Sygn. akt: KIO 450/23
WYROK
z dnia 7 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 r. przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum e-Zdrowia z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Atman Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami 5, 6 7;
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie;
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccocvivieninenienn.
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum e-Zdrowia — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia w pn. Ustuga Relokacji, Ustuge Kolokacji infrastruktury techniczno-systemowej oraz Ustuge taczy
dostepowych. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz progi unijne. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 lutego 2023 r. pod nr 2023/S 028-081733.

W dniu 20 lutego 2023 r. wykonawca Netia S.A. wniost odwotanie wobec tresci specyfikacji warunkow zamoéwienia,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 16 pkt 1iart. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, przez uprzywilejowanie wykonawcy ATM S.A. (dalej
LATM’), ktory aktualnie realizuje ustuge dla Zamawiajgcego, co znajduje wyraz w szczegolnosci:

a) we wzorze umowy, ktéry w sposéb jednoznaczny przewiduje odmienny zakres obowigzkéw dla ATM oraz
pozostatych wykonawcow, a takze istotnie mniejszy zakres odpowiedzialnosci ATM, w tym z tytutu kar umownych;

b) w OPZ, ktorego niektére postanowienia nie majg zastosowania do ATM (zgodnie z § 1 ust. 9 wzoru umowy);
c) w okresleniu termindw realizacji zamowienia, o kiérym mowa w § 1 ust. 4 pkt 1 lit b oraz w § 1 ust. 4 pkt 2
wzoru umowy oraz w pkt 3.3. OPZ jako terminéw zbyt krétkich i w sposéb faworyzujacy ATM, do ktorego to

wykonawcy ww. terminy nie majg zastosowania;

2) art. 239 oraz 240 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, przez uksztattowanie kryteriow oceny ofert w sposdb
uprzywilejowujgcy wykonawce ATM;

3) art. 91 ust. 1i2w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie podzielenia
zamowienia na czesci, co doprowadzito do uprzywilejowania wykonawcy ATM,;
4) art. 99 ust. 12 oraz art. 436 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1, przez okreslenie terminow

rozpoczecia $wiadczenia ustug kolokaciji i ustug tgczy dostepowych (§ 1 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy i pkt 2.2. OPZ) datg



sztywng (kalendarzowa), od ktdrej liczony jest termin kofcowy oraz jako termindw zbyt krétkich i ponownie, w sposob
oczywisty faworyzujacy ATM;

5) art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, przez zaniechanie okreslenia tgcznej maksymalnej wysoko$ci kar umownych,
ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajacy;

6) art. 353(1) w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 oraz art. 16 i art. 439 ustawy Pzp, przez
ograniczenie mozliwos¢ waloryzacji ceny energii elektrycznej do 20% wartosci wynagrodzenia;

7) art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przez nieudostepnienie wdrozonej i stosowanej przez Zamawiajgcego Procedury
dostepu do Osrodkéw Przetwarzania Centrum Danych.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

- uksztalttowania warunkéw udziatu, praw i obowigzkéw stron, zasad odpowiedzialno$ci, kryteriow oceny ofert, w
sposob, ktory zapewni realizacje zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w
szczegoblnosci poprzez wydzielenie do odrebnego postepowania zamoéwienia na ustugi relokacji lub wykonanie
ustug relokacji przez Zamawiajacego wtasnymi srodkami lub zasobami,

- ewentualnie, z ostroznosci procesowej — dokonania podziatu postepowania na czesci, z ktdérych odrebng
czescig stanowityby ustugi relokacii;

- okreslenia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug kolokaciji i ustug taczy dostepowych wskazanego w § 1 ust. 4
pkt 3 wzoru umowy na 4 miesigce od daty zawarcia umowy;

- okre$lenia tagcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy do 20%
wynagrodzenia okre$lonego w § 8 ust. 1 wzoru Umowy;

- zwigkszenia limitu waloryzacji ceny energii elektrycznej do 70% warto$ci wynagrodzenia;

- udostepnienia wdrozonej i stosowanej przez Zamawiajgcego Procedury dostepu do Osrodkéw Przetwarzania
Centrum, o ktérej mowa w pkt 4.6. OPZ, ewentualnie wykreslenia pkt 4.6. OPZ,

- ewentualnie, z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuwzglednienia wnioskow wskazanych powyzej —
uniewaznienie postepowania.

Zarzut nr 1

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotem postepowania sg ustugi relokacji, ustugi kolokaciji infrastruktury techniczno-
systemowej oraz ustugi tgczy dostepowych. Aktualnie ustugi sg $wiadczone przez ATM, ktdry zapewnia ustugi kolokacji
dla infrastruktury Zamawiajgcego w udostepnionych przez siebie Osrodkach przetwarzania danych potozonych przy ul.
Grochowskiej 21 A i Konstruktorskiej 5.

Odwolujgcy podnidst, ze ustugi relokacii (czyli fizyczne przeniesienie infrastruktury technicznej Zamawiajgcego do innego
centrum przetwarzania danych) wymagajg bardzo precyzyjnej wiedzy o rodzaju przenoszonych urzgdzen, sposobie ich
odtgczenia, uwarunkowaniach technicznych, w jakich muszg zostac przetransportowane etc. Z uwagi na

konieczno$¢ posiadania zupetnie innych kompetenciji niz wymagane dla ustug telekomunikacyjnych (kolokaciji,
zapewnienia tgczy dostepowych), powszechng praktyka Zamawiajgcych jest zlecanie tych ustug w odrebnym
postepowaniu, gdzie okreslane sg warunki z uwzglednieniem specyfiki tych wtasnie ustug, odrebne od warunkéw, ktore
muszg zostac spetnione dla ustug telekomunikacyjnych. Jest to uzasadnione tym bardziej, ze proces ten wymaga
zaangazowania duzej ilosci wykwalifikowanego personelu, specjalistycznego sprzetu oraz ubezpieczenia catego
procesu, co wigze sie ze znacznymi kosztami i jest angazujgce czasowo. Do zrealizowania ustugi potrzebny jest zespot
ztozony z roznych specjalistow, ktdérzy bedg odpowiadac za poszczegdlne etapy operacji, w skiad ktdérego standardowo
wchodzag: kierownik projektu (osoba odpowiedzialna za ogélny nadzér nad relokacjg, planowanie i koordynacje prac),
specijalisci od transportu i logistyki (osoby, ktére zajmujg sie organizacjg transportu i przygotowaniem urzgdzen do
transportu, specjalisci od demontazu (osoby, ktére bedg odpowiedzialne za demontaz urzadzeh w miejscu wyjsciowym),
specjalisci od montazu (osoby, ktére bedg odpowiedzialne za montaz urzgdzen w miejscu docelowym), elektrycy (osoby,
ktére bedg odpowiedzialne za podigczenie urzadzen do sieci oraz sprawdzenie poprawnosci instalacji elektrycznej),
specjalisci od testowania i kontroli jakosci (osoby, ktore bedg testowaé urzadzenia po relokacji, aby upewnic sie, ze
funkcjonujg poprawnie). W zaleznosci od skali operacji, wymagane moze by¢ réwniez dodatkowe wsparcie zewnetrzne,
takie jak transportowcy, spedytorzy, czy firmy outsourcingowe. Z uwagi na specjalistyczny charakter urzgdzen
podlegajacych relokaciji, na proces przenoszenia infrastruktury sklada sie szereg czynnosci takich jak: zestawienie
niezbednych tymczasowych potaczen sieciowych, wykonanie przeglagdu zerowego, inwentaryzacja zasobow
sprzetowych, sporzgdzenie dokumentaciji, wytgczenie systemdw relokowanych urzgdzen, zapakowania urzadzen i
przygotowania do transport, transportu urzadzen, roztadunek i rozpakowanie, montaz w miejscu nowej kolokaciji,
uruchomienia ich w trybie serwisowym, wykonania przegladu zerowego po transporcie wykonania dokumentacji
powykonawczej, przeprowadzenie testow. Ustuga relokacji wymaga wielomiesiecznego planowania i uzgodnien,
wczesniejszego przygotowania odpowiedniej infrastruktury, dokonania wizji lokalnej, przeprowadzenia wielodniowych
okien serwisowych, podczas ktérych system bedzie niedostepny, a takze przygotowania planéw awaryjnych,
zapasowych czesci zamiennych dla potencjalnie uszkodzonych elementéw, przygotowania planéw odtworzeniowych.
Relokacja sprzetu wigze sie z ogromnym ryzykiem braku mozliwosci uruchomienia systemu, ze wzgledu na



uszkodzenia dyskow, serwerdw, pamieci, procesoréw oraz brak mozliwosci zachowania SLA. Firmy relokujgce
posiadajg odpowiedni transport, ktory zabezpiecza sprzet w trakcie komunikacji, rampy roztadunkowe, wyspecjalizowany
zespot.

W ocenie Odwolujacego, z powyzszych wzgledow zasadne jest roztgczenie ustug relokaciji od ustug stricte
telekomunikacyjnych. Tymczasem, Zamawiajacy nie tylko potraktowat obie ustugi jako jedno zamodwienie, ale réwniez, w
dokumentacji przetargowej wyraznie podzielit wykonawcow na:

- wykonawce ATM, ktory z uwagi na aktualnie realizowang ustuge kolokacji, nie musi $wiadczy¢ ustugi relokacii,
cala infrastruktura Zamawiajgcego znajduje sie bowiem w osrodkach ATM;

- wszystkich innych wykonawcow, ktérzy sg zmuszeni do przeniesienia urzgdzen do swoich osrodkow
przetwarzania danych.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 9iz OPZ, do ATMw ogdle nie bedg mialy zastosowania zadne postanowienia
dotyczgce:

- samego procesu relokacji, procedur odbioru zwigzanych z relokacja, szczegotowych testéw akceptacyjnych
opisanych w pkt 7 OPZ, specjalistycznych wymagan okreslonych w pkt 3 OPZ,

- terminéw ustug relokacji okreslonych w § 1 ust. 4 ust. 2 lit. a (15-16 lipca) i b (22-23 lipca) wzoru umowy oraz w
pkt 3.3. OPZ (12 h), ktére w zadnym stopniu nie odzwierciedlajg faktycznego czasu niezbednego do zrealizowania
tej ustugi, gdyz szacunkowy czas potrzebny na relokacje 204 urzadzen z jednego centrum

przetwarzania danych do drugiego w warunkach miejskich, moze wynosi¢ od kilku dni do kilku tygodni (§redni czas
potrzebny na relokacje jednego urzgdzenia to ok. 2-3 godziny);

- koniecznosci ubezpieczenia relokowanego sprzetu, ktérego wartos¢ wedtug informaciji w pkt 3.10 OPZ wynosi
80.000.000 zt — wg wstepnych ustalen Odwotujgcego koszt tego typu polisy wynosi ok. 140 000,00 zt;

- odpowiedzialnosci i kar umownych za niedotrzymanie terminéw relokacji — zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 3 wzoru
Umowy, ,w przypadku niedotrzymania przez Wykonawce terminéw zakonczenia przez Wykonawce Ustugi
Relokacji w stosunku do kazdej z Lokalizacji (w stosunku do kazdego przypadku) zgodnie z §1 ust. 4 pkt 2 Umowy
lub pkt 3.3 OPZ, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 2% maksymalnego
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 8 ust. 1 za kazdg rozpoczetg godzine zwioki” — co oznacza, ze wysoko$¢é
kary umownej za 1 godzine zwtoki moze wynies¢ ponad 600.000 zt.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca ATM, w przeciwienstwie do wszystkich pozostatych wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu nie ma obowigzku uwzgledniania w swojej ofercie kosztéw i ryzyk zwigzanych z catym zakresem
zamowienia

wchodzgcym w zakres relokaciji, co narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Zarzut nr 2

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajacy stosuje catkowicie odmienne kryteria oceny ofert w stosunku do ATM oraz
pozostatych wykonawcow. Wskazalt, ze zgodnie z rozdziatem XV SWZ, kryterium fgcznej ceny za realizacje zamowienia
wynosi 60%, przy czym na faczng cene realizacji zamowienia sktada sie cena za ustugi relokaciji, ustugi kolokacji, ustugi
tacz oraz energii elektrycznej. Jezeli zatem ATM nie realizuje ustug relokaciji i nie uwzglednia kosztéw tych ustug oraz
ryzyk z nimi zwigzanych w fgcznej cenie oferty, Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci poréwnania oferty ATM z ofertami
innych wykonawcéw. Wszystkie oferty, poza ofertg ATM, bedg bowiem zawieraty cene za Swiadczenie ustug relokacii,
ktéra wedtug obliczen Odwotujgcego stanowi od 5 do 10 procent tgcznej ceny za realizacje zamdwienia, na ktdrg to cene
sktada koniecznos¢ zatrudnienia wykwalifikowanych specjalistow oraz koniecznos¢ podjecia szeregu czynnos¢. W
zwigzku z odmiennymi zakresami zamowienia, ktére miatyby by¢ realizowane przez ATM oraz przez pozostatych
wykonawcow, trudno jest uznac, ze oferty ATM oraz pozostatych wykonawcow zostatyby ocenione na jednakowych
zasadach.

Zarzut nr 3

Odwotujgcy podnidst, ze chociaz w Swietle art. 91 ustawy Pzp podziat zaméwienia na czesci jest autonomiczng decyzjg
Zamawiajgcego, to jednak decyzja ta musi uwzglednia¢ rozwazenie wszystkich aspektow zwigzanych z realizacjg
zamébwienia, wplywajgcych na mozliwos¢ jego wykonania w najbardziej efektywny sposéb. W szczegdlnosci,
zamawiajgcy muszg miec¢ na uwadze, ze podziat zaméwienia na czesci/odstgpienie od tego podziatu nie moze naruszac
lub ogranicza¢ uczciwej konkurenciji. Zdaniem Odwotujgcego, majgc na uwadze specyfike ustug relokaciji, ich odrebnosé
od ustug telekomunikacyjnych, inny zakres kompetencji wymagany do ich realizacji oraz uwarunkowania tego
konkretnego postepowania, nalezy uznaé¢, ze Zamawiajgcy, chcac objaé zakresem zamowienia wszystkie ustugi, miat
obowigzek podzielic zamoéwienie na czesci, gdyz tylko w ten sposdb moze zagwarantowac realizacje zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zarzut nr 4

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 4 pkt 3 wzoru umowy ,Wykonawca jest zobowigzany do rozpoczecia



$wiadczenia Ustugi Kolokacji i Ustugi taczy Dostepowych dla dwéch Lokalizacji od 1 sierpnia 2023 r. z zachowaniem
nieprzerwanej i ciggtej realizacji przedmiotu niniejszej Umowy wzgledem Umowy Nr CEZ/55/2021 oraz Umowy Nr
CeZ/93/2022”.

Odwolujgcy podnidst, Ze majgc na uwadze mozliwos¢ przedtuzenie sie postepowania z uwagi na ewentualne odwotania
oraz przerwy $wigteczne, podpisanie umowy moze nastgpi¢ nie wczesniej niz w czerwcu 2023 r. Oznacza to, ze w
wykonawca bedzie miat okoto 60 dni na uruchomienie ustugi kolokacji. W ocenie Odwotujgcego, ww. termin na
uruchomienie ustugi jest nierealny i mozliwy do spetnienia wytacznie przez wykonawce ATM.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze taki sposéb wyznaczenia terminu pozostaje w sprzecznosci z art. 436 pkt 1 ustawy,
ktéry nakazuje okreslenie termindw realizacji zamowienia co do zasady w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, co
ma na celu zapewnienie, aby wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacii
zamoOwienia, niezaleznie od spodziewanego terminu zawarcia umowy, a wyjatki od tej zasady stanowig sytuacje, w
ktérych okreslenie terminu za pomocg konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione. Tymczasem, Zamawiajgcy nie
wskazat zadnej uzasadnionej obiektywnej przyczyny dla wskazania daty wykonania umowy, mimo ze Zamawiajgcy mogt
przewidzie¢ czas trwania postepowania i w przypadku koniecznosci uruchomienia ustugi w sierpniu, wrze$niu czy nawet
pazdzierniku 2022 r. przygotowac to postepowanie wczesniej.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze przedmiot zamdwienia obejmuje réwniez budowe dedykowanych tgczy do lokalizacji
Zamawiajgcego. Budowa tgczy jest procesem diugotrwatym, w ktérym muszg zosta¢ uwzglednione czynniki
atmosferyczne, uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego. Powszechnie
wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy. Ponadto,
mozliwos¢ rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowana jest konieczno$cig wykonania szeregu
czynnosci przygotowawczych. Regutg jest, ze wykonawcy najpierw podejmujg czynnosci majgce na celu przygotowanie
sie do Swiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i wybudowanie nowej infrastruktury zgodnie z wymaganiem
okreslonym przez Zamawiajgcego, a nastepnie przystepujg do wykonywania ,wiasciwych” ustug telekomunikacyjnych.
Wykonawca moze skorzysta¢ z wiasnych fgczy dostepowych (o ile je posiada) lub wybudowaé dedykowane szyfrowane
tgcza do realizacji ustugi (zgodnie z OPZ). Jednoczesnie wykonawca musi dokona¢ wizji lokalnej w tych lokalizacjach,
przygotowac projekt podtgczenia, zaméwic, dostarczy¢, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzgdzenia, przy czym
regulg jest, ze sama dostawa urzgdzen dedykowanych do zapewnienia $wiadczenia ustug obejmuje okres okoto 120 dni.

Zdaniem Odwotujgcego, na wykonanie czynno$ci przygotowawczych, o ktérych mowa powyzej, wykonawcy powinni
mie¢ zagwarantowane co najmniej 120 dni od dnia zawarcia umowy. Zgodnie z pkt.5.1 OPZ Zamawiajgcy nie dopuszcza
dzierzawy $Swiattowoddw od podmiotu trzeciego. Zatem tylko taki termin umozliwi wykonawcy, ktdry nie

posiada wiasnych fgczy dostepowych, na budowe faczy szyfrowanych, zaméwienie i otrzymanie wymaganego sprzetu
oraz nalezyte przygotowanie sie do Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej. Jedynym podmiotem, ktory jest w stanie
rozpoczg¢ realizacje ustugi kolokaciji i tgczy dostepowych w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego jest wykonawca
ATM.

Zarzut nr 5

Odwolujgcy powotat sie na przepis z art. 436 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym umowa zawiera postanowienia
okreslajgce tgczng maksymalng wysokoS¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony. Podniést, ze powyzszy
przepis ma na celu rbwnowaznie interesdéw stron umowy w sprawie zamowienia publicznego, gdzie z zatozenia
Zamawiajacy zajmuje pozycje silniejszg. Tymczasem, Zamawiajgcy nie przewidziat we wzorze umowy maksymalnej
wartosci kar, ktérych moze zada¢ od wykonawcy.

Zdaniem Odwolujgcego, ograniczenie maksymalnej wysokosci kar do 20% tacznego wynagrodzenia okreslonego w § 8
ust. 1 wzoru umowy jest uzasadnione w szczegdlnosci z uwagi na tre$¢ postanowienia § 12 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy,
zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w catosci lub czesci, jezeli poziom naliczonych kar umownych
wynosi lub przekracza 20% maksymalnego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 8 ust. 1 umowy.

Zarzut nr 6

Odwolujgcy wskazat, ze w § 8 ust. 7 wzoru umowy Zamawiajgcy wymaga, aby cena jednostkowa energii elektrycznej
odpowiadata cenie energii elektrycznej dostarczanej wykonawcy przez dostawce energii elektrycznej, wykorzystywanej w
celu realizacji ustug zgodnie z umowa. Jednoczesnie, zgodnie z § 14 ust. 6 w zw. z § 14 ust. 5 wzoru umowy,
maksymalna wysokos¢ zmiany wynagrodzenia w przypadku zmian optat za energie elektryczng nie moze przekroczy¢
tacznie 20% maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 8 ust. 1.

Odwotujgcy podnidst, ze koszt energii elektrycznej przy szacowanym przez Zamawiajgcego poborze mocy bedzie
przekraczat 60% wartosci zamowienia. Ceny energii elektrycznej w ostatnich latach sg bardzo niestabilne i utrzymujg
tendencje wzrostowg. Koszty energii elektrycznej w odcinkach czasowych odpowiadajgcych okresowi umowy z
przedmiotowego postepowanie, historycznie wzrastaty nawet o 70%. Jezeli trend wzrostowy zostanie utrzymany to
ograniczenie waloryzacji do 20% warto$ci umowy, bedzie powodowato, ze wykonawca bedzie ponosit znaczng strate.

Odwolujgcy podniést, ze do stosunku zobowigzaniowego miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, w zakresie
nieuregulowanym przepisami ustawy Pzp, majg zastosowanie

przepisy Kodeksu cywilnego. Zasada swobody umow, o ktérej mowa w art. 353(1) doznaje na gruncie przepiséw ustawy
Pzp istotnego ograniczenia, co wynika z uprawnienia i obowigzku zamawiajgcego do okreslenia istotnych postanowien



umownych. W konsekwencji, Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnie uksztattowania warunkéw umowy, na
ktérych tre5¢ wykonawca nie ma Zadnego wptywu. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy moze ksztattowa¢ warunki
umowy w sposoéb catkowicie dowolny. W ocenie odwotujgcego, przerzucenie na wykonawce ryzyka wzrostu cen energii
w tak duzym zakresie, prowadzi do naduzycia pozycji Zamawiajgcego jako silniejszej strony umowy i pozostaje w
sprzecznosci z zasadg ekwiwalentnosci Swiadczen

Zdaniem Odwolujgcego, mimo ze to do Zamawiajgcego nalezy okreslenie wysokos$ci waloryzacji w wyniku zastosowania
okreslonego przez niego wskaznika, powinno to nastepowac z uwzglednieniem sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym
zakresie. W okreslonych sytuacjach za uzasadnione nalezy uzna¢ podwyzszenie limitu waloryzacji. Chodzi bowiem o to,
aby nie doszto do zdecydowanego zachwiania rownowagi ekonomicznej stron na niekorzy$¢ wykonawcy, jak tez, aby
nadmierne podwyzszenie wynagrodzenia nie doprowadzito do negatywnych konsekwenciji dla Zamawiajgcego.

Zarzutnr 7

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 4.6 OPZ, ,wymagane jest stosowanie sie Wykonawcy do wdrozonej i stosowanej
przez Zamawiajgcego Procedury dostepu do Osrodkow Przetwarzania Centrum, kitéra zostanie udostepniona
Wykonawcy”. Jednocze$nie, Zamawiajgcy nie udostepnit ww. procedur, co uniemozliwia ich weryfikacje pod katem
okreslenia wplywu na biezgce dziatanie Data Center Odwotujgcego pod wzgledem bezpieczenstwa, ciagtosci dziatania,
wplywu na wywiagzywanie sie z realizacji umoéw juz podpisanych z klientami korzystajgcymi ustug Data Center. Zdaniem
Odwolujgcego jedynym podmiotem, ktéremu te procedury sg znane, jest wykonawca ATM.

Odwotujgcy podkreslit, ze ruch osobowy w obiektach typu Data Center odbywa sie na zasadach zatwierdzonych w
procedurze obowigzujgcej dla catej Grupy Netia. Jezeli "Procedura dostepu do Osrodkéw Przetwarzania Centrum
Zamawiajgcego" bedzie kolidowac w jakim zakresie z zasadami obowigzujgcymi w przedsiebiorstwie Odwolujacego,
beda wymagaty one dostosowania z odpowiednim wyprzedzeniem, m.in. z uwagi na zawarte umowy z innymi klientami.
Moze sie rébwniez zdarzy¢, ze procedury Zamawiajgcego nie bedg mogly zosta¢ uwzglednione dla obiektéw
Odwolujgcego i Odwolujgcy podejmie decyzje o nieskladaniu oferty w postepowaniu. Z tych wzgledéw, doprecyzowanie
OPZ jest kluczowe dla oceny mozliwosci ztozenia oferty przez Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca Atman Sp. z 0.0. Izba
stwierdzita, Ze wykonawca ten zgtosit przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajacego.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 5, 6 i 7, z uwagi na ztozenie przez Odwotujgcego
oswiadczenia o ich wycofaniu.

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zaméwienia jest Ustuga Relokacji, Ustuga Kolokacji infrastruktury techniczno-systemowej oraz Ustuga
taczy dostepowych (rozdz. lll pkt 1 SW2Z).

W rozdz. lll pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze podziat postepowania na czesci nie jest mozliwy z uwagi na wymaog
jednoczesnego zachowania dostepnosci do specjalistycznych ustug w zakresie: funkcjonowania infrastruktury
sprzetowej, wysokiego poziomu bezpieczenstwa, kontroli parametréw srodowiskowych, wydajnych taczy internetowych
jak réwniez dostepnosci systemow zasilania i chlodzenia oraz instalacji gasniczej w osrodku przetwarzania danych z
wymaganym w OPZ poziomem SLA.

W rozdz. XV SWZ Zamawiajacy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: tagczna Cena ofertowa brutto — 60%, predko$¢
potaczenia do sieci Internet — 30%, czas przechowywania obrazu z monitoringu — 10%. Ocena punktowa w kryterium

~Laczna Cena ofertowa brutto” (C) ztozonych ofert zostanie dokonana na podstawie podanej przez Wykonawce tgcznej
ceny ofertowej brutto za realizacje cato$ci przedmiotu zamowienia uwzgledniajgcej zakres zaméwienia podstawowego i
opcjonalnego. Cena ta winna by¢ wskazana w ofercie — w pkt 3 Formularza ofertowego, ktérego wzér stanowi Zatgcznik
nr 3 do SWZi bedzie przeliczona wedtug wzoru opisanego w tabeli powyzej. W formularzu cenowym nalezato wycenic:
ustuge relokaciji, ustuge kolokaciji i ustuge faczy dostepowych oraz zuzycie energii (zaméwienie podstawowe), a takze

magazynowanie szafy, ustuge kolokacji i ustuge taczy dostepowych dla 1 szafy przeniesionej na produkcje z magazynu,

ustuge kolokaciji i ustuge tgczy dostepowych dla dodatkowych szaf oraz dodatkowe zuzycie energii dla zamowienia
gwarantowanego (opcja).

Zgodnie z § 1 ust. 9 wzoru umowy (zatgcznik nr 2 do SWZ2): W przypadku, w ktdrym zgodnie z ofertg Wykonawcy
Lokalizacja ITS nie ulega zmianie w stosunku do obowigzujgcej umowy nr CEZ/55/2021 oraz CeZ/93/2022 oraz nie ma
potrzeby dokonania relokacji ITS lub innego podtgczenia w celu realizacji przedmiotu Umowy w pozostatym zakresie (w
stosunku do umowy nr CEZ/55/2021 oraz CeZ/93/2022), nie stosuje sie postanowien dotyczgcych Ustugi Relokacii (Etap



2), w szczegolnosci § 3, § 15 ust. 2, pkt 7 OPZ. Wykonawca jest zobowigzany do realizacji przedmiotu Umowy w
pozostatym zakresie, w tym do realizacji Etapu 3.

Zgodnie z § 3 ust. 1 wzoru umowy:

Z zastrzezeniem §1 ust. 9, Wykonawca jest zobowigzany do realizacji Ustugi Relokacji dla kazdej Lokalizacji zgodnie z
OPZ, a w szczegolnosci zobowiagzuje sie do:

1) wykonania przegladu zerowego przed transportem ITS,
2) inwentaryzacji zasobdw sprzetowych w zakresie warstwy sprzetowej, sieciowej i systemowej,
3) dokumentacji, w tym wiasciwego oznakowania, wykonania dokumentaciji fotograficznej, potgczen logicznych,

4) wytgczenia systemow i relokowanych Urzgdzen (operacja zostanie wykonana przez personel CeZ).
QOdiaczenie okablowania fizycznego i logicznego zostanie wykonane przez Wykonawce,

5) demontazu ITS,

6) pakowania ITS i przygotowania do transportu,

7) transportu ITS,

8) rozpakowania,

9) montazu w miejscu nowej kolokaciji, zgodnie z Planem Rozlokowania,
10) uruchomienia przeniesionego ITS w trybie serwisowym,

11) wykonania przegladu zerowego po transporcie zgodnie z zakresem prac wskazanym przez producenta
danego elementu ITS,

12) wykonania testow akceptacyjnych,

13) wykonania dokumentacji powykonawczej bedacej opisem wykonanych prac oraz zawierajgcej wyniki
pomiaréw okablowania logicznego.

Umowa w § 1 ust. 4 stanowi:
Strony okreslajg nastepujacy ramowy harmonogram realizacji Umowy:
1) Etap 1 - Czynnosci przygotowawcze:
a) W przypadku, o ktbrym mowa w ust. 9 — czynnos$ci przygotowawcze wskazane w ust. 9-11,
b) W przypadkach, gdy ust. 9 nie ma zastosowania — czynnosci przygotowawcze okreslone w ust. 8 oraz w
punktach 3.2, 3.5, 3.7.1-3.7.4 OPZ zostang zrealizowane w terminie do 9 dni przed rozpoczeciem realizacji Ustugi
Relokaciji do pierwszej Lokalizaciji, o ktérym mowa w pkt 2 lit. a),
2) Zzastrzezeniem ust. 9 - Etap 2 - Ustugi Relokacji, w ramach ktérego wchodzi:
a) Realizacja Ustugi Relokacji do pierwszej Lokalizacji — realizacja w dniach 15-16 lipca 2023,
b) Realizacja Ustugi Relokacji do drugiej Lokalizacji — realizacja w dniach 22-23 lipca 2023,
przy uwzglednieniu w obu powyzszych przypadkach, ze muszg rozpocza¢ sie w soboty o godz. 18-tej i zakonczyc
nastepnego dnia o 6 rano, przy zatozeniu aby zachowany zostat czas niezbedny do wykonania procedury odbioru
osrodka relokaciji,
3) Etap 3 - Ustuga Kolokaciji i Ustuga taczy Dostepowych dla dwéch Lokalizacji:
Wykonawca jest zobowigzany do rozpoczecia $wiadczenia Ustugi Kolokaciji i Ustugi £gczy Dostepowych dla dwoch
Lokalizacji od 1 sierpnia 2023 r. z zachowaniem nieprzerwanej i ciggtej realizacji przedmiotu niniejszej Umowy wzgledem
Umowy Nr CEZ/55/2021 oraz Umowy Nr CeZ/93/2022.
Zgodnie z § 1 ust. 8 wzoru umowy:
Jesli zastosowania nie ma ust. 9:

1) W terminie 7 dni roboczych od zawarcia Umowy, Wykonawca j'est zobowigzany do:

a) przygotowania i dostarczenia Zamawiajgcemu do akceptacji planu rozmieszczenia szaf w serwerowni i
schematu podtgczenia serweréw do zasilania i sieci komputerowej (dalej: ,Plan Rozlokowania”),



b) przygotowania i dostarczenia Zamawiajgcemu do akceptacji planu testow

akceptacyjnych w zakresie okreslonym w pkt 7 OPZ (dalej: ,Plan Testow

Akceptacyjnych”),
c) wskazania i udostgpnienia pomieszczenia dla administratoréw (na okres trwania Umowy), w szczegélnosci na
potrzeby przeprowadzenia przez Zamawiajgcego i podmiot wskazany przez Zamawiajgcego testow

akceptacyjnych i odbioréw,

d) udostepnienia pomieszczenia serwerowni lub jego wydzielonej czesci przeznaczonej na $wiadczenie Ustug
Kolokacji wraz z niezbednym wyposazeniem, celem dokonania montazu szaf i podtgczenia serweréw,

e) przygotowania i dostarczenia szczegdtowego harmonogramu realizacji Ustugi Relokacji, z uwzglednieniem
terminéw wynikajgcych z Umowy, w tym OPZ (dalej: ,Harmonogram Ustugi Relokac;ji’),

2) Zamawiajgcy dokona akceptacji Planu Rozlokowania, Planu Testow Akceptacyjnych

oraz Harmonogramu Ustugi Relokaciji, w terminie maksymalnie 7 dni od ich otrzymania badz zgtosi do nich uwagi. W
przypadku zgtoszenia uwag Wykonawca uwzgledni je w ciggu 7 dni i przedstawi stosownie - Plan Rozlokowania, Plan
Testow Akceptacyjnych lub Harmonogram Ustugi Relokaciji ponownie do ostatecznej akceptacji Zamawiajgcego. Termin
realizacji przez Wykonawce zobowigzan okreslonych w pkt 1 uznaje sie za dochowany, jezeli Plan Rozlokowania, Plan
Testow Akceptacyjnych oraz Harmonogram Ustugi Relokacji zostanie ostatecznie zaakceptowany przez Zamawiajgcego
w terminie okre$lonym w zdaniu poprzedzajgcym,

3) Zakonczenie realizacji Etapu 1 - Czynno$ci przygotowawcze, nastepuje poprzez
podpisanie przez Zamawiajgcego CzesSciowego Protokotu Odbioru - Etap 1 (Zatgcznik nr 3), obejmujacego Protokot
Odbioru Testéw Akceptacyjnych (Zatacznik nr 4) - potwierdzajgcego nalezytg realizacje zobowigzan Wykonawcy
przewidzianych na Etap 1,

4) Zamawiajgcy dokonuje akceptacji wynikow testdw w terminie maksymalnie 2 dni od
chwili otrzymania informac;ji o nich, bgdz zgtasza do nich uwagi. W przypadku zgtoszenia uwag Wykonawca uwzgledni je
w ciggu 7 dni od ich otrzymania. Za termin realizacji przez Wykonawce zobowigzan okreslonych w niniejszym ustepie
uznaje sie termin przedstawienia do akceptacji poszczegolnych prac, o ile Zamawiajgcy nie zgtosit uwag i dokonat
akceptacji. W razie zgtoszenia uwag, terminem akceptaciji jest termin przedstawienia do odbioru wersiji, do ktérej
Zamawiajacy nie wniost uwag i dokonat akceptacii.

Zarzuty nr 1-3

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w
sposo6b: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny.

Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

Zgodnie z art. 239 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub
oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Zgodnie z art. 240 ustawy Pzp:
1. Zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.

2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie

poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informac;ji
przedstawianych w ofertach.
Stosownie do art. 91 ustawy Pzp:

1. Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w cze$ciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia, lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych w ramach jednego



postepowania o udzielenie zamowienia, okreslajac zakres i przedmiot czesci oraz wskazujgc, czy oferte mozna
sktada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci zamowienia.

2. Zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamowienia powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci.
W ocenie Izby Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy.

Ocena przedmiotowych zarzutéw wymagata odpowiedzi na pytanie, czy w okoliczno$ciach analizowanego postepowania
Zamawiajacy byt uprawniony do wprowadzenia postanowienia § 1 ust. 9 wzoru umowy, zgodnie z ktérym jesli lokalizacja
ITS nie ulega zmianie i nie ma potrzeby dokonania realokac;ji lub innego podigczenia, nie stosuje sie postawien
dotyczacych ustugi relokacii, a wykonawca jest zobowigzany do realizacji przedmiotu zamowienia w pozostatym
zakresie. Takie uksztattowanie obowigzkéw jest bowiem zrodiem pozostatych zarzutow odwotania, takich jak
naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow okreslenie terminéw realizacji zaméwienia i kryteriow oceny ofert
oraz zaniechanie podzielenia zamowienia na czesci.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze wylaczenie obowigzkéw w zakresie relokacji ITS nie zostato okreslone od strony
podmiotowej — Zamawiajgcy nie wskazuje, ze obowigzki te nie dotyczg Przystepujgcego (Swiadczacego obecnie ustugi
kolokaciji). Wytaczenie tych obowigzkow zostato uzaleznione od tego, czy nastapi faktyczna konieczno$é zmiany
lokalizaciji ITS, czego nie mozna automatycznie utozsamia¢ ze zwolnieniem Przystepujgcego z ustug relokaciji. Nie
mozna wykluczy¢ (nawet jesli prawdopodobienstwo w tym zakresie nie jest znaczne), ze Przystepujacy, z powodow
biznesowych czy organizacyjnych, podejmie decyzje o zaoferowaniu innej lokalizacji, w ktdrej Swiadczone bedg ustugi
kolokaciji, a wowczas bedzie zobowigzany do relokacji sprzetu.

Niezaleznie jednak od powyzszego, nie sposéb nie zauwazyé, ze dotychczasowy wykonawca znajduje sie w
korzystniejszej sytuacii niz pozostali wykonawcy, z uwagi na mozliwo$¢ uniknigcia konieczno$ci relokowania sprzetu, a
w konsekwencji nieponoszenia kosztéw relokacji oraz ryzyka zwigzanego chociazby z terminami realizacji tej ustugi.
Wynika to jednak — zdaniem Izby — z obiektywnych okoliczno$ci towarzyszacych temu postepowaniu, ktdérych, z uwagi na
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, nie mozna nie uwzgledni¢. Trudno bowiem wymaga¢, aby Zamawiajgcy, w celu
zapewnienia rownej pozycji wszystkich wykonawcow, ponosit koszty ustugi, ktorej nie trzeba wykonag, czy tez nie mogt
zlecic¢ realizacji tej ustugi w sytuacji, gdy zmiana lokalizacji bedzie konieczna. Racjonalnie dziatajgcy zamawiajgcy musi
uwzglednia¢ uwarunkowania, w jakich udziela zaméwienia, w tym réwniez takie, ktbre moga powodowac, ze
dotychczasowy wykonawca bedzie w korzystniejszej sytuaciji wzgledem pozostatych. Jesli jest to konsekwencijg
obiektywnych okolicznoéci, nie za$ woli stworzenia konkretnemu wykonawcy korzystniejszych warunkéw, nie mozna
mowi¢ o naruszeniu zasad udzielania zamowien publicznych.

W ocenie Izby wprowadzenie do wzoru umowy postanowienia § 1 ust. 9 nalezy uzna¢ za uzasadnione
usprawiedliwionymi potrzebami Zamawiajgcego, w tym wzgledami racjonalnej gospodarki finansowej, nie zas
podyktowane wolg uprzywilejowania Przystepujgcego. Jest to bowiem sytuacja, w ktorej wybdr oferty najkorzystniejszej
we wczedniejszym postepowaniu i realizacja przedmiotu umowy na tej postawie, wptywajg na to, ze dotychczasowy
wykonawca moze uzyska¢ pewng przewage polegajgcg na braku koniecznosci realizacji ustugi relokaciji, co nie moze
by¢ odczytywane jako naruszenie przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Nalezy mie¢ na uwadze, ze zazwyczaj podmiot, ktory aktualnie realizuje dang ustuge, znajduje sie w
korzystniejszej sytuacji w kolejnym postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego na taki sam
przedmiot zamowienia.

Szczegodlowe zastrzezenia Odwotujgcego, dotyczgce zréznicowania obowigzkéw wykonawcow, terminéw
przewidzianych na wykonanie relokacji oraz jej kosztow wptywajgcych na cene ofertowa, sg konsekwencjg przyjecia
przez Zamawiajgcego, ze jesli lokalizacja ITS nie ulega zmianie i nie ma potrzeby dokonania realokaciji lub innego
podtgczenia, nie stosuje sie postawien dotyczacych ustugi relokacji. Skoro Zamawiajgcy tak uksztattowat zakres
zamowienia (bedac do tego uprawnionym), to naturalne jest, ze zakres obowigzkéw wykonawcy, ktory nie bedzie
dokonywat relokaciji ITS bedzie inny i nie bedg go dotyczy¢ terminy okreslone dla wykonania tej czesci zamowienia.

W odniesieniu do termindw na wykonanie relokacji wskazac nalezy, ze w odwotaniu kwestionowano te terminy w
kontekscie tego, ze nie dotyczg one wykonawcy Atman, co powoduje m.in. brak konieczno$ci uwzglednienia przez tego
wykonawce szeregu ryzyk.

Zarzuty w tym zakresie nie dotyczyty tego, ze terminy te sg obiektywnie niemozliwe do dotrzymania, a Odwolujgcy nie
wnosit o ich wydiuzenie. Nalezy wigc stwierdzi¢, Ze préba wykazywania na rozprawie, Zze nieprawidtowe byto okreslenie
12-godzinnego terminu wykonania relokacji (dowodem czego miaty by¢ wyciagi z dokumentaciji z innych postepowan),
nie koresponduje z zarzutem przedstawionym w odwotaniu. W zwigzku z tym na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy,
ze termin 12-godzinny odnosi sie do samego transportu sprzetu, co poprzedzone jest opisanym w umowie etapem
przygotowawczym.

Podobnie, w sytuaciji gdy zakres zamowienia zalezy od tego, czy sprzet bedzie musiat by¢ relokowany, oczywiste jest,
ze w sytuacji braku koniecznosci relokacji koszty z tym zwigzane nie bedg musiaty by¢é uwzglednione w cenie oferty.
Trudno zresztg zaktada¢, ze Zamawiajgcy powinien ponosic¢ koszty Swiadczen, ktére nie muszg by¢ i nie bedg
wykonane. Wykonawca, ktéry relokacji nie bedzie realizowac, jest bez watpienia w korzystniejszej sytuaciji, ktora jednak —
jak juz wyzej wskazano — jest nastepstwem okolicznosci obiektywnych, nie zas dziatan Zamawiajgcego zmierzajgcych
do uprzywilejowania tego wykonawcy. Przyjmujac nawet, ze koszt relokacji moze wynie$¢ do 12% ceny ofertowej
(Odwolujgcy ztozyt na te okoliczno$¢ oferte podwykonawcy), ktérego to kosztu Przystepujgcy by¢ moze nie bedzie
uwzgledniat, w okoliczno$ciach tego postepowania, nie Swiadczy to o naruszeniu przez Zamawiajgcego rownego



traktowania wykonawcow, jest to bowiem konsekwencjg wczesniejszych zdarzen, ktére determinujg zakres obecnego
zamoOwienia, a ktore nie wynikajg z popetnionych przez Zamawiajgcego przy udzielaniu wczesniejszych zamowien
btedéw. Nie sposéb réwniez dopatrze¢ sie w tym naruszenia przepiséw ustawy odnoszacych sie do kryteriow oceny
ofert.

Brak jest rowniez podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze punkcie lll.2 SWZ Zamawiajgcy przedstawit powody niepodzielenia zamédwienia na
czesci, podajac, ze podziat postepowania na czesci nie jest mozliwy z uwagi na wymaog jednoczesnego zachowania
dostepnosci do specjalistycznych ustug w zakresie: funkcjonowania infrastruktury sprzetowej, wysokiego poziomu
bezpieczenstwa, kontroli parametrow srodowiskowych, wydajnych faczy internetowych jak réwniez dostepnosci
systemow zasilania i chtodzenia oraz instalacji gasniczej w osrodku przetwarzania danych z wymaganym w OPZ
poziomem SLA.

Po drugie zauwazenia wymaga, ze wnioskowany przez Odwolujacego podziat zaméwienia, przez wydzielenie relokaciji
do odrebnego postepowania lub odrebnej czesci, nie stanowi rozwigzania pozwalajgcego na zaspokojenie potrzeb
Zamawiajgcego z jednoczesnym zniwelowaniem roznic w sytuacji wykonawcow. Prowadzenie postepowania i

udzielenie zamdwienia na wykonanie ustugi relokacji w sytuaciji, gdy nie wiadomo, czy trzeba bedzie jg wykonac (to
bowiem zalezatoby od rozstrzygniecia postepowania na ustugi kolokac;ji) trudno uzna¢ za racjonalne.

Ponadto, nie zostalo wykazane, ze powszechng praktykg zamawiajgcych jest zlecanie ustug relokaciji i kolokacji w
odrebnych postepowaniach. Jak wynika z dowodoéw przedstawionych przez obie strony, praktyka w tym zakresie jest
rézna i — jak nalezy zaklada¢ — uzaleznione jest to od uwarunkowan dotyczgcych konkretnego zamawiajgcego.

Nie zastuguje tez na uwzglednienie wniosek Odwotujgcego o nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie ustug relokacji we
wiasnym zakresie. Odnoszac sie do takiego wniosku przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze to Zamawiajgcy, nie
wykonawca, uprawniony jest do decydowania, jakie zadania realizuje samodzielnie, a jakie zleca podmiotom
zewnetrznym. Niezaleznie od powyzszego nalezy mie¢ na uwadze, ze samodzielne wykonanie relokacji przez
Zamawiajgcego mogtoby by¢ nieracjonalne pod wzgledem organizacyjnym (brak odpowiednich zasobéw) oraz
finansowym.

Wobec niestwierdzenia, aby postanowienia opisu przedmiotu zamowienia i projektu umowy naruszaty przepisy ustawy,
brak jest tez podstaw do uwzglednienia sformutowanego przez Odwolujgcego wniosku ewentualnego o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Zarzut nr 4
Zgodnie z art. 99 ustawy Pzp:

1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty.

2. Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub rob6t budowlanych.
Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkciji, 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 zamdwienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Stosownie do art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w planowany termin zakonczenia
ustugi, dostawy lub rob6t budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdinych czesci
ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat zwigzku miedzy kwestionowang czynno$cig Zamawiajgcego
(okreslenie terminu realizacji zaméwienia datg kalendarzowa) a wskazang przez Odwotujgcego podstawg prawng — art.
99 ust. 11 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do kwestii naruszenia art. 436 pkt 1 ustawy Pzp wskazac nalezy, ze przepis ten, okreslajgc jako
zasade ustalanie terminu realizacji zamowienia w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, wprost dopuszcza
okreslenie tego terminu przez wskazanie daty, pod warunkiem istnienia ku temu obiektywnego uzasadnienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze w okolicznosciach tej sprawy uzasadnione byto postuzenie sie datg
kalendarzowa. Jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, obecnie realizowana umowa nr CEZ/55/2021
przewiduje $wiadczenie ustug kolokacji przez okres 28 miesiecy liczgc od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi kolokacii,
wskazanego w § 1 ust. 4 (tj. 1 kwietnia 2021). Przewidzenie dat kalendarzowych (przede wszystkim daty 1 sierpnia 2023
r. oraz dat dla realizaciji relokacji) w obecnym zamowieniu jest wtasnie uwarunkowane datg zakonczenia powyzszej
umowy nr CEZ/55/2022.

Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zaméwienia obejmuije infrastrukture techniczno-systemowa, na ktérej posadowione
sg kluczowe systemy teleinformatyczne zapewniajgce realizacje szeregu ustug niezbednych dla funkcjonowania



systemu opieki zdrowotnej w Polsce. Dotyczy to m.in. systeméw teleinformatycznych wytworzonych i rozwijanych w
ramach projektu prowadzonego przez Zamawiajgcego pn. ,Elektroniczna Platforma Gromadzenia, Analizy i
Udostepniania zasobdw cyfrowych o Zdarzeniach Medycznych" (Projekt P1), a takze wiele innych zasobdw stuzacych
zapewnieniu funkcjonowania opieki zdrowotnej w kraju, w tym System Monitorowania Zagrozen (SMz), System
Monitorowania Ksztatcenia Pracownikow Medycznych (SMK), System Obstugi Importu Docelowego (SOID),
Zintegrowany System Monitorowania obrotem Produktami Leczniczymi (ZSMOPL), System Statystki w Ochronie Zdrowia
(SS0O2), Krajowy Rejestr Dawcow Krwi (KRDK) i inne. Zamawiajacy jest takze podmiotem odpowiedzialnym za
kluczowe rozwigzania informatyczne w walce z epidemig COVID-19 system Ewidencja Wjazdéw do Polski (EWP).
Zasoby te zapewniaja:

- obstuge wystawiania recept elektronicznych (ok. 2 min recept dziennie),

- obstuge realizacji recept papierowych oraz recept elektronicznych (ok. 2 min dokumentéw realizacji recept
dziennie).

- obstuge wystawiania i realizacji skierowan elektronicznych (obecnie w Systemie P1 jest przetwarzana realizacja
ok. 180 tys. skierowan dziennie i wystawiane ok 250 tys. skierowan dziennie),

- dostarczenie i utrzymywanie narzedzia w postaci Internetowego Konta Pacjenta,

- gromadzenie danych o zdarzeniach medycznych (obecnie ustugodawcy raportujg ok. ok. 10 min zdarzen
dziennie, bez weekendow),

- aplikacja e-gabinet — aplikacja umozliwiajgca lekarzom wystawienie recept i realizacje ustug elektronicznych;

- dostarczenie i utrzymywanie narzedzia, w kiérym przetwarzane sg dane zwigzane z osobami chorymi na
SARS-CoV-2 (EWP);

- utrzymywanie systemu, w ktérym przetwarzane sg dane zawarte w zgtoszeniach, o ktérych w ustawie z dnia 5
grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi, a wiec m.in. zawarte w
zgtoszeniu podejrzenia lub rozpoznania zakazenia lub choroby zakaznej (SMZ — System Monitorowania Zagrozen).

Ponadto Zamawiajacy wskazat i udokumentowat, Ze jest podmiotem uczestniczagcym w krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa, wprowadzonego ustawg z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, jako
jednostka wskazana jako operator ustug kluczowych. Zgodnie z decyzjg Ministra Zdrowia z dnia 22 listopada 2018 (znak
FZP.426.1.2018.RZ) Zamawiajgcy zostat uznany za operatora nastepujacych ustug kluczowych: Zarzgdzanie danymi
epidemiologicznymi, Gromadzenie i udostepnianie

Elektronicznej Dokumentacji Medyczne;.

Powyzszg argumentacije nalezy uzna¢ za wiarygodng i przekonujgcg. Potwierdza ona, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest
zapewni¢ stabilnos¢ i cigglo$¢ dziatania systemow teleinformatycznych i ustug lezacych w jego gestii, a wszelkie
przerwy w dziataniu systemdw mogg wigzac sie z negatywnymi konsekwencjami dla zdrowia i zycia ludzkiego. Ponadto
Zamawiajgcy przedstawit zestawienia tabelaryczne obrazujgce rodzaj i skale obstugiwanych przez te systemy ustug oraz
wyjasnit, ze przy okreslaniu daty rozpoczecia Swiadczenia ustugi kolokaciji i ustugi taczy dostepowych chodzito o
wybranie takiego dnia w ciggu roku, kiedy obcigzenie taczy jest najmniejsze i najmniejsze sg skutki ewentualnego
przerwania ciggtosci systemu. Ztozone przez Zamawiajgcego zestawienia potwierdzaja, ze w lipcu obcigzenie systemow
jest najmniejsze.

O zasadnosci zarzutu nie mogg $wiadczy¢ dowody ziozone przez Odwotujgcego na okoliczno$¢ czasu trwania procesu
podigczenia sie do dedykowanego tgcza, w tym uzyskania pozwoleh na budowe oraz innych zwigzanych tym zezwolen
(np. na zajecie pasa drogowego). Zauwazenia wymaga, ze przedmiot zamowienia nie obejmuje procesow
inwestycyjnych, w tym robét budowlanych, co oznacza, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia powinien
dysponowac¢ infrastrukturg techniczng pozwalajacg na rozpoczecie Swiadczenia ustug w ustalonych przez
Zamawiajacego terminach. Odwolujgcy nie wykazat, aby realizacja zaméwienia wymagata wybudowania nowej
infrastruktury, bez

mozliwosci wykorzystania fgczy posiadanych przez wykonawcoéw, ktére mozna by tak dostosowacé lub w ograniczonym
zakresie przebudowac, aby przeksztalcic je w tgcza dedykowane dla Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
pkt 2 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami Odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......cccoviveeninenienn.

20



	WYROK
	z dnia 7 marca 2023 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:  Przewodniczący:  Anna Chudzik
	w postępowaniu prowadzonym przez Centrum e-Zdrowia z siedzibą w Warszawie,
	orzeka:
	Przewodniczący:   .............................
	U z a s a d n i e n i e

