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DA/KW/134
Rybnik, 10.09.2018r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-678 Warszawa

Zamawiajacy: Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624
Warszawa, tel.: +48 226011986, fax: +48 226011857, e-mail:
tomasz.gugala@policja.gov.pl;

Odwotujacy: »IP Connect” sp. z o0.0., ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik, tel:
32 4295150, fax: 32 4295152, e-mail: biuro@ipconnect.pl,
przedstawiciel Odwotujacego: Dariusz Adamczyk- Prezes

Zarzadu,

Przedmiot

zamowienia: »Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach
i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI
TETRA”, (sprawa nr: 162/Btil/18/TG/PMP).

Ogtoszenie

w Dz. U. UE: w dniu 01 wrzesnia 2018r., nr 2018/S 168-382059.

Odwotanie
wobec tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia

Dziatajagc w imieniu Odwotujacego, majac na uwadze treéé przepisu
art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych [dalej jako ustawa] wnosze
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na niewtasciwym
ustaleniu tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [dalej jako SIWZ]
w zakresie postanowienia: ‘ S&
N\
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1) pktVwers2i3,

2) § 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) zatacznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy),
3) § 9 ust. 10 zdanie 3,4 oraz 5,

4) § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) zatacznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy),
5) § 19 ust. 2 zatacznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy).

I.  Interes prawny we wniesieniu odwotania:

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z treécig przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy ,Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy.” Odwotujacy podnosi, ze jest zainteresowany pozyskaniem
danego zamdwienia, chce opracowac oferte, zawrze¢ umowe i wykonaé
przedmiotowe zamowienie nalezycie. Ze wzgledu na kwestionowang treéc
postanowien SIWZ i zatacznika nr 3 do SIWZ Odwotujagcy moze jednak poniesé
szkode, albowiem kwestionowana tres¢ dotyczy m.in. zakre$lonych termindw
wykonania prac objetych zamdwieniem, a te w zaden sposdb nie s3 zalezne
od momentu podpisania umowy. W takim stanie rzeczy, majac w szczegdlnosci
na uwadze aktualng tres¢ kwestionowanych postanowieri SIWZ oraz projektu
umowy- zafgcznika nr 3 do SIWZ- o karach umownych za opdinienie
w wykonaniu zaméwienia (§ 15 ust. 2), a nadto o mozliwosci cze$ciowego
odstgpienia od umowy (§ 19 ust. 2) Odwotujacy moze ponie$é szkode, ktora
bedzie nastgpstwem naliczenia Odwotujgcemu kar umownych za opdinienie
za ktore nie odpowiada Odwotujacy (bo wynika ono np. z powodu
przedtuzajgcego si¢ procesu udzielania zamodwienia), lub odstagpienia przez
Zamawiajgcego od wykonania czgsci prac (co spowoduje utrate korzysci
po stronie Odwotujgcego). Dodatkowo, Odwotujagcy w razie czesciowego
odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego (ktore moze dotyczy¢ niewielkiej
czgsci zamdwienia) moze zosta¢ obcigzony bardzo duzymi karami umownymi
liczonymi- np. 25% kwoty zamdwienia brutto.

W przypadku zmiany tresci SIWZ w § 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) zatgcznika nr 3
do SIWZ (projekt umowy),w taki sposéb, iz terminy wykonania beda liczone od
dnia podpisania umowy, wyeliminowana zostanie mozliwo$¢ poniesienia szkoady
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przez Odwotujgcego, z tytutu opdinienia w wykonaniu prac, ktére to opdznienie
moze by¢ nastepstwem opdinienia w podpisaniu umowy np. z powodu
procedury odwotfawczej zainicjowanej przez wykonawcow, ktorzy nie otrzymaja
zamoéwienia. Dodatkowo Odwotujgcy podnosi, ze moze ponies¢ szkode razaco
wygdérowang w przypadku czesSciowego odstgpienia przez Zamawiajgcego
od umowy (§ 19 ust. 2 zatgcznika nr 3 do SIWZ), albowiem w takim przypadku
Zamawiajacy moze obcigzy¢ Odwotujgcego karami umownymi- zgodnie
z postanowieniem & 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) zatgcznika nr 3 do SIWZ-
w  wysokosci 25% lub 20% wartosci catego przedmiotu umowy. Takie
postanowienie naktada na Odwotujgcego mozliwos¢ zaptaty kary umownej
w horrendalnej wysokosci (nawet 25% wartosci przedmiotu umowy) mimo
odstgpienia przez Zamawiajacego tylko od matej czesci umowy wskazanej
w § 19 ust. 2 zatacznika nr 3 do SIWZ.

Il. Zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego:
Zaskarzonym postanowieniom SIWZ zarzucam:

1) w odniesieniu do postanowienia pkt V wers 2 i 3- sprzecznos$¢ z trescia
przepisu art. 7 ust. 1, 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 353" k.c.-
ktora polega na okresleniu terminu wykonania umowy przez podanie
daty bez odniesienia sie do dnia zawarcia umowy,

2) w odniesieniu do postanowienia § 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2) zatacznika nr
3 do SIWZ (projekt umowy)- sprzecznosc z trescig przepisu art. 7 ust. 1,
14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 353" k.c.- ktéra polega
na okredleniu terminu wykonania umowy przez podanie daty bez
odniesienia sie do dnia zawarcia umowy,

3) w odniesieniu do postanowienia § 9 ust. 10 zdanie 3,4,5 zatacznika nr 3
do SIWZ (projekt umowy)- sprzecznos¢ z trescig przepisu art. 143 b ust. 8
ustawy- ktéra polega na wymaganiu przedstawiania umow
podwykonawczych do akceptacji, mimo e umowa zawierana
z Zamawiajgcym nie jest umowg o roboty budowlane,

4) w odniesieniu do postanowienia § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) zatgcznika
nr 3 do SIWZ (projekt umowy)- sprzecznosc¢ z trescig przepisu art. 7 ust.
1, art. 14 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 5 k.c., art. 353¢ k.c., art.
483 § 1 k.c. i art. 484 § 2 k.c.- ktoéra polega na okresleniu bardzo wysokiej
kary umownej w wysokosci 25% wartosci brutto umowy zaréwno
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w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy w catosci jak
i w czesci oraz kary umownej w wysokosci 20% wartosci brutto umowy
w przypadku nienalezytego wykonania catosci jak i czesci umowy przez
wykonawce,

5) w odniesieniu do postanowienia § 19 ust. 2 zatgcznika nr 3 do SIWZ
(projekt umowy)- sprzecznos¢ z trescig przepisu art. 7 ust. 1, 14 ust. 1, 29
ust. 1 i ust. 2, art. 139 ust. 1 ustawy oraz art. 5 k.c. i art. 353" k.c.- ktéra
polega na wprowadzeniu dla Zamawiajgcego prawa odstgpienia od czesci
umowy.

Ill. Zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania:

Majgc na uwadze w/w zarzuty wnosze o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania zmiany tresci SIWZ oraz zatgcznika
nr 3 do SIWZ (projektu umowy) w ten sposdb, ze:

a) postanowienie pkt V wers 2 i 3 SIWZ otrzyma tres¢ odpowiednio: ,Etap |
do 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy” oraz ,Etap Il do 24 miesiecy od
dnia zawarcia umowy”,

b) postanowienie § 9 ust. 3 pkt 1) zatgcznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy)-
otrzyma tresc¢ ,,0dbidr etapu | do 12 miesiecy od dnia zawarcia Umowy”,

c) postanowienie § 9 ust. 3 pkt 2) zatgcznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy)-
otrzyma tres¢ ,,0dbidr etapu Il do 24 miesiecy od dnia zawarcia Umowy”,

d) w postanowieniu § 9 ust. 10 zdanie 3,4,5- zostang wykreslone,

e) w postanowieniu § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) zatgcznika nr 3 do SIWZ
(projekt umowy)- usuniete zostang wyrazy ,lub czesci”, a kara umowna
obnizona odpowiednio do 15% oraz 10%,

f) postanowienie § 19 ust. 2 zatgcznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy)
zostanie usuniete.

IV. Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych
wniesienie odwotania oraz dowoddw na poparcie przytoczonych
okolicznosci:

e

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w postanowieniu pkt V wers 2 i 3- SIWZ N\

wskazat terminy wykonania zamdwienia w sposéb nastepujacy: @
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V. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA

Wymagany termin realizacji zamoéwienia: 72 miesigce od dnia zawarcia Umowy przy czym:
Etap I od dnia zawarcia umowy do 30 listopada 2019 roku;

Etap II od dnia zawarcia umowy do dnia 21 listopada 2020 roku;

Etap III od dnia odbioru Etapu I do dnia zakoiiczenia Umowy.

Zdaniem Odwotujacego wskazanie terminu wykonania zamdwienia w wersie
drugim (do 30 listopada 2019r.) oraz trzecim (do dnia 21 listopada 2020r.)
wskazanym powyzej stanowi naruszenie zasady przejrzystosci, zachowania
rownej konkurencji. Nie jest wiadomym kiedy dojdzie do podpisania umowy,
tym bardziej, ze przedmiotowy przetarg dotyczy duzego zamodwienia, ktorego
pozyskaniem sg zainteresowane rdozne podmioty, a tym samym sg znaczne
szanse na przedfuzanie sie postepowania o udzielenie zamdéwienia. Mimo,
ze Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu realizacji umowy,
np. o czas trwania procedury odwotawczej, nie zapewnia to dostatecznie
jasnych informacji dla Odwotujgcego i innych wykonawcéw. Nie wiadomo ile
czasu na wykonanie etapu | oraz etapu |l beda mieli wykonawcy, a termin
wykonania- majac na uwadze bardzo skomplikowany charakter zamowienia
i zastrzezone bardzo wysokie kary umowne- winien by¢ ustalony i wiadomy
wykonawcom juz na etapie przygotowania sie do postpowania, organizowania
potencjatu ludzkiego i rzeczowego do jego wykonania. Termin wykonania jest
elementem przedmiotowo istotnym umowy, a nic nie stoi na przeszkodzie, aby
byt on okreslony poprzez odniesienie do dnia zawarcia umowy- np. wskazujgc
na okres 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. W ocenie Odwotujgcego brak
jasno okreslonego terminu wykonania umowy, mimo takiej mozliwosci narusza
zasade réwnosci stron umowy wyrazong w przepisie art. 353" k.c.

Odwotujacy analogiczng argumentacje- jak zaprezentowana w akapicie
powyzej- przedstawia wzgledem postanowienia § 9 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2)
zatacznika nr 3 do SIWZ (projekt umowy). Zamawiajgcy, mimo nieco odmienne;j
tresci w postanowieniu § 9 ust. 3 pkt 1 oraz pkt 2 projektu umowy
w pordéwnaniu do postanowienia pkt V wers 2 i 3 SIWZ, zawart tozsama
regulacje dotyczacg terminu wykonania Etapu | oraz Etapu Il. Wobec takiego
stanu rzeczy Odwotujacy podnosi tozsame zarzuty oraz ich uzasadnienie jak
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wskazane w akapicie powyzej.

Zgodnie z trescig § 9 ust. 10 zdanie 3,4,5 zatgcznika nr 3 do SIWZ (projekt

umowy):

ofercie. Wykonawca przed zawarciem umowy z podwykonawca jest zobowigzany do przedstawienia
Zamawiajacemu projektu umowy o podwykonawstwo, celem akceptacji przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy jest zobowigzany do akceptacji przekazanego projektu lub wskazania propozycii
zmian w terminie 14 dni od daty doreczenia projektu. Wykonawca jest zobowigzany do przekazania
Zamawlajacemu kopii zawartej umowy o podwykonawstwo poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem w terminie 3 dni od daty jej zawarcia.

Zdaniem Odwotujgcego wyzej przytoczona tres¢ projektu umowy (z pierwszego
wyrazu ,ofercie”) jest sprzeczna z trescig przepisu art. 143 b ust. 8, w ktorej
ustawodawca nakazuje wykonawcy przedifozenie zamawiajgcemu umowy
o podwykonawstwo ktdérej przedmiotem sg dostawy lub ustugi, po pierwsze-
jezeli umowa gtdwng jest umowa o roboty budowlane, a po drugie- po jej
zawarciu. Tymczasem w kwestionowanym postanowieniu projektu umowy
Zamawiajacy domaga sie przedtozenia projektu umowy podwykonawczej, mimo
iz umowa podstawowa nie jest umowg o roboty budowlane, a ponadto jeszcze
przed jej zawarciem. Zdaniem Odwotujgcego wystarczajgce jest wykonanie
obowigzkéw wskazanych w zdaniu 1 i 2 ust. 10 w & 9 projektu umowy
(niezwtocznego wskazania Zamawiajgcemu podwykonawcy na pismie).

Odwotujgcy podnosi, iz postanowienie § 15 ust. 2 pkt 1) oraz pkt 2) zatacznika
nr 3 do SIWZ (projekt umowy) wprowadza mozliwos$¢ obcigzenia wykonawcow
karami umownymi liczonymi od wartosci catego przedmiotu umowy podanymi
wraz podatkiem VAT (brutto). Dodatkowo mozliwos¢ obcigzenia karami
umownymi (na poziomie 25% i 20% liczonymi od wartosci brutto catego
przedmiotu umowy) dotyczy okolicznosci odstapienia od czesci umowy oraz
nienalezytego wykonania czesci umowy. Zdaniem Odwotujgcego takie
postanowienia sg sprzeczne z przepisami prawa, jak i zasadami wspdtiycia
spotecznego ktdre wyznaczajg dozwolong tres¢ stosunku prawnego sprzecznosc
(vide: art. 353" k.c.). W pierwszej kolejnoéci Odwotujacy podnosi, ze w
przypadku naliczenia kar umownych, nie powodujg one obnizenia podatku VAT
naleznego, a tym samym oznacza to, ze podatek VAT liczony jest od wartosci
netto tak, jakby kar umownych nie byfo naliczonych. Tym samym wykonach
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uiszcza VAT od wynagrodzenia ktorego nie otrzymat. Tymczasem jako podstawe
naliczania kar umownych Zamawiajgcy wskazuje warto$¢ przedmiotu umowy
brutto, co oznacza, ze w przypadku naliczenia kar umownych wykonawca bedzie
ukarany podwdjnie- z jednej strony musi odprowadzi¢ podatek VAT od
wynagrodzenia jakby nie byto kar umownych, a z drugiej strony sama podstawa
do naliczenia kar umownych to podatek VAT, ktory wykonawca musi zaptacic-
tak jakby kar umownych nie byto. Dodatkowo wysokos¢ kar umownych narusza
zasade rownosci stron poniewaz sg bardzo wysokie (25% i 20%) , sg naliczane
od brutta, a nadto, poniewaz sg w tej same wysokosci bez wzgledu na to, czy
Zamawiajgcy odstepuje od umowy w catosci czy w niewielkiej czgsci, jak
rowniez bez wzgledu na to czy doszto do nienalezytego wykonania umowy
w catosci czy tez w niewielkie czesci. W ocenie Odwotujgcego zaskarzona tresc
narusza zasade rownosci kontraktowej stron, jest razgco niekorzystna, jak
réwniez narusza istote kar umownych, powodujac iz sg one tozsamej wysokosci
dla catkowicie odmiennych okolicznosci.

Odwotujacy wskazuje- w odniesieniu do postanowienia § 19 ust. 2 zatgcznika nr
3 do SIWZ (projekt umowy)- ze przyznaje ono Zamawiajgcemu uprawnienie do
czeSciowego odstgpienia od umowy w sytuacjach wskazanych w tym
postanowieniu. Zdaniem Odwotujgcego uprawnienie takie jest zbyt daleko
idgce, albowiem pomija fakt przygotowania przez wykonawcéw zespotu
sktadnikéw osobowych i rzeczowych na wykonanie danej czesci zamdwienia.
Wtasciwym elementem zabezpieczajgcym interesy Zamawiajgcego jest w tym
przypadku mozliwos¢ naliczania kar umownych, a przedmiotowe postanowienie
jako zbyt restrykcyjne winno by¢ uznane za sprzeczne z zasadg rownosci stron i
niedozwolone uksztattowanie tresci stosunku prawnego w rozumieniu przepisu

art. 353'k.c. @@j M GL}:,(

Dariusz Ada mc'zyk- Prez%s Zarzadu

Zataczniki:

1. 1xdowdd uiszczenia wpisu od odwotania w kwocie 15.000 zi,

2.  1xdowad przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu;

3. 1xdokument potwierdzajagcy umocowanie do reprezentowania odwotujgcego.
Otrzymuijg

1. 1xPrezesKIO,

2. 1xZamawiajacy,

3. 1xafa.
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