Sygn. akt: KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22

WYROK

z dnia 24 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Ernest Klauzinski
Aleksandra Kot

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 4 i 19 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 18 lipca 2022 r.

przez wykonawcow:

A.  T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy T-Mobile”] - sygn. akt
KIO 1889/22

B. Netia S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy Netia”] - sygn. akt KIO 1891/22

C. Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie [,Odwotujgcy Orange”] - sygn. akt

1904/22

w postepowaniu pn.: Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP dla Poczty
Polskiej S.A. (nr CZ.26.408.2022.DC)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
[.Zamawiajacy’]

przy udziale wykonawcow zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcych sie:

A. Netia S.A. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 1889/22
B. T-Mobile S.A. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 1891/22
C. Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt: KIO 1889/22, KIO 1891/22

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1) w sprawie o sygn. akt KIO 1889/22 - zarzutow z pkt Il pkt 2. lit. a), ), g) i zadanh
z pkt IV pkt 4., 5., 10., 11. petitum odwotania wycofanych przez Odwolujgcego
T-Mobile,

2) w sprawie o sygn. akt KIO 1891/22 - zarzutow z pkt 1. lit. b, pkt 2. lit. a), pkt 4.
lit. a) i zadan z pkt 2), 3), 14) petitum odwotania wycofanych

przez Odwotujgcego Netie,

3) w sprawie o sygn. akt KIO 1904/22 - zarzutéw z pkt 1. lit. ¢), d), pkt 2. lit. @), b),
pkt 3., pkt 4. i zadan z pkt 3), 4), 5), 6), 7) petitum odwotania wycofanych
przez Odwolujgcego Orange.



2. Uwzglednia odwotania w takim zakresie, ze stwierdza naruszenie

przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) przez brak przewidzenia
w opisie przedmiotu zamdwienia (warunkach umowy), ze skorzystanie przez niego
z Opcji Nowych Lokalizacji prowadzgce do wskazania nowej Lokalizaciji, dla ktorej
koszt doprowadzenia ustugi sieci WAN_PP i zainstalowania urzgdzen CE
przekracza wysoko$¢ zryczattowanej Optaty Instalacyjnej ograniczonej

do trzykrotno$ci miesigcznego wynagrodzenia (abonamentu), co wykonawca
wykaze stosownymi srodkami dowodowymi, bedzie przedmiotem zamowienia

z wolnej reki udzielanego w trybie art. 388 pkt 2 lit. ¢ tej ustawy, stad nakazuje
dokonanie stosownej zmiany warunkéw tego zamowienia.

3. Oddala odwotania w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1889/22 obcigza

Odwotujgcego T-Mobile w 4/5 a Zamawiajgcego w 1/5 i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego T-Mobile tytutem wpisu

od odwotania,

2) zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego T-Mobile kwote 840 zt 00 gr

(stownie: osiemset czterdziesci ziotych zero groszy) jako rozliczenie poniesionych
i naleznych kosztéw, w tym uzasadnionych kosztéw z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zgtoszonych przez obie strony,

5. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1891/22 obcigza

Odwotujgcego Netie w 16/17 a Zamawiajgcego w 1/17 i:

1) zalicza w poczet tych kosztow kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego Netig tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego Netii na rzecz Zamawiajgcego kwote 2268 zt 00 gr

(stownie: dwa tysigce dwiescie szescdziesigt osiem ztotych zero groszy)
jako rozliczenie poniesionych i naleznych kosztow, w tym uzasadnionych kosztow
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zgtoszonych przez obie strony.

6. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1904/22 obcigza

Odwotujgcego Orange w % a Zamawiajacego w 1/4 i

1) zalicza w poczet tych kosztoéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego Orange tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasagdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 1950 zt 00 gr (stownie:

tysigc dziewiecCset pie¢dziesiat ztotych zero groszy) jako rozliczenie poniesionych
i naleznych kosztéw, w tym uzasadnionych kosztéw z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zgtoszonych przez obie strony.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.



Uzasadnienie

{KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22}
Poczta Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Poczta Polska”
lub ,Zamawiajgcy} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2022 r. poz. 1710) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”,

~ustawa Pzp”’, ustawa PZP”, ,pzp”®, ,Pzp”, ,PZP"} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Swiadczenie ustug operatora sieci
rozlegtej WAN_PP dla Poczty Polskiej S.A. (nr CZ.26.408.2022.DC).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 6 lipca 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_128 pod poz. 366117.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

{KIO 1889/22}
18 lipca 2022 r. T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:

»T-Mobile”, ,Odwotujgcy” lub ,Odwotujacy T-Mobile”} wniost odwotanie wobec postanowien
specyfikacji warunkow zaméwienia {dalej réwniez: ,SWZ’} obowigzujgcej w powyzszym

postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{jezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:

1. Art. QQust. 1,214 wzw. z art. 16 pkt 1, 2 3 - przez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia {dalej rowniez: ,OPZ’} w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan
majgcych wplyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajacy przygotowanie i wycene
oferty, nieadekwatny, nadmierny, naruszajgcy uczciwg konkurencje, naruszajacy zasady
wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie, w jakim wskazano,

ze: Dla Lokalizacji posiadajgcych wigcej niz jedno tacze, bonifikaty za niedotrzymanie

wymagan SLA beda naliczane niezaleznie dla kazdego z taczy w danej lokalizaciji
od wartosci 60% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizaciji (ust. 5 rozdziatu 6
OPZ), W przypadku wystgpienia Awarii Masowej czterokrotnosc jej czasu trwania bedzie

doliczana do Czasu usuwania Awarii dla kazdego tgcza objetego Awarig Masowg
oraz bedzie uwzgledniana przy wyliczeniu dostepnosci miesiecznej i rocznej” (ust. 6

rozdzialu 6 OPZ), gwarancja ciggto$ci dostepnosci ustugi transmisji danych dla danej
Lokalizaciji i utrzymania sieci dla Lokali od kategorii TO do T8 parametry SLA i QoS majg
by¢ liczone dla kazdego tgcza z osobna (pkt 11.3 OPZ rozdziatu 6 OPZ), Bonifikata
roczna wyliczana jest niezaleznie od Bonifikaty miesiecznej dla danej lokalizacji,

jej wysoko$¢ wynikajgca z tytutu niedotrzymania rocznego parametru dostepnosci ustugi
nie przekroczy sumarycznej wartosci rocznej optaty abonamentowych za dane tgcze

(ust. 12 rozdziatu 6 OPZ).

2. Art. 353" Kodeksu cywilnego {dalej réwniez: ,kc"} w zw. z art. 5 kc oraz art. 487 § 2 kc
wzw.zart. 8ust. 1wzw.zart. 99 ust. 1,214 w zw. z art. 16 pkt 1-3 - przez
sporzgdzenie wzoru umowy w sposob uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty,
nieadekwatny, nadmierny, naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego

oraz zaburzajgcy wzajemno$¢ Swiadczen, w zakresie w jakim w:

a) §12ust. 3, 7i17 umowy okreslono, ze kary umowne i bonifikaty za to samo
zdarzenie mogg by¢ kumulowane: W przypadku Awarii, w wyniku ktérej dla danej
Lokalizacji przestang by¢ $wiadczone Ustugi w zwigzku z jednoczesng
niedostepnoscig fgcza podstawowego i iacza zapasowego dla kategorii TO-T4,
Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng w wysoko$ci 20%
miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, za kazdg rozpoczetg
godzine niedostepnosci fgcza podstawowego i tgcza zapasowego dla kategorii TO-T4.



taczna wysoko$¢ kar z tytutu powyzszych zapiséw nie przekroczy 2% (dwéch
procent) maksymalnej wysoko$ci wynagrodzenia brutto okreslonej w 510 ust. 1
Umowy; W przypadku, gdy dla danej Lokalizacji wysokos¢ bonifikat udzielanych
zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 6 OPZ w dwdch nastepujgcych po sobie
miesigcach przekroczy 50% miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej
Lokalizacji, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng

w nastepujgcej wysokosci odpowiadajgcej kategorii tgcza w tej Lokalizacii (...); Celem
unikniecia watpliwosci, wykonanie przez Zamawiajgcego prawa do Zgdania kar
umownych jest niezalezne od prawa do bonifikat pomniejszajgcych wysokos¢
Wynagrodzenia za Ustugi. Kary opisane w ust. 3 i 7 zostang pomniejszone

o bonifikaty dotyczgce odpowiednio dostepnosci miesiecznej w zakresie ust. 3

i bonifikaty dostepno$ci miesiecznej, bonifikaty dotyczace liczby awarii i bonifikaty
jakosciowe w zakresie ust. 7;

b) § 7 ust. 10 umowy okreslono, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji kazdego
rodzaju w catym okresie obowigzywania Umowy, z tym zastrzezeniem,

iz oSwiadczenie, o ktbrym mowa ust. 11 moze zostac¢ ztozone nie pozniej niz

na cztery (4) miesigce przed zakonczeniem obowigzywania Umowy. Termin realizaciji
przez Wykonawce zamdwienia wynikajacego z Opciji nie bedzie diuzszy niz
szescdziesiat (60) dni od dnia ziozenia oswiadczenia, o ktbrym mowa w ust. 11.

Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczegdlno$ci w przypadku utrudnionych
warunkdéw technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajgcy w zakresie okreslonych
Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu realizacji przez Wykonawce
zamowienia wynikajgcego z Opcji do maksymalnie 90 dni.

c) w §7 umowy zaniechano doprecyzowania, ze realizacja zamdwienia w ramach prawa
opcji w zakresie nowych lokalizacji bedzie uzgodniona z wykonawcg, ktory potwierdzi
techniczne mozliwosci $wiadczenia ustug w danej nowej lokalizacji, a w przypadku

braku takich warunkéw lub w przypadku, gdy uruchomienie nowej lokalizacji byloby
niewspotmierne pod wzgledem kosztéw, co wykonawca powinien Zamawiajgcemu
wykazac prawo opciji nie bedzie wykorzystane lub Zamawiajgcy poniesie optate

zwigzang z uruchomieniem tgczy wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkow
poniesionych na instalacje tagcza;

d) w §8ust. 1lit. a umowy okreslono, ze: Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug
w danej Lokalizacji, co bedzie rbwnoznaczne z wypowiedzeniem Umowy

w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30
dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na ktory przypada koniec Okresu
Rozliczeniowego. W okresie obowigzywania Umowy: a. Zamawiajgcy moze
zrezygnowac z nie wiecej niz facznie 30% Lokalizacji (zaokraglonych w gére

do petnych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii tgczy od TO do T8

w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wiecej niz
40% Lokalizacji (zaokraglonych w gére do petnych warto$ci) w skali roku dla danej
kategorii taczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej

w Wykazie Kategorii Laczy (w zw. z art. 433 pkt 4);

e) w §8ust. 3 umowy okreslono, ze: ,Dla uniknigcia watpliwosci skorzystanie
przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktérym mowa w ust. 1 nie stanowi

dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec Zamawiajgcego jakichkolwiek
roszczen z tego tytutu, z tym jednak zastrzezeniem, iz w wyniku realizaciji
przedmiotowego uprawnienia tgczna warto$¢ wynagrodzenia naleznego

za wykonanie catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 50% Wartosci
Umowy” (w zw. z art. 433 pkt 4);

f) w § 13 ust. 3 umowy okreslono, ze: W przypadku zmiany przepisoéw prawa
powszechnie obowigzujgcego skutkujgcych obowigzkiem Zamawiajgcego
powierzenia catosci lub czesci ustug transmisji danych, lub innych ustug
stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy innemu niz Wykonawca podmiotowi
lub jednostce lub brakiem mozliwosci kontynuacji wykonania Umowy

na przewidzianych Umowa warunkach, Zamawiajgcy ma prawo do rozwigzania
Umowy w catosci lub w czesci. Okres wypowiedzenia wynosi 30 dni,

a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na ktéry przypada koniec miesigca
kalendarzowego. Z tego uprawnienia Zamawiajgcy moze skorzysta¢ wielokrotnie
w takim zakresie, w jakim bedzie to konieczne ze wzgledu na potrzebe zastosowania
sie przez Zamawiajgcego do obowigzkéw okreslonych w przepisach powszechnie
obowigzujgcego prawa po zmianie (w zw. z art. 433 pkt 4 Pzp);

g) w § 3 ust. 1 1 umowy okreslono, ze ,Dla fgczy kategorii T5-T7 Zamawiajacy
dopuszcza uruchomienie tgczy tymczasowych, na okres do 3 miesiecy od momentu
rozpoczecia $wiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w ktérych Wykonawca nie zakonczyt
budowy infrastruktury docelowej w terminach okre$lonych Umowa. W tym czasie



dopuszcza sie zastosowanie fgczy w kategorii nizszej niz wymagana przez
Zamawiajacego zgodnie z postanowieniami OPZ Rozdziat 3. W przypadku gdy po
uptywie okresu, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, Wykonawca nadal $wiadczy
ustugi w danej Lokalizacji za pomocg tgczy nizszej kategorii (fgczy tymczasowych),
Wykonawcy nie przystuguje Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone dla tej Lokalizacji.
W takiej sytuacji Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare umowng zgodnie z 5 12 ust. 1.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian tresci SWZ:

1. Zmiany ust. 5i 6 rozdziatu 6 OPZ polegajgcej na wskazaniu, ze bonifikaty nie bedg
liczone w odniesieniu do kazdego tgcza z osobna w danej Lokalizaciji, a bedg naktadane
w przypadku braku ustug w danej Lokalizacji w ogdle (za wyjatkiem Tabeli nr 5 rozdziatu
6 OP2).

2. Wykreslenia pkt 11.3 rozdziatu 6 OPZ

3. Zmiany brzmienia ust. 12 rozdziatu 6 OPZ na nastepujgce: Bonifikata roczna wyliczana
jest niezaleznie od Bonifikaty miesiecznej dla danej lokalizaciji, jej wysokos¢ wynikajgca

z tytutu niedotrzymania rocznego parametru dostepnosci ustugi nie przekroczy
sumarycznej warto$ci rocznej optaty abonamentowych za dang lokalizacje.

4. WykresSlenia § 12 ust. 3 i 7 umowy oraz zmiany § 12 ust. 17 umowy polegajacej

na wskazaniu, ze za wystgpienie tego samego zdarzenia kary umowne i bonifikaty
nie bedg podlegaty kumulaciji, tzn. Zamawiajgcy bedzie nalicza¢ albo kary umowne,
albo bonifikaty.

5. Doprecyzowania w § 12 ust. 16 umowy, ze ustalony limit dotyczy réwniez bonifikat.

6. Okres$lenia, ze obecnie obowigzujacy § 7 ust. 10 umowy dotyczy Opcji Zmiany
Przepustowosci praz Opcji Zmiany Kategorii oraz dodania do postanowien umowy § 7
ust. 10 w nastepujgcym brzmieniu: W przypadku Opcji Nowych Lokalizacji Zamawiajgcy
moze skorzysta¢ z opcji w tym zakresie w catym okresie obowigzywania Umowy, z tym
zastrzezeniem, iz oswiadczenie, o ktbrym mowa ust. 11 moze zosta¢ ztozone nie pozniej
niz na dwanascie (12) miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania Umowy. Termin
realizacji przez Wykonawce zaméwienia wynikajgcego z Opciji nie bedzie diuzszy

niz sze$¢ (6) miesiecy od dnia ztozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w ust. 11.

7. Doprecyzowania w § 7 umowy, ze realizacja zamoéwienia w ramach prawa opcji

w zakresie nowych lokalizacji bedzie uzgodniona z wykonawcg, ktory potwierdzi,

ze skorzystanie z prawa opcji moze nastgpic¢, jezeli wykonawca potwierdzi techniczne
mozliwosci Swiadczenia ustug w danej nowe;j lokalizacji, a w przypadku braku takich
warunkdw lub w przypadku, gdy uruchomienie nowej lokalizacji bytoby niewspotmierne
pod wzgledem kosztéw, co wykonawca powinien Zamawiajgcemu wykazac - prawo
opcji nie bedzie wykorzystane lub Zamawiajacy poniesie optate zwigzang

z uruchomieniem tgczy wyliczong jako sume uzasadnionych wydatkéw poniesionych na
instalacje tacza.

8. Zmiany brzmienia § 8 ust. 1 lit. a umowy na nastepujgce: Zamawiajgcy moze
zrezygnowac z nie wiecej niz tgcznie 5% Lokalizacji (zaokraglonych w gore do petnych
wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii faczy od TO do T8 w stosunku do liczby
Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wigcej niz 5% Lokalizacji
(zaokraglonych w gore do petnych warto$ci) w skali roku dla danej kategorii taczy

w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Kategorii Lgczy.

9. Zmiany brzmienia § 8 ust. 3 umowy na nastepujgce: Dla unikniecia watpliwosci
skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktérym mowa w ust. 1 nie stanowi
dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen
z tego tytutu, z tym jednak zastrzezeniem, iz w wyniku realizacji przedmiotowego
uprawnienia fgczna wartos¢ wynagrodzenia naleznego za wykonanie catego przedmiotu
Umowy nie moze wynosi¢ mniegj niz 85% Wartosci Umowy.

10. Zmiany brzmienia § 13 ust. 3 umowy na nastepujgce: W przypadku zmiany przepisow
prawa powszechnie obowigzujgcego skutkujgcych obowigzkiem Zamawiajagcego
powierzenia catosci lub czesci ustug transmisji danych, lub innych ustug stanowigcych
przedmiot niniejszej Umowy innemu niz Wykonawca podmiotowi lub jednostce

lub brakiem mozliwosci kontynuaciji wykonania Umowy na przewidzianych Umowg
warunkach, Zamawiajgcy ma prawo do rozwigzania Umowy w catosci tub w czesci.
Okres wypowiedzenia wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na ktory



przypada koniec miesigca kalendarzowego. Z tego uprawnienia Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ wielokrotnie w takim zakresie, w jakim bedzie to konieczne ze wzgledu

na potrzebe zastosowania sie przez Zamawiajgcego do obowigzkdéw okreslonych

w przepisach powszechnie obowigzujgcego prawa po zmianie. Zamawiajgcy
gwarantuje, ze ww. wypowiedzenie w catosci lub w czeSci Umowy nie bedzie ztozone
wczesniej niz po uptywie 24 miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug.

11.  Zmiany § 3 ust. 11 umowy na nastepujace: Dla tgczy kategorii T5-T7 Zamawiajgcy
dopuszcza uruchomienie tgczy tymczasowych, na okres do 3 miesiecy od momentu
rozpoczecia Swiadczenia Ustug dla Lokalizacji, w ktorych Wykonawca nie zakonczyt
budowy infrastruktury docelowej w terminach okreslonych Umowg. W tym czasie
dopuszcza sie zastosowanie tgczy w kategorii nizszej niz wymagana przez
Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami OPZ Rozdziat 3. W przypadku gdy po
uptywie okresu, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, Wykonawca nadal $wiadczy ustugi
w danej Lokalizacji za pomocg tgczy nizszej kategorii (faczy tymczasowych),
Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare umowng zgodnie z § 12 ust. 1.

W uzasadnieniu odwotania nastepujgco przedstawiono okolicznosci faktyczne
i prawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych spo$rod powyzszych zarzutéw,

ktére do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez Izbe:

()

I. W zwigzku z brzmieniem art. 99 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp, aktualny pozostaje dorobek
orzecznictwa i doktryny dotyczacy art. 29 ust. 1 poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 r., zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie

w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty.

1. W powyzszym zakresie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje sie:

» wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2014-09-11, KIO 1786/14
»Zasady sporzagdzania opisu przedmiotu zamowienia zostaty okreslone w art. 29-31 ustawy
Pzp. Opis przedmiotu zamédwienia odzwierciedla rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego,
umozliwia wykonawcy obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg rownego traktowania
wykonawcéw, zapewnia, ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamowienia tak
samo. Zgodnie z 29 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Tak wysokie wymagania w stosunku do opisu przedmiotu zaméwienia maja na celu
zaréwno wskazanie wykonawcom, czego doktadnie oczekuje zamawiajgcy,
jak i umozliwienie zamawiajgcemu na etapie oceny ofert weryfikacje, czy ztozone oferty sg
zgodne z przygotowanym opisem.”

« wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2015-05-18, KIO 897/15
LArt. 29 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia
w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez
zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia tak szczegotowo i tak
dokfadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajgcy oczekuije.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych srodkéw w celu
wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcdw co do przedmiotu zamowienia poprzez
maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu zamoéwienia. Nie moze
usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia stwierdzenie,

ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamodwienia wszystkie ryzyka. Podkreslic
bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia moze by¢
niemozliwa wiasnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zaméwienia. Nie mozna
bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ.”

2. Ponadto, réwniez w mysl art. 16 ustawy Pzp, czynno$ci Zamawiajgcego powinny zmierzac
do zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcéw
oraz zachowywac zasade proporcjonalnosci.

Il. Zarzut dotyczgcy zakresu odpowiedzialno$ci za awarie.



1. W ramach Rozdziatu 6 OPZ Zamawiajacy przewidziat bardzo rozbudowany system
bonifikat za brak dostepnosci §wiadczonych ustug, w tym Zamawiajgcy okreslit, iz zamierza

badac:

a. SLAw skali roku;

b. SLAw skali miesiaca;

c. Liczbe awarii w ciggu kwartatu;

d. SLAna czas reakc;ji i usuniecia awarii;

e. SLAdla czasu op6znienia w obu kierunkach - RTD;

f. SLAdla utrata pakietow - PLR;

g. SLAdla parametru zmiennosci op6znienia pakietow - jitter
(por. tabele 2-8 Rozdziatu 6 OPZ2)

2. Jednocze$nie, Zamawiajgcy wskazat, ze SLA oraz bonifikaty beda liczone w odniesieniu
do kazdego tgcza w ramach lokalizacji:

,Dla Lokalizacji posiadajgcych wiecej niz jedno facze, bonifikaty za niedotrzymanie wymagan
SLA beda naliczane niezaleznie dla kazdego z fgczy w danej lokalizacji od wartosci 60%
Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji” (ust. 5 Rozdziatu 6 OPZ),

-W przypadku wystgpienia Awarii Masowej czterokrotnos¢ jej czasu trwania bedzie doliczana
do Czasu usuwania Awarii dla kazdego tgcza objetego Awarig Masowg oraz bedzie
uwzgledniana przy wyliczeniu dostepnosci miesiecznej i rocznej”’ (ust. 6 Rozdziatu 6 OPZ),
gwarancja ciggtosci dostepnosci ustugi transmisji danych dla danej Lokalizacji i utrzymania

sieci ,dla Lokali od kategorii TO do T8 parametry SLA i QoS majg by¢ liczone dla kazdego
tacza z osobna” (pkt 11.3 OPZ Rozdziatu 6 OPZ)

3. Potwierdzenie powyzszego znalazto sie w zastrzezeniu w ust. 12 Rozdziatu 6 OPZ pod

Tabelg nr 2: ,Bonifikata roczna wyliczana jest niezaleznie od Bonifikaty miesiecznej dla danej
lokalizacji, jej wysokos¢ wynikajgca z tytutu niedotrzymania rocznego parametru dostepnosci
ustugi nie przekroczy sumarycznej wartosci rocznej optaty abonamentowych za dane facze”.

4. Nalezy wskazac, ze w Zatgczniku nr 2 do umowy zostato wskazanych 4772 lokalizacje,
do kazdej z ktorych zostata przypisana kategoria tgcza od TO-T8.

5. Stosownie do ust. 3 Rozdziatu 1 OPZ:
»3. Sie¢ WAN Poczty Polskiej bedzie zrealizowana w oparciu o klasy ustug transmisji danych:

3.1. dla kategorii TO-T4 - f3cza symetryczne (podstawowe i zapasowe)

()

3.2. dla kategorii T5 - tgcza symetryczne (podstawowe) i asymetryczne (zapasowe),

()

3.3. dla kategorii T6-T8 - f3cza asymetryczne (podstawowe i zapasowe)

(mmm)”

6. Biorgc pod uwage ilos¢ kategorii SLA, w tym badanie SLA w skali roku, miesigca, liczbe
awarii, jak rowniez majgc na uwadze ilos¢ lokalizacji, w ktorych bedzie $wiadczona ustuga
w tym rowniez, ze kazda lokalizacja ma fgcza podstawowe i zapasowe catkowicie
nieuzasadnione oraz nadmierne jest wprowadzanie bonifikat w odniesieniu do kazdego tgcza
z osobna.

7. Skoro w ramach ustugi operator ma zapewni¢ tgcza podstawowe oraz zapasowe,

to ewentualny brak dotrzymania parametréw SLA i skorelowana z tym odpowiedzialno$é
finansowa w postaci bonifikat powinny by¢ weryfikowane dopiero w przypadku, gdy w danej
lokalizacji spadek parametréw lub brak dostepnosci ustug bedzie dotyczyt dwoch taczy.



Przyktadowo, awaria tgcza podstawowego uruchamia konieczno$¢ swiadczenia ustug
po taczu zapasowym. Wykonawca jest odpowiedzialny za usunigcie nieprawidtowos$ci

w dziataniu tgcza podstawowego w odpowiednim terminie, ale ustuga transmisiji jest
dostepna w zwigzku z 100% dziataniem tgcza zapasowego. W takim przypadku bonifikata
za brak dostepnosci tgcza podstawowego nie powinna by¢ naliczana. Analogicznie

w przypadku spadku parametréw, gdy ustuga jest Swiadczona zgodnie z OPZ po faczu
zapasowym. Wykonawca po to ma obowigzek zestawi¢ w lokalizacji tgcza podstawowe,
jak i zapasowe, aby zapewni¢ ciggto$¢ Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego,

jak réwniez ich odpowiednie parametry. Dopiero brak dostepnosci tacza zaréwno
podstawowego jak i zapasowego (tub brak dotrzymania parametréw dla obu tych tgczy)
powinien skutkowac obnizeniem SLA rocznego, miesiecznego czy dopuszczalnej ilosci
awarii w skali 3 miesiecy (Tabela 2-4 Rozdziatu 6 OPZ) etc. i ewentualnym naliczaniem

z tego tytutu. Jednocze$nie, wykonawca nie neguje uprawnienia Zamawiajgcego

do egzekwowania terminowego usuwania nieprawidtowos$ci np. na tgczu podstawowym

(np. czas reakcji na zgtoszong usterke - Tabela 5 Rozdziatu 6 OPZ).

8. Obecnie uksztattowanie odpowiedzialnosci prowadzi do karania wykonawcy nawet
w sytuacji, gdy ustuga jest dostepna po taczu zapasowym bez uszczerbku dla interesu
Zamawiajacego, a wykonawca niezwtocznie usunie awarig na faczu podstawowym.

9. W konsekwenciji, zasadne bedzie wykreslenie §12 ust. 3 umowy. Zgodnie z tym
postanowieniem ,\W przypadku Awarii, w wyniku ktérej dla danej Lokalizacji przestang by¢
$wiadczone Ustugi w zwigzku z jednoczesng niedostepnoscia facza podstawowego i fgcza
zapasowego dla kategorii TO-T4, Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ Wykonawcy kare umowng
w wysoko$ci 20% miesigcznego Wynagrodzenia za Ustugi dla tej Lokalizacji, za kazdg
rozpoczetg godzine niedostepnosci tgcza podstawowego i tacza zapasowego dla kategorii
TO-T4.”. Jak byto bowiem wskazane brak dostepnosci jednego z tgczy w lokalizaciji

w dalszym ciggu gwarantuje Zamawiajgcemu Swiadczenie ustugi - taki jest cel zapewnienia
tacza zapasowego. Dopiero brak dostepnosci dwoch tgczy powinien skutkowac naliczeniem
bonifikat okreslonych w OPZ. Zastrzezona kara umowna stanowi w istocie dodatkowg kare
finansowg nakladang na wykonawce (oprocz bonifikat opisanych w OPZ), co stanowi
przypadek karania wykonawcy za wystgpienie tego samego zdarzenia - bonifikaty okre$lone
w OPZ dla kazdego fgcza osobna oraz dodatkowo omawiana kara umowa.

. Mozliwo$¢ kumulacji kar umownych i bonifikat.

(-
IV. Limit odpowiedzialnosci wykonawcy powinien dotyczy¢ réwniez bonifikat.

(-.r)
V. Termin realizacji zamdwienia z prawa opciji.
Zgodnie z § 7 ust. 10 umowy:

~Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji kazdego rodzaju w catym okresie obowigzywania
Umowy, z tym zastrzezeniem, iz oSwiadczenie, o ktérym mowa ust. 11 moze zostac zfozone
nie pozniej niz na cztery (4) miesigce przed zakonczeniem obowigzywania Umowy. Termin
realizacji przez Wykonawce zamowienia wynikajagcego z Opcji nie bedzie dtuzszy niz
szescdziesigt (60) dni od dnia ztozenia oSwiadczenia, o ktérym mowa w ust. 11.

Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczegdlnosci w przypadku utrudnionych warunkow
technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajacy w zakresie okreslonych Lokalizacji moze
wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu realizacji przez Wykonawce zamédwienia wynikajacego
z Opcji do maksymalnie 90 dni.”

2. Odnoszac sie do tak sformutowanego postanowienia nalezy przede wszystkim wskazac,
ze okreslone terminy 60 dni/ 90 dni realizacji prawa opcji w odniesieniu do przypadku,

gdy Zamawiajgcy bedzie zlecat utworzenie nowych lokalizacji (§7 ust. 3 umowy) sg
nierealne.

3. Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Termin realizacji ustug
jest jednym z elementéw opisu przedmiotu zaméwienia, dlatego Zamawiajgcy musi ten
termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp wymagan i okoliczno$ci
majgcych wptyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego p6zniejsze zobowigzania wynikajgce

z zawartej umowy (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2017,
sygn. akt: KIO 1488/17).



4. Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia w odniesieniu do skorzystania z Opciji
Nowych Lokalizacji w sposéb nieadekwatny i nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan
zwigzanych z przygotowaniem oferty:

a. Wskazujgc, ze ustugi w tym zakresie powinny zosta¢ wykonane w terminie zaledwie
60 dni od dnia zfozenia przez Zamawiajgcego oSwiadczenia lub na uzasadniony wniosek
Wykonawcy, w szczegdlnoSci w przypadku utrudnionych warunkéw technicznych dla danej
Lokalizacji, Zamawiajgcy w zakresie okreslonych Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode

na wydtuzenie terminu realizacji przez Wykonawce zaméwienia wynikajgcego z Opciji

do maksymalnie 90 dni,

b. Oraz w konsekwenciji okreslenie w odniesieniu do Opcji Nowych Lokalizacji
nieadekwatnego terminu mozliwosci ztozenia o$wiadczenia o skorzystaniu z tego prawa
ustalonego na 4 miesigce przed zakonczeniem realizacji umowy.

5. Przewidziany przez Zamawiajgcego okres na uruchomienie ustug w nowej lokalizacji
w ramach prawa opcji jest okresem zbyt krétkim, zwazywszy na zakres prac jakie nalezy
wykonac przed rozpoczeciem Swiadczenia ustugi.

6. Gléwne wymagania, ktére wptywajg na okolicznos¢, ze termin jest razgco krotki, to:

a. koniecznos¢ wybudowania tgczy w nowej lokalizacji a tym samym konieczno$¢ uzyskania
stosownych zgdd i zezwolen oraz koniecznos$¢ uwzglednienia czasu trwania procedur

administracyjnych;

b. koniecznos¢ zapewnienia sprzetu sieciowego niezbednego do $wiadczenia ustug zgodnie
z OPZ - nawet w ,standardowych” okoliczno$ciach dostawy tego rodzaju sprzetu to okres

co najmniej 3-4 miesiecy, a obecnie z powodu pandemii COVID-19, wojny w Ukrainie

oraz w zwigzku z brakiem dostepno$ci podzespotéw na rynku terminy dostaw sprzetu sg
mocno wydtuzone. Co wigcej wedle wiedzy Odwotujgcego z uwagi na zwigkszong
konsumpcije i stale utrzymujgce sie problemy z zaopatrzeniem i cze$ciami do urzgdzen brak
jest perspektyw na polepszenie tej sytuacii;

c. konieczno$¢ przeprowadzenia testow poprawnosci dla tgczy w nowej lokalizacji.

7. W celu przygotowania do $wiadczenia ustug transmisji danych operator telekomunikacyjny
potrzebuje okresu przygotowawczego w celu realizacji prac niezbednych do $wiadczenia
wymienionych ustug.

8. Budowa tgczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem czasochtonnym

i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikobw wykonawcy szeregu
dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przed rozpoczeciem budowy
niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia.
Wobec tego czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do Swiadczenia ustug powinien
uwzglednia¢, poza czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem

lub wybudowaniem tgczy oraz instalacjg infrastruktury, rowniez czas niezbedny do uzyskania
stosownych pozwolen i zezwolen. Budowa tgcza jest bardzo czasochtonnym procesem,
ktéry wymaga uzyskania zgod i pozwolen, co w efekcie powoduje, ze moze potrwa¢ nawet
kilka miesiecy.

9. Bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecyduijg sie na wybudowanie wiasnej infrastruktury,
czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od innego operatora w kazdym z tych
przypadkow, konieczne jest zapewnienie Wykonawcy wystarczajgcego czasu

na przygotowanie do $wiadczenia ustug i wykonanie wszystkich zwigzanych z tym czynnosci
faktycznych i prawnych. Czynnosci zaréwno formalne, jak i praktyczne konieczne

dla wybudowania infrastruktury zajmujg odpowiedni czas, ktérego skrocenie nie jest mozliwe
nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjalne Wykonawcéw. Wykonawca nie ma

np. wplywu na terminy wynikajgce z przepiséw prawa administracyjnego, ktore przewidujg

co do zasady 30-dniowy termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig
jego wydiuzenia. Tak m.in. rowniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
pazdziernika 2011 r., sygn. KIO 2124/11: ,lzba z oczywistych wzgledéw przyznata racje
odwolujgcemu, ze wyznaczony czas na aktywacje ustugi musi uwzgledniac réwniez inne
uwarunkowania uzyskanie koniecznych decyzji administracyjnych: na zajecie pasa
drogowego, przydziatu czestotliwosci radiowej, czy uzgodnien kolizyjnych sieci uzbrojenia
terenu.”

10. W celu przygotowania do swiadczenia ustug w nowej lokalizaciji, konieczne jest

stworzenie i uzgodnienie dokumentaciji projektowej, przeprowadzenie prac budowlanych,



uzyskanie pozwolen lub zgdd albo dopetnienie obowigzkdéw w zakresie zgtoszen, zarébwno
bezposrednio dotyczacych budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa

drogowego).

11. Powyzszg argumentacije potwierdza rowniez orzecznictwo: ,W ocenie Zespotu Arbitrow
kluczowe znaczenie dla odpowiedzi na tak sformutowane pytanie ma tres¢ opinii Prezesa
Urzedu Komunikaciji Elektronicznej z dnia 26.01.2006r. wydanej w odpowiedzi na pytanie
skierowane przez Prezesa UZP. Z tresci tej opinii jednoznacznie wynika, iz okreslenie
wspomnianego terminu [termin rozpoczecia realizacji $wiadczenia ustugi - przyp. wt.]

przy uwzglednieniu skali przedsiewzigcia oraz uwarunkowan technicznych oraz
organizacyjnych $wiadczenia ustugi, stanowi bariere uniemozliwiajacg zfozenie oferty
konkurencyjnej wobec dotychczasowego wykonawcy. Opinia ta pochodzgca od fachowego,
specjalistycznego organu administracji rzgdowej zastuguje na uwzglednienie. Podwaza ona
tym samym stanowisko Odwolujgcego co do terminéw Swiadczenia ustug okreslonych

w innych postepowaniach prowadzonych w podobnych sprawach, a takze wystarczajgcego
czasu dla innych wykonawcédw na przygotowanie sie do wykonania powyzszego
zamowienia. Nie mozna przy tym zasadnie przyjac, iz ci inni wykonawcy powinni juz
rozpoczg¢ przygotowania do Swiadczenia ustug objetych przetargiem z momentem
opublikowania wstepnego ogtoszenia informacyjnego. ” (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27
lutego 2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-533/06).

12. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia powinien uwzglednic istniejace
realia rynkowe i faktyczny czas niezbedny na uruchomienie ustug z prawa opcji.

1\3. Zatem, z uwagi na powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego nalezy dokonac
modyfikacji dokumentéw zamowienia poprzez okreslenie, ze w przypadku nowych Opgciji
Nowych Lokalizacji czas na uruchomienie ustug to 6 miesiecy od daty ztozenia przez
Zamawiajgcego oSwiadczenia o skorzystaniu z prawa opcji w tym zakresie.

14. W konsekwencji, w przypadku Opcji Nowych Lokalizacji zasadne i konieczne jest
roéwniez, aby mozliwos¢ skorzystania z tego prawa zostata zmieniona z 4 miesiecy przed
zakonczeniem obowigzywania umowy na 12 miesiecy przed zakoriczeniem obowigzywania
umowy. Nalezy wskazac, ze wykonawca powinien mie¢ zagwarantowany minimalny czas
Swiadczenia ustug, dla nowej lokalizacji, skoro poniést koszty zwigzane z jej uruchomieniem.

VI. Prawo Opciji - zasadno$¢ potwierdzenia technicznej mozliwosci $wiadczenia ustug przez
wykonawce.

1. W § 7 umowy wskazano, ze Zamawiajacy moze skorzysta¢ z prawa opcji i w celu
realizacji tego uprawnienia bedzie sktada¢ wykonawcy stosowne o$wiadczanie. Zgodnie z §7
ust. 9 umowy ,Wykonawca jest zobowigzany wykona¢ Przedmiot Umowy objety danym
rodzajem Opciji w takim zakresie w jakim Zamawiajacy skorzysta z powyzszego
uprawnienia”. Jak bylo wskazane w zarzucie powyzej w §7 ust. 10 umowy Zamawiajacy
okreslit terminy realizacji prawa opc;ji (60 dni/90 dni), ktdére odnoszg sie do wszystkich
kategorii przewidzianych w ramach opcji - Opcja Zmiany Przepustowosci, Opcja Nowych
Lokalizacji oraz Opcja Zmiany Kategorii.

2. Odwolujgcy nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do skorzystania z prawa opciji,
jednak jako czes¢ opisu przedmiotu zamodwienia prawo to powinno uwzglednia¢ rzeczywiste
mozliwosci $wiadczenia ustug w przypadku, gdy Zamawiajgcy bedzie korzystat z Opciji
Nowych Lokalizacji. Wykonawca moze wyceni¢ w ofercie koszt opcji w tym zakresie

na podstawie listy lokalizacji wskazanej obecnie jako zatgcznik do umowy, jednakze ani
wykonawca ani Zamawiajacy nie wie, gdzie bedg $wiadczone ustugi w ramach nowych
lokalizacji. W przypadku ustug telekomunikacyjnych, okolicznosci danej lokalizacji majg
obiektywnie istotne znaczenie dla mozliwosci zestawienia tgcza.

Moze sie okazaé, ze zgdanie uruchomienia przez wykonawce ustug w nowym miejscu

o parametrach technicznych wskazanych przez Zamawiajgcego nie bedzie mozliwe

do wykonania z uwagi na brak technicznych mozliwo$ci doprowadzenia fagczy do nowego
miejsca lub nowe lokalizacje bedg sie miescity w takim polezeniu, ze koszt przeprowadzenia
takich prac (naktadéw inwestycyjnych) bedzie niewspotmierny do wysokosci wynagrodzenia
wskazanego w ofercie etc. Mimo zatem, iz Zamawiajagcy w umowie wskazat, ze wykonawca
bedzie pobierat dodatkowe wynagrodzenie za realizacje prawa opcji w tym zakresie, to nie
mozna wykluczy¢ przypadku, ze bedzie ono nieadekwatne do opciji realizowanej na np. 24
miesigce w nowej lokalizacji. Oczywistym jest, ze zasadg powinna by¢ realizacja zamdwienia
po cenach wskazanych w ofercie, jednak biorgc pod uwage planowany okres obowigzywania
umowy jej tres¢ powinna przewidywac postanowienia odnoszace sie do opisanych powyzej
przypadkow. Wykonawca nie moze wycenic¢ ustugi, ktéra jest nieokreslona.

3. W zwigzku z tym, konieczne jest doprecyzowanie, ze realizacja zamdwienia w ramach



prawa opcji w zakresie nowych lokalizacji bedzie uzgodniona z wykonawca, ktéry potwierdzi
techniczne mozliwosci $wiadczenia ustug w danej nowej lokalizacji, a w przypadku braku
takich warunkow lub w przypadku, gdy uruchomienie nowej lokalizacji byloby niewspdtmierne
pod wzgledem kosztéw, co wykonawca powinien Zamawiajacemu wykazac - prawo opcji nie
bedzie realizowane lub Zamawiajgcy zaptaci wynagrodzenie zwigzang z uruchomieniem
taczy wyliczone jako sume uzasadnionych wydatkdéw poniesionych na instalacje facza.

VII. Mozliwos$¢ rezygnacii przez Zamawiajgcego z czesci ustug.

1. Zgodnie z w §8 ust. 1 lit. a umowy: ,Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug w danej
Lokalizaciji, co bedzie rownoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej
Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest
skuteczne z dniem, na ktory przypada koniec Okresu Rozliczeniowego. W okresie
obowigzywania Umowy:

a. Zamawiajgcy moze zrezygnowac z nie wigcej niz facznie 30% Lokalizacji (zaokraglonych
w gore do petnych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii tagczy od TO do T8
w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wigcej niz 40%

Lokalizacji (zaokraglonych w gére do peinych wartosci) w skali roku dla danej kategorii faczy
w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Kategorii

2. W §8 ust. 3 umowy Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze: ,Dla unikniecia watpliwosci
skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktérym mowa w ust. 1 nie stanowi
dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec Zamawiajgcego jakichkolwiek roszczen
z tego tytutu, z tym jednak zastrzezeniem, iz w wyniku realizacji przedmiotowego
uprawnienia tgczna warto$¢ wynagrodzenia naleznego za wykonanie catego przedmiotu
Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 50% Warto$ci Umowy. ”

3. Powotane postanowienia zostaty sformutowane w sposéb uniemozliwiajgcy jednoznaczne
i doktadne okre$lenie zakresu przedmiotu zamowienia, a zarazem - uniemozliwiajg wycene
oferty w sposo6b zapewniajgcy nie tylko rentowno$¢ projektu, ale pokrycie wszystkich

kosztow realizacji zamowienia.

4. Mozliwo$¢ zrezygnowania przez Zamawiajgcego z 30% Lokalizacji (zaokraglonych w gére
do petnych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii faczy od TO do T8 w stosunku do
liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wiecej niz 40% Lokalizaciji
(zaokraglonych w gore do petnych warto$ci) w skali roku dla danej kategorii tgczy w stosunku
do liczby Lokalizaciji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Kategorii taczy stanowi
naruszenie przepisdw ustawy i prowadzi do obarczenia wykonawcy niemozliwym

do oszacowania ryzykiem.

5. Jakkolwiek wykonawca zdaje sobie sprawe z mozliwoSci wystepowania zmian potrzeb
Zamawiajgcego w okresie 48 miesiecy trwania umowy, kiére nie sg w pemni mozliwe

do przewidzenia na etapie publikacji dokumentéw zamowienia, to naruszajgcym zasady
wspolzycia spotecznego i rbwnowage stron umowy, jest przewidzenie mozliwosci
jednostronnej rezygnacii z tak znacznego zakresu ustug. Nalezy wskazac¢, ze rezygnacja

z 30% lokalizacji dla wszystkich kategorii taczy oznacza ograniczenie Swiadczenia ustug
az o niemal 1432 lokalizacje (w dokumentach zamoéwienia Zamawiajgcy wskazat 4772
lokalizacje). Co wiecej, jak wynika z powotanego postanowienia umownego warto$¢ ta
odnosi sie do tylko jednego roku obowigzywania umowy. Biorgc pod uwage fakt, ze umowa
jest zawierana na 48 miesiecy to ilo§¢ mozliwych do ztozenia przez Zamawiajgcego
o$wiadczen o rezygnacji moze drastycznie ograniczy¢ zakres zaméwienia w stosunku

do tego opisanego w OPZ, ktére podlega wycenie przez wykonawce. Niezaleznie od tego,
Zamawiajgcy wskazat, ze moze zrezygnowac takze z 40% lokalizacji dla danej kategorii
tgczy i to réwniez w skali roku.

6. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z przewidzianych uprawnieh w zakresie
maksymalnym powoduje, ze gwarantowany do realizacji przez wykonawce jest tylko
niewielki zakres zamowienia. Wykonawca przystepujgc do przetargu i ubiegajgc sie

0 udzielenie zamowienia musi skalkulowac ryzyka i przygotowac sie do Swiadczenia ustug
w maksymalnym zakresie Swiadczenia. Mozliwos¢ redukciji umowy w granicach okreslonych
w 58 ust. 1 umowy oznacza, ze wykonawca nie jest w stanie nalezycie wyceni¢ oferty.
Zgodnie z art. 433 pkt 4 PZP projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywaé
~mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron”. Ratio legis wprowadzenia ww. przepisu
do ustawy to mozliwos¢ ustalenia przez wykonawce minimalnego zakresu lub wielkosci
przysztego Swiadczenia oraz wysokosci odpowiadajgcego mu $wiadczenia zamawiajgcego.
Mimo, iz formalnie zakres rezygnacji z cze$ci zaméwienia zostat okreSlony w §8 ust. 1
umowy, tak faktycznie moze by¢ on tak znaczny, ze wykonawca zostanie pozbawiony
realizacji wiekszosci zakresu umowy.



7. Stanowczego podkreslenia wymaga, ze zaproponowana przez Odwoltujgcego wartos¢ 5%
modyfikacji w skali roku i tak jest ogromna biorgc pod uwage podang w Zatgczniku nr 2

do umowy ogdling liczbe lokalizaciji, jak i liczbe lokalizacji w podziale na kategorie faczy.

Nawet po dokonaniu modyfikacji zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego i tak znaczna cze$¢

ryzyka pozostaje przy wykonawcy.

8. Zamawiajgcy w §8 ust. 3 umowy wskazat co prawda, ze warto$¢ wynagrodzenia
naleznego za wykonanie catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 50%
Wartosci Umowy, jednak: - po pierwsze to postanowienie jest niejasne w kontek$cie zakresu
mozliwosci rezygnacii okreSlonego w ust. 1, po drugie minimalny gwarantowany poziom jest
zdecydowanie zbyt niski oraz uniemozliwia rzetelng wycene oferty. Zamawiajgcy okreslit

w §8 ust. 1 lit. a umowy uprawnienie do zrezygnowania z czesci zamowienia w odniesieniu
do wszystkich lokalizacji oraz w odniesieniu do poszczegdlnych kategorii tgczy przypisanych
do lokalizacji, ktére w maksymalnym zakresie moze przekroczy¢ 50% ustug a tym samym
50% warto$ci wynagrodzenia, ktore jest ,gwarantowane” w §8 ust. 3 umowy. W §8 ust. 1 lit. b
umowy Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze ,w przypadku, kiedy Zamawiajgcy przestanie
peni¢ role operatora wyznaczonego Zamawiajgcy moze zrezygnowac z nie wiecej niz 60%
Lokalizacji (zaokraglonych w goére do peinych wartosci) w stosunku do liczby Lokalizacji
podanej w Wykazie Lokalizacji, w dowolnym okresie trwania Umowy oraz niezaleznie

od warunkéw opisanych w powyzszych punktach”. Uprawnienie do zrezygnowania

w dowolnym czasie trwania umowy z 60% lokalizaciji, ktdre zostato przewidziane jako
niezalezne od rezygnacji na podstawie lit. a rowniez prowadzi do wniosku, ze gwarantowany
poziom wynagrodzenia okreslony w §8 ust. 3 umowy moze mie¢ charakter pozorny.

9. Niezaleznie od tego gwarantowana wartos¢ wynagrodzenia jest okreslona na zbyt niskim
poziomie. Biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamowienia, iloS¢ lokalizaciji oraz czynnosci
koniecznych do przeprowadzenia przez operatora w celu przygotowania sie do $wiadczenia
ustug nalezy stwierdzi¢, ze minimalna warto$¢ wynagrodzenia okreslona w kwestionowanym
postanowieniu jest dalece niewystarczajgca. Zamawiajgcy powinien okresli¢ minimalng
gwarantowang wysoko$¢ wynagrodzenia na poziomie realnym, umozliwiajgcym
skalkulowanie ryzyka przez wykonawcow.

VIIl.  Mozliwos¢ wypowiedzenia umowy na podstawie § 13 ust. 3 umowy.

()

IX. W zakresie zarzutu dotyczacego §3 ust. 11 umowy.

()

{KIO 1891/22}
24 kwietnia 2022 r. rowniez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Netia”,

»Odwolujacy” lub ,Odwotujgcy Netia”} wniosta odwotanie wobec postanowien specyfikacii
warunkéw zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:

1. Art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 przez okreslenie faktycznie niemozliwych

do dochowania, w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zamowienia i naruszajgcy
uczciwg konkurencje terminéw: a) w rozdziale VI SWZ oraz w § 2 ust. 3 wzoru umowy -
realizacji Prac Wdrozeniowych; b) w § 3 ust. 3 projektu umowy - dostarczenia
Zamawiajgcemu Harmonogramu.

2. Art. 483 kc, art. 353" ke w zw. z art. 5 ke oraz art. 487 §2kcwzw. z art. 8 ust. 1
oraz art. 16 - przez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego i rownowage stron przez nadmierne obcigzenie wykonawcy
w zakresie, w jakim: a) natozyt na wykonawce obowigzek zaptaty za to samo zdarzenie
zarowno bonifikaty, o ktérej mowa w rozdziale VI OPZ, jak i kary umownej okreslonej

w § 12 wzoru umowy, co stanowi nadmierng sankcje, oderwang od wartosci
potencjalnej szkody Zamawiajgcego, prowadzgcg do nieuzasadnionego wzbogacenia
sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co w konsekwenciji wykracza poza
dopuszczalne granice swobody umow.



3. Art. 487 §2kcw zw. z art. 3531 ke i art. 5 ke oraz art. 16 oraz art. 99 ust. 1,214

w zw. z art. 16 i 17 - przez sporzgdzenie wzoru umowy W sposob naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy
wykonawce, a takze przez opisanie przedmiotu zamowienia sposéb nieprecyzyjny,
nieproporcjonalny, niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan

i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztow,
opisanie cech ustug w sposo6b nieproporcjonalny do wartosci i celow przedmiotu
zamoOwienia, w zakresie, w jakim:

a) pozbawiono wykonawce optaty instalacyjnej w sytuacii zrealizowania przez
Zamawiajgcego prawa opcji opisanej w § 7 ust. 8 Umowy, co m.in. uniemozliwia
prawidtowe oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia;

b) przewidzenie w § 8 ust. 1 lot. a) wzoru Umowy mozliwosci rezygnaciji z 30%
Lokalizacji w skali roku dla wszystkich kategorii faczy od TO do T8 w stosunku do liczby
Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wigcej niz 40% Lokalizacji w skali
roku dla danej kategorii faczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii,
podanej w Wykazie Kategorii Laczy, co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia;

c) przewidziano w § 8 ust. 1 pkt b) wzoru umowy mozliwos¢ rezygnaciji z nawet 60%
lokalizacji w dowolnym okresie trwania umowy oraz niezaleznie od warunkéw opisanych
w powyzszych punktach, co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych

z realizacjg zamowienia;

d) przewidzianow § 13 ust. 3w zw. z § 13 ust. 6 wzoru umowy mozliwo$¢ rozwigzania
Umowy w przypadku zmiany przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego
skutkujgcych obowigzkiem Zamawiajgcego powierzenia catosci lub czesci ustug
transmisji danych, lub innych ustug stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy innemu
niz Wykonawca podmiotowi lub jednostce lub brakiem mozliwosci kontynuacji wykonania
Umowy na przewidzianych Umowg warunkach, skutkujgcego ograniczeniem wysokosci
wynagrodzenia naleznego za wykonanie umowy nawet do 30%;

e) przewidzianow § 13 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy mozliwos¢ rozwigzania Umowy
ze skutkiem natychmiastowym lub odstgpienia od Umowy w przypadku niepodpisania
w terminie 9 miesiecy od Daty Poczatkowej Czesciowych Protokotéw Odbioru dla co
najmniej 50% Lokalizacji z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy;

f) przewidziat w § 7 ust. 2 wzoru umowy mozliwo$¢ opcji zmiany przepustowosci,
co powoduje konieczno$¢ instalacji niezbednej infrastruktury w danej lokalizacji,
przy jednoczesnym znacznym ograniczeniu w § 7 ust. 5 wzoru Umowy oraz tresci
formularza ofertowego mozliwosci naliczenia optaty jednorazowej;

g) przewidziat w § 7 ust. 3 wzoru umowy mozliwo$¢ opcji nowych lokalizaciji,

przy jednoczesnym znacznym ograniczeniu w tresci formularza ofertowego w § 7 ust. 6
wzoru Umowy wynagrodzenia naleznego z tego tytutu; h) przewidziat w § 7 ust. 4 wzoru
umowy mozliwos¢ opcji nieograniczonej zmiany kategorii tgczy TO-T8 - w istniejgcych
Lokalizacjach, w ktorych Swiadczone sg Ustugi - na wyzszg lub nizsza, przy
jednoczesnym znacznym ograniczeniu w tresci formularza ofertowego w § 7 ust. 7
wzoru Umowy wynagrodzenia naleznego z tego tytutu;

i) nie przewidziat w § 7 wzoru umowy mozliwosci odstgpienia od realizacji prawa opcji
w przypadku, gdy warunki techniczne realizacji prawa opcji uniemozliwiajg realizacje
prawa opciji, sg utrudnione lub wigzg sie z koniecznoscig poniesienia przez wykonawce
znacznych kosztow.

4. Art. QQust. 1,2i4 w zw. z art. 16 i 17 - przez opisanie przedmiotu zamowienia sposéb
nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej
kosztéw, opisanie cech ustug w sposéb nieproporcjonalny do wartosci i celow
przedmiotu zamowienia, a takze przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
naruszajgcy zasade efektywnosci postepowania i uczciwg konkurencje w zakresie,

w jakim Zamawiajacy:
a) w rozdziale 1.1, punkt 8, podpunkt 8.4 OPZ nie precyzuije jakiej topologii potgczen
Sciezek pomiedzy lokalizacjami oczekuje, co powoduje brak mozliwosci oszacowania

oferty;



b) w rozdziale 1.1, punkt 24 OPZ, Zamawiajgcy nie precyzuje funkcjonalnosci, jakich
oczekuje we wdrozonym rozwigzaniu, co powoduje brak mozliwosci oszacowania oferty;

c) w rozdziale 1.1, punkt 8, podpunkt 8.24 OPZ Zamawiajgcy wymaga zapewnienia
sobie dostepu do Systemu Sterowania Polgczeniami w celu samodzielnej konfiguraciji
regut Firewalli i ACL'i, co skutkowac bedzie brakiem jasnego i jednoznacznego podziatu
odpowiedzialnosci pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg za konfiguracje, utrzymanie

i zapewnienie bezpieczenstwa sieci i wigze sie z mozliwoscig generowania dodatkowych
kosztéw po stronie Wykonawcy, ktorych Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ i im
zapobiec;

d) w rozdziale 1.1, punkt 25 OPZ Zamawiajacy wymaga zapewnienia mozliwosci
samodzielnej modyfikacji parametréw i ustawien, ktore nie majg bezposredniego wptywu
na dotrzymanie SLA na fgczach, co skutkowa¢ bedzie brakiem jasnego

i jednoznacznego podziatu odpowiedzialno$ci pomiedzy Zamawiajagcym i Wykonawca
w zakresie konfiguracji, utrzymania i zapewnienia bezpieczenstwa i wigze sie

z mozliwoscig generowania dodatkowych kosztéw po stronie Wykonawcy, ktérych
Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ i im zapobiec;

e) w rozdziale 1.4, punkt 9 OPZ Zamawiajacy wymaga wykonania dodatkowych
funkcjonalnosci, ktdre okazg sie niezbedne do prawidlowego i kompletnego
monitorowania sieci, Wykonawca na etapie sktadania oferty nie jest w stanie
zaprojektowac i przygotowac systemu do wdrozenia nieznanych funkcjonalnosci,
co powoduje brak mozliwosci oszacowania kosztéw;

f) w Rozdziale 5 ustep 5.1 punkt 6, podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 OPZ Zamawiajgcy okreslit
dane, ktore pracownik Zamawiajgcego powinien przekazac¢ przy zgtaszaniu awarii,

co prowadzi do generowania znacznej ilosci awarii nadmiarowych (w istocie
niewystepujacych), co uniemozliwia oszacowanie rzeczywistej rentownosci projektu;

g) w Rozdziale 5 ustep 5.2 OPZ Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ uruchomienia
Procedury Zarzgdzania Awarig Krytyczng w przypadku wystapienia Awarii powodujgcych
jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 100 Lokalizacji, co wigze sie

z koniecznoscig zaangazowania zasobow wykonawcy ponad miare i uniemozliwia ocene
ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia i skalkulowanie oferty;

h) w Rozdziale 7 ustep 2 w Tabeli nr 10 pkt. 2 OPZ zdefiniowat w stowniku poje¢ Awarie
masowa jako ,Wystgpienie awarii powodujacych jednoczesne pozbawienie ustugi dla
minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podtgczenia do konkretnych zasobow dostepowych, spowodowanych czynnikami
lezacymi po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgloszone przez
Zamawiajgcego. Weryfikacja nastepuje na podstawie danych z Systemu

Monitorowania”, co wigze sig z konieczno$cig zaangazowania zasobow wykonawcy
ponad miare i uniemozliwia ocene ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia

i skalkulowanie oferty.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian tresci SWZ:

1. Okreslenia w rozdziale VI SWZ oraz § 2 ust. 3 wzoru Umowy terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych na 14 miesiecy od daty zawarcia Umowy.

2.  Okreslenia w § 3 ust. 3 projektu umowy terminu dostarczenia Zamawiajgcemu
Harmonogramu na 120 dni od Daty Poczatkowej (daty zawarcia Umowy).

3. Woykreslenia § 12 ust. 17.

4. Zmiany rozdziatu VI OPZ lub § 12 Umowy w ten sposéb, ze za to samo zdarzenie
Wykonawca zostanie obcigzony albo karg umowng, albo bonifikata.

5. Zmiany brzmienia § 7 ust. 8 wzoru umowy na nastepujace: W przypadku, gdy realizacja
przez Zamawiajgcego Opcji Zmiany Przepustowosci i Opcji Zmiany Kategorii

nie powoduje po stronie Wykonawcy koniecznosci zainstalowania w danej Lokalizacji
nowych fgczy lub tgczy wykonanych w innej technologii niz stosowana w danej

Lokalizaciji, lub wymiany urzgdzen niezbednych do $wiadczenia ustugi, Wykonawca

bedzie réwniez uprawniony do otrzymania Opfaty Instalacyjnej.

6. Zmiany brzmienia § 8 ust. 1a wzoru umowy na nastepujgce: Zamawiajgcy ma prawo
do rezygnacji z Ustug w danej Lokalizaciji, co bedzie rownoznaczne z wypowiedzeniem



Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizaciji
wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na ktéry przypada koniec
Okresu Rozliczeniowego. W okresie obowigzywania Umowy: Zamawiajgcy moze
zrezygnowac z nie wiecej niz fgcznie 50 Lokalizacji w skali roku dla wszystkich kategorii
taczy od TO do T8 w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz
nie wiecej niz 50 Lokalizacji w skali roku dla danej kategorii taczy w stosunku do liczby
Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Lokalizacji.

7. Wykres$lenia § 8 ust. 1b wzoru umowy.

8. Woykreslenia § 13 ust. 3 oraz § 13 ust. 6 wzoru umowy, alternatywnie pozostawienie § 13
ust. 3 wzoru umowy przy jednoczesnej zmianie brzmienia § 13 ust. 6 wzoru umowy na
nastepujgce: W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 3, Wykonawca moze zgda¢ wytgcznie
wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonanej cze$ci Umowy, na warunkach

przewidzianych Umowg i nie przystugujg mu inne roszczenia z tym jednak

zastrzezeniem, iz w wyniku wypowiedzenia, o ktbrym mowa w ust. 3 fagczna wartos¢
wynagrodzenia naleznego za wykonanie catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢

mniej niz 70% Warto$ci Umowy okreslonej w § 10 ust. 1.

9. Zmiany brzmienia § 13 ust. 1 lit. c) wzoru umowy na nastepujgce: niepodpisania
w terminie 13 miesiecy od Daty Poczatkowej Czesciowych Protokotow Odbioru
dla co najmniej 50% Lokalizacji z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

10. Wykreslenia z tresci Zatgcznika nr 2 do SWZ Formularza ofertowego (wytyczne
i zalecenia, str. 36), arkusza ,Informacje OgéIne”, Lp. 3 zdania: Wysoko$¢ opfaty
instalacyjnej w kazdym przypadku nie moze przekroczyé rownowartosci dwukrotno$ci
miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizaciji.

11.  Zmiany brzmienia § 7 ust. 3 wzoru umowy na nastepujgce: Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z Opcji Nowych Lokalizacji, w ramach ktérej Zamawiajacy ma prawo

do zaméwienia $wiadczenia Ustug w nowych Lokalizacjach i zwigzanych z tym instalaciji
taczy, w kategorii od TO do T8, przy czym przez nowg Lokalizacje rozumie sie
Lokalizacje, ktéra nie zostata okre$lona w Wykazie Lokalizacji stanowigcym podstawe
podpisania Cato$ciowego Protokotu Odbioru. Zamawiajgcy moze skorzystac

Z powyzszego uprawnienia w catym okresie realizacji Umowy, a termin ukohczenia Prac
Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy niz
okreslony w OPZ Rozdziat 3 pkt 3.1 ppkt 2-4, liczony od momentu ztozenia
oswiadczenia, o ktorym mowa w ust. 11. W kazdym z kolejnych dwunastu (12) miesiecy
obowigzywania Umowy Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z Opcji Nowych
Lokalizacji w odniesieniu do nowych Lokalizacji w liczbie nieprzekraczajacej 5% liczby
Lokalizacji wskazanej w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy.

Zamawiajacy moze skorzysta¢ z Opcji Nowych Lokalizacji w okoliczno$ciach
wskazanych w ust. 13.

12. Zmiany brzmienia § 7 ust. 4 wzoru Umowy na nastepujgce: Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z Opcji Zmiany Kategorii, w ramach ktorej Zamawiajgcy ma prawo przez caty
okres $wiadczenia Ustug do zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii taczy TO-T8 -

w istniejgcych Lokalizacjach, w ktérych $wiadczone sg Ustugi - na wyzszg o jedng
Kategorie lub nizszg o jedng Kategorie, jednak w ilosci nie wiekszej niz 10% Lokalizaciji
wskazanych w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy rocznie

w ramach danej Kategorii. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Kategorii

w okolicznosciach wskazanych w ust. 13. Lgczna warto§¢ wynagrodzenia naleznego

za wykonanie catego Przedmiotu Umowy wskutek realizacji Opcji Zmiany Kategorii

nie bedzie wynosi¢ mniej niz 70% Wartosci Umowy.

13. Dodaniaw § 7 umowy ust. 14 w nastepujgcym brzmieniu: W przypadku realizowania
prawa opciji przy utrudnionych warunkach technicznych Zamawiajgcy zaptaci

wykonawcy wynagrodzenie okre$lone w formularzu cenowym oraz zwroci Wykonawcy
udokumentowane nakfady inwestycyjne nieprzekraczajgce kwoty 35 000 zt niezbedne

dla $wiadczenia ustugi w docelowej lokalizaciji

ewentualnie w brzmieniu: W przypadku, jezeli realizacja prawa opciji jest niemozliwa,
znacznie utrudniona lub bedzie wigzac sig z konieczno$cig poniesienia przez
wykonawce znacznych kosztow, Wykonawca moze odmoéwi¢ realizacji prawa opciji

i Zamawiajacy nie bedzie wnosit wzgledem wykonawcy zadnych roszczen z tego tytutu.

14. Doprecyzowania w rozdziale 1.1, pkt 8, ppkt 8.4 OPZ topologii potgczen sciezek
pomiedzy lokalizacjami, ktorej Zamawiajgcy oczekuje (zaroéwno dla Sciezek statych,
jak i na zadanie).

15. Doprecyzowanie w rozdziale 1.1, pkt 24 OPZ funkcjonalnosci, jakich Zamawiajgcy



oczekuje we wdrozonym rozwigzaniu.
16. Woykreslenia w rozdziale 1.1. pkt 8.24.
17. Woykreslenia w rozdziale 1.1. pkt 25 z OPZ

18. Doprecyzowania w rozdziale 1.4, pkt 9 OPZ funkcjonalnosci, jakich Zamawiajgcy
oczekuje.

19. Zmiany brzmienia rozdziatu 5 ust. 5.1 pkt 6, ppkt 6.1, 6.2, 6.3 na nastepujace:
Zgtaszajgcy pracownik Zamawiajacego powinien zweryfikowac przed zgloszeniem
Awarii czy powodem przerwy w funkcjonowaniu ustugi nie sg prace wiasne, a nastepnie
przekaza¢ do Wykonawcy niezbedne dane do zdiagnozowania problemu: 6.1 opis

na czym polega problem, 6.2 kontakt do Zgtaszajgcego i osoby, ktéra moze wesprzeé
stuzby techniczne Wykonawcy w Lokalizacji, w szczegdlno$ci zapewni¢ dostep

do pomieszczenia z Urzgdzeniem CE, 6.3 czy w Lokalizacji ustugi nie wystepuje brak
zasilania. Brak przekazania chociazby jednej z wymienionych danych lub nieprawdziwe;j
danej w podpunktach 6.1, 6.2, 6.3 bedzie jednoznaczne z odrzuceniem zlecenia
zatozeniem zgtoszenia awarii oraz do poprawy danych na rzeczywiste przez
Zamawiajgcego.

20. Zmiana brzmienia rozdziatu 5 ust. 5.2 OPZ na nastepujace: Zamawiajacy moze
uruchomi¢ Procedure Zarzgdzania Awarig Krytyczng (PZAK) w celu bezpos$redniego
zaangazowania inzynieréw po stronie Wykonawcy w przypadkach: 1.1. wystgpienia
Awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 500 Lokalizacji

z tym samym problemem lub na tym samym obszarze, lub w ramach podtgczenia
do tych samych zasobdéw dostepowych.

21. Zmiany brzmienia rozdziatu 7 ust. 2 w Tabeli nr 10 pkt 2 na nastepujgce: Wystgpienie
awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 100 Lokalizaciji

z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach podtgczenia do konkretnych
zasobdw dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi po stronie infrastruktury
sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez Zamawiajgcego. Weryfikacja nastepuje

na podstawie danych z Systemu Monitorowania.

W uzasadnieniu odwotania nastepujgco przedstawiono okolicznosci faktyczne
i prawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych spo$rod powyzszych zarzutdw,
ktére do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez Izbe:

(...
1.1. Zarzut 1 pkt a)

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 6 SWZ oraz § 2 ust. 3 wzoru umowy, Zamawiajgcy oczekuje,
ze wykonawca wdrozy i uruchomi ustugi we wszystkich 4772 lokalizacjach w terminie 10
miesiecy od daty zawarcia Umowy. Okres ten, w Swietle argumentow przedstawionych
ponizej, nie uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na czas
niezbedny do realizacji przedmiotu zamowienia, jest zbyt krotki, | faktycznie uniemozliwia
realizacje przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy wskazuje, ze przedmiot zamowienia obejmuje nie tylko Swiadczenie ustug
transmisji danych ale rowniez budowe taczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa fgczy
jest procesem dtugotrwatym, w ktorym muszg zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne,
uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego.
Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem
trwajgcym do kilku miesiecy.

Mozliwos¢ rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowane jest
konieczno$cig wykonania szeregu czynnosci przygotowawczych. Regulg jest, ze wykonawcy
najpierw podejmujg czynnosci majgce na celu przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi,
obejmujace zaprojektowanie i wybudowanie nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej
infrastruktury telekomunikacyjnej od podmiotéw trzecich, a nastepnie przystepujg

do wykonywania ,wtasciwych” ustug telekomunikacyjnych. W zalezno$ci od warunkow
technicznych istniejgcych w danej lokalizacji Zamawiajgcego, Wykonawca moze albo
skorzysta¢ z wtasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowac,
ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego. Jednoczes$nie,

w kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowac¢
projekt podtgczenia, zamoéwi¢, dostarczy¢, skonfigurowaé i zestawi¢ odpowiednie
urzadzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa urzadzen dedykowanych

do zapewnienia $wiadczenia ustug obejmuje okres okoto 12 miesiecy.



Wykonawcy przygotowujgc oferte muszg zatem w sposob jednoznaczny oceni¢ w jakim
czasie bedg mogli przygotowaé sie do rozpoczecia wykonywania ustug na rzecz
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnosi, iz na wykonanie czynno$ci przygotowawczych, o ktérych mowa
powyzej, wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 14 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Tylko taki termin umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada wtasnych tgczy
dostepowych we wszystkich lokalizacjach Zamawiajacego, nalezyte przygotowanie sie

do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej.

Nalezy rowniez wzig¢ pod uwage ryzyka wigzace sie z COVID-19. Na dzien sporzadzenia
odwolania, powszechnie wiadomym jest, ze funkcjonowanie zaréwno administraciji
publicznej, jak i sektora prywatnego jest znacznie spowolnione. Nieznane sg réwniez ramy
czasowe trwajgcej pandemii. Nie ulega jednak watpliwo$ci, ze w procesie budowy tgczy
na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie z opoznieniami stanowigcymi konsekwencije
COVID-19, wigzacymi sie m.in. z przedluzonym czasem uzyskiwania decyzji
administracyjnej, czy tez op6znionymi dostawami urzgdzen.

Termin 12 miesiecy jest terminem pozwalajgcym Odwotujgcemu realizacje zamédwienia

w ,,zwyktych” okoliczno$ciach, ktére nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z COVID-19.
Majgc powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
Zamowienia, w ktorym termin uruchomienia jest zbyt krotki, majg zasadniczo dwie
mozliwosci: (i) nie sklada¢ oferty w Postepowaniu z uwagi na zbyt wysokie ryzyko
przekroczenia terminu z przyczyn od nich niezaleznych (ii) utworzy¢ znaczng rezerwe

w budzecie na grozace wykonawcy kary umowne. Nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie,
ze zadne z tych rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkéw w Postepowaniu.

Warto pokresli¢, ze zgodnie z rozdziatem § 12 ust.1 Umowy, za nieukoniczenie Prac

Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji w terminie okreslonym w § 2 ust. 3 Umowy,
Zamawiajgcy moze naliczy¢ kary umowne w wysokosci od 200 zt do 36.000 zt, w zaleznosci
od kategorii tgcza, za kazdy dzieh opdznienia.

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 14 miesiecy. Jest to czas niezbedny
dla przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia
infrastruktury do nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt, iz ustugi nalezy dostarczy¢
do 4 722 adres6w zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Do wszystkich lokalizacji
nalezy zestawi¢ 2 facza jednoczes$nie zachowujgc dla czesci rozdzielnos¢ drog.

Wskazany powyzej okres determinowany jest konieczno$cig wystagpienia do dysponentow
istniejgcej infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum

2 miesigce), przeprowadzenia niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng
w poszczegolnych lokalizacjach i uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 3 miesigce),
zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy dzierzawy (do 2 miesiecy),
zamoOwienia materiatow i urzadzen oraz ich dostawg (minimum 6 miesiecy, czas ten moze sie
jednak wydtuzy¢ nawet do 12 miesigcy ), wykonania prac budowlanych (minimum

3 miesigce) oraz, w razie potrzeby, uzyskania wymaganych zgod, decyzji administracyjnych,
w tym zezwolen na zajecie pasa drogowego, czy na zlokalizowanie w pasie drogowym
obiektow budowlanych lub urzgdzen, ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.

Powyzsze terminy zostaty wskazane w oparciu o szczeg6towy harmonogram realizaciji
zamowienia stworzony przez Odwotujgcego na potrzeby Postepowania. Odwotujacy nie
zatgcza go do odwotania z uwagi na fakt, ze harmonogram stanowi on tajemnice
przedsiebiorstwa Netia S.A. Odwotujgcy zamierza przedstawi¢ harmonogram podczas
rozprawy (z zastrzezeniem jego poufnosci).

Odwolujgcy wskazuje na przyktadowe orzeczenie Krajowej izby Odwotawczej, z ktorych
wynika, iz termin realizacji zaméwienia powinien uwzglednia¢ specyfike przedmiotu
zamowienia, okolicznosci jego wykonania oraz przebieg procedury zwigzanej z jego
udzieleniem:

,Okreslenie w SIWZ termindw realizacji zaméwienia stanowi jeden z istotnych elementow
sktadajacych sie na opis przedmiotu zamoéwienia. Réwniez w tym zakresie wymagania
zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie mogg by¢ zbyt
wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudniaé uczciwg konkurencije. Muszg by¢ one
ustalone z jednej strony odpowiednio do wtasnych, obiektywnych i uzasadnionych potrzeb
oraz celu danego postepowania, z drugiej za$ bra¢ pod uwage uwarunkowania panujgce na

danym rynku oraz np. zwigzane z technologig wykonywania robo6t budowlanych”1 [1wyrok
z dnia 13 listopada 2018 r. KIO 2177/18]



1.2. Zarzut 1 b)
()

2. Zarzuty opisane w pkt 2 lit a) petitum odwotania

(o)
3. Zarzuty opisane w pkt 3 lit a) -h) petitum odwotania
3.1. Zarzut 3 a)

Zgodnie z § 7 ust. 8 wzoru Umowy, w przypadku, gdy realizacja przez Zamawiajacego Opcji
Zmiany Przepustowosci i Opcji Zmiany Kategorii nie powoduje po stronie Wykonawcy
koniecznosci zainstalowania w danej Lokalizacji nowych faczy lub tgczy wykonanych w innej
technologii niz stosowana w danej Lokalizaciji, lub wymiany urzgdzen niezbednych

do $wiadczenia ustugi Wykonawca nie bedzie uprawniony do otrzymania Opfaty
Instalacyjne;.

Tak sformutowane postanowienie naraza wykonawce na strate spowodowang koniecznoscig
poniesienia dodatkowych kosztéw w przypadku zrealizowania przez Zamawiajgcego

ww. Opcji. Odwolujacy zwraca uwage, ze koszt zmiany technologii tgcza dostepowego to nie
jest jedyny koszt jaki wykonawca bedzie musiat ponies¢ w przypadku realizaciji tej opciji.

Poza ewentualng zmiang technologii zmiana ta moze powodowac koniecznos¢ zakupu
dodatkowych licencji. Kwoty te moga sie wahaé miedzy kilkoma tysigcami ztotych do nawet
kilkudziesieciu tysiecy ztotych . Nie da sie zatem w ofercie w zaden sposo6b ograniczy¢
ryzyka zwigzanego z poniesieniem opfaty instalacyjnej. Takie dziatanie zawsze wigza¢ sie
bedzie ze znacznym niedoszacowaniem lub przeszacowaniem kosztéw realizaciji
zamoOwienia.

3.2. Zarzut 3 b), 3c)i 3d)

Zgodnie z § 8 ust. 1 a) wzoru Umowy, ,Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug

w danej Lokalizacji, co bedzie réwnoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do
tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie
jest skuteczne z dniem, na ktory przypada koniec Okresu Rozliczeniowego. W okresie
obowigzywania Umowy:

Zamawiajacy moze zrezygnowac z nie wiecej niz tgcznie 30% Lokalizacji (zaokraglonych

w gore do petnych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii tgczy od TO do T8

w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wiecej niz 40%
Lokalizacji (zaokraglonych w goére do peinych wartosci) w skali roku dla danej kategorii faczy
w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Lokalizacji”.

Z kolei zgodnie z § 8 ust. 1 b) wzoru umowy, ,w przypadku, kiedy Zamawiajgcy przestanie
petni¢ role operatora wyznaczonego Zamawiajgcy moze zrezygnowac z nie wiecej niz 60%
Lokalizacji (zaokrgglonych w gore do pelnych wartosci) w stosunku do liczby Lokalizacji
podanej w Wykazie Lokalizacji, w dowolnym okresie trwania Umowy oraz niezaleznie

od warunkéw opisanych w powyzszych punktach”.

W Swietle zas z § 13 ust. 3 wzoru Umowy w zw. z § 13 ust. 6, Zamawiajgcy ma prawo

do rozwigzania umowy w przypadku zmiany przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego
skutkujacych obowigzkiem Zamawiajgcego powierzenia catosci lub czesci ustug transmisji
danych, lub innych ustug stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy innemu niz Wykonawca
podmiotowi lub jednostce lub brakiem mozliwo$ci kontynuacji wykonania Umowy

na przewidzianych Umowa warunkach i w takim przypadku, fgczna wartos¢ wynagrodzenia
naleznego za wykonanie catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 30%
Wartosci Umowy okreslonej w § 10 ust. 1.

Wprawdzie w Swietle art. 433 pkt 4) Ustawy, Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ ograniczenia
zakresu zamowienia poprzez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia
stron, to w ocenie Odwotujgcego mozliwos¢ rezygnaciji w kazdym roku obowigzywania
Umowy z 30% wszystkich Lokalizacji dla wszystkich kategorii, rezygnaciji z 60% lokalizacji
czy tez mozliwo$¢ rozwigzania umowy z przyczyn. niezaleznych od Wykonawcy,

przy zachowaniu jedynie 30% wynagrodzenia, stanowi nadmierne ograniczenie zakresu

umowy i uniemozliwia oszacowanie oferty.

Nalezy zauwazyc¢, ze podejmujgc decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zamoéwienia
wykonawca musi mie¢ pewnos¢, ze wykonujgc zamdwienie zgodnie z zawartg umowg



otrzyma wynagrodzenie. Odwotujgcy wskazuje, ze co do zasady umowy w sprawach
zamowien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich umow jest ich
trwato$¢ rozumiana w ten sposaob, ze przepisy Ustawy nie przewidujg mozliwosci dowolnego
rozwigzywania takich uméw w catoéci lub w czesSci zarbwno przez zamawiajgcego,

jak i wykonawce. Jezeli taka umowa jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywac¢
do uptywu terminu jej wykonywania.

Kwestionowana klauzula zmiany umowy dotyczaca ograniczenia jej zakresu moze rowniez
zostaé rozpatrzona w kontek$cie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci. W jednym

z orzeczen® [5Przyk’radowo wyrok z 7.0-9.2016 r., C-549/14. Finn Fronge A/S v. Rigspolitiet
ved Center for Beredskabskommunikattion, EU:C:2016:634,TS] dotyczacych wiasnie
mozliwosci zmiany umowy polegajgcej na znacznym ograniczeniu jej zakresu, Trybunat
Sprawiedliwo$ci wskazat:

»29. Odnosnie tego ostatniego przypadku nalezy podnie$¢, ze zmiana elementow
zamoOwienia polegajaca na znacznym ograniczeniu jego przedmiotu moze skutkowac
udostepnieniem go wigkszej ilosci podmiotéw gospodarczych. Skoro bowiem ze wzgledu
na poczatkowe zamoéwienie miato taki zakres, ze tylko niektore przedsiebiorstwa mogty
przedstawi¢ swdj wniosek o dopuszczenie do przetargu czy tez swojg oferte, znaczne
ograniczenie przedmiotu tego zamoéwienia moze skutkowaé tym, ze zainteresuje ono réwniez
mniejsze podmioty gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, ze minimalne zdolnosci
wymagane w przypadku konkretnych zaméwien musza, zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18, by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do niego,
ograniczenie jego przedmiotu moze spowodowaé proporcjonalne ograniczenie wymogow
stawianych zainteresowanym oferentom i kandydatom”.

Z tych wzgledéw, w ocenie Odwotujgcego zarzuty sg uzasadnione.
3.3. Zarzut3e)

Zgodnie z § 13 ust. 1 lit. ¢) wzoru Umowy, Zamawiajacy jest uprawniony do rozwigzania
Umowy ze skutkiem natychmiastowym lub odstgpienia od Umowy w kazdym

z nastepujgcych przypadkéw: (...) ¢) niepodpisania w terminie 9 miesiecy od Daty
Poczatkowej Czesciowych Protokotéw Odbioru dla co najmniej 50% Lokalizacji z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy”.

Majac pod uwage, iz w ocenie Odwotujgcego termin 10 miesiecy dla realizacji Ustug
Wdrozenia jest niewystarczajacy (vide argumenty wskazane w pkt 1 a) powyzej)

i uniemozliwia ztozenie konkurencyjnej oferty w Postepowaniu, przewidziane w § 13 ust. 1 lit.
¢) uprawnienie do odstgpienia od Umowy powinno zostaé skorelowane z przedtuzonym
terminem realizacji Ustug Wdrozenia. W odmiennym przypadku, uprawnienie do odstgpienia
od Umowy o tresci zaproponowanej przez Zamawiajgcego jest niewspotmierne

i nieproporcjonalne do celu przedmiotu zamowienia.

3.4. Zarzuty3f),g)ih)

Uksztattowane w § 7 wzoru umowy prawo opcji catkowicie uniemozliwia wykonawcom
skalkulowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i oszacowania ceny oferty. Przy tak
sformutowanych uprawnieniach Zamawiajgcego oraz proponowanej tre$ci formularza
ofertowego, wykonawca nie jest w stanie okresli¢, gdzie ostatecznie lokalizacje, w ktorych
wdrozono facza, bedg sie znajdowac¢. W momencie sktadania oferty, wykonawca zna jedynie
ilos¢ lokalizaciji, ktéra wskazana jest w Formularzu cenowym.

Przeniesienie lokalizacji, uruchomienie nowej oraz zwiekszenie kategorii tgcza nastagpi

za wynagrodzeniem okreslonym w formularzu ofertowym, przy czym jest ono istotnie
ograniczone i nie uwzglednia szeregu okoliczno$ci wigzacych sie z realizacjg prawa opcji.
Warto rowniez zwroéci¢ uwage, ze brak jest jakiegokolwiek mechanizmu pokrycia kosztow
ewentualnych inwestycji w infrastrukture, co powoduje przeniesienie catego ryzyka

na wykonawcow.

W OPZ brak jest jakichkolwiek dodatkowych informaciji dotyczgcych potozenia nowych
Jokalizacji”. Zamawiajgcy ogranicza wysoko$¢ opfaty instalacyjnej do dwukrotnosci
miesiecznego abonamentu za ustugi danej lokalizacji. Na etapie wyceny oferty,

bez znajomosci adresu lokalizacji i sprawdzenia mozliwosci technicznych w tej konkretnej
lokalizacji, Wykonawca nie moze przyjac, ze koszt optaty instalacyjnej zmiesSci sie

w ograniczeniu wskazanym przez Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc¢, ze przy wycenie
kazdej lokalizacji, Wykonawca za kazdym razem bierze pod uwage mozliwosci techniczne
wiasnej infrastruktury (zwigzane np. z dobudowa tgcza) ewentualnie mozliwos¢ dzierzawy
taczy (koszt mozliwy do ustalenia tylko w przypadku znajomosci lokalizacji) w danej
lokalizaciji jak rowniez rodzaj tgcza, ktére ma by¢é zgodne wymaganiem okreslonym przez
Zamawiajgcego dla kazdej kategorii okreslonej w SWZ. Wigze sie to z przygotowaniem



wyceny tak jak w przypadku przygotowania oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Zamawiajgcy przewiduje okreslony procent zmian w oparciu o prawo opcji

przy \4722 lokalizacji Wykonawca nie jest w stanie oszacowac¢ kosztow realizacji zamowienia
co moze spowodowac brak mozliwos$ci zrealizowania prawa opciji, a tym samym
konsekwencjami wynikajgcymi z umowy. Dla wyceny ,przeniesienia lokalizaciji”,
uruchomienia ,nowej lokalizacji”’, zmiany kategorii tgcza dane takie maja olbrzymie
znaczenie. Przykladowo koszt uruchomienia nowej lokalizacji czy tez przeniesienia moze sie
waha¢ miedzy kilkuset ztotych (lokalizacja z doprowadzong infrastrukturg i niskg
przepustowoscig) do nawet kilkuset tysiecy ztotych (np. trudno dostepna lokalizacja potozona
w gobrach, wysoka przepustowo$¢). Nie da sie zatem w ofercie w zaden sposéb oszacowaé
ryzyka zwigzanego z przenoszeniem lub uruchomianiem nowych lokalizaciji, np. poprzez
usrednienie owych kosztow. Takie dziatanie zawsze wigzac sie bedzie ze znacznym
niedoszacowaniem lub przeszacowaniem kosztéw realizacji zamowienia.

W konsekwenciji, zarzuty w tym zakresie zastugujg na uwzglednienie.
3.5. Zarzut 3 i)

Zamawiajacy nie przewidziat w § 7 wzoru umowy mozliwosci odstgpienia od realizacji prawa
opcji w przypadku, gdy warunki techniczne realizacji prawa opcji uniemozliwiajg realizacje
prawa opciji, sg utrudnione lub wigzg sie z konieczno$cig poniesienia przez wykonawce
znacznych kosztéw. Tymczasem, zdarzajg sie przypadki, w ktérych z uwagi na rézne
uwarunkowania techniczne dodanie nowej lokalizacji, zmiany jej kategorii czy tez
przepustowosci fgcza sg niemozliwe lub wigzg sie z poniesieniem przez wykonawce
niewspotmiernie wysokich kosztéw, ktdérych wykonawca nie jest w stanie oszacowaé

na etapie kalkulowania ceny ofertowej.

W konsekwencji, zarzut w tym zakresie zastuguje na uwzglednienie.
4. Zarzuty opisane w pkt 4 lit. a)-h) petitum odwotania
Uwagi ogolne

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego
jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec
taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretaciji, stwierdzic¢, co jest przedmiotem zamowienia, jakie sg elementy kosztotwoércze,
jakie ryzyka powinni uwzgledni¢ w wycenie oferty, oraz ze wszystkie inne elementy istotne
dla wykonania zamowienia bedg w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Zamawiajgcy ma réwniez obowigzek
przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji,
€O 0znacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia warunkéw do uczciwego konkurowania
przez wykonawcow o uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania zachowan
sprzecznych z prawem lub etyka.

4.1. Zarzut4a)

(-.)
4.2. Zarzut4b)

Zamawiajacy oczekuje udostepnienia wszystkich funkcji dostepnych we wdrozonym
rozwigzaniu, bez okreslenia o jakie funkcjonalnosci chodzi. W celu realizacji okreslonych
funkcjonalnosci Wykonawca dobiera odpowiedni sprzet oraz wymagane licencje.
Wykonawca zapewni ustugi i funkcjonalnosci ustalone w momencie uruchamiania ustugi
zgodnie ze specyfikacjg postepowania przetargowego. Pomimo, ze dane rozwigzanie

od strony technicznej i licencyjnej jest gotowe do realizacji dodatkowej funkcjonalnosci,
Wykonawca nie moze zapewni¢ dostepu do wszystkich dodatkowych funkcjonalnosci
poza zdefiniowany zakres, gdyz cze$¢ z nich wymaga specyficznej konfiguracji sprzetu
jak na przyktad dodatkowa pamiec¢ lub dysk. Uruchomienie dodatkowych funkcjonalnosci
nieprzewidzianych w projekcie technicznym moze takze doprowadzi¢ do przecigzenia
urzadzen lub ich niestabilng prace. Przed wdrozeniem dodatkowych funkcjonalnosci
wymagany jest dodatkowy naktad pracy Wykonawcy na analize i przeprowadzenie testéw,
przegotowanie projektu, wdrozenie i utrzymanie. Wykonawca nie jest takze w stanie
przewidzie¢ jakie nowe funkcjonalnosci dostepne w ramach wdrozonego rozwigzania doda
producent w czasie obowigzywania umowy z Zamawiajgcym oraz jakie one bedg miaty
wymagania sprzetowe, a takze jaki bedzie wplyw na wydajnos¢ poszczegolnych urzgdzen.
Z tych wzgledow, informacja w tym zakresie sg niezbedne do prawidtowego oszacowania
oferty w Postepowaniu.

4.3. Zarzut4c)



W kwestionowanych postanowieniach rozdziatu 1.1, punkt 8, podpunkt 8.24 Opisu
Przedmiotu Zaméwienia Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca udostepnit Zamawiajgcemu
dostep do Systemu Sterowania Potgczeniami w celu modyfikaciji regut Firewalli i ACL'i.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze wymaganie zapewnienia dostepu do samodzielnej
konfiguracji przez Zamawiajgcego skutkowac bedzie brakiem jasnego i jednoznacznego

podziatu odpowiedzialno$ci pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg za konfiguracje,

utrzymanie i zapewnienie bezpieczenstwa. Nieprawidlowo skonfigurowany Firewalli lub ACL
moze zablokowac¢ mozliwo$é pomiaru parametréw SLA, zakioci¢ prawidtowe dziatanie
ustugi, a takze catkowicie odcig¢ dostep do urzgdzen co moze doprowadzi¢ do braku
mozliwosci zapewnienia wymaganego SLA. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze odpowiedzialnos¢
za prawidlowe dziatanie ustugi ponosi Wykonawca, ktéry za niepoprawne dziatanie ustugi
jest zobowigzany do zaptaty wysokich kar umownych oraz bonifikat. Brak wiedzy
Wykonawcy o zmianach wprowadzonych przez Zamawiajgcego moze prowadzi¢

do powstania dodatkowych kosztéw po stronie Zamawiajgcego z uwagi na koniecznos¢
wyjazdoéw do danej lokalizacji stuzb technicznych czy wydtuzenia czasu analizy i usuwania
probleméw w danej lokalizacji. Jednoczes$nie Odwotujgcy informuje, ze moze zapewnié
Zamykajgcemu odczyt informacji w Systemie Sterowania Polgczeniami, natomiast zmiany
w konfiguraciji Firewalli i ACL mogg by¢ wprowadzane tylko przez Wykonawce na podstawie
zlecen rekonfiguracyjnych Zmawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy,
aby dysponowat wykwalifikowanymi stuzbami, ktore legitymowac sie bedag okreslonymi
kwalifikacjami zawodowymi potwierdzonymi odpowiednimi certyfikatami wystawionymi

lub honorowanymi przez producenta technologii sieciowej zaoferowanych urzgdzen

na poziomie eksperckim, zaawansowanym i podstawowym. Jednocze$nie Wykonawca nie
ma zadnej mozliwosci zweryfikowac jakie kompetencje zawodowe majg osoby, ktére bedg
dokonywaty zmian w konfiguracji ze strony Zamawiajacego.

4.4. Zarzut 4 d)

W Rozdziale 1.1. pkt 25 OPZ, Zamawiajgcy oczekuje zapewnienia mozliwosci samodzielnej
modyfikacji parametréw i ustawien, ktore nie majg bezposredniego wptywu na dotrzymanie
SLA na fgczach. Wymaganie to wigze sie z mozliwoscig ingerencji Zamawiajgcego

w parametry i ustawienia urzgdzen dostarczajgcych ustuge, a w konsekwenciji, wptywania
na parametry ustugi. Samodzielna modyfikacja przez Zamawiajgcego parametréw i ustawien
moze posrednio wptywac na pomiar SLA, zakioci¢ prawidtowe dziatanie ustugi, a takze
catkowicie odcig¢ dostep do urzadzen lub uniemozliwi¢ przesytanie danych z urzadzen

do Systemu Monitorowania. Mozliwos¢ modyfikacji parametrow i ustawien przez Wykonawce
i Zamawiajgcego bedzie oznaczata podziat odpowiedzialnosci w zakresie konfiguracii,
utrzymania i zapewnienia bezpieczenstwa. Nalezy zwréci¢ uwage, ze odpowiedzialno$é

za niepoprawne dziatanie ustugi i niedotrzymanie parametrow SLA ponosi Wykonawca,
ktéry jest zobowigzany do zaptaty wysokich kar umownych oraz bonifikat. Brak wiedzy
Wykonawcy o zmianach wprowadzonych przez Zamawiajgcego moze prowadzi¢

do powstania dodatkowych kosztow po stronie Zamawiajgcego z uwagi na konieczno$¢
wyjazdow do danej lokalizacji stuzb technicznych czy wydtuzenia czasu analizy i usuwania
probleméw w danej lokalizacji. Jednoczes$nie Odwotujgcy informuje, ze moze zapewnic
Zamykajgcemu odczyt parametrow i ustawien, natomiast zmiany w konfiguraciji mogg byé
wprowadzane tylko przez Wykonawce na podstawie zlecen rekonfiguracyjnych
Zmawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy, aby dysponowat
wykwalifikowanymi stuzbami, ktére legitymowac sie beda okreslonymi kwalifikacjami
zawodowymi potwierdzonymi odpowiednimi certyfikatami wystawionymi lub honorowanymi
przez producenta technologii sieciowej zaoferowanych urzgdzen na poziomie eksperckim,
zaawansowanym i podstawowym. Jednocze$nie Wykonawca nie ma zadnej mozliwosci
zweryfikowac jakie kompetencje zawodowe majg osoby, ktdre bedg dokonywaty zmian

w konfiguraciji ze strony Zamawiajgcego.

4.5. Zarzut 4 e)

Zamawiajacy oczekuje wykonania dodatkowych funkcjonalnosci, ktére okazg sie niezbedne
do prawidtowego i kompletnego monitorowania sieci przez Zamawiajgcego, bez okreslenia

o jakie funkcjonalnosci chodzi. Wykonawca na etapie skladania oferty nie jest w stanie
zaprojektowac i przygotowac sieci do wdrozenia dodatkowych, nieopisanych funkcjonalnosci
pod katem monitorowania sieci, a dostepna funkcjonalnos¢ projektowanego rozwigzania jest
ustalana na podstawie wymogéw w dokumentacji dotgczonej do postepowania. Wykonawca
zapewni funkcjonalnosci ustalone w momencie uruchamiania ustugi zgodnie ze specyfikacjg
postepowania przetargowego. Wykonawca nie wie jak dodatkowe funkcjonalno$ci wpltyng

na obcigzenie, wydajnos¢ zastosowanych urzadzen oraz czy nie bedg wymagane
dodatkowe elementy w dostarczonym rozwigzaniu co uniemozliwia prawidtowe oszacowanie
oferty w Postepowaniu.

4.7. Zarzut7f)



Dane okreslone w Rozdziale 5 ustep 5.1 punkt 6, podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 przy zgtaszaniu
awarii sg przekazywane przez Zamawiajgcego bez uprzedniej weryfikacji, zwtaszcza pod
katem czy w Lokalizacji ustugi nie wystepuje brak zasilania. Czesto nie jest rowniez mozliwy
skuteczny kontakt z osobg podang jako kontaktowa w lokalizacji Zamawiajgcego. W efekcie
prowadzi to zgtaszania duzej ilosci zgtoszen awarii nadmiarowych, ktére w istocie nie
wystepuijg (kilkaset miesigcznie), zwlaszcza poza godzinami pracy, gdy nie ma mozliwosci
kontaktu z lokalizacjg Zamawiajgcego oraz w sytuacjach coraz czesciej wystepujgcych
alertéw pogodowych i mozliwych przerw w dostawie pradu.

Jest to niezwykle istotne dla rentownosci projektu gdyz jest to powigzane z wysokimi
bonifikatami/karami z tytutu niedostepnos$ci ustug, dlatego Odwotujgcy wnosi
o doprecyzowanie ww. postanowien zgodnie z wnioskiem.

4.8. Zarzut7g)
w Rozdziale 5 ustep 5.2 OPZ Zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ uruchomienia Procedury

Zarzadzania Awarig Krytyczng w przypadku wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne
pozbawienie ustugi dla minimum 100 Lokalizaciji, co wigze sie z koniecznoscig
zaangazowania zasobow wykonawcy ponad miare i uniemozliwia ocene ryzyk zwigzanych
z realizacjg zamowienia i skalkulowanie oferty.

Proponowane postanowienia w zakresie Procedury Zarzgdzania Awarig Krytyczng
w przypadku wystgpienia Awarii naktadajg na Wykonawce bardzo rygorystyczne standardy
obstugi zgtoszen awarii, w tym ponadstandardowe angazowanie zasobow i zespotow.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze przedmiotem zaméwienia jest uruchomienie i utrzymanie przez
Wykonawce ok. 4 700 lokalizacji (9 400 tgczy), co jest zwigzane z konieczno$cig
zapewnienia przez Wykonawce znacznych zasobow. Z tych wzgledow, Odwotujgcy wnosi

0 modyfikacje ww. postanowienia w ten sposoéb, ze Zamawiajgcy bedzie mogt uruchomic
Procedure Awarii Krytycznej przy niedostepnosci min. 10% lokalizacji Zamawiajacego,

czyli wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 500
Lokalizacji z tym samym problemem lub na tym samym obszarze, lub w ramach podtgczenia
do tych samych zasob6w dostepowych.

4.9. Zarzut 4 h))

w Rozdziale 7 ustep 2 w Tabeli nr 10 pkt. 2 OPZ zdefiniowat w stowniku poje¢ Awarie
masowg jako ,Wystgpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi

dla minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podtgczenia do konkretnych zasobdw dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi
po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazuje, ze przedmiotem zamowienia jest uruchomienie i utrzymanie przez Wykonawce
ok. 4 700 lokalizaciji (9 400 faczy). Przy tak duzej skali projektu zdefiniowanie awarii

10 lokalizaciji jako awarii masowej, biorgc pod uwage procedury, jakie wykonawca jest
zobowigzany uruchomi¢ w celu usuniecia takiej awarii, jest w ocenie Odwotujgcego
nieadekwatne do celu, jak Zamawiajgcy zamierza osiggngc.

Majagc powyzsze na uwadze, zarzut jest w petni uzasadniony.

()

{KIO 1904/22}

28 lipca 2022 r. rowniez Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej rowniez:
,Orange”, ,Odwolujgcy” lub ,Odwolujgcy Orange”} wnidst odwotanie wobec postanowien
specyfikacji warunkow zamoéwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{iezeli ponizej nie wskazano innych aktéw prawnych}:

1. Naruszenie art. 99 ust. 1 - przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob

niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, polegajacy na:

a) braku wskazania nowych lokalizacji, w ktérych Zamawiajgcy bedzie zwiekszat
przepustowos$¢ oraz zmieniat kategorie w ramach prawa opcji, co uniemozliwia
skalkulowanie oferty, gdyz Wykonawca nie ma wiedzy, czy bedzie miat w danej
lokalizacji warunki techniczne do rozpoczecia $wiadczenia ustugi lub zwiekszenia



przepustowosci, czy tez bedzie musiat ponosic¢ naklfady inwestycyjne, a jesli tak,
to w jakiej wysokosci (§ 7 ust. 1-3 wzoru umowy);

b) ustaleniu terminu realizacji prawa opcji w zakresie uruchomienia ustug w nowe;j
lokalizaciji i zwigkszenia przepustowosci w nowej lokalizacji bez uwzglednienia
rzeczywistej czasochtonno$ci prac, co uniemozliwia Wykonawcy skalkulowanie oferty,
gdyz nie tylko nie jest w stanie on oszacowac, jakie naktady bedzie musiat poczynic¢,
aby wykonac¢ niezbedne prace w danej lokalizacji w tym terminie, ale czy w ogole bedzie
w stanie wykonac¢ niezbedne inwestycje w wymaganym terminie (§ 7 ust. 10 wzoru
umowy);

c) braku okreslenia zakresu przedmiotu zaméwienia z uwagi na zastrzezenie mozliwosci
jednostronnej rezygnaciji przez Zamawiajgcego w dowolnych okoliczno$ciach z 30%
liczby Lokalizacji rocznie, co oznacza, ze Wykonawca nie ma pewnosci, ile ustug bedzie
Swiadczyt i przez jaki okres czasu, co tym bardziej utrudnia sporzgdzenie oferty,

ze wysokos¢ Optfaty Instalacyjnej zostata sztucznie ograniczona przez Zamawiajgcego
(§ 8 ust. 1 wzoru umowy);

d) opisaniu przedmiotu w sposo6b nieuwzgledniajgcy wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wpltyw na sporzgdzenie oferty poprzez zastrzezenie wymagania zapewnienia ilosci
wpiséw dla ACL na poziomie 4096 ACE (Pkt 6.8 OPZ2);

e) wskazaniu zbyt krotkiego terminu na uruchomienie ustugi (Prace Wdrozeniowe),
ktéry nie uwzglednia ztozonosci przedmiotu zaméwienia oraz wydtuzonych terminéw
dostaw sprzetu (rozdziat VI ust. 1 SWZ).

2. Art. 99 ust. 4 - przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb mogacy utrudniac
uczciwg konkurencje, polegajacy na:

a) dopuszczeniu jedynie protokotdéw NetFlow, kiére stosuje producent Cisco,

co uniemozliwia zastosowanie produktéw innych producentéw, co nie jest uzasadnione
wymaganymi przez Zamawiajgcego funkcjonalnosciami, ktére moga zapewni¢ rowniez
inne protokoty stosowane przez innych producentéw, co dodatkowo w sposéb
nieuprawniony uprzywilejowuje wykonawce obecnie $wiadczgcego ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, ktory korzysta z urzgdzen produkowanych przez Cisco (rozdziat

1 ust. 1.3 pkt 6 ppkt 6.13 i 8.21 oraz ust. 1.4 pkt 6 ppkt 6.5.14);

b) wymaganie, aby dostarczone rozwigzanie pracowato pod kontrolg Systemu
Sterowania Potgczeniami (rozdziat 1 ust. 1.1 pkt 8 OPZ), ktdry to system ma zarzgdzac
pracg catego rozwigzania (w tym Urzadzen CE), jak rowniez ma zapewnia¢
rozbudowane funkcje diagnostyczne oraz niezaleznego dodatkowego dostepu

do Urzadzen CE (rozdziat 1 ust. 1.4 pkt 6 OPZ), ktory miatby by¢ realizowany

za posrednictwem konkretnych, wskazanych w dokumentacji komend, co wskazuje

na rozwigzanie producenta Cisco stosowane w rozwigzaniu ,iWWAN” bez dopuszczenia
rozwigzan oferujgcych wszystkie funkcjonalnosci w jednym Systemie Sterowania
Potgczeniami, ktére to ograniczenie nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego,
gdyz zapewnienie wszystkich wyzej wymienionych funkcjonalnosci tgcznie takze spetnia
wymagania Zamawiajgcego, co jednoczesnie uprzywilejowuje wykonawce obecnie
Swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajacego, gdyz producent Cisco juz rozwigzania
iWAN nie oferuje, a jednoczes$nie uniemozliwia ztozenie oferty innym wykonawcom,
gdyz wspdtczesne rozwigzania oferujg wszystkie opisane wyzej funkcjonalnosci (w tym
sterowanie komendami) fgcznie;

c) wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na wykonanie Prac Wdrozeniowych,
nieuwzgledniajgcego ztozonosci przedmiotu zaméwienia i wydtuzonych terminéw
dostaw urzgdzen, ktéry uprzywilejowuje w sposob nieuzasadniony wykonawce obecnie
Swiadczgcego ustugi u Zamawiajgcego, ktory bedzie musiat prace wdrozeniowe
wykonac tylko w ograniczonym zakresie (rozdziat Vl ust. 1 SWZ2).

3. Art. 433 pkt 4 - przez zawarcie we wzorze umowy niedopuszczalnych postanowien
umownych, z uwagi na zastrzezenie mozliwosci zmniejszania zakresu zamoéwienia

bez wskazania ani minimalnej wielkosci, ani wartosci Swiadczenia stron, polegajgce

na zastrzezeniu w umowie zawieranej na 4 lata uprawnienia do jednostronnego
zmniejszania liczby Lokalizaciji, w ktérych $wiadczone sg ustugi, w liczbie do 30% liczby
Lokalizacji wskazanej w Wykazie Lokalizacji rocznie (§ 8 ust. 1 wzoru umowy).

4. Art. 131 ust. 1 - przez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert
nieuwzgledniajgcego ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamowienia oraz czasu
niezbednego do ich przygotowania i ztozenia, w zwigzku ze znacznym stopniem
skomplikowania zamoéwienia, ktére obejmuje swiadczenie ustug w 4772 lokalizacjach.



Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian tresci SWZ:

1. Dodania w § 7 wzoru umowy zastrzezenia, zgodnie z ktérym prawo Opcji w zakresie
Zmiany Przepustowosci, Nowych Lokalizacji i Zmiany Kategorii bedzie realizowane

na zasadach okreslonych w § 7 wzoru umowy, o ile Wykonawca posiada warunki
techniczne w lokalizacjach, ktérych ma dotyczy¢ prawo opciji, a jesli nie ma takich
warunkdw, bedzie ono realizowane w ramach zamowienia w trybie okre$lonym

w art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

2. Usuniecia z zatgcznika nr 2 do SWZ (Formularz cenowy) ograniczenia opisanego
w informacjach ogélnych do tego formularza [Wysoko$¢ optaty instalacyjnej w kazdym
przypadku nie moze przekroczy¢ rownowartosci dwukrotnosci miesiecznego
Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji] i odpowiednie
dopasowanie formut w wersji edytowalnej formularza.

3. Zmiany § 8 ust. 1 wzoru umowy polegajgcej na dodaniu zastrzezenia, ze Zamawiajgcy
moze zrezygnowa¢ maksymalnie z 30% liczby Lokalizacji podanych w Wykazie
Lokalizaciji i gwarantuje korzystanie z 70% liczby Lokalizacji podanych w Wykazie
Lokalizaciji.

4. Zmniejszenie wartos¢ ACE do 1024 oraz wprowadzenia ilos¢ ACL na poziomie
30 tysiecy.

5. Zmiany wymagan OPZ polegajgcej na wskazaniu w ww. punktach katalogu mozliwych
do zastosowania przez Wykonawcow protokotéw tj. Netflow lub sFlow lub jFlow
lub OpenFlow lub IPFIX lub cflowd lub Neflow Lite lub Flexible Netfow lub Netstream.

6. Dodaniu w Roz. 1, ust. 1.4, pkt 6 OPZ nowego podpunktu 6.7 w brzmieniu:
Alternatywnie funkcjonalno$ci wskazane w pkt 6 mogg byc¢ realizowane
za posrednictwem Systemu Sterowania Potgczeniami.

7. Przedtuzenie terminu sktadania ofert do 6 pazdziernika 2022 r.

8. Przedtuzenia terminu na wykonanie Prac Wdrozeniowych do 16 miesiecy od zawarcia
umowy.

W uzasadnieniu odwotania nastepujgco przedstawiono okolicznosci faktyczne
i prawne jako dodatkowe sprecyzowanie tych spo$rod powyzszych zarzutéw,
ktére do zamkniecia rozprawy ostaty sie do rozpatrzenia przez Izbe:

()

Zarzut 1 Niejednoznaczny, niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty
Dokonanie przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynno$ci w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wywierajgcg wptyw na niemalze
wszystkie czynno$ci dokonywane przez Zamawiajgcego w toku catego postepowania.
Jednymi z podstawowych zasad, ktérymi musi sie kierowa¢ Zamawiajgcy sporzadzajac opis
przedmiotu zamowienia sg jednoznaczno$¢ oraz wyczerpujgcy charakter opisu przedmiotu
zamowienia, a takze uwzglednienie wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty.

Zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie panuje zgodnos¢ zaréwno, co do tego, jak istotng
czynno$cig jest sporzadzenie opisu przedmiotu zamédwienia, jak i co do tego, Ze opis
przedmiotu zamowienia powinien umozliwia¢ Wykonawcy bez zadnych watpliwosci

i dodatkowych interpretacii ustali¢ co musi zaoferowac oraz jakie sg wymagania
Zamawiajgcego.

Opis przedmiotu zamoéwienia powinien zosta¢ dokonany w sposéb jednoznaczny,

ma wskaza¢ Wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia przy uzyciu przejrzystych
okreslen, nie moze poming¢ zadnych informacji majgcych wptyw na sporzadzenie oferty
(tak: B. Artymowicz i in. [w:] Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak

i M. Winiarz, UZP, Warszawa 2021, s. 339). Podobne stanowisko prezentuje M. Stachowiak,
stwierdzajac, ze ,Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu

w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze Wykonawcy bedg
w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, stwierdzi¢, co jest przedmiotem
zaméwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), oraz ze wszystkie elementy
istotne dla wykonania zaméwienia bedg w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu
zamobwienia powinien pozwoli¢ Wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny



z uwzglednieniem wszystkich czynnikow wplywajacych na nig. Ustawa podaje takze,

ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okresleh

oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty” (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, t.. Jazwinski, J. Jerzykowski,
M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art.
99.). Zamawiajgcy nie spenit tych wymagan formutujgc OPZ w przedmiotowym
postepowaniu.

Zarzuty 1a)-1b) Niejednoznaczny, niewyczerpujgcy nieuwzgledniajgcy wszystkich
okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty opis przedmiotu zamowienia
w zakresie prawa opcji

Zamawiajacy zastrzega trzy rodzaje prawa opcji: Opcje Zmiany Przepustowosci, Opcje
Nowych Lokalizacji oraz Opcje Zmiany Kategorii, ktore zostaty opisane w § 7 ust. 2-4 Wzoru
Umowy. Prawo Opciji Zmiany Przepustowosci zgodnie z § 7 ust. 2 Wzoru Umowy zaktada,
ze ,Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Przepustowosci dla Lokalizacji, w ktérych
wdrozono fgcza kategorii TO-T5. W przypadku skorzystania z Opcji Zmiany Przepustowosci
dla danej Lokalizacji, Wykonawca zainstaluje niezbedng infrastrukture sieciowg oraz bedzie
Swiadczyt Ustugi w sposéb umozliwiajacy osiggniecie wickszej przepustowosci tgczy zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu 1 OPZ. Lista Lokalizacji, w ktérych Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z Opcji Zmiany Przepustowosci zostata okreslona w Wykazie Lokalizacji
stanowigcym Zatgcznik nr 2 oraz w Zatgczniku nr 11 do Umowy, poprzez wskazanie
odpowiedniej kategorii. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Przepustowosci

w okoliczno$ciach wskazanych w ust. 13”.

Prawo Opcji Nowych Lokalizacji zgodnie z § 7 ust. 3 Wzoru Umowy Polega na tym,

ze ,Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Nowych Lokalizacji, w ramach ktérej Zamawiajgcy
ma prawo do zamowienia Swiadczenia Ustug w dowolnej liczbie nowych Lokalizaciji

i zwigzanych z tym instalaciji tgczy, w kategorii od TO do T8, przy czym przez nowg
Lokalizacje rozumie sie Lokalizacje, ktéra nie zostata okre$lona w Wykazie Lokalizaciji
stanowigcym podstawe podpisania Catosciowego Protokotu Odbioru. Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z powyzszego uprawnienia w catym okresie realizacji Umowy, a termin
ukonczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy
niz okreslony w OPZ Rozdziat 3 pkt 3.1 ppkt 2-4, liczony od momentu ztozenia

oswiadczenia, o ktorym mowa w ust. 11. W kazdym z kolejnych dwunastu (12) miesiecy
obowigzywania Umowy Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z Opcji Nowych
Lokalizacji w odniesieniu do nowych Lokalizacji w liczbie nieprzekraczajacej 20% liczby
Lokalizacji wskazanej w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy.
Zamawiajacy moze skorzystac¢ z Opcji Nowych Lokalizacji w okolicznosciach wskazanych

w ust. 13.”.

Zgodnie z § 7 ust. 4 Opcja Zmiany Kategorii zaktada, ze ,Zamawiajgcy moze skorzystac
z Opcji Zmiany Kategorii, w ramach ktérej Zamawiajgcy ma prawo przez caty okres

Swiadczenia Ustug do zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii faczy TO-T8 -

w istniejgcych Lokalizacjach, w ktorych $wiadczone sg Ustugi - na wyzszg lub nizszg, jednak
w ilosci nie wigkszej niz 20% Lokalizacji wskazanych w Wykazie Lokalizacji stanowigcym
Zatgcznik nr 2 do Umowy rocznie. Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z Opcji Zmiany Kategorii

w okolicznosciach wskazanych w ust. 13. tgczna warto§¢ wynagrodzenia naleznego

za wykonanie catego Przedmiotu Umowy wskutek realizacji Opcji Zmiany Kategorii

nie bedzie wynosi¢ mniej niz 70% Wartosci Umowy.”.

Swiadczenie ustug transmisji danych wymaga infrastruktury teleinformatycznej,

ktéra niezaleznie od tego, w jakim medium jest zrealizowana (czy to kable, czy radiolinie),
jest rozmieszczona w okreslony sposo6b geograficznie. Co wiecej, infrastruktura kazdego
z Wykonawcdw, co do zasady jest rozmieszczona w inny sposob. Sg miejsca, gdzie jest
rozbudowana i sg miejsca, gdzie jest szczagtkowa. Z tego wzgledu dla skalkulowania oferty
przez Wykonawce niezbedne jest okreslenie przez Zamawiajgcego potozenia Lokalizacji,
w ktérych ma by¢ $wiadczona ustuga. Znajduje to swoje odzwierciedlenie w dokumentach
zamowienia, sam Zamawiajgcy jako zatgcznik nr 2 do Wzoru Umowy przewidziat Wykaz
Lokalizaciji.

O ile jednak Zamawiajgcy przewidziat Wykaz Lokalizacji dla Zamawiajgcego, o tyle nie
przewidziat lokalizacji, ktére majg by¢ objete prawem opciji, co uniemozliwia Wykonawcy
skalkulowanie oferty z uwagi na to, ze Wykonawca nie wie, czy posiada w danej lokalizacji
niezbedng infrastrukture.

Dotyczy to nie tylko Opcji Nowych Lokalizacji, cho¢ tam jest to widoczne w sposob
najbardziej oczywisty. Tak samo jak dla zamowienia podstawowego Wykonawca musi zna¢
lokalizacje, aby wyceni¢ ustugi, tak samo potrzebuje informacji na temat potozenia Nowych
Lokalizaciji, gdyz ustugi w Nowych Lokalizacjach bedg $wiadczone po doktadnie tej samej



infrastrukturze, co ustugi dla zaméwienia podstawowego. Nie ma uzasadnienia dla tego, aby
opis przedmiotu zamdwienia uwzgledniat potozenie danej Lokalizacji dla zamdwienia
podstawowego, a nie uwzgledniat tego dla Opcji Nowych Lokalizacji.

Rozmieszczenie infrastruktury Wykonawcy jest tez istotne z punktu widzenia dwoch
pozostatych rodzajow Opcji, tj. Opcji Zmiany Przepustowosci i Zmiany Kategorii.

To, ze Wykonawca Swiadczy ustugi o danych parametrach w danej Lokalizacji nie oznacza,
ze moze w dowolny sposob zwiekszac przepustowos¢, czy kategorie tgczy. Takie zmiany sg
ograniczone posiadang infrastrukturg w danej Lokalizacji, ktéra, jak juz byta o tym mowa
powyzej, jest rozmieszczona geograficznie w sposéb niejednorodny i w niektorych obszarach
jest bardziej rozbudowana, niz w innych. W konsekwencji, w przypadku okre$lonych
Lokalizacji dany Wykonawca moze po prostu nie mie¢ infrastruktury wymaganej do tego,

aby zrealizowa¢ prawo opcji bez dokonania niezbednych inwestycji, polegajgcych

na rozbudowie infrastruktury, co moze w szczegoélnosci wigzac sie z koniecznoscig
zestawienia tgczy Swiattowodowych i poniesienia duzych naktadéw. Tym samym réwniez

w przypadku zmiany przepustowosci, czy kategorii taczy dla prawidtowej wyceny oferty
niezbedna jest znajomos¢ lokalizaciji.

Dodatkowg kwestig dotyczaca prawa opciji, ktéra uniemozliwia sporzadzenie oferty jest
wskazanie przez Zamawiajgcego arbitralnego jednolitego terminu na zrealizowanie
przez Wykonawce prac wynikajacych z prawa Opciji.

Zgodnie z § 7 ust. 10 Wzoru Umowy ,Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji kazdego
rodzaju w catym okresie obowigzywania Umowy, z tym zastrzezeniem, iz oSwiadczenie,

o ktérym mowa ust. 11 moze zostac¢ ztozone nie pdzniej niz na cztery (4) miesigce przed
zakonczeniem obowigzywania Umowy. Termin realizacji przez Wykonawce zaméwienia
wynikajgcego z Opcji nie bedzie diuzszy niz sze$¢dziesiat (60) dni od dnia ztozenia
oswiadczenia, o ktbrym mowa w ust. 11. Na uzasadniony wniosek Wykonawcy,

w szczegolnosci w przypadku utrudnionych warunkéw technicznych dla danej Lokalizaciji,
Zamawiajgcy w zakresie okreslonych Lokalizacji moze wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu
realizacji przez Wykonawce zamdwienia wynikajacego z Opcji do maksymalnie 90 dni.”.

O ile w przypadku Lokalizacji, w ktorej Wykonawca posiada niezbedng infrastrukture
dotrzymanie takich terminéw jest mozliwe, o tyle, w przypadku konieczno$ci dokonania prac,
w szczegolnosci zestawienia fgczy Swiattowodowych, terminy te mogg sie okazaé nierealne
Z uwagi na czas trwania procesu inwestycyjnego w Polsce.

Odwolujgcy podkresla, ze realizacja prawa opcji, moze oznaczac konieczno$¢ budowy taczy
w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa fgczy jest procesem dtugotrwatym, w ktorym muszg
zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania
pozwolen na zajecie pasa drogowego. Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie
decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy.

Mozliwos¢ rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowane jest
konieczno$cig wykonania szeregu czynnosci przygotowawczych. Regutg jest,

ze Wykonawcy najpierw podejmujg czynnosci majace na celu przygotowanie sie

do $wiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i wybudowanie nowej infrastruktury lub
pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od podmiotow trzecich, a nastepnie
przystepujag do wykonywania ,wtasciwych” ustug telekomunikacyjnych.

W zaleznosci od warunkdéw technicznych istniejgcych w danej lokalizacji Zamawiajgcego,
Wykonawca moze albo skorzysta¢ z wiasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada),
wzglednie je wybudowac, ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora
telekomunikacyjnego. Jednocze$nie, w kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej

we wszystkich lokalizacjach, przygotowac projekt podigczenia, zamowic, dostarczyé,
skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzgdzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa
urzgdzen dedykowanych do zapewnienia $wiadczenia ustug obejmuje okres okoto 120-150
dni.

Odwolujgcy podnosi, iz na wykonanie czynno$ci przygotowawczych, o ktérych mowa
powyzej, Wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 180 dni od dnia zawarcia
Umowy. Tylko taki termin umozliwi Wykonawcy, ktéry nie posiada wiasnych taczy
dostepowych we wszystkich lokalizacjach Zamawiajacego, nalezyte przygotowanie sie

do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej.

Niezaleznie od powyzszego sporzgdzenie oferty w zakresie prawa opcji uniemozliwia
rowniez sposob wynagrodzenia z tytutu prawa opcji okreslony w § 7 ust. 5-7 Wzoru Umowy.
Jest on analogiczny dla kazdego z rodzajow Opciji i zaktada wynagrodzenie sktadajace sie

z dwéch elementow: Optaty instalacyjnej oraz Wynagrodzenia za Ustugi $wiadczone

w Lokalizaciji.



Jedynie pozornie wynagrodzenie uwzglednia koszty instalacji, zgodnie bowiem z instrukcjg
zawartg w Formularzu Ofertowym ,Wysoko$¢ opfaty instalacyjnej w kazdym przypadku

nie moze przekroczy¢ rownowartosci dwukrotno$ci miesiecznego Wynagrodzenia
(abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji”. Tym samym opfata instalacyjna nie jest
pochodng rzeczywiscie poniesionych kosztéw, lecz pochodng wysoko$ci abonamentu.

Co jest tym bardziej absurdalne, ze w wysoko$¢ abonamentu przy arbitralnie okreslonej
wysokos$ci optaty instalacyjnej musi uwzglednia¢ kosz ty instalacji, ktdre musi ponies¢
Wykonawca, aby zrealizowa¢ prace wynikajgce ze skorzystania przez Zamawiajgcego

z Opcji. Podkresli¢ nalezy, ze jedynym czasowym ograniczeniem dla Zamawiajgcego, co do
skorzystania z prawa opcji jest to, Ze nie moze on ztozy¢ o$wiadczenia o skorzystaniu

z prawa opcji pozniej niz na 4 miesigce przed zakonczeniem trwania Umowy. Sprawia to,
ze Wykonawca nie ma mozliwosci oceny w kalkulacji ceny oferty przez jaki okres bedzie
Swiadczyt ustugi w Lokalizacjach objetych Opcja, a zatem nie moze okresli¢ przez jaki czas
bedzie otrzymywat Wynagrodzenie za Ustugi w Lokalizacji i nie wie, w jaki sposdb maogtby
wkalkulowac w cene abonamentu koszty instalacji przekraczajgce wynagrodzenie
wynikajgce z optaty instalacyjnej.

Podsumowujac, Zamawiajgcy uksztattowat postanowienia Umowy w taki sposoéb,

ze Wykonawca musi skalkulowa¢ w cenie oferty Opcje nie wiedzgc, czy, a jesli tak, to jakie
inwestycje bedzie musiat zrealizowac, a jesli inwestycje bedg konieczne bedzie musiat je
wykona¢ w arbitralnie narzuconym terminie, nieuwzgledniajgcym prac, jakie dla wykonania
Opciji sg niezbedne, a to wszystko bedzie musiat skalkulowa¢ w ramach sztucznie okre$lonej
Optaty Instalacyjnej oraz Wynagrodzenia za $wiadczenie Ustugi, co do ktérego nie bedzie
wiedziat, przez jaki okres, w danej lokalizacji objetej prawem Opcji, bedzie jg otrzymywat.
To nie jest przygotowywanie oferty w oparciu o opis przedmiotu zamédwienia, to jest
zgadywanie. W przypadku mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z Opciji
niezaleznie od tego czy Wykonawca posiada warunki techniczne, czy tez nie, prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty jest niemozliwe.

Z punktu widzenia kalkulacji ceny ustug, polegajgcych na transmisji danych w sieci WAN,
uruchomienie, czy zwiekszenie przepustowosci gczy, bez wzgledu na posiadang

przez Wykonawce infrastrukture, mozliwe jest tylko w przypadku, gdy Zamawiajgcy poda
polozenie Lokalizacji, ktére majg by¢ objete Opcjg. Wowczas Wykonawca moze,
uwzgledniajgc posiadang infrastrukture, skalkulowac koszt realizacji prawa opciji.

Bez podania lokalizacji, Opcja na warunkach okreslonych w § 7 Wzoru Umowy, mozliwa jest
do wyceny tylko co do Lokalizaciji, w ktérych Wykonawca posiada infrastrukture (pozytywne
warunki techniczne), umozliwiajgce zrealizowanie Opcji bez inwestyciji, wymagajacych
rozbudowy infrastruktury.

Majgc powyzsze na wzgledzie, wnosze jak na wstepie.

Zarzut 1 c) Brak okre$lenia zakresu $wiadczonych ustug - mozliwos¢ jednostronnego
nieograniczonego ograniczania liczby lokalizacji, w ktérych $wiadczona bedzie ustuga

(-r)
Zarzut 1 d) zastrzezenie wymagania zapewnienia ilosci wpiséw dla ACL na poziomie 4096

ACE
()

Zarzut 1 e) zbyt krotki czas na uruchomienie ustugi (na Prace wdrozeniowe)

Termin Prac Wdrozeniowych jest okresem zbyt krotkim zwazywszy na zakres prac jakie
Wykonawca musi wykona¢ przez rozpoczeciem $wiadczenia ustug, jak réwniez majgc

na uwadze obecne realia rynkowe w tym przede wszystkim terminy dostaw sprzetu. W tym
miejscu nalezy podkresli¢, iz 10-cio miesieczny okres wdrozenia preferuje obecnego
dostawce ustugi ktora jest przedmiotem ninigjszego postepowania, czyli firme Netia S.A.
Przedmiotem niniejszego postepowania jest Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej
WAN_PP dla Poczty Polskiej. Wymaganiem Zamawiajgcego jest zapewnienie w kazdej

z 4 772 lokalizacji dwoch niezaleznych tgczy - podstawowego i zapasowego (lgcza majg
dziata¢ réwnolegle). W praktyce Wykonawca bedzie musiat zrealizowac instalacje ponad 9,5
tysigca taczy/ustug w blisko 5 tys lokalizacjach Zamawiajgcego rozmieszczonych

na obszarze calego kraju. Z calg Swiadomoscig nalezy podkresli¢, iz niniejsze zamowienie
jest najwiekszym (pod katem liczebnosci ustug) z jakim mierzg sie Wykonawcy na rynku
polskim.

Do realizaciji ustug o ktérych jest mowa powyzej Wykonawca potrzebuje dodatkowo
zapewni¢ sprzet sieciowy (Urzgdzenia CE oraz System Sterowania Polgczeniami i System
Monitorowania), ktory to sprzet dla kazdego Wykonawcy nieSwiadczgcego aktualnie
Zamawiajgcemu ustugi rozlegtej sieci WAN (tj. poza firmg Netia) musi zosta¢ uprzednio



zakupiony na rynku. Dostepnosc¢ sprzetu sieciowego (routery CE i PE) nawet w okresie
przed pandemig COVID-19 oraz wojng na Ukrainie wynosit Srednio (w zaleznosci

od konfiguracji) od 3 do 5 miesiecy. Aktualna sytuacja na rynku IT jest w zakresie planowania
i przewidywania dostaw dramatycznie zta. W obecnych realiach wiodacy producenci sprzetu
sieciowego oraz ich autoryzowani dystrybutorzy za minimalne terminy dostaw sprzetu

w standardowej konfiguracji uznaja okres 7-9 miesieczny (gdzie dla konfiguraciji
odbiegajgcych od standardowych jest to juz 12 miesieczny czas dostawy) co wiecej
normalng praktykg staje sie przesuwanie w czasie wstepnie uzgodnionych terminéw dostaw,
zas skrajnie nawet kasowanie ztozonych zamoéwien. Powyzsze jest zwigzane z powszechnie
wystepujgcym obecnie problemem braku dostepnosci podzespotow (pdtprzewodnikow)

w catej branzy IT. Na sytuacje o kiérej mowa powyzej Wykonawcy nie majg zadnego wptywu,
ponadto nie mogg przyjgc¢ zadnych srodkéw zaradczych w postaci przyktadowo zbudowania
stoku, gdyz sprzet sieciowy jest zamawiany u producentéw w konkretnej specyfikacji,

ktéra musi odpowiada¢ wymaganiom realizowanego w danym momencie projektu.

Dodatkowo dostawa sprzetu nie jest jedynym elementem niezbednym do uruchomienia
ustug, bowiem Wykonawca jest zobowigzany wybudowac tgcza (fgcza podstawowe

i zapasowe) do transmisji danych o odpowiedniej przepustowos$ci oraz parametrach
jakosciowych. Zgodnie z Roz. 1, ust. 1.1, pkt 3:

~Sie¢ WAN Poczty Polskiej bedzie zrealizowana w oparciu o klasy ustug transmisji danych:

3.1. dla kategorii TO-T4 - fgcza symetryczne (podstawowe i zapasowe), rozumiane jako
ustuga sieci prywatnej o charakterystyce funkcjonalnej zgodnej z RFC4364 ogtoszonej przez
Internet Engineering Task Force (IETF) lub rownowaznej uprzednio zaakceptowanej przez
Zamawiajgcego. Transmisja w ramach ustugi IP VPN objeta bedzie SLA w zakresie zar6wno
dostepnosci, jak i parametrow transmisyjnych dla zdefiniowanych klas ruchu, tacze
zapasowe bedzie posiadato 100% predkosci tacza podstawowego,

3.2. dla kategorii T5 - tgcza symetryczne (podstawowe) i asymetryczne (zapasowe),
rozumiane jako ustuga sieci prywatnej o charakterystyce funkcjonalnej zgodnej z RFC4364.
Transmisja w ramach ustugi IP VPN objeta bedzie SLA w zakresie zaréwno dostepnosci,
jak i parametrow transmisyjnych dla zdefiniowanych klas ruchu,

3.3. dla kategorii T6-T8 - tgcza asymetryczne (podstawowe i zapasowe), tacze podstawowe
rozumiane jako ustuga sieci prywatnej o charakterystyce funkcjonalnej zgodnej z RFC4364.
Transmisja w ramach ustugi IP VPN objeta bedzie SLA w zakresie zar6wno dostepnosci,

jak i parametrow transmisyjnych dla zdefiniowanych klas ruchu. Zamawiajgcy dopuszcza
uruchomienie tgczy zapasowych w oparciu o tgcza Internetowe lub 5G/4G/LTE, radiolinie
punkt-punkt. Inne technologie muszg zosta¢ uzgodnione z Zamawiajgcym. tgcza zapasowe
objete bedg SLA odpowiednim dla kategorii”.

Dodatkowo Zamawiajgcy sformutowat nastepujgce wymagania w zakresie struktury sieci:

»9. W kazdej Lokalizacji TO-T2 wymagane jest, aby oba tgcza, tj. podstawowe i zapasowe,
zostaty terminowane na dwéch niezaleznych routerach PE w sieci Wykonawcy (w réznych
punktach geograficznych) oraz na dwéch niezaleznych Urzadzeniach CE w Lokalizaciji
Zamawiajgcego (2 CE do 2 PE).

6. Jezeli oba tgcza dla kategorii TO-T4 (podstawowe i zapasowe) beda oparte na dostepie
kablowym, Wykonawca poprowadzi je niezaleznymi od siebie drogami.

7. Jezeli oba tgcza (podstawowe i zapasowe) bedg oparte na dostepie radiowym (radiolinia),
kazde z nich zostanie zakonczone na niezaleznych geograficznie antenach i weztach
dostepowych w sieci Wykonawcy. Urzadzenia nadawcze w Lokalizacji Zamawiajgcego
muszg by¢ zainstalowane na dwéch oddzielnych masztach i zorientowane w réznych
kierunkach nadawania”.

W celu przygotowania do $wiadczenia ustug Wykonawca potrzebuje czasu na okres
przygotowawczy podczas ktérego bedzie przeprowadzat albo proces budowy wiasnej
infrastruktury kablowej do danych lokalizacji Zamawiajgcego, albo bedzie przeprowadzat
proces wydzierzawienia istniejgcej juz w danej lokalizacji Zamawiajgcego infrastruktury
telekomunikacyjne;j.

Budowa $wiattowodowych przytgczy telekomunikacyjnych jest procesem ztozonym

i czasochlonnym. Przed rozpoczeciem budowy niezbednej infrastruktury Wykonawca musi
wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia, zas ewentualne skrécenie czynnosci
formalnych nie jest mozliwe nawet przy zaangazowaniu i potencjale Wykonawcow.
Wykonawcy nie majg wptywu chocby na terminy wynikajgce z przepiséw prawa
administracyjnego, ktore przewidujg co do zasady 30 dniowy termin udzielenia odpowiedzi,
z mozliwoscig jego wydtuzenia. Co wiecej istotna cze$¢ placowek Zamawiajgcego jest
zlokalizowana w obiektach ktére sg wpisane do rejestru zabytkéw, wéwczas sam proces



formalno-administracyjny uzyskania stosownych zgéd na budowe infrastruktury kablowej,
czy tez radiowej wydtuza sie o kolejne minimum kilkadziesiat dni.

Z kolei proces dzierzawy istniejgcej infrastruktury od innego podmiotu réwniez jest procesem
czasochtonnych - w duzym uproszczeniu niezbedne jest pozyskanie stosowych ofert,
potwierdzenie technicznych mozliwosci wykorzystania infrastruktury innego operatora
(ewentualnie przeprowadzenie procesu inwestyciji polegajacego na budowie stosownych
punktéw styku), wynegocjowanie warunkow handlowych oraz formalne skwitowanie
dzierzawy z wiascicielem.

Niezaleznie od sposobu realizacji ustug do Zamawiajgcego trzeba mie¢ na uwadze skale
przedsiewziecia tj. dostawe ustug do blisko 5 tysiecy lokalizacji - czyli w praktyce
Wykonawca bedzie musiat prowadzi¢ réwnolegle setki inwestycji oraz setki rownolegtych
uzgodnien z dziesigtkami innych operatoréw posiadajacymi infrastrukture w placéwkach
Zamawiajgcego.

Zwracamy rowniez uwage, iz nie jest mozliwe podejmowanie przez Wykonawce
jakichkolwiek inwestycji, czy tez rozpoczynanie procesu zakupowego niezbednego sprzetu
przed zawarciem umowy. Zatem jedynie stosowna modyfikacja dokumentacji przetargowej
okreslajgca odpowiednig ilo§¢ miesiecy na przygotowanie ustugi umozliwi zachowanie
uczciwej konkurenciji i rbwne traktowanie Wykonawcéw.

W tym miejscu nalezy odwota¢ sie rowniez do standardéw w zakresie wymagan na termin
realizaciji, jakie przyjmujg inni Zamawiajgcy dla analogicznego przedmiotu zamdwienia jakim
sg ustugi rozlegtej sieci WAN. Przykladowo:

a) Urzad Dozoru Technicznego - zakres to dostawa 39 fgczy WAN (podstawowych) oraz 37
taczy zapasowych, termin realizacji do 6 miesiecy (Swiadczenie ustug transmisji danych
w sieci WAN i dostepu do Internetu - znak sprawy ZP-DI-40/22).

b) Prokuratura Krajowa - zakres to dostawa ustugi sieci WAN do ponad 240 lokalizacji -
termin realizacji do 200 dni (Zakup ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych
prokuratury - znak sprawy: PK XF 261.17.2021),

¢) PKP Intercity - zakres to dostawa ustug sieci WAN do 129 lokalizacji - termin realizacji
do 12 miesiecy (Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych - znak sprawy 21/WNP-
009396/PRZ2)

Majgc na wzgledzie powyzsze, wnosze jak na wstepie.

Zarzut 2 Opisanie przedmiotu zamowienia w spos6b mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje
Swoboda Zamawiajgcego w sporzgdzaniu opisu przedmiotu zaméwienia nie jest
nieograniczona. Zgodnie z art. 99 ust. 4 ustawy ,Przedmiotu zamdéwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencije, w szczegdlnosci przez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegdinego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
Wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych Wykonawcéw lub produktow.”.

W doktrynie mozna spotka¢ sie ze stanowiskiem, ze ,,Cel regulacji z art. 99 ust. 4 Pzp mozna
zdefiniowaé, postugujac sie motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano,
ze ,specyfikacje techniczne [opis przedmiotu zamowienia] powinny by¢ opracowywane w taki
sposo6b, aby unikngé sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg
konkretnego Wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robot
budowlanych oferowanych zwykle przez tego Wykonawce”. Zasadniczo kazdy opis
przedmiotu zamowienia oddziatuje na konkurencje. Dyrektywa klasyczna w motywie

74 preambuty dostrzega te okolicznos¢, stwierdzajgc , ze niedopuszczalne jest zawezenie,
ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego Wykonawce
lub produkt. Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji
pomiedzy Wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu
zamébwienia, polegajace albo na preferencji w opisie konkretnego Wykonawcy lub produktu,
albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu Wykonawcy lub produktu. Poprzez
niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych
sposobow opisu przedmiotu zamoéwienia, ktdre w sposob nieuzasadniony preferujg

lub wprost wskazujg na konkretnego Wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego
zapisu jest niemoznos¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu
zamowienia przez Wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego

niz preferowany produkt.” (tak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. H. Nowak

i M. Winiarz, B. Artymowicz i in., UZP, Warszawa 2021, s. 340). Podobnie M. Stachowiak

stwierdza, ze ,Zamawiajgcy ma ograniczong swobode precyzowania wymagan, w tym



sensie, ze muszg one mie¢ uzasadnienie; osiggniecie okreslonego celu uzasadnionego
potrzebami zamawiajgcego jest przeciwwagg dla ograniczenia konkurencji. Sgd Okregowy
w Poznaniu w wyroku z 11.08.2006 r., IX Ga 137/06, niepubl., rozpatrujgc granice swobody
opisu przedmiotu zaméwienia, podkreslit: ,Prawo zamowien publicznych chroni bowiem

z jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania potencjalnych Wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujgc
SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac
rownowage pomigdzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegdine interesy”. Ograniczeniem
konkurencji bedzie dokonywanie opisu w sposob wskazujgcy na jeden produkt, ustuge

lub Wykonawce lub tez opisanie przedmiotu zamdwienia zbyt szczegbtowo,

nie pozostawiajgc miejsca dla przedstawienia ofert zréznicowanych co do Swiadczenia,

bez uzasadnienia potrzebami zamawiajgcego (za: M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski,

L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 99.). Opis przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu, zostat dokonany w sposo6b faworyzujgcy Wykonawcdw obecnie $wiadczacych
ustugi na rzecz Zamawiajgcego i utrudniajgcy (uniemozliwiajacy) ztozenie ofert innym
Wykonawcom.

()

Zarzut 2 a) Wymaganie protokotu Netflow, wtasciwego dla urzadzen Cisco,
wykorzystywanych przez Wykonawce obecnie $wiadczgcego ustugi

()

Zarzut 2 b) Wymaganie wykonywania wymaganych komend poza Systemem Sterowania
Potgczeniami, wiasciwe dla rozwigzania producenta Cisco, stosowanego przez Wykonawce
obecnie $wiadczgcego ustugi

()

Zarzut 2 ¢) - termin na uruchomienie ustug (wykonanie Prac Wdrozeniowych) preferujgcy
Wykonawce obecnie $wiadczgcego ustugi

Przewidziany przez Zamawiajgcego w Roz. VI ust. 1 SWZ termin na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi, na wykonanie Prac Wdrozeniowych, jak juz byta o tym mowa powyzej,
w uzasadnieniu do zarzutu nr 1 e), nie uwzglednia stopnia ztozonosci przedmiotu
zamoéwienia, wydtuzonych terminéw dostaw sprzetu.

Termin ten dodatkowo w sposéb nieuprawniony uprzywilejowuje Wykonawce obecnie
Swiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego, ktory bedzie musiat wykonaé Prace
Wdrozeniowe w wezszy m zakresie niz ewentualni inni Wykonawcy biorgcy udziat

w Postepowaniu.

Obecny Wykonawca posiadajgc wybudowane do lokalizacji Zamawiajgcego tacza

oraz posiadajgc zainstalowany w lokalizacjach Zamawiajgcego sprzet sieciowy nie poniesie
zadnego wysitku we wdrozeniu przedmiotu niniejszego postepowania. Stad zastrzezenie
nierealistycznego terminu wykonania Prac Wdrozeniowych nie ma wplywu na sytuacje
Wykonawcy obecnie $wiadczgcego ustugi u Zamawiajgcego, a jednoczes$nie moze wplyngé
na krag potencjalnych Wykonawcéw, poprzez ograniczenie ich liczby, bedace skutkiem
wskazania niemozliwego do dotrzymania terminu na wykonanie Prac Wdrozeniowych.

Z tego wzgledu dla zachowania konkurencyjno$ci niezbedna jest modyfikacja czasu
wdrozenia, w szczegdlnosci uwzglednienie iz kazdy Wykonawca poza obecnie Swiadczgcym
ustugi bedzie musiat naby¢ sprzet sieciowy.

Wobec powyzszego wnosze jak na wstepie.

Zarzut 3 Niedozwolone klauzule umowne - zastrzezenie mozliwosci ograniczenia zakresu

zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron

(..r)
Zarzut nr 4 Zbyt krétki termin sktadania ofert - brak mozliwosci przeprowadzenia wizji

lokalnych
()
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Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotania z 3 sierpnia 2022 r. wni6st o oddalenie
kazdego z nich w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ oraz bezprzedmiotowo$¢ podniesionych
w nim zarzutdéw oraz ztozonych wnioskoéw (czyli zgloszonych zgdan).

Przy czym kazda z tych trzech odpowiedzi zawiera identyczne wprowadzenie
w nastepujgcym brzmieniu:

(...)
|. Wprowadzenie

Odnoszac sie tytulem wstepu do zarzutéw i wnioskéw podniesionych w odwotaniu,
Zamawiajacy ponizej wskazuje, co nastepuje.

Zamawiajgcy, wszczynajac przedmiotowe Postepowanie, okreslit jego warunki zgodnie

ze swoimi potrzebami, uwzgledniajgcymi zaréwno charakter zaméwienia, jego skale,

jak i specyfike przedsiebiorstwa Zamawiajgcego, ktéra wymaga, aby $wiadczenie ustug

na rzecz Zamawiajgcego byto realizowane z uwzglednieniem faktu, ze stuzg one
bezposrednio realizacji zadan bedgcych statutowym przedmiotem dziatalnosci
Zamawiajgcego. Zamawiajacy, chcgc zagwarantowac sobie mozliwosci nieprzerwanego
Swiadczenia przez siebie ustug, ktdére m.in. umozliwiajg $wiadczenie ustug biznesowych
przez Zamawiajgcego w skali catego kraju, jest zobowigzany w pierwszej kolejnosci
zapewni¢ sobie ustugi transmisji danych w sieci WAN na odpowiednim poziomie. Z ustug
transmisji danych w strukturach Zamawiajgcego obecnie korzysta ok 60 000 os6b, w tym
placowki pocztowe, listonosze, kurierzy, wezty ekspedycyjno-rozdzielcze, administracja,
Poczta Polska Ochrona, Centrum Szkoleniowe. Ustugi wykorzystywane sg m.in. do realizaciji
ustug biznesowych takich jak np. ustugi listowe, ustugi paczkowe, ustugi finansowe, ustugi
ochrony, ustugi cyfrowe na linii panstwo-obywatel/przedsiebiorca. Brak dostepu do ustug
uniemozliwitby funkcjonowanie i zarzgdzanie tak wielkg organizacja, jaka jest Zamawiajgcy
i zagrozitby Swiadczeniu ustug pocztowych, w tym procesédw biznesowych Zamawiajgcego
jako operatora wyznaczonego do $wiadczenia powszechnych ustug pocztowych, na co

z oczywistych powodéw Zamawiajgcy nie moze przystac. Z tych wzgledéw w przewazajgcej
czesci postanowien przysziej umowy oraz OPZ Zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie np.
na bardziej dogodny dla wykonawcy sposéb ich $wiadczenia oczekiwany

przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy niestusznie i wbrew celom przedmiotowego zamoéwienia oczekuje natomiast

od Zamawiajgcego takiego sformutowania warunkdéw zamowienia, ktére zapewni mu komfort
realizacji zamowienia i zminimalizuje ryzyka towarzyszace wykonaniu ww. kontraktu.
Zmodyfikowanie warunkoéw kontraktowych w sposab, ktérego oczekuje Odwotujgcy nie tylko
nie pozwolitoby osiggna¢ Zamawiajgcemu celéw zamowienia, ale (w sytuacji uwzglednienia
zadan Odwotujgcego m.in. dotyczgcych kar umownych lub bonifikat, zasad skorzystania

z Zamawiajgcego z prawa opcji) umozliwitoby wybranemu wykonawcy uchylanie sie od jego
zobowigzan wynikajgcych z umowy.

Zamawiajgcy pragnie w tym miejscu zaznaczyé¢, iz fundamentalng zasadg prawa zamoéwien
publicznych jest, aby przedmiot zamdwienia zostat opisany w spos6b umozliwiajacy
spetienie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i osiggniecie zaktadanych celéw
biznesowych.

Odpowiednio do powyzszego, bardziej dogodne dla Odwotujgcych warunki wykonania
zamowienia nie moga przestoni¢ uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Konkurencja

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest kategorig absolutng

i powotujgc sie na nig nie mozna zmusza¢ Zamawiajgcych do zakupu ustug niespetniajgcych
jego wymagan (do takiego za$ niekorzystnego dla Zamawiajacego efektu dgzy w istocie

w niniejszej sprawie Odwotujgcy).

Do analogicznych wnioskéw Krajowa lzba Odwolawcza doszta w szeregu orzeczen -
zdaniem Zamawiajgcego wnioski te sg aktualne w przedmiotowym stanie faktycznym
i prawnym.

W szczegolnosci, na co uwage zwraca w tym miejscu Zamawiajacy, Odwotujgcy powotuje sie
na te same okolicznosci, ktdre byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawach pod
syqgn. akt: a) KIO 26/19, b) KIO 1987/14, KIO 2000/14 oraz KIO 2002/14,

Powyzsze sprawy dotyczyty dwdch poprzednich postepowan prowadzonych

przez Zamawiajgcego o tozsamym przedmiocie, obejmujgcym bowiem takze Swiadczenie
ustug operatora sieci rozlegtej WAN, gdzie brzmienie kwestionowanych postanowien
warunkéw zamowienia byto analogicznie jak w niniejszym Postepowaniu. Przy formutowaniu
postanowien SWZ. w zaskarzonym zakresie, Zamawiajac, poza doswiadczeniami z realizaciji
poprzednich kontraktow uwzglednit rowniez stanowisko Izby wyrazone w orzeczeniach



wydanych w powyzszych dwdch sprawach. Zamawiajgcy wskazuje na marginesie,
ze w kazdym z ww. postepowan wykonawcy byli w stanie nalezycie przygotowac i ztozy¢
oferte.

Odwotujgcy pomija w treSci odwotania powyzsze, istotne z punktu widzenia tego
postepowania odwotawczego orzeczenia, przytaczajgc wyroki, w ktorych lzba poczynita
whnioski odnoszac sie do innych niz objete niniejszym Postepowaniem zamdéwien.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazuje, iz spos6b wykonywania

przez Zamawiajgcego poprzednich kontraktow na swiadczenie ustug WAN jak i ich realizacja
przez obie strony nie dos¢, ze pozostaje w sprzecznosci z twierdzeniami Odwotujgcego
prezentowanymi w odwotaniu to potwierdza, ze Zamawiajgcy, mechanizmow
zabezpieczajgcych cel zamowienia i uprawnien kwestionowanych przez Odwolujgcego,

w petni mieszczacych sie zresztg w granicach dozwolonych PZP, nie naduzywa i wspdtdziata
w petni z wykonawcami przy ich realizacji, takze i z powyzszych powodéw argumentacja
zawarta w odwotaniu nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy pragnie dodatkowo podkresli¢, iz dgzac do jeszcze bardziej korzystnego

dla Wykonawcow wyréwnania ryzyk zwigzanych z zamowieniem objetym Postepowaniem,
skarzone postanowienia sformutowat w sposéb duzo mniej restrykcyjny niz w poprzednich
postepowaniach o udzielenie zaméwienia na Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej
WAN, pomimo, ze Izba i wéwczas nie podzielata analogicznych zarzutéw co do bardziej
wymagajgcych wtedy dla wykonawcow postanowien. O powyzszym $wiadczy zwitaszcza
obszerne i wnikliwe uzasadnienie wyroku Krajowej Izby Odwotawczego z dnia 28 stycznia
2019 r. (KIO 26/19), w ktérym Izba odniosta sie do tozsamych zarzutéw a w zakresie
ustalenie faktycznych w nim zawartych przedstawita brzmienie wcze$niej kwestionowanych
postanowien warunkéw zamowienia, zbiezne z aktualnym. Twierdzenie Odwotujgcego
sugerujace, iz w zakresie formutowania uprawnien Zamawiajgcego w SWZ doszto

do nieprawidtowosci w zarzucanym w odwotaniu zakresie, nie dos¢, ze niezasadne w Swietle
argumentacji przedstawionej w ninigjszym pismie, to nie moze w zaden sposo6b swiadczy¢
0 naruszeniu przepisow PZP, w tym wskazanych w odwotaniu

Dodatkowo, Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zasadnos¢ niektérych zarzutéw
Odwotujgcego, w tym wnioskéw zgtoszonych w odwotaniu, co znalazto swoéj wyraz w zmianie

SWZ dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2022 r. (dowdd: zatgczone pismo
Zamawiajacego z dnia 2 sierpnia 2022 r.).

W rezultacie ww. kwestie przestaty by¢ sporne miedzy stronami, zas prowadzenie
postepowania odwotawczego, w tym zakresie stato sie rowniez z tego powodu
bezprzedmiotowe.

Odwotanie w Swietle art. 554 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych nie zastuguje na uwzglednienie, w przedmiotowej sprawie nie moze byé bowiem
mowy 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow PZP, w szczegodlnosci takiego,

ktére mogtoby miec¢ istotny wptyw na wynik Postepowania. Projektowane postanowienia
wskazane przez Odwotujgcego sg zgodne z wymaganiami wynikajacymi z przepisow PZP,
stagd argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Podkreslenia wymaga tez w tym miejscu, ze Odwotujgcy, podnoszgc zarzuty,

byt zobowigzany udowodni¢ swoje twierdzenia, poniewaz to na nim spoczywa w tym
wypadku w petni ciezar dowodu. Temu obowigzkowi Odwotujacy jednak nie sprostat.
Dodatkowo, Odwotujgcy w szeregu kwestii, na co Zamawiajgcy zwraca uwage w dalszej
czesci niniejszego pisma, pomingt wymagania stawiane odwotaniom, zgodnie z ktérymi
zarzuty powinny by¢ skonstruowane i uzasadnione w taki sposéb, aby zamawiajgcy miat
mozliwos¢ sie z nimi w pelni zapoznac¢ (oceni¢ w peini stanowisko odwotujgcego) i mie¢
szanse obrony lub zmiany swojej decyzji. Przy obecnej konstrukcji poszczegdlnych zarzutéw
Zamawiajacy wiasciwie takowej nie ma. W konsekwencji juz tylko z ww. przyczyn zarzuty

te powinny podlega¢ oddaleniu.

()

{KIO 1889/22}

Brzmienie odpowiedzi na odwotanie T-Mobile w odniesieniu do zarzutéw,
ktére nie zostaty przez Odwolujgcego wycofane do zamkniecia rozprawy:

()

Il. Bezzasadno$¢ zarzutéw i wnioskdéw odwotania



1. Bezzasadnosc¢ zarzutow dotyczacych sposobu liczenia bonifikaty w odniesieniu do danego
tacza oraz kwestionujgcych prawo do naliczenie kary umownej wraz z jednoczesnym
prawem do pomniejszenia wynagrodzenia wskutek zastosowania bonifikaty - uwagi ogéine

()

2. Bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP
dotyczgcego sposobu liczenia bonifikaty w odniesieniu do fgcza a nie catej Lokalizaciji
dotyczacych rozdziatu 6 punktow 5, 6, 11 podpunkt 11.3 oraz punkt 12 OPZ

2.1. Twierdzenia odwotania dotyczgce rozdziatu 6 punktow 5 i 6, punktu 11 podpunkt 11.3
oraz punktu 12 OPZ sg bezzasadne i nietrafne. Wbrew niestusznym twierdzeniom odwotania
powyzsze brzmienie postanowienn OPZ w petni umozliwia przygotowanie i wycene oferty,
jest adekwatne do celu zamdwienia i uzasadnione okolicznosciami.

2.2. Calos¢ argumentacji Odwotujgcego oparta jest na blednym zatozeniu. Wbrew temu co
przyjagt Odwolujgcy facze podstawowe i zapasowe nie ma tej samej funkc;ji i nie jest obojetne
z punktu widzenia pozgdanego przez Zamawiajgcego poziomu jakosci ustug ktére z tych
tacz bedzie prawidtowo dziata¢. Odwotujgcy twierdzi: ,Skoro w ramach ustugi operator ma
zapewni¢ tgcza podstawowe oraz zapasowe, to ewentualny brak dotrzymania parametrow
SLA i skorelowana z tym odpowiedzialno$¢ finansowa w postaci bonifikat powinny by¢
weryfikowane dopiero w przypadku, gdy w danej lokalizacji spadek parametréw lub brak
dostepnosci ustug bedzie dotyczyt dwoch tgczy. Przyktadowo, awaria tgcza podstawowego
uruchamia konieczno$¢ Swiadczenia ustug po tgczu zapasowym” (str. 8 odwotania, pkt Il
uzasadnienia odwotania, ppkt 7). Odwotujgcy zupetnie btednie przyjmuje, ze do Swiadczenia
ustug WAN w takim zakresie w jakim Zamawiajacy je wykorzystuje i ich potrzebuje
wystarczajgce jest tylko fgcze podstawowe i dopiero ,awaria tgcza podstawowego uruchamia
konieczno$¢ $wiadczenia ustug po taczu zapasowym”, podczas, gdy tak nie jest. Oba tacza
tj. facze podstawowe i tgcze zapasowe wykorzystywane sg przez Zamawiajgcego
jednoczesnie aby ustuga WAN funkcjonowata zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego

i odpowiadata wyznaczonym przez Zamawiajgcego poziomom jakoSci zaréwno facze
podstawowe jak i tgcze zapasowe musi prawidtowo dziataé w tym samym czasie.

Ze wzgledu na obcigzenie ruchem tgcza podstawowego, w celu unikniecia ograniczen

i probleméw w przesytaniu danych, tgcze zapasowe jest wykorzystywane jednoczesnie

z taczem podstawowym. W dalszej kolejnosci, btedne jest tez zatozenie Odwotujgcego,

iz ustuga WAN w takim zakresie w jakim oczekuje jej Zamawiajgcy bedzie w 100% dostepna
w zwigzku z dziataniem fgcza zapasowego. Zamawiajgcy wskazuje, Zze samo tgcze
zapasowe nie zapewnia gwarancji pasma i parametrow jakosciowych.

2.3. Zgodnie z rozdziatem 6 punktem 5i6 OPZ:

,9. Dla Lokalizacji posiadajgcych wiecej niz jedno facze, bonifikaty za niedotrzymanie
wymagan SLA bedg naliczane niezaleznie dla kazdego z tgczy w danej lokalizacji od
wartosci 60% Wynagrodzenia za Ustugi dla danej Lokalizacji.

6. W przypadku wystgpienia Awarii Masowej czterokrotno$¢ jej czasu trwania bedzie
doliczana do Czasu usuwania Awarii dla kazdego tgcza objetego Awarig Masowg
oraz bedzie uwzgledniana przy wyliczeniu dostepnosci miesiecznej i rocznej”.

Wedle rozdziatu 6 punkt 11 podpunkt 11.3 OPZ: ,dla Lokalizacji od kategorii TO do T8
parametry SLA i QoS majg by¢ liczone dla kazdego facza z osobna”.

Natomiast odpowiednio do tre$ci zakwestionowanego przez Odwolujgcego fragmentu
w rozdziale 6 punkcie 12 OPZ:

~Bonifikata roczna wyliczana jest niezaleznie od Bonifikaty miesiecznej dla danej lokalizacji,
jej wysokos¢ wynikajaca z tytutu niedotrzymania rocznego parametru dostepnosci ustugi nie
przekroczy sumarycznej wartosci rocznej optaty abonamentowych za dane tgcze”.

2.4. Przychylenie sie przez Zamawiajgcego do zgdan Odwotujgcego podniesionych

w zakresie tego zarzutu nie zabezpieczatoby w dostatecznym stopniu celéw jakie
Zamawiajgcy pragnie osiggna¢ poprzez wprowadzenie mechanizmu naliczania
poszczegoélnych bonifikat. Rola wniesionego przez Odwotujgcego srodka ochrony prawnej
nie jest natomiast minimalizowanie ryzyk kontraktowych i ksztattowanie umowy w sposo6b
dogodniejszy dla Odwolujacego.

3. Bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 353[11 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 5
oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 99 ust. 1,
2i4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1), 2) i 3) PZP dotyczacych S 12 ust. 3, 7i 17 Wzoru
Umowy

()



4. Ustosunkowanie sie przez Zamawiajgcego do twierdzen odwotania zawartych w pkt IV
ppkt 5, wstepnej czesci odwotania (na str. 4 odwotania) oraz w pkt IV uzasadnienia
odwotania (na str. 10-11 odwotania)

()

5. Bezzasadno$¢ zarzutéw odwotania dotyczgcych: § 7 Wzoru Umowy (terminy realizacji
Opcji, uzaleznienie mozliwosci realizacji przez Zamawiajgcego Opcji Nowych Lokalizacji

od potwierdzenia mozliwosci technicznej $wiadczenia ustugi przez Wykonawce), § 8 ust. 1
lit. a) Wzoru Umowy (prawo Zamawiajgcego do rezygnacji z czesci Ustug), klauzula § 3 ust.
11 Wzoru Umowy (skutki przekroczenia przez Wykonawce terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych oraz Swiadczenie po terminie Ustug dla Lokalizacji z zastosowaniem tgczy
kategorii nizszej niz wymagana przez Zamawiajgcego)

5.1. Ztych samych co przytoczone w niniejszym pismie powodow nie zastugujg

na uwzglednienie zarzuty wskazane w pkt lll ppkt 2 lit. b, c, d i g, wstepnej czeSci odwotania,
na str. 2-4). Nie zostato w najmniejszym stopniu wykazane, aby brzmienie skarzonych
klauzul naruszato PZP w zarzucanym zakresie lub powodowato, ze wykonawcy nie bedg w
stanie przygotowac i ztozy¢ ofert w Postepowaniu.

5.2. W zakresie zarzutu powotanego w pkt Ill ppkt 2 lit. g Zamawiajacy wskazuje na zmiane
SWZ dokonang przez Zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2022 r., w szczegoélnosci pragnie
zwr6ci¢ uwage na zmiany w zakresie § 3 ust. 11 Wzoru Umowy (dowdd: zatgczone pismo
Zamawiajgcego z 2 sierpnia 2022 r.), w Swietle ktérych zarzut dotyczacy tego postanowienia
jest juz bezprzedmiotowy.

5.3. W zakresie zarzutu powotanego w pkt Il ppkt 2 lit. b, ¢ i d wstepnej czesci odwotania
Zamawiajacy pragnie odnies¢ réwniez do powotanego wczesniej wyroku Izby (w sprawie KIO
26/19), w ktérym Izba odniosta sie do tozsamych zarzutéw a w zakresie ustaleh faktycznych
w uzasadnieniu ww. orzeczenia przedstawita brzmienie wcze$niej kwestionowanych
postanowien warunkdéw zamowienia, zbiezne z aktualnym.

5.4. Twierdzenia Odwotujgcego sugerujace, iz w zakresie formutowania przedmiotowych
uprawnien Zamawiajgcego w SWZ doszto do nieprawidtowosci w zarzucanym w odwotaniu
zakresie, nie do$¢, ze niezasadne w $wietle argumentacji przedstawionej w niniejszym
piSmie, to nie mogg w zaden sposoéb $wiadczy¢ o naruszeniu przepiséw PZP w zarzucanym
zakresie w tym takiego ktére mogtoby mie¢ wptyw na wynik Postepowania.

6. Bezzasadno$¢ zarzutdéw dotyczacych postanowien § 8 ust. 3 Wzoru Umowy (skutki
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa do rezygnacji z czesci Ustug) oraz § 13 ust. 13
Wzoru Umowy (warunki wypowiedzenia przez Zamawiajgcego Umowy w przypadku zmiany
przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego)

6.1. Ztych samych co przytoczone wcze$niej powododw nie zastugujg na uwzglednienie
zarzuty wskazane w pkt lll ppkt 2 lit. e i f, wstepnej czesci odwotania, na str. 3). Nie zostato
w najmniejszym stopniu wykazane, aby brzmienie skarzonych klauzul naruszato PZP

w zarzucanym zakresie lub powodowato, ze wykonawcy nie bedg w stanie przygotowac

i ztozy¢ oferty w Postepowaniu

6.2. Argumentacja Odwotujgcego nie uwzglednia zmiany SWZ dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2022 r., Zamawiajgcy zwraca w szczegolnosci uwage

na zmiany w zakresie S 13 ust. 13 Wzoru Umowy (dowéd: zatgczone pismo Zamawiajgcego
z 2 sierpnia 2022 r.), ktére w duzej mierze uwzgledniajg wniosku Odwotujgcego.

6.3. Brzmienie klauzuli § 8 ust. 31 S 13 ust. 13 Wzoru Umowy jest w petni uzasadnione

w Swietle PZP i Kodeksu cywilnego oraz usprawiedliwione biorgc pod uwage pozostate
twierdzenia powotane w niniejszym pi$mie. Postanowienie Wzoru Umowy w szczegdlnoSci
§ 8 ust. 3 Wzoru Umowy wskazujg jasno minimalng warto$¢ swiadczen Wykonawcy, zakres
natomiast w jakim Zamawiajacy moze zrezygnowac z Ustug $wiadczonych

w poszczegolnych Lokalizacjach zostat jednoznacznie w postanowieniach Wzoru Umowy
ograniczony. Przychylenie sie w cato$ci do twierdzen i wnioskoéw odwotania kwestionujgcych
prawidtowos¢ Wzoru Umowy w zarzucanym zakresie uniemozliwiatoby zabezpieczenie
intereséw Zamawiajgcego.

()

{KIO 1891/22}

Brzmienie odpowiedzi na odwotanie Netii w odniesieniu do zarzutoéw, ktére nie zostaty



przez Odwotujgcego wycofane do zamkniecia rozprawy:

Il. Bezzasadno$¢ zarzutéw i wnioskdéw odwotania

Bezzasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zwiazku z art. 16 pkt 1) i 3) PZP
dotyczgcego okreslenia terminu realizacji Prac Wdrozeniowych (§ 2 ust. 3 Wzoru Umowy)
oraz terminu dostarczenia Harmonogramu (§ 3 ust. 3 Wzoru Umowy)

Uwagi ogdine

1.1. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) PZP dotyczacy
okreslenia terminu realizacji Prac Wdrozeniowych (S 2 ust. 3 Wzoru Umowy) wskazany
w pkt 1 lit. a) petitum odwotania jest zdaniem Zamawiajgcego bezzasadny.

1.2. Zadanie Odwotujgcego sprowadzajgce sie do wydtuzenia terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych do 14 miesiecy od dnia zawarcia umowy jest bezpodstawne (szczegolnie ze
Odwolujgcy nie wykazat, dlaczego dopiero ten termin miatby by¢ realny i co konkretnie
powoduje, ze pomimo wczeshiejszego zrealizowania prac wdrozeniowych w tych samych
lokalizacjach w okresie 8 miesiecy, teraz miatoby to by¢ niemozliwe nawet w terminie

10 miesigcy). Odwotujgcy ogranicza sie do ogdinikowych stwierdzen dotyczgcych procesu
budowy faczy pozostajgcych w oderwaniu od okolicznosci niniejszej sprawy w tym wymagan
co do tgczy sformutowanych przez Zamawiajgcego w SWZ, a takze faktu, iz jest to kolejne
zamowienie udzielane przez Zamawiajgcego dotyczgce zasadniczo tych samych lokalizacji
a ich charakterystyka sg Odwotujacemu i pozostatym uczestnikom niniejszego postepowania
odwotawczego znane. Ogdélna argumentacja prezentowana przez Odwolujgcego pozostaje
tez w sprzeczno$ci ze sposobem wykonywania poprzednich zaméwien na $wiadczenie ustug
WAN udzielonych przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci poprzednich umow realizowanych
przy udziale samego Odwotujgcego, w tym sredniej liczby Lokalizacji uruchamianych
dziennie oraz miesigcznie w ramach prac wdrozeniowych. Zdaniem Zamawiajgcego, Zaden
z argumentoéw przedstawionych przez Odwotujgcego nie moze $wiadczy¢ o naruszeniu
przepiséw PZP w zarzucanym zakresie.

1.3.  Ponadto, co istotne, oczekiwanie Odwotujgcego co do przedtuzenia terminu realizaciji
Prac Wdrozeniowych do 14 miesiecy nie uwzglednia obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego
w zakresie zapewnienia ciggtosci dostepu do ustug, ktore jak wskazano we wstepie
niniejszego pisma, majg zasadnicze znaczenie dla dziatalno$ci prowadzonej

przez Zamawiajgcego. Zadanie Odwolujgcego pomija tez cafoksztatt okolicznosci
faktycznych i prawnych istotnych z punktu widzenia niniejszego zaméwienia, w Swietle
ktérych Zamawiajacy nie ma obiektywnej mozliwosci zapewnienia ustugi po uptywie okresu
obowigzywania umowy tgczacej Zamawiajgcego z Odwolujgcym takze przy zatozeniu jej
przedtuzenia w granicach przewidzianych PZP oraz warunkami powyzszej umowy, ktérych to
okolicznosci Odwotujacy powinien by¢ $wiadomy a ktére formutujgc zgdania niniejszego
odwotania pomija.

1.4. Nie ma rowniez zdaniem Zamawiajgcego podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia
art. 99 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) PZP, wskazanego w pkt 1 lit. b) petitum
odwotania dotyczacego okreslenia terminu dostarczenia Harmonogramu (§ 3 ust. 3 Wzoru

Umowy).
Okreslenie terminu realizacji Prac Wdrozeniowych

1.5. W tym miejscu Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiotem zamowienia objetego
Postepowaniem jest 4772 lokalizacji. Stosowane przez Zamawiajacego oznaczenia od , TO”
do , T7” odnoszg sie do kategorii faczy w sieci WAN PP. Wymagania dotyczgce
przepustowosci tgczy kategorii TO-T8 okresla tabela nr 1 w rozdziale 1 podrozdziale 1.2
OPZ. Em nizsza jest liczba porzgdkowa wystepujgca po literze ,T”, stuzgca do oznaczenia
danej kategorii facza, wymagania dotyczgce przepustowosci dotyczace takiego tgcza sg
odpowiednio w takiej lokalizacji wyzsze tj. najwyzsze oczekiwania dotyczg tgczy kategorii
,10”, najnizsze sposréd oczekiwanych przez Zamawiajgcego dotyczg natomiast , T8”.
Przydziat kategorii do Lokalizaciji jest zalezny m.in. od: funkcji Lokalizacji w strukturze
organizacyjnej PP, wielkosci i rodzaju systemoéw informatycznych, jakie dziatajg w Lokalizacji,
prognozowanego zapotrzebowania na predko$¢ transmisji. Odpowiednio do wymagan
dotyczgcych wymaganej przepustowosci tgcza danej kategorii oraz postanowien SWZ
(zob. m.in. rozdziat 1 podrozdziat 1.1 i 1.2 OPZ) technologia dotyczgca facza moze by¢
zréznicowana. W ramach facznej liczby 4772 Lokalizacji objetych wykazem zatgczonym
do Wzoru Umowy Zamawiajgcy przewidziat wymienione ponizej kategorie:

(...) [treS¢ tabeli jako okolicznos¢ niezaprzeczona zostata odzwierciedlona dalej w ramach
ustalen Izby]



1.6. Zamawiajacy, tak jak powyzej, wskazuje, ze twierdzenia odwotania pozostajg

W sprzecznosci z tempem realizacji prac wdrozeniowych w zasadniczo tych samych
lokalizacjach, w ramach wcze$niejszych zamoéwien na $wiadczenie ustug WAN udzielonych
przez Zamawiajgcego. Prace wdrozeniowe w ramach aktualnie wykonywanej umowy zostaty
zrealizowane przez Odwotujgcego w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie

(od 25.03.2019 do 30.11.2019) a wiec wystarczajgcy okazat sie okres 8 miesiecy. W ramach
realizowanej aktualnie przez Odwotujgcego umowy mozna stwierdzi¢, ze wykonawca ten byt
w stanie zrealizowac¢ prace wdrozeniowe Srednio w 800 lokalizacjach miesiecznie. Nie bez
znaczenia jest tez tempo realizacji analogicznych prac w toku jeszcze wczesniejszych uméw
o tozsamym przedmiocie: w przypadku konsorcjum Odwolujgcego i Przystepujgcego
T-Mobile (umowa realizowana w latach 20152019) oraz jeszcze poprzedniej umowy zawartej
z Przystepujacym Orange, $rednio dziennie uruchamianych byto w ramach prac
wdrozeniowych ok. 25 lokalizacji, a przy pracach bardziej intensywnych nawet 60 co w skali
10 dni dawato nawet 600 Lokalizacji.

1.7.  Odwolujacy nie wykazat a nawet w najmniejszym stopniu nie uprawdopodobnit,

ze dotrzymanie terminu zakonczenia Prac Wdrozeniowych ustalonego na 10 miesiecy

od dnia zawarcia umowy jest niemozliwe czy chociazby moze by¢ istotnie utrudnione.
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych adekwatnych danych, ktére obrazowatyby ile czasu
potrzeba na uruchomienie fgczy w danej technologii, w poszczegolnych kategoriach

czy w konkretnych Lokalizacjach. Wskazat jedynie do$¢ ogdlnie na okoliczno$ci, jakie nalezy
wzig¢ pod uwage przygotowujgc sie do Swiadczenia ustug, natomiast nie przedstawit
zadnych wymiernych danych na poparcie swojego stanowiska o koniecznosci
zagwarantowania wykonawcom minimum 14 miesiecy na Prace Wdrozeniowe. Odwotujacy
nie wykazat wiec, ze wykonawca zainteresowany Swiadczeniem przedmiotowej ustugi

dla dotrzymania okre$lonego w tym postepowaniu terminu realizacji Prac Wdrozeniowych nie
bedzie w stanie, z przyczyn obiektywnych i tozsamych dla wszystkich oferentéw, zapewnic
wiasciwej organizacji prac oraz odpowiednich zasobow ludzkich i technicznych,

aby uruchomi¢ ustugi w terminie 10 miesiecy.

1.8. Zadania Odwotujgcego wsparte sg jedynie ogoinymi twierdzeniami, ktore nie odnoszg
sie konkretnie do przedmiotu i warunkéw realizacji zamdéwienia objetego Postepowaniem

m.in..

- Odwotujacy podaje, ze: ,Budowa tgczy jest procesem dtugotrwatym, w ktérym musza
zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania
pozwolen na zajecie pasa drogowego. Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie
decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy”; Odwotujgcy w ramach
powyzszej argumentacji nie odnosi sie jednak konkretnie do Lokalizacji objetych wykazem
Lokalizacji stanowigcym zatgcznik do Wzoru Umowy, nie wskazuje jakie rozwigzanie lub jaka
technologia dotyczaca tgcza lub wymagania co do predkosci i w ktérych doktadnie
Lokalizacjach, o jakiej kategorii tacza, miatyby nie pozwala¢ na uruchomienie ustug

w terminie 10 miesiecy od zawarcia umowy; w konsekwenciji nie zostato przez Odwotujgcego
uprawdopodobnione w najmniejszym stopniu, ze taka sytuacja moze dotyczy¢ witadnie Prac
Wdrozeniowych w ramach niniejszego zamowienia;

- w ramach twierdzen odwotania Odwolujgcy wskazuje, ze: ,W zaleznosci od warunkéow
technicznych istniejgcych w danej lokalizacji Zamawiajgcego, Wykonawca moze

albo skorzystaé¢ z wiasnych fgczy dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowac,
ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego. Jednoczes$nie,

w kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowac¢
projekt podtgczenia, zamoéwi¢, dostarczyc¢, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie
urzadzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa urzadzen dedykowanych

do zapewnienia $wiadczenia ustug obejmuje okres okoto 12 miesiecy”; Odwotujacy w zaden
sposob nie odnosi sie do ,warunkow technicznych” dotyczgcych poszczegdlnych Lokalizacji
objetych wykazem Lokalizacji stanowigcym zatgcznik do Wzoru Umowy, nie ttumaczy tez
dostawa ktorych konkretnie urzgdzen i do ktérych Lokalizacji miataby ,obejmowac okres
okolo 12 miesiecy” i na jakie podstawie Odwotujgcy przyjmuje, ze stanowi to regute
adekwatng rowniez w okoliczno$ciach niniejszej sprawy; Odwolujgcy w swych twierdzeniach
nie jest konsekwentny bowiem z jednej strony podnosi, Ze ,regutg jest, ze sama dostawa
urzadzen dedykowanych do zapewnienia Swiadczenia ustug obejmuje okres okoto

12 miesiecy” (str. 8 odwotania), z drugiej strony, ze ,okres determinowany jest koniecznoscig
(...) zamoéwienia materiatéw i urzgdzen oraz ich dostawg (minimum 6 miesiecy, czas ten
moze sie jednak wydtuzy¢é nawet do 12 miesiecy (str. 9 odwotania);

- Odwolujacy wskazuje réwniez: ,Nalezy rowniez wzigé pod uwage ryzyka wigzgce sie

z COVID-19. Na dzien sporzadzenia odwotania, powszechnie wiadomym jest,

ze funkcjonowanie zaréwno administracji publicznej, jak i sektora prywatnego jest znacznie
spowolnione. Nieznane sg rowniez ramy czasowe trwajgcej pandemii. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze w procesie budowy tgczy na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie



z opdznieniami stanowigcymi konsekwencje COVID-19, wigzgcymi sie m.in. z przedtuzonym
czasem uzyskiwania decyzji administracyjnej, czy tez op6znionymi dostawami urzgdzen”;
Odwolujgcy ograniczyt sie do ogdinego powotania sie tylko na prawdopodobienstwo ryzyka
zwigzanego z COVID-19, nie wykazat jednak w jakim stopniu ta sytuacja moze mie¢ wptyw
na realizacje prac wdrozeniowych w poszczegodinych Lokalizacjach; Zamawiajgcy wskazuje
tez, Zze oceny przyjetego przez Zamawiajgcego terminu w kontekScie ewentualnego
naruszenia PZP nie mozna dokonywac przez pryzmat ogélnego powofania sie na fakt
istnienia COVID-19 tym bardziej, ze gdyby faktycznie okoliczno$ci zwigzane z wystagpieniem
COVID-19 miatly mie€ wplyw na wywigzanie sie przez Wykonawce z terminu na realizacje
.Prac Wdrozeniowych” w poszczegdlnych Lokalizacjach, to ustawa z dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuaciji

kryzysowych przewiduje w tym zakresie odpowiednie regulacje, w tym w pewnych
sytuacjach nawet obowigzek dokonania zmiany umowy, o ktérej mowa w art.455 ust. 1 pkt 4
PZP (art. 15r ust. 4);

- Odwotujacy nie wykazujgc, ze terminy realizacji poszczegdlnych czynnosci wskazanych
na str. 9 odwotania sg adekwatne do poszczegolnych Lokalizacji objetych przedmiotem
zamowienia a jes$li tak to ktérych i w jakim konkretnie zakresie; Odwotujgcy uzasadnit to
jednoczesnie w taki sposob, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwosci sie ze stanowiskiem

Odwolujgcego zapoznaé (oceni¢ w petni stanowisko Odwotujgcego) i mie¢ szanse obrony;
Odwolujgcy bowiem twierdzi, ze ww. terminy realizacji zostaty wskazane w oparciu

0 szczego6towy harmonogram realizacji zaméwienia ,,stworzony przez Odwotujgcego

na potrzeby Postepowania”.

1.9. Odwotujgcy pomija okolicznos¢, ze Zamawiajgcy przewidziat w:

- §ust. 11 Wzoru Umowy mozliwo$¢ uruchomienia dla tgczy kategorii T5-T7 fgczy
tymczasowych przez okres 3 miesiecy od momentu rozpoczecia $wiadczenia Ustug

dla Lokalizaciji, w ktérych Wykonawca nie zakonczyt budowy infrastruktury docelowej

w terminach okreslonych Umowa; powyzsze de facto w przypadku kategorii tgczy T5-T7
przediuza okres zapewniony wykonawcom na osiggniecie petnej funkcjonalnosci tgczy

o kolejne 3 miesigce (dodatkowo dajac im mozliwo$¢ zapewnienia przez ten okres
przejsciowy tgczy nizszej kategorii): jest to o tyle istotne, ze zgodnie z Wykazem Lokalizaciji
tagcza kategorii T5-T7 maja zosta¢ uruchomione w sumie w 4654 Lokalizacjach,

czyli w ponad 97% Lokalizaciji objetych przedmiotem zamoéwienia;

- § 14 Wzoru Umowy przewidziat rozbudowany katalog przypadkow, w ktérych moze
nastgpi¢ zmiana postanowien umowy, w tym wprost w § 14 ust. 2 pkt 6 Wzoru Umowy
przewidziat mozliwo$¢ zmiany postanowien ,gdy dotyczy ona zmiany (wydtuzenia

lub skrécenia) zastrzezonego Umowg terminu rozpoczecia wykonania lub zakonczenia
wykonania danego obowigzku Strony wynikajgcego z Umowy, z przyczyn niezaleznych
od Strony lub niezawinionych przez Strone, w zakresie odpowiadajgcym zaistniatym

w danym przypadku okolicznosciom uzasadniajgcym takg zmiane”.

1.10. Oceny przyjetego przez Zamawiajacego terminu w kontekScie ewentualnego
naruszenia PZP nie mozna rowniez dokonywa¢ przez pryzmat potencjainej
odpowiedzialno$ci wykonawcy za jego niedochowanie i zwigzane z tym konsekwencje na co
m.in. powotuje sie Odwotujgcy. W praktyce stanowisko Odwotujgcego sprowadza sie bowiem
do tego, ze termin jest dla niego ,niedogodny” i obawia sie on ewentualnej odpowiedzialnosci
za jego niedotrzymanie. Zamawiajgcy natomiast w sytuacji, w ktorej bytoby tak,

ze Wykonawca wykaze to przedktadajgc stosowne dowody lub wyjasnienia, ze powyzsze
terminu nastapito z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, lub za ktére Wykonawca

nie ponosi winy (§ 12 ust. 18 Wzoru Umowy) przewidziat w tym zakresie mozliwo$¢
odstgpienia od naliczenia poszczegdlnych kar umownych.

1.11 . W poprzednim sprawach w 2014 r. (KIO 1987/14, KIO 2000/14 oraz KIO 2002/14)
oraz 2019 r. (KIO 26/19) kwestia terminu na realizacje prac wdrozeniowych w ramach
tozsamego zamdwienia udzielanego przez Zamawiajgcego na ustug WAN, zasadniczo
dotyczgcego tych samych lokalizacji, byta przedmiotem rozstrzygniecia tutejszej Izby.

W szczegolnosci zgodnie z przywotywanym juz powyzej wyrokiem wydanym w sprawie

o sygn. akt KIO 26/19 okreslony przez Zamawiajgcego termin na prace wdrozeniowe (ktéry
w praktyce wynosit tytko 8 miesiecy) umozliwiat realizacje zamoéwienia. Juz w tamtym czasie
okazalo sie, ze byt to termin realny dla potencjalnych wykonawcéw, w tym dla samego
Odwotujgcego, ktéry wowczas ziozyt oferte.

1.12. Wreszcie, oczekiwanie Odwolujacego przedtuzenia terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych do 14 miesiecy nie uwzglednia obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego:



- okreslenie terminu realizacji Prac Wdrozeniowych w zgdany w odwotaniu spos6b sprawi,
ze w praktyce rozpoczecie $wiadczenia ustug nastgpi dopiero z koncem 2023 r. lub nawet
na poczatku 2024 r.;

- Zamawiajacy nie ma obiektywnej mozliwosci zapewnienia ustugi po uptywie okresu
obowigzywania umowy tgczacej Zamawiajgcego z Odwolujgcym takze przy zatozeniu jej
przedtuzenia w granicach przewidzianych PZP oraz warunkami powyzszej umowy;
Zamawiajacy w dniu 25 marca 2019 r. zawart z NETIA S.A. umowe w sprawie zamowienia
publicznego nr KO076484, przewidujgcg wykonanie przez NETIA S.A. prac wdrozeniowych
dotyczgcych sieci WAN Zamawiajgcego, a nastepnie $wiadczenie przez powyzszego
wykonawce od 1 grudnia 2019 r. ustug transmisji danych w sieci WAN Zamawiajgcego;
umowa ta zostata zawarta na okres 48 miesiecy albo do momentu wyczerpania kwoty
maksymalnego wynagrodzenia okresSlonej w § 10 ust. 1 ww. umowy (§ 2 ust. 3 zalgczonej
umowy); ustugi transmisji danych w sieci WAN Zamawiajgcego, zgodnie z warunkami
powyzszej umowy, hie mogg byé swiadczone dtuzej niz do 25 marca 2023 r.; zdaniem
Zamawiajgcego przepisy prawa zamowien nie zakazujg zmiany ww. umowy polegajacej
na wydtuzeniu okresu Swiadczenia ustugi w takim zakresie w jakim fgczna warto$¢ takiej
zmiany bedzie mniejsza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tzw. ,prég unijny”)

i bedzie jednoczes$nie mniejsza od 10% wartosci zamowienia okreslonej pierwotnie

w umowie; dodatkowo, w § 14 ust. 1-3 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ
opublikowanej w postepowaniu poprzedzajgcym zawarcie aktualnie obowigzujgcej umowy
z NETIA S.A. na $wiadczenie ustug WAN, przewidziano postanowienia umowne regulujgce
warunki zmiany umowy, co odzwierciedla § 14 ust. 2 zatgczonej umowy; w szczegodlnosci
w § 14 ust. 2 wskazano, ze: ,Strony dopuszczajg mozliwos¢ przedtuzenia okresu
obowigzywania Umowy i wykonania Ustug”; nawet przy zatozeniu aneksowania aktualnie
obowigzujgcej umowy z Odwotujagcym przy uwzglednieniu przepisow PZP i powyzszych
postanowien tej umowy, Zamawiajgcy, w ramach dostepnych srodkéw, nie moze dokonac
zmiany umowy w sposoéb pozwalajgcy zapewni¢ zgdany przez Odwotujgcego termin 14
miesiecy na wykonanie wdrozeniowych i nie zostato tez wykazane przez Odwolujgcego zeby
byto inaczej;

Dowéd: wzér umowy stanowigcy zatgcznik do SWZ opublikowany - w aktach Postepowania
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu wraz zatgcznikiem nr 1

umowa w sprawie zamoéwienia publicznego nr KO076484, w zatgczeniu z dnia 25 marca
2019 r. zawarta przez Zamawiajgcego z NETIA S.A.

1.13. W tej sytuaciji nie zostato przez Odwolujgcego w najmniejszym stopniu wykazane,
ze postanowienia zostaly przygotowane niezgodnie z regulacjami PZP.

Okreslenie terminu dostarczenia Harmonogramu

()

2. Bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 483 Kodeksu cywilnego, art. 35311] w zw. z art. 5
oraz art. 487 S 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 PZP dotyczacego
prawa do bonifikaty oraz i do kar umownych

()

3. Bezzasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 487 S 2 w zw. z art. 353[1] i art. 5 oraz Kodeksu
cywilnego oraz art. 16 PZP dotyczacego sporzgdzenia Wzoru umowy, a takze naruszenia
art. 9Qust. 1,214 w zw. z art. 16 i 17 PZP dotyczgcego opisania przedmiotu zamdwienia
Uwagi ogdine

3.1. Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty wskazane w pkt 3 lit. a-i petitum odwotania (str. 2-3)
sg bezzasadne, na co wskazuje ponizsza argumentacja, a takze z innych powodow
wskazanych w tresci niniejszego pisma. Twierdzenia Odwotujgcego nie mogg $wiadczyé
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego PZP w zarzucanym zakresie.

Zarzut dotyczacy § 7 ust. 8 Wzoru Umowy - przestanki uprawniajgce Wykonawce do Optaty
Instalacyjnej w razie realizacji Opcji Zmiany Przepustowosci lub Opcji Zmiany Kategorii

3.2 Zgodnie z § 7 ust. 8 Wzoru Umowy:
()

3.3. Zarzut dotyczgce brzmienia skarzonego postanowienia, wskazany w pkt 3 lit. a petitum
odwolania, jest nieuzasadniony a towarzyszgce mu twierdzenia w zaden sposob
niewykazane. Twierdzenia Odwotujgcego nie mogg swiadczy¢ o naruszeniu PZP,
Odwolujgcy w zaden sposéb nie wykazat tez nie bedzie mie¢ mozliwosci przygotowania



i ztozenia oferty w Postepowaniu. Przecza temu wcze$niejsze postepowania na tozsama
ustuge prowadzone przez Zamawiajgcego, w ramach ktérych Odwotujgcy przygotowywat

i skladat oferte przy analogicznie brzmigcym postanowieniu. Zamawiajgcy podkresla,

iz kalkulacja wysokosci zaréwno Optaty Instalacyjnej jak i Wynagrodzenia za Ustugi lezy

w gestii wykonawcy. Zamawiajgcy wyodrebnit jako sktadniki wynagrodzenia nie tylko Opfate
Instalacyjng, ale rowniez Wynagrodzenie za Ustugi. Przychylenie sie¢ do zadan Odwotania
prowadzitoby natomiast to przyznania prawa do Optaty Instalacyjnej niezaleznie

czy wykonawcy wykonajg jakiekolwiek czynnosci stuzgce zainstalowania w danej Lokalizaciji
nowych fagczy lub tgczy wykonanych w innej technologii niz stosowana w danej Lokalizaciji
lub wymiany urzgdzen niezbednych do $wiadczenia ustugi, co bytoby sprzeczne z interesem
Zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczace § 8 ust. 1 lit. a) i b) Wzoru Umowy - zakres prawa rezygnacji przez
Zamawiajgcego z Ustug w poszczegodinych Lokalizacjach

3.4. Ztych samych, co przytoczone wczesniej wzgleddw, bezzasadny jest podniesiony
w odwotaniu (w pkt 3 lit. b i lit. ¢ petitum odwotania), zarzut dotyczacy warunkéw rezygnaciji
przez Zamawiajgcego z Ustug w danej Lokalizacji na podstawie S 8 ust. 1 lit. a) i b) Wzoru
Umowy. Zamawiajgcy wskazuje, iz w ramach przedmiotowych postanowien okreslit
dokfadnie procent Lokalizacji danej kategorii w jakich moze zrezygnowac ze $wiadczenia
Ustug, a takze wystarczajgcy okres pozwalajacy zakonczy¢ swiadczenie Ustug w danej
Lokalizaciji. Biorgc pod uwage dtugoterminowo$¢ zamdéwienia objetego Postepowaniem,

a takze zachodzgce w miedzyczasie zmiany w zakresie dziatalno$ci Zamawiajacego,
zastrzezenie w § 8 ust. 1 lit. a) i b) Wzoru Umowy przedmiotowego uprawnienia jest
niezbedne z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazuje,

iz analogiczng klauzule przewidziat w ramach poprzedniej umowy na $wiadczenie ustug
WAN. W ramach przygotowania przedmiotowego Postepowanie postanowienia Wzoru
Umowy sformutowane zostaty za$ analogicznie jak poprzednio. Dodatkowo, Zamawiajgcy
zmodyfikowat w ramach niniejszego Postepowania przedmiotowa klauzule w takim zakresie
w jakim bylo to mozliwe wychodzac czeSciowo naprzeciw oczekiwaniom uczestnikow
postepowania niniejszego odwotawczego.

Zarzuty dotyczace § 13 ust. 3 w zw. z art. 13 ust. 6 Wzoru Umowy - warunki rozwigzania
przez Zamawiajgcego Umowy w przypadku zmiany przepiséw prawa powszechnie
obowigzujacego skutkujacych obowigzkiem Zamawiajgcego powierzenia catosci lub czesci
ustug transmisji danych, lub innych ustug stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy innemu
niz Wykonawca podmiotowi lub jednostce lub brakiem mozliwosci kontynuacji wykonania
Umowy na przewidzianych Umowg warunkach

3.5. W sSwietle argumentacji przedstawionej w niniejszym pi§mie bezzasadny jest rowniez
podniesiony w odwotaniu zarzut (w pkt 3 lit. d petitum odwotania) dotyczacy § 13 ust. 3

oraz ust. 6 Wzoru Umowy. Biorgc pod uwage dtugoterminowos¢ zamowienia objetego
Postepowaniem, a takze zachodzgce w migdzyczasie zmiany w zakresie otoczenia
prawnego dotyczacego Zamawiajgcego, zastrzezenie przedmiotowego uprawnienia

na takich wiasnie warunkach jest niezbedne z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego.

Co istotne, Zamawiajgcy zmodyfikowat w ramach niniejszego Postepowania przedmiotowg
klauzule w takim zakresie w jakim byto to mozliwe wychodzgc czesciowo naprzeciw
oczekiwaniom uczestnikéw postepowania niniejszego odwotawczego. Zdaniem

Zamawiajgcego, biorgc brzmienie warunkéw, w ktérych Zamawiajgcy moze skorzystac

z prawa do wypowiedzenia Umowy w oparciu ww. klauzule po zmianie, postanowienie nie
narusza PZP w zarzucanym zakresie. Nie zostato tez w najmniejszym stopniu wykazane,
aby brzmienie klauzuli powodowato, Ze wykonawcy nie bedg w stanie przygotowac i ztozy¢
ofert w Postepowaniu.

Zarzuty dotyczgce § 13 ust. 1 lit. ¢) Wzoru Umowy - dopuszczalnos¢ rozwigzania przez
Zamawiajacego Umowy w przypadku niepodpisania w terminie 9 miesiecy od Daty
Poczatkowej Czesciowych Protokotéw Odbioru dla co najmniej 50% Lokalizacji z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy

3.6. Biorgc pod uwage przedstawiong w niniejszym pi$mie argumentacje w szczegolnosci
dotyczacg bezzasadnosci zarzutu odnoszgcego sie do okreslenia terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych, nieuzasadniony jest réwniez podniesiony w odwotaniu zarzut (w pkt 3 lit.
petitum odwotania) dotyczacy S 13 ust. 1 lit. ¢) Wzoru Umowy. Zdaniem Zamawiajgcego,
biorgc brzmienie warunkoéw, w ktérych Zamawiajgcy moze skorzystaé z prawa

do wypowiedzenia Umowy w oparciu ww. klauzule, réwniez przy uwzglednieniu pozostatych
postanowien Wzoru Umowy w tym S 13 ust. 2 i 4 Wzoru Umowy, skarzona klauzula nie
narusza PZP w zarzucanym zakresie. Biorgc pod uwage cel zaméwienia i istotnos¢ objetych
nim ustug (na ktére Zamawiajgcy zwracat uwage w niniejszym pismie), zastrzezenie
przedmiotowego uprawnienia na takich wtasnie warunkach jest niezbedne z punktu widzenia
potrzeb Zamawiajgcego. Nie zostato tez w najmniejszym stopniu wykazane, aby brzmienie



klauzuli powodowato, ze wykonawcy nie beda w stanie przygotowac i ztozy¢ ofert
w Postepowaniu.

Zarzuty dotyczgce mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z Prawa Opciji i warunki
ustalania wynagrodzenia z tego tytutu w zakresie dotyczacym: Opcji Zmiany Przepustowo$ci
(zarzut dot. § 7 ust. 2 Wzoru Umowy i § 7 ust. 5 Wzoru Umowy), Opcji Nowych Lokalizacji

(§ 7 ust. 3 Wzoru Umowy i § 7 ust. 6 Wzoru Umowy), Opcji Zmiany Kategorii (§ 7 ust. 4
Wzoru Umowy i § 7 ust 7 Wzoru Umowy)

3.7.  Ztych samych co przytoczone w niniejszym pismie powodow nie zastugujg

na uwzglednienie zarzuty dotyczgce poszczegdinych postanowien § 7 Wzoru Umowy
(wskazane w pkt 3 lit. f-h petitum odwotania). Nie zostato w najmniejszym stopniu wykazane,
aby brzmienie skarzonych klauzul naruszato PZP w zarzucanym zakresie lub powodowato,
ze wykonawcy nie beda w stanie przygotowac¢ i ztozy¢ ofert w Postepowaniu (czynili to

w poprzednich postepowaniach na $wiadczenie ustug WAN prowadzonych przez
Zamawiajgcego przy analogicznym ich brzmieniu).

3.8. Postanowienie S 7 Wzoru Umowy stanowi cyt.:

()

3.9. W powyzszych postanowieniach Wzoru Umowy Zamawiajacy szczegotowo okreslit
rodzaj i okoliczno$ci korzystania z poszczeg6lnych Opcji, umozliwiajgc wykonawcom
nalezyte skalkulowanie zarowno stawek jednostkowych wynagrodzenia jak i maksymalng
warto$¢ poszczegoélnych rodzajow opciji. Jednoznacznie okreslone zostaty rowniez kategorie
tacza, ktérych dotyczg Opcje poszczegolnych rodzajéw. W ramach realizacji poszczegolnych
rodzajow Opcji Wykonawcy przystuguje odrebne wynagrodzenie zaréwno w postaci optaty
instalacyjnej, jak i wynagrodzenia za $wiadczone ustugi, ktére wykonawca na etapie
Postepowania moze odpowiednio skalkulowac¢.

3.10. Zamawiajgcy zastrzegt w Formularzu Cenowym stanowigcym Zatgcznik nr 2 SIWZ, ze:
~Wysokos¢ opfaty instalacyjnej w kazdym przypadku nie moze przekroczy¢ rownowartosci
dwukrotno$ci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji.”
Twierdzenia Odwotujgcego, iz wykonawca nie ma mozliwosci wkalkulowania w cene
ofertowg kosztow wykonania czynnosci zwigzanych z realizacjg prawa opcji sg
nieuzasadnione i w zaden sposob niewykazane. Zamawiajacy podkres$la, iz okre$lenie
Opfaty Instalacyjnej a takze Wynagrodzenia za Ustugi lezy w gestii wykonawcy, za$
niedopuszczalne jest jedynie okreslenie wygorowanej wysokosci tej optaty tj. w kwocie
przekraczajacej dwukrotnos¢ miesiecznego Wynagrodzenia za Ustugi. Wykonawca

ma zatem petng swobode w skalkulowaniu wysoko$ci oferowanego miesiecznego
Wynagrodzenia za Ustugi. Zamawiajgcy pragnie w tym miejscu wyjasnic, iz intencjg
powyzszego ograniczenia jest zabezpieczenie Zamawiajgcego przed negatywnym
zjawiskiem sztucznego podwyzszania przez wykonawcow Optfaty Instalacyjnej kosztem
Wynagrodzenia za Ustugi, celem uzyskania kosztem Zamawiajgcego korzystnej struktury
przeptywdw pienieznych przez realizacji umowy sprowadzajgcej sie do przyspieszenia
ptatnosci. Brak powyzszego postanowienia w praktyce prowadzitby to sytuacji, w ktorej
wykonawca jeszcze przed rozpoczeciem $wiadczenia Ustug wynagradzany bytby za ich
realizacje w ramach wygérowanej Optaty Instalacyjnej. Majgc na uwadze wnioski
Odwotlujgcego zmierzajgce do zniesienia maksymalnego limitu Optaty Instalacyjnej nalezy
uznac¢ za bezzasadne i sprzeczne z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego
wyrazajacymi sie w tym, aby nie faworyzowaé wykonawcow oferujgcych niekorzystng

dla Zamawiajgcego strukture ptatnosci.

3.11. Doktadna liczba Lokalizaciji, ktdre moga by¢ objete danym rodzajem Opcij,

wraz ze wskazaniem ich kategorii, zostata okres$lona przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr
2 do Wzoru Umowy - Wykaz Lokalizacji, Zatgcznik nr 11 obejmuje natomiast wykaz kategorii
taczy w poszczegolnych Lokalizacjach. W przypadku Opcji Zmiany Przepustowosci i Opciji
Zmiany Kategorii, Wykonawca zna dokfadny adres Lokalizacji. Wykonawca dysponujgc
informacjami wynikajgcymi z SWZ wraz z zatgcznikami w tym ze Wzoru Umowy

wraz z Zatgcznikami ma mozliwo$¢ doboru i zainstalowania odpowiedniej infrastruktury
sieciowej oraz takiego zorganizowania sposobu Swiadczenia ustug, ktére pozwolg
zrealizowa¢ Prawo Opciji. Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy nie narzuca Odwotujgcemu
w tym zakresie okreslonego sposobu wykonania zamoéwienia, dopuszczajgc szereg
technologii i rozwigzan technicznych pozwalajgcych $wiadczy¢ ustugi w kazdej z Lokalizacji.
To Wykonawca wiec decyduje w jaki sposéb i w jakiej technologii zapewni tgcza

w poszczegolnych z Lokalizacji, tak aby by¢ przygotowanym do realizacji danej Opciji.

W wiekszosci przypadkéw zastosowana przez wykonawce technologia wigzac sie bedzie
jedynie z odpowiednim dostosowaniem i skonfigurowaniem urzgdzen, badz uzupetnieniem
ich o niezbedne komponenty. Zamawiajacy wskazuje, iz jesli wykonawca w niektérych
sytuacjach zdecyduje sie przebudowac tgcze, zalezne bedzie to wylgcznie od wybranej



przez wykonawce technologii.

3.12. Biorgc pod uwage diugi okres wykonania zamdéwienia, moggcy mie¢ miejsce w tym
czasie postep technologiczny, wptywajgcy na dziatalnoS¢ prowadzong przez Zamawiajgcego,
mozliwos¢ skorzystania z Opciji, w zakresie regulowanym postanowieniami § 7 Wzoru
Umowy, na takich wtasnie warunkach jest dla Zamawiajgcego niezbedna.

3.1.3. W kazdym z kolejnych dwunastu (12) miesiecy obowigzywania Umowy Zamawiajgcy
potrzebuje mie¢ zapewniong mozliwos¢ skorzystania z Opcji Nowych Lokalizaciji

w odniesieniu do nowych Lokalizacji w liczbie nieprzekraczajacej 20% liczby Lokalizacji
wskazanej w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy i nie moze sobie
pozwoli¢ na obnizenie tego progu do 5% tak jak domaga sie tego Odwotujacy.

3.14. Zastrzezenie przedmiotowych uprawnien Zamawiajgcego jest uzasadnione specyfika,
a przede wszystkim skalg dziatalno$ci Zamawiajgcego. Naturalnym jest, ze w tak dtugim
okresie obowigzywania umowy moze zaistnie¢ zaréwno konieczno$¢ uruchomienia nowych
placowek pocztowych, jak i konieczno$¢ zamkniecia czesci juz istniejacych. Sita rzeczy
powoduije to potrzebe zachowania pewnej elastycznosci przy okreslaniu zakresu
zamoéwienia, takie dziatanie nie moze by¢ jednak automatycznie traktowane jako
niedopuszczalne na gruncie PZP, mimo ze dotyczy zdarzen przysztych i niepewnych.
Wia$nie po to PZP daje zamawiajgcym mozliwo$¢ skorzystania z prawa opciji, aby moc
dostosowac przedmiot zaméwienia do zmieniajgcych sie warunkow gospodarczych. Jezeli
zatem Zamawiajgcy swoje uprawnienia w tym zakresie okreslit w sposdb zgodny

z wytycznymi wynikajgcymi z PZP, a takze wynikajgcy z jego uzasadnionych potrzeb, to nie
sposéb podwazac ich prawidtowosci. Sprzecznosci postanowien SWZ z trescig PZP
Odwolujgcy zas$ nie wykazat. Dodatkowo, w tresci Formularza Cenowego, przedstawiona
zostata symulacja w zakresie potencjalnej liczby nowych Lokalizaciji dla kazdej z kategorii.

3.15. Twierdzenie przez Odwolujacego na okolicznos¢, ze w trakcie obowigzywania umowy
mogg pojawi¢ sie Lokalizacje, ktérych doktadnego adresu Odwotujacy moze aktualnie

nie znac, nie przesgdza o niezgodnosci postanowienn Wzoru Umowy z PZP, nie umozliwia tez
przygotowania i ztozenia oferty w Postepowaniu. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie
specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego, jako operatora wyznaczonego $wiadczgcego ustugi
powszechne a takze fakt, ze (jak wskazuje Zamawiajgcy) ok. 90% lokalizaciji objetych
zamo&wieniem, to lokalizacje przeznaczone na placéwki pocztowe. Racjonalnym

i uzasadnionym z perspektywy dziatalnoSci Zamawiajgcego jest takie ustalenie lokalizaciji,

aby byta ona potozona w miejscu mozliwie najtatwiej dostepnym dla odbiorcéw ustugi,

co w pewien sposob minimalizuje ryzyko wynikajgce z ewentualnych uwarunkowan
terenowych. Ponadto w S 9 Wzoru Umowy Zamawiajgcy w sposob szeroki okreslit wiasne
obowigzki dotyczgce wspdldziatania z wykonawcom na etapie realizacji umowy, udzielania
mu wszelkich niezbednych informaciji i danych, udostepniania pomieszczen,
wspotpracowania przy pozyskaniu odpowiednich zgod i zapewnienia odpowiednich
warunkdéw do instalacji faczy.

3.16. Zamawiajgcy wskazuje wreszcie, ze w ramach dokumentacji poprzedniego
postepowania o udzielenie zamowienia majgcego tozsamy zakres przedmiotowy i czasowy
tj.. Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN w latach 2015-2019, postanowienia § 7
o6wczesnego wzoru umowy zostaty sformutowane analogicznie jak postanowienia § 7 Wzoru
Umowy. Przystepujacy Orange (wtedy sktadajgcy odwotanie) celem zapewnienia sobie
komfortu realizacji kontraktu, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia podniést
takze i wtedy podobne zarzuty co do przedmiotowych postanowien, ktére nie zostaty
uwzglednione przez Izbe, co znalazto wyraz w wyroku KIO z dnia 28 stycznia 2019.

(KIO 26/19).

Zarzuty dotyczace mozliwosci skorzystania przez Zamawiajacego z Prawa Opciji dot. § 7
Wzoru Umowy uzaleznienie mozliwosci realizacji przez Zamawiajacego Opcji Nowych

Lokalizaciji

3.17. Zprzytoczonych wczesniej powodow nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy
poszczegdinych postanowien § 7 Wzoru Umowy (wskazany w pkt 3 lit. i petitum odwotania).
Nie zostato w najmniejszym stopniu wykazane, aby brzmienie skarzonych klauzul naruszato
PZP w zarzucanym zakresie lub powodowato, ze wykonawcy nie bedg w stanie przygotowaé

i ztozy¢ ofert w Postepowaniu (czynili to w poprzednich postepowaniach na $wiadczenie
ustug WAN prowadzonych przez Zamawiajgcego przy analogicznym ich brzmieniu).

3.18. Odpowiednio do powyzszego, uwzglednienie przez Zamawiajgcego zadania
Odwotujgcego sprowadzajgcego sie w istocie do uzaleznienia zakresu zamoéwienia

od indywidualnej sytuacji wykonawcy, w tym zastosowanej przez wykonawce technologii

i rozwigzan technicznych, gdzie Zamawiajacy ich nie narzuca, prowadzitoby do nierownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze warunkowac skorzystania z Opciji



od indywidualnej sytuaciji wykonawcy, w tym organizacji sposobu wykonania zaméwienia
przez wykonawce i wybranej przez niego technologii.

4. Bezzasadno$S¢ zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1,214 w zw. z art. 16 i 17 PZP dotyczacego
opisania przedmiotu zaméwienia
Uwagi ogdine

4.1. Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty wskazane w pkt 4 lit. a-h petitum odwotania (str. 3-4)
sg bezzasadne z powoddw wskazanych w treSci niniejszego pisma, w szczegolnosci
podniesione zostaty wytgcznie badz to celem zapewnienia wiekszej wygody w realizacji
kontraktu (jak wskazuje Zamawiajacy nie taka jest rola Srodka zaskarzenia, ktory wniost
Odwolujgcy) badz to zmierzajg to narzucenia przez Zamawiajgcego okreslonych rozwigzan,
co nie jest intencjg Zamawiajgcego, moze bowiem m.in. dyskryminowac innych
wykonawcow. Co istotne, odwotujgcy nie wykazat, aby skarzone postanowienia naruszaty
PZP w zarzucanym zakresie lub powodowaty, ze wykonawcy nie bedg w stanie przygotowac
i zlozy¢ ofert w Postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego, nie zostaly tez skonkretyzowane
przez Odwotujgcego w dostatecznym stopniu zgdania odwotania.

Zarzut dotyczacy rozdziatu 1 podrozdziat 1.1 punkt 8, podpunkt 8.4 OPZ

(...)
Zarzut dotyczacy rozdziatu 1 podrozdziat 1.1 punkt 24 OPZ

4.3. Zgodnie z rozdziatem 1 podrozdziat 1.1 punkt 24 OPZ:

()

4.4. Intencjg Zamawiajgcego odnosnie skarzonego postanowienia jest zabezpieczenie
interesu Zamawiajgcego poprzez zapewnienie dostepu do takich funkcjonalnosci, jakie beda
wynika¢ z dostarczonych w ramach realizacji umowy rozwigzan, a takze ktorych koszt
Zamawiajgcy bedzie ponosit. W praktyce szczegoty tego dostepu wypracowane sg na etapie
Projektu Technicznego, ktérego opracowanie przewidujg postanowienia SWZ. Uwzglednienie
przez Zamawiajgcego zgdania Odwotujgcego sprowadzajgcego sie w istocie do bardzo
precyzyjnego wskazania cech okreSlonego sposobu wykonania zamowienia moggcego
wynika¢ z indywidualnej sytuaciji wykonawcy, w tym zastosowanej przez wykonawce
technologii i rozwigzan technicznych (podczas gdy Zamawiajacy jej nie narzuca),
prowadzitoby to do nieréwnego traktowania wykonawcéw. Brzmienie skarzonego
postanowienia jest zgodne z PZP i nie stanowi przeszkody do przygotowania i ztozenia przez
Odwolujgcego lub innych wykonawcéw ofert w Postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego,
nie zostaly tez skonkretyzowane przez Odwotujgcego w dostatecznym stopniu zgdania
odwotania odno$nie tego w jaki doktadnie sposéb Zamawiajgcy miatby sformutowac

to postanowienie.

Zarzut dotyczgcy rozdziatu 1 podrozdziatu 1.1 punkt 8 podpunkt 24 OPZ

4.5. Odpowiednio do tresci rozdziatu 1 podrozdziatu 1.1 punkt 8 podpunkt 24 OPZ:
()

4.6. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze postanowienie zostato uszczegdtowione

przez Zamawiajgcego odno$nie odpowiedzialnosci za ewentualng niedostepnos¢. Ze strony
Zamawiajacego dostep do powyzszych funkcjonalno$ci bedg mieli wytgcznie administratorzy
PP posiadajgcy odpowiedni zakres wiedzy i dodatkowo przeszkoleni przez Wykonawce.
Biorgc pod uwage m.in. funkcje logowania zdarzen, ktore posiadajg urzadzenia stosowane
przy realizacji zamowienia, w jasny sposob pozwala to przypisa¢ odpowiedzialno$¢

za dokonane zmiany w urzgdzeniu. W przypadku, gdy faktycznie byto tak, ze niedostepnos¢
rozwigzania spowodowana zostataby poprzez zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego,
postanowienie okresla wptyw takiej sytuacji na odpowiedzialno$¢ wykonawcy.

4.7. Wykreslenie postanowienia, ktérego domaga sie Odwotujgcy pociggatby za sobg brak
mozliwosci wptywu Zamawiajgcego na sposéb realizacji umowy i kontroli zwigzanych z tym
proceséw. Aktualne brzmienie skarzonego postanowienia nie stanowi przeszkody

do przygotowania i ztozenia przez Odwotujgcego lub innych wykonawcéw ofert
w Postepowaniu.

Zarzut dotyczacy rozdziatu 1 podrozdziat 1.1 punkt 25 OPZ

4.8. Zgodnie z brzmieniem rozdziatu 1 podrozdziatu 1.1. punktu 25 OPZ:
()



4.9. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze przedmiotowa klauzula jest jednoznaczna i tumaczy
wzajemny zakres praw i obowigzkéw, odnosi sie tez do odpowiedzialno$ci za ewentualng
niedostepno$¢. Zamawiajgcy w tym miejscu podaje, ze ze strony Zamawiajgcego dostep

do wskazanych skarzonym postanowieniem funkcjonalno$ci bedg mieli wytgcznie
administratorzy PP posiadajgcy odpowiedni zakres wiedzy i dodatkowo przeszkoleni przez
Wykonawce. Biorgc pod uwage m.in. funkcje logowania zdarzen, ktore posiadajg urzadzenia
stosowane przy realizacji zamdwienia, w jasny sposob pozwala to przypisac
odpowiedzialno$¢ za dokonane zmiany w urzgdzeniu. W przypadku, gdy faktycznie byto tak,
ze niedostepno$¢ rozwigzania spowodowana zostataby poprzez zmiany wprowadzone przez
Zamawiajgcego, postanowienie okresla wplyw takiej sytuacji na odpowiedzialno$é
wykonawcy.

4.10. Woykreslenie postanowienia, ktérego domaga sie Odwotujgcy pociggatby za sobg brak
mozliwosci jakiegokolwiek wplywu Zamawiajacego na sposob realizacji umowy i kontroli tych
zwigzanych z jej wykonywaniem procesow. Aktualne brzmienie skarzonego postanowienia
nie stanowi przeszkody do przygotowania i ztozenia przez Odwotujgcego lub innych
wykonawcow ofert w Postepowaniu i jego zgodne z PZP.

Zarzut dotyczgcy rozdziatu 1 podrozdziat 1.4 punkt 9 OPZ

4.11. Wedle treSci rozdziatu 1 podrozdziatu 1.4 punktu 9 OPZ:

()

4.12. Zuwagi na fakt, ze na obecnym etapie Zamawiajgcy nie zna wszystkich cech
docelowego rozwigzania jakie zostanie zaoferowane, nie moze zaakceptowac zgdan
Odwotujgcego.

4.13. Intencjg Zamawiajgcego odno$nie skarzonego postanowienia jest mozliwos¢é
zapewnienia elastycznosci (biorgc pod uwage ztozony przedmiot zamoéwienia oraz jego
diugoterminowos¢) i dostosowania sie do cech réznych rozwigzan, ktére moga by¢
zaaferowane przez Wykonawcdw ubiegajacych sie o zamédwienie. W praktyce szczegoly
dostepu wypracowane sg na etapie Projektu Technicznego, ktdérego opracowanie przewidujg
postanowienia SWZ. Uwzglednienie przez Zamawiajgcego zadania Odwolujacego
sprowadzajgcego sie w istocie do Zgdania bardzo precyzyjnego wskazania cech okre$lonego
sposobu wykonania zamowienia mogacego wynikac z indywidualnej sytuacji wykonawcy,

w tym zastosowanej przez wykonawce technologii i rozwigzan technicznych (podczas gdy
Zamawiajacy ich nie narzuca), prowadzitoby to do nierownego traktowania wykonawcow.
Brzmienie skarzonego postanowienia jest zgodne z PZP i nie stanowi przeszkody

do przygotowania i ztozenia przez Odwotujgcego lub innych wykonawcéw ofert

w Postepowaniu. Niezaleznie od powyzszego, nie zostaty tez skonkretyzowane przez
Odwolujgcego w dostatecznym stopniu zgdania odwotania odno$nie tego w jaki doktadnie
sposob Zamawiajgcy miatby sformutowaé to postanowienie.

Zarzut dotyczgcy rozdziatu 5 podrozdziat 5.1 punkt 6 podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 OPZ
4.14. Zgodnie z rozdziatem 5 podrozdziat 5.1 punkt 6 podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 OPZ

()

4.15. Zamawiajgcy w przedmiotowym postanowieniu okre$lit czytelng procedure, ktéra ma
zagwarantowac przekazywanie kompletnych danych zgodnych ze stanem faktycznym.
Postanowienie przewiduje wytgcznie obowigzki po stronie Zamawiajgcego.

4.16. Sformutowanie postanowienia, kiérego domaga sie Odwotujgcy wprowadzatoby
niekorzystny dla Zamawiajgcego automatyzm, umozliwiatoby Wykonawcy uchylanie sie
od zobowigzan przewidzianych umowa i byloby sprzeczne z interesem Zamawiajgcego
oraz celem zamédwienia (wynikajgcych z wczesniej opisanych przez Zamawiajacego
uwarunkowan). Obecne brzmienie skazonego postanowienia nie stanowi przeszkody
do przygotowania i ztozenia przez Odwotujgcego lub innych wykonawcéw ofert

w Postepowaniu i jego zgodne z PZP.

Zarzut dotyczacy rozdziatu 5 podrozdziat 5.2 OPZ

4.17. Zamawiajgcy jasno okreslit w rozdziale 5 podrozdziale 5.2 OPZ, Procedure

Zarzadzania Awarig Krytyczng, ktéra ma zapewni¢ zaangazowanie inzynieréw po stronie
Wykonawcy na zasadach przewianych tym postanowieniem. Sformutowanie postanowienia,
ktérego domaga sie Odwotujgcy, ograniczajgc sie do zadania zwigkszenia liczby Lokalizaciji,
ktére uprawnia Zamawiajgcego do zastosowania przedmiotowej procedury z 100 Lokalizacji
do 500 Lokalizacji bytoby sprzeczne z interesem Zamawiajgcego oraz celem zamowienia



(wynikajagcym z wczesniej opisanych przez Zamawiajgcego uwarunkowan) i stuzytoby
wytgcznie wygodzie Odwolujgcego. Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwo$¢ reagowania
na sytuacje awaryjne i wsparcia Wykonawcy a uzaleznienie uprawnien Zamawiajgcego
od tego czy Awaria bedzie dotyczyta az 500 Lokalizacji, moze zagrozi¢ procesom
biznesowym, ktorym stuzg ustugi WAN Swiadczone przez Zamawiajgcego.

4.18. Obecne brzmienie zaskarzonej klauzuli nie stanowi przeszkody do przygotowania
i ztozenia przez Odwolujgcego lub innych wykonawcéw ofert w Postepowaniu i jego zgodne
z PZP.

Zarzut dotyczgcy rozdziatu 7 punkt 2 Tabela nr 10 pozycja 2 OPZ

4.19. Zamawiajacy precyzyjnie sformutowat w rozdziale 7 punkt 2 Tabela nr 10 pozycja 2
OPZ definicje, Awarii Masowej. Sformutowanie postanowienia, ktérego domaga sie
Odwolujgcy, ograniczajgc sie do zgdania zwiekszenia liczby Lokalizacji, pozwalajgcej
stwierdzi¢, ze w okoliczno$ciach opisanych skarzonym postanowieniem mozna mowic
o ,Awarii Masowej” z 10 Lokalizacji do 100 Lokalizacji byloby sprzeczne z interesem
Zamawiajgcego oraz celem zamowienia (wynikajgcym z wcze$niej opisanych

przez Zamawiajgcego uwarunkowan) i stuzytoby wylgcznie wygodzie Odwotujgcego.
Zamawiajagcy musi mie¢ mozliwo$¢ reagowania na sytuacje awaryjne i wsparcia Wykonawcy
a uzaleznienie uprawnien Zamawiajgcego od tego czy Awaria Masowa bedzie dotyczyta
az 100 Lokalizacji, moze zagrozi¢ procesom biznesowym, ktérym stuzg ustugi WAN
Swiadczone przez Zamawiajgcego.

4.20. Obecne brzmienie zaskarzonej klauzuli nie stanowi przeszkody do przygotowania
i zlozenia przez Odwotujgcego lub innych wykonawcoéw ofert w Postepowaniu i jego zgodne
z PZP.

()

{KIO 1904/22}

Brzmienie odpowiedzi na odwotanie Orange w odniesieniu do zarzutéw, ktére nie
zostaty przez Odwotujgcego wycofane do zamkniecia rozprawy:

Il. Bezzasadno$¢ zarzutéw i wnioskdéw odwotania

1. Bezzasadno$¢ zarzutéw naruszenia art. 99 ust. 1 PZP poprzez opis przedmiotu
zamoOwienia, wskazanych w pkt 1 petitum odwotania

Bezzasadno$¢ zarzutéw 1a) i 1b)

1.1. Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty dotyczace Prawa Opcji sg bezzasadne i nie zostaty
w najmniejszym stopniu wykazane, aby brzmienie skarzonych klauzul naruszato PZP

w zarzucanym zakresie lub powodowato, ze wykonawcy nie bedg w stanie przygotowac

i zlozy¢ ofert w Postepowaniu (czynili to w poprzednich postepowaniach na Swiadczenie
ustug WAN prowadzonych przez Zamawiajgcego przy analogicznym ich brzmieniu).

1.2. Postanowienie § 7 Wzoru Umowy stanowi cyt.:

()

[w kolejnych pkt 1.3.-1.8. i 1.10. brzmienie identyczne jak pkt 3.9.-3.12., 3-14.-3.16. (czyli bez
tresci z pkt 3.13.) zacytowanej powyzej odpowiedzi na odwotanie Netii]

()

1.9. Odpowiednio do powyzszego, uwzglednienie przez Zamawiajgcego zgdania
Odwotujgcego sprowadzajgcego sie w istocie do uzaleznienia zakresu zamoéwienia

od indywidualnej sytuacji wykonawcy, w tym zastosowanej przez wykonawce technologii

i rozwigzan technicznych, gdzie Zamawiajacy ich nie narzuca, prowadzitoby do nierownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze warunkowac skorzystania z Opciji

od indywidualnej sytuacji wykonawcy, w tym organizacji sposobu wykonania zamowienia
przez wykonawce i wybranej przez niego technologii.

()

Bezzasadno$¢ zarzutu 1c



1.11.  Z powotanych wczesniej w odwotaniu wzgledéw, bezzasadny jest podniesiony
w odwotaniu zarzut dotyczacy warunkow rezygnaciji przez Zamawiajgcego z Ustug w danej

Lokalizacji na podstawie § 8 ust. 1 Wzoru Umowy.

1.12.  Zgodnie z brzmieniem S 8 ust. 1 Wzoru Umowy uwzgledniajgcym dokonang przez
Zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2022 r. zmiane SWZ:

()

1.11.  Z powotanych wczesniej w odwotaniu wzgledéw, bezzasadny jest podniesiony
w odwotaniu zarzut dotyczgcy warunkow rezygnacji przez Zamawiajgcego z Ustug w danej

Lokalizacji na podstawie § 8 ust. 1 Wzoru Umowy.

1.12.  Zgodnie z brzmieniem § 8 ust. 1 Wzoru Umowy uwzgledniajgcym dokonang przez
Zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2022 r. zmiane SWZ:

()

1.14. Zamawiajgcy wskazuje, iz w ramach przedmiotowych postanowien okreslit doktadnie
procent Lokalizacji danej kategorii w jakich moze zrezygnowac¢ ze Swiadczenia Ustug,
a takze wystarczajacy okres pozwalajgcy zakonczy¢ swiadczenie Ustug w danej Lokalizacji.

Biorac pod uwage diugoterminowos$¢ zamowienia objetego Postgpowaniem, a takze
zachodzace w miedzyczasie zmiany w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego, zastrzezenie
w § 8 ust. 1 lit. a) i b) Wzoru Umowy przedmiotowych uprawnien jest niezbedne z punktu
widzenia potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazuje, iz analogiczng klauzule
przewidziat w ramach poprzedniej umowy na $wiadczenie ustug WAN. W ramach
przygotowania przedmiotowego Postepowanie postanowienia Wzoru Umowy sformutowane
zostaty zas analogicznie jak poprzednio. Dodatkowo, Zamawiajgcy zmodyfikowat w ramach
niniejszego Postepowania (w wyniku zmiany SWZ dokonanej 03 sierpnia 2022 r.)
przedmiotowg klauzule w takim zakresie w jakim byto to mozliwe wychodzac czesciowo
naprzeciw oczekiwaniom uczestnikow postepowania niniejszego odwotawczego.
Niezrozumiate jest jednoczes$nie twierdzenie Odwotujgcego, iz Zamawiajacy nie okreslit
zakresu $wiadczonych ustug. Zamawiajgcy zaznacza, ze okreslit ten zakres kwotowo w § 8
ust. 3 Wzoru Umowy (wskazujac minimalng warto§¢ zamoéwienia) jak i przedmiotowo
(poprzez wskazanie maksymalnej liczby Lokalizacji, z ktérych moze zrezygnowac

oraz w jakich doktadnie przedziatach czasowych). Nie ulega wiec watpliwosci, ze korzystanie
przez Zamawiajgcego z przedmiotowych uprawnien nie moze prowadzi¢ do sytuacii, w ktorej
[w oryginale zdanie sie urywa]

Bezprzedmiotowos¢ zarzutu 1d
(...)
Bezzasadnos¢ zarzutu 1e

1.16. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 PZP dotyczgcy okre$lenia terminu realizacji Prac
Wdrozeniowych w rozdziale VIl ust. 1 SWZ jest zdaniem Zamawiajgcego bezzasadny.

[w kolejnych pkt 1.17.-1.26. brzmienie identyczne jak pkt 1.2.-1.3., 1.5.-1.7., 1.9.-1.12
(czyli bez tresci z pkt 1.4., 1.8. i z tg réznica, ze w pierwszym zdaniu pkt 1.25. jako
odpowiednika pkt 1.12. wskazano na 16-miesieczny termin) zacytowanej powyzej
odpowiedzi na odwotanie Netii]

2. Bezzasadno$¢ zarzutdéw naruszenia art. 99 ust. 4 PZP poprzez opis przedmiotu
zamoéwienia, wskazanych w pkt 2 petitum odwotania

Bezprzedmiotowos$¢ zarzutéw 2a i 2b

()

Bezzasadnosc¢ zarzutu 2c

()

3. Bezzasadno$¢ zarzutu 3 dotyczgcego postanowien umownych zawartych w § 8

3.1. Z powododw opisanych wczesniej w niniejszym piSmie bezzasadny jest podniesiony
w odwotaniu zarzut dotyczacy warunkow rezygnacji przez Zamawiajgcego z Ustug w danej



Lokalizacji na podstawie § 8 ust. 1 Wzoru Umowy. Twierdzenie Odwotujgcego,

iz Zamawiajgcy nie wskazat minimalnej wielko$ci ani warto$ci $wiadczenia stron jest

w okolicznosciach niniejszej sprawy catkowicie bezpodstawny i pozostaje w sprzecznosci
z treScig Wzoru Umowy. W przedmiotowej sytuacji nie moze by¢ jakiejkolwiek mowy

o naruszeniu art. 433 pkt 4 PZP.

4. Bezzasadno$¢ zarzutu 4 dotyczgcego terminu skladania ofert

()

{KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22}

Na posiedzeniu z udziatem Stron 4 sierpnia 2022 r., w zwigzku z treScig odpowiedzi
na odwotania, a przede wszystkim zmianami SWZ wprowadzonymi 2 sierpnia 2022 r.:

- Odwotujgcy T-Mobile wycofat zarzuty z pkt lll.2. lit. a) i pkt lll.2. lit. g) oraz zwigzane z nimi
zadania;

- Odwolujgcy Netia wycofat zarzuty z pkt 1. lit. b), pkt 2. lit. a) i pkt 4. lit. a) i zwigzane z nim
zadania;

-Odwolujacy Orange wycofat zarzuty z pkt 1.lit. ¢), pkt 1. lit. d), pkt 2. lit. a), pkt 2. lit. b), pkt 3.
i pkt 4. oraz zwigzane z nim Zzadania.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktorejkolwiek ze spraw w catosci, wszystkie odwotania w zakresie
podtrzymanych zarzutéw zostaty skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy (dodatkowo popierajac sie czesciowo wzajemnie jako przystepujacy)

i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowisko i argumentacije [ewentualnie
ze zmianami, ktdére odnotowano ponizej przy rozpoznawaniu poszczegolnych zarzutéw].

Z tym zastrzezeniem, ze w zwigzku ze zmianami tresci SWZ z 17 sierpnia 2022 r.
Odwotujgcy T-Mobile na rozprawie 19 sierpnia 2022 r. wycofat dodatkowo zarzut z pkt lll.2.
lit. f) i zwigzane z nim zgdanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, Zze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp.

Legitymacja Odwotujgcych - ktorzy zakwestionowali postanowienia specyfikacji jako
naruszajgce przepisy ustawy pzp, gdyz sg zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie tych
zamowien na warunkach odpowiadajgcych tym przepisom - spetnia powyzsze przestanki,
o nie bylo tez sporne.

{umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutow wycofanych}

Jak to juz powyzej odnotowano Odwotujgcy T-Mobile, Odwotujgcy Netia i Odwotujgcy
Orange wycofali cze$ciowo wniesione przez siebie odwotania.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust. 1 - odwotujgcy moze cofhgé odwotanie
do czasu zamkniecia rozprawy, a w ust. 2 - cofniete odwotanie nie wywotuje skutkdéw
prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Z kolei wedtug art. 522 ust. 4 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwolawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniést
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje



pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Wreszcie zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy pzp Izba umarza postepowania
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Reasumujac, z przywotanych przepisoéw wynika w szczegdlnosci, ze w zakresie
zawartych w odwotaniu zarzutéw, ktore nastepnie zostaty wycofane przez odwotujgcego,
Izba obowigzana jest do umorzenia w tym zakresie postepowania odwotawczego.

Stad Izba w ustalonych powyzej okolicznosciach - dziatajgc na podstawie art. 568
pkt 1 ustawy pzp - orzekia, jak w pkt 1. sentencji orzeczenia konczgcego postepowanie
odwotawcze w rozpoznawanych sprawach.

{rozwazania wstepne - granice kognic;ji zby}

Zgodnie z art. 555 pzp (art. 192 ust. 7 poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp; dalej:
-popzp”) Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.
Stad niezaleznie od wskazanego w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych lub zaniechanych czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
dla uzasadnienia jego wniesienia okolicznosci faktycznych i prawnych. Majg one decydujace
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajacy rozpoznaniu. Taka interpretacja tej normy prawnej jest zgodna z linig
orzeczniczg konsekwentnie prezentowana przez Krajowg lzbe Odwotawcza.
W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku wydanego 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP
1633/09 Izba wskazala, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej
czynno$ci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 popzp) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ tego stanowiska zostata potwierdzona
réwniez w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegélnosci w uzasadnieniu wyroku z 25
maja 2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiddt, ze Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego
przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod kagtem wskazanego
przepisu prawa, ale rébwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg
prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okoliczno$ci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne,
musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow
na ich poparcie.

Powyzsza regulacja ma o tyle znaczenie dla zarzutow odwotan, ktdre ostaly sie
do merytorycznego rozstrzygniecia, o ile dynamika postepowania odwotawczego w okresie
kilku tygodni, ktére uptynety od otwarcia rozprawy do jej zamkniecia, w tym zmiany
i wyjasnienia specyfikacji wprowadzone przez Zamawiajgcego, data Odwolujgcym asumpt
do podnoszenia, ustnie do protokotu lub w pismach procesowych, zupetnie nowych
okolicznosci pod pretekstem konieczno$ci odniesienia sie do tre$ci odpowiedzi na odwotanie
i zmian tresci skarzonych postanowien. Stad przed przystapieniem do omawiania
poszczegdinych zarzutdéw konieczne stato sie zaznaczenie, ze mogty one zosta¢ rozpoznane
w granicach przystugujgcej Izbie kognicji. Konkretne przypadki wykroczenia przez
Odwolujgcych poza te granice wyznaczone przez okoliczno$ci zawarte we wniesionych
odwotaniach zostaty ponizej co najwyzej zasygnalizowane, bez merytorycznego odnoszenia
sie do tych nowych zarzutow.

{KIO 1889/22)

{rozpatrzenie zarzutéw dotyczacych bonifikaty liczonej odrebnie dla kazdego

tacza - zarzut nr 1 odwotania T-Mobile}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:



Nalezy odnotowa¢, ze T-Mobile i Netia wycofali obszernie przez nich uzasadniane
w odwotaniach zarzuty [odpowiednio nr 2.a) i 1.b)] dotyczgce mozliwosci kumulacji bonifikat
i kar umownych za te same zdarzenia (oraz braku wspdinego limitu dla naliczonych kar
i bonifikat), reagujgc w ten sposob na dokonane w ramach zmian tresci SWZ z 2 sierpnia
2022 r. zmiany wzoru umowy: wykreslenie wskazujacego na takg zasade pierwszego zdania
z § 12 ust. 17, dodatkowo wprowadzenie do § 12 ust. 18 postanowienia ograniczajgcego
mozliwos¢ takiej kumulaciji, przy jednoczesnym wprowadzeniu do § 12 ust. 7i 13
postanowien okreslajagcych maksymalny putap opisanych tam kar umownych.

Podtrzymany przez T-Mobile zarzut dotyczy z kolei szeregu [zacytowanych
juz powyzej w przytoczonym pkt Il.2. uzasadnienia odwotania] postanowien rozdziatu 6
»Warunki niezawodnosci $wiadczenia ustug oraz sposob obliczania optat w przypadku
zaistnienia przerw” zatgcznika nr 1 do wzoru umowy w zakresie, w jakim przewidujg one
naliczanie obnizajgcych wynagrodzenie nalezne wykonawcy bonifikat za niedotrzymanie
okreslonego dla poszczegolnych wymagan lub parametrow SLA [ang. Service Level
Agreement - gwarantowany poziom ustug, parametréw jako$ci, niezawodnosci i dostepnosci
oraz ich pomiaru wg definicji z pkt 30 tabeli nr 9 ,,Stownik poje¢” z rozdziatu 7 ,Stownik
skrotow i pojec] dla danej lokalizacji niezaleznie dla tgcza podstawowego i zapasowego.

Zarzut ten zostat oparty na zatozeniu, ze dla zapewnienia poszczegoélnych SLA
wystarczajgce jest dziatanie albo tgcza podstawowego, albo tgcza zapasowego - ktore jako
nieudowodnione, pomimo obszernego podwazenia jego adekwatnosci w odpowiedzi
na odwotanie, nalezato uzna¢ za oparte li tylko na nazwie tych tgczy. Odwotujgcy
nie zaprzeczyt nawet twierdzeniu przez Zamawiajgcego, ze ze wzgledu na obcigzenie
ruchem sieciowym oba tgcza danej lokalizacji majg by¢ rownolegle wykorzystywane
do przesytania danych, a samo fgcze zapasowe nie gwarantuje wymaganego pasma
i parametrow jakoSciowych [por. powyzej pkt 2.1.-2.2. odpowiedzi na odwotanie T-Mobile].

W tych okoliczno$ciach |zba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniu T-Mobile przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 - przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

2. Art. 99 ust. 2 - zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegolnosci

do okres$lonego procesu, metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,
nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Ze sg one
zwigzane z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

3. Art. 99 ust. 4 - przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby

to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow

lub produktéw. [odwotania T-Mobile i Netii]

4. Art. 16 - zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. [odwotania T-Mobile i Netii]

Niezaleznie od poczynionych powyzej ustalen Izba zwazyta, ze z uzasadnienia
odwotania nie wynika (a jednoczesnie nie jest to wcale oczywiste), w jaki sposéb
okolicznosci sktadajgce sie na podstawe faktyczng rozpoznawanych zarzutéw miatyby
Swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego ktdregokolwiek z powyzej przywotanych
przepiséw, na czele z art. 99 ust. 1 i 4 ustawy pzp. Catoksztatt powotanych w odwotaniu
okolicznosci - wbrew temu, co zadeklarowano na jego wstepie (a co nie znalazio rozwiniecia
w ramach jego uzasadnienia) - nie prowadzi do wniosku, ze skarzone postanowienia opisu
przedmiotu zamowienia nie uwzgledniajg jakichs wymagan lub okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty, a tym bardziej, ze prowadzg do naruszenia uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie tego zaméwienia. Zaden
ze wskazanych przepiséw nie odwoluje sie réwniez ani do zasad wspotzycia spotecznego,



ani do zasady rébwnowagi stron umowy (gdziekolwiek ta ostatnia miataby by¢ bezposrednio
i wprost wyrazona).

Reasumujac, wskazywanie na wstepie odwotania na naruszenie przez
Zamawiajgcego ktoregokolwiek z przytoczonych powyzej przepisdéw nalezato uzna¢
za oczywiscie bezzasadne, bo bezprzedmiotowe.

{KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22}
{rozpatrzenie zarzutéw dotyczgcych prawa opcji (w tym ograniczenia

wysokosci optaty instalacyjnej) i uprawnienia do rezygnacji Zamawiajagcego - zarzuty
nr: 2.b)-e) odwotania T-Mobile, 3.a)-i) odwotania Netii, 1.a) odwotania Orange}

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Kazde z wniesionych odwotan zawiera zarzuty w mnigjszym lub wiekszym zakresie
kwestionujgce postanowienia umowne, w ktorych Zamawiajgcy zastrzegt na swoja rzecz
uprawnienie do réznorakich zmian zakresu $wiadczonych ustug transmisji danych
wyrazajgce sie w instytucjach: Prawa opcji (o ktérym mowa w § 7), prawa do rezygnacji
z ustug (wynikajacego z § 8) i Rozwigzania umowy (uregulowanego w § 13).

Przy czym wspdlne wszystkim odwotaniom jest zakwestionowanie uprawnienia
Zamawiajgcego do rozszerzenia w okresie obowigzywania umowy sieci WAN_PP o nowe,
blizej niesprecyzowane lokalizacje, jako przejawu niewtasciwego opisu tego opcjonalnego
zakresu zamowienia w sytuacji, gdy wykonawca nie moze ani swobodnie okresli¢ wysokosci
optaty za uruchomienie takiego tgcza, ani odmowi¢ Swiadczenia tam ustugi z powotaniem sie
na niekorzystne uwarunkowania techniczno-finansowe [zarzut 2.b) odwotania T-Mobile,
zarzuty 3.g), 3.i) odwotania Netii, zarzut 1.a) odwotania Orange].

Na podobnej zasadzie zaskarzone zostato zastrzezenie przez Zamawiajgcego
mozliwosci zmiany w funkcjonujacych lokalizacjach w sytuacji, gdy nie wiadomo, ktorych
sposrod nich i w jakim zakresie taka zmiana moze dotyczy¢, przy braku lub ograniczeniu
wysokos$ci optaty za jej przeprowadzenie [ten sam zarzut 1.a) odwotania Orange i zarzuty

3.a), 3.f), 3.h) odwotania Neti].

Z kolei postanowienia uprawniajgce Zamawiajgcego do ograniczenia zakresu
Swiadczonych ustug transmisji danych zaskarzone zostaty w odwotaniach: Netii - najszerzej
[zarzuty 3.c), 3.d), 3.e)], i T-Mobile - weziej [zarzuty 2.d), 2.e), 2.f), przy czym ten ostatni
zostat wycofany].

Poniewaz Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego dokonat szeregu zmian
postanowien zawartych w § 7, 8 i 13 wzoru umowy, konieczne jest uchwycenie, czy i w jakim
zakresie na chwile orzekania stan rzeczy ulegt zmianie w stosunku do tego, ktory byt
podstawg do sformutowania w odwotaniach zarzutéw [ponizej oznaczono: przekreslong
czcionkg - zapisy usuniete lub zastgpione, podkresleniami - zapisy nowe i zarazem
aktualne; dodatkowo wskazano date wprowadzenia danej zmiany]:

§7
Prawo opcji

1. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ skorzystania z Opcji na warunkach niniejszego
paragrafu. Rodzaje Opcji stanowia: Opcja Zmiany Przepustowosci, Opcja Nowych Lokalizacji
oraz Opcja Zmiany Kategorii. Maksymalng warto$¢ poszczegolnych rodzajéw Opciji okreslajg
postanowienia § 10 ust. 2 Umowy.

2. Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z Opcji Zmiany Przepustowosci dla Lokalizacji, w ktorych
wdrozono fgcza kategorii TO-T5. W przypadku skorzystania z Opcji Zmiany Przepustowosci
dla danej Lokalizacji, Wykonawca zainstaluje niezbedng infrastrukture sieciowg oraz bedzie
Swiadczyt Ustugi w spos6b umozliwiajacy osiggniecie wiekszej przepustowosci faczy zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu 1 OPZ. Lista Lokalizaciji, w ktérych Zamawiajgcy moze
skorzystac¢ z Opcji Zmiany Przepustowos$ci zostata okreSlona w Wykazie Lokalizaciji
stanowigcym Zatgcznik nr 2 oraz w Zatgczniku nr 11 do Umowy, poprzez wskazanie



odpowiedniej kategorii. Zamawiajacy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Przepustowosci
w okoliczno$ciach wskazanych w ust. 13.

3. Zamawiajgcy moze skorzystac¢ z Opcji Nowych Lokalizacji, w ramach ktorej Zamawiajacy
ma prawo do zamoéwienia Swiadczenia Ustug w dowolnej liczbie nowych Lokalizaciji

i zwigzanych z tym instalaciji tgczy, w kategorii od TO do T8, przy czym przez nowg
Lokalizacje rozumie sie Lokalizacje, ktéra nie zostata okre$lona w Wykazie Lokalizacji
stanowigcym podstawe podpisania Catosciowego Protokotu Odbioru. Zamawiajacy moze
skorzysta¢ z powyzszego uprawnienia w catym okresie realizacji Umowy, a termin
ukonczenia Prac Wdrozeniowych przez Wykonawce dla nowej Lokalizacji nie bedzie dtuzszy
niz okreslony w OPZ Rozdziat 3 pkt 3.1 ppkt 2-4, liczony od momentu ztozenia

oswiadczenia, o ktorym mowa w ust. 11. W kazdym z kolejnych dwunastu (12) miesiecy
obowigzywania Umowy Zamawiajacy jest uprawniony do skorzystania z Opcji Nowych
Lokalizacji w odniesieniu do nowych Lokalizacji w liczbie nieprzekraczajacej 20% liczby
Lokalizacji wskazanej w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy.
Zamawiajacy moze skorzysta¢ z Opcji Nowych Lokalizacji w okolicznosciach wskazanych

w ust. 13.

4. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Kategorii, w ramach ktorej Zamawiajgcy
ma prawo przez caty okres Swiadczenia Ustug do zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii
taczy TO-T8 - w istniejgcych Lokalizacjach, w ktorych Swiadczone sg Ustugi - na wyzszg

lub nizszg, jednorazowo o jedng kategorie w goére albo w dét, jednak w iloci nie wigkszej niz
20% Lokalizacji wskazanych w Wykazie Lokalizacji stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy
rocznie. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji Zmiany Kategorii w okoliczno$ciach
wskazanych w ust. 13. tgczna warto§¢ wynagrodzenia naleznego za wykonanie catego
Przedmiotu Umowy wskutek realizacji Opcji Zmiany Kategorii nie bedzie wynosi¢ mniej niz
70% Wartosci Umowy.

[podkreslona fraza dodana 17 sierpnia 2022 r.]

5. Wykonawca ztozyt nieodwotalng oferte (Zatgcznik 3 do Umowy - Oferta Wykonawcy)
zainstalowania niezbednej infrastruktury sieciowej oraz $wiadczenia Ustugi w sposob
umozliwiajgcy osiagniecie wiekszej przepustowosci niz wymagana dla danej kategorii faczy
zgodnie z postanowieniami Rozdziat 1 OPZ, po cenach okreslonych ponizej, a Zamawiajgcy
ma prawo skorzysta¢ w tym zakresie z Opcji Zmiany Przepustowosci:

a) Dla kategorii TO

- trwale zwiekszenie przepustowosci bazowej faczy dla danej Lokalizacji do 2000 Mbit/s
w zamian za jednorazowg opfate instalacyjng wynoszacsg .......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 4000 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 6000 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 8000 Mbit/s
w zamian za jednorazowgq optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

b) dla kategorii T1:

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 400 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane

Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwale zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 800 Mbit/s



w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zf brutto miesiecznie.

c) dla kategorii T2

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 200 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwate zwigkszenie przepustowosci bazowej taczy dla danej Lokalizacji do 400 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizaciji na......... zt brutto miesiecznie.

d) dla kategorii T3

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej faczy dla danej Lokalizacji do 80 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

- trwale zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 160 Mbit/s
w zamian za jednorazowg optate instalacyjng wynoszacsg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto miesiecznie.

e) dla kategorii T4

- trwate zwiekszenie przepustowosci bazowej tgczy dla danej Lokalizacji do 20 Mbit/s
w zamian za jednorazowgq optate instalacyjng wynoszacg ......... zt brutto oraz zmiane
Wynagrodzenia za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizaciji na......... zt brutto miesiecznie.

f) dla kategorii T5 - trwate zwiekszenie przepustowosci fgcza podstawowego dla danej

Lokalizacji do 16 Mbit/s w zamian za jednorazowa opfate instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz zmiane Wynagrodzenia za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji na......... zt brutto
miesiecznie.

6. Wykonawca ztozyt nieodwotalng oferte (Zatgcznik 3 do Umowy - Oferta Wykonawcy) - dla
nowej Lokalizaciji - zainstalowania niezbednej infrastruktury sieciowej oraz $wiadczenia
Ustugi, po cenach okres$lonych ponizej, a Zamawiajgcy ma prawo skorzysta¢ w tym zakresie
z Opcji Nowych Lokalizaciji:

a) dla kategorii TO - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesigcznie.
b) dla kategorii T1 - w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi S$wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

c) dla kategorii T2 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacs ......... zt



brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

d) dla kategorii T3 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysoko$ci......... zt
brutto miesiecznie.

e) dla kategorii T4 - w zamian za jednorazowg Optfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

f) dla kategorii T5 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

g) dla kategorii T6 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

h) dla kategorii T7 - w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

i) dla kategorii T8 -w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysoko$ci......... zt
brutto miesiecznie.

7. Wykonawca ztozyt nieodwotalng oferte (Zatgcznik 3 do Umowy - Oferta Wykonawcy) - dla
zmiany kategorii fgczy w istniejgcych Lokalizacjach - zainstalowania niezbednej
infrastruktury sieciowej oraz $wiadczenia Ustugi, po cenach okreslonych ponize;j,

a Zamawiajagcy ma prawo skorzysta¢ w tym zakresie z Opcji Zmiany Kategorii:

j) dla kategorii TO -w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

k) dla kategorii T1 -w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

I) dla kategorii T2 -w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt



brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

m) dla kategorii T3 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysoko$ci......... zt
brutto miesiecznie.

n) dla kategorii T4 - w zamian za jednorazowg Optfate Instalacyjng wynoszacs ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

o) dla kategorii T5 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacsg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

p) dla kategorii T6 - w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesigcznie.

q) dla kategorii T7 - w zamian za jednorazowg Optate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi Swiadczone w tej Lokalizacji do wysokosci......... zt
brutto miesiecznie.

r) dla kategorii T8 - w zamian za jednorazowg Opfate Instalacyjng wynoszacg ......... zt
brutto oraz Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone w tej Lokalizacji do wysoko$ci......... zt
brutto miesiecznie.

8. W przypadku, gdy realizacja przez Zamawiajgcego Opcji Zmiany Przepustowosci i Opcji
Zmiany Kategorii nie powoduje po stronie Wykonawcy koniecznosci zainstalowania w danej

Lokalizacji nowych tgczy lub fgczy wykonanych w innej technologii niz stosowana w danej
Lokalizacji lub wymiany urzgdzen niezbednych do $wiadczenia ustugi, Wykonawca
nie bedzie uprawniony do otrzymania Optaty Instalacyjnej.

9. Woykonawca jest zobowigzany wykona¢ Przedmiot Umowy objety danym rodzajem Opciji
w takim zakresie w jakim Zamawiajacy skorzysta z powyzszego uprawnienia. Zamawiajacy
nie jest zobowigzany do skorzystania z Opciji. Nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z Opciji
danego rodzaju nie stanowi dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec Zamawiajgcego
jakichkolwiek roszczen z tego tytutu. Zamawiajgcy zastrzega sobie przy tym mozliwo$é
skorzystania z Opciji danego rodzaju w mniejszym zakresie.

10. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji kazdego rodzaju w catym okresie obowigzywania
Umowy, z tym zastrzezeniem, iz oSwiadczenie, o ktdrym mowa ust. 11 moze zostac zfozone
nie pozniej niz na cztery (4) miesigce przed zakonczeniem obowigzywania Umowy. Termin
realizacji przez Wykonawce zamodwienia wynikajgcego z Opcji nie bedzie dluzszy niz
szescdziesigt (60) dni od dnia ztozenia oSwiadczenia, o ktbrym mowa w ust. 11.

Na uzasadniony wniosek Wykonawcy, w szczeg6lnosci w przypadku utrudnionych warunkow
technicznych dla danej Lokalizacji, Zamawiajgcy w zakresie okreslonych Lokalizacji moze
wyrazi¢ zgode na wydtuzenie terminu realizacji przez Wykonawce zaméwienia wynikajacego



z Opcji do maksymalnie 90 dni.

11. Dla skutecznego skorzystania z Opcji wymagane jest wytgcznie o$wiadczenie
Zamawiajacego, ztozone Wykonawcy, w ktorym Zamawiajgcy okresli m. in. rodzaj Opcji,

z ktorej korzysta, jakie Lokalizacje sg objete Opcja i w jakim zakresie. Kazde o$wiadczenie
zfozone przez Zamawiajgcego, o ktdrym mowa w zdaniu powyzszym oznacza jednoczesng
aktualizacje Wykazu Lokalizacji oraz odpowiednio Wykazu Kategorii tgczy.

12. Strony zgodnie postanawiajg, ze realizacja przez Wykonawce Przedmiotu Umowy
w zakresie objetym Opcja, o ile z postanowien Umowy wprost nie wynika inaczej, bedzie
nastepowac na takich samych warunkach jak realizacja czesci podstawowej Przedmiotu
Umowy, w tym w zakresie Prac Wdrozeniowych oraz swiadczenia Ustug.

13. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z Opcji w nastepujacych okolicznosciach:

1) w przypadku, gdy wprowadzenie zmian przewidzianych w ramach Opcji danego rodzaju
jest uzasadnione w $wietle rozwoju technologicznego, co obejmuje miedzy innymi uzyskanie
ustug lepszej jakosci lub niezawodnosci; lub

2) w przypadku, gdy wprowadzenie zmian jest uzasadnione planowanymi lub dokonanymi
zmianami w infrastrukturze sprzetowo-programowej Zamawiajgcego; lub

3) w razie uzyskania przez Zamawiajgcego tytutu prawnego do nowej nieruchomosci,

w obrebie ktorej Zamawiajgcy planuje utworzy¢ nowg Lokalizacje lub przewidywanej utraty
przez Zamawiajgcego tytutu prawnego do nieruchomosci (lub jej czesci), w obrebie ktorej
znajduje sie dana Lokalizacja lub zmiany przeznaczenia lub sposobu wykorzystania

w organizacji Zamawiajgcego, nieruchomosci, do ktérej Zamawiajgcy posiada tytut prawny,
lub posadowionego na tej nieruchomosci obiektu lub lokalu; lub

4) w przypadku, jezeli z wynikéw przeprowadzonej kontroli jakosci wynika koniecznos¢
wprowadzenia zmian, ktérych celem bedzie Swiadczenie Ustug na poziomie
odpowiadajgcym wymaganiom Zamawiajgcego, pod warunkiem, ze wprowadzone zmiany
beda miaty na celu realizacje zalecen wynikajacych z przeprowadzonej kontroli jakosci; lub

5) w przypadku zmian w organizacji Zamawiajgcego, w szczegolnosci likwidaciji Lokalizacji,
powstania nowych Lokalizacji lub konieczno$ci przeniesienia tgczy dostepowych miedzy
Lokalizacjami; lub

6) w przypadku zaptaty przez Zamawiajgcego wynagrodzenia z Umowy w czesci
obejmujgcej Optate Instalacyjng dotyczgca Lokalizacji objetych Cato$ciowym Protokotem
Odbioru lub uptywu okresu dwoch miesiecy od dnia, w ktdrym zgodnie z Umowg ma
rozpoczg¢ sie swiadczenie Ustug; lub

7) innych niz powyzsze przypadkow, gdy skorzystanie z Opcji bedzie wskazane
lub niezbedne ze wzgledu na specyfike dziatalnosci Zamawiajgcego lub wynikajgcych z niej
potrzeb lub uwarunkowan, w szczegdlnosci ze wzgledu na:

a) roéwnolegle prowadzone przez Zamawiajgcego projekty lub natozone na Zamawiajgcego
zadania, lub

b) zmiang okolicznosci wynikajgca ze specyfiki dziatalnoSci Zamawiajgcego lub otoczenia
prawnego w jakim funkcjonuje Zamawiajgcy, lub

c) konieczno$é dostosowania do wymogéw i zadan natozonych na Zamawiajgcego

w \zwigzku z jego statusem ,operatora wyznaczonego” w rozumieniu ustawy z dnia 23
listopada 2012 r. Prawo pocztowe, w tym dotyczacych dostepnosci i zasad funkcjonowania
placéwek pocztowych, lub

d) brak rentownosci lub celowosci dalszego funkcjonowania poszczegdinych Lokalizacii
lub nieadekwatno$¢ danego rodzaju facza lub danej przepustowosci fgcza do potrzeb
Zamawiajgcego wynikajgcych z prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarcze;j.

14. llekro¢ Umowa zastrzega prawo Zamawiajgcego do skorzystania z danej Opciji,

Zamawiajacy moze, na wniosek Wykonawcy, po zfozeniu oSwiadczenia o skorzystaniu

z Opcji, zrezygnowac z jej realizacji na pierwotnie oczekiwanych warunkach lub wyrazi¢

zgode na zmiane warunkow realizacji Opcji zgodnie z wnioskiem Wykonawcy,

o ile oczywistym stanie sie lub Wykonawca wykaze przedktadajgc stosowne dowody



lub wyjasnienia, ze realizacja tej Opcji na warunkach oczekiwanych pierwotnie
przez Zamawiajgcego jest niemozliwa lub istotnie utrudniona.

[postanowienie dodane 17 sierpnia 2022 r.]

§8
Uprawnienia Zamawiajgcego do modyfikacji zakresu Umowy

1. Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug w danej Lokalizaciji, co bedzie
réwnoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej Lokalizacji. Okres
wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne z dniem,
na ktory przypada koniec Okresu Rozliczeniowego. W okresie obowigzywania Umowy:

a) Zamawiajgcy moze zrezygnowacé z nie wiecej niz fgcznie 30% 25% 15% Lokalizaciji
(zaokraglonych w gore do petnych warto$ci) w skali roku dla wszystkich kategorii faczy od TO
do T8 w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wigcej niz
40% Lokalizacji (zaokraglonych w gére do petnych wartosci) w skali roku dla danej kategorii
taczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie Kategorii
taczy;

[,25%” wprowadzone 2 sierpnia 2022 r., 17 sierpnia 2022 r. zastgpione przez ,15%”"]

b) w przypadku, kiedy Zamawiajacy przestanie petni¢ role operatora wyznaczonego
Zamawiajacy moze zrezygnowac z nie wiecej niz 60% 50% Lokalizacji (zaokraglonych

w gore do petnych wartosci) w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji,
w dowolnym okresie trwania Umowy oraz niezaleznie od warunkéw opisanych

w powyzszych punktach.

[zmienione na ,,50%” 17 sierpnia 2022 r.]

2. Dla skutecznego skorzystania z uprawnienia, o kitérym mowa w ust. 1 wymagane jest
o$wiadczenie Zamawiajgcego, ztozone na pismie i doreczone Wykonawcy, w ktérym
Zamawiajacy okresli m. in. z ktérych Lokalizacji rezygnuje. Kazde oSwiadczenie ztozone
przez Zamawiajgcego, o ktérym mowa w zdaniu powyzszym oznacza jednoczesng
aktualizacje Wykazu Lokalizacji oraz odpowiednio Wykazu Kategorii tgczy.

3. Dla unikniecia watpliwosci skorzystanie przez Zamawiajgcego z uprawnienia, o ktérym
mowa w ust. 1 nie stanowi dla Wykonawcy podstawy do kierowania wobec Zamawiajgcego
jakichkolwiek roszczen z tego tytutu, z tym jednak zastrzezeniem, iz w wyniku realizaciji
przedmiotowego uprawnienia tgczna warto$§¢ wynagrodzenia naleznego za wykonanie
catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 50% 65% Warto$ci Umowy.
[zmienione na ,65%” 17 sierpnia 2022 r.]

4. Do okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z przewidzianego w § 8 ust. 1

odpowiednio.

[postanowienie dodane 2 sierpnia 2022 r.]
§13
Rozwigzanie Umowy

1. Zamawiajacy jest uprawniony do rozwigzania Umowy ze skutkiem natychmiastowym
lub odstgpienia od Umowy w kazdym z nastepujgcych przypadkow:

a) zaprzestania prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez Wykonawce lub likwidaciji
Wykonawcy;

b) sprzedazy zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa Wykonawcy bezposrednio zwigzanej
ze Swiadczeniem Ustug na rzecz Zamawiajgcego;

c) niepodpisania w terminie 9 miesiecy od Daty Poczatkowej Cze$ciowych Protokotow
Odbioru dla co najmniej 50% Lokalizacji z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy;

d) naruszenia przez Wykonawce lub podmioty dziatajgce w jego imieniu lub na jego rzecz,
wymagan bezpieczenstwa okreslonych w § 11 oraz Zatgczniku nr 6 do Umowy ,Ochrona
informacji Poczty Polskiej S.A.” lub dotyczgcych ochrony informacji niejawnych w zakresie



w jakim znajdg zastosowanie przy wykonywaniu Umowy;

e) innych razacych lub uporczywych naruszen postanowienn Umowy spowodowanych przez
Wykonawce;

f) kiedy wysoko$¢ kar naliczonych przez Zamawiajagcego przekroczy 20% (dwadzieScia
procent) maksymalnej wysoko$ci wynagrodzenia brutto okreslonej w § 10 ust. 1 Umowy.

2. Przed skorzystaniem z prawa do rozwigzania lub odstgpienia od Umowy, o ktérym mowa
w ust. 1, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce do usuniecia naruszen lub ich skutkow
w terminie nie krétszym niz 14 dni od daty wezwania.

3. W przypadku zmiany przepisow prawa powszechnie obowigzujgcego skutkujgcych
obowigzkiem Zamawiajgcego powierzenia catosci lub czesci ustug transmisji danych,

lub innych ustug stanowigcych przedmiot niniejszej Umowy innemu niz Wykonawca
podmiotowi lub jednostce lub brakiem mozliwo$ci kontynuacji wykonania Umowy

na przewidzianych Umowg warunkach, Zamawiajgcy ma prawo do rozwigzania Umowy

w catosci lub w czesci. Okres wypowiedzenia wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest skuteczne
z dniem, na kiéry przypada koniec miesigca kalendarzowego. Z uprawnienia

do wypowiedzenia Umowy w czesci, o ktbrym mowa w niniejszym ustepie Zamawiajgcy
moze skorzystac wielokrotnie w takim zakresie, w jakim bedzie to konieczne ze wzgledu

na potrzebe zastosowania sie przez Zamawiajgcego do obowigzkéw okreslonych

w przepisach powszechnie obowigzujgcego prawa po zmianie. Zarmawiajigey-gwarantdie;
Zze ww—-wypowiedzenie w-eateSeiHub-w-ezesei-Umewynie bedzie zlozene wezesSniejnizpo

uphawie 24-miesicey-od-dnia-pedpisania-umewy. Zamawiajgcy zobowigzuje sie, ze nie bedzie
korzystaé z prawa do wypowiedzenia Umowy w catosci lub w czesci wynikajgcego

podpisania Umowy.

[2 sierpnia 2022 r. zdanie przekreslone zastgpione zdaniem podkreslonym, a 17 sierpnia
2022 r. w tym ostatnim ,24” zastgpione ,,30"]

4. W przypadku, o ktébrym mowa w ust. 1, Wykonawca moze zgdac wytgcznie
wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonanej cze$ci Umowy, na warunkach przewidzianych
Umowsg i nie przystugujg mu inne roszczenia.

5. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w wypadkach wskazanych w ust. 1 w terminie
60 dni od wystgpienia zdarzenia dajgcego podstawe do odstgpienia. Postanowienia Umowy
nie ograniczajg prawa Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy, okreslonego

w obowigzujgcych przepisach prawa. Art. 456 Ustawy PZP stosuje sie.

6. W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 3, Wykonawca moze zgda¢ wylgcznie
wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonanej cze$ci Umowy, na warunkach przewidzianych
Umowag i nie przystugujg mu inne roszczenia z tym jednak zastrzezeniem, iz w wyniku
wypowiedzenia, o ktérym mowa w ust. 3 tgczna warto§¢ wynagrodzenia naleznego

za wykonanie catego przedmiotu Umowy nie moze wynosi¢ mniej niz 30% 50% Wartosci
Umowy okre$lonej w § 10 ust. 1.

[zmienione z ,30%” na ,50%”" 17 sierpnia 2022 r.]

Ponadto z uwag zamieszczonych pod tabelami pierwotnej wersji formularza
cenowego, stanowigcego zatgcznik nr 2 do SWZ, wynikato, ze optata instalacyjna nie mogta
przekroczy¢ dwukrotno$ci abonamentu dla danej Lokalizaciji.

Zgodnie z brzmieniem pkt 1.3 pisma z 17 sierpnia 2022 r. dotyczgcego zmian tresci
SWZ: W Formularzu cenowym, stanowigcym zatacznik nr 2 do SWZ w Tabeli nr 5 wysokos¢
optaty instalacyjnej w przypadku Opcji Nowych Lokalizacji nie moze przekroczyé
réwnowartosci trzykrotnosci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej
Lokalizacji, we wszystkich pozostatych przypadkach nie moze przekroczy¢ rownowartosci
dwukrotnosci miesiecznego Wynagrodzenia (abonamentu) za Ustugi dla danej Lokalizacji.

Przy czym wedtug § 1 ust. 1 wzoru umowy ,Definicje” powyzej uzyte terminy pisane
wielkg literg maja nastepujace znaczenie:

,Lokalizacja” - okre$lone adresem i wskazane przez Zamawiajgcego miejsce w budynku,
do ktérego ma zosta¢ doprowadzona ustuga sieci WAN_PP oraz w ktérym zainstalowane
majg zostac urzgdzenia CE. Kazda Lokalizacja posiada identyfikator nadany



przez Zamawiajgcego, ktéry bedzie wykorzystywany w ramach realizacji Umowy

do jednoznacznego okreslenia Lokalizacji. Dodatkowo Lokalizacje bedg identyfikowane
wspotrzednymi geograficznymi podanymi przez Zamawiajgcego. Wykaz Lokalizacji na dzien
zawarcia Umowy stanowi Zatgcznik nr 2 do Umowy, natomiast kategorie tgczy okre$lono

w Wykazie Kategorii tgczy stanowigcym Zatgcznik nr 11 do Umowy;

,opcja” - uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania zmiany zakresu lub sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia, na warunkach okreslonych postanowieniami Umowy, mogace
stanowi¢ odpowiednio: Opcje Zmiany Przepustowos$ci, Opcje Nowych Lokalizacji albo Opcje
Zmiany Kategorii;

- ,Ustugi” - ustugi $wiadczone przez Wykonawce obejmujgce ustugi transmisji danych
w Sieci WAN PP pomiedzy Lokalizacjami - pogrupowanych ze wzgledu na dostarczane
tacze w kategoriach T1-T8;

Oba wspomniane w definicji terminu ,Lokalizacja” zatgczniki zostaty udostepnione
wykonawcom, okres$lajgc dla 4772 Lokalizaciji: kolejng Ip., adres, RS, id WAN, rodzaj
umiejscowienia budynku, wspétrzedne geograficzne i kategorie tgcza.

Jak wynika z tabeli nr 1 zatgcznika nr 1 do Umowy ,Opis przedmiotu zamowienia”,
co do zasady im nizsza cyfra w oznaczeniu kategorii, tym wieksze wymagania techniczne,
w tym przepustowos$é, dla takiego facza.

Rozktad kategorii tgczy dla 4772 Lokalizacji: TO-2, T1-9,T2-22, T3-77, T4 - 3,
T5-420, T6 - 1086, T7 - 3148, T8 -5 [podano za pismem Zamawiajgcego z 17 sierpnia
2022 r. jako okolicznos¢ faktyczng niezaprzeczong przez strone przeciwng].

Reasumujac, z powyzszych postanowien w brzmieniu ustalonym do zamkniecia
rozprawy w kontekscie okoliczno$ci podnoszonych w odwotaniach i odpowiedzi
na odwotania, przy uwzglednieniu zgtoszonych na ich potwierdzenie wnioskéw dowodowych,
wynika, co nastepuje.

Po pierwsze, poniewaz potozenie nowych lokalizacji nie zostato w jakikolwiek sposéb
sprecyzowane, wycena tego opcjonalnego zakresu zamoéwienia moze sie opiera¢ wylgcznie
na indywidualnie przyjetych przez poszczegdélnych wykonawcow - mniej lub bardziej
hipotetycznych - zatozeniach, a nie na twardych danych wynikajgcych z opisu tego zakresu
zamowienia. Jednocze$nie nawet podwyzszenie limitu optaty instalacyjnej do trzykrotnosci
optaty abonamentowej nie gwarantuje, ze kazdorazowo rzeczywisty koszt doprowadzenia
ustugi sieci WAN_PP i zainstalowania urzadzen CE nie przekroczy tej kwoty. Przy czym
oczywiste jest, ze wysoko$¢ abonamentu powinna odzwierciedla¢ koszty i marze zwigzane
wiasnie ze Swiadczeniem ustugi transmisji danych, co de facto lezy réwniez w interesie
ekonomicznym Zamawiajgcego. W przeciwnym razie mogtoby okazac¢ sie, ze Zamawiajgcy
niepotrzebnie bedzie sukcesywnie ptaci¢ abonament zawyzony przez wykonawce
na wypadek wystgpienia blizej niesprecyzowanej opciji, ktéra - jak sam dowodzit
Zamawiajacy - w ramach dotychczasowych umow nie zmaterializowata sie w maksymalnie
zastrzezonej skali.

Jak wykazat T-Mobile na czterech przyktadowych lokalizacjach aktualnie
funkcjonujacej sieci WAN_PP, w 2019 r. koszt prac projektowo-budowalno-instalacyjnych
dla placowek Poczty Polskiej zlokalizowanych w miastach wahat sie w przedziale 10-40 tys.
zt [dowody z naniesionymi przez Izbe oznaczeniami: Ol5a) - cztery kosztorysy
powykonawcze objete tajemnica przedsiebiorstwa). Co prawda Izba nie uznata
za adekwatne powotanie sie dodatkowo przez T-Mobile na dwie inne lokalizacje z rynku
komercyjnego, gdzie koszt takich prac byt jeszcze wyzszy [OI5 b) - dwa kosztorysy
powykonawcze objete tajemnica przedsiebiorstwal, ale faktem jest, ze nie sposéb
zweryfikowac kosztu uruchomienia tgczy w nieznanych lokalizacjach na takiej samej
zasadzie jak w odniesieniu do lokalizacji objetych wykazem. Oczywiste jest bowiem,
ze umozliwienie okreslenia odrebnej wysoko$ci opfaty instalacyjnej dla kazdej kategorii tacza
réwniez w odniesieniu do nowych lokalizacji oraz podanie ich maksymalnej liczby samo
w sobie nie niesie zadnych informacji odnosnie ich potozenia i wynikajgcych z niego
uwarunkowan technicznych.

Po drugie, odmiennie przedstawia sie sytuacja w odniesieniu do opcjonalnego
podwyzszenia przepustowosci czy zmiany kategorii facza w lokalizacjach objetych wykazem,
ktérych doktadne potozenie (oraz rodzaj budynku) zostato podane w ramach opisu
przedmiotu zamowienia. Ponadto podwyzszenie przepustowosci przewidziane jest dla tgczy
kategorii od TO do T5, ktérych fgcznie jest 533, czyli stanowig one nieco ponad 11%
wszystkich lokalizacji. Z kolei zmiana kategorii facza zostata ograniczona do 1/5 lokalizacji
rocznie, a Zamawiajgcy uwzglednit w toku rozprawy zgtoszony na niej przez Netie postulat,
aby kazdorazowa zmiana mogta by¢ dokonywana o jedng kategorie w goére lub w do6t.



Przy czym nie zostato skutecznie podwazone, ze co do zasady taka elastycznosc¢
w okresie realizacji umowy odpowiada uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego.
Jednoczes$nie Odwolujgcy nie wykazali zadnej inicjatywy dowodowej w kierunku wykazania
np. trudno$ci technicznych czy nadmiernych kosztéw wykonania opcji zmiany
przepustowosci fgcza czy opcji zmiany kategorii tacza dla jakiejkolwiek sposréd lokalizacii
z udostepnionego im wykazu, ograniczajgc sie do nieznajdujgcego oparcia w istniejacym
stanie rzeczy zrownywania tych sytuacji z opcjonalnym zakresem zamowienia dotyczgcym
nowych lokalizacji.

Po trzecie, Zamawiajacy w znacznym stopniu wyszedt naprzeciw oczekiwaniom
zgtaszanym przez Odwotlujgcych, wprowadzajac do umowy uregulowanie, ktére de facto
limituje skorzystanie przez niego z prawa opcji do sytuacji, w ktérych jego wykonanie jest nie
tylko obiektywnie mozliwe, ale i nie jest istotnie utrudnione, co moze zosta¢ wykazane
przez wykonawce stosownymi srodkami dowodowymi, ktdrymi moga by¢ tez wyczerpujgce
informacje. R6znica w stosunku do klauzul wnioskowanych przez Odwolujgcych w istocie
sprowadza sie do tego, kito bedzie ostatecznie decydowat o tym, czy zostato to odpowiednio
wykazane.

Po czwarte, w toku postepowania odwotawczego Zamawiajagcy znaczgco ograniczyt
zakres swojego uprawnienia do czesciowego odstgpienia od umowy. Pod wzgledem
ilosciowym, przy zachowaniu statusu operatora wyznaczonego - z 30% do 15% wszystkich
lokalizacji rocznie, a w razie utraty tego statusu - z 60% do 50% wszystkich lokalizaciji.

Przede wszystkim z 50% do 65%, czyli niemal do poziomu 2/3 wartosci umowy ulegto
zwiekszeniu wynagrodzenie, ktérego otrzymania wykonawca tego zaméwienia moze by¢
pewny. Innymi sfowy w stosunku do ceny oferty za uruchomienie i Swiadczenie ustug
dla 4772 lokalizacji wynagrodzenie nalezne wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa,
moze ulec zmniejszeniu o nie wiecej niz 35%, czyli niewiele wigcej niz o 1/3. W ten sposéb
niepewno$¢ wykonawcow co do gwarantowanego zakresu wynagrodzenia zostata
zminimalizowana. Poniewaz wszystkie warunki umowy majg takg samag moc prawng,
Zamawiajgcy bedzie mogt faktycznie zrezygnowac ze Swiadczonych ustug tylko w takim
zakresie, w jakim nie spowoduje to obnizenia wartosci umowy ponizej tej granicy. Poniewaz
zostata ona przesunieta w toku postepowania odwotawczego tak znaczgco na korzys¢
wykonawcow podniesione w odwotaniach twierdzenia co do istnienia po ich stronie stanu
niepewnosci, abstrahujgc nawet od ich ogoélnosci, staty sie po prostu nieaktualne.

Po pigte, Zamawiajgcy w trakcie postepowania odwotawczego ograniczyt
uprawnienie do rozwigzania umowy w cato$ci lub czesci na skutek natozenia na niego
bezposrednio obowigzku prawnego powierzenia ustug objetych umowg innemu podmiotowi
lub wprowadzenia przepisow, ktére posrednio uniemozliwig wykonywanie umowy
na ustalonych w niej warunkach, do ostatnich 18 miesiecy 48-miesiecznego okresu,
na jaki zostanie zawarta, czyli skrocit ten okres o 6 miesiecy.

Niezaleznie od tego z 30% do 50% warto$ci umowy ulegto zwiekszeniu
wynagrodzenie, ktérego otrzymania wykonawca tego zamowienia moze by¢ pewny, pomimo
skorzystania przez Zamawiajgcego z powyzszego uprawnienia. Innymi stowy w stosunku do
ceny oferty za uruchomienie i Swiadczenie ustug dla 4772 lokalizacji wynagrodzenie nalezne
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa, moze ulec zmniejszeniu o nie wiecej niz
polowe. W ten sposob niepewnos$¢ wykonawcow co do gwarantowanego zakresu
wynagrodzenia zostata znaczgco zmniejszona. Poniewaz wszystkie warunki umowy majg
takg samg moc prawng, Zamawiajgcy bedzie mogt faktycznie zrezygnowaé ze Swiadczonych
ustug tylko w takim zakresie, w jakim nie spowoduje to obnizenia warto$ci umowy ponizej tej
granicy. Biorgc pod uwage, ze uprawnienie to zostato przewidziane na wypadek okolicznosci
nie tylko zupetnie niezaleznej od stron tej umowy, ale obiektywnie mato prawdopodobnej,
rowniez w tym przypadku twierdzenia Netii, kidéra w przeciwienstwie do T-Mobile nie wycofata
w tym zakresie odwotania, o niemoznosci racjonalnego ustalenia ceny oferty, abstrahujgc
nawet od jego ogolnosci, stato sie po prostu nieaktualne.

Po sz6ste, ztozone na rozprawie przez Netie wielowariantowe tabelaryczne
symulacje [OII3-9] nie mogly nic wnie$¢ do rozpatrywanych spraw. Nie tylko z tego powodu,
ze w najlepszym razie mogtyby prezentowac skutki zastosowania postanowien w ich
poprzednim brzmieniu, ktdre ulegto zmianie, obiektywnie rzecz biorgc na korzy$¢ wykonawcy
jako strony umowy, co juz jest wystarczajgcym powodem, aby odstgpi¢ od ich szczegdtowej
analizy. Przede wszystkim stanowig one w istocie nie dowod na poparcie twierdzenia
zawartego w odwotaniu, a sprecyzowanie okolicznosci, ktére mogty i powinny by¢
podniesione do uptywu terminu na wniesienia odwotania, ktéry nieodwotanie
w rozpoznawanych sprawach uptynat zanim doszio do otwarcia rozprawy.

Po siédme, ztozone na rozprawie przez Netie [O1110-11] i Orange [OllI5] przyktady
uksztattowania przez inne panstwowe instytucje zamawiajgce korzystniejszych warunkéw
umow dotyczgcych transmisji danych moga co najwyzej dowodzi¢ tej okolicznosci, co nie jest



réwnoznaczne z wykazaniem, ze zakwestionowane w rozpoznawanych sprawach
postanowienia umowne naruszajg przepisy prawa. Niezaleznie od tego poza wszelkim
sporem jest fakt, ze przedmiotowe zamdwienie na krajowym rynku jest w tej dziedzinie
unikalne, bo zdecydowanie o najwiekszej skali, co wynika z tego, ze dotyczy Poczty Polskiej
jako operatora wyznaczonego do petnienia powszechnych ustug pocztowych, czyli innymi
sfowy jest nieporéwnywalne.

Po 6sme, Netia nie wykazata zadnej inicjatywy dowodowej dla wykazania, ze réwniez
w sytuacji, gdy zmiana przepustowosci lub kategorii tacza w danej lokalizaciji nie wigze sie
z koniecznoscig zastosowania innej technologii lub wymiany urzadzen, wykonawca
zamobwienia moze ponies¢ koszty (i w jakiej wysokosci), co oznacza, ze nie zostato
to udowodnione, cho¢ nie stanowi okoliczno$ci ani notoryjnej, ani oczywistej.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut wspdlny odwotaniom jest zasadny

natomiast pozostate zarzuty wiasciwe poszczegdlinym odwotaniom sg niezasadne.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 - przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
[wszystkie odwotania]

2. Art. 99 ust. 2 - zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zaméwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci

do okre$lonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug

lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,

nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem Zze sg one

zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.
[odwotania T-Mobile i Netii]

3. Art. 99 ust. 4 - przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby

to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow

lub produktéw. [odwotania T-Mobile i Netii]

4. Art. 16 - zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposo6b: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny. [odwotania T-Mobile i Netii]

5. Art. 17 ust. 1 - zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposéb zapewniajgcy: 1) najlepszg
jako$¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,

w ramach $rodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego realizacje,

oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektdw spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy

do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. [odwotanie
Netii]

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach T-Mobile i Netii przepisami kodeksu
cywilnego, ktére miatyby pozostawaé w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy
pzp na zasadzie jej art. 8 ust. 1 (ktéry stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcdw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1. Art. 5 - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa

i nie korzysta z ochrony.

2. At 353"- strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.

3. Art. 487 § 2 - umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposaéb,
ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.



W pierwszej kolejnoSci nalezy zaznaczyé, ze poniewaz okoliczno$ci sktadajace sie
na podstawe faktyczng rozpoznawanych zarzutdéw nie odnoszg sie do zadnego z powyzej
wymienionych przepiséw Kodeksu cywilnego, zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia tych
przepisdw przez Netie i T-Mobile nalezy uzna¢ za oczywiscie bezprzedmiotowe.
Paradoksalnie zbedno$¢ odwotywania sie w tym przypadku do przepisow Kodeksu
cywilnego potwierdza ograniczenie sie przez Orange do wskazania w swoim odwotaniu
art. 99 ust. 1 ustawy pzp, co okazalo sie wystarczajgcag a zarazem wiasciwg kwalifikacjg
prawng. Z uzasadnienia pozostatych odwotan nie wynika bowiem réwniez, na czym miatoby
polega¢ naruszenie pozostatych powyzej wymienionych przepisow ustawy pzp.

Jednakze w ustalonych powyzej okolicznosciach nalezy stwierdzi¢, ze nieopisanie
opcjonalnego zakresu tego zaméwienia w odniesieniu do nowych lokalizacji w taki sam
sposob, w jaki zostat opisany zasadniczy zakres zamdwienia, stanowi naruszenie art. 99 ust.
1 pzp, statuujgcego zasady opisu przedmiotu zamowienia, ktdre dla obu tych zakreséw sg
takie same. Skoro poza wszelkim sporem jest, ze elementem koniecznym opisu tego
zamoOwienia sg konkretne dane umozliwiajgce zidentyfikowanie potozenia i uwarunkowan
kazdej z kilku tysiecy lokalizacji, gdyz w innym przypadku nie bytoby potrzeby sporzadzania
ich wykazu, brak takich informaciji dla nowych lokalizacji stanowi oczywisty przejaw
niewyczerpujgcego opisu tego opcjonalnego zakresu.

Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy jest pozbawiony mozliwosci rozszerzenia wdrozonej
w ramach tego zamowienia sieci WAN_PP o nowe lokalizacje, gdy taka potrzeba po jego
stronie rzeczywiscie zaistnieje i zostanie skonkretyzowana co do potozenia tej nowej
placowki. Jak stanowi bowiem art. 388 pkt 2 lit. ¢ ustawy pzp zamowienia sektorowego
mozna udzieli¢ w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli zaméwienie jest udzielane
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowalnych i polega na powtérzeniu
podobnych ustug lub robét budowlanych, jezeli takie zamowienie byto przewidziane
w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamdwienia podstawowego i jest zgodne z jego przedmiotem
oraz catkowita warto$¢ tego zaméwienia zostata uwzgledniona przy szacowaniu jego
warto$ci, a w opisie zamowienia podstawowego wskazano zakres tych ustug lub robot
budowlanych oraz warunki, na jakich zostang one udzielone.

Zatem jedynie od dochowania nalezytej starannosci w zakresie obowigzkéw
publikacyjnych (zaktadajgc, ze oszacowanie juz zostato dokonane z uwzglednieniem
warto$ci potencjalnego dodatkowego zakresu zwigzanego z nowymi lokalizacjami) zalezy
czy Zamawiajacy nie zamknie sobie drogi do zaspokojenia swoich uzasadnionych potrzeb
w tym trybie ustawy pzp. Co wiecej, wydaje sig, ze przepisy ustawy pzp sg tu ze sobg
odpowiednio skorelowane, gdyz na potrzeby opisania takiego dodatkowego zamdéwienia
w ramach dokumentacji zaméwienia podstawowego wymagania sg obnizone w stosunku do
zasad wynikajgcych z art. 99 pzp, gdyz wystarczy okreslenie zakresu takiej opcji i warunkow,
na jakich zostanie ona udzielona, co w przypadku tego postepowania wymaga jedynie
pewnego przeredagowania SWZ.

Poniewaz de facto celem Odwolujgcych byto zapobiezenie temu, aby na etapie
realizacji tego zamowienia nie okazato sie, ze faktyczny koszt prac wdrozeniowych dla nowej
lokalizaciji, o nieznanym pofozZeniu i uwarunkowaniach technicznych, przekracza wysoko$¢
optaty instalacyjnej, ktdrej putap zostat ograniczony do krotno$ci abonamentu za tacze danej
kategorii, za racjonalne i uwzgledniajgce interes obu stron sporu nalezy uznac ograniczenie
nakazu udzielania zaméwien dodatkowych wytgcznie do takich sytuacji. Innymi stowy, jezeli
wykonawca tego zamdwienia, po ujawnieniu mu potozenia nowej lokalizacji, stwierdzi
i wykaze zaistnienie takiego stanu rzeczy Zamawiajgcemu, wtedy rozszerzenie istniejacej
sieci o takg lokalizacje powinno by¢ przedmiotem zamowienia dodatkowego udzielanego
w trybie z wolnej reki.

Oczywiscie w interesie Zamawiajgcego jest przejrzenie warunkéw tego zamowienia,
w tym tresci wzoru umowy i formularza ofertowego, w celu zapobiezenia wystgpienia
niepozgdanych sytuacji wyniklych z takiego elastycznego podej$cia. W szczegdinoéci celowe
wydaje sie zrezygnowanie z odrebnej wyceny tgczy poszczegolnych kategorii dla nowych
lokalizacji, skoro de facto moze ona opierac sie na takim samym usrednieniu tego kosztu
jak dla znanych lokalizacji. W przeciwnym razie moze okazac¢ sig, ze niektorzy wykonawcy
ustalg wysoko$¢ optaty instalacyjnej na symbolicznym poziomie, aby wszystkie nowe
lokalizacje uczyni¢ przedmiotem zamowien dodatkowych, a przy okazji zwiekszy¢ swoje
szanse na uzyskanie zamowienia podstawowego dzigki obnizeniu ceny oferty. Z kolei
wykonawcy, ktérzy dokonajg tej wyceny w sposéb racjonalny, znajda sie w gorszej sytuacii,
co jezeli ta ré6znica przetozy sie na ranking ofert wg jedynego kryterium cenowego, bedzie
asumptem do stawiania przez tych drugich wzgledem tych pierwszych zarzutéw razgco
niskiej ceny czy popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Przy czym nic nie stoi
na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy z takiego czy innego powodu zdecydowat, ze w catosci
zakres opcji dotyczacy nowych lokalizaciji uczyni przedmiotem zaméwien dodatkowych.



Natomiast w ustalonych powyzej okoliczno$ciach zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1
ustawy pzp w odniesieniu do sposobu opisania pozostatych uprawniern Zamawiajgcego
do modyfikacji zakresu $wiadczonych ustug transmisji danych nalezy uzna¢ za niezasadne,
jako w istocie zmierzajgce do uksztattowania warunkéw tego zaméwienia w sposéb
odpowiadajacy zatozeniom biznesowym Odwotujgcych, a nie uzasadnionym potrzebom
Zamawiajgcego w zwigzku z prowadzong przez niego dziatalno$ciag, w tym z konieczno$cig
uwzglednienia ewentualnych zmian jej zakresu, ktére mogg zaistnie¢ w 4-letnim okresie
wykonywania umowy w sprawie tego zamdéwienia.

{rozpatrzenie zarzutéw dotyczacych terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi -
zarzut nr: 1.a) odwotania Netii, 1.e) odwotania Orange

oraz zarzutéw dotyczgcych terminu uruchomienia ustugi w nowych
lokalizacjach - zarzut nr: 2.b) odwotania T-Mobile i 1.b), 2.c) odwotania Orange}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Odwotania Netii i Orange zawierajg zarzut kwestionujgcy 10-miesieczny termin
rozpoczecia $wiadczenia ustug transmisji danych w 4772 lokalizacjach jako za krétki
0 4 (wg Netii) lub 6 (wg Orange) miesiecy z uwagi na wielkos¢ sieci WAN_PP
i uwarunkowania techniczno-organizacyjne zwigzane z tak duzg skalg i zakresem prac
wdrozeniowych, w tym koniecznos$cig zakupu urzgdzen przy trwajgcej sytuacji wydiuzenia
terminéw dostaw przez ich producentéw. Dodatkowo wedtug Orange okre$lenie takiego
terminu stanowi przejaw niedopuszczalnego uprzywilejowania Netii jako wykonawcy
aktualnie $wiadczacego na rzecz Zamawiajgcego ustuge transmisji danych.

Z kolei dla odwotan T-Mobile i Orange wspdlny jest zarzut, ze rowniez okreslenie
zasadniczo 60-dniowego (maksymalnie 90-dniowego) terminu na kazdorazowe
uruchomienie ustug w nowej lokalizacji nie uwzglednia tych aktualnych uwarunkowan
techniczno-organizacyjnych, ktére miatyby powodowac, ze rowniez takie rozszerzenie sieci
WAN_PP wymaga p&t roku. Ponadto T-Mobile zakwestionowat rowniez mozliwos¢
skorzystania przez Zamawiajgcego z opcjonalnego zakresu zamoéwienia na 4 miesigce przed
zakonczeniem realizacji umowy, podczas gdy wedlug Odwotujgcego granica ta powinna byc¢
przesunieta na 12 miesiecy.

Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego nie dokonywat zmian postanowien
zawartych w zaskarzonych powyzszymi zarzutami § 2 ust. 3 (okreslajgcemu termin
wykonania tego zamowienia, w tym etapu wdrozenia) i § 7 ust. 10 (okreslajgcemu termin
wdrozenia w nowej lokalizacji i termin koficowy uruchomienia takiej opcji) wzoru umowy,
gdyz od poczatku i konsekwentnie oceniat te zarzuty za w catosci bezpodstawne.

Pomimo tego celowe jest przywotanie nie tylko brzmienia tych postanowien,
ale réwniez catoksztattu uregulowania w umowie etapu uruchomienia sieci WAN_PP, a takze
trzech punktow preambuty umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta w sprawie tego zamowienia
publicznego [natomiast § 7 zostat juz w catosci przytoczony w ramach rozpoznania
poprzedniej grupy zarzutow].

()

Zwazywszy, ze:

1. Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2019 r. zawart z NETIA S.A. umowe w sprawie zamowienia
publicznego nr KO076484, przewidujgcg wykonanie przez NETIA S.A. prac wdrozeniowych
dotyczacych sieci WAN Zamawiajgcego, a nastepnie $wiadczenie przez powyzszego
wykonawce od 1 grudnia 2019 r. ustug transmisji danych w sieci WAN Zamawiajgcego.

Ustugi transmisji danych w sieci WAN Zamawiajgcego zgodnie z warunkami powyzszej
umowy nie mogg by¢ $wiadczone dtuzej niz do 25 marca 2023 r.

2. Majgc na uwadze konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci dziatania proceséw Zamawiajgcego,
dla ktérych niezbedne s3 ustugi transmisji danych w sieci WAN Zamawiajgcego, koniecznym
jest zawarcie przez Zamawiajgcego umowy na $wiadczenie tych ustug celem kontynuowania
ich Swiadczenia w sposéb nieprzerwany.

()



6. Wykonawca jest $wiadomy, iz dochowanie okreslonego Umowa terminu na wykonanie
,Prac Wdrozeniowych” oraz wskazana Umowg data rozpoczecia $wiadczenia ,,Ustug” majg
charakter newralgiczny z punktu widzenia ciggto$ci ustug Swiadczonych

przez Zamawiajgcego i obowigzkoéw natozonych na Zamawiajgcego przez przepisy
powszechnie obowigzujacego prawa.

(-.r)
§2
Przedmiot i czas trwania Umowy

1. Zamawiajgcy zleca, a Wykonawca przyjmuje do wykonania na warunkach przewidzianych
Umowg ,Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP dla Poczty Polskiej S.A.”
zwane dalej rowniez ,,Przedmiotem Umowy”.

2. Przedmiot Umowy obejmuje Prace Wdrozeniowe oraz $wiadczenie Ustug.

3. Umowa zostaje zawarta na czas oznaczony. Umowa wchodzi w zycie z Datg Poczatkowag
i obowigzuje do uptywu okresu 48 miesiecy od Daty Poczatkowej albo do momentu
wyczerpania kwoty okreslonej w § 10 ust. 3 Umowy, w zaleznoéci, ktore z powyzszych

dwoch zdarzen wystgpi wezesniej. Prace Wdrozeniowe beda realizowane przez Wykonawce

od Daty Poczatkowej przez okres 10 miesiecy, a od dnia........... 2023 r. Wykonawca bedzie

Swiadczyt Ustugi we wszystkich Lokalizacjach wskazanych w Zatgczniku nr 2 - Wykaz
Lokalizacji.

§3
Obowigzki Wykonawcy i spos6b wykonywania Umowy

1. W trakcie realizacji Prac Wdrozeniowych Wykonawca zobowigzany jest do Uruchomienia
Ustug, wraz z przetgczeniem komunikaciji na nowe tgcza, we wszystkich Lokalizacjach
wskazanych w Zatgczniku nr 2 - Wykaz Lokalizacji zgodnie z Wykazem Kategorii £gczy.

2. Prace Wdrozeniowe nie zakonczg sie wczesniej niz w przewidzianym dla nich terminie,
o ktorym mowa w § 2 ust. 3 zdanie drugie Umowy, pomimo ewentualnego wczeséniejszego
wykonania uruchomienia Ustug przez Wykonawce we wszystkich Lokalizacjach z Wykazu
Lokalizaciji.

3. W terminie do 90 dni od Daty Poczatkowej Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu projekt
harmonogramu realizacji Prac Wdrozeniowych dalej zwany jako Harmonogram zawierajgcy
daty oraz opisy i procedury przetgczania Ustug dla poszczegdinych Lokalizaciji.
Harmonogram bedzie przekazany w formie elektronicznej (pliki w formacie .pdf oraz pliki
edytowalne w formacie .doc lub .xIs) do Koordynatora Umowy ze strony Zamawiajgcego
wskazanego w § 16 ust. 3 lit. a). Wraz z Harmonogramem Zamawiajgcemu zostanie
przekazany opis sieci i projekt techniczny zawierajgcy architekture i opis elementéw
funkcjonalnych, topologie logiczng z uwzglednieniem obecnej infrastruktury, propozycje
konfiguraciji dla urzagdzen oraz wytyczne do ich implementacji. Harmonogram nie moze
modyfikowa¢ zatozern Umowy, zgodnie z ktorymi etap Prac Wdrozeniowych musi zosta¢
zakonczony w terminie, o ktérym mowa w § 2 ust. 3.

4. W terminie do 5 Dni Roboczych, od daty otrzymania Harmonogramu, Zamawiajgcy
zatwierdzi Harmonogram albo zgtosi do niego uwagi. Wykonawca uwzgledni uwagi
Zamawiajacego i przedstawi Harmonogram do ponownej akceptacji na pismie albo

na spotkaniu przedstawi przyczyny nieuwzglednienia uwag w Harmonogramie. Ostateczne
brzmienie Harmonogramu musi uzyska¢ akceptacje Zamawiajgcego.

5. Po akceptaciji Harmonogramu, Wykonawca przystapi do faktycznej realizacji Prac
Wdrozeniowych.

6. Wykonawca bedzie sporzadzat i dostarczat Zamawiajacemu raporty z postepu Prac
Wdrozeniowych zrealizowanych w poprzednim tygodniu, do wtorku do godz. 15:00
nastepnego tygodnia. Raport ten bedzie okreslat w szczegdlnosci:

a) postep prac w kazdej Lokalizacji wraz ze statusem tych prac (prace nierozpoczete,
rozpoczete, tagcze doprowadzone, sie¢ skonfigurowana, testowanie, prace zakonczone);

b) zaktualizowany rejestr ryzyk i zagadnien.

Wzér raportu z postepu Prac Wdrozeniowych zostanie opracowany przez Wykonawce



i przekazany Zamawiajgcemu do akceptacji w terminie do 30 dni od Daty Poczatkowej.

7. Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca bedzie przygotowywat (w oparciu o wytyczne
Zamawiajgcego) i doreczat Zamawiajgcemu comiesieczny harmonogram realizacji instalacji
zawierajgcy daty instalacji oraz uruchomienia tgczy, w formie elektronicznej, (pliki w formacie
.pdf oraz pliki edytowalne w formacie .doc lub .xls) drogg e-mailowg zwany dalej
Harmonogramem Miesiecznym. Harmonogram Miesieczny bedzie doreczany
Zamawiajgcemu nie pozniej niz na dwa tygodnie przed rozpoczeciem miesigca, ktérego ten
Harmonogram Miesieczny dotyczy.

8. Na dodatkowe pisemne zgdanie Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzuje sie

do informowania Zamawiajgcego w formie pisemnej o realizacji Umowy, przy czym
Zamawiajgcy zobowigzuje sie nie korzystac¢ z uprawnienia do sktadania takich zagdan

w sposob, ktoéry powodowatby ponadprzecietne zwiekszenie naktadu pracy lub kosztéw
Wykonawcy, wzgledem zatozonych zasobdw.

9. Woykonawca jest zobowigzany do poinformowania Zamawiajgcego o zamiarze rozpoczecia
Prac Wdrozeniowych w danej Lokalizacji co najmniej na 7 dni przed ich rozpoczeciem.

10. Po ukonczeniu Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji Wykonawca przedstawi dang
Lokalizacje do odbioru zgodnie z § 4 Umowy. Lokalizacja zostanie uznana za odebrang
po podpisaniu dla niej przez Zamawiajgcego Czesciowego Protokotu Odbioru.

11. Dlataczy kategorii T5-T7 Zamawiajacy dopuszcza uruchomienie fgczy tymczasowych,
na okres do 3 6 miesiecy od momentu rozpoczecia Swiadczenia Ustug dla Lokalizacji,

w ktérych Wykonawca nie zakonczyt budowy infrastruktury docelowej w terminach
okreslonych Umowa. W tym czasie dopuszcza sig zastosowanie tgczy w kategorii nizszej niz
wymagana przez Zamawiajgcego zgodnie z postanowieniami OPZ Rozdziat 3. W przypadku
gdy po uptywie okresu, o ktdbrym mowa w zdaniu pierwszym, Wykonawca nadal $wiadczy
ustugi w danej Lokalizacji za pomocg tgczy nizszej kategorii (tgczy tymczasowych),
Wykonawcy nie przystuguje Wynagrodzenie za Ustugi $wiadczone dla tej Lokalizacji.

W takiej sytuacji Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare umowng zgodnie z § 12 ust. 1.

[zmienione z ,3" na ,6” 17 sierpnia 2022 r.]

()

Przy czym wediug § 1 ust. 1 umowy ,Definicje” powyzej uzyte terminy pisane wielkg
literg [a ktorych znaczenie nie zostato juz przywotane przy okazji rozpoznawania poprzedniej
grupy zarzutdéw] majg nastepujace znaczenie:

()

Catosciowy Protokét Odbioru - protokédt odbioru Prac Wdrozeniowych podpisywany przez
Zamawiajgcego i Wykonawce zgodnie z procedurg wskazang w § 4 Umowy, dla wszystkich
Lokalizacji wymienionych w aktualnym na dzien podpisania Cato$ciowego Protokotu Odbioru
Wykazie Lokalizacji;

Czesciowy Protokdt Odbioru - protokédt odbioru Prac Wdrozeniowych dla danej Lokalizaciji,

podpisywany przez Zamawiajgcego i Wykonawce zgodnie z procedurg wskazang w § 4
Umowy;

(-
Data Poczatkowa - data zawarcia niniejszej Umowy przez Strony;

Prace Wdrozeniowe - wszelkie czynnosci majgce na celu umozliwienie $wiadczenia Ustug,
w tym w szczegodlnoSci przygotowanie infrastruktury oraz uruchomienie fgczy dla wszystkich

Lokalizaciji, szczegbtowo opisane w OPZ oraz w § 3 Umowy;

()

Uruchomienie Ustug - koncowy etap Prac Wdrozeniowych w danej Lokalizaciji ktérego
wykonanie umozliwia podpisanie Czesciowego Protokotu Odbioru dla danej Lokalizacji;

Relatywnie najwieksza w toku postepowania odwotawczego aktywnos¢ dowodowa
T-Mobile, Netii i Orange w kierunku uzyskania przedtuzenia terminu na wdrozenie
nie przetozyta sie na wykazanie podniesionych w odwotaniach okoliczno$ci faktycznych
co do uwarunkowan faktycznych i prawnych prac wdrozeniowych, sktadajgce sie na zarzuty



podlegajace rozpoznaniu w niniejszych sprawach.

Przede wszystkim ztozone przez: Netie - ,Harmonogram ramowy wdrozenia ustugi
dla lokalizacji Zamawiajgcego”, i Orange - ,,Projekt budowalny - pozwolenie na budowe,
~Projekt budowlany - zgloszenie”, stanowig w istocie odzwierciedlenie stanowisk
Odwolujgcych co do przebiegu czynnosci faktycznych i administracyjno-prawnych
wyszczegdlnionych w treSci tych dokumentdw, wiec juz z tego powodu nie stanowig dowodu,
ze obiektywnie rzecz biorgc wykonanie prac wdrozeniowych, o kiérych mowa w powyzej
przywotanych postanowieniach wzoru umowy, moze nie by¢ mozliwe w ciggu 10 miesiecy
od podpisania umowy. Analogicznie nalezy oceni¢ ztozenie przez T-Mobile o$wiadczen jego
pracownikow co do tego, ze na potrzeby obecnie wykonywanej umowy Srednio czas budowy
tacza Swiattowodowego wynosit 6 miesiecy, a radiolinii - 7 miesiecy, w sytuacji gdy jako
dowdd potwierdzajacy takie stanowisko zaoferowane zostaty kolejne o$wiadczenia
czy wydruki wedtug oSwiadczenia wygenerowane z wewnetrznych systeméw, czego
nie sposéb zweryfikowac.

Niezaleznie od powyzszego wydaje sie, ze Orange ztozyt wydruki z uzytkowanego
W jego przedsiegbiorstwie programu komputerowego, zapominajgc o tym, ze nie jest

przedmiotem notoryjnej wiedzy, co znaczg uzyte w ich tresci skrotowce, takie jak: ,,UUN”,
,OPL”, ,FP”, ,OPL”, czy hasto ,Decyzja GO”, a brak zatgczenia stosownej legendy
uniemozliwia zrozumienie w petni, co autor miat na mysli. Zaréwno te specyficzne okreslenia,
jak i przypisy $wiadczg o tym, Ze nie sg to harmonogramy, ktére zostaty opracowane

na potrzeby tego zamowienia z uwzglednieniem specyfiki lokalizacji objetych wykazem
udostepnionym w ramach SWZ

Na marginesie odnotowac trzeba rowniez, ze harmonogramy te opiewajg na 34-35
tygodni, wiec nie potwierdzajg zasadnosci przedtuzenia okresu wdrazania do 16 miesiecy,
jak domagat sie tego Odwotujgcy Orange.

O ile Netia ztozyta harmonogram juz wedtug nazwy odnoszacy si¢ do umowy
w sprawie tego zamowienia, o tyle zamieszczona na wstepie uwaga wskazuje zaledwie

na dwie konkretne lokalizacje obejmujgce zabytkowe budynki, w ktérych nie ma ona swojej
(blizej niesprecyzowanej) infrastruktury, wiec cata dalsza tres¢ zdaje sie odnosi¢ do tych
dwoch specyficznych przypadkéw, zwlaszcza ze czynnoSci opisane w pkt Il dotyczg
budynkoéw wpisanych do rejestru zabytkéw.

Z kolei Zamawiajgcy wykazat, ze w obu lokalizacjach, na ktorych przyktadzie zostat
oparty przez Netie ten harmonogram, ustuga transmisji danych jest przez nig Swiadczona
na rzecz Poczty Polskiej na mocy umowy zawartej 25 marca 2019 r., a poprzednio
na podstawie umowy z 12 lutego 2015 r. (w tym przypadku w konsorcjum z GTS Poland
sp. z 0.0.), co tym bardziej podwaza wiarygodnos¢ twierdzenia, ze uruchomienie faczy
w lokalizacjach objetych niniejszym zamowieniem zajmie 14-miesiecy [wykazy lokalizaciji
do tych umoéw stanowig odpowiednio zatgczniki nr 1 i 2 do pisma procesowego
Zamawiajgcego z 17 sierpnia 2022 r.].

Niezaleznie od powyzszego harmonogram ten ma bardzo ramowy charakter (pomimo
zapowiedzi w odwotaniu, ze bedzie szczegoétowy), gdyz polega na wyszczegdlnieniu pieciu
etapow, wymienienia hastowo czynnosci sktadajgcych sie na dany etap i przypisaniu
na zasadzie deus ex machina kazdemu z tych etapéw takiej liczby tygodni, aby na koncu
uzyskac zatozony z gory rezultat, czyli 14 miesiecy.

Nie buduje przy tym wiarygodnosci procesowej Netii sytuacja, gdy w odniesieniu
do informacji: o duzym stopniu ogolnosci z pkt II-V ,Harmonogramu ramowego...”, w tym
polegajgcych na przytoczeniu brzmienia przepiséw ustaw, czy sprowadzajgcych sie
do przywotania postanowien wzoru umowy z pkt | - oSwiadcza, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa, nie zadajgc sobie trudu wykazania tego, co wydaje sie zresztg zadaniem
niewykonalnym. Podobnie jak proba wykazania przez T-Mobile, ze tajemnice
przedsiebiorstwa stanowig ogéine informacje o prowadzonej dziatalnosci, ktorymi chwali sie
inny przedsiebiorca, czy oferowane przez tego kontrahenta ogélne warunki zawierania
umowy.

Podobnie nie stawia Zamawiajgcego w dobrym $wietle skwapliwe przyjecie takich
regut gry procesowej, wyrazajace sie w utajnieniu przed T-Mobile i Orange,
bez przedstawienia jakiegokolwiek uzasadnienia, pozostatych zgloszonych w sprawie
dowoddw, w tym ,danych dotyczgcych dostepnosci zamiennikéw produktow wystepujacych
na rynku” - czyli wydruku korespondencji e-mail zawierajgcej wskazanie typow i terminéw
dostaw urzgdzen VMware jako odpowiednikow réwniez wskazanych typéw urzadzen Cisco,
Linformacji Zamawiajgcego potwierdzajgcych zakres zmian dotyczgcych lokalizacji wzgledem
poprzedniego postepowania” - czyli tabelarycznego zestawienia niektorych placéwek Poczty



Polskiej z podaniem ich adresu i wskazanie, ze tych lokalizacji dotyczyta jedna z czterech
hastowo opisanych alternatyw: ,Przeniesienie lokalizacji’, ,Zmiana technologii, ,Zmiana
kategorii” albo ,Nowa lokalizacja”, wydrukéw korespondencji e-mail dotyczacych trzech
przypadkow wyrazenia przez Zamawiajgcego zgody na zmiane technologii facza [zatgczniki
do pisma procesowego Zamawiajgcego z 17 sierpnia 2022 r. nr 3-5].

Przy czym praktyke nieuprawnionego utajniania przez Netie, T-Mobile
i Zamawiajgcego informacji zawartych w o$wiadczeniach czy ofertach dystrybutorow
urzadzen obnazyto ziozenie przez Orange jako jak najbardziej jawnych: ,Listu do Klientéw
i Partneréw” Cisco z 10 czerwca 2022 r. oraz wydruku kosztorysu dla przyktadowych
urzadzen na potrzeby tego zamdwienia - z ktérych wynika, ze co najwyzej tajemnice
poliszynela stanowi fakt wydiuzenia terminéw dostaw niektorych sposrod urzgdzen tego
producenta do okoto 200-210 dni.

Co istotne w kontekscie rozpoznawanych zarzutow, nawet okre$lenie w uzyskanej
przez Orange ofercie na 280 dni dostepnos$ci dla dwéch typdw urzgdzen Cisco, nie wskazuje
na niemozno$¢ dotrzymania 10-miesiecznego terminu, juz chocby z tego powodu,
ze dla wykonawcy zawodowo trudnigcego sie prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej
w danej dziedzinie oczywiste powinno by¢ zozenie zaméwienia na urzadzenia konieczne
dla nalezytego wykonywania tego zamoéwienia z odpowiednim wyprzedzeniem. Co wiecej,
ze wspomnianego ,Listu...” wprost wynika, ze taka praktyka biznesowa jest okolicznoscig
notoryjng, skoro Cisco informuje jedynie o wydtuzeniu z 10 do 45 dni przed biezaca
szacowang datg wysytki okresu, w ktérym nie bedzie juz mozliwe anulowanie ztozonego
zamoOwienia [akapit ,Anulowanie zamowienia” i nastepnel].

Nie sposdb jednak nie odnotowaé w tym miejscu, ze wedtug wspomnianego powyzej
dowodu zgloszonego przez Zamawiajgcego termin dostaw odpowiednikéw czterech typéw
urzadzen Cisco przeznaczonych odpowiednio do matych, srednich, duzych i kluczowych
lokalizacji producenta VMware (tgcznie 13 typdw urzgdzen, co najmniej po dwa typy
na urzgdzenie danej klasy Cisco) wg stanu na 11 sierpnia 2022 r. wynosit 4 tygodnie,

z wyjatkiem jednego urzgdzenia, dla ktérego podano termin 14-tygodniowy).

Z kolei wzglednie krotka lista lokalizaciji, ktére byty nowe, zostaty przeniesione,
podlegaty zmianie technologii lub kategorii tgcza na potrzeby wykonywanego przez Netie
zamébwienia, wobec braku zaprzeczenia twierdzeniu Zamawiajgcego tozsamosci lokalizacji
objetych wykazem zatgczonym do SWZ z lokalizacjami, w ktérych aktualnie $wiadczone sg
ustugi transmisji danych, a takze przy braku odniesienia sie do wspomnianego przez
Zamawiajgcego obowigzku prawnego wzajemnego zapewnienia sobie dostepu
do infrastruktury telekomunikacyjnej przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych - przeczy
temu, ze juz sama liczba lokalizacji czyni niemozliwym dotrzymanie okreslonego przez
Zamawiajgcego terminu zakonczenia prac wdrozeniowych.

Odrebny zarzut odwotania Orange, ze termin wykonania prac wdrozeniowych
faworyzuje Netie jako aktualnie $wiadczaca ustugi objete przedmiotem zamoéwienia na rzecz
Zamawiajgcego, opiera sig¢ li tylko na tym fakcie, czyli na obiektywnym uwarunkowaniu,
ktére jest naturalng konsekwencjg faktu, ze poprzednie postepowanie o udzielenie tego
zamoOwienia wygrata akurat Netia, a nie Orange.

Zlozone przez Odwotujacych dowody w odniesieniu do terminéw dostaw urzadzen
tym bardziej niczego istotnego nie wykazujg w kontekscie kwestionowania terminow
uruchomienia tgcza w opcjonalnych lokalizacjach. Dla profesjonalisty - zwlaszcza ze w tym
przypadku bedzie to juz wykonawca bedacy strong umowy - oczywiste powinno by¢
prowadzenie takiej polityki zamawiania u podmiotéw trzecich urzadzen, aby by¢ w gotowosci
do wykonania opcjonalnego zakresu zamowienia, ktérego zakres zostat na tyle szczeg6towo
opisany, na ile bylo to w takim przypadku mozliwe.

Z kolei w kontek$cie ewentualnych trudnosci z dotrzymaniem 60-dniowego lub nawet
90-dniowego terminu z uwagi na zakres prac projektowo-budowlanych nalezy zwréci¢ uwage
na wprowadzony przez Zamawiajgcego w toku postepowania odwotawczego do § 7 ust. 14
wzoru umowy. Z postanowienia tego wynika, ze Zamawiajgcy moze co najmniej wyrazic¢
zgode na zmiane warunkéw realizacji opciji, czyli rbwniez terminu uruchomienia tagcza
w nowej lokalizaciji, jezeli wykonawca wykaze, cho¢by za pomocg ztozenia wyczerpujgcych

Niezaleznie od powyzszego dzigki uwzglednieniu wspdlnego dla odwotan zarzutu
z poprzednio omawianej grupy zarzutow wykonawcy umowy w sprawie tego zamowienia
nie grozi juz sytuacja, ze naktady inwestycyjne konieczne dla uruchomienia tgczy w nowej
lokalizacji (co zwykle bedzie sie rowniez przektadac sie na skomplikowanie i dlugo$¢ procesu
inwestycyjnego) nie zostang pokryte przez opfate instalacyjng, gdyz w takim przypadku
bedzie to przedmiotem odrebnego zamowienia z wolnej reki. W konsekwenciji termin
uruchomienia dostepu do sieci WAN_PP w takiej lokalizacji bedzie podlegat negocjacjom.



W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotan sg niezasadne.

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniach przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 - przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny

i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
[wszystkie odwotania]

2. Art. 99 ust. 2 - zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci

do okre$lonego procesu, metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug

lub robdt budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,

nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one

zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.

[odwotanie T-Mobile]

3. Art. 99 ust. 4 - przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to
doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow

lub produktéw.

[odwotania T-Mobile i Orange]

4. Art. 16 - zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w spos6b: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

[odwotania T-Mobile i Netii]

Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniu T-Mobile przepisami kodeksu cywilnego,
ktére miatyby pozostawac w zwigzku z powyzej przywotanymi przepisami ustawy pzp
na zasadzie jej art. 8 ust. 1 (ktéry stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie
przepisy kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej):

1. Art. 5 - nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa

i nie korzysta z ochrony.

2. Art.353"- strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego.

3. Art. 487 § 2 - umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposéb,
ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczyc¢, ze poniewaz okolicznosci sktadajace sie
na podstawe faktyczng rozpoznawanych zarzutédw nie odnoszg sie do zadnego z powyzej
wymienionych przepiséw Kodeksu cywilnego, zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia tych
przepiséw przez T-Mobile nalezy uzna¢ za oczywi$cie bezprzedmiotowe. Zbednosc¢
odwolywania sie w tym przypadku do przepiséw Kodeksu cywilnego poniekad potwierdza
ograniczenie sie przez Orange do wskazania w swoim odwotaniu na naruszenie przepiséw
art. 99 ust. 1i 4 ustawy pzp, co zdaniem Izby jest wystarczajgcg a zarazem wiasciwg
kwalifikacjg prawng w kontekscie podnoszonych w tym odwotaniu okolicznosci. Przy czym
akurat odwotanie T-Mobile nie wskazuje rowniez zadnych okolicznosci, ktére mogtyby by¢
poczytywane za odnoszgce sie nie tylko do art. 99 ust. 2 ustawy pzp, ale i do art. 99 ust. 4
ustawy pzp, gdyz w przeciwienstwie do odwotania Orange nie podnosi w ogole zarzutu,
ze zaskarzone postanowienia umowy faworyzujg Netie. Z kolei z uzasadnienia odwotan
T-Mobile nie wynika réwniez, na czym miatoby polega¢ naruszenie art. 16 ustawy pzp.



W ustalonych powyzej okolicznosciach zarzucanie Zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw - zaréwno co do art. 99 ust. 1 pzp, jak i co do art. 99 ust. 4 pzp - nalezy uznac
za niezasadne. W zadnym stopniu nie zostato bowiem wykazane przez Odwotujgcych,
ze okre$lone przez Zamawiajgcego terminy wdrozenia Swiadczenia ustug sg obiektywnie
rzecz biorgc niemozliwe lub nadmiernie utrudnione do dotrzymania lub chociazby
nie odpowiadajg uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego w zwigzku z prowadzong przez
niego dziatalnoscig. Z kolei nie ma prawnej mozliwosci, aby Zamawiajgcy mogt ustali¢
odmienne terminy wykonania zamowienia, w tym dla poszczegdinych etapow,
dla wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamowienia, w zaleznoéci od tego,
czy aktualnie wykonujg na jego rzecz takie ustugi (krotsze terminy), czy tez nie (diuzsze
terminy).

{KIO 1891/22}

{rozpatrzenie zarzutéw nr 4.b)-4.h) odwotania Netii}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Odwotanie Netii zawiera szereg zarzutéw kwestionujgcych w kilku szczeg6towych
aspektach ,,Opis przedmiotu zamowienia” stanowigcy zatgcznik nr 1 do Umowy {dale;j:

,OPZ).

Wspdlne dla zarzutdéw 4.b) i 4.e) jest podnoszenie zaniechania skonkretyzowania,
[odpowiednio w pkt 24 podrozdziatu 1.1 Wymagania ogélne i w pkt 8 podrozdziatu 1.4
Warunki monitoringu urzadzen i ustug - w obu przypadkach rozdziatu 1 Przedmiot
zamowienia)] opisu pewnych funkcjonalnosci wdrozonej sieci WAN_PP (w drugim przypadku
wiadomo, ze chodzi o system jej monitoringu), ktére ma zapewni¢ wykonawca.

Z uwagi na to, ze przedmiotem zaskarzenia sg pojedyncze postanowienia, ktérych
tre$¢ zostata co najwyzej przyblizona w ramach wystowienia, na czym polega stawiany
zarzut, wpierw nalezy przytoczy¢ brzmienie zaréwno skarzonych postanowien,
jaki i postanowien pozostajgcych z nimi w bezpo$rednim zwigzku.

()
ROZDZIAt. 1. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA

1.1. Wymagania ogdéine

()

24. Wykonawca zobowigzany jest do udostepnienia Zamawiajgcemu wszystkich
funkcjonalnosci dostepnych we wdrozonych rozwigzaniach, ktére zostaty uruchomione
w ramach wdrozenia lub sg objete licencjami zakupionymi na potrzeby realizacji umowy.

()
1.4. Warunki monitoringu urzadzen i ustug

1.  Wykonawca umozliwi przekazanie z Urzgdzen dostepowych CE (po uzgodnieniu

z Zamawiajgcym) trapdw SNMP w wersji co najmniej v2 do Systemu Monitorowania
Zamawiajgcego. Zakres monitorowania musi obejmowac wszystkie zdarzenia dotyczgce
urzgdzen dostepowych CE.

2. Wykonawca umozliwi wysytanie zapytan SNMP w wersji v2 przez system monitorowania
Zamawiajgcego do wszystkich urzadzen CE w sieciach underlay i overlay. Zakres
monitorowania musi obejmowac¢ wszystkie zdarzenia dotyczgce Urzadzen CE - szczegdly
zostang uzgodnione na etapie przygotowania projektu technicznego. Adresy IP dostepne
warstwie underlay bedg monitorowane w tej warstwie. Adresy IP dostepne warstwie overlay
beda monitorowane w tej warstwie. Systemy monitorowania Zamawiajgcego muszg
posiada¢ dostep do obydwu warstw.

3. Wykonawca zapewni wyznaczonym przez Zamawiajgcego przedstawicielom staty dostep
do konsoli Urzgdzenia CE we wszystkich Lokalizacjach w trybie tylko do odczytu (ang. read-
only), ze wskazanych przez Zamawiajgcego adreséw IP przez caty okres $wiadczenia



Ustugi. Dostep bedzie odbywat sie na adres loopback wyznaczony przez Zamawiajgcego
dla kazdego Urzadzenia CE.

4. Wykonawca zapewni mozliwos¢ weryfikacji dostepnosci interfejsow WAN w sieciach
underlay i overlay Zamawiajgcemu poprzez jego narzedzia monitorujgce, w szczegdlnosci
poprzez protokét ICMP - szczegbty zostang uzgodnione na etapie przygotowania projektu
technicznego. Adresy IP dostepne warstwie underlay bedg monitorowane w tej warstwie.
Adresy IP dostepne warstwie overlay bedg monitorowane w tej warstwie. Systemy
monitorowania Zamawiajgcego muszg posiada¢ dostep do obydwu warstw.

5. Wykonawca zapewni wysytanie komunikatow SNMP dotyczgcych nizej okreslonych
funkcjonalnosci jednocze$nie ze wszystkich Urzadzen CE do wskazanych stacji
monitorujgcych Zamawiajgcego:

5.1. wszystkie statystyki pracy interfejséw sieciowych,

5.2. wszystkie statystyki bledow na interfejsach,

5.3. wszystkie statystyki zwigzane z Urzadzeniem CE t.j. obcigzenie CPU, RAM, wersja
oprogramowania, model urzgdzenia, czas dziatania urzadzenia (uptime), numer seryjny,
numer IMEI (jezeli posiada).

6. Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu dostep do Urzadzen CE oraz umozliwi wykonanie
nastepujgcych funkcji:

6.1. ping/ extended ping z podaniem adresu zrodiowego, ilosci powtorzen, rozmiaru pakietui
uptywu czasu oraz zrodtowej tablicy routingu,

6.2. traceroute / extended traceroute z mozliwoscig wskazania zrodtowej tablicy routingu,
6.3. ping vrf,

6.4. wyczyszczenie tablicy ARP,

6.5. wysSwietlenie kompletnej informacji o:

6.5.1. tablicy routingu,

6.5.2. uzywanych protokotach routingu,

6.5.3. protokole SNMP,

6.5.4. ustawieniach czasu na urzgdzeniu CE,

6.5.5. konfiguracii i stanie interfejséw,

6.5.6. urzadzeniu (model, pamiec, ilos¢ i typ interfejsow) jak i jego oprogramowaniu,
6.5.7. statusie urzgdzenia poprzez komendy diagnostyczne,

6.5.8. utworzonych VLAN'ach,

6.5.9. logowanych zdarzeniach,

6.5.10. uzytych access-listach,

6.5.11. uzytych route-mapach,

6.5.12. skonfigurowanym QoS,

6.5.13. podtgczonych uzytkownikach,

6.5.14. konfiguracji Netflow,

6.5.15. skonfigurowanych VRF'ach,

6.5.16. konfiguracji VRRP (lub rownowaznego),

6.5.17. wyswietlenie tabeli ARP i MAC.

6.6. Jednoczesnie w przypadku pojawienia sie koniecznosci uzycia kolejnych funkcjonalnosci

zwigzanych z monitoringiem/diagnostyka ustugi WAN, Wykonawca bedzie zobowigzany
do udostepnienia odpowiednich komend w terminie 21 dni od zgtoszenia. W przypadku,



kiedy wynikiem dziatania komendy beda informacje, ktérych ujawnienie nie bedzie mozliwe
z uwagi na wazny interes Wykonawcy, obie strony wypracujg inny sposéb otrzymania
okreslonych informacii.

7. W przypadku wykrycia niedostepnosci funkcjonalnosci z pkt 1-6 Zamawiajacy
upowazniony jest do zgtoszenia tego faktu jako Awarii tacza w danej Lokalizacji.

8. Woykonawca udostepni funkcjonalno$¢ monitorowania online (nazywang dalej Systemem
Monitorowania) zapewniajgcag dostep do wszystkich parametréw niezawodnosciowych

i jakosciowych. Szczegoétowy opis wymagan zwigzanych z systemem monitorowania zawarty
jest w zatgczniku ,,Opis wymagan dla Systemu Monitoringu i Raportowania”.

9. Dodatkowe funkcjonalno$ci niewymienione w pkt. powyzszych, ktore okazg sie niezbedne
do prawidtowego i kompletnego monitorowania sieci zostang uzgodnione i wykonane
w porozumieniu z Wykonawca.

10. Dziatajgcy System Monitorowania jest wymogiem koniecznym do odbioru uruchomionych
taczy, dlatego tez jego odbiér musi nastgpi¢ nie pézniej niz 6 miesigce od podpisania
Umowy.

()
Reasumujac, z powyzszych postanowien w kontekscie okoliczno$ci faktycznych
podnoszonych w odwotaniu wynika, co nastepuje.

Skoro poza wszelkim sporem jest fakt, ze techniczne aspekty wdrozenia lezg
po stronie wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie tego zamowienia,
od niego w petni zalezy, jakie ewentualnie funkcjonalno$ci udostepni Zamawiajgcemu.
Jednoczes$nie obiektywnie nie sposéb, aby Zamawiajacy wskazat te funkcjonalno$ci zanim
dane rozwigzanie techniczne nie zostanie wdrozone. Oczywiste jest przy tym, ze wykonawca
nie ma obowigzku udostepnia¢ funkcjonalno$ci w wigkszym zakresie niz uruchomi
na potrzeby tego wdrozenia lub wykraczajgcym poza licencje oprogramowani, ktére wykupit
w tym celu.

Z kolei skarzone postanowienie odnosnie systemu monitorowania wyrwane zostato
z kontekstu istnienia cato$ciowej regulacji wymagan odno$nie tego aspektu wdrozonego
rozwigzania, ktéry wskazuje, ze postanowienie to ma charakter dopetniajgcy. Co wiecej,
wprost z niego wynika, ze cokolwiek ponad to, co zostato uprzednio skonkretyzowane, moze
zosta¢ wprowadzone, jezeli okaze sie to niezbedne i za obopding zgodg stron umowy.

Cechg wspding zarzutdw 4.c) i 4.d) jest kwestionowanie zastrzezenia

przez Zamawiajgcego [odpowiednio w pkt 8.24 i w pkt 25 podrozdziatu 1.1 Wymagania
rozdziatu 1 Przedmiot zamowienia] dostepu do ustawien wdrozonej sieci WAN_PP, ktérg
zarzgdza wykonawca.

Z uwagi na to, ze przedmiotem zaskarzenia sg pojedyncze postanowienia, ktérych
tre$¢ zostata co najwyzej przyblizona w ramach wystowienia, na czym polega stawiany
zarzut, wpierw nalezy przytoczy¢ brzmienie zaréwno skarzonych postanowien,
jaki i postanowien pozostajgcych z nimi w bezpo$rednim zwigzku.

()

ROZDZIAr 1. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA
1.1. Wymagania ogoine

()

8. dla Kategorii TO-T8 fgcza podstawowe jak i igcza zapasowe muszg pracowaé rownolegle
(oba tgcza muszg zapewnia¢ jednoczesne i aktywne przesytanie danych do i z sieci WAN).
Sterowanie ruchem na odpowiednie tgcza bedzie realizowat Wykonawca na dostarczonych
urzgdzeniach z uwzglednieniem wytycznych Zamawiajgcego. W ramach Systemu
Sterowania Potgczeniami Wykonawca musi zapewni¢ realizacje ponizszych wymagan:

()

8.24. zapewni, dla pracownikéw Zamawiajgcego, odczyt wszystkich informacji dostepnych
w Systemie Sterowania Potgczeniami oraz mozliwo$¢é samodzielnej modyfikacji konfiguracji
w zakresie funkcjonalnosci Firewalli, ACL'i. Dostep musi by¢ logowany. Wykonawca nie



odpowiada za zmiany wprowadzane przez Zamawiajgcego w Systemie Sterowania
Potgczeniami, a co za tym idzie nie bedg naliczane kary za ewentualng niedostepno$¢
rozwigzania spowodowang poprzez zmiany wprowadzone przez Zamawiajgcego.

()

25. Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia Zamawiajgcemu dostepu i mozliwosci
modyfikacji parametrow i ustawien dostgpnych we wdrozonych rozwigzaniach,

ktére nie majg bezposredniego wptywu na dotrzymanie SLA na tagczach. Dostep musi by¢
logowany. Wykonawca nie odpowiada za zmiany wprowadzane przez Zamawiajgcego

w Systemie Sterowania Polgczeniami, a co za tym idzie nie beda naliczane kary

za ewentualng niedostepno$¢ rozwigzania spowodowang poprzez zmiany wprowadzone
przez Zamawiajgcego.

()

Reasumujac, z powyzszych postanowien w kontekscie okolicznosci faktycznych
podnoszonych w odwotaniu wynika, Zze w odwotaniu pominiete zostaty postanowienia,
jednoznacznie wskazujgce, ze wykonawca nie odpowiada za problemy techniczne,
ktére ewentualnie wynikng ze zmian wprowadzonych przez pracownikéw Zamawiajgcego,
a ich kazdorazowy dostep ma by¢ odnotowany w logach systemu.

Dla zarzutéw 4.e), 4.f) i 4.9) wspdlinym mianownikiem jest kwestionowanie sposobu
zdefiniowania przez Zamawiajgcego odpowiednio zgtoszenia awarii [w pkt 5 podrozdziatu 5.1
Procedura obstugi klienta], jednej z dwoch roztgecznych przestanek ,awarii krytycznej” [w pkt
1.1 podrozdziatu 5.2. Procedura Zarzgdzania Awarig Krytyczng (PZAK)] oraz ,,awarii
masowej” [w poz. 2. Tabeli nr 10 Stownik poje¢ rozdziatu 7 Stownik skrétow i pojec]
na potrzeby realizacji umowy w sprawie tego zamowienia.

Z uwagi na to, ze przedmiotem zaskarzenia sg pojedyncze postanowienia, ktérych
tre$¢ zostata co najwyzej przyblizona w ramach wystowienia, na czym polega stawiany
zarzut, wpierw nalezy przytoczyé brzmienie zaréwno skarzonych postanowien,
jaki i postanowien pozostajgcych z nimi w bezposrednim zwigzku.

()

ROZDZIAL. 5. MODEL ADMINISTROWANIA | SERWISOWANIA

5.1. Procedura obstugi klienta

1. Obstuga techniczna Wykonawcy obejmuje nastepujgce dziatania:

1.1. catodobowy monitoring sieci wtgcznie z Urzagdzeniami CE,

1.2. wsparcie techniczne w ramach Help Desk czynnego przez 24/7/365,

1.3. usuwanie wszelkich Awarii i niedostepno$ci zwigzanych z funkcjonowaniem fgczy oraz
ustug objetych niniejszg umowg z czasami reakcji oraz czasami naprawy zgodnie z Tabelg
nr5.

2. Wykonawca bedzie nadzorowat sie¢ Zamawiajgcego 24/7/365.

3. Aktywny monitoring Wykonawcy rozpoczyna sie z chwilg uruchomienia ustugi i trwa
przez caly okres Swiadczenia ustug transmisji danych. W ramach jego funkcjonowania
Wykonawca zobowigzany jest do wykrywania i usuwania uszkodzen w sieci WAN

niezaleznie od otrzymywanych od Zamawiajgcego zgtoszen o Awariach.

4. Wykonawca bedzie sktadat miesieczne raporty ze $wiadczenia ustug sieci WAN,
dokumentujgce wszystkie zgtoszone Awarie.

5. Czas Naprawy Uszkodzenia i SLA biegnie od momentu przekazania do Wykonawcy
niezbednych danych jak numer portu (ustugi), adres Lokalizacji, numer klienta. W razie braku
przekazania Wykonawcy wszystkich niezbednych danych Wykonawca niezwtocznie
poinformuje o powyzszym Zamawiajacego wskazujgc zakres brakujgcych danych.

6. Zgtaszajgcy pracownik Zamawiajgcego powinien zweryfikowa¢ przed zgloszeniem Awarii
czy powodem przerwy w funkcjonowaniu ustugi nie sg prace wtasne, a nastepnie przekazacé
do Wykonawcy niezbedne dane do zdiagnozowania problemu:

6.1. opis na czym polega problem,



6.2. kontakt do Zgtaszajgcego i osoby, ktéra moze wesprzec¢ stuzby techniczne Wykonawcy
w Lokalizacji, w szczegélnosci zapewni¢ dostep do pomieszczenia z Urzgdzeniem CE,

6.3. czy w Lokalizacji ustugi nie wystepuje brak zasilania.

7. Poszczegdlne etapy naprawy sg odnotowywane z podaniem wyniku dziatan. Zgtaszajacy
moze w kazdej chwili skontaktowac sie Wykonawca i uzyskac informacje na temat statusu

Awarii i wykonanych czynnosci.

8. Interwencja stuzb technicznych Wykonawcy nie nastgpi do czasu udostepnienia

przez Zamawiajgcego urzgdzen i tgczy bedacych wtasnoscig Wykonawcy i znajdujgcych sie
w Lokalizacji Zamawiajgcego lub umozliwienia przeprowadzenia testéw urzgdzen i tgczy.
Powyzsza przestanka jest podstawg dla Wykonawcy do wystapienia o zawieszenie czasu
trwania Awarii jednak wymaga to potwierdzenia przez Zamawiajgcego w ramach procesu
obstugi zgtoszen.

9. Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia Zamawiajgcemu dla kazdej Lokalizacji
ponizszych informaciji w terminie do 14 dni od odbioru fgczy:

9.1.lloci podtgczonych urzadzen,
9.2. Rodzaju podtgczonych urzadzen (typ, model i nazwa),

9.3.  Numerdw seryjnych podtgczonych urzadzen

()
5.2. Procedura Zarzgdzania Awarig Krytyczng (PZAK)

1. Zamawiajgcy moze uruchomi¢ Procedure Zarzgdzania Awarig Krytyczng (PZAK) w celu
bezposredniego zaangazowania inzynieréw po stronie Wykonawcy w przypadkach:

1.1.  wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 100
Lokalizacji z tym samym problemem lub na tym samym obszarze, lub w ramach podtgczenia
do tych samych zasobow dostepowych,

1.2. W przypadku wystgpienia anomalii 0 znaczeniu krytycznym na tgczach dostarczanych
przez operatora,

2. Po wystgpieniu zdarzenia opisanego w ust. 1, przy zarejestrowaniu awarii/anomalii
lub jesli juz awaria/anomalia zostata wczes$niej zarejestrowana przedstawiciel
Zamawiajgcego przesle e-mail do Wykonawcy oraz dodatkowo do oséb odpowiedzialnych
za przebieg procedury i w tresci zgtoszenia poda informacje ktory z przypadkdéw wystapit.

3. Jednoczes$nie przedstawiciel Zamawiajgcego przekaze telefonicznie wskazanej osobie
po stronie Wykonawcy informacje o uruchomieniu PZAK. Do uruchomienia PZAK
uprawnione sg tylko wyznaczone osoby.

4. W przypadku wystgpienia zdarzenia Awarii Wykonawca, co 2 godziny w godzinach
biznesowych (od 08:00 do 16:00) w Dni Robocze oraz co 4 godziny poza godzinami
biznesowymi, bedzie przekazywat status Awarii w formie email lub telefonicznie, az do czasu
zakonczenia awarii, przy czym pierwsza informacja o statusie awarii pojawi sie w przeciagu
60 minut od zgtoszenia zgodnie z ust. 2.

5. W przypadku wystgpienia zdarzenia anomalia w ciggu maksymalnie 60 minut
od zgtoszenia z ust. 2 w godzinach biznesowych, przedstawiciel Wykonawcy uruchomi
telefoniczng konferencje, na ktorej wezmag udziat inzynierowie Wykonawcy i Zamawiajgcego.

Po konferencji zostanie przedstawiony wspolnie ustalony plan dziatan jak i zostanie wystane
podsumowanie. Kolejne konferencje powinny odbywac sie na zyczenie ktérejkolwiek
ze stron, az do czasu usuniecia anomalii i potwierdzenia poprawnego funkcjonowania ustug.

6. W przypadku wystgpienia ktéregokolwiek ze zdarzen Zamawiajgcy zobowigzany jest
do podania kompletnej liczby lokalizacji afektowanych, w tym niezbednych danych jak
numery portéw (ustugi), adresy Lokalizaciji.

7. Woykaz oséb odpowiedzialnych za przebieg procedury zostanie uzgodniony po podpisaniu
umowy. Zmiana wyznaczonych oséb wymaga jedynie powiadomienie drugiej strony poprzez
email.



8. Zakonczenie PZAK nastepuje w momencie potwierdzenia przez obie strony rozwigzania
problemu lub po 2 godzinach po potwierdzeniu przez Wykonawce rozwigzania problemu
w przypadku braku odpowiedzi ze strony Zamawiajacego.

9. Po kazdym zdarzeniu w odpowiedzialnosci Wykonawcy z ust. 1 maksymalnie do 5 Dni
Roboczych zostanie przedstawiony raport z przebiegu Awarii wraz z podaniem przyczyny
oraz rekomendacjami i terminami ich realizaciji.

()
ROZDZIAL 7. SLOWNIK SKROTOW | POJEC

1. Niniejszy Rozdziat zawiera definicje pojec i opis skrotow uzytych w catej dokumentacii.
Definicje i opisy sg zaadoptowane dla sieci WAN_PP. Podstawg opisu uzytych poje¢ oraz
skrotow sg zalecenia Miedzynarodowej Unii Telekomunikacyjnej - ITU-T oraz rekomendacije
RFC (and. Request For Comments) wydane przez $wiatowe organizacje i producentow
sprzetu telekomunikacyjnego i dostawcow ustug sieci telekomunikacyjnych oraz zalecenia
ETSI. Wiele poje¢ i skrotéw pochodzi z powszechnie stosowanego w telekomunikacii jezyka
angielskiego, dlatego rozwinieto skroty z zastosowaniem oznaczenia: ,ang.”

2. Skréty i pojecia sg posortowane alfabetycznie.

Tabela nr 9. Stownik skrétow.
()

Tabela nr 10. Stownik pojec.
Poz. Pojecie Definicja

1. Awaria Przerwa w $wiadczeniu ustugi lub niedotrzymanie jej parametréw wystepujgca
poza Oknem serwisowym.

2. Awaria Masowa Wystgpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi

dla minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podigczenia do konkretnych zasobéw dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi
po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez Zamawiajgcego. Weryfikacja
nastepuje na podstawie danych z Systemu Monitorowania

()

Reasumujac, z powyzszych postanowien w kontekscie okolicznosci faktycznych
podnoszonych w odwotaniu wynika, co nastepuje.

W pierwszym przypadku przedmiotem zaskarzenia jest postanowienie konkretyzujgce
obowigzki pracownikdéw Zamawiajgcego w zwigzku ze zgtoszeniem awarrii, ktdre obejmuijg
réwniez sprawdzenie, czy powodem jej wystapienia nie sg dziatania wiasne pracownika,
przy czym w odwotaniu przemilczano, ze ich dopenienie jest de facto warunkiem
skutecznosci tego zgtoszenia. Jak posrednio wynika z materiatu dowodowego oferowanego
przez Odwotujgcego, czyli wydrukdéw korespondencji e-mail [Oll12-14 - ztozonych jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa] rzeczywistym problemem jest tu co najwyzej
niezrozumiate godzenie sie przez Netie na naliczanie kar umownych i bonifikat czy
ponoszenie innych kosztow w zwigzku z bezpodstawnie zgtaszanymi awariami, co zdaje sie
dotyczy¢ materii innych postanowien niz skarzone, ktore jest korzystne dla wykonawcy jako
strony umowy.

Podstawa faktyczng zaskarzenia pozostatych dwoéch postanowien jest wylgcznie
przekonanie Odwotujgcego, ze powinny one by¢ inaczej sprecyzowane, przy braku
jakichkolwiek dowodow, z ktérych wynikatoby, ze takie zdefiniowanie terminéw na potrzeby
realizacji tego zamowienia nie odpowiada potrzebom Poczty Polskiej w zwigzku
z prowadzong przez nig dziatalnoscig. Niezaleznie od tego kazdy wykonawca jako
profesjonalista w zapewnianiu tego typu rozwigzan moze i powinien adekwatnie do sposobu
zdefiniowania tych terminéw wyceni¢ koszt zapewnienia tak opisanego standardu obstugi
awarii. Nic zatem do sprawy nie wnosi ztozenie na rozprawie przez Odwotujgcego
~Procedury Zarzadzania Awarig Krytyczng dla Poczty Polskiej do Umowy NR K0076484
z dnia 25.08.2019” [OII17 - ztozonych jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwal.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania sg niezasadne.



Zgodnie ze wskazanymi w odwotaniu Netii przepisami ustawy pzp:

1. Art. 99 ust. 1 - przedmiot zamédwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

2. Art. 99 ust. 2 - zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy
dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegolnosci

do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug

lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,

nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one

zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

3. Art. 99 ust. 4 - przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby

to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow

lub produktéw.

4. Art. 16 - zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposoéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

5. Art. 17 ust. 1 - zamawiajgcy udziela zamdwienia w sposéb zapewniajacy: 1) najlepszg
jako$¢ dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,

w ramach $rodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé€ na jego realizacje,

oraz 2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy

do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw.

Niezaleznie od poczynionych powyzej ustalen Izba zwazyta, ze z uzasadnienia
odwotania nie wynika (a jednoczesnie nie jest to wcale oczywiste), w jaki sposdb
okolicznosci skladajgce sie na podstawe faktyczng rozpoznawanych zarzutow miatyby
Swiadczy¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 99 ust. 2i4 w zw. z art. 16 i 17 ustawy

pzp.

Dodatkowo w przypadku trzech ostatnich zarzutdéw nie wiadomo, na czym miatoby
w tym przypadku polegaé nieprecyzyjnos¢ czy niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu
zamoOwienia, wzglednie nie uwzglednienie jakichs wymagan lub okoliczno$ci moggcych miec
wplyw na sporzadzenie oferty.

Z kolei pierwsze dwie pary zarzutow oparte sg na przedstawieniu w odwotaniu
okolicznosci faktycznych w sposéb tendencyjny, czyli z pominigciem innych istotnych
okolicznosci, w ktorych kontek$cie zarzucane naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy pzp jawi sie
jako bezprzedmiotowe.

{KIO 1889/22, KIO 1891/22, KIO 1904/22}

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 99 ust. 1 ustawy pzp moze mie¢ istotny wplyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia - wobec czego - dziatajgc na podstawie art. 554 ust.
1 pkt 1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp - orzekta, jak w pkt 2. sentencji.

Natomiast wobec stwierdzenia niezasadnosci pozostatych zawartych w odwotaniach
zarzutdw naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp, Izba - dziatajgc
na podstawie art. 553 zd. 1 - orzekta, jak w pkt 3. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tych sprawach, na ktére kazdorazowo
zlozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione koszty stron w postaci
wynagrodzenia peinomocnika (na podstawie ztozonych rachunkow lub spisu kosztow
w wysokosci do 3600 z#), orzeczono w pkt 4.-6. sentencji stosownie do ich wyniku,
na podstawie art. 557 ustawy pzp w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) obcigzajgc nimi strony danej sprawy wedtug



proporcji, w jakiej pozostaje jeden uwzgledniony zarzut kazdego odwotania do liczby
niewycofanych zarzutéw danego odwotania, ktorych Izba nie uwzglednita.
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