Kancelaria Adwokacka Marcin Radecki

ul. Jana Nowaka-Jezioranskiego 44 lok. 69 03-982 Warszawa
tel. 601 513 535 faks: +48 223784636

email: marcin.radecki@adwokatura.pl

Warszawa, 11 wrzednia 2018r.

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

Zamawiajacy:

Komenda Gléwna Policji

ul. Pulawska 148/150

Warszawa

tel.: +48 226011986

faks: +48 226011857

e-mail: tomasz.gugala@policja.gov.pl

Odwolujacy:

MAXTO Spoélka z ograniczona odpowiedzialnoscia
SKA,

ul. Willowa 87, 32-085 ModIniczka

reprezentowany przez

adwokata Marcina Radeckiego
Kancelaria Adwokacka Marcin Radecki
ul. Jana Nowaka-Jeziorariskiego 44 lok. 69
03-982 Warszawa

email: marcin.radecki@adwokatura,pl

nr faks: +48223784636

Dotyczy:  postepowania prowadzonego w  trybie przetargu nieograniczonego na
,Modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do
systemu standardu ETSI TETRA”, numer referencyjny: 162/BLil/18/TG/PMP dalej
,Postepowanie”.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamo6wien publicznych (Dz. U. 2017 1. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”, w imieniu
Wykonawcy MAXTQO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécia Spotka Komandytowo-
Akeyjna (dalej: ,Odwotujacy”, ,MAXTO") wnosze odwolanie od czynnosci dokonanej przez
Zamawiajacego polegajacej na ustaleniu treéci postanowien Specyfikacji Istotnych




Warunkéw Zamdwienia (dalej ,,SIWZ") oraz ogloszenia o zaméwieniu w Postepowaniu w
sposob sprzeczny z ustawa Pep.

Niniejszym zarzucam Zamawiajgcemu, iz prowadzac przedmiotowe Postgpowanie
naruszyl nastepujace przepisy:

1} art. 9a ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 ke poprzez:

2)

3)

4)

- wyznaczenie zbyt krdtkiego terminu skiadania ofert w stosunku do poziomu zloZonosci
zamowienia oraz czasu potrzebnego na sporzadzenie oferty,

- wyznaczenie terminu skladania ofert bez uwszglednienia czasu niezbednego do
zapoznania si¢ przez wykonawedw z informacjami koniecznymi do przygotowania
oferty, w przypadku gdy oferty w niniejszym Postepowaniu mogg zostaé zlozone
jedynie po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej oraz po sprawdzeniu przez niego
dokumentéw niezbednych do realizacji zamowienia

a w konsekwencji utrudnienie uczciwej konkurencji, w tym przez uniemozliwienie
zlozenia oferty Odwolujacemu;

art, 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu
zaméwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajacych wszystkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie waznej oferty, spelniajacej w calosci wymagania
Zamawiajacego oraz uniemozliwiajacy dokonanie wyceny przedmiotu oferty oraz
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji;

art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust, 1a w zw. art. 22d ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez postawienie warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i
nadmicrny dla zweryfikowania zdolnoéci wykonawey do nalezytego wykonania
przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie w sposéb naruszajacy zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurendji;

§ 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawey w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz, U, z 2016r., poz. 1126) w zw. art, 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w
przedmiotowym postepowaniu w sposob przewidziany w tym przepisie, tj. dopuszczenia,
aby wykaz dostaw/ustug dotyczy! dostaw/ustug wykonanych, a w przypadku dwiadezen
okresowych lub ciaglych — réwniez wykonywanych, w okresie dluzszym niz 3 lata przed
uplywem terminu skladania ofert;

5) art. 353!1 art, 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (4. Dz.U. 2 2017 r,, poz.

459) (dalej: ,kc"”) w zwiazku art. 29 ust. 11 2 oraz art. 14 ust. 11i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez razace naruszenie réwnoscistron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie warunkow umowy w sposob
sprzeczny z zasada rownosci i zasada uczciwe] konkurengji, wyznaczenie nierealnych do
dotrzymania terminéw realizacji zaméwienia oraz obcigzenie wykonawey nadmiermymi
obowiazkami i ryzykiem; ‘




6) art, 3531, art. 473 § 1, art. 5 ke w zwigzku art. 29 ust. 11 2 oraz art, 14 ust. 1i art. 139 ust. 1
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy zasade odpowiedzialnosci
wykonawcey de facto na zasadzie ryzyka za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie
zamdwienia, co stanowi razgce naruszenie réwnosci stron stosunku eywilnoprawnego oraz
znaczne przekroczenie zasady swobody umdw przez okreslanie warunkow umowy w
spostb sprzeczny z zasada réwnosci i zasada uczciwe] konkurencji, obciazenie wykonawcy
nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem, a ponadto Zamawiajacy zaniechal oznaczenia
okolicznosci, ktére beda uzasadnia¢ odpowiedzialnoié wykonawcey, jedli nienalezyte
wykonanie lub niewykonanie zaméwienia nastapi nie z jego winy;

7) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postgpowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow.

W zwiazku z powyzszymi zarzutami wnosze o

1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany tredci SIWZ i ogloszenia o zamowieniu w
sposob wskazany w uzasadnieniu odwolania,

Interes we wniesieniu odwolania

W wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego ww. przepiséw interes Odwolujacego
w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwolujacy jest wykonawca
zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode
na skutek naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajacego. Szkoda ta wynika z faktu,
iz kwestionowane postanowienia SIWZ, w tym nieprawidtowy opis przedmiotu zaméwienia,
warunki udzialu, postanowienia wzoru umowy w Postepowaniu uniemozliwiajg lub istotnie
utrudniaja Odwolujacemu zlozenie oferty niepodlegajacej odrzuceniu lub uniemozliwig
prawidlowe oszacowanie oferty, oraz prowadz do nierdwnego traktowania potencjalnych
wykonawcéw i naruszenia uczciwej konkurencji. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w
uzyskaniu zaméwienia, co czyni zadoé¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia niniejszego odwolania.

Termin

Odwolanie zostalo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdy? ogloszenie o
zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Buropejskiej w dniu 1
wrzeénia 2018r. i w tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw
zamdwienia na stronie internetowej.

Wpis od odwotlania

Wpis od odwolania w kwocie 15.000 zlotych zostal uiszczony przelewem na rachunek
bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych — zgodnie zrozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). ‘




Ogloszenie o zamdéwieniu

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie]
w dniu 1 wrzesnia 2018r. pod numerem 2018/5 168-382059.

UZASADNIENIE

. WSTEP

1. Przeprowadzona przez Odwolujacego sig szczegdlowa analiza tresci SIWZ i ogloszenia o
zamdwieniu wskazuje, ze Zamawiajacy zdefiniowal wymogi w zakresie przedmiotu
zamdwienia, postanowieri umowy, warunkow udzialu w postepowaniu z naruszeniem
przepiséw prawa, w tym w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.,

PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

2. Art. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajacego do opisania przedmiotu zamowienia w
sposib jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslert, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec wplyw na
sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wigc do okreslenia przez
zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia tak szczegolowo i
tak dokladnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowac czego zamawiajacy
oczekuje, Obowiazkiem zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych Srodkow w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcéw co do przedmiotu zamodwienia
poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujace okredlenie przedmiotu zamowienia.
Nie moze usprawiedliwiaé braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zamobwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzglednié w wycenie zaméwienia wszystkie
ryzyka. Podkrelié bowiem nalezy, Zze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem
zaméwienia moze byé niemozliwa wlaénie ze wzgledu na niewlasciwy opis przedmiotu
zaméwienia. Nie mozna bowiem wyliczyé ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego
wykonawca nie ma mozliwodci zidentyfikowad z uwagi na brak odpowiedniej i
wyczerpujacej informacji w SIWZ (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015,
KIO 897/15).

3. Ustawa Pzp zakazuje takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktory moglby utrudniac
uczciwa konkurencje, a ktéry jest zakazany w mysl art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Aby zasada
dotyczaca opisu przedmiotu zamdwienia wyplywajaca z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp mogla
zostaé zrealizowana zamawiajacy powinien podezas dokonywania tego opisu wskazac
tylko tejego cechy, ktére maja dla niego znaczenie kluczowe i istotnie s3 uzasadnione celem
prowadzonego postepowania. Swoboda zamawiajacego W precyzowaniu swoich
wymagaii ograniczona jest bowiem w tym sensie, ze jego wymagania musza miec
uzasadnienie pozwalajace na zréwnowazenie ograniczenia konkurencji. Prawo zamowien
publicznych chroni bowiem z jednej strony interesy Zamawiajacego (interes publiczny), z
drugiej zaé nakazuje przesirzegad zasady rownego traktowania potencjalnych
wykonawedw i uczciwej konkurencji. Formutujac SIWZ, Zamawiajacy musi mie¢ wigc na




ot

uwadze dobra chronione ta ustawa i zachowad réownowage pomigdzy rozwigzaniami
preferujacymi poszczegdine interesy’.

Jednoczesnie podkreslenia wymaga, Ze ustawodawca sankcjonuje samo juz zagroZenie
naruszenia uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow przez opis
przedmiotu zaméwienia zastosowany przez zamawiajacego, a co za tym idzie ostabia
ciezar dowodowy, ktéry obcigzatby wykonawce cheacego kwestionowaé z tego powodu
czynnosci dokonane przez zamawiajacego. Poniewez art, 29 ust. 2 pzp. postuguje sig
sformutowaniem ,mogtby utrudniaé uczciwq konkurencje” oznacza to, Ze na Odwolujacym cigzy
jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, Ze opis przedimiotu zamdwienia moze ubrudniaé uczeiwng
konkurencje, zaé dowéd na okolicznosé, ze do takiego ulrudnienin nie doszlo cigzy na
Zanurwiajgeyn®,

Reasumujac, Odwolujacy nie kwestionuje, Ze okreslenie przedmiotu postgpowania o
udzielenie zaméwienia jest decyzjy Zamawiajacego, poniewaz jako gospodarz
postgpowania ma pelne uprawnienie do ustanawiania wymogdw realizadji zadania
(ustugi) w taki sposob, ktéry pozwoli mu na kompleksowe osiagniecie celu, jaki zamierza
osiggnad®, JednakZe Zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot zamdwienia w zgodzie z
przepisami ustawy Pzp. Dlatego tez Odwolujacy w Postepowaniu nie dazy do opisania
wymagafi za Zamawiajacego. Celem Odwolujacego jest opisanie tych wymagan przez
Zamawiajacego w taki sposob, aby zapewni¢ ich zgodnos¢ z prawem, a w konsekwengji
konkurencyjnoé¢ Postgpowania i mozliwos¢ zlozenia przez Odwolujgcego  oferty
niepodlegajacej odrzuceniu i takiej, ktora bedzie mogla realnie konkurowaé z ofertami
innych wykonawcéw. Przy obecnej tredci SIWZ osiagniecie tych celéw jest niemozliwe.

WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU

Warunki udzialu w postgpowaniu, wymienione w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp majg charakter
blankietowy. Ich konkretyzacji dokonuje zamawiajacy w sposob adekwatny do potrzeb
danego postepowania, majac na uwadze wytyczne, okreslone wart. 22 ust. 1a oraz art. 22a-
22d ustawy Pzp. Zgodnie z art, 22 ust. 1a ustawy Pzp: Zamawiajgcy okredln warunki udziatu
w postepowaniu orz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamdwienia oraz wmotliwiajacy ocene zdolnoéei wykonawcey do naleziytego wykonania
zamdwienin, w szczegdlnodci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnoici. W orzecznictwie
wskazuje sig jednolicie, Ze respektowanie tych wytycznych przez zamawiajacego sluy
zapewnieniu realizagji podstawowych zasad - uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw (tak np. uchwata KIO z 23 stycznia 2014 r. —sygn. akt KIO/KU 2/14). Nalezy
uznaé, ze dotychczasowe orzecznictwo po wejsciu w Zycie nowelizadji ustawy Pzp z
czerwea 20161, zachowuje aktualnosé,

. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostal roéwniez jednolity poglad, ze

sformutowane warunki udziatu w postgpowaniu powinny by¢ okreslone w taki sposob, by
ich weryfikacja pozwalata na oceng, Ze sytuacja podmiotowa okreslonego wykonawcy, w
szczegolnodei potencjal, ktérym on dysponuje i kidry moze wykorzystad do wykonania
zaméwienia, s3 wystarczajace dla uznania, iz wykonawca ten bedzie w stanie wykonac

t Tak Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga 137/0&
* Wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012 r,, KIO 1630/12
*Wyrok KIO z dnia 16 kwietnia 2013 r,, KIO 766/13




zamdwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. Zamawiajacy przy ustalaniu
warunku udzialu w postepowaniu powinien braé¢ pod uwage specyfike zamdwienia,
jego zakres, wartoé¢, stopien zlozonodci czy warunki realizacji. Proporcjonalnoéé opisu
do przedmiotu zamdwienia oznacza, Ze opisane przez zamawiajacego warunki musza by¢
adekwamme do celu, dla jakiego w danym postepowaniu okreslane sg warunki udzialu w
postgpowaniu oraz nie moga ponad ten cel wykraczaé. Zachowanie zasady
proporcjonalnosci opisu oceny warunkéw do przedmiotu zaméwienia stuzy zapewnieniu
dostepu do udzialu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji okredlonego
zamdéwienia. Na koniecznodé przestrzegania zasady proporcjonalnosei zwracal
wielokrotnie uwage Europejski Trybunal Sprawiedliwodci  (obecnie Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej). Przykladowo w wyroku z 23,12.2009 r. w sprawie C-
376/08 Serrantoni 5] i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz. 2009, s, I-
12169, wskazano, ze przy okredlaniu, jacy wykonawcy nie moga wzia¢ udzialu w
postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wige ograniczania
konkurendji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajacym Wspélnote Europejska w stopniu
jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiagniecia celow.

WZOR UMOWY

8. Zgodnie z zasadami obowigzujacego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajacego do
ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolumego, gdy2 zamawiajacy nie moze
swego prawa podmiotowego naduzywac Wynika to zaréwno z przywolanych powyzej
ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 ke, zgodnie z ktéra nie mozna czynié ze swego prawa uzytku, ktéry by
byt sprzeczny ze spoleczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spolecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony [...]. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 8 maja 2014 r. (V C5K 322/13) odwolanie do sig do zasad wspdlzycia
spolecznego oznacza odwolanie si¢ do idei stusznodci w prawie i do powszechnie
uznawanych wartosci w kulturze naszego spoleczenstwa, a przez zasady wspdlzycia
spolecznego nalezy rozumieé podstawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania.
Jak wskazal Sad NajwyZszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 5. (III CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznoéci danego zachowania z zasadami wspolzycia spolecznego
znaczenie ma nie tylko tresé, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony,
ktore moga swiadczy¢ o braku poszanowania dla interesdw partnera, naruszeniu zasad
uczciwego obrotu rzetelnego postgpowania, lojalnodci i zaufaniu w  stosunkach
kontraktowych (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 18 maja 2015 r., KIO 897/15).

9. Niezaleznie od przyshugujacej zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, zamawiajacy
powinien tak uksztattowad treéé umowy, aby realizacja zaméwienia byta mozliwa. Celem
zamawiajacego powinno by¢ réwnieZ dazenie do osiagniecia korzystnych rynkowo cen.
Zamawiajagcy nie powinien konstruowac umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie na
ilos¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie moze takie przerzucié calosci ryzyka
gospodarczego na wykonawee!,

* Wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga z drda 16 sierpnia 2005 r., sygn. akt IV Ca 508/05




II. TERMIN SKLADANIA OFERT

1. Zamawiajacy wyznaczyt termin skladania ofert na dzied 11.10.2018r. Ogloszenie o
zaméwieniu opublikowane zostalo w dniu 1 wrzesnia 2018r. i w tym samym dniu
Zamawiajacy zamieécil specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia na stronie
internetowej. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo przekazane do publikacji w dniu 30
sierpnia 2018r. Zatem Zamawiajacy wyznaczyl 42-dniowy termin skladania ofert, co
oznacza, Ze termin ten jest zaledwie o 7 dni dtuzszy niZz minimalny termin wymagany w
art. 43 ust. 2 ustawy Pzp.

2. Tymezasem przedmiotem zaméwienia jest modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13
miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA. Jest to najwicksze
tego typu postepowanie na rynku polskim, obejmujace olbrzymi obszar i duza liczbe
lokalizacji. Ze wzgledu na jego zakres, wartos¢, stopieft skomplikowania wykonawcy
potrzebuja wigcej czasu, niz przecigtnie na przygotowanie oferty. Zakres przedmiotu
zaméwienia obejmuje zgodnie z pkt 3 OPZ (zlacznik nr 2 do SIWZ) szereg istotnych
obowigzkow:

3.2 W szczegdlnodci przedmiot zamdwienia obejmuje nastepujace elementy:

3.2.1 Zaprojektownnie, dostarczenie, zainstalowanie, skonfigurowanie, przetestowanie i
uruchontienie Infrastruktury Technicznej, w tym oprogramowania wrez z adaplacja
lokalizacji przeznaczonych pod posadowienie elementow Infrastruktury Techniczney;

3.2.2  Wykonanie i dostarczenie dokumentacji technicznej;

3.2.3 Zintegrowanie Systenu z Infrastrukturq Zamawiajacego;

32.4 Dostarczenie, zainstalowanie, skonfigurowanie i wruchomienie Konsol Dyspozytorskich
i Terminali biurkowych, w okreslonych Osrodkach;

3.25 Przeniesienic na Zamawiajacego autorskich praw majatkowych oraz prawa zezwalania
na wykonywanie praw zaleznych do Dokumentacji wytworzonej i przekazanef
Zamawinjgcemut oraz udzielenie Zamawiajocemuy licencji zgodnie z Umows;

3.2.6 Swiadczenie Ustug Rozwoju;

3.2.7  Udzielenie gwarancyi;

3.2.8 Swiadczenie Ustug Utrzymanin;

3.2.9  Przeprowadzenie warszlatow i szkoleri dla:

Administratoréw Centralnychy;
Administratoréw Lokalnycly;
Instruktordw;
Serwisantdw Terminali.
3.2.10 Swindezenie ustug utrzymania Infrastruktury Zeunetrznej.

3. Przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie czynnodci w kilkuset lokalizacjach
Zamawiajacego. Dobre wyobraZanie na ten temat daje choéby zatacznik nr 11 do OPZ
wskazujacy lokalizage, w ktérych majg by¢ ustawione stacje bazowe:

1) wojewddztwo podlaskie: 16 lokalizacji;

2) wojewddztwo pomorskie: 18 lokalizaci;

3) wojewddziwo warminsko-mazurskie; 9 lokalizacji;
4) wojewddztwo mazowieckie: 18 lokalizacji;




5) wojewddztwo kujawsko-pomorskie: 17 lokalizacji;
6) wojewddztwo wielkopolskie: 29 lokalizacji;

7y wojewddztwo lubuskie; 27 lokalizacji;

8) wojewddztwo dolnoslgskie: 8 lokalizacji;

9) wojewddztwo opolskie: 5 lokalizacji;

10) wojewddztwo slgskie 51 lokalizacji;

11) wojewddztwo Swigtokrzyskie: 13 lokalizacji;

12) wojewddztwo lubelskie: 14 lokalizadji;

13) wojewadztwo podkarpackie: 18 lokalizacji.

Lacznie zatem jako miejsca ustawienia stacji bazowych zostaly wylypowane 243
lokalizacje, Nalezy jednak mieé na wzgledzie, ze w lokalizacjach tych (a praynajmniej
czgéei) bedzie zachodzié koniecznodé wykonania szeregu innych czynnodci, np. prac
adaptacyjnych. Niestety, wykonawca po analizie OPZ nie jest w stanie tego ustalié, a
jedyng mozliwoécia w tym zakresie jest dokonanie wizji Iokalnych — o czym dalej. Co
wiecej, istnieja jeszcze inne lokalizacje Zamawiajacego, niz wskazane w zalaczniku nr 11 do
OPZ, objgte przedmiotem zamdwienia, w ktérych maja by¢ wykonane inne czynnodci niz
ustawienie stacji bazowych.

. Poziom zlozonosci zaméwienia jest determinowany nie tylko olbrzymia liczba lokalizacji,
lecz. takze przez koniecznosé¢ zintegrowania dostarczanego systemu z infrastrukturg
posiadang juz przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy wymaga wykonania nastepujacych
czynnosci w zakresie integracji:

1) pkt27 OPZ - wymagana integracja z innymi systemami TETRA (pkt 27.1.1: Wykonawea
opracife interfejsy i zapewni polgczenia z oraz do resortowych sieci TETRA (infrastruktura
Rohill- KSP Warszawa, KWP: Krakdw, Szczecin, Sepura —KWP Eéd4) w lokalizacjach
wymienionych w Zatgezniku nr 13) - 4 lokalizacje;

2) pkt 28 OPZ - interfejsy do pozostalych systeméw radiokomunikacyinych (pkt 28.1:
Jwykonawea opracuje interfejsy 1 zapewni polgezenia z oraz do  resortowych  sieci
radiokomunikacyfnych pracujaeych w standardzie DMR {opcjonalnie w ramach oddzielnego
zleceninl zamdéwienia NEXEDGE), w lokalizacjach wskazanych ponizej [...]” — 14 lokalizacji;

3) pkt 30 OPZ - Integracja z systemem SWDP.

Ziozenie oferty musi by¢ poprzedzone analizg w zakresie mozliwosci i sposobu w jaki
nalezatoby wykonaé poszczegoine integracje, co wymaga szczegdtowego zapoznania sig z
infrastrukturafSrodowiskiem posiadanym przez Zamawiajacego i doboru odpowiednich,
kompatybilnych rozwiazan, ktére powinien zaoferowad wykonawca. Taka analiza
wymaga odpowiedniego czasu.

. Niezmietrnie istotna okolicznoicia w kontekscie terminu skiadania ofert jest
koniecznoéé przeprowadzenia wizji lokalnej. Bez jej przeprowadzenia nie jest mozliwe
zlozenie oferty, poniewaz OPZ w ogdle nie zwiera szeregu istotnych informacji na temat
stanu technicznego lokalizacji Zamawiajacego. Wykonawca musi mie¢ mozliwosé
zapoznania sig ze wszystkimi lokalizacjami, dekonania wstgpnej ich oceny eraz wyceny
mozliwych kosztéw przystosowania lokalizacji do wymogéw Zamawiajacego. W ramach
wizji lokalnej Wykonawca musi oceni¢ m.in.:

1) stan techniczny masztu/wiezy,




2) stan oraz iloé¢ istniejacego okablowania,

3) stan oraz liczbe i typ aktualnie zainstalowanych anten,

4) mozliwe przepusty kablowe,

5) stan techniczny elewacji budynkuy, plaszcza komina itp.,

6) stan techniczny oraz zagospodarowanie pomieszczenia przeznaczonego dla urzadzen
BS, badZ mozliwos¢ instalacji kontenera technicznego,

7) z uwagi na to, iz Zamawiajacy wymaga wykonania dla obiektow zasilania
podstawowego i rezerwowego nalezy réwniez zapozna¢ si¢ z aktualnym stanem
instalacji elektrycznej, mozliwosci instalacji agregatéw pradotworczych, czy
mozliwoéci podlgezenia dodatkowego Zrédla zasilania,

6. Potrzebe przeprowadzenia wizji lokalnych dostrzegl sam Zamawiajacy dopuszezajac taka
mozliwosé w rozdz, IV ust, 2 SIWZ — , Zamawiajqey dopuszeza przeprowadzenie wizji lokalnych
w lokalizacjach posadowienia SwMI, BS, terminali biurkowych, interfejsow do innych siect
radiokenunikacyjnych [...]". Jak juz wskazano powyzej, samych lokalizacji BS (stacji
bazowych) zgodnie z zalacznikiem nr 11 do OPZ jest 243. Do tego trzeba doliczy¢ jeszcze
inne lokalizacje, niz lokalizacje BS, ktérych ma dotyczy¢ wizja lokalna. Zamawiajacy
wprowadzil przy tym ograniczenia co do sposobu przeprowadzenia wizji lokalnych -
Zamawiajgcy zastrzegn sobie moliwosé przeprowadzenia wizji lokalnych w maksymalnie 5
lokalizacjach jednoczesuie. Zamawinjgcy zastrzega sobie dopuszczenie do udziatu w wizji
lokalnej maksymalnie 3 przedstawicieli jednego wykonawey w ramach jednej lokalizacji”.
Przy takich ograniczeniach zakladajac, 7e zespot przedstawicieli wykonawcy, ktérzy beda
bra¢ udzial w wizji lokalnej w poszczegdlnych lokalizacjach (maksymalnie 3 osoby) bedzie
w stanie w ciagu 1 dnia dokona¢ wizji lokalnej 2 lokalizacji - ok. 4 godziny na jedna
lokalizacjg, nie liczac nawet czaséw przejazdu (zakladajac racjonalizacje harmonogramu
dokonywania wizji lokalnych), to w skali dnia zakladajac maksymalng liczbe wizji
lokalnych dokonywanych jednoczednie ~ 5, bedzie mozliwe przeprowadzenie wizji
lokalnych w 10 lokalizacjach (2 tury po 5 lokalizacji jednaczesnie). Zatem dokonanie wizji
lokalnych samych lokalizacji, w ktérych majg by¢ ustawione BS - stacje bazowe zajmie
ok, 24 dni roboczych (przy maksymalnym tempie dokonywania wizji lokalnych) ~ czyli
ok, 34 dni kalendarzowych, Przy czym trzeba wzia¢ pod uwagg, Ze lokalizacje w ktérych
maja byé¢ ustawione SwMI — Infrastruktura Techniczna obejmujaca wezly systemu, w
ktérych maja znajdowad sig interfejsy do innych sieci radiokomunikacyjnych wymagaja
dodatkowego czasu — ok, 5 dni roboczych (7 dni kalendarzowych). Lacznie na wizje
lokalne trzeba przeznaczyé ok, 40 dni kalendarzowych.

7. Zgodnie z rozdz. IV ust, 2 SIWZ czas na zgloszenie akcesu dokonania wizji lokalnej wynosi
14 dni od publikacji ogloszenia o zaméwieniu. Zakladajac, ze wizje lokalne beda
prowadzone w poszczegblnych Jokalizacjach z udzialem przedstawicieli wszystkich
wykonawcow, kiérzy zglosili akees (w przeciwnym razie czas przeprowadzenia wizji
lokalnych znacznie by sie wydluzyl), Zamawiajacy wyznaczy termin na przeprowadzenie
wizji najwczeéniej w dniu 15.09.2018r. (pomijajac okolicznoéé, ze moze by¢ potrzebny
dodatkowy czas na weryfikacjg wnioskow i dokumentéw skladanych wraz z nimi).
Zgodnie z tredcig SIWZ: , Informacja o terminie i miejscu udostepnienia dokumentacji zostanie
przekazana zainteresowanemy Wykonawey (na adres email wskazany we whiosku) w termi nie mi.
5 dni roboczych od terminu wsknzanego w informacji”. Zatem pierwszy termin wizji lokalnej,
przy maksymalnie korzystnych zalozeniach, bedzie mégl by¢ wyznaczony na dzien
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21.09.2018r. Doliczajac do tego terminu minimalny termin na przeprowadzenie wizji
lokalnych, wskazany powyzej — 40 dni, otrzymujemy termin 31.10.2018r., przy czym termin
ten zaklada, ze:

1) terminy wizji lokalnych zostang wyznaczone w najkrétszym mozliwym terminie,

2) wizje lokalne beda prowadzone w najszybszym mozliwym tempie,

3) liczba zgloszeh do udzialu w wizji lokalnej i liczba osdb wyznaczonych przez
poszczegdlnych wykonaweow (maksymalnie 3) pozwoli, ze wzgledu na lokalnie
panujace warunki, na przeprowadzenie wizji lokalnej w kazdej z lokalizacji w jednym
terminie i w czasie 4 godzin (bardzo mozliwe, ze w przypadku udziah tgcznie 15-20
0s6b nie bedzie mozliwe przeprowadzenie wizji w jednym terminie lub w czasie 4
godzin w stosunku do wszystkich lokalizacji).

. Przeprowadzanie wizji lokalnych ma niezwykle istotne znaczenie i jest nieodzowne, aby

przygotowaé i ziozy¢ ofertg w Postgpowaniu. Wizje lokalne 53 jedyna mozliwodcia, aby
powziaé konkretng i pewna wiedze na temat istotnych aspektow przedmiotu zaméwienia,
ktére determinujg rozwigzania techniczne, ktére beda mogly byd zaoferowane oraz
wycene oferty. Kwestie te nie zostaly uwzglednione w opisie przedmiotu zamowienia (o
czym powyzej). Zamawiajacy wskazal co prawda, ze JPonadio Zanuwwinjgey przewiduje
modliwos¢ udostepnienia ankiet detyczqcych opisu lokalizacji posadowienin BS, inferfefséw do
inmych sieci radiokomunikacyjnych oraz posiadanej dokumentacji masztow, w tym posiadane
cksperlyzy”, jednakze sam zastrzegl, Ze ,Zamawiajgcy oSwindcza, Ze dotozyt wszelkief
starannoéci przy sporzqdzaniu ankiet, nie mniej jednak nie poiosi odpowiedzialnosci za skutki
ich wykorzystania przez Wykonawce. Wprzypadku watpliwesci, co do danych zawartych
w ankiecie Zamawiajgey zaleca uczestnictwo Wykonawey w wizjach lokalnych”. Zatem
dodatkowo przekazane przez Zamawiajacego materialy, o ile zawieraly by informacje w
brakujacym zakresie, to i tak nie moga stanowi¢ wystarczajacej i rzetelnej podstawy do
zlozenia i wyceny oferty, a sam Zamawiajacy zaleca uczestnictwo w wizjach lokalnych.
Wizja lokalna jest réwniez wskazana w celu powziecia wiedzy niezbednej do dopasowania
oferty w jak najwigkszym stopniu do wymagar Zamawiajacego w jej warstwie technicznej,
bowiem Zamawiajacy w rozdz. XIV SIWZ przewidzial szereg kryteriéw dotyczacych
zaoferowanych rozwigzan technicznych.

Dopiero po przeprowadzeniu wizji lokalnych wykonawca moze uzyska¢ komplet

informacji na temat przedmiotu zamowienia i dopiero tak skompletowane informacje

(dokumentacja przetargowa, wyjasnienia tresci SINZ, wizje lokalne) stanowia odpowiedni

asumpt dor

1) dokonania definitywnych ustaleft w zakresie wymagan Zamawiajacego i oczekiwanego
przez niego przedmiotu zamoOwienia;

2) przeprowadzenia analizy dostepnych na rynku urzadzen, systemow, rozwiazan
‘spelniajacych wymagania przetargowe, '

3) przeprowadzenia stosownego rozpoznania cenowego,

4) pozyskania wigzacych ofert.

Oczywiscie, wykonawca moze i powinien podejmowal czynnosci w celu zlozenia oferty

zaréwno przed dokonaniem wizji lokalnych, w czasie ich prowadzenia, jak i po ich

przeprowadzeniu. Jednakze nalezy mie¢ na wzgledzie, ze dopiero po przeprowadzeniu

wizji lokalnych wykonawca bedzie mial mozliwoé¢ dokonania tych czynnosci w sposob
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kompleksowy, odpowiedzialny i zgodny z przedmiotem zamoéwienia. Dopiero wiedy
bedzie mozna dokona¢ weryfikacji dokonanych ustalen i wypracowanej na ten moment
tresci oferty. Przygotowanie oferty jest procesem skladajacym si¢ z wielu elementdw, czesto
wzajemnie od siebie zaleznych i moze sig okazad, ze w wyniku wizji lokalnych czgé¢ tego
procesu sig zdezaktualizuje lub zajdzie koniecznodé zmiany zaloZen (zmiany planowanego
sposobu realizacji zamdéwienia w okreslonym zakresie), co spowoduje potrzebe
opracowania oferty w jakims$ zakresie od podstaw. Wobec powyiszego czas potrzebny na
opracowanie oferty po przeprowadzeniu wizji lokalnych powinien wynosi¢ minimum
14 dni. Wypada przy tym zauwazy¢, ze w normalnym toku rzeczy wykonawea juz z chwily
opublikowania na stronie internetowej dokumentacji przetargowej otrzymuje komplet
informacji koniecznych do zlozenia oferty, a ustawowy termin minimalny na jej zloZenie
wynosi 35 dni (art. 43 ust. 2 ustawy Pzp). Wskazany przez Odwolujacego termin 14 dni po
przeprowadzeniu wizji lokalnych nalezy zatem uzna¢ za w pelni uzasadniony,

10.Bardzo waznym elementem procesu skladania ofert jest réwniez pozyskanie
odpowiednich dokumentéw, wymaganych wraz z oferty w postaci oswiadczenia
producenta SwMI, stacji bazowych i konsoli dyspozytorskich o zapewnieniu wsparcia
technicznego i rozwoju oferowanych produktéw przez okres co najmniej 72 miesigcy. Jest
to wymaganie ponadstandardowe i wymaga poczynienia stosowych ustalen/negocjacji z
producentami, co takze wymaga czasu. Zamawiajacy przewidzial takZe prezentacje
oferowanych urzadzeri na etapie badania i oceny ofert, co z kolei wymaga nabycia
urzadzen przed zlozeniem oferty w postepowaniu. Zwazywszy na okolicznos¢, ze s to
pojedyncze egzemplarze moze pojawic sig problem z ich nabyciem w tak szybkim terminie.
Zwlaszcza, ze ostateczna decyzja co do oferowanych urzadzen musi zostad podjeta po
przeprowadzeniu wizji lokalnych.

11.Reasumujac, Zamawiajacy naruszy! art. 9a ust, 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 ke poprzez:

- wyznaczenie zbyt krétkiego terminu skfadania ofert w stosunku do poziomu zlozonosci
zamowienia oraz czasu potrzebnego na sporzadzenie oferty,

- wyznaczenie terminu skladania ofert bez uwzglednienia czasu niezbednego do
zapoznania sie przez wykonawcow z informacjami koniecznymi do przygotowania
oferty, w przypadku gdy oferty w niniejszym Postgpowaniu moga zostac zloZone
jedynie po odbyciu przez wykonawce wizji lokalnej oraz po sprawdzeniu przez niego
dokumentow niezbednych do realizacji zamowienia.

12. Podsumowuijac, czas potrzebny na przeprowadzenie wizji lokalnych to 40 dni. Czas
potrzebny na opracowanie oferty po ich przeprowadzeniu to 14 dni. Wizje lokalne bedg
mogly by¢ przeprowadzone po 21.09.2018r. Po przeliczeniu terminéw uzyskujemy date
14.11.2018r. Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany terminu
skladania ofert do dnia 14.11.2018r,

TII. NIEPRECYZYJNY I NIEWYCZERPUJACY OPZ

1. W SIWZ zamieszezono listy lokalizacji sieci OST112 (zatacznik nr 10 do OPZ) oraz listy
dostepnych lokalizacji dla stacji bazowych (zatacznik nr 11 do OFZ). Listy te nie pokrywaja
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sig, co jest zrozumiate, Jednakze w takiej sytuacji opis przedmiotu zamowienia powinien
zawierac nastepujace informacje:

1) czy Zamawiajacy dysponuje faczami ieletransmisyjnymifteleinformatycznymi
mozliwymi do wykorzystania dla wykonania polaczer IP miedzy stacjami bazowymi a
wezlami OST112 (lub innymi weztami sieci teleinformatyczne] Zamawiajacego) oraz:

a) czy Zamawiajacy dysponuje takimi faczami w stosunku do wszystkich lokalizacji
wskazanych dla stacji bazowych, czy tylko dla czgéci lokalizacji i ktorych,

b) jezeli takie fgcza istniejg i umozliwiajg transmisjg za pomocy protokohs IP na potrzeby
nowego systemu TETRA, to czy sq to facza redundantne,

¢) jaki jest poziom niezawodnosci tych facz,

2) ktore z obiektéw na cele stacji bazowych maja pozytywna ekspertyze potwierdzajaca
zdolnos¢ do przyjecia na istniejace maszty antenowe dodatkowych trzech anten
dookdlnych dla sieci TETRA rozstawionych w poziomie o co najmnief 3 m {wraz 2
konstrukejami wsporezymi dla tych nowych anten), 2z uwzglednieniem takze kabli
koncentrycznych,

3) w punkcie 41 OPZ podano podstawowe wymagania zwigzane z pokryciem radiowym.
Wéréd informacji znalazly sie réwnoczeénie: minimalny poziom mocy sygnatu w
antenie terminala (w dBm) oraz wspdlczynniki niezawodnoéci obszarowej, W zwiazku
z tym konieczne jest podanie informacji:

a) czy podobnie jak we wezedniej prowadzonym dialogu technicznym poprzedzajacym
Postepowanie  pojecie  ,niezawodnos¢  obszarowa”  oznacza  inacze]
«prawdopodobieristwo lokacyjne” odpowiednio 0,95 i 0,90, to jest wspdlczynnik
statystyczny przyjmowany w bilansach energetycznych kierunku uplinik i downlink
do wyznaczenia minimalnego poziomu sygnalu w antenie terminala lub stacji
bazowej (ten parametr wystepuje w literaturze pod réznymi nazwami);

b} jezeli ,niezawodnodé obszarowa” oznacza ,prawdopodobiefistwo lokacyjne”, to
jednoczeénie nie moze oznaczaé procenta obszaru miasta, powiatu itp. Skoro tak, to
podawanie parametru niezawodnodcl obszarowej ma charakter wylgeznie
informacyjny, gdyz podane wymagania minimalnego poziomu sygnalu w antenie
(odpowiednio -84 lub -94 dBm) juz ten parametr uwzgledniaja (wartosci pozioméw
minimalnych wynikaja miedzy innymi z wartosci niezawodnodci obszarowej);

¢} dla przypadku przedstawionego w punkcie 41.1.3 Zamawiajacy przyjat
niezawodnoéé obszarowa 90% (0,90), jednakze przy zachowaniu wspdlczynnika
sigma takiego samego jak dla innych obszaréw wartosé graniczna poziomu sygnatu
w antenie réwna jest -87 dBm, a nie -84 dBm, jak podano w punkcie 41.1.3.

2. Wskazane powyzej wadliwosci opisu ushugi stanowia niezmiernie istotny problem w
ustaleniu czego Zamawiajacy oczekuje. Stanowia one powazny problem nie tylko na etapie
doboru urzadzen i szacowania ceny oferty, lecz w przypadku braku ich usunigcia beda
przyczyng sporéw na etapie realizacji ushigi. Zamawiajacy opisujac w ten sposéb
przedmiot zaméwienia obarczyt wykonawce duzym ryzykiem zwigzanym z realizacja
umowy. Tymczasem mozliwe jest dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposSb
precyzyjny, jednoznaczny i pozwalajacy ja wycenié¢ w sposéb odpowiedzialny. Dokonany
przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamdwienia w powyZszym zakresie narusza art. 29
ust, 112 ustawy Pzp oraz art. 353! i art. 5 ke w art. 14 ust. 1 i art, 139 ust. 1 ustawy Pzp.
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3. Wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ poprzez uzupelnienie
ptzedmiotu zaméwienia o informacje wskazane powyzej oraz usunigcie wskazanych
watpliwosci/sprzecznodci,

IV. WARUNEK DOSWIADCZENIA
IV.1 WARUNEK DOSWIADCZENIA -3 LATA

1. Zamawiajjcy w rozdz. IV ust. 1 pkt 1 lit. a) SIWZ wymaga, aby w zakresie zdomodci
technicznej i zawodowej wykonawca nalezycie wykonal w okresie trzech lat przed
uplywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krdtszy to w
tym okresie:

- oo najmunief jedng dostmwp i wdreienie co najmnie] 50 stacji bazowych, w ramach jednego
werozenin systemu radiokomunikacyjnego w Standm'dz_ie TETRA lub w tym samym okresie
wdrozyl co najmmiej 150 stacji bazowyeh w standnrdzie TETRA,

- Swindezyt ustuge serwisu co najmniej 50 stacji bazowych w ramach jednego systemu
radiokonunikacyjnego w standardzie TETRA lub w tym samym okresie Swindczyl ustugi dla co
najmnief 150 stacji bazowych w standardzie TETRA,

- dostarczyl co najmniej 300 radiotelefondw pracujacych w standardzie TETRA z aktywng opcja
szyfrowania TEA2,

- przeszkolil, co najmniej 50 0sob w zakresie rozwinzan pracujocych w standardzie TETRA w
ramach realizownnych projektéw wdrozen rozwigzai pracujgcych w standardzie TETRA.

2. Nadmieni¢ nalezy, ze bylo niezwykle malo zaméwien obejmujacych wskazane powyiej
dostawy/ushugi, a ich wykonaniem mogg legitymowaé sie pojedyncze podmioty w
Europie. Taki warunek bezpodstawnie wyklucza z udzialu w postepowaniu wykonaweéw
zdolnych do wykonania zaméwienia. Jest to powazne ograniczenie konkurendji, bowiem
w okresie 3-letnim na rynku realizowanych bylo niezwykle malo zamoéwien tego rodzaju.
Parametry zamdwienia wskazane w warunku (w szczegolnosei 50 i 150 stacji bazowych)
definiujg najwigksze na rynku zamoéwienia. Zamdwienia takie sq wykonywane na
przestrzeni kilku Jat i dlatego ograniczenie sig do 3 letniego okresu nie przystaje do
specyfiki referencyjnych zaméwien. Zamawiajacy powinien dopusci¢ diuzszy 5-letni okres
na podstawie § 2 ust, 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadad zamawiajacy od wykonawey w postepowaniu
o udzielenie zamowienia (Dz. U.z2016r., poz. 1126), ), dalej ,rozporzadzenie ws
dokumentéw”.

3. Celem ustalonego warunku udzialu w postepowaniu powinno by¢ wskazanie minimalnej
granicy, ponizej ktorej wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé zamdwienia w sposéb
pozadany przez zamawiajacego i zgodnie z jego obiektywnymi potrzebami i tym samym
zadanie obniZzenia tej granicy zmierza w konsekwencji do jego ustalenia w sposdb, kiéry
nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia przez wykonawce, Kwestionowany
warunek tego wymagania nie spelnia, poniewaz jest nadmierny. O nadmiernosci
postawionego warunku $wiadczy takze fakt, ze w poprzednim postepowaniu na podobny
przedmiot zamdwienia realizowanym przez Zamawiajacego, postawiono zdecydowanie
mniej restrykcyjne warunki udziatu w postepowaniu, niz aktualnie, a udzial w
postepowaniu wzielo jedynie 2 wykonawcow.
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Jednoczeénie nalezy podkreslié, Ze nie ma 7adnego uzasadnienia wymaganie, aby w
przypadku wykazania spelniania warunku przy pomocy kilku zamdéwieri, wymagania
Zamawiajacego wzrastaly 3-krotnie. Do$wiadczenie wykonawcy, ktéry zrealizowat kilka
zamdwien, ktére dotyczyly stacji bazowych o Iacznej liczbie przynajmmniej 50 nie jest gorsze
od doéwiadczenia wykonawey, ktdry zrealizowat jedno takie zamdwienie. Stacje bazowe i
tak sg rozproszone w terenie, a zaprojektowanie i wykonanie stacji bazowej polega
kazdorazowo na wykonaniu podobnych czynnosci. Nie ma zatem znaczenia, czy stacje sg
wykonywane w ramach jednego czy kilku zamdwieri. Co wigcej, jesli wykonawca wykonat
np. dwa systemy, jeden 30, a drugi 40 stacji bazowych, to nie sposéb uznac, aby miat gorsze
doswiadczenie od wykonawcy, ktéry wykonal jeden system na 50 stacji bazowych.
Doéwiadczenie takiego wykonawcy jest wrecz lepsze, bowiem wykonuje on de facto
system dwukrotnie. Tym niemniej, w 2adaniu Odwolujacy proponuje zwigkszenie
doéwiadczenia nabytego w ramach kilku zaméwien o 50% (75 stacji bazowych w
przypadku kilku zaméwien) wzgledem doéwiadczenia nabytego w ramach jednego
zaméwienia, co w ocenie Odwolujacego jest wystarczajaco restrykeyjnym wymaganiem,
Ponadto, w ocenie Zamawiajacego warunek w zakresie liczby oséb przeszkolonych
réwniez jest nadmierny i cechuje on olbrzymie zaméwienie, Sam zas warunek w zakresie
przeszkolenia oséb nie ma pierwszoplanowego znaczenia dla uznania, ze wykonawca daje
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Jego charakler jest raczej widrny w stosunku
do merytorycznych aspektéw realizacji zamowienia.

Warto przytoczyé poglad wyrazony w uchwale Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
10.08.2016, KIO/KU 51/16: ,,Oczywistym jest, iz Zamawiajgcy powinien dopuscic kilka zaméwien
tak aby taczny potencial wykonawcy dawat obraz jego zdolnogci produkcyfnych. Jednoczesnie mozna
uznaé, ze wykonawen, kidry byl 1w stanie dostarczyé tacznie 15 autobuséw w ramach jednego
zambwienia, zdobyl wiedzg i dodwindezenie wystarczajace do realizacji mniefszych zamowien,
tacznie skladajgoych sig na ilosé 15 autobuséw. Faktycznie zatem w taki sam sposéb nalezatoby
ocenind doswiadczenie wykonawey, ktéry zrealizowal kilka muniejszych dostaw z
doSwiadczeniem zwigzanym z realizacjqy duzego zambwienia, jezeli tqczna liczba
wyprodukowanych i dostarczonych antobuséw byla taka sama”. Co do znaczenia
wydtuZenia terminu, w ktérym mogly by¢ wykonane zaméwienia referencyjne Krajowa
izba Odwolawcza wypowiedziala si¢, np. w wyroku z dnia 3.04.2017, KIO 486/17, KIO
492/17: , Diatego tez Izba biorge pod wwage powyisze ustalenia Izba uznaje za zasadny zarzut
Odwolujgcego, 12 postawiony warunck udziche w postepowani jest zbyt wygdrowany, nie
zapewniajacy mozliwosci konkurencji szczegdlnie ze strony Srednie] wielkosci firm zdolnych do
wykonania tego zamdwienia. Izba uznajge postawiony warunek udziohi za naduierny nakazata
Zamawinjgcenn obnizenic wartofci wymaganych ustug z 10 milionow do kwoty 5 (pigciu) milionow
zlotych, oraz wydluienie okresuz 3 do5lat w kidryn wykonawen  Mmoze wykazal  sig
wykonaniem czynnosci wymaganych dla wyknzania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsza zmiana, zdaniem Izby, w Swietle przedstawionego materiaty dowodowego i argumentacji
stron, powoduje zachowanie zasady proporcjonalnosci postawionyeh warunkdw udziaty do
szacunkowej wartodcl zamdwienia”.

6. Powyzsze stanowi o naruszeniu art. 22 ust, 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1a w zw. art. 22d

7.

ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz § 2 ust. 5 rozporzadzenia ws dokumentow.

Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany SIWZ i ogloszenia o
zaméwieniu zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w nastepujacy sposéb:
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1) rozdz IV ust. 1 pkt 1]it, a) SIWZ:

- ¢o najminief jednq dostawe i wdrozenie co najmniej 50 stacji bazowych, w ramach jednego
wdrozenin systemy radiokemunikacyjnego w standardzie TETRA lub w tym samym okresie
wdrozyl co najmnief 75 stacji bazowych w standardzie TETRA,

- Swindczyt ustuge serwisu co najmnief 50 stacji bazowych w ramach jednego systemu
radiokomunikacyjnego w standardzie TETRA lub w tym samym okresie Swiadezyt ustugi dla co
nafmniej 75 stacji bazowych w standardzie TETRA,

- dostarczyl co najmniej 300 radiotelefonéw pracujacych w standardzie TETRA z aktywng opcjq
szyfrowanin TEAZ2,

- praeszkolit, co najmniej 25 osob w zakresie rozwiqzan pracujgcych w standardzie TETRA w
ramach realizowanych projekidw wdrozei rozwigzai pracujacych w standardzie TETRA,

2) poprzez wydluzenie okresu, w ktérym wykonal zaméwienia referencyjne z 3 do 5
lat.

IV.2 DOSTAWA RADIOTELEFONOW

2. Zamawiajacy w rozdz, IV ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 3 wymaga, aby w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej wykonawca nalezycie wykonal w okresie trzech lat przed
uplywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dzialalnodci jest krotszy to
w tym okresie: dostarczyl co najmniej 300 radiotelefondw pracujgeych w standardzie

TETRA z aktywng opcjg szyfrowania TEAZ.

3. Przede wszystkim wymaganie w zakresie aktywnej opji szyfrowania TEA2 pozbawione
jest jakiegokolwiek uzasadnienia, zwazywszy, Ze przedmiotowy warunek dotyczy
dostawy. Nie ma zadnego znaczenia dla ustalenia, czy wykonawca posiada odpowiednie
do$wiadczenie i daje rekojmi¢ nalezytego wykonania zaméwienia okolicznosé, czy
wykonawca:

1) dostarczyl co najmniej 300 radiotelefonéw pracujacych w standardzie TETRA z
aktywnig opcja szyfrowania TEA2 czy
2) dostarczyl co najmniej 300 radiotelefonéw pracujacych w standardzie TETRA z
aktywna opcja szyfrowania TEAT czy
3) po prostu dostarczyt co najmniej 300 radiotelefonéw pracujacych w standardzie
W kazdym przypadku dostawa bedzie si¢ sprowadzaé do dokenania tych samych
czynnodel, kidre polegajy gloéwnie na zdolnosci zakupu okredlonych urzgdzer u
producentéw tego typu urzadzen (nie sposéb uzna¢, Zze wykonawca, kiory zakupif
radiotelefony pracujace w standardzie TERTA lub zakupil radiotelefony pracujace w
standardzie TERTA z aktywna opeja szyfrowania TEAT nie bedzie w stanie zakupi¢ tego
rodzaju urzadzen tylko dodatkowo z aktywna opcja szyfrowania TEAZ) oraz dostarczeniu
ich do odbiorcy (transport, ubezpieczenie, protokoly odbioru itd.). Dostawa zatem
wskazanej liczby radiotelefonéw pracujacych w  standardzie TETRA jest juz
wystarczajacym doéwiadczeniem dla uznania, Ze wykonawca begdzie zdolny do dostawy
takze radiotelefonéw pracujacych w standardzie TETRA z aktywna opcja szyfrowania
TEA2 (co stanowi przedmiot niniejszego zamdéwienia). W kazdym opisanym powyzej
przypadku wykonawcy dostarczaja ten sam rodzaj urzqdzed ~ radiotelefonéw, a
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dodatkowo wymagane jest, aby nie byly to jakiekolwiek radiotelefony, lecz pracujgce w
okredlonym standardzie - TETRA. Zatem rodzaj dostaw w podwdjny sposoéb zostalby
doprecyzowany, co jui jest istoinym i wystarczajacym zabezpieczeniem interesu
Zamawiajacego. Doprecyzowanie wskazuje na bardzo specjalistyczny sprzet i wymaga
posiadania do$wiadczenia we wspétpracy z producentami tego typu sprzetu. Nie sposob
nie zauwazyé, Ze poprzestanie na tym doprecyzowaniu i tak w znacznym stopniu
ograniczyloby rodzaj urzadze, ktére moglyby by¢ przedmiotem referencyjnych dostaw, a
przy tym w pelni zabezpieczyloby interes Zamawiajacego. Dodatkowe ograniczenie w
postaci kwestionowanego wymagania powoduje, Ze nie mozna juz méwié o ,rodzaju
dostaw” bedacych przedmiotem warunku, lecz nalezy mowié o ,identycznych
dostawach” co przedmiot zamdwienia, Takie wymaganie nie cechuje sig jakakolwiek
proporcja.

Warto przy tym zauwazyé, ze w przypadku rozdz, TV ust. 1 pkt 1 lit. a) tiret 1, w ktérym
Zamawiajacy réwniez okreslit warunek doswiadczenia w zakresie dostaw, Zamawiajacy
poprzestat wlasnie na wskazaniu rodzaju urzadzen - stacje bazowe, doprecyzowujac
dodatkowo, ze chodzi o standard TETRA. Zatem w tym przypadku poprzestano na
podwdéjnym doprecyzowaniu dostaw, dokladnie w taki sam sposéb, o ktory w przypadku
kwestionowanego warunku wnosi Odwolujacy.

. Co istotne, wedtug najlepszej wiedzy Odwotujacego na polskim rynku, takich dostaw jak

w zakwestionowanym warunku, prawdopodobnie w ogéle nie bylo, a jesli takowe byly, to
byly to pojedyncze dostawy. Podobnie na rynku europejskim takich dostaw bylo niewiele.
Warunek ten zaweza zatem w drastyczny sposob konkurencyjnosé postgpowania, a jest to
tylko jeden z trzech warunkéw postawionych w zakresie dodwiadczenia wykonawcy.

Kazdorazowo zamawiajacy musi mie¢ na wzgledzie cel jaki wyznacza ksztaltowanie
warunku udzialu w postgpowaniu. Cel ten nie moze byé utozsamiany z okresleniem
warunku wymagajacego od potencjalnego wykonawcy wykazaniem si¢ posiadaniem
doéwiadczenia niemalze identycznego jak przedmiot zamdwienia. Celem ustalonego
warunku udzialu w postgpowaniu powinno by¢ wskazanie minimalnej granicy, ponizej
ktérej wykonawca nie bedzie w stanie wykonaé zaméwienia w sposob pozadany przez
zamawiajacego i zgodnie z jego obiektywnymi potrzebami i tym samym zadanie obnizenia
tej granicy zmierza w konsekwencji do jego ustalenia w sposdb, ktory nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zaméwienia przez wykonawce. W mysl art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
zamawiajacy jest zobligowany formutowaé warunki udzialu w postgpowaniu oraz
wymagane od wykonawcéw érodki dowodowe, w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia, z uwzglednieniem potrzeb danego zaméwienia oraz umozliwiajacy oceng
zdolnogci  wykonawcey do naleiytego wykonania zaméwienia. W szczegolnosci
Zamawiajacy winien wyrazaé je jako minimalne poziomy zdolnegci. Konieczne jest w tym
celu przeprowadzenie ,testu proporcjonalnosci”, Jak stusznie wskazuje si¢ w doktrynie
.zasada proporcjonalnosci wymaga nie testu pordwnania dwéch sprzecznych interesdw,
lecz dwustopniowej oceny wprowadzonego srodka: Czy przyjmowany $rodek jest
whasciwy dla osiagnigcia zakladanego celu? Jesli érodek jest wlasciwy i nadaje sie do
realizacji celu, to czy nie wykracza poza to, co jest niezbedne, a tym samym czy nie jest on
nadmierny, czy inne srodki nie bylyby wystarczajace do osiagniecia planowanego efektu?
Czy zalozonego celu nie mozna osiggnaé za pomocy innych, mniej szkodliwych lub mniej
ingerujacych érodkéw? —wyrok Krajowej 1zby Odwolawczej z dnia 18.05.2018, KIO 857/18.
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Jak  wskazuje przeprowadzony powyzej test proporcjonalnoéci element
kwestionowanego warunku ,z aktywnj opcja szyfrowania TEA2” jest nadmierny i
wykracza poza to co jest niezbgdne dla oceny podmiotowej wykonawey, Zadanie w
warunku identycznego przedmiotu dostaw, jak objele zaméwieniem, powoduje, ze w
ogole w nie okreélono ,minimalnego poziomu zdolnosci”, jak réwniez nie mozna
stwierdzié, e zachowano jakiekolwiek proporcje. Jedynym wymiernym efektem tego
wymagania jest ograniczenie konkurengji i eliminacja wykonawcéw zdolnych do realizacji
zam6wienia. Najlepszym tego przykladem jest Odwolujacy, ktéry pomimo realizacji
poprzedniego postepowania dla Zamawiajgcego na analogiczny przedmiot zamdwienia,
warunku tego nie spelnia,

7. Przedmiotowy warunek narusza art, 22 ust, 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1a w zw. art. 22d
ust. T w zw. 2 art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaZ jest niepropordgonalny do przedmiotu
zamdwienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawey do nalezytego
wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co za tym idzie narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurendji. '

8. Wnosimy o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w rozdz. IV ust. 1 pkt 1 lit. a)
tiret 3 SIWZ poprzez usunigcie z tego warunku wymagania o tredei: .z aktywng opcig

V. TERMINY
1. Zamawiajacy w rozdz. V SIWZ wskazal terminy realizacji zamowienia:

Wymagany termin realizacji zaméwienin: 72 miesiqee od dnin zawarcia Umowy przy czym:
Etap I od dnia zawarcia umowy do 30 listopada 2019 rokw;

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

Etap III od dnia odbioru Etapu I do dnia zakeniczenia Limowy.

Podobnie w § 9 ust. 3 wzoru umowy Zamawiajacy wskazak:

Harmonogrant Ramowy realizacji Umouwny:

1) Odbidr Etapu I do 30 listopada 2019 roku:
a)  Odbidr Projektu Technicznego do 90 dni od dnia zawarcia Umowy dla Etapu I;
b)  Odbidr uzupelnionego Projekiu Technicznego o Etap 11 do 180 dni od dnia zawarcia
Umowy.,
2) Odbidr Etapu Il do dnia 21 listopada 2020 roku;
3) Etap Il od Odbioru Etapu I do dnin zakoficzenia Umuowy.

Terminy okreélone przez Zamawiajacego sa nierealne.

2. Zamawiajgcy daje 90 dniowy termin na wykonanie projektu technicznego od dnia
podpisania umowy. W ocenie Odwolujacego niezbedny termin to minimum 180 dni. W
ramach wykonywania projektu technicznego w stosunku do kazdego z obiektow nalezy

dokonad:
- weryfikadi istniejacej dokumentacji technicznej (minimum 1 dzien);
- uzgodnien z wlascicielami/zarzadcami budynkéw (minimum 2 - 4 dni).
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Czynnodci te wymagaja zatem znacznej ilosci czasu, a proces uzgodnien moze sig
przeciagaé nie z winy wykonawcy. Nawet w normalnym toku rzeczy uzyskanie uzgodnieri
zajmuje kilka dni, a wezedniej trzeba przeciez wypracowaé rozwigzania, ktére maja by¢
uzgodnione, W przypadku tak duzej liczby lokalizacji objetej zamdwieniem samo
pozyskanie uzgodnieri bedzie procesem czasochtonnym.

3. Projekt Techniczny jest skomplikowanym opracowaniem i musi zawierac co najmniej:

1) odzwierciedlenie architektury Systemu, jego organizacje i funkcje;

2) zawieraé opis i schematy przyjetych rozwigzan funkcjonalnych wraz z
informacjami o parametrach konstrukcyjnych, uzytkowych i sprzgtowych, sposobie
instalacji, konfiguracji oraz zawiera¢ wyspecyfikowanie asortymentowe i ilosciowe
wszystkich elementéw skladowych;

) specyfikacje techniczng dostarczanych urzadzery;

4) wymagane deklaracje zgodnosci i certyfikaty dostarczanych urzadzen;

) planowanie radiowe w tym wyniki symulacji pokrycia zasi¢giem radiowym przez
poszczegdlne BS w postaci map; '

6) plan numeracji uwzgledniajacy wewnetrzny plan numeracji Zamawiajacego;

7) plan adresacji IP uzgodniony z Zamawiajacym;

8) projekt wykonawczy SwMI (wszystkie uzgodnienia branzowe; klimatyzacja,
system gaszenia, monitoring wizyjny, kontrola dostepu, system zasilania
podstawowego i zapasowego, prace adaptacyjne pomieszczenia);

9) projekty wykonawcze dla kazdej BS (wszystkie uzgodnienia branZowe;
klimatyzacja, system gaszenia, monitoring wizyjny, kontrola dostepu, system
zasilania podstawowego i zapasowego, trasy kablowe, rozmieszczenie anten,
ewentualne wzmocnienie konstrukcji  masztu/wiez, prace adaptacyjne
pomieszczenia);

10) projekt wykonawczy systemu zarzadzania;

11) opisy interfejséw do innych systeméw radiokomunikacyjnych;

12) zalecenia dla bezpieczenistwa Systemu;

13) wersja elektroniczna bedzie uzupelniona o dokumentacje fotograficzna.

Zatem w zakres przygotowania projektu wchodza czynnodei o niejednorodnych
charakterze — typowe projektowanie, ale réwniez np. planowanie radiowe. Wykonanie
pmjektu technicznego wymaga szeregu czasochfonnych czynnosei. W przygotowaniu
projektu muszg uczesiniczy¢ osoby o wysokich kwalifikacjach, posiadajace odpowiednie
uprawnienia i do$wiadczenie, a zaséb takich specjalistow jest ograniczony. Nie jest zatem
mo#liwe przyspieszenie prac poprzez zwykle zwickszenie zespohu, przygotowujacego
projekt techniczny. Nalezy bowiem mie¢ na wrgledzie, ze nawel zgrany
kilkunastoosobowy zespdt doswiadczonych specjalistow bedzie musial przygotowac
projekt techniczny dla etapu I w zakresie ok. 100 lokalizadji obejmujgeych BS - stacje
bazowe. Tymczasem zakres elementéw, ktére jak wskazano powinien zawierac projekt jest
bardzo szeroki. Termin 90 dni kalendarzowych, ktére przewidzial Zamawiajacy to ok 66
dni roboczych. Na wykonanie projektu technicznego trzeba przyjac przynajmnie] $rednio
2,5 dnia roboczego na jedna lokalizacje. Projekty wykonawcze dla kazdej BS muszy
zwieraé wszystkie uzgodnienia branzowe; klimatyzacja, system gaszenia, monitoring
wizyjny, kontrola dostepu, system zasilania podstawowego i zapasowego, trasy kablowe,
rozmieszczenie anten, ewentualne wzmocnienie konstrukeji masztu/wiez, prace
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adaptacyjne pomieszczenia. Projekt techniczny w stosunku do kazdej lokalizacji musi
byé zindywidualizowany.

. W zakresie terminu wykonania etapu I Odwolujacy wnosi o zmiang terminu okreslonego
data - 30.11.2019r. na termin elastyczny liczony w miesigcach od daty zawarcia ummvy.
Obecnie na realizacje pierwszego etapu przypada ok. 12 miesigcy. W ocenie Odwolujacego
termin ten jest zbyt kratki i obarczony olbrzymim ryzykiem jego niedotrzymania. Termin
ten powinien zosta¢ wydtuzony o 3 miesiace — Iacznie 15 miesigcy. Zgodnie z OPZ:

46.10.2 Wykonawca zapewni podstawowe lacza teletransmisyjne do wybranych przez siebie
lokalizacji. Za wybudowanie § utrzimanie zaoferowanego tgcza w okresic vealizacfi Ustug
Utrzymania odpowinda Wykonawen;

46.104 W przypadku budowy tgcza Wykonawen musi uzyskad wszystkie wymagane prawein
zgody i pozwolenia.

Niestety, w zakresie facz teletransmisyjnych SIWZ nie zawiera dokladnej informacji na
temat obecnie posiadanej przez Zamawiajacego infrastruktury - lokalizacja 1lacz i ich
parametry. Na wykonawcy spoczywa obowiazek zapewnienia teletransmisji pomiedzy
stacjami bazowymi a SWMI w przypadku braku lub stabych parametréw obecnych laczy.
Moze byé koniecznos¢ dzierzawy takich laczy, budowy lub dzierzawy kanalizagji
niektérych polaczeri w technologii dwiattowodowej lub zestawien laczy radiowych
(radiolinii). Ponadto, w zakresie istniejacej infrastruktury pasywnej (maszty/wieZe) oraz
nowych lokalizacji pod stacje bazowe zachodzi ryzyko, ze bedzie konieczne uzyskanie
pozwolenia na budowe nowych obiektéw (masztéw/wiez), co wymaga znacznego czasu
na uzyskanie zgéd i uzgodnien z wlascicielami obiektéw na ktorych sa/beda
maszty/wieze. Ponadto konieczne bedzie uzyskanie zgéd srodowiskowych.

. Zamawiajacy powinien okresli¢ czas na realizacje zaméwienia w sposéb zapewniajacy
mozliwosé solidnego i rzetelnego wykonania projektu technicznego oraz etapu I. Jest to
zaréwno w interesie wykonawcéw, jak i samego Zamawiajacego, zwlaszcza, Ze wskazane
terminy wcale nie maja dyscyplinujacego znaczenia, lecz stanowia konkretne, realne,
olbrzymie a zarazem zbedne ryzyko kontraktowe. Projekt techniczny jest podstawa
realizacji zaméwienia i nie moze by¢ wykonywany w tak krétkim terminie, a jego dobre
przygotowanie bedzie owocowato mniejsza liczba problemdéw na dalszym etapie realizacji
zaméwienia, Czynnikami, kiére powinny zosta¢é uwzglednione sg niewatpliwie skala
zamoéwienia, a takze szczegdlowe uwarunkowania techniczne i organizacyjne zwigzane z
jego realizacja. Ocena okolicznodci towarzyszacych postepowaniu w calosci obcigza
zamawiajacego, kiéry te okolicznodci powinien wiasciwie i racjonalnie oszacowac i
uwzglednié (tak m.in. Krajowa Izba Odwolawcza w uchwale z dnia 13 stycznia 2011 r.,
KIO/KD 107/10). Przekladajac to na niniejsze Postepowanie, wskazaé wigc naley, Ze
Zamawiajacy ustalajac termin realizacji zaméwienia winien wziaé pod uwage zakres
nalozonych na wykonawce zobowigzar, a takze uwzgledni¢ realia sytuacji rynkowej w
tej branzy, ktéra jest relatywnie waska. Co wigcej - jakkolwiek Zamawiajacy ma prawo
do ustalania zasad dotyczacych zamdwienia w sposob odpowiadajacy jego potrzebom -
nieakceptowalnym jest ich ustalanie w oderwaniu od przedmiotu zamowienia,

. Akceptacja obecnie uksztaltowanych terminéw generuje ryzyko naruszenia zasad
uczciwej konkurencji, gdyz oznaczalaby, iz o udzielenie zamdwienia potencjalnie
méglby ubiegaé si¢ jedynie podmiot/podmioty lub tez konsorcja utworzone w oparciu o
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wykonawcéw majacych szczegélows wiedzg o Posigpowaniu jeszcze przed daty jego
wszczecia — podmioty wykonujace ekspertyzy dotyczace stanu lokalizacji. Zdaniem
Odwolujacego nawet przy zachowaniu najwyzszej starannosci wykonawcey, ktérzy nie
dysponowali tymi ekspertyzami wczesniej, a wladciwie nie wykonywali ich nie beda w
stanie spelni¢ wymogéw stawianych przez Zamawiajacego. Nalezy mied przy tym na
uwadze fakt, e kazde postepowanie charakteryzuje si¢ wlasng specyfika przedmiotu
zamowienia, warunkami i wlaéciwosciami technicznymi, konfiguracjg rozwigzan.

. Niewatpliwie termin realizacji przedmiotu zaméwienia stanowi jeden z elementow
skladowych opisu przedmiotu zaméwienia (vide: np. wyrok KIO z dnia 4 kwietnia 2016 1.,
sygn. akt KIO 418/16). Jednoczednie w ramach art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca
nakazuje wprost uwzglednienie wszelkich okolicznosci przy formulowaniu wymagan co
do przedmiotu zamdwienia si¢ odnoszacych, zad art. 29 ust. 2 ustawy Pzp sankcjonuje juz
samo zagrozenie naruszenia uczciwej konkurencji. Niezaleznie od powyzszego, zdaniem
Odwolujacego opisane w niniejszym punkcie uzasadnienia postanowienia dotyczace
terminu realizacji nie moga réwniez miesci¢ si¢ w zakresie swobody umaéw, o ktorej mowa
w art. 353! ke, jedli same w sobie nie stanowia $wiadczenia niemozliwego, o ktérym mowa
w art. 387 ke, W tym aspekcie Odwolujacy podkreéla, iz treéé przyszlego stosunku
zobowiazaniowego kreowanego przez Zamawiajacego, niezaleznie od przystugujacej
zamawiajacemu uprzywilejowanej pozycji, powinien byé¢ tak ukszialtowany aby
realizacja zaméwienia byla mozliwa. Celem zamawiajacego powinno byc rowniez
dazenie do osiagniecia korzysinych rynkowo cen. Zamawiajacy nie powinien konstruowad
umowy w sposob, ktory negatywnie wplynie na ilod¢ zlozonych w przetargu ofert. Nie
moze takze przerzucic¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce®.

. Powyzsze stanowi o naruszeniu art, 353! ke w zw. z art. 387 ke w zw. art. 5 ke w zw. z art.
14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie
terminu realizacji zaméwienia w sposéb odbiegajacy od realnych mozliwosci realizacji, a
w konsekwengji niemozliwy do spehienia przez wykonawedw funkejonujacych na rynku
i naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. '

. Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany:
1) §9 ust. 3 pkt lwzoru umowy i nadanie mu brzmienia:

Odbidr Etapu 1 - 15 miesigcy od zawarcia uinowy:
¢)  Odbiér Projektu Technicznego do 180 dni od dnia zawarcia Umowy dla Etapu I;
d)  Odbidr uzupelnionego Projektn Technicznego o Etap 11 do 240 dui od dnin zowarcia
Umaowy.
2) rozdz. V SIWZ:
Wymagany termin realizacji zaméwienia: 72 miesiqee od dnia zawdrcia Umowy przij czyni:
Etap 1 od dnia zawarcia wmowy ~ 15 miesigey od zawarcia wmowy;
Etap IT od dnia zawarcia wmowy do dnia 21 listopada 2020 rak;
Etap III od dnia odbioru Etapu I do dnia zoketiczenia Umowy.

5 Wyrok Sadu Okregowagé Warszawa-Praga z dnla 16 sierpnia 2005 r., Sygn, akt IV Ca 508/05.
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V. ODBIORY

1. Zamawiajacy w § 11 ust. 7 wzoru umowy zastrzegl, ze ,Dokonanie Odbiory nie wplywa

P

na mozliwosc skorzystania przez Zamawiajgeego z uprawnien przystugujacych mu na
mocy przepiséw prawa lub Umowy w przypadku nienalezytego wykonania Umowy, a w
szezegdlnosei ma prawo naliczenia kar umownych, dochodzenia odszkodowart oraz odstapienia od
Umowy, jeteli faki nienalezytego wykonanin Umowy zostanie wjmwniony po dokonaniu Odbiory
Przedmiotu Umowy Ponadto § 11 ust. 15 wzoru umowy wskazal, ze: ,W przypadku, gdy
Wylkonawca nie uiwzgledni uwag lub zastrzeied w wyznaczonym terminie albo bedg one
uwzglednione niezgodnie z tym, co zglosit Zamawinjgey, Zamawiajacy bedzie uprawniony do
odstapienia od Umowy w catodei b czedci, z przyezyn lezacych po stronie Wykonawcy, bez
wyznaczania Wykonawcy dodatkowego terminu w tym zakresie oraz Zgdania zaplaty kary umotwnej,
o klorej mowa odpowiednio w § 15 ust. 2 pkt 2)".

. Odwolujacy kwestiomgje § 11 ust. 7 wzoru umowy, poniewaZ regulacja fa jest

zaprzeczeniem instytucji odbioru dzielafrobét. Powoduje ona, Ze w zasadzie nigdy nie
nastepuje stan, ktéry powinien powsta¢ po dokonaniu odbioru. Odbiér powinien byé
poprzedzony doglebnym zbadaniem prawidlowoéci realizacji przedmiotu umowy przez
Zamawiajacego, a po jego dokonaniu wykonawca jest zobowiazany do $wiadezett w
ramach gwarancji lub rekojmi. Jesli po odbiorze przedmiotu umowy powstang wady lub
ujawniy sie wady ukryte, to wykonawca za nie odpowiada. Odbiér rob6t to czynnoéé o
charakterze prawnym. Wynika to przede wszystkim z funkgji, jaka spelnia odbiér, ktéry —
oprocz przeniesienia posiadania — polega na potwierdzeniu przez inwestora, Ze obiekt
zostal nalezycie wykonany, zgodnie z trescia laczacego go stosunku prawnegos. Zgodnie 2
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2007 roku, sygn. akt: V CSK 99/07 oraz
Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 kwiemnia 2009 roku, sygn. akt: V ACa 88/2009,
ujawnienie wad robdt budowlanych nie wplywa na obowiazek inwestora dokonania
odbioru robot zgodnie z art. 647 k.c. a z tg chwilg inwestor nabywa uprawnienia z tytulu
rekojmi przewidziane w art. 637 i ari. 638 k.c. Podobnie przy umowie o dzieto (ki6rej
podtypem jest umowa o roboty budowlane) - Przepis art. 643 KC nie naktada na zamawinjgeego
obowiqzku odebrania dziela, jezeli jest ono dotknigte wadg istotng, czynineq je niezdatng do zuyhklego
uzytku, lub sprzeciwinjgeg sig wyraznie umowie. Jezeli jednak ponimo istnienia wady zamawiajgey
dzielo odbiera, cigzy na nim obowigzek zaplaty wynagrodzenia, co nie pozbawin go mozliwodci
wikazywania, Ze doszlo do nienalezytego wykonania wmowy, w zwigzku z czym obowigzek ten
wyraza sig nizszq kwotq, @ nawet, ze w ogdle nie istnieje. Wynika z tego, Ze jesli dzielo ma wady
istobne, to zlecajocy ma prawo odméwié jego odbiory. Jezeli go jednak odbiera, a tym bardzief
przekazuje osobie trzecie] w wykonaniu swojego zobowigzania, nalezy przyjad, Ze przyjgt
dwiadczenie diuinika w takief formie, w jakief wykonawea je wydal, a ewentualne wady, ktdre
zamawiajgcy  stwierdzil, mogq stanowif podstawe do  zgloszenia  roszczer
reklamacyjnych (tak w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 5.07.2017, sygn.
akt V ACa 924/16). Przede wszystkim odebranie dziela jest potwierdzeniem, Ze powstal w
zwiazku z jego oddaniem obowiazek zaplaty wynagrodzenia za dzielo zgodnie z art. 642 §
1ke, co nie pozbawia zamawiajacego mozliwosci wykazywania, e doszlo do
nienalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy moze w szczegdlnodci korzystad z
uprawnien z tytulu rekojmi za wady dziela’. Zatem z momentem wydania dziela

¢ Edyta Targoniska, NIERUCHOMOSCI 2017, Nr 8
7 Art, 643 KC red, Osajda 2018, wyd. 20/E. Zelechowski
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rozpoczyna si¢ bieg terminéw, po uplywie ktdrych wygasajg uprawnienia z tytulu®. Zatem
po dokonaniu odbioru roszczenia Zamawiajacego powinny by¢ realizowane na podstawie
gwarangji | rekojmi.

. W tym kontekscie trzeba zwroci¢ uwage na § 5 ust. 8-10 wzoru umowy:

8. Guwarant jest odpowiedzialny wobec Zamawinjgeego za wszelkie wady w wykonaniu
Przedmioty umomwy.

9. Guarancja, o ktérej mowa w ust. 1, obejmuje wady, ktdre ujarwniy sig po datach Odbiorn
poszezeg6lnych  Etapdw  wykonania Przedmiotu Umewy, oraz po dacie Odbioru
kosicowego wykonania Przedmivtn Umowy - aZ do uplywu terminu wynikajgeego z
Gunrancjl,

10. Odpowiedzialnosé Guwaranta za wady Przedmiotu Umowy obejmuje zardwno wady , kidre
wjawnily sie po dacie Odbioru poszczegdinych Etapéw Umowy, jak i Odbioru koficowego
wykonania Przedmiotu Umowy, lecz powstaly przed tymi datami, jok rownicz te wady,
ktére powstaly po dokonaniv Odbioru korficowego Przedmiotu Umowy

Na podstawie kwestionowanego postanowienia wykonawca pozostawalby w ciaglym
ryzyku, ze Zamawiajacy np. po okresie 1 roku od odbioru robét naliczy kary umowne za
nienalezyte wykonanie umowy - pomimo, e w ramach uprawnien
gwarancyjnych/rekojmi wykonawca usungt by te wady w terminie przewidzianym w
umowie. Jednakze okazuje sig, ze pomimo usunigcia wad w terminie na usuniecie wad dla
roszczer gwarancyjnych/ roszezen z rekojmi, Zamawiajacy méglby obciazy¢ wykonawee
kara umowna. Co wiecej, na podstawie tego postanowienia Zamawiajycy zastrzegt sobie
prawo do odstapienia od umowy, co jest ewidentnym naruszeniem zasady trwalosci
umow.

Co niezmiernie istotne, postanowienie to powoduje powstanie kolizji uprawnien
przystugujacych z tytulu nienalezytego wykonania umowy (tych umownych, jak i
kodeksowych) oraz uprawnien z tytulu gwarangji i rekojmi. Powstaje fundamentalna
watpliwos¢ jak pogodzic ze sobg te uprawnienia, ktére z nich maja pierwszenstwo. Nie
wiadomo réwniez, czy w przypadku wykrycia nienalezytego wykonania umowy
wykonawca bedzie wezwany do jego usunigcia w jakims$ dodatkowym terminie, czy od
razu bedzie naliczona kara umowa za caly okres do dnia wykrycia (co byloby sytuacja
niedorzeczng).

Co do postanowienia § 11 ust. 15 wzoru umowy o tresci: , W przypadku, gdy Wykonawea nie
wwzgledni wwag Iub zastrzeied w wyznaczonym terminie albo bedg one uwzg!gdmmze
niezgodnie z tym, co zglosil anawm;gcy, Zamawiajqcy bedzie uprawniony do odstgpienia od
Umowy w calosci Iub czeici, z przyezyn leigeych po sironie Wykonawey, bez w ermczanm
Wykonawcy dodatkowego terminu w tym zakresie oraz Zqdania zapiat y kary wmownej, o kidrej
mowa odpowiednio w § 15 ust. 2 pkt 2). Wykonawca owszem powinien uwzgledni¢ uwagi
Zamawiajacego, o ile sa one zgodne uzasadnione i oparte na postanowieniach umowy. Nie
mozna oczekiwad od wykonawcy, aby na podstawie uwag i zastrzezen Zamawiajgcego:

1) wykonat czynnoéei wykraczajace poza zakres przedmiotu zaméwienia

b Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dn, 8.06.2016r., sygn. akt I ACa 90/16
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2) wykonal zamdéwienie w sposob inny niz okreslony w umowie,

3) wykonat elementy przedmiotu zamdwienia w spos6b inny, niz przyjety przez siebie, w
sytuacji, gdy umowa nie precyzowata sposobu realizacji tych elementéw i pozostawiata
wykonawcy dowolnosd sposobu realizacji.

Przedmiotowe postanowienie moze naklada¢ na wykonawce niczym nieuzasadniony
obowiazek spelniania oczekiwan Zamawiajacego, ktdre nie maja oparcia w tresci umowy.
Jednoczeénie sankcjg za niedostosowanie si¢ do uwag i zastrzezefi moze by¢ koniecznosé
zaplaty kary umownej, a nawet odstapienie od umowy. Nie ulega watpliwosci, Ze wobec
takich sankcji wykonawca zmuszony bylby ustapié. Taki sposéb ,przymuszania”
wykonawcy do realizacji zaméwienia w sposéb oczekiwany przez Zamawiajacego, ale nie
majacy oparcia w tresci umowy nie moze zostaé zaakceptowany. Nalezy rdwniez wziac
pod uwage, Ze tego rodzaju uwagi/zastrzezenia powodujy powstanie dodatkowych
kosztéw po stronie wykonawcy, ktérych nie sposéb oszacowad.

7. Kwestionowane postanowienia stanowia o naruszeniu art, 353!, art. 5 ke w zwigzku art, 29
ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez razace naruszenie
réwnoéci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody
uméw przez okreslanie warunkdw umowy w sposob sprzeczny z zasadq réwnosci i zasada
uczciwej konkurendji, obciaZenie wykonawey nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

8. Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany:
1) § 11 ust. 7 wzoru umowy poprzez jego usunigcie;

2) § 11 ust. 15 wzoru umowy i nadanie mu brzmienia: ,W przypadku, gdy Wykonawea nie
uwzgledni wwag lub zastrzezed w wyznaczonym terminie albo bedq one wwzglednione
niezgodnie z tym, co zglosit Zamawiajgcy, Zamawiajgey bedzie uprawniony do odstpienia od
Umowy w calosci lub czgdei, z przyczyn leiqeych po stronic Wykonawey, bez wyznaczania
Wykonawcy dodatkowego terminu w tym zakresie oraz Zqdania zaplaty kary umownej, o ktdrej
mowa odpowiednio w § 15 ust. 2 pkt 2). Uprawnienie to przystuguje jedynie wiedy, gdy
wwagi i zastrzezenia bedg uzasadnione, tzn. oparte na postanowieniach Uhnowy”.

VILKARY UMOWNE ZA OPOZNIENIE
1. Zamawiajacy w:
1) §15 ust. 2 pkt 3, 4, 5, 12, 13, 16, 17 wzoru umowy zastrzegl szereg kar umownych
liczonych za opdZnienie w realizacji okreslonych czynnodci;
2) § 15 ust, 11 wzoru umowy zastrzegt, ze: ,Zadna Strona nie bedzie odpowiedzialna za
niewykonanic lub nienalezyle wykonanie swoich zobowigzaft w ramach Umowy, jeieli takie
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest wynikiem Sity Wyzszej”.

2, Zatem Zamawiajacy wprowadzit do umowy w sprawie zamowienia publicznego zasade
odpowiedzialnoéci wykonawcy de facto na zasadzie ryzyka za nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zaméwienia. Jedynie sita wyzsza powoduje zwolnienie wykonawey od
odpowiedzialnosci.
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3.

Na mocy art. 471 ke diuznik obowiazany jest do naprawienia szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania, chyba Ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére diuznik odpowiedzialnodci
nie poniosi. A art, 472 ke okresla, ze jezeli ze szczegblnego przepisu ustawy albo z czynnosci
prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej
starannodel. Zatem zasada jest odpowiedzialnodé diuznika na zasadzie winy. Podstawe
do rozszerzenia odpowiedzialnoéei diuznika stanowi art, 473 § 1 ke, zgodnie z ktdrym
diuznik moze przez umowe przyja¢ na siebie odpowiedzialnoéé za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowiazania z powodu oznaczonych okolicznoéei, za kiore na
mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Samo wskazanie na opéinienie nie stanowi
oznaczenia okolicznodei, w rozumieniu tego przepisu (o czym dalej). Opdinienie w
kodeksie eywilnym rozréznione jest na opdZnienie zwykle oraz opéznienie kwalifikowane
czyli zwloke, Z opéznieniem zwyklym mamy do czynienia - wowczas, gdy brak spelnienia
éwiadczenia w okreslonym terminie przez diuznika nasigpii z przyczyn od niego
niezaleznych, za zaistnienie ktdrych nie ponosi on odpowiedzialnodci. Z opdZnieniem
kwalifikowanym, czyli ze zwloka, mamy do czynienia wowczas, gdy dhuznik nie wykonat
swoich zobowiazai na skutek okolicznodci, za ktore ponosi odpowiedzialnoé, ezyli z
reguly przez niego zawinionych. Kara umowna jest uwazana w orzecznictwie za surogat
odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania i nie moze ona
prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sig ktérejkolwiek ze stron umowy.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze jezeli strony chea rozszerzy¢ odpowiedzialnos¢ dtuznika, to
zgodnie z art. 473 § 1 ke musza w umowie wskazaé (oznaczyé, wymienic), za jakie inne -
niz wynikajace z ustawy - okolicznoéci dluinik ma ponosié odpowiedzialnoéé.
Okolicznoéci te zatem musza byé w umowie wyrainie okreslone (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt 1 CSK 748/12). Koniecznoé¢ wskazania katalogu
przyczyn opdznienia dla skutecznoci rozszerzenia odpowiedzialnosci diuznika ma swoje
glebokie uzasadnienie. Katalog takich okolicznosci bylby w praktyce nieograniczony, na co
nie pozwala po pierwsze tres¢ art. 473 ke (w przepisie bowiem mowa o »oznaczonych
okolicznosciach”). Nadto nalezy pamietad, ze zasada swobody uméw doznaje ograniczen i
nie kazde rozszerzenie odpowiedzialnogei dhuznika miescitoby si¢ w tych granicach.
Przykladowo nie mogloby to by¢ okolicznoéci obciaZajace wierzyciela. Kara umowna jest
bowiem sankga cywilnoprawna za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowiazania przez diuznika. Takie rozszerzenie byloby wiec sprzeczne z istoty (naturg)
odpowiedzialnoéci dhiznika za niewykonanie zobowiazania oraz z natura kary umownej
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27.09.2013r. sygn. akt I CSK 748/12).

Koniecznodé okredlenia katalogu przyczyn, innych niZ zawinione przez wykonawce, Za
ktére ma on ponosi¢ odpowiedzialnod¢ wynika chocby z okolicznodei, Ze opbZnienie moze
by¢ spowodowane np. brakiem wspéldziatania Zamawiajacego. Prawo jednostronnego
okreslenia przez Zamawiajgcego warunkéw wmowy nie moze stanowié obejécia obowiqzkdw
Zamawinjacego, jako strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcq, do kidrych nalezy zaliczyc
niewqtpliwie obowigzek wspolpracy z wykonaweq w trakcie realizacji zamowienia, obowigzek
dostarczania niezbednej i prawidtowej dokumentacfi i informacji koniecznych do wykonania
ciazgeych na wykonatcy obowigzkéw. Motliwosé naliczenia kar umownych z tytulu niewykonania
przez wykonawee okreslonych obowiqzkéw wynikajgcych z wmowy o realizacji zamdwienia
publiczriego w sytuacji, gdy przyczynq niewykonania danego zobowigzania bedzie
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9.

dziatanie lub zaniechanie Zamawiajgcego jest, w ocenie Izby, dziataniem sprzeczuym z
zasadami stusznogci i sprawiedliwosci kontraktowej — tak w wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 18 maja 2015 r., KIO 897/15.

. Zgodnie z pogladami dokiryny i judykatury kara umowna opiera sig na zasadzie winy

dluznika w niewykonaniu lub w nienalezytym wykonaniu zobowigzania. Rowniez uzycie
w umowie wyrazéw ,zwloka” lub ,opdinienie” nie jest tozsame z odejsciem
od odpowiedzialnoéci diuznika na zasadzie winy na rzecz odpowiedzialnoéci diuznika
na zasadzie ryzyka. Potwierdza to m.in. stanowisko komentatoréw zaprezentowane w
komentarzu do art. 483 Kodeksu cywilnego (Komentarz do Kodeksu cywilnego, red. prof.
Gutowski, Il wyd. 1, 2016), w ktérym wskazano, iz W zakresie kar zastrzeganych za opdZniong
wykonanie zobowiqzania kategorycznie podkreslic trzeba, Ze samo zastrzezenie w umowie, Ze kara
nalezy sig “za opdinienie” nie oznacza jeszcze, ze chodzi tu o kaide opdZnienic, o wige takic to
niezalezne od winy diuznika (identycznie P. Drapala, w: System PrPryw, t. 5, 2013, s. 1152, Nb
142). Tak samo jak w praktyce blednie uzywane jest pojecie “odsetki zn zwloke” czy "adsethi zwloki "
majge na mysh odsetki za opéinienie (por. M. Lemkowski, Odsetki cywilnoprawne, 8. 80-81), tak
tes nic stanowczego nie wynika z tego, czy stromy postuzyly si¢ w umowie terminem kara umowna
za zwloke czy za opdinienie. Opdinienie nie jest jednolitym terminem prawnym i tam, gdzie
ustawodawen chee obarczyé dhuznika skutkami opbinienia takie whedy, gdy nie ponosi on za to
opbénienie odpowiedzialnosci, stanowi o tym wprost (art. 481 § 1 KC). Tak samo powinny uczynic
strony.”. Poglad ten zostal podzielony przez Krajowa Izbe Odwolawcza chocby w wyroku
z dnia 28.12.2016r., KIO 2339/16, KIO 2352/16: Konkludujac, co do zasady, okolicznosciq
ograniczajaeq zakves odpowiedzialnodci dhuznikn za nienalezyle wykonanie zobowigzania polegajace
na opéZnieniu fwindczenia moze byé takze obiektywnie istniejgea i niezalezna od niego przyczyna,
czasowo uniemozliwiajgea wykonanie zobowigzania.

Reasumujac, samo uzycie sléw ,opdinienie” nie stanowi podstawy do uznania, Ze
wykonawca nie odpowiada na zasadzie winy, lecz ryzyka. Jednakze postanowienie § 15
ust, 11 wzoru umowy: , Zadna Strona nie bedzie odpowiedzialna za niewifkonanie lub nienaleZyte
wykonanie swoich zobowiqza w ramach Umowy, jezeli takie niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie jest wynikiem Sily Wyzszej” wskazuje jednoznacznie, z¢ wykonawca ma
odpowiadaé na zasadzie ryzyka. Jeéli tak, to Zamawiajacy - w myél art. 473 § 1
ke powinien wskazaé {oznaczy¢, wymienié), za jakie inne - niz wynikajace z ustawy -
okolicznodei diuznik (wykonawca) ma ponosié odpowiedzialnosé. Okolicznodci te
zatem muszg byé w umowie wyrainie okreélone, a nie zostaly.

. Kwestionowane postanowienia stanowia o naruszeniu art, 3531, art. 473 § 1, art. 5 ke w

zwiazku art. 29 ust, 11 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy zasadg odpowiedzialnoéci wykonawcey de facto na
zasadzie ryzyka za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie zamdwienia, co stanowi
razqce naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie
zasady swobody uméw przez okreslanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg
réwnodci i zasada wuczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawey nadmiernymi
obowigzkami i ryzykiem, a ponadto Zamawiajacy zaniechat oznaczenia okolicznodci, ktore
beda uzasadniaé odpowiedzialnosé wykonawcy, je$li nienalezyte wykonanie lub
niewykonanie zamowienia nastapi nie z jego winy.

Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany:




1) § 15 ust. 11 wzoru umowy i nadanie mu brzmienia: ,Zadnn Strona nie bedzie
odpowiedzialna za niewykonanie Iub nienaleiyte wykonanie swoich zobowigzan w ramach
Umowy, jezeli takie niewykonanie lub nienaleiyte wykonanie jest wynikiem Sily Wyiszej oraz
w przypadku braku jej winy.”,

2) ewentualnie § 15 ust, 2 pkt 3, 4, 5, 12, 13, 16, 17 wzoru umowy poprzez oznaczenie,
wymienienie i wyrazne okreslenie innych okolicznodci, niz wynikajace z ustawy
kodeks cywilny (odpowiedzialnoéé na zasadzie winy), za ktére ma odpowiadac
wykonawca,

VIIL ODSTAPIENIE OD UMOWY

1.

Zamawiajgcy w § 19 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy zastrzegl sobie moaliwoéd odstgpienia od
umowy w przypadku wystapienia nastepujacych okolicznosci: ,.w przypadku, gdy opdinienie
Whykonawey w stosunku do terminde, o ktdrym mowa w §9 ust. 3 pkt 1) i 2) Umowy przekroczy 30
dni. Zamawiajgey moze odstapic od Umowy w terminie 14 dni od powziecin wiadomosci o tych
okolicznosciach”.

Taka podstawa odstgpienia od umowy w sposob razacy godzi w zasade réwnosci stron.
Poza tym uniezalezniona jest ona calkowicie od wystepowania winy wykonawcy. Co
wiecej, daje mozliwoé¢ odstgpienia od umowy takie w przypadku, gdy sam
Zamawiajacy przyczyni sie do powstania opéénienia. W zwiazku z powyzszym moze
dojé¢ do sytuaci, w ktérej wykonawea z przyczyn calkowicie niezaleznych od niego nie
wykona lub nienalezycie wykona zobowigzanie wynikajace z umowy a Zamawiajacy od
umowy odstapi. Tak okreSlone przeslanki odstapienia od umowy nie pozwalaja na
sporzadzenie oferty z uwzglednieniem ryzyk wystepujacych przy realizacji swiadczenia.

Odstapienie od umowy we wskazanym przypadku jest nadmierne i nie koreluje z istotq tej
instytucji. Wykonawea w nieuzasadniony sposéb ponosi ciagle ryzyko rozwiazania
umowy, bowiem rozwigzanie umowy na podstawie tej przestanki moze by¢ dosy¢ latwe,
poniewaz terminy okreslone w §9 ust. 3 pkt 1) i 2) wzoru umowy sa nierealne do
dochowania. Tymczasem odstapienie od umowy powinno by¢ narzedziem do
sankcjonowania powaznych, zawinionych jej naruszen przez wykonawce. Powyzsza
przestanka nie jest w Zadnej mierze uzalezniona od winy wykonawcy. Wnosimy zatem,
aby kwestionowany przestanke odstapienia od umowy doprecyzowaé i wskazad, ze
odstapienie bedzie moglo nastapi¢ w przypadku, gdy przekroczenie termindw jest efektem
zawinionego dziatania wykonawcy.

Kwestionowane postanowienia stanowig o naruszeniu art. 353! i art. 5 ke w zwigzku art. 29
ust. 1 i 2 oraz art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp przez raZace naruszenie
réwnodei stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody
uméw przez okreélanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z zasada réwnoéci i zasada
uczciwej konkurencji, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem oraz
53 nieprecyzyjne. ‘

. Wnosimy o nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany § 19 ust. 1 pkt 2) wzoru

umowy poprzez nadanie mu tresci: ,w przypadiu, gdy zwtoka Wykonawey w stosunku do
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termindw, o kidrym mowa w §9 ust. 3 pkt 1) i 2) Umowy przekroczy 30 dni. Zamawinjqcy moze
odstapié od Umorwy 1w terminie 14 dni od powzigcin wiadomodci o tych okolicznoiciach”.

W powyzszym stanie rzeczy wniesienie niniejszego odwolania jest konieczne i w pelni
uzasadnione.

Z powazaniem

Marcin Radeckj ,
oy B gl

adwolkar

Zadaczniki:

1. Pelnomocnictwo dla wraz z dowodami dokonania oplaty skarbowej
2. Odpisy z KRS

3. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu

4, Dowdd uiszezenia wpisu od odwolania
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