoczecia $wiadczenia ustugi,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/3 obcigza zamawiajgcego

Skarb Panstwa — Ministra Finanséw i w czesci 2/3 obcigza wykonawce Integrated

Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie i

4.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Integrated Solutions Sp. z o.0.

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



4.2. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw na rzecz
wykonawcy Integrated Solutions Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 6 200,00 zt
(szes¢ tysiecy dwiescie ziotych) tytutem zwrotu czesci kosztéw

postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
wyroku z dnia 7 sierpnia 2020 r. w sprawach o sygn. akt:
KIO 1597/20, KIO 1607/20, KIO 1623/20

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Minister Finanséw ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie
przez Wykonawce ustugi transmisji danych na rzecz Zamawiajacego w lokalizacjach przez
niego wskazanych oraz Swiadczenie ustug towarzyszacych”, o ogtoszeniu o zamowieniu
publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 lipca 2020 r.
pod numerem 2020/S 127-310977, dalej zwane jako ,postepowanie”.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako

.p-Z.p.”, jest prowadzone przez zamawiajacego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1597/20:

W dniu 13 lipca 2020 r. odwotanie wobec tresci dokumentacji postepowania wniost
wykonawca T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa (dalej zwany takze
jako ,odwotujgcy T-Mobile”). W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie w pkt 3 czeéci lll SIWZ - Opis
przedmiotu zamdwienia (dalej jako: ,Czes¢ Il SIWZ”) i w § 2 ust. 1 czedci IV SIWZ -
Istotne postanowienia umowy (dalej jako: ,IPU”) opisu przedmiotu zamowienia
w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz sporzgdzenie IPU w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego w zakresie, w jakim Zamawiajgcy okreSlit zbyt krétki termin na
rozpoczecie Swiadczenia ustug, gdyz termin 2 miesiecy jest terminem zbyt krétkim
biorgc pod uwage zakres czynnosci jakie musi wykona¢ wykonawca;

2. art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow, w zakresie w jakim:

c) Zamawiajagcy przewidziat zbyt krétkie gwarantowane terminy na przygotowanie

do realizacji zamdwienia opcjonalnego w zakresie tgcza Typu B (2 miesigce - pkt
6.8 OPZ), tacza Typu C (2 miesigce - pkt 7.13 OPZ), tacza Typu D (2 miesigce -
pkt 8.14 OPZ), fgcza Typu G (3 miesigce - pkt 11.13 OPZ), tagcza Typu
1 (2 miesigce - pkt 13.6 OPZ),



d) Zamawiajgcy przewidziat zbyt krétkie gwarantowane terminy na przygotowanie
do realizacji zamowienia opcjonalnego w zakresie podwyzszenia przepustowosci
tacza Typu A (miesigc - pkt 5.3 OPZ), tgcza Typu B (miesigc pkt 6.3. OPZ), tagcza
Typu C (miesigc - pkt 7.2 7.12 OPZ2);

art. 34 ust. 5 w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci

mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w zakresie w jakim Zamawiajgcy nieprecyzyjnie
okreslit zakres zamowienia objety prawem opcji, w szczegdlnosci poprzez:

a) brak podania wspotrzednych nowych lokalizacji Miejsc Obstugi Klienta, w ktérych
wykonawca w ramach prawa opcji bedzie zobowigzany do zapewnienia tgcza
typu F i do ktérych bedzie zobowigzany przeniesc¢ istniejgce tgcza typu F (pkt
10.10, 10.11 OP2Z), zas$ w przypadku nowych tgczy réwniez liczby tych lokalizacji
(faczy F),

b) brak podania lokalizacji, w ktérych wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego
bedzie zobowigzany do zapewnienia fgcza typu G (pkt 11 .13 OP2Z),

co uniemozliwia oszacowanie kosztow zwigzanych z realizacjg tego elementu
przedmiotu zamoéwienia i nalezyte wycenienie ich w ofercie;
art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze w sposéb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
okreslit, ze wynagrodzenie za swiadczenie ustugi transmisji danych jest nalezne
wykonawcy od dnia uruchomienia ustugi transmisji danych we wszystkich
lokalizacjach, nie zas od momentu faktycznego uruchomienia ustugi, w sytuacji gdy
wykonawca jest jednoczesnie zobowigzany do $wiadczenia ustugi transmisji danych
od dnia podtgczenia poszczegdlnych lokalizacji (§ 2 ust. 4 zd. 2 IPU),

art. 353 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.

14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie IPU, w sposob naruszajgcy

zasady wspoOtzycia spotecznego oraz niegwarantujgcy roéwnego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) Zamawiajgcy w § 8 ust. 4 IPU w zakresie sposobu obliczania wysokos$ci kary
umownej za niedotrzymanie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi wprowadzit
odestanie do § 2 ust. 2 IPU okres$lajgcego naliczenie kary za SLA co jest
nieadekwatne i powoduje brak mozliwosci okreslenia wysokosci kary umownej

i uwzglednienia tego ryzyka na etapie kalkulowania ceny oferty,



b) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptaty
zobowigzany moze by¢ Wykonawca;

c) przewidziano w § 8 IPU kary umowne rowniez za okolicznosci niezawinione przez
wykonawce (w tym za opdznienie zamiast za zwtoke),

d) Zamawiajgcy nie wprowadzit w § 8 IPU procedury reklamacyjnej, ktora
umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do zasadnosci natozenia kar
umownych oraz ich wysokosci, a takze usuniecie naruszen przed ich natozeniem.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie

zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ, poprzez (pisownia oryginalna):

1.

zmiane pkt 3 czesci Ill SIWZ oraz § 2 ust. 1 IPU w nastepujacy sposéb: ,Wykonawca
zobowigzany jest do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych w terminie
6 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.” oraz w konsekwencji zmiane § 2 ust. 5 zd. 1 IPU
w nastepujgcy sposob: ,Na 14 dni przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi transmisji
danych Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia Zamawiajgcemu harmonogramu,
o ktorym mowa w pkt 14.1 OPZ, w formie elektronicznej (plik w formacie pdf oraz plik
edytowalny w formacie docx) na nosniku CD/DVD wolnym od wad fabrycznych,
ztosliwego oprogramowania oraz w formie papierowej w 3 egzemplarzach. ",

zmiane pkt 6.8 OPZ, pkt 7.13 OPZ, pkt 8.14 OPZ, pkt 11.13 OPZ, pkt 13.6 OPZ poprzez
wskazanie, ze ,Realizacja zamdwienia opcjonalnego odbedzie sie na podstawie
informaciji, ktorg Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie z co najmniej 6-
miesiecznym wyprzedzeniem. ";

zmiane pkt 5.3 OPZ, pkt 6.3 OPZ, pkt 7.2 OPZ, pkt 7.12 OPZ w nastepujgcy sposob:
,Realizacja zamoéwienia opcjonalnego odbedzie sie na podstawie informaciji, ktorg
Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemnie z co najmniej 2-miesiecznym
wyprzedzeniem.";

zmiane pkt 10.10, 10.11 i 11.13 OPZ poprzez wskazanie listy lokalizacji, w ktoérych
Zamawiajgcy bedzie wymagat zapewnienia nowych tgczy Typu F lub G i do ktérych
wykonawca bedzie zobowigzany przenies¢ istniejgce tacza Typu F, ewentualnie
doprecyzowanie zasad przenoszenia istniejgcych fgczy Typu F do nowych lokalizacji
i zapewnienia tgczy Typu F lub G w nowych lokalizacjach poprzez dodanie w OPZ
postanowienia, Ze realizacji zamowienia opcjonalnego w tym zakresie zostanie
poprzedzona wnioskiem Zamawiajgcego o sprawdzenia mozliwosci technicznych
Swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji, zas w uzasadnionych przepadkach wykonawca
bedzie uprawniony do odmowy przeniesienie tgcza lub zapewnienia tacza w nowej
lokalizacji - w takim przypadku wystgpienie przez Zamawiajgcego z wnioskiem/
informacja o przeniesienie lokalizacji/utworzenie fgcza w nowej lokalizacji nie skutkuje

powstaniem wigzgcego dla wykonawcy zobowigzania do wykonywania tego zakresu;
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okresleniu, iz w przypadku rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych w danej

lokalizacji przed uruchomieniem ustugi transmisji danych we wszystkich lokalizacjach,

za ustuge swiadczong w tym okresie przystugiwac¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie

w wysokosci optaty abonamentowej okreslonej dla danego tgcza, naliczonej

proporcjonalnie do okresu korzystania przez Zamawiajgcego z ustugi;

wprowadzenie do IPU nastepujgcych zmian:

a)

b)

d)

usuniecie z § 8 ust. 4 IPU odestania do § 8 ust. 2 IPU i jednoznaczne okreslenie
wysokosci i sposobu obliczania kary umownej za niedotrzymanie terminu
rozpoczecia $wiadczenie ustugi poprzez wskazanie, ze ,Za niedotrzymanie
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 Umowy,
Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci:

- dla kategorii SLA Niskie - 2.500,00 zt za kazdy rozpoczety dzien zwtoki,

- dla kategorii SLA Srednie - 2.500,00 zt za kazdy rozpoczety dziern zwtoki,

- dla kategorii SLA Wysokie - 2.500,00 zt za kazdy rozpoczety dzieh zwioki,
wprowadzenie do § 8 IPU limitu kar umownych przewidzianych w IPU do fgczne;j
wysokosci 100% wynagrodzenia netto naleznego wykonawcy z tytutu realizacji
umowy;

modyfikacje § 8 IPU poprzez wskazanie, ze kary umowne nalezg sie
Zamawiajgcemu za zwtoke, a nie za opdznienie oraz dodanie postanowienia, ze
wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za okolicznosci bedgce skutkiem
dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego, jego pracownikow, przedstawicieli
i 0s6b trzecich,

wprowadzenie do § 8 IPU postanowienia, zgodnie z ktérym kazdorazowe
naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na
celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usunigcie uchybien w wykonaniu
umowy oraz odniesienie sie przez Wykonawce do podanych przez

Zamawiajgcego podstaw naliczenia kar umownych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wWw. przepisow
ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz objeta
odwotaniem czynnos¢ zamawiajgcego uniemozliwia odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie
zamowienia, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia moze
okazac sie niemozliwy. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionego
przez zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu
zamodwienia ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktérzy beda

mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zamowienia. Obecny ksztatt SIWZ prowadzi
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do mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody polegajgcej na uniemozliwieniu
ztozenia oferty i ubiegania sie 0 zamowienie i uzyskania zamowienia. Odwotujgcy wiec ma
interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna z ustawg ww. czynnos¢ zamawiajgcego
w sposob negatywny oddziatuje na mozliwosci udziatu odwotujgcego w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W mysl art. 7 ustawy, czynnosci zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z trescig
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla zamawiajgcego
zakaz dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy dostep do zamodwienia
wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie wykonaé to zamaéwienie (por. wyroki: KIO 1786/14,
KIO 897/15). Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 Pzp. Zawarty w SIWZ opis przedmiotu zamdwienia nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty. Brak
wyczerpujgcego i prawidiowego uksztattowania SIWZ powoduje, iz na jego podstawie nie jest
mozliwym nalezyte przygotowanie oferty.

W pkt 3 czesci lll SIWZ i § 2 ust. 1 IPU Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca
zobowigzany jest do rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych w okresie pomiedzy
1 grudnia 2020 roku a 31 stycznia 2021 roku, a nastepnie do ich Swiadczenia przez okres
24 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia Ustugi.” Z postanowieh tych wynika, iz
zamawiajgcy ustalit termin na rozpoczecie $wiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnego
okresu, w ciggu ktérego wykonawca bedzie musiat rozpoczg¢ swiadczenie ustugi, ktéry jest
okresem zbyt krétkim biorgc pod uwage czynnosci jakie musi podjaé wykonawca w zwigzku
Z rozpoczeciem $wiadczenia ustugi w terminie okre$lonym w umowie.

Tak okre$lony termin na rozpoczecie $wiadczenia ustug w ramach umowy narusza
zasady opisu przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia
opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Termin rozpoczecia Swiadczenia ustug jest jednym z elementéw opisu
przedmiotu zamowienia, dlatego zamawiajgcy musi ten termin ustalic z uwzglednieniem
wskazanych w art. 29 ust. 1 Pzp wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tres¢ oferty
wykonawcy i jego pdzniejsze zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy (tak m.in. wyrok KIO
1488/17). Zgodnie z ust. 1 czesci lll SIWZ przedmiotem zamdwienia jest ,Swiadczenie przez
Wykonawce ustug transmisji danych na rzecz zamawiajgcego w lokalizacjach przez niego

wskazanych, oraz Swiadczenie ustug towarzyszgcych. Przedmiot zamowienia obejmuje
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poszczegolne typy taczy i bedzie swiadczony zamawiajgcemu przez catg dobe (24 godziny),
przez wszystkie dni w roku.” Odwotujgcy wskazat na § 1 ust. 1 IPU, zatgcznik nr 1 do IPU
(OP2Z) i podnidst, ze wobec uksztattowania przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy wymaga
zapewnienia przez wykonawce infrastruktury w ponad 348 lokalizacjach (przy czym nie
wszystkie lokalizacje sg znane na etapie przygotowywania oferty). W kazdej z lokalizacji
zamawiajgcy wymaga dwoéch niezaleznych tgczy lub tgczy redundantnych pochodzacych od
dwdch niezaleznych operatorow z wykorzystaniem odrebnej infrastruktury. Przy tak duzej skali
przedsiewziecia, czas potrzebny na skoordynowanie i wykonanie wszystkich niezbednych
czynnosci do przeprowadzenia uruchomienia ustug, w tym pozyskanie tgczy od innych
operatoréw, dodatkowo sie wydtuza.

W ocenie odwotujgcego przewidziany przez zamawiajgcego okres na wdrozenie ustug
transmisji danych zostat okreslony nieprawidtowo, w zakresie w jakim zamawiajgcy okreslit go
poprzez okreslenie zbyt krétkiego terminu na przygotowanie do swiadczenia. Zwazywszy na
zakres prac jakie nalezy wykonaC przed rozpoczeciem s$wiadczenia ustug, wykonawca
powinien mie¢ zapewniony co najmniej 6 miesieczny termin liczony od dnia zawarcia umowy,
w ktérym bedzie mégt przygotowaé sie do realizacji zamdwienia. W zwigzku z tym, ze ten
przedmiot zamodwienia nie byt wczesniej realizowany, nie jest to kontynuacja wczes$niej
Swiadczonej ustugi, wymaga on budowy tagczy przez niemal wszystkich wykonawcdw, ktérzy
mogg byC¢ potencjalnie zainteresowani udziatem w przedmiotowym postepowaniu - zaden
z wykonawcow nie ma w petni gotowej infrastruktury, ktéra mogtaby zosta¢ wykorzystana na
potrzeby realizacji tego zamdwienia. Operator telekomunikacyjny potrzebuje okresu
przygotowawczego w celu realizacji prac niezbednych do swiadczenia wymienionych ustug,
tym bardziej, ze zamawiajgcy wymaga roznych rodzajow tgczy, w niektérych przypadkach
wskazujgc na rozwigzanie preferowane (np. w przypadku tgczy D).

Budowa 1tgczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem
czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikéw wykonawcy
szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przed rozpoczeciem budowy
niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia.
Wobec tego czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do $wiadczenia ustug powinien
uwzgledniaé, poza czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub
wybudowaniem tgczy oraz instalacjg infrastruktury, rowniez czas niezbedny do uzyskania
stosownych pozwolen i zezwoleh. Budowa tacza (w tym Swiattowodowego) jest bardzo
czasochtonnym procesem, ktéry wymaga uzyskania szeregu zgdd i pozwolen, co w efekcie
powoduje, ze moze potrwac to nawet kilka miesiecy.

Bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na wybudowanie wiasnej
infrastruktury, czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od innego operatora (przy

czym np. w przypadku tgczy typu D zamawiajgcy wymaga dwoch redundantnych tgczy od
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dwodch réznych operatorow z wykorzystaniem odrebnej infrastruktury), w kazdym z tych
przypadkéw, konieczne jest zapewnienie wykonawcy wystarczajgcego czasu na
przygotowanie do Swiadczenia ustug i wykonanie wszystkich zwigzanych z tym czynnosci
faktycznych i prawnych. Czynnosci zarowno formalne, jak i praktyczne konieczne dla
wybudowania infrastruktury, w szczegolnosci infrastruktury w technologii sSwiattowodowej
zajmujg odpowiedni czas, ktérego skrécenie nie jest mozliwe nawet przy odpowiednim
zaangazowaniu i potencjale wykonawcéw. Wykonawca nie ma np. wptywu na terminy
wynikajgce z przepiséw prawa administracyjnego, ktére przewidujg co do zasady 30-dniowy
termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego wydtuzenia. Tak
réwniez w wyroku Izby, sygn. akt KIO 2124/11: ,1zba z oczywistych wzgledoéw przyznata racje
odwotujgcemu, ze wyznaczony czas na aktywacje ustugi musi uwzglednia¢ réwniez inne
uwarunkowania uzyskanie Kkoniecznych decyzji administracyjnych: na zajecie pasa
drogowego, przydziatu czestotliwosci radiowej, czy uzgodnien kolizyjnych sieci uzbrojenia
terenu.”

Zagrozeniem dla terminowej realizacji zaméwienia sg lokalizacje zestawiane po
Swiattowodach. Z analizy lokalizacji, wymagan SIWZ dotyczgcych technologii tgczy
dostepowych wynika, ze czes$¢ lokalizacji realizowanych po Swiattowodzie mozna
alternatywnie lub tymczasowo zestawi¢ z wykorzystaniem fgcza LTE lub radiolinii. Dla czesci
Z nich, ze wzgledu na przeptywnos¢ 1Gbps nie ma mozliwosci zestawienia ich w innegj
technologii niz swiattowodowa. Sg to lokalizacje w obrebie terenéw zarzgdzanych przez
GDDKIA. Z doswiadczenia wykonawcy wynika, ze uzgodnienia z GDDKIA sg czasochtonne.
W celu przygotowania do s$wiadczenia ustug, konieczne jest stworzenie i uzgodnienie
dokumentacji projektowej, przeprowadzenie prac budowlanych, uzyskanie pozwolen lub zgdd
albo dopetnienie obowigzkow w zakresie zgtoszen, zaréwno bezposrednio dotyczgcych
budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego) - srednio
potrzebne sg na to ok. 3 miesigce. Dodatkowo nalezy uwzgledni¢ koniecznos¢ uzgodnienia
z GDDKIA projektu organizacji ruchu (nawet jesli prace nie afektujg w ruch drogowy projekt
musi by¢ uzgodniony wystarczy, ze prace prowadzone sg w pasie drogowym) - trwa to ok.
2 miesigce oraz uzyskania zgody na rozpoczecie pracy - do 2 miesiecy. Dodatkowo GDDKIA
w przypadku gorszych warunkoéw atmosferycznych nie wyraza zgody na prowadzenie prac
w okresie zimowym.

Nalezy réwniez uwzgledni¢, ze wskazany przez zamawiajgcego okres na rozpoczecia
Swiadczenia ustug 1 grudnia 2020 r. - 31 stycznia 2021 r., to okres zimowy, wobec tego nalezy
wzig¢ pod uwage ryzyko, ze studnie kanalizacji teletechnicznej mogg byC z tym czasie
zamarzniete, co spowoduje brak mozliwosci dostania sie do nich i przeprowadzenia np. kabla
Swiattowodowego, a co za tym idzie brak mozliwosci rozpoczecia $wiadczenia ustug

w zadeklarowanym terminie. W wieloletnim doswiadczeniu odwotujgcego takie zdarzenia

13



miaty miejsce, co powoduje, ze jest on na to szczegdlnie wyczulony. Kolejng okolicznoscia,
ktérg zamawiajgcy powinien wzig¢é pod uwage przy okredlaniu terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest okres Swigteczno-noworoczny, jaki przypada po srodku wskazanego
przez zamawiajgcego terminu rozpoczecia swiadczenia ustug. W tym okresie (najczesciej
pomiedzy 15 grudnia a 10 stycznia) przypada tzw. freeze sieci - brak mozliwosci wykonania
znacznego zakresu prac i ingerencji w sie¢, aby unikng¢ ewentualnych awarii masowych
w okresie Swigtecznym i noworocznym. Biorgc pod uwage wskazane okolicznosci, czas
potrzebny na przygotowanie do realizacji ustugi to min. 6 miesiecy.

Podkredlenia wymaga, iz nie jest mozliwe podejmowanie przez wykonawce
jakichkolwiek inwestycji przed zawarciem umowy. Zatem, wylgcznie stosowne wydtuzenie
tego terminu umozliwi nalezyte przygotowanie ustugi i rozpoczecie jej realizacji. W przeciwnym
wypadku, krotki maksymalny termin na wykonanie prac niezbednych do rozpoczecia
Swiadczenia ustug tak rozlegtej sieci na zasadach opisanych w dokumentacji przetargowe;j
staje sie de facto kryterium ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym konkurencie w tym
postepowaniu, a w najgorszym wypadku nawet uniemozliwiajgcym ztozenie oferty
jakiemukolwiek wykonawcy.

Ponadto, nalezy mie¢ na wzgledzie wysokie kary umowne, jakie przewidziat
Zzamawiajgcy w przypadku jakiejkolwiek zwioki w wykonaniu rozpoczecia swiadczenia ustug.
Zamawiajgcy wskazat w § 8 ust. 4 IPU, ze ,za niedotrzymanie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 Umowy, Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne, naliczone w wysokos$ci i na zasadach okreslonych w ust.
2 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem brzmienia § 2 ust. 18 Umowy. (...)". W § 8 ust. 2 IPU
wskazano za$ kary umowne naliczane za przekroczenie dopuszczalnego tgcznie czasu
niedostepnosci ustugi transmisji danych naliczang w zaleznosci od kategorii SLA w wysokoSci
5 000,00 zt za kazde kolejne 12/8/4 godziny ponad dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi.
Nie jest jasne w jaki sposdb zamawiajgcy zamierza nalicza¢ kary umowne - czy rowniez bedg
one naliczane za godziny (o czym w dalszej czesci odwotania). Nie zmienia to jednak postaci
rzeczy, ze przekroczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi o 1 dzien bedzie sie wigzato
z naliczeniem kary umownej w wysokosci co najmniej od 5 000,00 zt do 30 000,00 zt. Kary te
sg razgco wysokie.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia powinien uwzglednic istniejgce
realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu
tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow
poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob postanowienia SIWZ. Takie dziatanie
zamawiajgcego ma miejsce na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, w konsekwencji czyni
z opisu przedmiotu zaméwienia quasi warunek udziatu w postepowaniu. Cel, ktéry zamierza

osiggng¢ zamawiajgcy przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie nie uzasadnia takiego
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ograniczenia. Zasadne jest zatem dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji w sposob
zaproponowany przez odwotujgcego, tj. minimalny czas, jaki nalezy przeznaczy¢ na
rozpoczecie Swiadczenia ustug to 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy i poprzez takie
okreslenie terminu na rozpoczecie realizacji ustug, ktory bedzie realny i bedzie uwzgledniat
wykonanie wszystkie czynno$ci, jakie nalezy wykonaé, aby rozpoczg¢ swiadczenie ustug.

Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage, iz zamawiajgcy nie jest uprawniony do
powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia zamowienia, gdyz wykonawcy nie mogg ponosi¢
konsekwencji zbyt péznego wszczecia postepowania przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zdecydowat sie na udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry jest
procedurg konkurencyjng w zwigzku z czym, powinien prowadzi¢ postepowanie
Z poszanowaniem zasady konkurencyjnosci i rGwnego traktowania wykonawcow.

Powyzszej argumentacji nie zmienia fakt, ze w § 2 ust. 18 IPU zamawiajacy zastrzegt
mozliwos¢ przesuniecia terminu rozpoczecia swiadczenia ustug transmisji danych, o ktérym
mowa w ust. 1 powyzej. Z tgcznej interpretacji § 2 ust. 18 i § 11 ust. 9 pkt 9 IPU mozna
wywnioskowac, ze celem zamawiajgcego byto przesuniecie terminu rozpoczecia swiadczenia
ustug w przypadku nie zawarcia umowy do dnia 31.10.2020 r., maksymalnie do 01.03.2021 r.
(90 dni) z zachowaniem dwumiesiecznego okresu przeznaczonego na rozpoczecie
Swiadczenia ustug, przy czym wskazany minimalny okres pomiedzy datg zawarcia umowy,
a maksymalnym terminem rozpoczecia Swiadczenia ustugi, to dwa miesigce. Jak powyzej
wskazano, nie jest to jednak termin wystarczajgcy. Wykonawca powinien mieé
zagwarantowany realny termin na przygotowanie niezbednej infrastruktury do Swiadczenia
ustug, przy czym termin powinien by¢ znany juz na etapie przygotowywania i kalkulowania
oferty oraz nie powinien by¢ on zalezny od zamawiajgcego, ktéry celowo po podpisaniu umowy
moze nie wyrazi¢ woli przediuzenia go, tym bardziej, ze poza przestankg terminu zawarcia
umowy nie przewidziano innych przestanek uzasadniajgcych przesuniecie tego terminu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego § 2 ust. 4 zd. 2 IPU odwotujgcy przytoczyt tresc
§ 2 ust. 21 4 IPU i podnidst, ze rozpoczecie naliczania optat abonamentowych rozpocznie sie
dopiero od uruchomienia ustugi w ramach wszystkich typéw fgczy. Oznacza to, Ze
zamawiajgcy bedzie mogt korzystac z transmisji danych w niektérych lokalizacjach, bez prawa
wykonawcy do pobierania optat za te ustuge. Narusza to w sposob razgcy interesy wykonawcy
i powoduje koniecznosS¢ zabezpieczenia przed ryzykiem Swiadczenia ustugi bez prawa do
wynagrodzenia, poprzez okreslenie sposobu wynagradzania za wczesniejsze korzystanie
z uruchomionych juz tgczy lub tez, poprzez zagwarantowanie przez zamawiajgcego braku
mozliwosci korzystania z ustugi we wczesniej podtaczonych lokalizacjach do czasu
rozpoczecia naliczania optat abonamentowych.

W przedmiocie zarzutow dotyczgcych istotnych postanowien umowy odwotujgcy

wskazat na wyroki Izby o sygn. akt KIO 2036/10 i KIO 459/11 i podnidst, Zze zamawiajgcy we
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wzorze umowy zawart szereg postanowien, ktore naruszajg przepis art. 353 k.c. w zw. z art.
7w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp. W stosunku do zarzutu nr 5 lit. a, co
do sposobu obliczania wysokosci kary umownej za niedotrzymanie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych, przytoczono brzmienie § 8 ust. 24 oraz § 2 ust. 1 IPU
i podniesiono, ze z powyzszego nie wynika w jaki sposdb zamawiajgcy bedzie naliczat kare
umowng za ewentualne niedotrzymanie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi transmis;ji
danych. Gdyby faktycznie stosowa¢ zasady analogiczne jak w przypadku SLA, to kara
umowna w wysokosci 5 000,00 zt bytaby naliczana za pierwsze i kazde kolejne rozpoczecie
4/8/12 godzin ponad termin rozpoczecia swiadczenia ustugi (w zaleznosci od kategorii SLA).
Kara umowna za przekroczenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi nie powinna by¢
naliczana na podstawie godzin, a co najwyzej na podstawie dni. Nie ulega réwniez watpliwosci,
ze kara umowna w wysokosci 5 000,00 zt za dzien przekroczenia terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi jest zdecydowanie wygdérowana.

Obowigzkiem wykonawcy jest doktadne okreslenie wysokosci kary umownej lub
podstaw do jej obliczenia. Wobec odestania przez zamawiajgcego do sposobu obliczania kary
umownej za zupetnie inne naruszenie, wykonawca nie jest w stanie okresli¢, w jaki sposob
Zamawiajgcy bedzie naliczat kary umowne za przekroczenie terminu realizacji rozpoczecia
Swiadczenia ustug. W zwigzku z tym wykonawca nie jest w stanie oszacowac i uwzglednic
w cenie oferty ryzyka zwigzanego z ewentualnym przekroczeniem terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, co jest realnym zagrozeniem z uwagi na niewystarczajgce terminy jakie
przewidziat zamawiajgcy na przygotowanie do $wiadczenia ustugi przez wykonawcow.

W zakresie do zarzutu nr 5 lit. ¢, co do zastrzezenie kar umownych na wypadek
,opodznienia”, odwotujgcy wskazat na § 8 IPU i okolicznosé, ze kary umowne za niedotrzymanie
przez wykonawce termindw wykonania okreslonych zobowigzan, naruszenie obowigzkow
wynikajgcych z IPU lub wprost za ,opdznienie”. Przy takim brzmieniu wzoru umowy
wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie opdznienie bez wzgledu na jego przyczyne.
Réwniez w przypadku, gdy opdznienie w wykonaniu obowigzkéw wskazanych w § 8 IPU
wystgpi bez jego winy, co wiecej, gdy bezposrednio odpowiedzialnym za powstanie opdznienia
bedzie zamawiajgcy lub podmiot trzeci. Kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie
wykonawcy, ktéry bedzie realizowat umowe w sprawie zamdwienia publicznego, jednakze jej
naduzywanie narusza zasady wspotzycia spotecznego i wprowadza nadmierng nierownosc
stron umowy. Zatem, zdaniem odwotujgcego za uzasadniony nalezy uzna¢ wniosek
o dokonanie modyfikacji IPU poprzez zastgpienie w § 8 ust. 5, 6 pkt 6.1 6.2, ust. 8, 9, 10, 11,
12, 13 pkt 1 IPU odpowiedzialnosci za ,,o0p6znienie” (zarowno za okolicznosci zawinione jak
i niezawinione przez wykonawce), odpowiedzialnoscig za ,zwloke”, czyli jedynie za

okolicznosci zawinione przez wykonawce oraz dodanie w § 8 IPU postanowienia, ze
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wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za okolicznosci bedgce skutkiem dziatania lub
zaniechania zamawiajgcego, jego pracownikow, przedstawicieli i oséb trzecich.

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z art. 433 pkt 1 ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (nowa ustawa Pzp) ,Projektowane postanowienia umowy nie
mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za opéznienie, chyba Ze jest to
uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamodwienia.”. Swiadczy to o wadze, jakg
ustawodawca nadat tej kwestii - skoro ustawodawca wprowadzit ograniczenie w ustalaniu kar
umownych za opoznienie w akcie prawnym rangi ustawy, to oczywistym jest ze jest to kwestia

szczegdlnie istotna.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1607/20:

W dniu 13 lipca 2020 r. odwotanie wobec tresci dokumentacji postepowania wniost
wykonawca ,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa (dalej zwany takze jako
,odwotujgcy Netia”). W odwolaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 29 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez okreslenie terminu realizacji
zamowienia w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zamowienia, jako terminu
zbyt krétkiego, w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i faktycznie
uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamowienia w wyznaczonym terminie;

2. art. 29 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez zaniechania opisania
przedmiotu zaméwienia w zakresie opisu prawa opcji, w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okres$len,
uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, co uniemozliwia Odwotujgcemu sporzgdzenie oferty,
w szczegolnosci dokonanie jej wyceny;

3. art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego, art. 353! Kodeksu cywilnego oraz art. 5 Kodeksu
cywilnego w z art. 139 ust. Ustawy w zw. z art. 29 ust. Ustawy, przez zastrzezenie
w SIWZ - wzorze umowy, Cze$¢ IV SIWZ, klauzul obejmujgcych obowigzek uiszczania
kar umownych, okreslonych w:

a) §8ust. 2pkt2.1-2.3wzoru umowy,

b)  §8ust. 3 pkt 3.1 - 3.3 wzoru umowy,

c) §8ust. 6pkt6.1-6.2wzoru umowy,

d) §8ust. 7 pkt 7.1 wzoru umowy,

w wysokosci razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od

wartosci potencjalnej szkody Zamawiajgcego, co prowadzic moze do
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nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co

w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice swobody umow;

art. 29 ust. 2 Ustawy poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia oraz okreslenie terminu
realizacji zamoéwienia w sposob faworyzujacy jednego z wykonawcéw i utrudniajacy
uczciwg konkurencje, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

zamawiajgcemu modyfikaciji tresci SIWZ, poprzez (pisownia oryginalna):

1.

okreslenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych jako 180 dni od

daty zawarcia Umowy, w szczegodlnosci poprzez:

a) zmiane Cze$¢ IV § 2 ust. 1 SIWZ w ten sposob, ze otrzymatby on brzmienie:
~“Vykonawca zobowigzany jest do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisiji
danych w okresie 180 dni od daty zawarcia Umowy, a nastepnie do ich
Swiadczenia przez okres 24 miesiecy od dnia rozpoczecia swiadczenia Ustugi",

b) zmiane Czesci Illl pkt 3 Opis Przedmiotu Zamodwienia, w ten sposob, ze
otrzymatby brzmienie: ,Wykonawca zobowigzany jest do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie 180 dni od daty zawarcia Umowy,
a nastepnie do ich swiadczenia przez okres 24 miesiecy od dnia rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi”;

doprecyzowanie postanowien SIWZ poprzez dookreslenie lokalizacji, co do ktérych
Zamawiajgcy bedzie mogt skorzysta¢ z prawa opcji (m. in poprzez uruchomienie
nowego tgcza), albo wskazanie maksymalnej liczby takich nowych lokalizacji
i wytgczenia obowigzku uruchomienia fgcza w nowej lokalizacji w przypadku, gdy
wykonawca nie posiada mozliwosci technicznych Swiadczenia w niej ustugi,
ewentualnie odrebne okreslenie zasad rozliczenia naktadéw inwestycyjnych
niezbednych dla swiadczenia ustugi w nowej lokalizacji; Doprecyzowanie okreslenia
lokalizacji, w ktérych, w razie skorzystania z prawa opcji przez Zamawiajgcego,
przeniesiona zostanie lokalizacja fgcza;

zmiane postanowienia § 8 ust. 2 pkt 2.1 - 2.3 wzoru umowy, w ten sposéb, ze

otrzymatby brzmienie: ,2.1 dla kategorii SLA Niskie - za pierwsze i kazde kolejne

rozpoczete 12 godzin ponad dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi transmisji
danych - 2500 (stownie: dwa tysigce pie¢set) zt, 2.2. dla kategorii SLA Srednie - za
pierwsze i kazde kolejne rozpoczete 8 godziny ponad dopuszczalny czas

niedostepnosci ustugi transmisji danych - 2500 (stownie: dwa tysigce pieéset) zt. 2.3

dla kategorii SLA Wysokie - za pierwsze i kazde kolejne rozpoczete 4 godziny ponad
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dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi transmisji danych - 2500 (stownie: dwa

tysigce piecset) z4.";

4. zmiane postanowienia § 8 ust. 3 pkt 3.1 - 3.3 wzoru umowy, w ten sposob, ze
otrzymatby brzmienie: ,3.1 dla kategorii SLA Niskie - za kazdg rozpoczetg godzine
ponad dopuszczalny czas usuniecia pojedynczej awarii - 100 (stownie: sto) zt, 3.2 dla
kategorii SLA Srednie - za kazdg rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas
usuniecia pojedynczej awarii - 250 (stownie: dwiescie piecdziesiat) zt, 3.3 dla kategorii
SLA Wysokie - za kazdg rozpoczetg godzine ponad dopuszczalny czas usuniecia
pojedynczej awarii - 500 (stownie: pieéset) zt.”;

5. zmiane postanowienia § 8 ust. 6 pkt 6.1 - 6.2 wzoru umowy, w ten sposéb, ze
otrzymatby brzmienie: ,6.1 za niedotrzymanie terminu integracji komponentéw ustugi
transmisji danych systemu monitorowania Zamawiajgcego, o ktérym mowa w § 2 ust.
7 Umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 500 z
(stownie: piecset zt) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia, 6.2 za nieuruchomienie
dostepu do systemu monitorowania wraz z utworzeniem kont dostepu, o ktérych mowa
w § 2 ust. 8 Umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci
2500 zt (stownie: dwa tysigce piecset zt) za kazdy rozpoczety dzien opdznienia.”;

6. zmiane postanowienia § 8 ust. 7 pkt 7.1 wzoru umowy, w ten sposdb, ze otrzymatby
brzmienie: ,7.1 tacznego czasu niedostepnosci do systemu monitorowania w ciggu
roku kalendarzowego za kazde pierwsze i kolejne rozpoczete 24 godziny ponad
dopuszczalny czas niedostepnosci, okreslony w pkt 14.6 OPZ - 2500 zt (stownie: dwa
tysigce piecset zt)".

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Odwotujgcy posiada
interes we wniesieniu odwotania. Wskazane w odwofaniu okolicznosci uniemozliwiajg mu
ztozenie waznej konkurencyjnej oferty w postepowaniu. W konsekwencji, odwotujgcy moze
ponies¢ szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem zamowienia.
W ocenie odwotujgcego dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia,
w szczegolnosci sposdéb okreslenia terminu realizacji zamowienia, a takze nie wskazaniu
lokalizacji, co do ktérych zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa opcji i w konsekwenc;ji brak
mozliwosci realnej wyceny dla tego rodzaju ustug, naruszajg rowniez zasade réwnego
traktowania, co zaprzecza istocie procedury udzielania zaméwien publicznych, ktérg stanowi
m.in. wybor oferty ekonomicznie najkorzystniejszej sposrod dostepnych na rynku. Opis
przedmiotu zaméwienia dokonany przez zamawiajgcego w nieuzasadniony faworyzuje tylko
jednego wykonawce.

Przedmiot zamowienia obejmuje nie tylko swiadczenie ustug transmisji danych ale
réwniez budowe taczy w lokalizacjach zamawiajgcego. Budowa tgczy jest procesem

diugotrwatym, w ktérym muszg zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie
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terenu, koniecznos¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego, a w wielu przypadkach,
pozwolen na budowe i pozwolen wojewddzkiego konserwatora zabytkéw. Powszechnie
wiadomym jest fakt, Ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do
kilku miesiecy.

Mozliwos¢ rozpoczecia swiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowane jest
koniecznoscig wykonania szeregu czynno$ci przygotowawczych. Reguig 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 przystepujg do
wykonywania ,wilasciwych" ustug telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkow
technicznych istniejacych w danej lokalizacji zamawiajgcego, wykonawca moze albo
skorzysta¢é z wiasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowag,
ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego. Jednoczesnie,
w kazdym scenariuszu musi dokonac¢ wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowaé
projekt podtagczenia, zamowi¢, dostarczyé, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzadzenia.

Wykonawcy przygotowujgc oferte muszg zatem w sposéb jednoznaczny ocenic
w jakim czasie bedg mogli przygotowaé sie do rozpoczecia wykonywania ustug na rzecz
Zamawiajgcego. Jednoczesnie jedynym podmiotem, ktory moze te ustuge realizowac
w terminie okreslonym przez zamawiajgcego jest wykonawca obecnie s$wiadczgcym
przedmiotowe ustugi dla zamawiajgcego.

Wykonanie czynno$ci przygotowawczych, o ktéorych mowa powyzej, wykonawcy
powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 180 dni od dnia zawarcia umowy. Tylko taki termin
umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada witasnych taczy dostepowych we wszystkich
lokalizacjach zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi
telekomunikacyjnej.

Nalezy rowniez wzig¢ pod uwage ryzyka wigzace sie z COVID-19. Na dzien
sporzagdzenia 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 watpliwosci, ze w procesie
budowy fgczy na potrzeby postepowania nalezy liczy¢é sie z opdznieniami stanowigcymi
konsekwencje COVID-19, wigzacymi sie m.in. z przedtuzonym czasem uzyskiwania decyzji
administracyjnej, czy tez opoznionymi dostawami urzgdzen. Warto tez zwroci¢ uwage, iz
z uwagi na wprowadzony stan pandemii Izba ustanawia odlegte (kilku miesieczne) terminy
w postepowaniu odwotawczym, co oznacza, ze w przypadku gdyby po otwarciu ofert i wyborze
najkorzystniejszej inny wykonawca ztozytby odwotanie, mogtoby to skutkowa¢ podpisaniem
umowy juz w trakcie dwumiesiecznego terminu na rozpoczecie ustug wyznaczonego obecnie

przez zamawiajgcego. Termin 180 dni jest zatem terminem pozwalajgcym odwotujgcemu
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realizacje zamowienia w ,zwyktych” okolicznosciach, ktére nie uwzgledniajg nawet ryzyka
zwigzanego z COVID-19.

Majgc powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia, w ktérym termin uruchomienia jest zbyt krétki, majg zasadniczo dwie
mozliwosci: (i) nie sklada¢ 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 warunkéw w postepowaniu. Warto
pokresli¢, tez ze zgodnie z § 11 ust. 2 pkt. 2.2 wzoru umowy w przypadku opdznienh
w uruchomieniu ustugi powyzej 7 dni, zamawiajgcemu bedzie przystugiwa¢ mozliwosc
rozwigzania umowy a dodatkowo zgodnie z § 8 ust. 4 wzoru umowy przystuguje mu prawo do
naliczenia wykonawcy dodatkowej kary umownej w wysokos$ci wskazanej w § 8 ust. 2 wzorca
umowy.

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 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
wielu miejscowosci zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Okres ten determinowany jest
koniecznoscig wystgpienia do dysponentéw 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 (minimum 6 tygodni, czas ten moze
sie jednak wydtuzy¢ nawet do 90 dni), wykonania prac budowlanych (minimum 14 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
urzgdzen, ustanowienia odpowiednich stuzebnos$ci. Ryzyko zwigzane z dtugos$cig trwania
procedury administracyjnej nie powinno w zadnej mierze spoczywac¢ na wykonawcy, ktory nie
ma na te okolicznosci jakiegokolwiek wptywu. Ryzyko tego rodzaju jest dla wykonawcy
catkowicie nieakceptowalne. Mozliwos¢ przygotowania projektu rob6t budowalnych
i pozyskania decyzji administracyjnych, a nastepnie wykonania tych robdt, dostawa
niezbednego sprzetu i jego skonfigurowania jest catkowicie nierealna w zakreslonym terminie,
a wniosek o wydtuzenie tego terminu do 180 dni jest absolutnie konieczny, zas termin realizacji
zamoéwienia powinien uwzglednia¢ specyfike przedmiotu zamowienia, okolicznosci jego
wykonania oraz przebieg procedury zwigzanej z jego udzieleniem (tak Izba w wyrokach: KIO
2177/18 1 KIO 145/19).

Natomiast w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 484 § 2 k.c., art.

353'k.c. oraz art. 5 k.c. w z art. 139 w zw. z art. 29 p.z.p., odwotujgcy wskazat jak nize;.
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W ocenie odwotujgcego, kary umowne przewidziane przez zamawiajgcego, z duzym
prawdopodobieAstwem mogg powodowacé, ze odwotujgcy utraci caty zysk z realizacji umowy.
Potwierdzajg to wyliczenia kar dokonane przez odwotujgcego, ktory dokonat symulacji
naliczenia kar przy uwzglednieniu ceny ofertowej. Poziom kar umownych, przewidzianych
przez zamawiajgcego zamiast funkcji kompensacyjnej jest rodzajem represji wzgledem
wykonawcy. Tak uksztattowane kary umowne naruszajg zasade proporcjonalnosci, o ktorej
mowa w art. 7 ustawy przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw zamawiajgcego.
Umowa w sprawie zamowienia publicznego, tworzy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag
stosunek zobowigzaniowy, do ktérego w zakresie nie uregulowanym przepisami ustawy, maja
zastosowanie przepisy kodeksu cywilnego. Stanowi to punkt wyjécia do przyjecia, iz
normatywng podstawg postanowien w zakresie kar umownych stanowi art. 483 k.c. Zas
Z uwagi na specyficzny charakter umowy w sprawie zaméwienia publicznego, nalezy zgodzi¢
sie ze stanowiskiem wyrazonym w raporcie UZP, dotyczgcym stosowania kar umownych
w zamoéwieniach publicznych z marca 2018 r. Stanowisko Prezesa UZP znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby odwotawczej, w ktorym podkresla sie, iz ,nie
mozna akceptowac takich mechanizmow, ktére pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu
Swiadczonej ustugi. Kara umowna powinna mie¢ wysokos¢, ktéra bedzie odczuwalna
w stopniu dyscyplinujgcym strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego
wzbogacenia jednej strony kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.”
(tak KIO 2076/18).

Nie mozna réwniez pomingé faktu, iz zasada swobody umoéw doznaje na gruncie
przepiséw p.z.p. istotnego ograniczenia. Wynika to z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy,
naktadajgcego na zamawiajgcego obowigzek zawarcia w SIWZ istotnych postanowien
umownych. Zamawiajgcy jest uprawniony do samodzielnie uksztattowania warunkéw umowy,
na ktorych tre$¢ wykonawca nie ma zadnego wptywu. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy
moze ksztattowa¢ warunki umowy w sposéb catkowicie dowolny. Zgodnie z orzecznictwem
KIO, uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Jest on
ograniczony w szczegolnosci trescig art. 353 k.c. oraz dyrektywg wynikajgcg z art. 5 k.c. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (sygn. akt Ill CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tresc¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktore
mogg swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych.
W kontekscie powyzszego, w orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze ,obowigzkiem
zamawiajgcego jest okreslenie postanowienn umowy w sprawie zamowienia publicznego tak,

aby cel zamowienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
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osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zamodwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkow jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg". Podsumowujgc, zastrzegane
w umowach o zamowienie publiczne kary umowne powinny zmierza¢ do zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy i pozostawa¢ w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami
wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zamowienia. W ocenie odwotujgcego, postanowienia
projektu umowy celu tego nie spetniaja.

W przedmiocie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p., poprzez opisanie przedmiotu
zamoéwienia oraz okreslenie terminu realizacji zamdwienia w sposéb faworyzujgcy jednego
z wykonawcow i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust.
1 p.z.p., poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw, odwotujgcy podnidst co nastepuje.

Okreslony w SIWZ termin realizacji zamdwienia stawia w uprzywilejowanej pozycji
dotychczasowych wykonawcow przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym samym uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 p.z.p.) oraz naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 p.z.p.). Ustluga bedaca przedmiotem postepowania
bedzie stanowi¢ kontynuacje ustugi obecnie swiadczonej. Wykonawcy jako jedyni sg w stanie
rozpoczg¢ swiadczenie ustug w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, bowiem jako
wykonawca posiadajacy juz infrastrukture we wszystkich lokalizacjach okreslonych w SIWZ
nie bedzie zmuszony do przeprowadzenia szeregu czynnosci przygotowawczych, w tym
miedzy innymi zawarcia umowy dostepu do tgczy telekomunikacyjnych lub wybudowania
wilasnych tgczy, umozliwiajgcych $wiadczenie ustugi na rzecz zamawiajgcego.

Brak okreslenia w SIWZ wiasciwego terminu na uruchomienie tgczy, tworzy swoisty
monopol wykonawcy dotychczas realizujgcego ustugi w zakresie mozliwosci realizacji
Swiadczen objetych przedmiotem zamowienia. Koniecznym jest zatem takie okreslenie
terminu, by kazdy z wykonawcéw mogt alternatywnie (wedle swojego wyboru) albo
wybudowac¢ swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyskac infrastrukture istniejgcg od
podmiotéw trzecich. Reasumujgc, termin na uruchomienie tgczy wyznaczony przez
zamawiajgcego powinien by¢ proporcjonalny do stopnia skomplikowania zamdwienia,
z uwzglednieniem ilosci lokalizacji wskazanych w SIWZ oraz przyjetych kryteriow oceny ofert
oraz z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zgodnie wyrokiem lIzby ,termin realizacji przedmiotu jest jednym z elementow opisu
przedmiotu zamowienia i jako taki moze oddziatywa¢ negatywnie lub pozytywnie na krag
potencjalnych wykonawcéw, jak rowniez jego niedookreslenie lub brak precyzyjnego
wyznaczenia wpisuje sie pod wzgledem przedmiotowym w tres¢ regulacji ujetej w art. 29 ust.
1 p.z.p.” (sygn. akt KIO 2076/18). A takze zgodnie z wyrokiem zapadtym na tle analogicznego

stanu faktycznego ,z zebranego w sprawie materiatu dowodowego wynika w sposob nie
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budzacy watpliwosci, ze wykonawca, ktéry obecnie realizuje umowe juz w znacznym stopniu
ma zapewniong sie¢ Swiadczenia ustug w wymaganych lokalizacjach, podczas gdy inni
wykonawcy, w tym odwotujgcy bedg zobowigzani dopiero dokonywac tego zestawienia
sieciowego, co w przekonaniu lzby -bedzie wigzato sie ze zwiekszonym naktadem pracy,
a takze z innym ryzykami w tym zwigzanymi z procesem inwestycyjnym - projekt, zezwolenia
budowlane, zajecie pasa drogowego, co wigze sie z konieczno$cig wydtuzenia czasu
uruchomienia ustugi” (sygn. akt KIO 145/19).

Na koniec, odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zgodnie z ustabilizowanym orzecznictwem
Izby ,na gruncie art. 29 ust. 2 p.z.p. wykonawca nie ma obowigzku wykazania, a wiec
udowodnienia ponad wszelkg watpliwosc, ze opis przedmiotu zamdwienia sporzgdzony przez
zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje. W tej sytuacji ustawodawca przewidziat, ze
wystarczajgce bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawce powotujgcego sie na zarzut
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ze czynnos$ci zamawiajgcego utrudniajg uczciwg
konkurencije. (...) To uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania (a wiec udowodnienia)
jedynie tego, ze to wykonawca nie moze ztozy¢ oferty na warunkach uczciwej konkurencji
wskutek dokonanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zaméwienia. Obowigzek
dowodowy obcigzajgcy wykonawce zostat zatem w tym przypadku znacznie zawezony
i ograniczony jedynie do dowodéw, ktére sg wykonawcy znane i dla niego bez wiekszych
trudnosci dostepne.” (sygn. akt KIO 2086/18).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1623/20:

W dniu 13 lipca 2020 r. odwotanie wobec tre$ci dokumentacji postepowania wnidst
wykonawca Integrated Solutions Sp. z 0.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211 Warszawa.
(dalej zwany takze jako ,odwotujgcy Integrated Solutions”). W odwotaniu postawiono
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 9a ust. 1 2, art. 43 ust. 1 Pzp - poprzez wyznaczenie terminu ztozenia ofert na
dzien 6 sierpnia 2020 r., ktory to termin jest terminem zbyt krétkim na przygotowanie

i ztozenie oferty, nieuwzgledniajgcym czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie

oferty oraz zlozonosci zamowienia i obszernosci dokumentacji, ktdérg nalezy

przeanalizowac przed sporzadzeniem oferty, szczegolnie jezeli uwzgledni sie fakt, ze

Zamawiajgcy nie opisat stanu infrastruktury, nie wskazat oséb kontaktowych oraz

miejsc zakonczenia ustug w lokalizacjach Zamawiajgcego, a nadto konieczne jest

dokonanie przez wykonawcow wizji lokalnych,

a w konsekwencji naruszenie przez Zamawiajgcego regut wyznaczania termindw na

sktadanie ofert art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob

niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie doktadnych

i zrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
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mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie zbyt krétkiego

terminu uruchomienia ustug okreslonego datg 31 stycznia 2021 r., bez uwzglednienia

czasu faktycznie potrzebnego na wykonanie prac niezbednych do rozpoczecia
swiadczenia ustug;

2. art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w odniesieniu do prawa
opcji w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocag niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie
zbyt krétkiego terminu uruchomienia ustug objetych prawem opcji, o ktérych realizacji
Zamawiajgcy zawiadomi Wykonawce z co najmniej 2 lub 3 miesiecznym
wyprzedzeniem, bez uwzglednienia czasu potrzebnego na wykonanie prac
niezbednych do rozpoczecia swiadczenia ustug w nieznanych lokalizacjach;

3. art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na zaniechanie zamieszczenia w SIWZ
wyczerpujgcego opisu w punktach 5, 6, 7.11, 8.13, 9.9, 11.12, 1211, 7.11 - 7.12,
10.11, 11.13, 13.6, 8.10, 9.6, 10.6, 8.6, 9.2, 10.1, 14.3 — 14.4, 14.9, 15.3, 15.5 OPZ,
dotyczgcego:

- doktadnej lokalizacji tgcza TYP B - CPD 2 WAN, miejsca uruchomienia Lacza
TYP C - CPD 2 Internet, i tacza TYP | - Do Chmury Publicznej, doktadnego
wskazania miejsca (koordynaty) dla 19 tgczy TYP D -Punkty Kontrolne (tak jak
wskazano to w zatgczniku 3 do OPZ dla taczy TYP F - Miejsca Obstugi Klienta),
wskazania doktadnych lokalizacji dla 16 taczy TYP G - Ustugi poza CPD,

- architektury i wymagan ustug sieci WAN,

- wymagan funkcjonalnych sieci WAN,

- technicznych wymagan w stosunku do dostarczanych urzgdzen,

- wymagan dotyczacych ustugi Internet,

- wymagan bezpieczenstwa, co w konsekwencji skutkuje brakiem mozliwosci
sprawdzenia warunkéw technicznych $wiadczenia ustug w lokalizacjach
Zamawiajgcego, przez co w chwili sktadania oferty Wykonawca nie ma wiedzy o
tym, czy i w jaki sposob bedzie mogt doprowadzi¢ tgcza w danej lokalizacji, oraz
jakie urzgdzenia winien zapewni¢ na potrzeby Swiadczenia ustug, a tym samym
nie ma mozliwosci okreslenia jakie koszty sg niezbedne do poniesienia w celu
Swiadczenia ustug;

4. art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w odniesieniu

do prawa opcji w pkt 6.7, 7.11, 10.10, 11.3,13.6 OPZ w sposob niejednoznaczny
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i niewyczerpujacy, za pomocg nhiedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty, z uwagi na zaniechanie okreslenia doktadnej lokalizacji taczy,
w ktérych swiadczone majg by¢ ustugi w ramach prawa opcj;

art. 29 ust. 1 ustawy - poprzez wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia w pkt
1.2 OPZ kwoty maksymalnego wynagrodzenia w ramach prawa opcji w sytuacji, co
wobec zaniechania opisania przedmiotu zamowienia w zakresie prawa opcji w sposéb
zgodny z art. 29 ust. 1 Pzp uniemozliwia Wykonawcy pobieranie optat za ustuge
w wysokosci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i $wiadczenia.

Wobec powyzszego wniesiono o uwzglednienie odwotfania oraz nakazanie

zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ, poprzez (pisownia oryginalna):

1.
2.

przedtuzenie terminu skfadania ofert co najmniej do dnia 30 wrzesnia 2020 r.;
okreslenie termindéw realizacji zamowienia poprzez okredlenie daty rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych na nie mniej niz 6 miesiecy liczonych od daty
podpisania umowy;

okreslenie termindw realizacji prawa opcji tozsame z terminem realizacji zamdwienia

podstawowego czyli co najmniej 6 miesiecy od przekazania Wykonawcy decyzji

Zamawiajgcego o realizacji wymaganego elementu prawa opcji, badz tez kazdy

element w ramach prawa opcji bedzie osobno wyceniany przez Wykonawce, ze

wskazaniem harmonogramu uruchomienia i szczegdtowej wyceny wymaganego
elementu prawa opcji;

uzupetnienie opisu przedmiotu zamdwienia o nastepujgce informacje:

a) brakujgce informacje odnosnie miejsc realizacji tgczy: koniecznos¢ okreslenia
doktadnej lokalizacji tgcza TYP B - CPD 2 WAN, koniecznos¢ wskazania miejsca
uruchomienia tgcza TYP C-CPD 2 Internet i tgcza TYP | - Do Chmury
Publicznej, doktadne wskazanie miejsca (koordynaty) dla 19 punktow
kontrolnych (tak jak wskazano to w zatgczniku 3 do OPZ dla tgczy TYP F -
Miejsca Obstugi Klienta)wskazanie doktadnych lokalizacji dla taczy TYP G -
Ustugi poza CPD;

b)  okreslenie zobowigzan i odpowiedzialnosci Zamawiajgcego w szczegolnosci:
udzielanie niezbednych informacji do realizacji umowy, udostepnienia
pomieszczen w lokalizacjach wymienionych w OPZ, zapewnienie warunkow
koniecznych do instalacji tgczy transmisji danych oraz urzadzen
w lokalizacjach/miejscach wymienionych w OPZ, zapewnienie w lokalizacjach
wymienionych w OPZ nieodpfatnie miejsca do instalacji urzgdzen sieciowych

i taczy, udostepnienie gniazd zasilania elektrycznego dla wszelkich urzgdzen
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d)

f)

dostarczonych przez Wykonawce ze zrédet pradu przemiennego 230V
w odlegtosci max 1,8 m od miejsca instalacji urzadzen, wskazanie czy
Zamawiajgcy bedzie pokrywat we wtasnym zakresie koszty zasilania prgdem
elektrycznym zainstalowanych w jego pomieszczeniach urzgdzen stuzgcych do
dostarczenia ustugi;

okreslenie czy Zamawiajgcy zobowigzany jest do: zapewnienia nienaruszalno$ci
wszelkich urzgdzen zainstalowanych przez Wykonawce w lokalizacjach
wymienionych w OPZ i IPU oraz w przypadku urzgdzen dedykowanych do
wykorzystania przez pracownikdw Zamawiajgcego z zachowaniem dbatosci
odpowiedniej dla uzytkowania sprzetu elektronicznego, powiadomienia
Wykonawcy o wszelkich nieprawidtowosciach, usterkach lub uszkodzeniach
w udostepnionych przez Wykonawce urzgdzeniach, niezwlocznie po ich
stwierdzeniu oraz do niedokonywania samodzielnie napraw i modernizacji tychze
urzadzen, udostepnienia lokalizacji w celu demontazu urzgdzen Wykonawcy
niezwitocznie po wygasnieciu, rozwigzaniu lub odstgpieniu od umowy. W chwili
dokonywania demontazu urzgdzenia powinny znajdowa¢ sie w stanie
nienaruszonym, a w przypadku urzgdzen dedykowanych do wykorzystania przez
pracownikéw Zamawiajgcego ich zuzycie nie powinno wykracza¢ ponad zuzycie
wynikajgce z normalnej eksploatacij;

podanie informacji odnosnie architektury i wymagan ustug sieci WAN, tj. opisu
architektury wraz z podsystemami planowanymi do realizacji, oraz umozliwienie
dokonania wizji lokalnych, przedstawienie opisu stanu obecnego sieci LAN
Zamawiajgcego w kazdej jednostce /lokalizacji w ktorej planowana jest instalacja
i uruchomienie urzadzen ustugi sieci WAN. Niezbedna jest wiedza na temat opisu
posiadanej przez Zamawiajgcego infrastruktury sprzetowej, opis srodowiska sieci
LAN, systemu monitoringu Zamawiajgcego;

opisanie wymagan funkcjonalnych sieci WAN w ponizszych zakresach:
scenariusze dziatania sieci w tym igczy zapasowych na wypadek awarii
szczegotowy opis funkcjonalnosci z zakresu bezpieczenstwa (funkcjonalnosci
firewall, filtracja ruchu, inspekcja pakietow ,ochrona przez ziosliwym
oprogramowaniem, zdalny dostep do okreslonych dla kazdego uzytkownika grup
aplikacji i urzadzen) szyfrowanie, QoS, typy kolejek, priorytetyzacja ruchu,
polityki jakosci obstugi aplikacji - wymagania dotyczgce routingu, obstuga
translacji adresacji, opis obstugi i funkcjonalnosci protokotéw sieciowych
szczegotowy opis systemu Monitorowania Zamawiajgcego;

opisanie wymagan szczegétowych dotyczgcych urzgadzen: ilos¢ urzgdzen dla

kazdego typu tgcza w danym typie lokalizacji, wymiary wymaganych urzadzen,
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specyfika urzgdzen w odniesieniu do srodowiska pracy, tj. temperatury, zasilania,
ilosci i rodzaje wymaganych interfejsow sieciowych, charakterystyka ruchu dla
wymaganej wydajnosci urzgdzenia 40Gb/s, funkcjonalnosci oprogramowania na
urzgdzeniach CE;

g) opisanie wymagan dotyczgcych ustug Internet oraz ustug bezpieczenstwa:
wydajnosé, specyfika urzadzen (zasilanie, wymiary), mechanizmy
niezwodnosciowe, opisu ustug inspekcji, antymalware, ochrony przed ztosliwym
oprogramowaniem, zdalnego dostepu, opis zarzgdzania, scenariusze dziatania
taczy do sieci Internet wraz z ustugg antyDDOS na wypadek awarii;

5. wykreslenie z pkt 1.2 OPZ okre$lenia maksymalnego wynagrodzenia w ramach prawa
opcji wskazanego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje. Odwotujgcy posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, jednoczesnie moze poniesé szkode na
skutek niezgodnej z ustawg czynnosci zamawiajgcego. Naruszenie przez zamawiajgcego
przepisOdw ustawy poprzez okreslenie przez zamawiajgcego zbyt krétkiego terminu sktadania
oraz terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, jak rowniez poprzez sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia bez zachowania wymogow ustawowych, w szczegdlnosci uwagi na
opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty, uniemozliwia odwotujgcemu ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy, wyznaczajgc termin sktadania ofert na dzien
6 sierpnia 2020 r., nie uwzglednit adekwatnego czasu na przygotowanie i ztozenie ofert, w tym
réwniez z uwagi na nieprawidtowe sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy
wskazat na art. 43 ust. 1 iart. 9a p.z.p. i podnidst, ze normy te akcentujg koniecznosc¢ ustalania
terminéw sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w wymiarze
odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia, jego wielkosci lub parametrom technicznym,
a takze uwarunkowaniom organizacyjnym lub gospodarczym zwigzanym z okreslonym
Swiadczeniem. Postepowanie ma charakter skomplikowany, co wynika zaréwno z szerokiego
zakresu ustug, jak i szczegdlnych wymagan dotyczacych sposobu ich $wiadczenia,
0 ztozonosci przedmiotu zamowienia przesgdza rowniez obszernos¢ dokumentacji
postepowania. Analiza szczegdtowych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego zrodzita
szereg pytan, ktorych koniecznos¢ skierowania do zamawiajgcego uzasadniona jest istotnym
wptywem na tres¢ oferty. Zamawiajgcy zaniechat opisania przedmiotu zamdwienia w sposob
wyczerpujgcy i jednoznaczny (o czym w dalszej czesci odwotania), a jednoczesnie nie
przewidziat mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnych przez wykonawcow. Wykonawcy
majg zatem niewystarczajgcg ilos¢ czasu na nalezytg analize dokumentacji, negocjacje

Z partnerami handlowymi i dostawcami oraz przygotowanie ofert.
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Dopiero po wyjasnieniu wszystkich niejasnosci w SIWZ wykonawca moze zaplanowaé
sposob realizacji zamdwienia oraz dopiero wtedy moze i musi podjgc szereg pracochfonnych
i czasochtonnych wewnagtrz swojej organizacji oraz uzgodni¢ warunki handlowe wspétpracy
z producentami lub dystrybutorami urzgdzen. Wymaga to wiec zaangazowania wielu
specjalistéw z roznych zakresow i obszaréw dziatalnoéci, ale rowniez specjalistow po stronie
producentow/dystrybutorow. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow profesjonalizmu przy
przygotowaniu oferty oraz jej optymalizacji pod wzgledem technicznym i cenowym, ale
jednoczesnie nie zapewnia odpowiedniego czasu na rzetelng analize dokumentacji
i przygotowania na tej podstawie oferty. Wnioskowany przedtuzony termin sktadania ofert
wskazany zostat z uwzglednieniem aktualnej sytuacji epidemicznej, jak rowniez
z uwzglednieniem terminéw dotyczacych postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawcza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg hiedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie zbyt krétkiego terminu
uruchomienia ustug okreslonego datg 31 stycznia 2021 r., bez uwzglednienia czasu faktycznie
potrzebnego na wykonanie prac niezbednych do rozpoczecia swiadczenia ustug, odwotujgcy
podnidst co nastepuije.

W punkcie 1.3 OPZ wskazano, ze wykonawca jest zobowigzany do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie pomiedzy 1 grudnia 2020 roku, a 31 stycznia
2021 roku, a nastepnie do ich swiadczenia przez okres 24 miesiecy od dnia rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. Zatem wykonawca, biorgc pod uwage proces formalny zwigzany
z rozstrzygnieciem postepowania, bedzie miat realnie od 3 do 4 miesiecy na realizacje ustugi.
Nalezy tez pamietac, iz prace uruchomieniowe mogg zosta¢ rozpoczete dopiero po podpisaniu
przez obie strony umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

Opisanie terminu wykonania przedmiotu zamoéwienia nie uwzglednia czasu jaki jest
potrzebny do rozpoczecia $wiadczenia ustug przez wykonawcéow, aby bowiem zrealizowac
przedmiot zamowienia okreslony w OPZ i SIWZ niezbedne jest wybudowane ustug w oparciu
o kable $wiattowodowe oraz kable miedziane w zréznicowanych, czesto trudnych
lokalizacjach. Przed rozpoczeciem budowy zasobow do $wiadczenia ustugi operator
telekomunikacyjny musi pozyskac¢ wszelkie zgody i pozwolenia na realizacje inwestycji, w tym
zgody administracyjne, bez ktérych realizacja budowy bytaby niezgodna z obowigzujgcymi
przepisami prawa. Na zgody administracyjne w sprawie wydania map, czy uzgodnien zespotu
uzgadniania dokumentacji lub pozwolen budowlanych, tgcznie nalezy przeznaczy¢ okotfo
15 tygodni. Czasy wynikajgce z przepisow prawa nie sg mozliwe do skrocenia (dowdd:

wykresy prezentujgce proces i terminy uzgadniania i zatwierdzania projektu budowlanego
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w przypadku koniecznosci wydania decyzji o pozwoleniu na budowe oraz w przypadku
koniecznosci zgtoszenia robét budowlanych).

W niektorych przypadkach proces inwestycyjny wymaga dodatkowych krokow
zwigzanych z wystgpieniem przez projektanta o zatwierdzenie dokumentacji i uzyskanie
pozwolenia na budowe, czy tez przygotowanie innych decyzji administracyjnych przez organ
budowlany administracji panstwowej. Dotyczy to zadan inwestycyjnych realizowanych na
obiektach, ktore sg pod opiekg konserwatora zabytkéw, czy tez zadan realizowanych na
obszarach Parkéw Narodowych i Natura 2000. W takich przypadkach czas realizacji procesu
wydtuza sie o kolejne 30 dni robocze. Jednoczesnie, okres realizacji ustug przypadnie na okres
zimowy. Wymagane przez zamawiajgcego pasma ustug wymagajg realizacji tgczy na bazie
infrastruktury $wiattowodowej Normy prac zwigzanych z ukfadaniem medium optycznego
mowig o tym aby nie uktadac tgczy optycznych w warunkach ponizej -5 stopni C. Mozna
przytoczy¢ nastepujgce normy i regulacje EN 60793-1, PN-EN6079, PN-EN60794-1.

Ponadto odwotujacy przeprowadzit sprawdzenie warunkéw technicznych realizacji
taczy wczesci lokalizacji, z uwzglednieniem rodzajow f{gczy preferowanych przez
Zamawiajgcego oraz gwarantujgcych zapewnienie przepustowosci zgdanej przez
Zamawiajgcego. Z pozyskanych informacji wynika, ze terminy wykonania tgczy ksztattujg sie
od 15 do 50 tygodni.

W zwigzku z powyzszym wnosze o okreslenie termindw realizacji zamdwienia poprzez
okreslenie daty rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych na nie mniej niz 6 miesiecy
liczonych od daty podpisania umowy.

W przedmiocie zarzucanego naruszenia art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzadzenie
opisu przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zaniechanie
zamieszczenia w SIWZ wyczerpujgcego opisu dotyczacego architektury i wymagan
funkcjonalnych sieci WAN i technicznych wymagan w stosunku do dostarczanych urzgdzen,
odwotujgcy zauwazyt, ze opis przedmiotu zamowienia jest jednym z najistotniejszych
elementéw przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stanowi
bowiem podstawowy element SIWZ i jest niezbedny do prawidtowego oszacowania wartosci
zamoéwienia. Przedmiot zamowienia powinien by¢ okreslony w sposob precyzyjny
i jednoznaczny, a jednoczesnie w sposOb maksymalnie zobiektywizowany. Ustawa
zobowigzuje tez zamawiajgcego do podania wszelkich niezbednych informacji i wymagan co
do przedmiotu zamowienia, nakazujgc przy tym zamawiajgcemu uzywacC doktadnych
i zrozumiatych dla wykonawcow okreslen. Obowigzki powyzsze nie dotyczg wytgcznie opisu
parametrow ustug lub dostaw, ale takze warunkéw wykonania zamowienia, w tym
w szczegolnosci okreslenia zobowigzah wykonawcy i sankcji z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania tych zobowigzan, a nadto obowigzkéw zamawiajgcego w zakresie,
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w jakim jego wspoidziatanie z wykonawcg ma istotne znaczenie dla nalezytego wykonania
zamowienia przez wykonawce.

Wedtug odwotujgcego warunki realizacji zamdwienia, wynikajgce z SIWZ, zostaty
sformutowane w sposob niejasny i niewyczerpujgcy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
oraz okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na przygotowanie oferty, co przejawia
w postanowieniach: 8.6 i 9.2 OPZ, poprzez brak szczegotowej informacji w stosunku do
wymaganych do dostarczenia przetgcznikéw (ilo§¢ oraz typ interfejséw, warunki pracy,
wymagane funkcjonalnosci) i pkt 14.9 OPZ, poprzez brak precyzyjnego opisania zakresu
wsparcia technicznego ze wskazaniem liczby godzin wsparcia w okresie swiadczenia ustugi
oraz zakresu merytorycznego tego wsparcia (m.in. technologie, wymagania techniczne).

Jak podkreslita 1zba ,w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie opisuje przedmiotu zaméwienia
w sposoOb wystarczajgco dokfadny i jednoznaczny, moze stworzy¢ przewage konkurencyjng
dla wykonawcy, ktéry posiada informacje niezapisane w SIWZ, a niezbedne do przygotowania
oferty, w tym kalkulaciji jej ceny. Opisanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z przepisami ustawy
jest wylacznym obowigzkiem zamawiajgcego. W ramach czynnosci zwigzanych
Z przygotowaniem postepowania zamawiajgcy winien zgromadzi¢ niezbedne dane,
pozwalajgce na prawidiowe opisanie przedmiotu zamowienia | dopiero wszczac
postepowanie”. (tak Izba w wyroku sygn. akt KIO 2941/12).

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z art. 354 § 2 k.c. wierzyciel (tu zamawiajacy)
zobowigzany jest wspétdziata¢ przy wykonywaniu zaméwienia w taki sam sposéb, jak dtuznik
(tu wykonawca), tj. nie tylko zgodnie z treScig zobowigzania, ale takze w sposéb
odpowiadajgcy celowi spoteczno - gospodarczemu zobowigzania oraz zasadom wspoizycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Kazdy stosunek obligacyjny zakfada istnienie wiezi pomiedzy
dtuznikiem a wierzycielem, ktoérej wyrazem moze byé m.in. nakaz wspétdziatania stron przy
wykonaniu $wiadczenia. Ma to szczegdlnie istotne znaczenie w przypadku, gdy tresé
zobowigzania uksztattowana zostata przez jedng ze stron stosunku zobowigzaniowego -
wierzyciela. Ocena zachowania wierzyciela podlega rowniez kryteriom wynikajgcym z celu
spoteczno - gospodarczego zobowigzania, zasad wspétzycia spotecznego i ustalonych
zwyczajow. Naruszenie wymaganej od wierzyciela powinnosci wspétdziatania z diuznikiem
przy wykonaniu zobowigzania moze prowadzi¢ m.in. do zastosowania sankcji wynikajgce;j
z art. 486 k.c., jak réwniez stanowi¢ podstawe uznania jego przyczynienia sie¢ do szkody

wyrzadzonej niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania.

Dziatajac w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie wszystkich

odwotan.
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W zakresie zarzutéw odwotujgcych w przedmiocie wyznaczenia zbyt krotkiego terminu
na rozpoczecie Swiadczenia ustug zamawiajgcy wskazat, ze dokonat modyfikacji dokumentac;ji
przetargu w dniu 31.07.2020 r., usuwajgc prawo opcji. W obecnej chwili wszystkie lokalizacje
oraz infrastruktura zamawiajgcego, jakie zostang udostepnione na potrzeby instalacji ustugi
zostaly wskazane w dokumentacji przetargowej, sg dostepne publicznie, a ponadto zostaty
udostepnione podczas dialogu technicznego przeprowadzonego z wykonawcami. Obecnie, do
wszystkich wskazanych lokalizaciji jest doprowadzona ustuga transmisji danych, zatem prézno
jest wywodzi€, iz dane lokalizacje sg trudno dostepne technicznie. Argumentacja odwotujgcych
odnoszgca sie do koniecznosci budowy nowych tgczy oraz koniecznosci pozyskania decyzji
administracyjnych staje sie bezzasadna. W Swietle powyzszego, zamawiajgcy wskazuje, iz nie
zgadza sie z argumentacjg podniesiong przez odwotujgcych, a wskazany okres, tj. pomiedzy
dniem 1 grudnia 2020 r., a 31 stycznia 2021 r. jest w petni wystarczajgcy do rozpoczecia
Swiadczenia ustugi transmisji danych. Jednoczesnie zamawiajgcy wskazuje, ze dokonana
modyfikacja SIWZ wprowadzita mozliwo$¢ zmiany terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi
transmisji danych, o 90 dni (nowe brzmienie par. 2 ust. 18 IPU).

W stosunku do zarzutéw dotyczacych kar umownych zamawiajgcy podkreslit, ze kary
umowne nie zostaly przez ustawodawce uregulowane w przepisach p.z.p., w zwigzku z tym
na mocy odestan zawartych w art. 14 ust. 1 oraz 139 ust. 1 p.z.p. nalezy w tych kwestiach
stosowac przepisy kodeksu cywilnego, a co za tym idzie dopuszczona zostata swoboda strony
umowy w zakresie ustalania ich wysokosci. Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec
w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej kwoty - kary umownej. Z treéci
ww. artykutu wynika wprost, iz kara umowna ma na celu ,naprawienie szkody", a zatem mozna
ja uznac za pewien rodzaj odszkodowania i wysoko$ci kar umownych w postepowaniu majg
na celu spetnienie zadania dyscyplinujgcego oraz motywujgcego wykonawce oraz zostaty
okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody, tak aby mogty spetnia¢ swoje
funkcje. Zamawiajacy wskazat na przedmiot zamowienia i podsumowat, iz w przypadku
niemoznosci realizacji ustugi transmisji danych Skarb Panstwa narazony jest na kolosalng
szkode. Brak swiadczenia przedmiotowej ustugi w przeciggu jednej doby moze przyniesc
straty w wysokosci ok. 6 milionow ztotych w wyniku braku wptywdéw do Krajowego Funduszu
Drogowego. Ponadto, awaria ustugi transmisji danych uniemozliwia uruchomienie jak réwniez
eksploatacje Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS. Zamawiajgcy nie zgadza sie wiec
z argumentacjg odwotujgcych oraz nie dokonuje zmian w zakresie wysokosci ustalonych kar
umownych, ktore sg adekwatne do przedmiotu zamowienia. Niemniej jednak dodano
w § 8 IPU tres¢, iz tgczna wysokos¢ naliczonych kar umownych nie moze przekroczy¢ 40%

maksymalnego tgcznego wynagrodzenia brutto wykonawcy.
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Co do odwotania odwotujgcego Integrated Solutions zamawiajgcy dodatkowo
wskazuje, ze rezygnacja z prawa opcji i zastgpienie go zaméwieniem podobnym, powoduje
m.in., ze wszelkie okolicznosci zwigzane z wyceng przedmiotu zamdwienia i przygotowaniem
oferty ulegajg znacznemu uproszczeniu (brak koniecznosci analizy, wyceny i przygotowania
oferty dla znacznej czesci pierwotnych wymagan zamawiajgcego). Potwierdzeniem tego jest
fakt, ze wiekszos¢ zarzutéw odwotania Integrated Solutions Sp. z 0.0. dotyka problematyki
prawa opcji, jego opisu, wymagan i realizacji. Skoro zatem Zzgdanie odwotujgcego dotyczgce
wydtuzenia czasu dotyczgcego przygotowania oferty oparte byto na zarzutach dotyczacych
gtébwnie prawa opcji, i opiewato na date 30.09.2020 r. oraz obejmowato zgdania znacznej
modyfikacji SIWZ i dostosowania do nich oferty wykonawcy, to w ocenie zamawiajgcego
rezygnacja z tego zakresu przy formutowaniu oferty prowadzi do wniosku, ze wychodzac
naprzeciw artykutowanym potrzebom wydtuzania terminu adekwatny bedzie termin
24.08.2020 r. czyli 0 17 dni dluzszy niz w dacie sktadania odwotania. Termin ten nie jest przy
tym terminem dowolnym, jak przestrzegat odwotujgcy, i koreluje tak z sytuacjg pandemiczng
w kraju, jak tez z terminem postepowania odwotawczego przed KIO, na co zwracat takze
uwage odwotujacy.

Ponadto, odwotujgcy zwigzany jest umowa z Instytutem tgcznosci o nr IL/BD/01/2018,
a na poziomie operacyjnym jest wykonawcg umowy ESPO. W swietle ww. umowy realizuje
zadania m.in. z obszaru transmisji danych do nowych miejsc obstugi klienta (MOK). Wskazania
wymaga, iz w przypadku realizacji zadan z obszaru transmisji danych do MOK nie jest
wymagane pozyskanie zgdd administracyjnych, a obecne realizacje sg poréwnywalne
Z realizacjami okreslonymi w postepowaniu. Odwotujgcy zrealizuje zadania polegajgce na
uruchomieniu ustugi transmisji danych do nowych MOK w terminie dwutygodniowym.

Odwotujgcy podnosi, iz przed rozpoczeciem budowy zobowigzany bedzie do
pozyskania wszelkich zgdéd oraz pozwoleh na realizacje inwestycji, w tym zgdd
administracyjnych w zakresie pozwolen na budowe, wydania map czy Uzgodnien Zespotu
Uzgadniania Dokumentacji. Caty proces szacuje na okoto 15 tygodni. Zdaniem
zamawiajgcego zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt lit. c ustawy z dnia 7 lipca 1994 Prawo Budowlane
Lokalizacje Infrastruktury Przydroznej KSPO wytgczone sg z koniecznosci uzyskania
pozwolenia na budowe czy zgtoszenia. Zgodnie z opinig wydang przez Gtdwnego Inspektora
Nadzoru Budowlanego lokalizacja IP KSPO jest urzadzeniem bezpieczenstwa ruchu
drogowego. Tym samym, przyjete zatazenia sg nieadekwatne do przedmiotu zamowienia.
Lokalizacja IP KSPO jest urzadzeniem BRD, zatem realizowana jest w ramach inwestycji
drogowej, tj. na etapie postepowania o wydanie decyzji o Zezwoleniu na Realizacje Inwestycji
Drogowej (potocznie ZRID) i jest badana jako catos¢ w zakresie remontow lub budowy nowych

drég krajowych objetych poborem optaty elektroniczne;j.
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Zgodnie z opinig wydang przez Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska z 2009 r.
lokalizacja IP KSPO nie jest przedsiewzieciem moggcym znaczgco oddziatywaé na
Srodowisko w my$l ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informac;ji
o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczehnstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na Srodowisko i aktéw wykonawczych wydanych na jej podstawie. Zatem
argumentacja odwotujgcego jakoby realizacja inwestycji na obszarach Parkéw Narodowych
i Natura 2000 znaczgco wydtuzata czas realizacji procesu jest bezzasadna. W swietle
powyzszego zamawiajgcy nie widzi podstaw do wydtuzenia terminu uruchomienia
przedmiotowych ustug.

W przedmiocie odwofania odwotujgcego Netia, w zakresie zarzutu naruszenia art.
29 ust. 2 p.z.p. zamawiajgcy podniost, ze w Swietle dokonanej zmiany dokumentow
przetargowych, w dniu 31 lipca 2020 r., usunieto z zamoéwienia prawo opcji. W chwili obecnej
wszystkie lokalizacje oraz infrastruktura zamawiajgcego, jakie zostang udostepnione na
potrzeby instalacji ustugi, zostaly wskazane w dokumentacji przetargowej, sg dostepne
publicznie, a ponadto zostaty udostepnione podczas dialogu technicznego. Obecnie, do
wszystkich wskazanych lokalizacji jest doprowadzona ustuga transmisji danych, zatem prézno
jest wywodzi¢, iz dane lokalizacje sg trudno dostepne technicznie. Ponadto, argumentacja
odwotujgcych odnoszgca sie do koniecznosci budowy nowych fgczy oraz koniecznosci
pozyskania decyzji administracyjnych staje sie bezzasadna. Kazdy z wykonawcéw jest
w posiadaniu doktadnie tych samych informaciji, zatem nie moze by¢ mowy o faworyzowaniu
ktoregokolwiek z zainteresowanych udzialem w postepowaniu wykonawcy. W Swietle
powyzszego, zamawiajgcy nie zgadza sie z argumentacjg podniesiong przez odwotujgcych,
a wskazany okres, tj. pomiedzy dniem 1 grudnia 2020 r. a 31 stycznia 2021 r. jest w peni
wystarczajgcy do rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych.

W zakresie stanowiska odwotujgcego T-Mobile zamawiajgcy wskazat co nastepuje.
Formutowany zarzut dotyczacy § 2 ust. 4 IPU wynika z niezrozumienia dokumentacji
postepowania. Rozpoczecie swiadczenia ustug transmisji danych rozpoczyna sie¢ w momencie
faktycznego swiadczenia ustugi, tj. uruchomienia ustugi transmisji danych we wszystkich
lokalizacjach. Podtgczenie do danej lokalizacji fgcza nie uprawnia wykonawcy do naliczania
optat, zas zamawiajgcego nie upowaznia do korzystania z ustugi transmisji danych. Dopiero
podtgczenie tgcza do ostatniej lokalizacji wymaganej przez zamawiajgcego bedzie tozsame z
uruchomieniem ustugi transmisji danych. Zamawiajgcy takim zapisem réwniez motywuje
wykonawce do dokonania podtgczenia ustugi transmisji danych we wszystkich lokalizacjach
jednoczesnie. Cel konstrukcji ww. zapisu umotywowany jest faktem, iz zamawiajgcy chciatby,
aby opfata abonamentowa naliczana byta od czasu faktycznego wykorzystywania tacza.
Zamawiajgcy dodat, iz w takiej sytuacji, wykonawca nie ponosi zadnych kosztéw. Po

podfgczeniu zostanie naliczona optata aktywacyjna.
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Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu

w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikédw postepowania, zgtaszajgcych

przystgpienie po stronie odwotujgcego:

- wykonawce T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa, W sprawie
0 sygn. akt: KIO 1607/20 i KIO 1623/20,

- wykonawce ,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, w sprawie o sygn. akt:
KIO 1597/20 i KIO 1623/20,

- wykonawce Integrated Solutions Sp. z o0.0., ul. Marcina Kasprzaka 18/20, 01-211
Warszawa, w sprawie o sygn. akt: KIO 1597/20 i KIO 1607/20.

Krajowa Izba Odwolawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniach,
odpowiedzi na odwotania, stanowiskami przystepujacych, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego oraz po wystuchaniu
oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy ustalit, ze potgczone do wspdlnego rozpoznania odwotania mieszcza
sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p., zostaty wniesione przez podmioty uprawnione,
a takze dotyczg materii okreslonej w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlegajg kognicji Krajowej
Izby Odwotawczej. I1zba ustalita dalej, ze odwotania podlegajg rozpoznaniu zgodnie z art.
187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust.
2 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotan i odstgpieniem od badania
meritum sprawy. lzba stwierdzita rowniez, ze odwotujgcy posiadajg legitymacje materialng do
wniesienia srodkow zaskarzenia zgodnie z wymaganiami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Dalej sktad rozpoznajgcy spor wskazuje, iz w zwigzku z wycofaniem przez
odwotujgcych:

- w sprawie sygn. akt: KIO 1597/20 zarzutéw z punktéw 2, 3 oraz 5 lit. b i d z petitum
odwotania,

- w sprawie sygn. akt: KIO 1607/20 zarzutu z punktu 2 z petitum odwofania,

- w sprawie sygn. akt: KIO 1623/20 zarzutéw z punktow 2, 4, 5 oraz 3 tirety 1-2 i 5-6

z petitum odwotania,
uwzgledniono modyfikacje stanowisk procesowych i umorzono postepowanie odwotawcze we
wskazanym przez strony zakresie, co znalazto odzwierciedlenie w punkcie 1 tenoru sentencji

wyroku dla kazdej ze spraw.
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Rozpoznawany przez Izbe spér w sprawie o sygn. akt: KIO 1597/20 dotyczyt zbadania:
czy zamawiajgcy prawidtowo okredlit termin realizacji zaméwienia, w tym czy termin na
rozpoczecie swiadczenia ustugi nie jest zbyt krétki w zwigzku z obowigzkami, jakie
natozono na wykonawce (art. 29 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 353*k.c. w zw. z art. 5 k.c.
oraz art. 487 § 2 k.c.),

czy zamawiajgcy dokonat prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie
ptatnosci wynagrodzenia za Swiadczenie ustugi transmisji danych w § 2 ust. 4 zd. 2 IPU
(art. 29 ust. 1i2wzw. z art. 7 p.z.p.),

czy zamawiajgcy wiasciwie uregulowat obowigzek zaptaty kar umownych, poprzez
obcigzenie wykonawcy okolicznosciami niezawinionymi, naktadajgc w § 8 IPU kary
umowne za opoznienie, a nie za zwtoke, a takze czy wiasciwie okreslono sposob
obliczania wysokos$ci kary w § 8 ust. 4 w zw. z § 2 ust. 2 IPU (art. 353 k.c. w zw. z art.
5k.c. oraz art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 7 p.z.p., art. 14 p.z.p., art. 29 p.z.p. oraz art.
139 ust. 1 p.z.p.).

Spor rozpoznawany w sprawie o sygn. akt: KIO 1607/20 dotyczyt weryfikacji:

czy zamawiajgcy prawidtowo okre$lit termin realizacji zaméwienia, w tym czy termin na
rozpoczecie swiadczenia ustugi nie jest zbyt krétki w zwigzku z obowigzkami, jakie
natozono na wykonawce, a takze okolicznosciami majgcymi wptyw na czas niezbedny
do realizacji zamoéwienia (art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.), a przy tym czy opis
przedmiotu zamowienia wraz z okresleniem terminu realizacji zamdwienie nie
faworyzuje jednego z wykonawcow, co narusza art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p.
czy zamawiajgcy wiasciwie uregulowat obowigzek zaptaty kar umownych w § 8 ust.
2pkt2.1.-2.3.,§8ust. 3pkt3.1.-3.3.,,§8 ust. 6 pkt 6.1.-6.2.i§ 8 ust. 7 pkt 7.1 IPU,
czy kary te nie sg razgco wygorowane wzgledem sankcjonowanego naruszenia
i oderwane od potencjalnej szkody (art. 484 § 2 k.c., art. 353 k.c. oraz art. 5 k.c.

w zw. z art. 139 p.z.p. w zw. z art. 29 p.z.p.).

Natomiast rozpoznawany spor w sprawie KIO 1623/20 dotyczyt oceny:

czy zamawiajgcy prawidtowo wyznaczyt termin ztozenia ofert na dzien 6 sierpnia
2020 r., ktéry jest terminem zbyt krétkim na prawidiowe przygotowanie oferty (art.
Qaust. 1i2 oraz art. 43 ust. 1 p.z.p.),

czy doszio do naruszenia art. 29 wust. 1 p.z.p., poprzez niejednoznaczne
i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamodwienia i innych wymagan oraz
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zastrzezenie
zbyt krétkiego terminu uruchomienia ustugi, okredlonego datg 31 stycznia 2021 r., bez
uwzglednienia czasu faktycznie potrzebnego na wykonanie prac niezbednych do

rozpoczecia Swiadczenia ustugi,
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- czy doszio do naruszenia art. 29 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu
zaméwienia w sposéb niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zaniechanie

zamieszczenia w SIWZ wyczerpujgcego opisu w punktach: 8.6., 9.2. 1 14.9. OPZ.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawach
potgczonych do wspdlnego rozpoznania, majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi,
ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w tym po dokonaniu
ustalen na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez zamawiajgcego oraz
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniach, Izba stwierdzita, iz
sformutowane przez odwotujgcych zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotania zastugujg na czesciowe
uwzglednienie. W sprawie o sygn. akt: KIO 1597/20 skfad orzekajgcy uwzglednit odwotanie
w zakresie zarzutéw nr 1, 4 i 5 lit. a, oddalono zas zarzut nr 5 lit. c. W sprawie o sygn. akt: KIO
1607/20 lzba uwzglednita zarzuty nr 1 oraz 4 odwotania i oddalita zarzut nr 3. Natomiast
w sprawie sygn. akt: KIO 1623/20 sktad orzekajgcy oddalit zarzut nr 1 w czes$ci dotyczacej
terminu skladania ofert, a takze zarzut nr 3, zas uwzgledniono zarzut nr 1 w czesci dotyczgcej
wyznaczenia przez zamawiajgcego zbyt krotkiego terminu na rozpoczecia $wiadczenia
zamdwienia.

Odwotujgcy we wszystkich potgczonych do rozpoznania sprawach kwestionowali
okreslony przez zamawiajgcego termin realizacji zamdwienia, podnoszac nieprawidtowe
uregulowanie terminu na rozpoczecie sSwiadczenia ustugi, z pominieciem istotnych
okolicznosci majgcych na to wptyw, w tym w szczegdlnosci termin w ocenie odwotujgcych nie
jest wystarczajgcy do wykonania obowigzkow, ktére naktada na wykonawcéw dokumentacja
przetargu. W zakresie zarzutu nr 1 odwotania sygn. akt: KIO 1597/20, zarzutu nr 1 odwotania
sygn. akt: KIO 1607/20 i zarzutu nr 1 odwotania sygn. akt: KIO 1623/20 (w czesci dotyczacej
terminu realizacji zaméwienia), 1zba wskazuje co nastepuje.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do SIWZ (OPZ),
wykonawca jest zobowigzany do rozpoczecia Swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie
pomiedzy 1 grudnia 2020 r., a 31 stycznia 2021 r., a nastepnie do jej Swiadczenia przez okres
24 miesiecy od dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi (takze § 2 ust. 1 IPU). Za date
rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych strony uznajg dzien uruchomienia ustugi
transmisji danych w ramach wszystkich typéw tgczy wskazanych w § 1 ust. 1 pkt 1.1. umowy
oraz we wszystkich lokalizacjach dla poszczegolnych typow taczy, data ta zostanie

potwierdzona w protokole odbioru (§ 2 ust. 2 IPU).
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Zgodnie z § 2 ust. 18 IPU zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ przesuniecia terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi transmisji danych, o ktorym mowa w ust. 1 powyzej.
Zamawiajgcy dokona wéwczas przesunigecia ww. terminu maksymalnie o 90 dni liczone od
dnia 01.12.2020 r., z zachowaniem dwumiesiecznego okresu przeznaczonego na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi. W przypadku przesuniecia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi
transmisji danych, terminy, o ktérych mowa w ust. 4 i ust. 5 powyzej, ulegng odpowiedniej
zmianie. TreS¢ ta ulegta modyfikacji w dniu 31.07.2020 r., gdzie zamawiajgcy zmienit
brzmienie § 2 ust. 18 IPU na ,zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ przesuniecia terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych, o maksymalnie 90 dni liczonych od dnia
01.12.2020 r. w drodze jednostronnego oswiadczenia woli ztozonego wykonawcy przez
zamawiajgcego w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci’. Dodano tez § 2 ust. 19 IPU,
stanowigcy o tym, ze o$wiadczenie woli zZtozone wykonawcy przez zamawiajgcego dotyczace
przesuniecia terminu rozpoczecia realizacji umowy zostanie ztozone wykonawcy do dnia
30 wrzes$nia 2020 r., a jezeli umowa do tego terminu nie zostanie podpisana, to w terminie
7 dni od dnia jej podpisania. Za date zlozenia oswiadczenia przez zamawiajgcego nalezy
uzna¢ date nadania pisma w przedmiocie oSwiadczenia o przesunieciu terminu rozpoczecia
realizacji umowy w placéwce operatora pocztowego — wigzgca data stempla pocztowego.

Na wstepie rozwazan zalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 p.z.p., to na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposéb
jednoznaczny, wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty. Nie budzi przy tym zadnych watpliwosci, ze prawidtowe okreslenie terminu realizacji
zamowienia jest elementem przedmiotu zamoéwienia — zresztg niejednokrotnie jednym
Z najistotniejszych warunkéw zobowigzania, ktére przyjmuje na siebie przedsiebiorca,
poniewaz wadliwe okreslenie terminu realizacji umowy moze stanowié¢ kryterium ograniczajgce
krag potencjalnych wykonawcow — i jego nieprawidtowe uksztattowanie moze stanowi¢ nie
tylko o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 p.z.p., ale takze moze godzi¢ w naczelne
zasady zamowien publicznych, ktore nakfadajg na jednostke zamawiajgcg obowigzek
przygotowania dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb
zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Dodac
takze wypada, ze normy nakfadajgce na jednostke zamawiajgcg obowigzek prawidtowego
uksztattowania dokumentacji przetargu maja na celu zabezpieczenie wtasciwego
wydatkowania srodkow publicznych. Nieprawidtowosci przy konstrukcji naktadanego na
wykonawce zobowigzania negatywnie odbijajg sie na ilosci ofert, a takze majg bezposredni
wptyw na zwigkszenie ceny oferty, zamawiajgcy powinien bowiem pamietac, ze kazde ryzyko

i kazda wada SIWZ bedg miaty swoje konsekwencje, albo na etapie sktadania ofert, albo na
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etapie wykonywania umowy. Stad reakcja rynku na ksztait SIWZ powinna zosta¢ poddana
krytycznej, ale i wnikliwej analizie.

Odwotujacy upatrywali naruszenia prawa poprzez uregulowanie zbyt krétkiego terminu
na rozpoczecie swiadczenia ustugi. lzba podzielita stanowisko odwotujgcych, iz wobec
brzmienia SIWZ zamawiajgcy ustalit niewystarczajgcy termin na rozpoczecie swiadczenia
zamoéwienia, bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci, jakie winien uwzgledni¢ wykonawca
konstruujgc oferte, oraz wszystkich czynnosci, jakie nalezy podjg¢ w zwigzku z rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi w terminie okreslonym w umowie. W oparciu o dokumentacje
postepowania potwierdzito sie, ze termin zamowienia powinien uwzgledniaC mozliwosé
budowy tgczy w lokalizacjach zamawiajgcego, co wigze sie z konieczno$cig uzyskania zgod
administracyjnych i wykonania robét budowlanych, opisywanych przez odwotujgcych.
Odwotujgcy podnosili, ze wskazana przez zamawiajgcego przeptywnos¢ 1Gb/s nie pozwala
na inng opcje, niz wybudowanie przytgcza swiattowodowego, co w ocenie odwotujgcego
Integrated Solutions powoduje koniecznos¢ wybudowania fgcza w okoto 20 lokalizacjach,
Z zastrzezeniem, ze nie wykonano jeszcze wizji lokalnych dla wszystkich lokalizacji
(zamawiajgcy okreslit niemalze 400 lokalizacji, zgodnie z formularzem ofertowym
zmodyfikowanym w dniu 31.07.2020 r.).

Zamawiajgcy argumentowat, ze obecnie we wszystkich lokalizacjach ustuga jest
Swiadczona — jest doprowadzona ustuga transmisji danych, stgd nie podziela stanowiska, ze
dane lokalizacje sg trudno dostepne technicznie, zas argumentacja dotyczgca koniecznosci
budowy nowych taczy oraz pozyskania decyzji administracyjnych jest bezzasadna. Tym
niemniej, oprocz subiektywnego stanowiska, ze istniejgca infrastruktura jest odpowiednia dla
Swiadczenia przedmiotu przetargu, nie zdecydowano sie na poparcie oceny zamawiajgcego
zadnymi wnioskami dowodowymi. Nie tylko brak jest dowodéw, ze faktycznie obecna
infrastruktura spetnia wymagania dla zapewnienia ustugi transmisji w warunkach obecnego
przetargu i bedzie dostepna dla potencjalnego wykonawcy, ale tez nie odniesiono sie do
stanowiska odwotujgcych o koniecznosci jej dostosowania. Zamawiajgcy nie wskazat na
jakiekolwiek okolicznosci faktyczne odnoszgce sie do technicznych warunkoéw infrastruktury
i pozostat przy stwierdzeniu, ze zgodnie z jej stanem nie ma koniecznosci budowy nowych
taczy. Stanowisko zamawiajgcego, oprocz postawionej hipotezy jest merytorycznie puste,
kiedy nawet przekonanie zamawiajgcego o odpowiednim stanie urzadzen, pomija jakiekolwiek
odniesienie sie do opisu tejze infrastruktury. 1zba nie otrzymata mozliwosci zweryfikowania tej
oceny i jej podzielenia, bowiem nie wskazano na zadne fakty bedgce jej podstawa.

Postepowanie dotyczgce tresci dokumentacji przetargu niczym sie nie rozni od innej
materii, bedgcej przedmiotem rozpoznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Strony maja
obowigzek wskazania okolicznosci faktycznych, na kanwie ktérych budujg swojg argumentacje

i przedstawiania dowodow na poparcie swoich twierdzen. W kontradyktoryjnym procesie
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strona nie moze poprzesta¢ na wskazaniu subiektywnej oceny, bez wskazania okolicznosci
faktycznych, ktére do tej oceny doprowadzity. Bez podania uchwytnej podstawy poczynionego
zatozenia nie ma mozliwosci uznania go za uzasadnione. Innymi stowy, ograniczenie sie do
arbitralnej oceny bez wskazania faktéw, ktére do niej doprowadzity, a z ktérymi strona wigze
prawidtowos¢ wyznaczonego terminu Swiadczenia ustugi, moze powodowac negatywne
konsekwencje prawne. Strona winna wyjsSC¢ poza swoje przekonanie o stanie infrastruktury
i w dajgcym sie zweryfikowac¢ stanowisku, zawierajgcym faktyczne odniesienie sie do jej stanu
technicznego, osadzi¢ obecne uwarunkowania przetargu objetego sporem, i wtedy dopiero
byloby mozliwym ocenianie zasadnosci hipotezy zamawiajgcego z ktérej wywodzit
adekwatnos¢ i realnos¢ terminu realizacji zamowienia, co miato Swiadczy¢ o niezasadnosci
stanowisk odwotujgcych. Dodatkowo odwotujgcy Integrated Solutions, niezakwestionowanymi
przez zamawiajgcego zestawieniami wtasnymi, wskazat na przyktadowe obecne lokalizacje
(wezet Zgierz, Konin, Zabrze, Wroctaw, tédz, Koto, Ruda Slaska, Bielany Wroctawskie)
wymagajgce szeregu wskazanych prac dostosowawczych, w wymiarze 50 tygodniu.

Stanowisko zamawiajgcego nie potwierdzito sie rowniez w materiale procesowym,
poniewaz w dokumentacji przetargu zamawiajgcy nie zawart zadnego zapewnienia o braku
koniecznosci budowy nowych taczy i skwantyfikowanego odniesienia do stanu obecnie
wykorzystywanej infrastruktury, podajgc wykonawcom jedynie wymagane lokalizacje
i stawiajgc wymagania funkcjonalne. Wykonawcy sami weryfikujg stan infrastruktury,
dokonujgc wizji lokalnych (jak podnosit odwotujgcy Integrated Solutions), czy za pomoca
wywiadow technicznych (co wynika z pytania nr 16 z modyfikacji SIWZ z 31.07.2020 r.). Stad
stanowisko zamawiajgcego, ze nie ma potrzeby budowy nowych tgczy — wiec nie ma potrzeby
pozyskania decyzji administracyjnych, co podnosili odwotujgcy — bez odniesienia sie¢ do stanu
urzagdzen i zagwarantowania w SIWZ, ze wykonawca bedzie mdgt skorzysta¢ z obecnej
infrastruktury, ktéra spetnia wymagania przetargu, ewentualnie wymaga drobnych ustalonych
modyfikacji, zostato niepotwierdzone. Natomiast brak jakichkolwiek wnioskow dowodowych
w tym zakresie powoduje, ze jest takze gotostowne.

Przy tym przedmiot zamowienia zostat tak skonstruowany, ze nie ma preferenciji
wyboru technologii transmitowania sygnatu (oprécz pkt 5.1. OPZ, gdzie jest wymdog dwéch
taczy sSwiattowodowych). Wykonawcy majg w tym zakresie dowolnos$¢ i przyjecie, ze
Swiadczenie ustugi sprowadzi sie do konfiguracji i dostarczenia urzadzen GSM, jest na kanwie
SIWZ nieuprawnione, a takze implikuje, ze inny sposéb $wiadczenia zamowienia zostat
okreslony jedynie dla pozoru. Nalezy mieC takze na uwadze, ze wszystkie ryzyka zwigzane
z doborem sposobu realizowania zamowienia zostaty przerzucone na wykonawcow -
zamawiajgcy postawit wymag funkcjonalny, zapewnienia okreslonej przeptywnosci, na dwoch
niezaleznych tgczach (tgcze podstawowe i tgcze zapasowe) od dwdch réznych operatoréw,

okreslajgc, ze to wykonawca jest zobowigzany do zapewnienia we wlasnym zakresie i na swoj
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koszt wszystkich materiatdbw, wyposazenia, urzadzen, narzedzi i innych elementéw
niezbednych do wykonania wszystkich prac/ustug/zadan, wszelkich czynnosci niezbednych
do uruchomienia i zapewnienia prawidtowego, bezawaryjnego swiadczenia ustugi transmisji
danych przez caty okres jej realizacji (pkt 15.6 OPZ). O ile funkcjonalne opisanie przedmiotu
zaméwienia jest zgodne z ustawg p.z.p., to jednak termin na realizacje wymagan
zamawiajgcego powinien mie¢ oznaczone podstawy, poniewaz w momencie badania czy tres¢
SIWZ jest zgodna z prawem, nalezy powotaC sie na obiektywne czynniki wykazujgce, ze
zamawiajgcy wykonat obowigzki, ktore natozyt na niego ustawodawca. Jak podnosili
odwotujgcy zaden z wykonawcdw nie ma w petni gotowej infrastruktury, ktéra mogtaby zostaé
wykorzystana na potrzeby realizacji zamowienia. Operator telekomunikacyjny potrzebuje
okresu przygotowawczego w celu realizacji niezbednych prac do swiadczenia ustugi, tym
bardziej, ze zamawiajgcy wymaga réznych rodzajéw fgczy, co wigze sie z koniecznoscig
zapewnienia niezbednego czasu — bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na
wybudowanie wiasnej infrastruktury, czy tez bedg dzierzawi¢ infrastrukture od innego
operatora. W kazdym wypadku konieczne jest zapewnienie wystarczajgcego okresu na
przygotowanie do swiadczenia zamoéwienia i wykonanie wszystkich niezbednych czynnosci
faktycznych i prawnych, zas wymog zapewnienia dwoch kanatow i odpowiednigj
przeptywnosci powoduje, ze nie uniknie sie koniecznosci wybudowania swiattowodu, co wigze
sie z obowigzkiem uzyskania wiasciwych decyzji administracyjnych i wykonania prac
budowlanych.

Na zamawiajgcym cigzy obowigzek prawidtowego, adekwatnego i przede wszystkim
realnego uksztattowania warunkéw przetargu, aby nie ogranicza¢ uczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy nie wykazat, ze okolicznosci wynikajgce z dokumentacji przetargu, na ktére
wskazywali odwotujgcy, zostaty przez niego wlasciwe zbadane i dajg podstawe do przyjecia
terminu ustalonego w SIWZ. Odwotujacy, wskazujgc na koniecznos¢ dostosowania,
czy wybudowania infrastruktury telekomunikacyjnej spetniajgcej wymagania SIWZ, co wigze
sie z koniecznoécig spetnienia wymagan prawnych i wykonania prac budowlanych,
w zaleznosci od warunkéw technicznych istniejgcej infrastruktury, obliczyli niezbedny czas na
szes¢ miesiecy od momentu zawarcia umowy. Zamawiajgcy natomiast nie wykazat, ze wziat
te wszystkie okolicznosci pod uwage i wyznaczony przez niego termin realizacji zaméwienia
jest terminem realnym w stosunku do postawionych warunkéw przetargu. Jednostka
zamawiajgca nie zdecydowata sie na wskazanie, ze uwzglednita konieczne prace dotyczgce
wybudowania $wiattowoddw (podnoszac na rozprawie, iz Swiattowdd wymagany jest jedynie
w lokalizacji z pkt 5.1. OPZ, a istniejgca w tej lokalizacji infrastruktura nie wymaga
dodatkowych prac — czego nie udowodniono, ani nie zapewniono w SIWZ). Nie odniesiono sie
do stanu obecnej infrastruktury, nie podwazono stanowiska odwotujgcego Integrated Solutions

wskazujgcego na konieczne modyfikacje w przyktadowych o$smiu lokalizacjach.
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Sktad orzekajgcy uwzglednit stanowisko odwotujgcego Integrated Solutions
i odwotujgcego T-Mobile, ze zamawiajgcy wymaga rozpoczecia Swiadczenia ustugi w terminie
od 1 grudnia 2020 r. do 31 stycznia 2021 r., co powoduje, ze wykonywanie prac przypadnie
na okres zimowy, kiedy normy prac zwigzanych z ukladaniem medium optycznego stanowig,
aby nie uktadac fgczy optycznych w warunkach ponizej -5°C (EN 60793-1, PN-EN6079, PN-
EN60794-1). Okres ten jest takze okresem Swigtecznym i noworocznym, z ograniczeniem
mozliwosci wykonania znacznego zakresu prac i ingerencji w sie¢, aby unikngé ewentualnych
awarii masowych.

Ponadto, Izba podziela argumentacje odwotujgcego Netia, ze w zwigzku z obecng
sytuacjg wywotang stanem pandemii koronawirusa mogg wystgpi¢ niezalezne od wykonawcy
opOznienia i braki w dostepnosci urzgdzen z innych krajéw, czy mozliwy przedtuzajgcy sie
okres na uzyskanie decyzji administracyjnych, co nalezy wzig¢ pod uwage przy konstruowaniu
oferty. Umkneto przy tym zamawiajgcemu, ze wykonawca nie powotywat sie na okolicznosci,
ktére powodujg ustawowg ochrone prawng (zgodnie z regulacjami aktéw prawnych
wprowadzonymi do systemu prawa w zwigzku z zagrozeniem zdrowia publicznego,
w szczegolnosci ustawg z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy 0 szczegdélnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw), a na okolicznos¢ notoryjng — spowolnienia w sektorze publicznym i prywatnym, co
utrudnia oszacowanie ewentualnych opoznien, niezaleznych od wykonawcy. Jak rowniez na
argumentacje dotyczgcg sytuacji pandemicznej, powotat sie sam zamawiajgcy (vide
stanowisko zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie dotyczace zarzutu
wydtuzenia terminu sktadania ofert, postawionego przez odwotujgcego Integrated Solutions).

Spowolnienie sektora publicznego moze mie¢ wplyw na uzyskanie zgdod
administracyjnych i réwniez w warunkach bez tych szczegodlnych okoliczno$ci nalezy zatozy¢
odpowiedni margines czasu na uzyskanie zezwolen Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad na zajecie pasa drogowego. Na potwierdzenie, ze faktycznie moze by¢ to nawet
okres kilkumiesieczny, odwotujgcy T-Mobile przedstawit wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie (sygn. akt VI SA/Wa 2392/19), ktéry obrazuje mozliwg
czasochtonno$¢ procesu administracyjnego zwigzanego z uzyskaniem tej zgody.
Zamawiajgcy zas podniost, ze na kanwie jego doswiadczenia trwa to dni, najwyzej tygodnie,
tym niemniej jednostka zamawiajgca nie zdecydowata sie na przetozenie swojego twierdzenia
na wnioski dowodowe. Majgc natomiast na uwadze przywotywang przez zamawiajgcego
specustawe koronowirusowa, to trudno nie zauwazyc¢, ze na jej podstawie, do maja 2020 r.,
zawieszono bieg termindw postepowan administracyjnych, co jedynie dodatkowo potwierdza
stanowisko odwotujgcego Netia o negatywnym wptywie na mozliwe terminy uzyskania zgod

administracyjnych, w konsekwencji pracy organdow w okresie spietrzenia rozpoznawania
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spraw. Dodatkowo, zamawiajgcy nie podwazat wyliczenia niezbednego okresu na
poszczegodlne czynnosci, ktore wskazat odwotujgcy Netia i odwotujgcy Integrated Solutions.

Sktad rozpoznajgcy spor podzielit takze argumentacje odwotujgcych, ze opdznienia
w uruchomieniu ustugi zostaty obwarowane znacznymi karami umownymi, zas wprowadzona
w § 2 ust. 18119 modyfikacja IPU — co w ocenie jednostki zamawiajgcej wprowadza mozliwos¢
zmiany terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych o 90 dni — nie powoduje, ze
interesy wykonawcéw zostaty zabezpieczone. Zgodnie z brzmieniem przedmiotowych
postanowien niewiadomym jest o ile nastgpi przesunigcie terminu $wiadczenia ustugi. Podano
okres maksymalny, co powoduje brak pewnosci wykonawcy o ile faktycznie termin zostanie
przesuniety przez zamawiajgcego, jego arbitralng decyzjg ograniczong maksymalng iloscig
dni, bez zadnego gwarantowanego minimum. Zatem niezrozumiatym jest jakoby tres¢ ta
dostatecznie miata chroni¢ wykonawcéw, skoro nie posiadajg oni wiedzy o ile i na podstawie
jakich okolicznosci (wskazano jedynie na date graniczng ztozenia oswiadczenia
zamawiajgcego — 30 wrzesnia 2020 r. lub 7 dni od dnia podpisania umowy) zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ dokonania przesuniecia. Nadal rowniez wykonawca nie ma zapewnionych szesciu
miesiecy na przygotowanie do swiadczenia ustugi i okres ten, majgc na uwadze wywod we
wczesniejszej czesci uzasadnienia, jest terminem adekwatnym na kanwie materiatu
procesowego i nie zostat skutecznie podwazony przez zamawiajgcego. Nawet uwzgledniajgc
maksymalny okres 90 dni — pomimo, ze gwarancja taka w zaden sposéb z SIWZ nie wynika —
bytoby to 150 dni. Nie zmieniajg tego szacunki zamawiajgcego, kiedy planuje on, ze mogtby
dokonac¢ oceny ofert i zawrze¢ umowe, poniewaz niczym niepoparte spekulacje strony, nie
mogg stanowi¢ jakiejkolwiek gwarancji, na podstawie ktérej mozna oprzec¢ ryzyko wyceny
wielomilionowego zaméwienia publicznego.

Zadan odwotujgcych i mozliwosci wlasciwego przygotowania do realizowania
zamoéwienia nie wypetnia réwniez mozliwo$¢ zmiany umowy, zgodnie z § 11 ust. 9 pkt 2 i ust.
10 IPU. W my$I tych uregulowan zmiane terminu realizacji umowy uzalezniono od przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, co nie wpisuje sie w okolicznosci bedace podstawag
rozpoznawanych odwotan. A takze od przedtuzenia sie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co dalej powigzano z terminem maksymalnie 90 dni, w zwigzku z datami
wskazanymi przez zamawiajgcego. Nie zapewniono wykonawcom w sposéb stanowczy
okresu niezbednego do przygotowania do Swiadczenia ustugi i pominieto, ze wykonawca
powinien mie¢ zagwarantowany, nie tylko realny termin na przygotowanie niezbednej
infrastruktury do $wiadczenia ustug, ale tez termin ten powinien by¢ znany juz na etapie
przygotowywania i kalkulowania oferty — kiedy wykonawca podejmuje decyzje czy ztozy¢
oferte w przetargu.

Sktad orzekajgcy zauwaza takze, iz wniosek zamawiajgcego o przeprowadzenie

dowodu z ogledzin przedstawionego przez niego routera GSM, na okolicznos¢ czasu
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niezbednego do realizacji zapewnienia transmisji danych dla pojedynczego punktu, poniewaz
W ocenie zamawiajgcego router wymaga podtgczenia do pradu i nie potrzeba na to zadnej
decyzji, prac ziemnych, czy pozwolenia na budowe, jest nieprzydatny dla ustalenia
jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla sporu. Po pierwsze, ogledziny urzgdzenia mogag
wskazywac¢ najwyzej na fakt, jakie to jest urzadzenie i jak wyglada. Po drugie, konieczne
wydaje sie przypomnienie, ze dowody w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg sg
powotywane na okoliczno$¢ stwierdzenia faktow (art. 190 ust. 1 p.z.p.). Wnioski dowodowe
powotywane na okolicznosé sgdow, ocen, czy innego subiektywnego przekonania sg z zasady
niedopuszczalne, jako nieznane procedurze postepowania przed lzbg. Po trzecie, aby
jakikolwiek dowdd dotyczgcy czasu i sposobu rozpoczecia $wiadczenia ustugi przy
wykorzystaniu technologii GSM w konotacji z wyznaczonym terminem realizacji zamoéwienia
byt w ogodle przydatny do ustalenia okolicznosci dotyczacych sporu, to najpierw nalezatoby
wskaza¢ na ustalone okolicznosci faktyczne przemawiajgce za tym, ze wilasnie w tej
technologii cato$¢ ustugi bedzie realizowana, czego nie uczyniono i co nie wynika z SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze sktad rozpoznajgcy spor stwierdzit, ze znalazto
potwierdzenie w materiale procesowym stanowisko odwotujgcych o wyznaczeniu zbyt
krotkiego terminu na rozpoczecia $wiadczenia ustug, zas zamawiajacy nie wykazat, aby
podofat natozonemu na niego przez ustawodawce obowigzkowi zapewnienia realnego,
uwzgledniajgcego wszystkie okolicznosci faktyczne i prawne zawarte w SIWZ, terminu
realizacji zamodwienia, ktory zapewni konkurowanie w warunkach réwnej i uczciwe;j
konkurencji. Wobec czego Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita zarzuty nr 1 z petitum
odwotan sygn. akt: KIO 1597/20, KIO 1607/20 oraz KIO 1623/20 (w czesci dotyczgcej terminu
zamoéwienia) i nakazata zamawiajgcemu modyfikacje dokumentacji przetergu w sposéb
wskazany w sentencji orzeczenia, zgodnie z zgdaniem wykonawcéw.

Dodatkowo w zakresie odwotania sygn. akt: KIO 1607/20 Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego, zawarte w zarzucie nr 4 z petitum odwotania, ze obecnie ustalony przez
zamawiajgcego termin na realizacje zaméwienia preferuje wykonawcédw, ktérzy posiadajg
wiasng infrastrukture, co powoduje, ze nie stworzono warunkéw konkurencyjnej, réwnej
rywalizacji. Zamawiajgcy podnidst, ze w chwili obecnej wszystkie lokalizacje sg znane, nadto
obecnie swiadczona jest tam ustuga, a argumentacja odnoszgca sie do koniecznosci budowy
nowych tgczy oraz koniecznosci pozyskania decyzji administracyjnych staje sie bezzasadna.
Zdaniem jednostki zamawiajgcej kazdy z wykonawcow jest w posiadaniu doktadnie tych
samych informacji, zatem nie moze by¢ mowy o faworyzowaniu ktéregokolwiek wykonawcy
zainteresowanego udziatem w postepowaniu.

Jednakze odwotujgcy Netia upatrywat naruszenia prawa w postaci art. 29 ust. 2 i art.
7 ust. 1 p.z.p. w tym, Ze jedynie wykonawcy obecnie posiadajgcy infrastrukture bedg w stanie

rozpoczgé swiadczenie ustug w terminie wskazanym przez zamawiajgcego i nie beda
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zmuszeni do przeprowadzenia szeregu czynnosci przygotowawczych, w tym zawarcia umowy
dostepu do tgczy telekomunikacyjnych lub wybudowania wiasnych tgczy, umozliwiajgcych
Swiadczenie ustugi na rzecz zamawiajgcego. W opinii odwotujgcego brak okreslenia w SIWZ
wiasciwego terminu na uruchomienie fgczy, tworzy swoisty monopol wykonawcy dotychczas
realizujgcego ustugi, koniecznym jest zatem takie okredlenie terminu, aby kazdy
z wykonawcow mogt alternatywnie, albo wybudowac swojg infrastrukturg telekomunikacyjng,
albo pozyskac infrastrukture istniejgcg od podmiotow trzecich (vide str. 10 odwotania). Stad
w ocenie sktadu orzekajgcego przekazanie tych samych informacji wszystkim wykonawcom,
czy powotanie sie na obecnie istniejgcg infrastrukture, nie spowoduje, ze stanowisko
odwotujgcego Netia jest bezpodstawne. Argumentacja zamawiajgcego zdaje sie nie dotyczyé
meritum postawionego mu zarzutu.

Zarzucane zamawiajgcemu naruszenie normy art. 29 ust. 2 p.z.p., ktéra w zakresie
przedmiotu zamdwienia postuguje sie sformutowaniem ,moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje” powoduje, ze na odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze
opis przedmiotu zamdwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas ciezar dowiedzenia,
ze do takiego utrudnienia — pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia — nie doszto lub
nie moze dojs¢, przerzucony zostaje na zamawiajgcego. Uprawdopodobnienie jest sSrodkiem
zastepczym dowodu, wskazujgcym na wiarygodno$¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia
o danym fakcie. W pismiennictwie uprawdopodobnienie okreslane jest jako utatwione
postepowanie dowodowe, zmierzajgce do uwiarygodnienia twierdzen, surogat, s$rodek
zastepczy dowodu niedajgcy pewnosci, lecz przymiot wiarygodnosci. Prawdopodobienstwo
niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji stato sie realne, kiedy wykonawcy
posiadajgcy wilasng infrastrukture zanegowali niewystarczajgcy termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Natomiast zamawiajgcy nie wykazat, Zze krotki termin nie preferuje
podmiotéw, ktdre juz posiadajg potencjat w postaci wtasnych urzadzen, wrecz powotujac sie
na istniejgcg infrastrukture, co miato zdaniem zamawiajgcego umozliwiaC wykonawcom
szybkie przystgpienie do $wiadczenia zaméwienia. Dodatkowo za$ okolicznosé, ze
wykonawca Integrated Solutions takze uznat, ze obecny termin jest zbyt krotki, nawet przy
posiadaniu infrastruktury, ktérg nalezy uzupemi¢ i zmodernizowa¢ dla wymagan przetargu,
powoduje, ze tym bardziej wykonawca — ktory takowych wtasnych urzgdzen nie posiada —
winien by¢ objety ochrong prawna.

Udostepnienie informacji o lokalizacji $wiadczenia ustugi, czy innych danych, nie
zastgpi zapewnienia przedsiebiorcy czasu na wykonanie czynnosci prawnych i faktycznych
pozwalajgcych na wiasciwe przygotowanie sie do Swiadczenia umowy. Informacje
o lokalizacjach sg istotne, gdyz majg wptyw na ksztait sktadanej oferty, ale zgodnie
Z zarzucanym zamawiajgcemu naruszeniem prawa to nie brak informacji jest przeszkoda,

a brak potencjatu, ktérego pozyskanie wymaga czasu. Jezeli w postepowaniu jest wykonawca
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posiadajgcy pozycje uprzywilejowang, poniewaz posiada infrastrukture, ktéra daje mu
przewage nad konkurencjg, rozszerzenie spektrum dostepnych informaciji, bez umozliwienia
zapewnienia warunkow do zminimalizowania tej nierdwnosci, nie spowoduje, ze przywroci sie
stan zgodny z prawem. Majac na uwadze ustalony stan rzeczy Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego i nakazata zamawiajgcemu wydtuzenie terminu na rozpoczecie swiadczenia
ustugi, zgodnie z Zzgdaniem odwotujgcego, co przywraca mozliwos¢ konkurowania w przetargu
na zasadach rownego traktowania i uczciwej konkurencji, zas zamawiajgcy nie wykazat, ze
wczesniejsze warunki SIWZ taki stan zapewniaty.

Przechodzac do zarzutéw odwotania wniesionego przez odwotujgcego T-Mobile (sygn.
akt: KIO 1597/20), ktore nie zostaty omowione we wczedniejszej czesci uzasadnienia
orzeczenia, sktad rozpoznajgcy spér wskazuje co nastepuje.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust.
1 p.z.p., poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty
i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze
W sposOb naruszajgcy zasade réwnego trakitowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji,
w zakresie, w jakim zamawiajgcy okreslit, ze wynagrodzenie za swiadczenie ustugi transmisji
danych jest nalezne wykonawcy od dnia uruchomienia ustugi transmisji danych we wszystkich
lokalizacjach, nie zas od momentu faktycznego uruchomienia ustugi, w sytuacji gdy
wykonawca jest jednoczes$nie zobowigzany do $wiadczenia ustugi transmisji danych od dnia
podtgczenia poszczegolnych lokalizacji (§ 2 ust. 4 zd. 2 IPU).

Na podstawie materiatu procesowego Izba ustalita, ze zgodnie z § 2 ust. 2 IPU za date
rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych strony uznajg dzien uruchomienia ustugi
transmisji danych w ramach wszystkich typow fgczy wskazanych w § 1 ust. 1 pkt 1.1 umowy
oraz we wszystkich lokalizacjach dla poszczegdlnych typdw taczy, ktéra to data zostanie
potwierdzona w protokole odbioru. Na podstawie § 2 ust. 4 IPU poczgwszy od dnia 1 grudnia
2020 r. wykonawca jest uprawniony do uruchomienia ustugi transmisji danych w wymaganych
lokalizacjach. Terminy realizacji uruchomienia ustugi transmisji danych w poszczegdinych
lokalizacjach zostang okre$lone przez wykonawce — w uzgodnieniu z zamawiajgcym —
w harmonogramie realizacji uruchomienia ustugi transmisji danych, o ktérym mowa w pkt
14.1 OPZ. Wykonawca jest zobowigzany do $wiadczenia ustugi transmisji danych od dnia
podtgczenia poszczegolnych lokalizacji z zastrzezeniem, iz wynagrodzenie za Swiadczenia
ustugi transmisji danych jest nalezne wykonawcy od dnia uruchomienia ustugi transmis;ji
danych we wszystkich lokalizacjach, zgodnie z ust. 2 powyze;j.

Odwotujgcy podnosit, ze pomimo rozpoczecia Swiadczenia ustugi, majgc na uwadze
treS¢ § 2 ust. 4 zd. 2 IPU naliczanie optat abonamentowych rozpocznie si¢ dopiero od

uruchomienia ustugi dla wszystkich typdéw taczy, czyli zamawiajgcy bedzie korzystat
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z transmisji danych w niektérych lokalizacjach, bez zaptaty wykonawcy wynagrodzenia, ktére
zgodnie z § 2 ust. 2 IPU przystuguje dopiero od momentu uruchomienia ustugi we wszystkich
lokalizacjach. Zamawiajgcy podnosit, iz zarzut wynika z niezrozumienia tre$ci dokumentacji
postepowania i podigczenie do danej lokalizacji nie uprawnia wykonawcy do naliczania opfat,
a zamawiajgcego do korzystania z ustugi transmisji danych, za$ ustuga zostanie uruchomiona
z podtgczeniem tgcza do ostatniej lokalizacji, co dodatkowo bedzie motywowac¢ wykonawce
do podtgczenia ustugi we wszystkich lokalizacjach jednoczesnie.

Sktad orzekajgcy podzielit stanowisko odwotujgcego, poniewaz stanowisko jednostki
zamawiajgcej pomija tres¢ SIWZ. Z brzmienia § 2 ust. 4 w zw. z § 2 ust. 2 IPU nie wynika
rzekomy brak uprawnienia zamawiajgcego do korzystania z ustugi transmisji danych,
poniewaz nic takiego w tresci postanowienn umowy nie zawarto. Wykonawca ma obowigzek
Swiadczenia ustugi transmisji od dnia podtgczenia poszczegdinych lokalizacji, tylko nie
otrzyma za to wynagrodzenia, ktore bedzie nalezne od dnia podtgczenia ustugi we wszystkich
lokalizacjach. Zgodnie z brzmieniem wzorca umowy ustugi $wiadczone przez wykonawce
bedg swiadczone nieodptatnie, do momentu podigczenia i odbioru wszystkich lokalizacji.
Pomijajgc oczywiste problemy, ktére wigzg sie z takg regulacjg, m.in. w zakresie podatku VAT,
nalezy uznaé, ze na gruncie ustawy p.z.p. wymaganie od wykonawcy nieodptatnego
Swiadczenia ustugi, zwlaszcza przez trudny do ustalenia okres, niezalezny wytgcznie od
wykonawcy, jest sprzeczne z normami p.z.p. — art. 2 pkt 13 p.z.p., zgodnie z ktérym przez
zamoéwienie publiczne nalezy rozumieé¢ umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg — i zmuszatoby wykonawce do wkalkulowania w cene niemozliwego do ustalenia
Z gory okresu ,nieodptatnego swiadczenia” na rzecz zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita omawiany zarzut
i nakazata zamawiajgcemu modyfikacje tresci dokumentacji postepowania, poniewaz
potwierdzito sie¢ w materiale procesowym, ze zamawiajacy ksztattujgc tres¢ umowy naruszyt
art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 2 pkt 13 p.z.p.

Dalej odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. art. 353! k.c. w zw. z art.
5k.c. oraz art. 487 § 2 k.c. w zwigzku z art. 7 p.z.p., art. 14 p.z.p., art. 29 p.z.p. oraz art.
139 ust. 1 p.z.p., poprzez sporzadzenie IPU, w sposob naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego oraz niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
w zakresie, w jakim: a) zamawiajgcy w § 8 ust. 4 IPU w zakresie sposobu obliczania wysokosci
kary umownej za niedotrzymanie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi wprowadzit
odestanie do § 8 ust. 2 IPU okreslajgcego naliczenie kary za SLA co jest nieadekwatne
i powoduje brak mozliwosci okreslenia wysokosci kary umownej i uwzglednienia tego ryzyka
na etapie kalkulowania ceny oferty, c) przewidziano w § 8 IPU kary umowne réwniez za

okolicznosci niezawinione przez wykonawce (w tym za opéznienie zamiast za zwioke).
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Sktad rozpoznajgcy spoér ustalit, ze zgodnie z § 8 ust. 4 IPU za niedotrzymanie terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustugi transmisji danych, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 umowy,
wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne naliczone w wysokosci i na zasadach
okreslonych w ust. 2 niniejszego paragrafu, z zastrzezeniem § 2 ust. 18 umowy. W takim
przypadku kary umowne bedg naliczane od dnia faktycznego rozpoczecia ustugi
potwierdzonego protokotem odbioru. W przypadku zbiegu kilku kar umownych zamawiajgcy
bedzie naliczat jedng kare umowng o najwyzszej wartosci. Natomiast w § 8 ust. 2 IPU
wskazano, Zze wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kary umowne za przekroczenie
dopuszczalnego tgcznego czasu niedostepnosci ustugi transmisji danych w okresie roku,
liczonego odrebnie dla kazdej ustugi wedtug nastepujgcych zasad: 2.1. dla kategorii SLA niskie
- za pierwsze i kazde kolejne rozpoczete 12 godzin ponad dopuszczalny czas niedostepnosci
ustugi transmisji danych — 5 000,00 zt; 2.2. dla kategorii SLA srednie - za pierwsze i kazde
kolejne rozpoczete 8 godziny ponad dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi transmisji
danych — 5 000,00 zk; 2.3. dla kategorii SLA wysokie - za pierwsze i kazde kolejne rozpoczete
4 godziny ponad dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi transmisji danych — 5 000,00 zt.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze powyzsze regulacje dotyczgce kar umownych sag
wadliwe na trzech ptaszczyznach. Pierwsza ptaszczyzna dotyczy naruszenia art. 483 § 1 k.c.,
zgodnie z ktérym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslone;j
sumy (kara umowna). Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2019 r.
sygn. akt: | CSK 280/18 ,aby postanowienie umowne regulujgce kare umowng byto wazne
i mogto wywrzec¢ skutki prawne, musi zawiera¢ okreslone essentialia negotii. Jak stanowi art.
483 § 1 k.c., zawierajgcy definicje kary umownej, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy pienieznej. Wynika stad, Zze do elementow
przedmiotowo istotnych zastrzezenia kary umownej nalezy zaliczyé: 1) zobowigzanie,
a przynajmniej pojedynczy obowigzek, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi
obowigzek zaptaty kary umownej, a wiec niezbedne jest wskazanie tytutu jej naliczenia, przy
czym nie ma potrzeby enumeratywnie wymienia¢ w umowie okolicznosci (przyczyn), z powodu
ktérych dtuznik nie wykonat zobowigzania lub je nienalezycie wykonat; 2) wskazanie kwoty,
jakg w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy jest zobowigzany
zapfaci¢ dtuznik”.

Sporne kary umowne nie spetniajg powyzszych dyrektyw. Jest to immamentnie
zwigzane z faktem, ze odwotujg sie one do obliczania termu ustalonego w godzinach, bez
wskazania jak ten termin nalezatoby wyliczy¢. Ta okolicznos¢ skutkuje wadliwoscig kary na
drugiej ptaszczyznie, tj. regulacji umownych. Ani wzor umowy, ani zwigzana z nim

dokumentacja, nie regulujg sposobu obliczania terminéw okreslonych w godzinach. Takiego
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sposobu obliczania terminéw nie wprowadzajg réwniez powszechnie obowigzujgce przepisy
prawa i najmniejszg jednostkg terminu, ktdérg wprowadza kodeks cywilny, jest dzieh.
W zwigzku z tym, aby obliczy¢ niewykonanie zobowigzania za godziny, zwtaszcza w sytuacji,
w ktorej godziny miatyby by¢ w jaki$ sposéb sumowane w jakims okresie, konieczne bytoby
wprowadzenie do umowy regulacji pozwalajgcych na sposoéb obliczania uptywu godzin. Brak
ten powoduje, Zze kary umowne sg niedookreslone co do kwoty — nie zostaty bowiem w umowie
zawarte postanowienia, ktére pozwolityby na jednoznaczne okreslenie ich wysokos$ci dla
konkretnego stanu faktycznego. Przyktadowo, nie wskazano czy dwa okresy po trzydziesci
minut z odstepem minuty bedg liczone jako godzina, czy zostang zignorowane na potrzeby
naktadania ww. kar, stad niewiadomym jest jakie dziatanie zostanie zastosowane.

Powyzsze, w s$wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ktérego wnioski Izba
w niniejszym sktadzie podziela, skutkuje ich bezwzgledng wadliwoscig. Nie mozna zatem
uznac¢, ze wykonawca bedzie w stanie okresli¢ ryzyko zwigzane z potencjalnym obowigzkiem
zaptaty kar umownych. Powoduje to wadliwos$¢ na trzeciej ptaszczyznie, bowiem uniemozliwia
wykonawcy sporzgdzenie i prawidiowe skalkulowane oferty, gdyz przedsiebiorca moze jedynie
zgadywac z jakim ryzykiem wysokosci kar umownych bedzie musiat sie liczyé.

Pozostawiajgc omawiane regulacje w niezmienionej formie konieczne byloby
zaakceptowanie, ze de facto zostanie zawarta umowa, w ktérej naliczenie kar umownych na
podstawie spornych regulacji moze zaréwno spotka¢ sie z ich uchyleniem przez sad, albo ich
znaczaca redukcja, jak i z miarkowaniem. To z kolei znaczgco utrudnia sporzgdzenie oferty,
zwlaszcza mniejszym podmiotom, ktére nie sg w stanie skalg swojej dziatalnosci
zaabsorbowac ryzyka gospodarczego zwigzanego ze sporem o kary umowne, ktére moga by¢
wyliczane w radykalnie rézny sposob w zaleznosci od przyjetej interpretaciji. Postanowienia
umowne powinny bowiem by¢ tworzone przy zatozeniu, ze moze dojs¢ do sporu miedzy
stronami, nawet jezeli jest to zatozenie wylgcznie hipotetyczne. Zatem Izba podzielita
stanowisko odwotujgcego o braku mozliwosci okreslenia wysokosci kary umownej
i uwzglednienia tego ryzyka na etapie kalkulowania ceny oferty. Warto przy tym zauwazy¢, ze
zamawiajgcy nie podjgt nawet polemiki z faktem, ze w istocie na podstawie zaskarzonych
regulacji w przedmiocie kar umownych nie jest mozliwe ustalenie kwoty, jakg w konkretnym
stanie faktycznym wykonawca bedzie zobowigzany zaptaci¢ za nienalezyte zrealizowanie
swojego zobowigzania.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy uwzglednit zarzut nieprawidtowego
okreslenia kary umownej w § 8 ust. 4 IPU i nakazat zamawiajgcemu usunigcie przedmiotowej
kary, bowiem stwierdzono naruszenie art. 353* k.c. w zw. z art. 483 § 1 k.c. w zw. z art. 139 ust.
1 p.z.p. i jedynie krétko nalezy zaznaczyé, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana
kwalifikacjg naruszenia prawa dokonang przez odwotujgcego, a jest uprawniona do dokonania

subsumpciji okolicznosci faktycznych wskazanych w obwotaniu w ramach tych norm prawnych,
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ktére powinny zosta¢ zastosowane. Izba wskazuje rowniez, ze z uwagi na argumentacje
zamawiajgcego o wysokosci mozliwej szkody, jakg moze on ponies¢ w wyniku niedotrzymania
terminu Swiadczenia ustugi, nie podzielono stanowiska odwotujgcego, ze wtasciwe bytoby
nakazanie modyfikacji SIWZ w sposob okredlony w odwotaniu. Kwoty podane przez
odwotujgcego nie wydajg sie adekwatne, zostaty przedstawione bez szczegotowego,
przekonujgcego stanowiska, co powoduje, Zze skiad orzekajgcy nie jest uprawniony do
ustanawiania w zastepstwie zamawiajgcego wilasciwego zabezpieczania nalezytego
wykonania umowy w wartosci podanej przez wykonawce. Sktad rozpoznajacy spor przyjmuje,
ze zamawiajgcy ma prawo zadba¢ o interes, ktorym jest chroniony spornymi karami
umownymi, lecz kary te muszg zosta¢ ustanowione zgodnie z prawem. Zamawiajgcy winien
usung¢ obecng tres¢ § 8 ust. 4 IPU, co nie oznacza, ze jednostka zamawiajgca nie moze
wskaza¢ we wzorze umowy Kkar za przekroczenie terminu realizacji zaméwienia,
zabezpieczajgc swoj uzasadniony interes. Aczkolwiek zamawiajgcy winien uwzglednic taki
sposob ich wyliczenia, kiory pozwala na ustalenie wysokosci kary umownej zgodnie
z dyrektywa art. 483 § 1 k.c., ktdrg naruszyt. Zasadnym bytoby takze przejrzyste powigzanie
kary ze zdarzeniem zwigzanym z jej naliczaniem, czyli z terminem $wiadczenia ustugi, a nie
Z innymi okolicznosciami zwigzanymi juz z realizacjg kontraktu.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze oddalono zarzut nr 5 lit. ¢ z petitum odwotania
dotyczgcy nieuprawnionego przewidzenia w § 8 IPU kar umownych za okolicznosci
niezawinione przez wykonawce, takze za opdznienie, zamiast za zwitoke. W tym zakresie Izba
podzielita stanowisko zamawiajgcego.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia przez zamawiajgcego art. 353! k.c. w zw. z art. 5 k.c.
iart. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 p.z.p. Tym niemniej, dla uwzglednienia podniesionego
przez odwotujgcego naruszenia art. 353! k.c. konieczne jest wykazanie, ze postanowienia
umowy sg sprzeczne z ustawg lub wiasciwoscig stosunku lub zasadami wspétzycia
spotecznego. W rozpoznawanym odwotaniu odwotujgcy nie wskazat na zadne bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, ktére miatyby zostaé naruszone. Nie wykazano réwniez na
czym polega sprzecznos¢ omawianej tresci z wiasciwoscig stosunku obligacyjnego.
Naruszenie zasad wspotzycia spotecznego podniesiono hastowo. Odwotujgcy nie zdecydowat
sie na przedstawienie argumentacji, ktora miataby swiadczyé o zasadnosci postawionego
zarzutu, pozostat jedynie przy stwierdzeniu, Zze w jego ocenie tres¢ umowy wprowadza
nadmierng nierownosc¢. Brak jest rowniez argumentacji w przedmiocie naruszenia art. 5 k.c.
i art. 487 § 2 k.c., a takze norm p.z.p. — art. 7 p.z.p. i art. 29 p.z.p. Zarzut sprowadza si¢ do
postulatu zmiany tresci dokumentacji postepowania.

Natomiast, co do zasady, kara umowna za opOznienie nie jest zabroniona i jej
zastrzezenie na kanwie norm, ktérych naruszenie zarzucano jednostce zamawiajgcego, jest

uprawnione. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2013 r. sygn. akt:
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Il CSK 331/12 ,w granicach swobody kontraktowej (art. 353 k.c., art. 473 § 1 k.c.) strony moga
umownie uksztattowaé zakres odpowiedzialnosci, kompensaciji i rozktad ryzyka ponoszenia
skutkbw niewykonania zobowigzania. Przepisy o karze umownej za niewykonanie lub
niewlasciwe wykonanie zobowigzania niepienieznego (art. 483 k.c.) majg charakter
dyspozytywny. (...) Kara umowna natomiast moze byé¢ zastrzezona w kontrakcie zaréwno za
zwloke jak i tzw. opoznienie proste, polegajace na niespetnieniu Swiadczenia w oznaczonym
terminie, a w wypadku nieoznaczenia — po wezwaniu diuznika przez wierzyciela do wykonania.
W wypadku kary umownej za opodznienie chroniony jest szczegdlny interes wierzyciela
polegajagcy na terminowym wykonaniu zobowigzania, istotny zwlaszcza w tzw.
zobowigzaniach terminowych”. Ponadto, ,zdaniem Sagdu tres¢ tego postanowienia nie
naruszata przepiséw bezwzglednie wigzacych i miescita sie w granicach swobody umoéw
zagwarantowanej art. 353! k.c. Zgodnie z art. 473 § 1 k.c. dtuznik moze bowiem w drodze
umowy przyjaé na siebie odpowiedzialnos¢ za nienalezyte wykonanie umowy spowodowane
okolicznosciami, za ktére z mocy art. 471 k.c. odpowiedzialnosci nie ponosi. (...) Z art. 471 k.c.
wynika, ze dluznik zobowigzany jest do naprawienia szkody spowodowanej nie tylko jego
zawinionym zachowaniem ale takze innymi okolicznosciami. Przepis art. 473 k.c. zas
jednoznacznie pozwala na to, aby krag okolicznosci, o ktérych mowa w art. 471 k.c. zostat
przez ustawe lub umowe stron rozszerzony. Za jak najbardziej dopuszczalng, na tle
wspomnianych przepisow, uznaé¢ wiec nalezy mozliwosé, iz odszkodowanie za nienalezyte
wykonanie umowy moze przystugiwaC wierzycielowi jezeli niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie bedzie nastepstwem innych okolicznosci, niz tylko zawinione zachowanie dtuznika.
Nie ma tez zadnych przeszkéd, aby strony uméwity sie, ze odszkodowanie to przybierze,
réwniez i wtedy postac¢ kary umownej.” (vide wyrok Sadu Najwyzszego z 27 czerwca 2003 r.
sygn. akt: IV CKN 300/01). Sktad orzekajgcy przywotane stanowisko Sadu Najwyzszego
podziela i przyjmuje je za wiasne.

Dalej Izba wskazuje, ze nawet na kanwie art. 433 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r., poz. 2019), ktéra wejdzie w zycie
1 stycznia 2021 r., na co wskazywat odwotujgcy, postanowienia umowy, ktére zawierajg
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opoznienie, nie bedg automatycznie sprzeczne z prawem.
Norma ta pozwala zamawiajgcemu na zastrzezenie tego charakteru odpowiedzialnosci
kontraktowej, o ile zostanie to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zaméwienia — na
takie, niepodwazone przez odwotujgcego, okolicznosci wskazywat zamawiajgcy w swoim
stanowisku procesowym wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie.

W konsekwencji powyzszego skfad orzekajgcy stwierdzit, ze omawiany zarzut nie
posiada uzasadnionych podstaw i zostat on oddalony.

Przechodzgc do odwotania wniesionego przez odwotujgcego Netia (sygn. akt: KIO

1607/20) w zakresie zarzutow, ktére nie zostaly omoéwione we wczesniejszej czesci

51



uzasadnienia — czyli w przedmiocie zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia art. 484 § 2 k.c.
w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 139 p.z.p. i art. 29 p.z.p., poprzez
zastrzezenie w IPU kar umownych, okreslonych w: § 8 ust. 2 pkt 2.1. - 2.3., § 8 ust. 3 pkt 3.1.
- 3.3, 8§ 8ust. 6 pkt 6.1. - 6.2. i § 8 ust. 7 pkt 7.1. w wysokosci razgco wysokiej wzgledem
sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od wartosci potencjalnej szkody zamawiajgcego, co
prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia sie zamawiajgcego kosztem wykonawcy
i wykracza poza dopuszczalne granice swobody uméw (zarzut nr 2 z petitum odwotania) —
Izba stwierdzita jak nizej.

Tak jak zaznaczano przy omowieniu zarzutu nr 1, strona winna wskazac¢ okolicznosci
faktyczne, ktére doprowadzity jg do prezentowanej oceny. Odwotujgcy uznat, ze kary sg za
wysokie, tylko nie wskazat zadnych faktéw, z ktérych to wywiddt. Stanowisko o koniecznosci
zmniejszenia kar to zbiér pogladéw orzecznictwa i kilkukrotne podkre$lenie, ze kary sg
wygorowane, bez przyktadowo odniesienia sie do okolicznosci, ktére mogg na to wskazywac,
a ktére zawarto w orzeczeniach zacytowanych przez wykonawce. Nie wystarczy zarzuci¢
zamawiajgcemu, ze kara jest oderwana od potencjalnej szkody, bez chociazby przyblizonego
wskazania ile ta szkoda mogtaby wynies¢, czy ile wynosi rzekome razgce wygoérowanie. Takie
uksztattowanie zarzutu, bez odniesienia sie do chociazby rzedu wielkosci kwot, ktére
wykonawca miat na mysli stawiajgc zarzut, czy przeniesienia dorobku orzeczniczego na
okolicznoéci przetargu dotyczgcego swiadczenia ustugi transmisji danych, powoduje, ze tak
uniwersalne sformutowanie zarzutu mogtoby dotyczyé kazdej kary, bez wzgledu na jej
WySOKOSC.

Odwotujgcy wskazat, ze zarzucane zamawiajgcemu naruszenie prawa potwierdzajg
jego wyliczenia, ktérych dokonat poprzez symulacje naliczenia kar umownych przy
uwzglednieniu ceny ofertowej. Gdyby odwotujgcy zdecydowat sie na podzielenie tym
materiatem, skfad orzekajgcy mégtby oceni¢ czy podzieli¢ stanowisko przedsiebiorcy, i o ile
trudno wymagac, aby na tym etapie poda¢ cene ofertowa, to pozgdane bytoby chociazby
wskazanie jaka mniej wiecej wartos¢ kar z tejze symulacji wynika.

W ocenie Izby takie sformutowanie zarzutu, bez wykazania, ani nawet bez wskazania,
jak zamawiajgcy naruszyt prawo powoduje, ze zarzut ten nie mogt zosta¢ przez sktad
orzekajgcy uwzgledniony. Sam postulat zmiany tre$ci dokumentacji postepowania, bedacy
polemikg z zamawiajgcym, bez podjecia proby wykazania naruszenia przepiséw p.z.p. czy
kodeksu cywilnego, na ktore powofano sie przy wskazaniu podstawy prawnej zarzutu,
powoduje pozostawanie twierdzen odwotujgcego w sferze gotostownych postulatow strony,
a nie naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Miarkowanie kary umownej (art. 484 § 2 k.c.),
ktore odnosi sie do pojecia razgcego wygorowania kary, takze odbywa sie na podstawie
ustalonych kryteriow oceny postanowien kontraktowych do skwantyfikowanych okolicznosci

faktycznych, ktorych odwotujgcy nie wskazat. Rowniez za niewystarczajgcy normatywny
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wzorzec kontroli czynnosci prawnych nalezy uznaé abstrakcyjne odwotanie sie do klauzul
generalnych, w tym art. 5 k.c. iart. 353'k.c., bez jednoczesnego odniesienia do norm
prawnych wynikajgcych z innych przepisow, lub przynajmniej konkretnych i pewnych
standardéw wynikajgcych ze stosunkoéw danego rodzaju. Wobec powyzszego rozpoznawany
zarzut nie mogt zostac przez Krajowg Izbe Odwotawczg uwzgledniony.

W zakresie odwotania wykonawcy Integrated Solutions (sygn. akt: KIO 1623/20), co do
zarzutéw, ktére nie zostaty omowione we wczesniejszej czesci uzasadnienia orzeczenia skfad
rozpoznajgcy spor wskazuje co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut wyznaczenia terminu ztozenia ofert na dzien
6 sierpnia 2020 r., ktéry w ocenie odwotujgcego jest terminem zbyt krotkim na przygotowanie
i zZtozenie oferty, nieuwzgledniajagcym czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty
oraz ztozonosci zamowienia i obszernosci dokumentaciji, ktérg nalezy przeanalizowac przed
sporzadzeniem oferty.

Sktad orzekajgcy zauwaza, ze w wyniku modyfikacji dokumentacji postepowania
w dniu 31 lipca 2020 r., termin sktadania ofert zostat przez zamawiajgcego przesuniety na
24 sierpnia 2020 r. Dokonujgc oceny zarzucanego naruszenia prawa lzba bierze pod uwage
zmiane terminu (art. 191 ust. 2 p.z.p.), stgd Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzi naruszenia
prawa (art. 192 ust. 2 p.z.p.) wobec tresci SIWZ, ktérej juz w przetargu nie ma. Ponadto,
odwotujgcy upatrywat naruszenia prawa z powodu braku prawidtowego opisu przedmiotu
zaméwienia w zakresie okolicznosci, ktére w stanie na dzien orzekania zostaly przez
zamawiajgcego zmodyfikowane lub doprecyzowane, stagd mozna bytoby ewentualnie
weryfikowaé, czy po zmianie SIWZ obecnie wskazany termin jest adekwatny na ztozenie oferty
w ramach dokumentacji przetargu po zmianie, a takich zarzutéw sitg rzeczy (modyfikacja SIWZ
z dnia 31.07.2020 r., odwotanie z dnia 13.07.2020 r.) w odwofaniu nie postawiono, za$ sktad
orzekajgcy jest zwigzany okolicznosciami faktycznymi wskazanymi w srodku zaskarzenia (art.
180 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 7 p.z.p.). W konsekwencji sktad rozpoznajgcy spor oddalit
omawiany zarzut, poniewaz jest on bezprzedmiotowy.

Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 p.z.p. —
poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia w sposob niejednoznaczny,
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, z uwagi na zaniechanie zamieszczenia w SIWZ wyczerpujgcego opisu w punktach
8.6,9.2.114.9 OPZ.

Nalezy zauwazyC, ze opis przedmiotu zamowienia zostat skonstruowany przez
zamawiajgcego poprzez postawienie wykonawcom wymagan funkcjonalnych. Przy tym,
w ramach odpowiedzi na pytania wykonawcow, zamawiajgcy doprecyzowat szereg wymagan
i parametréw, w wyniku czego odwotujgcy wycofat znaczgcg czes¢ zarzutu. Spér obejmowat

wymagania opisu przedmiotu zaméwienia z pkt 8.6. (tacze typ D) i 9.2. (tacze typ E) —
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urzadzenia dostarczone przez wykonawce muszg by¢ potgczone ze sobg przetgcznikiem
dostarczonym przez wykonawce wyposazonym w interfejsy Gigabit Ethernet 1000Base-T za
pomocg ktérego zostang potgczone z infrastrukturg sieciowg zamawiajgcego, oraz pkt 14.9.,
ktory zobowigzuje wykonawce do $wiadczeniu ustugi wsparcia technicznego na rzecz
administratoréw.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie prawa z powodu niejednoznacznego opisu
przedmiotu zamowienia, pomijajgc, ze dokumentacja przetargu zawiera wymagania
funkcjonalne, ktére przedsiebiorca powinien spemié. Zatem wykonawca, bedacy
profesjonalnym uczestnikiem rynku (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.), ktérego dziatania
ocenia sie z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzenia dziatalnosci, posiada
znaczgcg dowolnos$¢ sposobu, w jaki spetni wymogi zaméwienia, i istotnym jest osiggniecie
rezultatu, ktérego wymaga zamawiajgcy. Charakter zarzutéw zdaje sie posiada¢ walor
zyczeniowy znaczniejszego doprecyzowania SIWZ, niz stanowi obecna tres¢ dokumentac;ji
przetargu, a nie wykazuje faktycznego naruszenia prawa. Innymi stowy, jezeli jest kilka
sposobdéw na spetnienie wymogu i zamawiajgcy pozostawia w tym zakresie wykonawcy
swobode, to profesjonalista powinien odpowiedni sposéb ich spetnienia — zgodnie
Z narzuconymi wymaganiami funkcjonalnymi — zawrze¢ w ofercie. To wykonawca jest
odpowiedzialny za takie skonfigurowanie swojego zobowigzania, aby spetniato parametry
przetargu. Trudno wiec uznacC, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob
niewystarczajgcy czy niejednoznaczny, kiedy SIWZ pozostawia dobor wiasciwych urzadzen
i zapewnienie odpowiedniego wsparcia technicznego kazdemu wykonawcy.

Ponadto, sktad orzekajgcy zauwaza, ze w przedmiocie pkt 8.6. i 9.2. modyfikacjg SIWZ,
w ramach odpowiedzi na pytanie 72, zamawiajgcy uszczegOtowit czes¢ parametrow (m.in.
ilos¢ portéw, ktérej brak podnoszono w odwofaniu), a zgodnie z odpowiedzig na pytanie
62 ilos¢ i typy interfejsdw zostang uzgodnione w trakcie weryfikacji warunkoéw technicznych.

Majgc zatem na uwadze sposob w jaki zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia
i okolicznosé, ze oferty sktadajg podmioty zawodowo wykonujgce ustugi $wiadczenia
transmisji danych, od ktérych wymaga sie spetnienia okreslonych wymogéw funkcjonalnych,
Izba stwierdzita, ze nie udowodniono, aby obecny opis przedmiotu zamoéwienia naruszat art.
29 ust. 1 p.z.p., wiec zarzut zostat oddalony.

Na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak w sentencji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Odwotujgcy upatrywali wplywu wad SIWZ na mozliwo$¢ prawidiowego
sporzgdzenia i ztozenia ofert w przetargu, co spetnia przestanki tej normy, zatem

potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych w odwotaniach powoduje, iz w przedmiotowym
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stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p. w stosunku do kazdego
z rozpoznawanych srodkéw zaskarzenia.

Majgc na uwadze powyzsze rozstrzygniecie o kosztach postepowania sktad orzekajgcy
wydat na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. Nr 41 poz. 238), obcigzajgc strony kosztami, zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za
wynik postepowania odwotawczego.

W sprawie o sygn. akt: KIO 1597/20 na koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 18 600,00 zt ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15 000,00 zt) oraz
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, na podstawie ztozonej faktury VAT,
w wysokosci wynikajgcej z § 3 ust. 2 lit. b ww. rozporzgdzenia (3 600,00 zt) i wobec wyniku
postepowania Izba obcigzyta zamawiajgcego w czesci 3/4 kosztow (13 950,00 zt), zas
odwotujgcego w czesci 1/4 kosztéw (4 650,00 z). W sprawie o sygn. akt: KIO 1607/20 na
koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 15 000,00 zt ztozyt sie uiszczony przez
odwotujgcego wpis i wobec wyniku postepowania sktad orzekajgcy obcigzyt zamawiajgcego
w czesci 2/3 kosztow (10 000,00 zt), a odwotujgcego w czesci 1/3 kosztéw (5 000,00 zt). Zas
w sprawie sygn. akt: KIO 1623/20 na koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18 600,00 zt Zzlozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15 000,00 zt) i koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zasgdzone na podstawie przedtozonej faktury,
w wysokoéci zmniejszonej do kwoty maksymalnej wynikajgcej z § 3 ust. 2 lit. b ww.
rozporzadzenia (3 600,00 zt), gdzie wobec wyniku postepowania odwotawczego sktad
orzekajgcy obcigzyt zamawiajgcego w czedci 1/3 kosztéw (6 200,00 zt), a odwotujgcego
w czesci 2/3 kosztéw (12 400,00 zt).

Przewodniczacy:
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