Sygn. akt: KIO 346/14

WYROK

z dnia 12 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2014 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 lutego 2014 r. przez wykonawce
GTS Poland sp. z 0.0. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Orange Polska S.A. Al Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

B. wykonawcy NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zmiane specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie rozdziatu Il ,,Szczegétowy opis przedmiotu zaméwienia”
pkt 19. poprzez wykreslenie stow: ,przy czym tacza radiowe nie moga stanowic
jedynego medium dla taczy dostepowych, za wyjatkiem maksymalnie
6-miesiecznego okresu przejsciowego. W okresie przejSciowym mozliwa jest
realizacja co najwyzej 40% taczy w technologii radiowej. Docelowo co najmniej
85% taczy powinny stanowié tacza kablowe (sumarycznie dla tacz podstawowych
i backupowych).”,



2. kosztami postepowania obcigza Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczona przez GTS Poland
sp. z o.o0. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad na rzecz GTS
Poland sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotlawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cocviiiiiiiiiiinines
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,$wiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci
rozlegtej (WAN) GDDKIA” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane 11 lutego 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 029-046797. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy — GTS Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajacy zasade réwnego traktowania
wykonawcoOw i uczciwej konkurenciji, a takze w sposOb nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie:

a) okreslenia przez zamawiajacego sztywnych terminéw odnoszacych sie do realizacji
przedmiotu zamowienia (pkt 6 specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia),

b) uprawnienia zamawiajacego do skalowania ustugi, czyli mozliwosci zadania przez
zamawiajgcego raz na rok dla danego tacza, zwiekszenia ruchu, co najmniej do dwukrotne;j
wartosci w kazdej z lokalizacji lub powrotu do przepustowosci podstawowej (pkt 8.
szczegbtowego opisu przedmiotu zamdwienia, dalej ,OPZ”),

c) w jakim, podwyzszenie przepustowosci tacza, zmiana klasy tacza (zmniejszenie,
zwiekszenie, utworzenie nowej) lub zwiekszenie liczby lokalizacji nastapi na podstawie art.
67 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (pkt 8.1 OPZ),

d) mozliwosci zmniejszenia przez zamawiajacego liczby objetych siecig lokalizacji (pkt 8.2
OPZ),

e) wykonawca zobowigzany bedzie przedtozy¢ aneks zmieniajagcy umowe w terminie do
7 dni od dnia zgtoszenia koniecznosci dokonania zamiany (pkt 8.4 OPZ),

f) ograniczenia przez zamawiajagcego mozliwodci zbudowania taczy dostepowych
z wykorzystaniem alternatywnych technologii $Swiadczenia ustug, w szczegdélnosci

ograniczenie mozliwosci swiadczenia ustug w technologii radiowej (pkt 19 OPZ),



g) zmiany wysokosci optaty miesiecznej oraz wytaczenia mozliwosci zadania przez
wykonawce dodatkowej optaty za zmiane liczby lub siedziby objetych siecig lokalizacji (pkt
20 OPZ),

h) natozenia na wykonawce obowiazku zapewnienia, bez dodatkowych optat po stronie
zamawiajgcego szkolenia dla pracownikow zamawiajacego (dwdch administratoréw Centrali)
w zakresie okreslonym przez Zamawiajacego w OPZ (pkt 25 OPZ),

2. art. 353" i art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez sporzadzenie rozdziatu Il specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia zawierajacego istotne postanowienia umowy/wzér umowy,
w sposOb naruszajacy zasady wspétzycia spotecznego oraz nie gwarantujacego réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, w zakresie w jakim:

a) dwukrotne odrzucenie (nieprzyjecie) przez zamawiajgcego projektu i harmonogramu
uruchomienia uprawnia zamawiajacego do wypowiedzenia umowy ze skutkiem
natychmiastowym (§ 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ wzoru umowy),

b) zamawiajacy uprawniony jest do wypowiedzenia umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia, w przypadku zwtoki wykonawcy w uzyskaniu potwierdzenia gotowosci do
Swiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA trwajacej powyzej
14 dni roboczych ponad termin okreslony w ust. 1 pkt 3 (§ 2 ust. 2 wzoru umowy),

c) realizacja zamdwienia nie moze by¢ warunkowana wykonaniem jakiejkolwiek czynnosci
zamawiajgcego ani innej jednostki organizacyjnej GDDKIiA w odniesieniu do innego
podmiotu (lub jego zasoboéw) niz wykonawca. Uzgodnienie dostepu do budynkéw
i ewentualnych prac instalacyjnych pozostaje w gestii wykonawcy (§ 6 ust. 4 wzoru umowy),
d) wykonawca zaptaci kare umowna;:

- w wysokosci 10% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 1 ust. 5 w przypadku
wypowiedzenia przez zamawiajacego umowy, o ktorym mowa w § 2 ust. 2 (§ 7 ust. 1 wzoru
umowy),

- w wysokosci 10% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 1 ust. 5 w przypadku
wypowiedzenia przez zamawiajacego umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. ¢ (§ 7
ust. 2 wzoru umowy),

- w przypadku zwtoki w uzyskaniu potwierdzenia stanu gotowosci do Swiadczenia ustug
operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA w terminie okreslonym w § 2 ust. 1
pkt 3 wykonawca zaptaci zamawiajagcemu kare umowng w wysokosci 0,1% wartosci umowy,
o ktérej mowa w § 1 ust. 5, za kazdy dzien zwioki (§ 7 ust. 3 wzoru umowy),

e) zamawiajacy dopuszcza zmiany w umowie polegajace na zmniejszeniu liczby objetych
siecig lokalizacji, zwiekszeniu przepustowosci zestawionych tgczy, wprowadzeniu nowej

lokalizacji (§ 9 wzoru umowy),



3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania
w sposdb naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia:

1. modyfikacje punktu 6. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz odpowiednich
postanowien wzoru umowy poprzez wskazanie, ze przedmiot zamowienia bedzie
realizowany w nastepujacych terminach:

1) przygotowanie projektu i harmonogramu uruchomienia nastapi w ciaggu 30 dni od dnia
zawarcia umowy,

2) zgtoszenie gotowosci do swiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN)
GDDKIA nastgpi w terminie 150 dni od dnia zawarcia umowy,

3) przeprowadzenie testow odbiorczych oraz uzyskanie potwierdzenia stanu gotowosci do
$wiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA nastagpi w terminie
14 dni od zgtoszenia gotowosci do Swiadczenia ustug,

4) swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA rozpocznie sie
w terminie dwéch dni od przeprowadzenia testéw odbiorczych oraz uzyskania potwierdzenia
stanu gotowo$ci do swiadczenia ustug i bedzie trwato przez 36 miesiecy,

5) przeprowadzenie szkolen, o ktérych mowa w punkcie 25. zatagcznika nr 1 do umowy
nastgpi w terminie do 3 miesiecy od uzyskania przez wykonawce gotowosci do swiadczenia
ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA,

2. modyfikacje punktu 8. OPZ, 8.1 OPZ, 8.2 OPZ, 8.4 OPZ, 20 OPZ oraz § 9 wzoru umowy
poprzez ujednolicenie polegajace na wskazaniu, ze:

a) zamawiajacy dopuszcza zmiany umowy polegajace na zmniejszeniu liczby objetych siecig
lokalizacji, w zakresie nieprzekraczajgcym 10% tej liczby w ciggu catego okresu trwania
umowy:

- w przypadku likwidacji danej lokalizacji,

- w przypadku koniecznosci zwiekszenia przepustowosci zestawionych taczy dostepowych
dla danej lokalizacji w sytuacji, gdy wykonawca nie bedzie mogt zapewni¢ wymaganej przez
zamawiajgcego przepustowosci,

- w przypadku zmiany klasy tacza (zmniejszenie, zwiekszenie, utworzenie nowej) w sytuaciji,
gdy wykonawca nie moze zapewni¢ Swiadczenia ustug 0 wymaganej przez zamawiajacego
jakosci,

b) w przypadkach o ktérych mowa powyzej, cena miesieczna za ustuge ulegnie
pomniejszeniu o jednostkowg cene ptatng za dang (likwidowana) lokalizacje,



c) zmiany polegajace na zmniejszeniu liczby objetych siecig lokalizacji bedg wykonywane
zgodnie ze zgtoszeniami zamawiajgcego wynikajacymi ze zmieniajacych sie potrzeb
w zakresie eksploatacji sieci WAN,

d) wprowadzenie nowej lokalizacji bedzie nastepowato na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamdwien publicznych,

e) zwiekszenie przepustowosci zestawionych taczy dostepowych dla danej lokalizacji oraz
zmiana klasy faczy (zmniejszenie, zwiekszenie, utworzenie nowej) bedzie nastepowata
w terminach i w zakresie okreslonym w harmonogramie planowanych zmian przepustowosci
oraz zmian klasy tacza, ktéry zamawiajgcy udostepni przed uptywem terminu sktadania ofert
(jako zatacznik do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia),

f) wykonawca zobowigzany bedzie przedtozy¢ aneks zmieniajagcy umowe w terminie do 7 dni
od dnia zgtoszenia koniecznosci dokonania zmiany. Zmiana przepustowosci nastapi
w terminie nie krétszym niz 2 miesigce od momentu podpisania aneksu — w przypadku, gdy
wystepuja mozliwosci techniczne umozliwiajgce $wiadczenie ustug o parametrach
wymaganych przez zamawiajgcego albo w terminie nie krétszym niz 6 miesiecy
— w przypadku braku mozliwosci technicznych sSwiadczenia ustug o parametrach
wymaganych przez zamawiajgcego.

3. modyfikacje punktu 19. OPZ w ten sposéb, ze obecne brzmienie zastepuje nastepujgcym:
»Ze wzgladu na wymagania w zakresie bezpieczenstwa, zamawiajacy wyklucza mozliwosé
zbudowania taczy podstawowych z wykorzystaniem:

- zasobow publicznej sieci Internet,

- taczy satelitarnych,

- technologii IEEE 802.11, 802.16,

- taczy radiowych wykorzystujgcych nielicencjonowane pasmo,

- komutowanych taczy telefonicznych,

- W oparciu o sieci komoérkowe tj. w szczegdélnosci technologii GPRS, EDGE; UMTS, HSPA,
HSDPA, CDMA.

Z tym zastrzezeniem, ze zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zbudowania taczy zapasowych
z wykorzystaniem:

- taczy satelitarnych,

- technologii IEEE 802*11, 802.16,

- w oparciu o sieci komérkowe tj. w szczegdlnosci technologii GPRS, EDGE, UMTS, HSPA,
HSDPA, CDMA.

Dopuszczalna jest realizacja taczy dostepowych w technologii radiowej punkt — wielopunkt,
ale tylko w pasmie koncesjonowanym.”,

4. wykreslenie punktu 25. OPZ, ewentualnie zastapienie obecnego brzmienia w nastepujacy
sposob: ,W ramach oferowanej ceny wykonawca zapewni (bez dodatkowych optat po stronie



zamawiajgcego) szkolenie dla pracownikbw zamawiajacego (dwédch administratorow
Centrali). Szkolenie bedzie dotyczyto podstawowych kwestii zwigzanych z bezpieczenstwem
oraz QoS zastosowanych rozwigzan. Czas trwania szkolenia to 1 dzien roboczy (8h),
szkolenie bedzie prowadzone dla obu uczestnikéw jednoczesnie.”,

5. wykreslenie § 2 ust. 1 pkt 1) lit. ¢) wzoru umowy,

6. wykreslenie § 2 ust. 2 wzoru umowy,

7. modyfikacje § 6 ust. 4 poprzez okreslenie, ze zamawiajacy bedzie uczestniczyt i wspierat
wykonawce w procesie uzgadniania dostepu do budynkdédw i ewentualnych prac
instalacyjnych,

8. wykreslenie § 7 ust. 1 wzoru umowy,

9. wykreslenie § 7 ust. 2 wzoru umowy,

10. wykreslenie § 7 ust. 3 wzoru umowy.

Przystapienie po stronie zamawiajacego zgtosit Orange Polska S.A., a po stronie
odwotujacego NETIA S.A.

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania, jednak 5 marca 2014 r. wprowadzit szereg
modyfikacji do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy uznat, ze dokonane przez zamawiajgcego zmiany specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia satysfakcjonujg go co do zarzutéw: nr 1 pkt a), b), c), d), e), g) i h)
oraz nr 2 pkt b), c) i ). Tym samym kwestie te przestaty stanowi¢ przedmiot sporu i nie byty
przedmiotem rozprawy i rozpoznania przez Izbe.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty nr 1 pkt f), nr 2 pkt a) i d), ktére zostaty rozpoznane przez
Izbe.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.



Izba uznata, iz zarzut nr 1 pkt f) dotyczacy punktu 19. opisu przedmiotu zamowienia,
a odnoszacy sie do ograniczenia przez zamawiajgcego mozliwosci zbudowania taczy
dostepowych z wykorzystaniem alternatywnych technologii $wiadczenia ustug,
w szczegollnosci ograniczenie mozliwosci Swiadczenia ustug w technologii radiowe;j
potwierdzit sie. Z tym, iz caty zarzut i argumentacja odwotujgcego (oraz pozostatych
uczestnikow) dotyczyty de facto wytacznie technologii radiowej — zatem i przedmiotem
rozpoznania przez lzbe z technologii ,alternatywnych”, byta tylko technologia radiowa.

Po zmianie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 5 marca 2014 r. punkt 19. opisu
przedmiotu zamodwienia otrzymat brzmienie: ,Ze wzgledu na wymagania w zakresie
bezpieczehstwa, Zamawiajacy wyklucza mozliwos¢é zbudowania taczy dostepowych
z wykorzystaniem:

- zasobOw publicznej sieci Internet;

- taczy satelitarnych;

- technologii IEEE 802.11, 802.16;

- taczy radiowych, wykorzystujacych niekoncesjonowane pasmo;

- komutowanych taczy telefonicznych;

- w oparciu o sieci komérkowe tj. w szczegdlnosci technologii GPRS, EDGE, UMTS, HSPA,
HSDPA, CDMA.

Dopuszczalna jest realizacja taczy dostepowych w technologii radiowej Point-to-Point lub
punkt-wielopunkt — ale tylko w pasmie koncesjonowanym, przy czym tacza radiowe nie mogg
stanowi¢ jedynego medium dla taczy dostepowych, za wyjgtkiem maksymalnie
6-miesiecznego okresu przejsciowego. W okresie przejsciowym mozliwa jest realizacja co
najwyzej 40% taczy w technologii radiowej. Docelowo co najmniej 85% faczy powinny
stanowic tgcza kablowe (sumarycznie dla tagcz podstawowych i backupowych).”

W zwigzku ze zmiang punktu 19., odwotujacy zmodyfikowat swoje zadanie wnoszac
o wykreslenie czesci wymogu: ,przy czym tgcza radiowe nie moga stanowi¢ jedynego
medium dla taczy dostepowych, za wyjatkiem maksymalnie 6-miesiecznego okresu
przejsciowego. W okresie przejsciowym mozliwa jest realizacja co najwyzej 40% taczy
w technologii radiowej. Docelowo co najmniej 85% faczy powinny stanowi¢ tgcza kablowe
(sumarycznie dla tacz podstawowych i backupowych).”

W swojej argumentacji zamawiajacy wskazat, Zze obowigzek przestrzegania regut
okreslonych w art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie oznacza, ze
zamawiajgcy nie ma prawa okresli¢ przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajacy jego
potrzeby i aby uzyskaé oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwos¢ dopuszczenia
do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcéw dziatajacych na rynku. Naturalne jest tez,



ze zawsze pewna czes¢ wykonawcOw bedzie mogta zrealizowaé zaméwienia zgodnie
z oczekiwaniami zamawiajacego lub znajdzie sie w lepszej pozycji w stosunku do innych
wykonawcow. Nie mozna tez zmusza¢ zamawiajagcego do nabycia ustug
nieodpowiadajgcych jego potrzebom co do jakosci i funkcjonalnosci. Opis przedmiotu
zamoOwienia moze prowadzi¢ do ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw, jednak
takie ograniczenie nie moze by¢ bezzasadne, pozbawione uzasadnienia wynikajacego

z obiektywnych potrzeb zamawiajgcego.

Zamawiajacy swoje dazenie do realizacji ustugi za pomoca technologii kablowej uzasadniat
wiekszg zawodnoscig i podatnoscig na awarie taczy bezprzewodowych niz przewodowych.
Zamawiajacy wskazat, ze w 2013 r. wspétczynnik awarii uzytkowanych przez niego taczy
wynidst 0,8 dla taczy radiowych, przy wspoétczynniku 0,5 dla taczy kablowych. Zdaniem
zamawiajgcego tacza bezprzewodowe podlegaja tez w wiekszym stopniu niz kablowe
skutkom zmian atmosferycznych oraz zaktdceniom wywotywanym przez inne urzadzenia.
Natomiast dla zamawiajacego niezwykle istotne jest bezpieczenstwo (ciggtos¢ dziatania)

sieci.

Izba jak najbardziej podziela poglad zamawiajgcego dotyczacy jakosci ustug. Jednak nalezy
zauwazyé¢, ze argumentem zamawiajacego uzasadniajagcym wymég technologii kablowe;,
byta jej mniejsza awaryjnos¢ — i, wedtug wiedzy Izby, rzeczywiscie taki jest powszechny
poglad. Niemniej nie musi to oznacza¢, ze wszystkie tacza zbudowane w technologii
radiowej musza by¢ zawodne w wysokim stopniu. Nalezy sie zgodzi¢ z odwotujacym, ze
bedzie to zalezato w duzej mierze od jakosci zbudowanej sieci i uzytych urzadzen,
a zamawiajacy powinien stawia¢ swoje wymogi wtasnie w oparciu 0 wymogi jakosciowe,
a nie ograniczanie technologii.

Odwotujacy zapewniat, ze budowane przez niego sieci moga wykazac¢ bezawaryjno$¢ na
poziomie 99,99%, podczas gdy zamawiajacy wymaga dostepnosci ustugi w skali roku na
poziomie 99,9% dla taczy klasy A (czas usuniecia awarii 4 godziny), 99,7% dla taczy klasy B
(czas usuniecia awarii 8 godzin) i 99,0% dla taczy klasy C (czas usuniecia awarii 24
godziny).

Tym samym — w oparciu o powyzsze dane (wymogi i deklaracje) — trudno powiedzieé¢, ze
tylko zakaz uzywania technologii innych niz kablowe moze prowadzi¢ do uzyskania przez
zamawiajgcego zakfadanego efektu.

Poza tym dla okreslenia wskaznika ,awaryjnosci” sieci wptyw ma niewatpliwie nie tylko sama
liczba awarii, lecz takze czas ich trwania. W tym zakresie odwotujacy podat dwa wazne,
a niekwestionowane argumenty, tj. po pierwsze, ze co do zasady awarie sieci radiowych

usuwane sg szybciej; po drugie, szybciej usuwane sg awarie sieci wkasnej niz dzierzawionej,



gdyz nie wymagajg udzialu w naprawie wiasciciela sieci dzierzawionej, ktérag bytaby tu
gtéwnie sie¢ kablowa. Zatem i z tego powodu warto dopusci¢ mozliwos¢ korzystania
z technologii radiowe;.

W przypadku niedotrzymywania przez wykonawce wymogow dotyczacych bezawaryjnosci
(dostepnosci ustugi) — juz niezaleznie od zastosowanej technologii — zamawiajacy nie musi
by¢ skazany na ustugi o niskiej jakosci — moze on przewidzie¢ wypowiedzenie/rozwigzanie
umowy. Przy tego rodzaju ustugach powinno to by¢ o tyle tatwe, ze ze wzgledu na
zbudowang juz infrastrukture kablowa, inny wykonawca bedzie mégt dos¢ szybko przejaé
realizacje ustugi.

Dodatkowo zamawiajacy moze juz na etapie skiadania ofert zazada¢ przedstawienia
koncepcji realizacji ustugi ze wskazaniem/potwierdzeniem wspofczynnika jej niezawodnosci.

Pod warunkiem oczywiscie, ze potrafi takg koncepcje ocenic.

W tym miejscu lzba zwraca uwage, iz jej rozstrzygniecie dotyczy wytacznie punktu 19. opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz tylko jego dotyczyt zarzut. Natomiast nie wptywa to na inne
ograniczenia postawione przez zamawiajacego co do technologii, ktdére nie byty
kwestionowane w odwotaniu i tym samym badane przez lIzbe. Z drugiej zas strony
zamawiajacy powinien zwrdci¢ uwage, czy zmiana punktu 19. nie bedzie wymagata

dostosowania takze innych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Co do zarzutu nr 2 lit. a) dotyczacego § 2 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy w zakresie mozliwosci
wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego w przypadku dwukrotnego odrzuceniu
(nieprzyjecia) przez zamawiajacego projektu i harmonogramu uruchomienia — lzba uznata,
ze takie postanowienie umowy jest dopuszczalne.

Po modyfikacji z 5 marca 2014 r. § 2 ust. 1 pkt 2 uzyskat brzmienie:

»1. Przedmiot zamowienia bedzie realizowany w nastepujacych terminach:

1) przygotowanie projektu i harmonogramu uruchomienia nastapi w terminie do 30 dni od
dnia zawarcia umowy, z uwzglednieniem nastepujacych czynnosci:

a) Zamawiajacy dokona odbioru projektu i harmonogramu uruchomienia w ciggu 5 dni
roboczych od dnia przedstawienia przez Wykonawce, z zastrzezeniem punktu c),

b) w przypadku, kiedy Zamawiajacy stwierdzi, ze projekt i harmonogram uruchomienia jest
niekompletny, zawiera btedy merytoryczne lub tez jest niezgodny z wymaganiami zawartymi
w zatgczniku nr 1 do umowy, Zamawiajacy odrzuci dokument oraz przedstawi pisemne
uzasadnienie odmowy odbioru. W terminie ustalonym pisemnie przez Strony, nie dtuzszym
jednak niz 5 dni roboczych Wykonawca usunie btedy, a nastepnie przekaze dokument do
ponownego odbioru,
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c) dwukrotne odrzucenie (nie przyjecie) przez Zamawiajacego projektu i harmonogramu
uruchomienia uprawnia Zamawiajagcego do wypowiedzenia umowy ze skutkiem

natychmiastowym.”

Izba uznata tu za uzasadnione stanowisko zamawiajgcego, ze rezygnacja przez niego
z kontynuowania umowy ze wzgledu na brak realizacji uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego juz na wczesnym jej etapie, jest jak najbardziej uzasadniona. Oczywiste jest,
iz zbedne jest narazanie zamawiajgcego na dalsze niedogodnosci, a wykonawce na koszty
budowy sieci, jesli wykonanie umowy od poczatku nie rokuje jej powodzenia.

Zamawiajacy wskazywat przy tym, Zze przy pierwszym odrzuceniu projektu czy
harmonogramu poda wykonawcy pisemng informacje o przyczynach ich nieprzyjecia, zatem
po pierwszym odrzuceniu wykonawca bedzie mégt poprawi¢ swoje zatozenia. Nalezy przy
tym wskazaé¢, ze po takim odrzuceniu, a przed sporzadzeniem drugiego
projektu/harmonogramu wykonawca powinien moc wykaza¢ swoje uwagi i zastrzezenia co
do stanowiska zamawiajacego, a w przypadku ich stusznosci, powinny by¢ one przez
zamawiajgcego uwzglednione. Postanowienie to nie moze bowiem stuzyé zamawiajacemu

jako pretekst do wypowiedzenia umowy.

Co do zarzutu nr 2 lit. d) dotyczacego kar umownych Izba rowniez uznata, ze postanowienia
umowy sg dopuszczalne.

W swoim zarzucie odwotujacy odnidst sie do kar okreslonych w § 7 ust. 1, 2 i 3 wzoru umowy
W WysoKosci:

- 10% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 1 ust. 5 w przypadku wypowiedzenia przez
zamawiajgcego umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 2,

- 10% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 1 ust. 5 w przypadku wypowiedzenia przez
zamawiajgcego umowy, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 lit. c,

- 0,1% wartosci umowy, o ktérej mowa w § 1 ust. 5, za kazdy dzien zwioki w przypadku
zwioki w uzyskaniu potwierdzenia stanu gotowosci do sSwiadczenia ustug operatora
korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA w terminie okreslonym w § 2 ust. 1 pkt 3.
Odwotujacy zazadat wykreslenia § 7 ust. 1-3.

Zdaniem odwotujacego taki uktad kar umownych rodzi zagrozenie podwdjnego
(kumulatywnego) naliczania przez zamawiajacego kary umownej za te samag okolicznosé.
Poza tym zamawiajacy bedzie mégt nie tylko w niemal dowolnych okolicznosciach
wypowiedzie¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym, ale réwniez natozy¢é na wykonawce
kare umowng w wysokos$ci az 10% wartosci umowy brutto. Wysokosé tych kar jest
wygérowana, gdyz siega az 10% wartosci brutto umowy, a konsekwencje wynikajace z ich
natozenia moga by¢ dla wykonawcy bardzo dotkliwe. Kara umowna ma na celu
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zdyscyplinowanie wykonawcy, ktory bedzie realizowat umowe, jednakze jej zastosowanie nie
moze prowadzi¢ do naruszenia zasad wspoétzycia spotecznego i wprowadza¢ nadmiernej
nierébwnosci stron umowy. Obecne brzmienie przytoczonych powyzej postanowien wzoru

umowy prowadzi do razacego pokrzywdzenia jednej ze stron stosunku zobowigzaniowego.

W ramach modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z 5 marca 2014 r.
zamawiajacy zmienit takze brzmienie § 7 ust. 1-3 wzoru umowy oraz wprowadzit ust. 8.:

»,1. Wykonawca zapfaci kare umowng w wysokosci 10% wartosci umowy brutto, o ktérej
mowa w § 1 ust. 5 w przypadku wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy, o ktérym
mowa w § 2 ust. 2.

2. Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 10% wartosci umowy brutto, o ktorej
mowa w § 1 ust. 5 w przypadku wypowiedzenia przez Zamawiajgcego umowy, o kidrym
mowa w § 2 ust. 1 pkt. 1) c).

3. W przypadku zwtoki w uzyskaniu potwierdzenia stanu gotowosci do $wiadczenia ustug
operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA stanu gotowosci do $wiadczenia
ustug w terminie okreslonym w § 2 ust. 1 pkt. 3) Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare
umowng w wysokosci 0,1% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w § 1 ust. 5, za kazdy
dzien zwioki. (...)

8. Jezeli na podstawie powyzszych postanowien wystapienie jednego zdarzenia jest
podstawg do zadania od wykonawcy kilku kar umownych jednoczesnie, Zamawiajacy
uprawniony jest w takim przypadku do naliczenia i zadania zaptaty kary umownej z tylko
jednej podstawy umownej przewidujacej najwyzszg w danym przypadku kare umowng

(Zamawiajacy tym samym wytacza mozliwos¢ kumulacji kar umownych).”

Tym samym zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ podwéjnego dochodzenia kar umownych.
Podstawy wypowiedzenia umowy nie sg przedmiotem rozstrzygniecia w tym zarzucie.
Natomiast kara umowna w wysokosci 10% wartosci umowy w przypadku jej wypowiedzenia
z winy lub przyczyn dotyczacych wykonawcy, czy tez 0,1% przy stawce dziennej, jest karg
standardowg w takich przypadkach. Jezeli w danych okolicznosciach faktycznych sprawy
rzeczywiscie okaze sie zbyt wygérowana, wykonawcy bedzie przystugiwato prawo zgdania
jej miarkowania wynikajace z ogélnych zasad zawartych w Kodeksie cywilnym.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.

12



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy: .......cociiiiiiiiinnnnns
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