Sygn. akt: KIO 2736/23
WYROK

z dnia 6 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Adriana Urbanik

Czlonkowie: Anna Katarzyna Wojciechowska
Elzbieta Dobrenko
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 pazdziernika 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 15 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce Atman sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spolecznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy KYNDRYL POLAND Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiegtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
(KIO 2736/23)

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw cofnietych przez odwotujacego: w pkt IV (zarzut nr
3), w pkt VI (zarzut nr 5), czesciowo w pkt VIl (zarzut nr 6 z wytagczeniem w zakresie § 11 ust. 4 ppkt 4.1.
wzoru umowy), w pkt VIII (zarzut nr 7), w pkt IX (zarzut nr 8), w pkt X (zarzut nr 9), w pkt XI (zarzut nr 10), w
pkt XII (zarzut nr 11), w pkt XIlI (zarzut nr 12), w pkt XIV (zarzut nr 13), w pkt XV (zarzut nr 14), w pkt XV
(zarzut nr 15) odwotania.

2.0ddala odwotanie w pozostatym zakresie, a wiec co do zarzutéw w pkt Il (zarzut
nr 1), w pkt lll (zarzut nr 2), w pkt V (zarzut nr 4) i w pkt VIl (zarzut nr 6 w zakresie
§ 11 ust. 4 ppkt 4.1. wzoru umowy) odwotlania.

3.Kosztami postepowania obcigza stosownie do wyniku postepowania odwotujacego Atman sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, i:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Atman sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605, 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: ........ccccevevinnnnnnns
Cztonkowie: ......c.ccveeeneeneennens

Sygn. akt: KIO 2736/23
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug
kolokacji obejmujgcych najem powierzchni serwerowej i ustugi dzierzawy ciemnych widkien, wraz z zapewnieniem
infrastruktury towarzyszacej i urzadzen dla Centrali ZUS”, nr referencyjny: 993200.271.35.2023, zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 05.09.2023 r. pod nr 2023/S 170-534487
przez: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych,
ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do wyzej wymienionego postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, z pézn. zm.), zwanej dalej:
Lustawg Pzp”.

Dnia 15.09.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) odwotanie ziozyt wykonawca Atman sp. z o.0., ul.



Grochowska 21a, 04-186 Warszawa, zwany dalej takze ,Odwotujgcym”, wobec postanowieni tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (dalej: ,,SWZ”), w punkcie odwolania:

IIl. Brak podziatu zaméwienia na czesci (zarzut nr 1):
1) w zakresie w jakim Zamawiajgcy potaczyt odrebne przedmiotowo czeSci zamodwienia, wskazujgc w pkt 2.1.2.1 SWZ
jako przedmiot zamowienia facznie: ,2.1.2.1. Swiadczenie ustugi kolokacji (dalej: ,Ustugi kolokaciji” lub ,Kolokacja”)
polegajgcej na udostepnieniu i utrzymaniu w stanie czynnym powierzchni technicznej i infrastruktury technicznej centrum
przetwarzania
danych (serwerowni) na potrzeby umieszczenia i zapewnienia prawidtowego funkcjonowania urzadzen i systeméw
nalezacych do Zamawiajgcego i stanowigcego os$rodek obliczeniowy Zamawiajgcego (dalej: ,Centrum kolokacji’).
Wykonawca w ramach Ustugi kolokacji zapewni wiasciwe warunki lokalowe i techniczne dla eksploatacji serwerdw;
pamieci masowych
i urzadzen sieciowych Zamawiajgcego w trybie ciggtym 365/366 dni w roku w okresie
60 miesiecy od daty rozpoczecia Swiadczenia Ustugi kolokacii;
2.1.2.2. $wiadczenie ustugi dzierzawy ciemnych wtdkien $wiattowodowych pomiedzy Centrum kolokacji a Podstawowym
Centralnym Osrodkiem Obliczeniowym, zlokalizowanym przy
ul. Szamockiej 3, 5 (dalej ,COQ”);
2.1.2.3. $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustugi migracji urzadzen do Centrum kolokacji z COO, udostepnienie i
wdrozenie dla Zamawiajgcego urzadzen;
2.1.2.4. Udostepnienie i wdrozenie dla Zamawiajgcego urzagdzen”.
W zakresie powyzszych postanowien SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 9Qust. 1,2i4 wzw. z art. 16 pkt 1i3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci majgcych wplyw na
sporzadzenie oferty przez wykonawcow
oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i ograniczajgcy krag podmiotow mogacych ziozyé oferte w
postepowaniu, naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu
zamobwienia, poprzez zaniechanie udzielenia zaméwienia w czesSciach i dopuszczenia mozliwosci skladania ofert
czesciowych
w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, polegajgce na zaniechaniu wydzielenia do odrebnej czesci z
pkt 2.1.2.4 SWZ, to jest udostepnienia i wdrozenia
dla Zamawiajgcego urzgdzen, oraz
2) art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu
z pkt 4.1.1.4.4 SWZ oraz pkt ll.1.3 ppkt 4 ogtoszenia w sposéb nieproporcjonalny
do przedmiotu zamédwienia w zakresie zwigzanym z bezzasadnym zaniechaniem wydzielenia udostepnienia i wdrozenia
dla Zamawiajgcego urzgdzen do odrebnej czesci zamdowienia.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez podziat zamdwienia na czesci i wydzielenie udostepnienia i wdrozenia dla
Zamawiajgcego urzgdzen (pkt 2.1.2.4 SWZ) do odrebnej czeSci zamowienia, wydzielenie kryterium z pkt 4.1.1.4.4 SWZ
oraz pkt lll.1.3 ppkt 4 ogloszenia do odrebnej czesci zamowienia oraz umozliwienie sktadania ofert czesciowych.

lll. System zasilania AC (zarzut nr 2):
1) w zakresie jakim Zamawiajacy w pkt 2.6.8.1. Zatgcznika nr 11 do SWZ — Szczegdlowy Opis Przedmiotu Zamowienia
(dalej ,SOPZ") wymaga: ,System zasilania AC: 2.6.8.1. Budynek Centrum kolokacji zasilany z dwéch redundantnych
zrodet zasilania (RPZ/GPZ2)
od niezaleznych dostawcow”.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty
przez wykonawcow oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, poprzez wymaganie zasilania budynku kolokacji z
dwoch redundantnych zrédet zasilania (RPZ/GPZ)
od niezaleznych dostawcow, podczas gdy w realiach rynkowych zapewnienie takie nie jest rynkowg praktykg, ani nie
moze stanowi¢ uzasadnionej potrzeby Zamawiajgcego — prowadzgc do ograniczenia kregu podmiotéw mogacych ziozyé
oferte w postepowaniu, a takze nie gwarantuje Zamawiajgcemu podwyzszenia dostepnosci $wiadczonych ustug,
a przeSwiadczenie wiekszej niezawodnosci sprawia jedynie pozornie.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez zmiane pkt 2.6.8.1. SOPZ zgodnie z ponizszg propozycja:



»~Wykonawca zapewni zgodno$¢ z normg ANSI/TIA-PN-942 na poziomie 3, tj. zapewnienia przez Wykonawce co
najmniej dwdch niezaleznych réwnowaznych linii energetycznych prowadzonych z jednej podstaciji, gdzie kierunki
przytacza pochodzg z osobnych sekc;ji”.

IV. Zmiana stawki energii elektrycznej (zarzut nr 3):

1) § 14 ust. 2212 Projektowanych postanowien umowy stanowigcych Zatgcznik nr 2 SWZ (dalej: ,Wz6r Umowy”) — w
zakresie jakim Zamawiajgcy wymaga: ,Kazda ze Stron moze wystgpic¢

z zgdaniem zmiany wysoko$ci ceny netto za 1 MWh zuzycia energii elektrycznej

w wynajmowanej przez Zamawiajgcego powierzchni serwerowej, o ktérej mowa w § 9 pkt 9, po raz pierwszy ze skutkiem
od 01.01.2025 r., a nastepnie co szeS¢ miesiecy, tj. ze skutkiem od 01.07.2025 r. i od 1 stycznia i 1 lipca w kolejnych
latach, w ktorych bedzie obowigzywata Umowa. Zmiana ceny netto za 1 MWh zuzycia energii elektrycznej

W wynajmowanej przez Zamawiajgcego powierzchni serwerowej bedzie dokonywana

w oparciu o faktyczny koszt 1 MWh ponoszony przez Wykonawce w okresie ostatnich

6 miesiecy przed dokonaniem zmiany wynagrodzenia - w sytuaciji wykazania przez Wykonawce zmiany faktycznego
kosztu 1 MWh poniesionego przez Wykonawce. Zadanie dokonania zmiany ceny netto za 1 MWh zuzycia energii
elektrycznej w wynajmowanej przez Zamawiajgcego powierzchni serwerowej musi zosta¢ ziozone przez Strone na
pismie,

nie pdzniej niz na miesigc przed terminem obowigzywania zmiany. Na zgdanie Zamawiajgcego Wykonawca jest
zobowigzany przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce faktyczny koszt 1 MWh ponoszony przez Wykonawce, w
szczegolnosci faktury, umowy, itp. Zmiana (zwiekszenie lub zmniejszenie) wysokosci ceny netto za 1 MWh zuzycia
energii elektrycznej w wynajmowanej przez Zamawiajgcego powierzchni serwerowej bedzie réwna zmianie kosztu netto
1 MWh Wykonawcy okreslonej w sposéb opisany w zdaniu poprzedzajgcym w poréwnaniu do ceny netto za 1 MWh
zuzycia energii elektrycznej

W wynajmowanej przez Zamawiajgcego powierzchni serwerowej obowigzujgcej przed zmiang, z zastrzezeniem, ze
jednorazowa procentowa zmiana tej ceny nie moze przekroczy¢ 16%

w poréwnaniu z jej poziomem obowigzujgcym przed zmiang. Postanowienie pkt. 24 stosuje sie. Jezeli podpisanie przez
Strony Protokolu Odbioru Wdrozenia nastgpi po 01.01.2025 r., wéwczas kazda ze Stron moze wystapi¢ z zgdaniem
zmiany wysokosci ceny netto za 1 MWh zuzycia energii elektrycznej w wynajmowanej przez Zamawiajgcego
powierzchni serwerowej, o ktdérej mowa w § 9 pkt 9, po raz pierwszy ze skutkiem od 01.07.2025 r., a procentowa zmiana
tej ceny w przypadku tej zmiany nie moze przekroczyé 34% w poréwnaniu z jej poziomem obowigzujgcym przed
zmiang. Pozostate postanowienia niniejszego punktu pozostajg

w mocy.”.

W zakresie powyzszych postanowien Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360 z p6zn. zm.) (dalej ,KC”") w
zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowieh umowy w sposéb naruszajgcy

zasade swobody kontraktowania wyrazong w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalno$ci poprzez uksztattowanie
stosunku zobowigzaniowego w sposéb naruszajgcy jego nature, rbwnowage stron oraz prowadzacy

do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz

2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow

- poprzez sformutowanie we Wzorze Umowy uprawnienia do zmiany ceny netto za 1 MWh zuzycia energii elektrycznej
dopiero od 1 lipca 2025 r., podczas gdy biezgce realia ekonomiczne i zwigzane z nimi dynamiczne zmiany cen energii
elektrycznej skutkujg naruszeniem réwnowagi stron umowy, uniemozliwiajg wykonawcom kalkulacje konkurencyjnej
oferty oraz przerzucajg ryzyko ekonomiczne zwigzane z realizacjg umowy na wykonawce.

Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania modyfikacji tresci § 14 ust. 2212 wzoru Umowy poprzez dopuszczenie zmiany ceny netto za 1 MWh
zuzycia energii elektrycznej w 2024 r., ze skutkiem od 1 lipca 2024 r. oraz zastosowanie mechanizmu gwarantujgcego,
ze Zamawiajgcy w kazdym miesigcu pokryje koszt energii elektrycznej, zgodnie z kosztem poniesionym przez
Wykonawce.

V. Polisa ubezpieczeniowa wykonawcy (zarzut nr 4):
1) pkt 11.1.2.2. SWZ w zakresie jakim Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy:
sprzedtozenia aktualnej polisy ubezpieczenia w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zgodnej z przedmiotem
zamoOwienia na sume ubezpieczenia w wysokosci nie mniejszej niz 100 000 000,00 PLN (stownie zfotych: sto milionéw



00/100) lub jej rownowartosci w walucie obcej (kurs Sredni NBP)”.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty
przez wykonawcow oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, poprzez wymaganie polisy ubezpieczeniowej na sume
ubezpieczenia nieproporcjonalng do przedmiotu zamodwienia,
co przektada sie na wysokos¢ ofert w postepowaniu i prowadzi do ograniczenia konkurencji postepowania.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez zmiane pkt 11.1.2.2. SWZ zgodnie z ponizszg propozycjg:,przediozenia aktualnej
polisy ubezpieczenia w zakresie prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej zgodnej z przedmiotem zamowienia na sume
ubezpieczenia w wysokosci nie mniejszej niz 15 000 000,00 PLN (stownie ztotych: pietnascie milionéw 00/100) lub jej
rownowartosci w walucie obcej (kurs Sredni NBP)”.

VI. Kary umowne referowane do catkowitego wynagrodzenia brutto (zarzut nr 5):
1) § 11 ust. 2-4, 8-9 oraz ust. 15-16 Wzoru Umowy — w zakresie jakim Zamawiajgcy referuje wysoko$¢ kar umownych do
wysokosci tacznego/catkowitego wynagrodzenia brutto, uwzgledniajgcego takze koszt energii elekiryczne;.
W zakresie powyzszych postanowien Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 483 § 1 w zw. art. 484 § 2 w zw. z art. 3531KC w zw. z art. 431 433 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z
art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w sposéb naruszajgcy zasade swobody

kontraktowania wyrazong w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzgcy do naduzycia praw
podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujacego wzér umowy), oraz
2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposoéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow
- poprzez ustanowienie nieproporcjonalnie wysokich kar umownych oraz limitu odpowiedzialnosci wykonawcy
referowanych do wysokosci tgcznego/catkowitego wynagrodzenia brutto, ktére uwzglednia takze koszt energii
elektrycznej, podczas gdy koszt energii jest elementem refakturowanym na Zamawiajgcego, nie stanowi sktadnika
uwzgledniajgcego marze wykonawcy oraz stanowi szacunkowo 2/3 wartosci catego zaméwienia.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1) dokonania modyfikacji § 11 ust. 2-4, 8-9 oraz ust. 15-16 Wzoru Umowy poprzez referowanie kar umownych do fgcznej
warto$ci ustug z tytutu Swiadczonych ustug z wytaczeniem kosztu energii elektryczne;.

VII. Wysoko$¢ poszczegolnych kar umownych (zarzut nr 6):
1) § 11 ust. 1-3, ust. 4 ppkt 4.1., ust. 5-11 oraz 15 Wzoru Umowy — w zakresie jakim Zamawiajgcy ustanowit wysokosc¢
kar umownych na nastepujgcym poziomie:
»1. Za brak przedstawienia oSwiadczenia o zakupie $wiadectw pochodzenia energii oraz decyzji o umorzeniu Swiadectw
pochodzenia energii dla energii wykorzystanej w adekwatnym okresie na potrzeby $wiadczenia Ustug kolokacji za dany
rok, o ktérych mowa w § 2 pkt 5, Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 200 000,00 PLN (stownie ztotych:
dwiescie tysiecy 00/100);
2. Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 1% tacznego wynagrodzenia brutto z tytutu Wdrozenia Ustug
kolokaciji, Wdrozenia Ustug dzierzawy ciemnych wiokien, Wdrozenia Urzadzer Wykonawcy okre$lonego odpowiednio w
§ 9 pkt 3, 11 oraz 16, za kazdy dzien zwtoki we Wdrozeniu ustug bedacych przedmiotem Umowy.
3. Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 1% tgcznego wynagrodzenia brutto z tytutu Ustug migracii
okreslonego w § 9 pkt 13, za kazdy dzien zwtoki w realizacji Ustug migracji.
4. Za kazde rozpoczetg 1 (jedng) minute niedotrzymania parametru dostepnosci okreslonego w § 4 pkt. 9, Zamawiajacy
naliczy kare umowng w wysokosci:
4.1. 25 000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ tysiecy 00/100 ) dla niedotrzymania parametru dostepnosci, o
ktérym mowa w § 9 pkt 4 dla Ustugi kolokacji, w zakresie niedostepnosci ustugi od 94,6 * (1 - <kryterium oceny ofert —
uzupemi¢ przed zawarciem Umowy, zgodnie z Ofertg> % ) / (1 - 99,982%) minut do 94,5 minuty
5. Z tytutu zwtoki w usunieciu Awarii w stosunku do gwarantowanego czasu usuniecia Awarii, okreslonego w § 4 pkt 5
Zamawiajgcy naliczy nastepujgce kary umowne:
5.1. dla Ustugi kolokaciji:
5.1.1. 10 000,00 PLN (stownie zfotych: dziesie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P1



za kazdg godzine zwioki,

5.1.2. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwtoki,

5.1.3. 5 000,00 PLN (stownie zfotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzieh roboczy
Zamawiajgcego zwioki;

5.2. Dla Ustugi dzierzawy ciemnych wiokien:

5.2.1. 10 000,00 PLN (stownie ztotych: dziesie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P1

za kazdg godzine zwioki,

5.2.2. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwtoki,

5.2.3. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzieh roboczy
Zamawiajgcego zwioki;

5.3. Dla Ustugi udostepnienia Urzgdzen Wykonawcy:

5.3.1. 10 000,00 PLN (stownie ztotych: dziesie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P1

za kazdg godzine zwioki,

5.3.2. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwtoki,

5.3.3. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzien roboczy
Zamawiajgcego zwioki.

6. Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci:

6.1. 20 000,00 PLN (stownie ztotych: dwadzieScia tysiecy 00/100) za brak przygotowania Harmonogramu przez
Wykonawce lub brak akceptacji Harmonogramu przez Zamawiajgcego i koniecznosci sporzadzenia Harmonogramu
przez Zamawiajgcego, w terminie okreslonym

w § 3 pkt. 3;

6.2. 20000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia tysiecy 00/100) za brak przygotowania Planu rozmieszczenia przez
Wykonawce lub brak akceptacji Planu rozmieszczenia przez Zamawiajgcego, w terminie okreslonym w § 3 pkt. 8.1;

6.3. 5 000,00 PLN (stownie ztotych: pie¢ tysiecy 00/100) za kazde przekroczenie liczby nieplanowanych przerw dla danej
Ustugi, w ciggu roku obowigzywania Umowy, o ktérych mowa w § 4 pkt. 9;

6.4. 500,00 PLN (stownie ztotych: piecset 00/100) za niedotrzymanie czasu potwierdzania Zlecen, o kiérych mowa § 5
pkt. 2.2.1., za kazdg rozpoczetg godzine zwioki;

6.5. 500,00 PLN (stownie ztotych: piec¢set 00/100) za niedotrzymanie czasu potwierdzania Zlecen, o kiérych mowa § 5
pkt. 2.2.2., za kazdy rozpoczety dzier zwtoki;

6.6. 500,00 PLN (stownie ztotych: pigcset 00/100) za niedotrzymanie terminu dokonania poprawek dokumentacji, o
ktorym mowa w § 4 pkt 14, za kazdy rozpoczety dzien zwioki;

6.7. 200,00 PLN (stownie ztotych: dwiescie 00/100) za przekroczenie czasu reakcji okreslonego w § 4 pkt 8 lub za brak
realizacji w Ustug zdalnych rgk w terminie okre$lonym

w potwierdzonym Protokole Zlecenia, za kazdg rozpoczetg godzine zwtoki.

7. W przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty przez Wykonawce wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
z tytulu zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonej w § 14 pkt 27 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 0,5% wartosci tego wynagrodzenia naleznego danemu podwykonawcy za kazdy rozpoczety dzien zwioki za
kazdy przypadek braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty odrebnie.

8. W przypadku odstgpienia od Umowy w catosci przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng

w wysokosci 10% catkowitego wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy okreslonego w § 9 pkt 1. Na
poczet niniejszej kary zalicza sie wczesniej naliczone kary z tytutu zwioki w realizacji Wdrozenh.

9. W przypadku wypowiedzenia Umowy w catosci przez ktérgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng

w wysokosci 10% catkowitego wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy okreslonego w § 9 pkt 1, ktére
pozostato do wykorzystania z tytutu realizacji przedmiotu Umowy na dzieh wypowiedzenia Umowy, niezaleznie od kar
umownych wynikajgcych z innych tytutow.

10. W przypadku naruszenia postanowien okreslonych w §16, polegajacego na ujawnieniu Informaciji chronionych
Zamawiajgcego, Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kare umowng

w wysokosci 100 000,00 PLN (stownie ztotych: sto tysiecy 00/100), odrebnie za kazdy przypadek naruszenia.

11. W przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowienia okre$lonego w §16 pkt 6.3 Umowy Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 20 000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia tysiecy 00/100), za kazdg
rozpoczetg godzine zwtoki.

(-

15. Laczna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych nie moze przekroczyé wartosci 20% catkowitego



wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy, okre$lonego w § 9 pkt 1.”.
W zakresie powyzszych postanowien Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 483 § 1 w zw. art. 484 § 2 w zw. z art. 3531 KC w zw. z art. 431 433 pkt 2 ustawy Pzp w zw. art. 8 ust. 1 zw. z
art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w sposdéb naruszajgcy zasade swobody

kontraktowania wyrazong w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku
zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego nature, rbwnowage stron oraz prowadzacy do naduzycia praw
podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujacego wzér umowy), oraz

2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposbéb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow

- poprzez ustanowienie nieproporcjonalnie wysokich kar umownych do przedmiotu zamoéwienia i do sankcjonowanego
naruszenia.

Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) dokonania modyfikacji § 11 ust. 1-3, ust. 4 ppkt 4.1., ust. 5-11 oraz 15 Wzoru Umowy zgodnie z ponizszg propozycja:
»1. Za brak przedstawienia oSwiadczenia o zakupie Swiadectw pochodzenia energii oraz decyzji o umorzeniu $wiadectw
pochodzenia energii dla energii wykorzystanej w adekwatnym okresie na potrzeby $wiadczenia Ustug kolokacji za dany
rok, o ktérych mowa w § 2 pkt 5, Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 20 000,00 PLN (stownie ztotych
dwadziescia tysiecy 00/100);

2. Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokos$ci 0,01% tgcznego wynagrodzenia brutto

z tytulu Wdrozenia konkretnej ustugi, tj. Ustug kolokaciji, Wdrozenia Ustug dzierzawy ciemnych wiokien, Wdrozenia
Urzadzen Wykonawcy okre$lonego odpowiednio w § 9 pkt 3, 11 oraz 16, za kazdy dzieh zwioki we W drozeniu konkretnej
ustugi bedgcej przedmiotem Umowy.

3. Zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 0,01% facznego wynagrodzenia brutto z tytutu danej Ustugi migracji
okreslonego w § 9 pkt 13, za kazdy dzien zwioki w realizacji danej Ustug migraciji.

4. Za kazde rozpoczetg 1 (jedng) minute niedotrzymania parametru dostepnosci okreslonego w § 4 pkt. 9, Zamawiajacy
naliczy kare umowng w wysoko$ci:

4.1. 250, 00 PLN (stownie ztotych dwiescie pigédziesigt 00/100) dla niedotrzymania parametru dostepnosci, o ktérym
mowa w § 9 pkt 4 dla Ustugi kolokaciji, w zakresie niedostgpnosci ustugi od 94,6 * (1 - <kryterium oceny ofert — uzupenic
przed zawarciem Umowy, zgodnie z Ofertg> % ) / (1 - 99,982%) minut do 94,5 minuty

5. Z tytutu zwiloki w usunieciu Awarii w stosunku do gwarantowanego czasu usuniecia Awarii, okreslonego w § 4 pkt 5
Zamawiajacy naliczy nastepujgce kary umowne:

5.1. dla Ustugi kolokaciji:

5.1.1. 100, 00 PLN (stownie zfotych: sto 00/100) dla Awarii o priorytecie P1 za kazdg godzine zwioki,

5.1.2. 50 zt (stownie ztotych: pie¢dziesigt 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwioki,

5.1.3. 1% miesigcznego wynagrodzenia za te ustuge dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzien roboczy Zamawiajgcego
zwtoki;

5.2. Dla Ustugi dzierzawy ciemnych wiokien:

5.2.1. 100,00 PLN (stownie ztotych: sto 00/100) dla Awarii o priorytecie P1 za kazdg godzing zwtoki,

5.2.2. 50 zt (stownie ztotych: pie¢dziesigt 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwioki,

5.2.3. 1% miesigcznego wynagrodzenia za te ustuge dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzien roboczy Zamawiajgcego
zwtoki;

5.3. Dla Ustugi udostepnienia Urzgdzer Wykonawcy:

5.3.1. 100,00 PLN (stownie ztotych: sto 00/100) dla Awarii o priorytecie P1 za kazdg godzine zwioki,

5.3.2. 50 zt (stownie ztotych: piecdziesigt 00/100) dla Awarii o priorytecie P2, za kazdg godzine zwtoki,

5.3.3. 1% miesiecznego wynagrodzenia za te ustuge dla Awarii o priorytecie P3, za kazdy Dzien roboczy Zamawiajgcego
zwioki.

6. Zamawiajacy naliczy Wykonawcy kary umowne w wysokosci:

6.1. 2 000,00 PLN (stownie ztotych: dwa tysigce 00/100) za brak przygotowania Harmonogramu przez Wykonawce lub

brak akceptacji Harmonogramu przez Zamawiajgcego i koniecznosci sporzgdzenia Harmonogramu przez
Zamawiajgcego, w terminie okreslonym
w § 3 pkt. 3;

6.2. 20000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia tysiecy 00/100) za brak przygotowania Planu rozmieszczenia przez
Wykonawce lub brak akceptaciji Planu rozmieszczenia przez Zamawiajgcego, w terminie okreslonym w § 3 pkt. 8.1;



6.3. 500,00 PLN (stownie ziotych: pie¢set 00/100) za kazde przekroczenie liczby nieplanowanych przerw dla danej
Ustugi, w ciggu roku obowigzywania Umowy, o ktérych mowa w § 4 pkt. 9;
6.4. 50,00 PLN (stownie ztotych: pie¢dziesigt 00/100) za niedotrzymanie czasu potwierdzania Zlecen, o ktérych mowa § 5
pkt. 2.2.1., za kazdg rozpoczeta godzine zwtoki;
6.5. 500,00 PLN (stownie ztotych: piecset 00/100) za niedotrzymanie czasu potwierdzania Zlecen, o kiérych mowa § 5
pkt. 2.2.2., za kazdy rozpoczety dzien zwioki;
6.6. 50,00 PLN (stownie ztotych: piecdziesigt 00/100) za niedotrzymanie terminu dokonania poprawek dokumentaciji, o
ktérym mowa w § 4 pkt 14, za kazdy rozpoczety dzien zwioki;
6.7. 20,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia 00/100) za przekroczenie czasu reakcji okreslonego w § 4 pkt 8 lub za brak
realizacji w Ustug zdalnych rgk w terminie okreslonym
w potwierdzonym Protokole Zlecenia, za kazdg rozpoczetg godzine zwtoki.
7. W przypadku braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty przez Wykonawce wynagrodzenia naleznego podwykonawcom
z tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia okreslonej w § 14 pkt 27 Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokoéci 0,005% wartosci tego wynagrodzenia naleznego danemu podwykonawcy za kazdy rozpoczety dzier zwtoki
za kazdy przypadek braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty odrebnie.
8. W przypadku odstgpienia od Umowy w catosci przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng
w wysokosci 2% catkowitego wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy okreslonego w § 9 pkt 1
pomniejszego o koszt energii elektrycznej. Na poczet niniejszej kary zalicza sie wczesniej naliczone kary z tytutu zwioki
w realizacji Wdrozen.
9. W przypadku wypowiedzenia Umowy w catosci przez ktorgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 2% catkowitego wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy okreslonego w § 9 pkt 1
pomniejszego o koszt energii elektrycznej, ktére pozostato
do wykorzystania z tytutu realizacji przedmiotu Umowy na dzien wypowiedzenia Umowy, niezaleznie od kar umownych
wynikajgcych z innych tytutow.
10. W przypadku naruszenia postanowien okreslonych w §16, polegajgcego na ujawnieniu Informacji chronionych
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy naliczy Wykonawcy kare umowng
w wysoko$ci 20 000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia tysigcy 00/100), odrebnie za kazdy przypadek naruszenia.
11. W przypadku naruszenia przez Wykonawce postanowienia okreslonego w §16 pkt 6.3 Umowy i przekroczenia czasu
0 72h Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 2 000,00 PLN (stownie ztotych: dwa tysigce 00/100), za kazda rozpoczetg godzine zwioki.
(-..)
15. Laczna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutlu kar umownych nie moze przekroczy¢ wartosci 20% catkowitego
wynagrodzenia brutto z tytulu realizacji przedmiotu Umowy, okre$lonego w § 9 pkt 1, pomniejszego o koszt energii
elektrycznej.”.

VIIIl. Wypowiedzenie umowy — tgczna wysoko$¢ kar umownych (zarzut nr 7):
1) § 15 ust. 4 pkt 4.6 Wzoru Umowy — w zakresie jakim Zamawiajgcy uprawniony jest wypowiedzie¢ umowe, gdy: ,faczna
wysoko$¢ kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego na podstawie § 11 pkt. 1 —7, 10 11, {j. z tytutdéw innych niz
odstgpienie od Umowy w catosci albo wypowiedzenie Umowy w catosci lub w czesci, osiggnie 10% kwoty
maksymalnego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 pkt 1”.
W zakresie powyzszych postanowien Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w
sposOb naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong

w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposdb
naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzacy

do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz

2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposdb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow

- poprzez uprawnienie Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy w sytuacji, gdy limit kar umownych z § 11 z pkt 1 - 7,
10i 11 Wzoru Umowy nie zostanie osiggniety (20%).

Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:



1) dokonania modyfikacji § 15 ust. 4 pkt 4.6 Wzoru Umowy zgodnie z ponizszg propozycja:
»4.6. tgczna wysokos¢ kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego na podstawie § 11 pkt. 1 — 7, 101 11, {j. z
tytutéw innych niz odstgpienie od Umowy w cato$ci albo wypowiedzenie Umowy w catosci lub w czesci, osiggnie 20%
kwoty maksymalnego wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 pkt 1”.

IX. Niejednoznaczne rozgraniczenie incydentéw o danym priorytecie (zarzut nr 8):
1) § 4 ust. 4 pkt. 4.1 ppkt 4.1.1 i 4.1.2. Wzoru Umowy — w zakresie jakim ,Swiadczona ustuga musi by¢ zgodna z
ponizszg klasyfikacjg priorytetéw Zgtoszen:
4.1. Ustugi kolokacii:
4.1.1. najwyzszy priorytet (P1): powazny incydent (btad krytyczny), spowodowany przez Awarie lub nieprawidtowe
dziatanie dowolnego elementu Ustugi, powodujgce nieakceptowane obnizenie funkcjonalnosci Ustugi, w tym brak
zasilania dla szaf RACK, brak zachowania parametrow $rodowiskowych na poziomie dopuszczalnym dla klasy A1
ASHRAE/2021, a dla szaf RACK o podwyzszonym wymaganiu na moc zapewnienie warunkéw zgodnie
z rekomendowanymi warto$ciami dla klasy H1 ASHRAE/2021,
4.1.2. $redni priorytet (P2): znaczacy incydent (btad niekrytyczny), spowodowany przez Awarie lub nieprawidtowe
dziatanie Ustugi, powodujgce: ograniczenie funkcjonalnosci Ustugi albo nieakceptowane zmniejszenie wydajnosci lub
niezawodnosci albo obnizenie jakosci ustug realizowanej Ustugi, w tym brak zachowania parametréw srodowiskowych
na poziomie rekomendowanym dla klasy A1 ASHRAE/2021, a dla szaf RACK o podwyzszonym wymaganiu na moc
zapewnienie warunkow zgodnie z rekomendowanymi wartosciami dla klasy HIASHRAE/2021, a takze brak zachowania
redundancji zasilania gwarantowanego dwutorowego dla wszystkich szaf RACK”.
W zakresie powyzszych postanowien Odwolujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w
sposéb naruszajacy zasade swobody kontraktowania wyrazong

w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposob
naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzacy
do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz
2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposéb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow
- poprzez nieprecyzyjne i niejednoznaczne rozgraniczenie incydentow o danym priorytecie,
w szczegodlnosci poprzez wprowadzenie nieostrego okreslenia ,nieakceptowane’,
na podstawie ktdrego nie mozna obiektywnie oceni¢ jaki incydent wystapit.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji § 4 ust. 4 pkt. 4.1 ppkt 4.1.1i4.1.2. Wzoru Umowy zgodnie
Z ponizszg propozycja:
»4.1. Ustugi kolokaciji:
4.1.1. najwyzszy priorytet (P1): powazny incydent (btad krytyczny), spowodowany przez Awarie lub nieprawidiowe
dziatanie dowolnego elementu Ustugi, powodujgce brak zasilania dla szaf RACK, brak zachowania parametrow
Srodowiskowych na poziomie dopuszczalnym dla klasy A1 ASHRAE/2021, a dla szaf RACK o podwyzszonym
wymaganiu na moc brak zapewnienia warunkéw zgodnie z rekomendowanymi warto$ciami dla klasy H1 ASHRAE/2021,
4.1.2. Sredni priorytet (P2): znaczacy incydent (btad niekrytyczny), spowodowany przez Awarie lub nieprawidiowe
dziatanie Ustugi, rozumiane jako brak zachowania parametréw Srodowiskowych na poziomie rekomendowanym dla klasy
A1 ASHRAE/2021, a dla szaf RACK o podwyzszonym wymaganiu na moc zapewnienie warunkovgodnie z
rekomendowanymi wartoSciami dla klasy H1 ASHRAE/2021, a takze brak zachowania redundancji zasilania
gwarantowanego dwutorowego dla wszystkich szaf RACK”.

X. Dokonywanie poprawek w dokumentacji (zarzut nr 9):
1) § 4 ust. 15 Wzoru Umowy — w zakresie jakim Zamawiajgcy wymaga:
»W przypadku wezwania Wykonawcy do dokonania poprawek, Wykonawca moze ustosunkowaé sie do zastrzezen
Zamawiajgcego, co nie zwalnia go z dokonania poprawek
w terminie, chyba, ze Zamawiajgcy na skutek wyjasnien odstapi od zastrzezen lub ich czesci — w takim przypadku
Wykonawca zobowigzany jest do dokonania poprawek w zakresie,
w jakim Zamawiajacy podtrzymuje zastrzezenia”.
W zakresie powyzszych postanowien Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 3531 KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w



sposoOb naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong

w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalno$ci poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposoéb
naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzacy
do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz
2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niewyczerpujacy, hieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcodw
- poprzez wymaganie bezwarunkowego uwzglednienia zgtoszonych przez Zamawiajgcego poprawek, pomimo, Zze mogg
one by¢ bezzasadne i nieprawidiowe i pomimo, Ze wykonawca moze mie¢ do nich zastrzezenia, jednocze$nie caly czas
pozostajgc odpowiedzialnym
za prawidtowo$¢ catosci dokumentaciji (vide §4 ust. 16 Wzoru Umowy).
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji § 4 ust. 15 Wzoru Umowy poprzez dodanie zastrzezenia,
ze wprowadzenie niezasadnych poprawek do dokumentacji zgloszonych przez Zamawiajgcego zwalnia wykonawce z
odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ przygotowanej dokumentacii.

Xl. Brak procedury odbioru wdrozenia (zarzut nr 10):
1) § 3 Wzoru Umowy — w zakresie jakim Zamawiajgcy zaniechat wprowadzenia szczegotowej procedury odbioru.
W zakresie powyzszych postanowien Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w
sposob naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong

w art. 353! KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposoéb
naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzacy
do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz
2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb
niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajacy okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamowienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow
- poprzez brak jednoznacznego okreslenia sposobu i warunkéw podpisania Protokotu Odbioru W drozenia, ktore stanowi
podstawowe kryterium wyrazenia zgody na rozpoczeciu ustug migracii.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji § 3 Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie procedury odbioru, w mys| ktérej:
- wykonawca zgtasza gotowos¢ do odbioru,
- Zamawiajacy w przeciagu 3 dni roboczych dokonuje odbioru,
- Zamawiajacy podpisuje protokét bez uwag lub zglasza uwagi na pismie,
- brak zgtoszenia uwag i/lub podpisania protokotu odbioru powoduje wylgczenie odpowiedzialnosci wykonawcy z tytuly
niedotrzymania terminéw umownych, a Ustugi zgloszone do odbioru uznaje sie za odebrane bez uwag.

XlI. Termin na przedstawienie oswiadczenia o zakupie $wiadectw pochodzenia energii (zarzut nr 11):
1) § 2 ust. 5 Wzoru Umowy — w zakresie jakim wymaga:
»9. Jezeli w Ofercie Wykonawca zadeklarowat zapewnienie gwaranciji pochodzenia energii
na potrzeby swiadczenia Ustug kolokacji, wtedy do 25 Dni roboczych Zamawiajgcego
po zakonczeniu kazdego roku kalendarzowego swiadczenia Ustug kolokacji oraz do trzech miesiecy kalendarzowych po
zakonczeniu okresu, o ktorym mowa w § 4 pkt 1 Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu oSwiadczenie o zakupie
Swiadectw pochodzenia energii oraz decyzje o umorzeniu $wiadectw pochodzenia energii dla energii wykorzystanej w
adekwatnym okresie na potrzeby $wiadczenia Ustug kolokaciji”.
W zakresie powyzszych postanowien Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 353" KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w
sposéb naruszajacy zasade swobody kontraktowania wyrazong

w art. 353" KC oraz zasade proporcjonalnosci poprzez uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposoéb
naruszajgcy jego nature, rownowage stron oraz prowadzacy

do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzor umowy), oraz

2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niewyczerpujacy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty i realizacje zamoéwienia,
nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania



wykonawcow
- poprzez wyznaczenie nieproporcjonalnie krétkiego terminu na przedstawienie Zamawiajgcemu oSwiadczenia o zakupie
Swiadectw pochodzenia energii oraz decyzji
0 umorzeniu Swiadectw pochodzenia energii dla energii wykorzystanej w adekwatnym okresie na potrzeby Swiadczenia
Ustug kolokaciji.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) dokonania modyfikacji § 2 ust. 5 Wzoru Umowy zgodnie z ponizszg propozycja:
,9. Jezeli w Ofercie Wykonawca zadeklarowat zapewnienie gwaranciji pochodzenia energii
na potrzeby swiadczenia Ustug kolokacji, wtedy do 25 Dni roboczych Zamawiajgcego
do konca 2 kwartalu po zakonczeniu kazdego roku kalendarzowego Swiadczenia Ustug kolokaciji oraz do konca 2
kwartatu roku, nastepujacego po roku, w ktdrym nastapito zakonczenie okresu, o ktorym mowa w § 4 pkt 1 Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu o$wiadczenie o zakupie $wiadectw pochodzenia energii oraz decyzje o umorzeniu
Swiadectw pochodzenia energii dla energii wykorzystanej w adekwatnym okresie na potrzeby Swiadczenia Ustug
kolokaciji.”.

Xlll. Wizja lokalna (zarzut nr 12):
1) w zakresie jakim Zamawiajacy w pkt 2.1.6 SWZ wskazat:
»2.1.6. Wizja lokalna/Sprawdzenie dokumentéw niezbednych do realizacji zamowienia:
2.1.6.1. Zamawiajgcy nie przewiduje wizji lokalnej lub sprawdzenia przez wykonawce dokumentow niezbednych do
realizacji zamowienia dostepnych na miejscu
u zamawiajgcego.”.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty
przez wykonawcow oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, poprzez uniemozliwienie wykonawcom
zainteresowanym zlozeniem oferty w postepowaniu przeprowadzenia wizji lokalnej lokalizacji, z ktérej ma by¢
przewozony sprzet.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez zmiane pkt 2.1.6 SWZ i dopuszczenie wizji lokalnej
na potrzeby migraciji, tj. wizji w lokalizaciji, z ktérej ma by¢ przewozony sprzet.

XIV. Uszkodzenia logiczne sprzetu (zarzut nr 13):
1) w zakresie jakim Zamawiajacy w pkt 4.2.4. SOPZ wymaga:
.Za wszelkie uszkodzenia fizyczne i logiczne sprzetu, powstale po zakonczeniu audytu zerowego, a przed
zakonczeniem testow po wykonaniu migracji, odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca. W przypadku uszkodzenia dyskéw
twardych, zostang one wymienione na nowe; uszkodzone dyski twarde pozostajg u Zamawiajgcego”.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposo6b
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty
przez wykonawcdw oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcdw oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, poprzez natozenie
na wykonawce odpowiedzialnosSci za uszkodzenia logiczne sprzetu, podczas gdy Wykonawca nie ma dostepu do
logicznej konfiguracji systemow.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez zmiane pkt 4.2.4 SOPZ zgodnie z ponizszg propozycja (lub usunigcie wymogu):
.Za wszelkie uszkodzenia fizyczne, powstate po zakohczeniu audytu zerowego, a przed zakonczeniem testow po
wykonaniu migracji, odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca. W przypadku uszkodzenia dyskow twardych, zostang one
wymienione na nowe; uszkodzone dyski twarde pozostajg u Zamawiajgcego”.

XV. Skretka ekranowa (zarzut nr 14):
1) w zakresie jakim Zamawiajgcy w pkt 2.14.1.2. SOPZ wymaga:
,Potaczenie pomieszczenia z Data Room 6 bezposrednimi liniami miedzianymi kategorii 6A przy uzyciu skretki
ekranowanej”.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 9Q ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty
przez wykonawcdw oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania



wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, poprzez wymaganie uzycia skretki ekranowej, w
poprawne przesytanie sygnatu.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) modyfikacji tresci SWZ poprzez zmiane pkt 2.14.1.2. SOPZ i dopuszczenie w przypadku braku mozliwosci
zastosowania skretki, mozliwosci zastosowania dedykowanych wiokien $wiattowodowych.

XVI. Wymiary wymaganej lokalizacji (zarzut nr 15):
1) w zakresie w jakim Zamawiajgcy w pkt 2.2 SOPZ zaniechat doprecyzowania jakim sposobem dokona pomiaru
odlegtosci wymagane;j lokalizacji.
W zakresie powyzszego postanowienia SWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
2) art. 9Q ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty
przez wykonawcow oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow oraz nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, poprzez brak
doprecyzowania, ze wszelkie odlegtosci sg liczone od $ciany budynku, w ktéorym bedzie Swiadczona kolokacja dla
Zamawiajgcego — co powodowa¢ moze rézng interpretacje pomiaru odlegtosci przez wykonawcow, w konsekwenciji
moze skutkowac¢ niezgodnoscig
Zz wymaganiami Zamawiajgcego.
Stawiajgc powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
2) modyfikacji tresci pkt 2.2 SOPZ i doprecyzowanie, ze wszelkie odlegitosci sg liczone
od $ciany budynku, w ktérym bedzie $wiadczona kolokacja dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst ponadto o:
1) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu
kosztow wynagrodzenia peinomocnika, zgodnie z fakturg, kiéra zostanie przedtozona na rozprawie,
2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw na okolicznosci wskazane w tresci odwotania oraz dowodéw, ktére
zostang ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat w szczegolnosci:
1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie przedmiotem, ktdrego jest:
a. Swiadczenie ustugi kolokacji polegajgcej na udostepnieniu i utrzymaniu w stanie czynnym powierzchni technicznej i
infrastruktury technicznej centrum przetwarzania danych (serwerowni) na potrzeby umieszczenia i zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania urzgdzen i systeméw nalezgcych do Zamawiajgcego i stanowigcego osrodek obliczeniowy
Zamawiajgcego. Wykonawca w ramach Ustugi kolokacji zapewni wtasciwe warunki lokalowe
i techniczne dla eksploatacji serwerdw; pamieci masowych i urzadzen sieciowych Zamawiajgcego w trybie ciggtym
365/366 dni w roku w okresie 60 miesiecy od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi kolokacii;
b. $wiadczenie ustugi dzierzawy ciemnych wiokien $wiattowodowych pomiedzy Centrum kolokacji a Podstawowym
Centralnym Osrodkiem Obliczeniowym, zlokalizowanym przy
ul. Szamockiej 3, 5 (dalej COO);
c. $wiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustugi migracji urzgdzen do Centrum kolokaciji
z COO;
d. udostepnienie i wdrozenie dla Zamawiajgcego urzadzen.
2. Powyzsze, dajgce sie wyodrebni¢ Swiadczenia zostalty przez Zamawiajgcego w sposob bezzasadny potgczone,
prowadzgc do razgcego zawezenia kregu podmiotow zdolnych samodzielnie zrealizowaé zamowienie i mogacych
zlozyé oferte w postepowaniu.
3. Nadto, Zamawiajacy wprowadzit do SWZ szereg nadmiarowych i nieproporcjonalnych
do przedmiotu zamédwienia wymogéw, zarowno w OPZ, jak i postanowieniach Wzoru Umowy. Z tak sformutowang
tre§cig SWZ nie sposéb sie zgodzi¢, z uwagi na szereg okoliczno$ci faktycznych i prawnych.
4. Niniejsze odwotanie stuzy przywrdceniu konkurencyjnosci w postepowaniu, poprzez wyeliminowanie zaskarzonych
wymogow i dopuszczenie do udziatu w postepowaniu szerszego kregu wykonawcoéw, oferujgcych ustugi w petni zgodne
z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego i w sposéb w petni zabezpieczajacych interes Zamawiajgcego.
5. W tym kontekscie Odwolujgcy zaznaczyl, ze brak podzialu zamowienia na czesci, skutkuje tym, ze oferte w
postepowaniu zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego moze ztozy¢ wytgcznie wykonawca — Integrated Solutions sp. z
0.0.
6. Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z nadal aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w
przypadku ztozenia odwotania wobec SWZ, Odwolujgcy zobowigzany jest wylgcznie uprawdopodobni¢ utrudnienie
konkurencji, natomiast to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia, ze SWZ nie narusza przepiséw ustawy



Pzp. Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1534/18.

W uzasadnieniu zarzutu nr 1 — Brak podziatu zamowienia na czesci, Odwotujgcy podat:
Na wstepie podkreslit, iz o ile w obowigzujgcej ustawie Pzp brak jest przepisoéw statuujgcych obligatoryjny obowigzek
podziatu zamowienia na czesci przez zamawiajgcych publicznych,
to przyjmuije sie, iz przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp powinien by¢ interpretowany tgcznie
z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp w celu badania czy przyczyny zaniechania podzialu zamoéwienia nie naruszajg zasad
postepowania przetargowego wyrazonych w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Zasadg jest bowiem, iz brak podziatu zamowienia
na czesci jest ograniczony zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Co do zasady, decyzja w
kwestii podzialu zamowienia na czesci nie moze stanowi¢ subiektywnej oceny zamawiajgcego, bez uwzglednienia
faktycznych okolicznosci uniemozliwiajgcych mu jego podzielenie.
Podniést, jak wskazuje Urzad Zaméwien Publicznych (w odniesieniu do pozostajgcego aktualnego art. 96 ust. 1 pkt 11
poprzednio obowigzujgcej ustawy) ,zamawiajgcy, uzasadniajgc przyczyny braku podzialu zaméwienia na czesci, nie
moze powotywac sie wytacznie
na korzysci organizacyjne, wynikajgce z prowadzenia jednego, a nie wiekszej liczby postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzszy przepis stanowi transpozycje
do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 46 ust. 1 dyrektywy klasycznej, ktory stanowi m. in., ze instytucje
zamawiajgce dokonujg wskazania najwazniejszych powodoéw swojej decyzji o niedokonaniu podziatu na czesci, ktére
zamieszcza sie w dokumentach zaméwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w art. 84 dyrektywy
klasycznej. Nalezy zauwazy¢, ze jednym z gtdwnych celéw dyrektyw z zakresu zamowien publicznych jest zwiekszenie
udziatu sektora malych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w rynku zaméwien publicznych. Dziatanie takie powinno
zaowocowac roéwniez zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami. Zgodnie z motywem 78 preambuty do dyrektywy
klasycznej w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamoéwienia na czesci
nie bylby wiasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamoéwienia powinny zawiera¢ wskazanie
gtébwnych przyczyn decyzji instytucji zamawiajagcej. Powyzszy motyw preambuly wymienia nastepujace przykladowe
przyczyny: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki podziatl grozitby ograniczeniem konkurencji albo
nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamoéwienia, lub tez potrzeba
skoordynowania dziatan réznych wykonawcéw realizujgcych poszczegoélne czeSci zamowienia mogtaby powaznie
zagrozi¢ wiasciwemu wykonaniu zamoéwienia. Nalezy zauwazyc,
ze ustawodawca europejski za okolicznoS¢ uzasadniajgcg rezygnacje z podziatu na czesSci uznat jedynie nadmierne
trudno$ci czy koszty oraz brak koordynacji, skutkujgcy powazng grozbg nieprawidtowej realizacji zaméwienia. A contrario
uznac¢ nalezy, iz obawy zwigzane
z ewentualnymi niewielkimi trudnosciami czy kosztami bgdz nieznacznymi problemami
z koordynowaniem dziatah wykonawcow, a tym bardziej wygoda zamawiajgcego, nie powinny stanowi¢ dostatecznej
podstawy do zaniechania podziatu zaméwienia na czesci. Jednakze zastrzec nalezy, ze ocena ta powinna by¢
dokonywana kazdorazowo z uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci danego przypadku”. Wskazat na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej
z 31 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1680/20. Nadto, ,[d]ecyzja co do podziatu zaméwienia
na okreslong ilo§¢ czesSci nalezy do zamawiajgcego. Zamawiajgcy podejmuje jg w zaleznosci od swoich potrzeb,
jednakze jego swoboda jest ograniczona zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badaé, czy w
konkretnych okolicznosciach decyzja (co do podziatu zamoéwienia i na ile czesci) nie naruszy konkurencji poprzez
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie mniejszym podmiotom, w szczegdlnosci matym i Srednim
przedsiebiorstwom. Prawidlowo$¢ postepowania zamawiajgcego, ktéry nie dokonat podziatu zamowienia na tyle czesci,
na ile jest to potencjalnie mozliwe, oceniana musi byé kazdorazowo przy uwzglednieniu catoksztaftu okoliczno$ci
sprawy”’. Powyzsza interpretacja uwzglednia jeden z gtéwnych celéw dyrektyw z zakresu zamoéwien publicznych, tj.
zwiekszenie udziatu sektora matych i rednich przedsiebiorstw (MSP) (do ktérych nalezy Odwotujgcy) w rynku zamowien
publicznych oraz zwiekszenie konkurencji miedzy wykonawcami. Podziatu zaméwienia mozna dokona¢ na zasadzie
ilosciowej, tak aby wielko$¢ poszczegélnych zamowien lepiej odpowiadata mozliwosciom MSP lub na zasadzie
jakosciowej,
z uwzglednieniem roéznych zaangazowanych branz i specjalizacji, tak by w wiekszym stopniu dostosowaé tresé
poszczegolinych zaméwien do wyspecijalizowanych sektoréw MSP. Wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27
listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2366/17.
Transpozycje tych przepiséw stanowi art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym zaméwienie jest niepodzielne na
czesci, jezeli ze wzgledow technicznych, organizacyjnych
lub ekonomicznych tworzy nierozerwalng cato$¢.
Przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 1051/20.



Odwotujacy podkreslit, iz podziat zamdwienia na czeSci poprzez rozdzielenie ustug kolokaciji, dzierzawy wiokien, relokaciji

od ustugi dostawy sprzetu sieciowego oznacza¢ bedzie zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania bez szkody dla

realizacji i osiaggniecia celu zakupowego Zamawiajgcego. Odwotujgcy jako podmiot $wiadczgcy profesjonalne ustugi

kolokaciji, dzierzawy witdkien oraz relokacji, realizujac szereg zamowien publicznych

nie spotkat sie do tej pory z potgczeniem wyzej wymienionych ustug z ustugg dzierzawy urzadzen. Szczegodlnie, biorgc

pod uwage, iz Zamawiajgcy wymaga dostawy unikalnych

i niestandardowych urzadzen. Nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajacego, ze wydzielenie tej czesci generuje

dodatkowe ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia. Przeciwnie — wydzielenie zwiekszy konkurencyjnos¢, umozliwi

zlozenie ofert wyspecjalizowanym podmiotom, ktére Swiadczg ustugi dzierzawy i serwisu sprzetu, w tym tak

specjalistycznego jakiego wymaga Zamawiajgcy. Zamawiajgcy jako podmiot ksztattujgcy warunki realizacji zamowienia

moze bowiem kontraktowo zabezpieczy¢ swoj interes i sposdb $wiadczenia ustug, zapewniajgc mozliwosé

synchronizacji ustug w wypadku, gdy podzielone na czesci zamowienie realizowane bytoby przez r6zne podmioty.

Jak zostalo wskazane powyzej, celem Zamawiajgcego powinno by¢ dazenie do uzyskania jak najwiekszej ilosci

konkurencyjnych ofert spetniajgcych merytoryczne wymagania. Zamawiajgcy poprzez potgczenie w jednym

postepowaniu de facto dwoch réznych i dajacych sie samodzielnie wydzieli¢ postepowan (kolokacja oraz dzierzawa

urzgdzen) dokonuje razgcego zawezenia liczby oferentow mogacych ziozy¢ oferte w postepowaniu. W tym kontekscie

dodat, ze Zamawiajacy, w punkcie 5.2 SOPZ okresla wymagania dotyczgce przetgcznikow FC, ktérych wymaga w
postepowaniu. Przetgczniki te nie sg niezbedne

do swiadczenia ustugi Kolokaciji, ale sg elementami infrastruktury, ktorych to Zamawiajgcy potrzebuje w ramach wiasnej

infrastruktury do uruchomienia srodowiska. W ten sposéb Zamawiajacy w ramach jednego postepowania potgczyt dwie

niezwigzane ze sobg ustugi

i w istocie dwie r6zne potrzeby zakupowe. Nadto, w punkcie 5.2.1 SOPZ Zamawiajacy przedstawia wymagania jakie
wspomniane powyzej przetaczniki FC powinny spetia¢, jednoczesnie probujgc zdaniem Odwolujgcego przenie$¢ na
wykonawce odpowiedzialnos¢

za ich poprawng wspétprace z obecng infrastrukturg Zamawiajacego. Na marginesie dodat,

ze wymagania dotyczace specyfikacji przetacznikoéw ograniczajg dopuszczalny sprzet jaki moze zosta¢ zaoferowany w

ramach postepowania do konkretnego producenta, a nawet konkrethego modelu. Przetgcznik musi w petni

wspolpracowaé z posiadanymi przez Zamawiajgcego przetgcznikami CISCO MDS9710 oraz integrowaé sie z
posiadanym przez Zamawiajgcego systemem zarzgdzania DCNM w petnym zakresie funkcjonalnosci. W punkcie 5.2.1
(ppkt 24) Zamawiajgcy wprost okresla, ze wymaga dostarczenia sprzetu fabrycznie nowego i nieuzywanego, co wprost

potwierdza, ze ta czeS¢ postepowania stanowi dzierzawe sprzetu o specyficznej oczekiwanej przez Zamawiajgcego

konfiguraciji. Dzierzawa takiego sprzetu nie jest zwigzana ze $wiadczeniem ustug Kolokaciji, ktérych w istocie dotyczy
przedmiotowe postepowanie. Dostawe takich przetgcznikbw Zamawiajgcy moze zrealizowaé poprzez

zakup/wynajem/leasing, w postepowaniu, w ktérym oferty beda mogly zlozy¢ podmioty specjalizujace sie w takich

dostawach. W konteksScie powyzszego odnibst sie rowniez do uzasadnienia braku podziatu zamowienia na czesci, z pkt

1.4.4 SWZ. Zamawiajgcy argumentuje brak podziatu postepowania w nastepujacy sposéb: ,1.4.4. Zamowienie nie zostato

podzielone na czesci z nastepujgcych powoddéw: Celem zamoéwienia jest utworzenie dodatkowego osrodka

przetwarzania danych dla ZUS. Jego uruchomienie jest zwigzane

z szeregiem dziatan, ktére powinny zakohczy¢ sie w podobnym terminie, aby mozliwe bylo sprawne uruchomienie

oczekiwanych funkcjonalnosci. Podziat zaméwienia na czesci nie daje gwaranciji na terminowe uruchomienie ustugi, a

takze wigze sie z ryzykiem optacania niewykorzystywanych ustug. Charakter kupowanych ustug wymaga, aby byly one

Swiadczone przez jednego Wykonawce w catosci — w innym wypadku istnieje ryzyko nadmiernego zwigkszenia kosztéw

ilub catkowity brak mozliwosci realizacji ustugi. Brak podziatu przedmiotowego zamoéwienia na czesci wynika z

konieczno$ci zapewnienia

dla Zamawiajgcego realizacji okre$lonych cato$ciowych procesow $wiadczenia ustug

(co wynika z uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajacego)”.

Odwolujacy podkreslit, ze w kontekscie przedmiotu zaméwienia catkowicie nieuprawnione jest twierdzenie, iz podziat
zamoOwienia na czesci nie daje gwarancji na terminowe uruchomienie ustugi. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz to

Zamawiajgcy okresla termin uruchomienia ustugi na 6 miesiecy od dnia podpisania umowy, zatem termin ten moze

zosta¢ okreslony zaréwno dla czesci kolokacyjnej, jak i dostawy sprzetu — a wszelkie opdznienia w tym zakresie

obwarowane mogg by¢ karami umownymi, do ktérych odnosi sie sam Zamawiajgcy w pkt. 4.2.5 SOPZ. Nadto,
rozstrzygniecie obydwu czesci postepowania (kolokacja/dostawa sprzetu) w ramach jednego postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego, minimalizuje ryzyka nieoddania obu ustug w terminie, a w szczegdlnosci nie ogranicza

mozliwosci ztozenia oferty na obie czesci postepowania przez tego samego wykonawce (jak obecnie oczekuje tego

Zamawiajgcy, przy czym zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujgcego jest tylko jeden taki podmiot na rynku). W dalszej



kolejnosci wskazat Odwotujacy na merytoryczng odrebnos¢ obu $wiadczen, nalezgcg co do zasady do kompetencji firm
o réznym profilu biznesowym. Ustugami kolokacji wraz z dzierzawg ciemnych widkien zajmujg sie firmy takie jak Netia
S.A., TMobile Polska S.A. Orange Polska S.A., Equinix Poland Sp. z 0.0. , ktére w swojej ofercie nie majg dostaw sprzeti
o charakterystyce i parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego lub nie majg mozliwosci udostepni¢ ich w modelu
oczekiwanym przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie w zakresie dostawy, konfiguracji, integracji, serwisu i wdrozen
specjalistycznego sprzetu oferte mogliby ztozy¢ integratorzy, tacy jak Atende, Trecom, Netformers, Nomios, ktorzy nie
Swiadczg ustug kolokacji oraz dzierzawy widkien. W ocenie Odwoltujgcego, majgc na wzgledzie przedmiot zamodwienia
catkowicie nieuprawnione, nadmiarowe
i nieproporcjonalne jest réwniez przyjecie ogélnego zatozenia, ze oferty w postepowaniu
w istocie mogg sktada¢ konsorcja. W szczegolnosci, gdy przedmiot zamoéwienia i sposéb jego wykorzystania wprost
potwierdza, ze nie przemawiajg za tym szczeg6lne wzgledy uprawniajgce do braku podziatu na czesci w rozumieniu
przepiséw Dyrektywy klasycznej. Biorgc powyzsze pod uwage, Odwotujgcy stwierdzit, ze zarzut nr 1 uznac nalezy za
zasadny, a Zamawiajgcy winien zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego wydzieli¢ czes¢ ,Udostepnienia
i wdrozenia dla Zamawiajgcego urzgdzen” z 2.1.2.4 SWZ do odrebnej czesci.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 - System zasilania AC, Odwolujgcy podat:
Zamawiajgcy bezzasadnie wymaga w pkt 2.6.8.1. SOPZ, aby Budynek Centrum kolokacji zasilany byt z dwoch
redundantnych zrodet zasilania (RPZ/GPZ) od niezaleznych dostawcow.
Wymaganie Zamawiajgcego dotyczace dwoch zrédet zasilania, w tym od dwoch dostawcow jest nadmierne i prowadzi
do ograniczenia konkurencyjnosci postepowania. Nie stanowi rowniez dla Zamawiajgcego wartosci w postaci wiekszej
dostepnosci ustug. Wymaganie Zamawiajgcego nie znajduje odzwierciedlenia w normach powszechnie uznawanych
za wyznacznik przy budowie obiektow data center (ANSI/TIA-PN-942 na poziomie 3).
W obiektach tego typu stosuje sie redundantne agregaty pradotwércze, dajgce gwarancje bezprzerwowej pracy obiektu
data center w przypadku awarii linii zasilajgcych. Dodat,
iz Odwotujacy posiada w swoich obiektach data center udokumentowane 100% dostepnosci energii elektrycznej dla
urzadzen klientow, w ciggu ostatnich 10 lat. Dodatkowo, wykonawca deklaruje dostepnos¢ Swiadczonych ustug i z tej
dostepnosci jest rozliczany, za ewentualne przekroczenie parametrow SLA obwarowane jest wysokimi karami
umownymi. Odwolujgcy podkreslit, iz brak modyfikacji pkt 2.6.8.1. SOPZ zgodnie z zgdaniem Odwolujacego skutkowac
bedzie brakiem mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu przez Atman z uwagi
na umiejscowienie swoich data center na terenie m. st. Warszawy (jak i potencjalnie innych konkurencyjnych dla Atman
podmiotéw), w ktérym zapewnienie aby budynek centrum kolokacji zasilany byt z dwéch redundantnych zrédet zasilania
(RPZ/GPZ) od niezaleznych dostawcéw nie jest mozliwe i jest to okoliczno$¢ niezalezna od Odwotujgcego. Odwotujgcy
zaznaczyt przy tym, ze jako profesjonalny podmiot realizuje lub realizowat szereg uméw,
w tym o zamodwienie publiczne, dla podmiotow jak Bank Gospodarstwa Krajowego, Centralny Osrodek Informatyki,
Centrum e-Zdrowie oraz wielu innych podmiotéw, ktérych nazw Wykonawca nie moze podac do publicznej wiadomosci
ze wzgledu na zobowigzanie
do zachowania poufnosci. Sg to m.in. podmioty zapewniajgce zasoby stanowiagce infrastrukture krytyczng - najwieksze
banki, firmy ubezpieczeniowe, biura maklerskie itd.
W punkcie 5.11 SWZ Zamawiajgcy natomiast wymaga: ,Wykonawca uwzglednia, ze cena
za 1 MWh wskazana w Formularzu cenowym, powinna by¢ réwna cenie ptaconej przez Wykonawce na rzecz takiego
dostawcy energii elektrycznej w momencie skiadania przez Wykonawce oferty. W przypadku, kiedy do Centrum
kolokaciji, energie elektryczng dostarcza wiecej niz jeden dostawca, cena za 1 MWh, o ktérej mowa w zdaniu
poprzedzajgcym, oblicza sie na podstawie Sredniej wartosci faktycznego kosztu 1 MWh ponoszonego przez
Wykonawce”. Powyzsze zdaniem Odwolujgcego wskazuje na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory dopuszcza
mozliwo$¢ dostarczania energii elektrycznej przez jednego dostawce. Z uwagi na powyzsze zarzut nr 2 winien zosta¢
uwzgledniony zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 4 — Polisa ubezpieczeniowa wykonawcy, Odwolujgcy podat:
Wedlug szacunkéw Odwolujgcego wartos¢ $Swiadczonych ustug, do ktérych powinna sie odnosi¢ ewentualna
odpowiedzialno$¢ wynosi w przyblizeniu ok. 12 000 000 PLN brutto. Wiekszo$¢ warto$ci zamowienia stanowi koszt
energii elektrycznej, ktdra jest refakturowana na Zamawiajgcego i nie stanowi skladnika oferty, od ktérego wykonawca
nalicza swojg marze.
Biorgc pod uwage postanowienia Wzoru Umowy, w tym ograniczenia catkowitej odpowiedzialno$ci wykonawcy do 50%
wartoéci zamoéwienia, Odwotujgcy nie widzi uzasadnienia, aby wymog wartosci polisy ubezpieczeniowej dotyczyt
wyzszej wartosci niz ewentualna odpowiedzialnos¢ kontraktowa Wykonawcy. W przypadku wymogu posiadania polisy
na nieadekwatng kwote, koszt takiej polisy zostanie odzwierciedlony w kalkulacji oferty, co dziata wbrew interesowi



Zamawiajgcego (otrzyma bowiem wyzsze oferty). Tym samym, obecny wymog sumy ubezpieczenia na kwote 100 min zi
jest nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, a Zamawiajacy winien zmodyfikowaé SWZ zgodnie z
zadaniem Odwotujgcego.

W uzasadnieniu zarzutu nr 6 - Wysoko$¢ poszczegolnych kar umownych, Odwotujgcy podat:

Skarzone w zarzucie nr 6 kary umowne naruszajg przepis art. 483 § 1 KC, art. 484 § 2 KC, art. 353 KC w zwigzku z w
zwigzku z art. 431 i 433 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie we
Wzorze Umowy klauzul obejmujgcych obowigzek uiszczania kar umownych w wysokosci razgco wysokiej wzgledem
sankcjonowanego naruszenia i przedmiotu zamodwienia. Wszystkie zaskarzone kary sg oderwane od wartosci
potencjalnej szkody Zamawiajgcego, co prowadzi do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem
wykonawcy, co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice swobody uméw. Powyzsze narusza tez art. 16
ust. 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie zaskarzonych postanowiern umowy w sposob naruszajgcy zasade
proporcjonalnosci, w tym w szczegolnosci proporcjonalnosci przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw
Zamawiajgcego. Kwestia niedopuszczalnosci przekroczenia granicy swobody umoéw wielokrotnie zostata juz oceniona
negatywnie przez Krajowg lzbe Odwotawcza. Przykladowo wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2399/15, wyrok Krajowej lzby Odwolawczej z dnia
6 czerwca 2018 roku, sygn. akt KIO 980/18, KIO 983/18., wyrok z dnia 13 grudnia 2019 roku, sygn. akt KIO 2416/19.
Podkreslit, ze normatywng podstawg zapisu umownego w przedmiocie kary umownej stanowi przepis art. 483 § 1
Kodeksu cywilnego — stosownie do jego treSci mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy. Suma
ta, zwana karg umowna, zgodnie z brzmieniem art. 471 Kodeksu cywilnego przystuguje wierzycielowi (zamawiajgcemu)
w sytuacji naruszenia okreslonych w kontrakcie zasad realizacji zamoéwienia. Wyraznie zatem z zasad prawa cywilnego
wynika, ze kara umowna powinna referowa¢ do naprawienia szkody. Zamawiajgcy — nawet majgc na celu nalezyte
zabezpieczenie interesu publicznego — nie moze ksztattowa¢ wysokoSci kar w sposéb catkowicie dowolny, bez
jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z uszczerbkiem po stronie Zamawiajgcego. Kary umowne powinny byé
okreslone w wysokosci adekwatnej
do ewentualnej szkody - tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu
w zaméwieniach publicznych lub tez, aby wysoko$¢ kary wptywata na znaczne zwiekszenie cen skfadanych ofert.
Podobne stanowisko zajat tez Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
w Raporcie Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcym stosowania kar umownych
w zamowieniach publicznych z marca 2018 r.: ,Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych, zamawiajgcy
powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg
za zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg wptywu, a wysokoS¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna. Zatem
okreslenie wysokosci kar umownych nalezy poprzedzi¢ kalkulacjg przysztej, hipotetycznej szkody, jakg moze ponies¢
zamawiajacy w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy. Naturalng reakcjg obronng dtuznika, w
sytuacji gdy kara umowna jest dla niego nadmiernym obcigzeniem, jest kwestionowanie zaréwno przestanek naliczenia
kary, jak i jej wysokosci. Zbyt niska kara stanowi natomiast pokuse do nienalezytego wykonania zobowigzania, a tym
samym nie zabezpieczy prawidtowej realizacji zamowienia publicznego. W kazdym przypadku od obu stron umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego wymaga sie zachowania rozsgdku i umiaru w korzystaniu z przystugujgcych im praw,
w poszanowaniu zasady wzajemnej rownosci”. Z uwagi na powyzsze zasadny jest zarzut
nr 6 odwotania i modyfikacja wysoko$ci kar umownych zgodnie z zgdaniami Odwotujgcego.
Zamawiajgcy w dniu 18.09.2023 r., stosownie do art. 524 ustawy Pzp (na stronie internetowej pod adresem:
SmartPZP) wezwat wraz kopig odwotania, uczestnikow postepowania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 21.09.2023 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) wykonawca KYNDRYL POLAND Sp. z 0.0., ul. Krakowiakov
32, 02-255 Warszawa, zwany dalej rowniez ,Przystepujgcym”, zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. lzba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego: wykonawcy KYNDRYL POLAND Sp. z 0.0.,
ul. Krakowiakow 32, 02-255 Warszawa.

W dniu 27.09.2023 r. odpowiedz na odwotanie drogg elektroniczng (na skrzynke mailowg odwolania@uzp.gov.pl)
Zlozyt Zamawiajacy, w ktorej wskazat, ze uwzglednia nastepujgce zarzuty odwotania 13, 15 i w tym zakresie wniést o
umorzenie postepowania
oraz wnibst o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, dopuszczenie dowodow
z dokumentoéw objetych dokumentacijg postepowania oraz zalgczonych do odpowiedzi
na odwotanie na wykazanie faktbw wskazanych w uzasadnieniu, obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania, w



tym kosztami zastepstwa procesowego. W uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat w
szczegolnosci, ze dnia 27.09.2023 r. dokonat modyfikacji SWZ, ktéra wychodzi naprzeciw zgdaniom komplementarnym

z niektérymi zarzutami odwotania, lecz nie realizuje tych zadan w petnym wymiarze. Zamawiajgcy podkreslit, ze w
niektérych wypadkach dokonat modyfikaciji, ktére prawie

w catosci odpowiadajg zgdaniu odwotania (np. zarzut 14), jednak majgc na wzgledzie norme wyrazong w art. 522 ust. 1
Ustawy Pzp (zdanie ostatnie) Zamawiajgcy nie dokonat procesowego uwzglednienia zarzutu. W tej sytuacji jezeli
Odwolujacy uzna, ze modyfikacja czyni zado$¢ jego zgdaniu moze wedlug swojego wyboru cofng¢ zarzut, albo
zmodyfikowaé zgdanie w sposéb odpowiadajgcy dokonanej modyfikacji — wtedy Zamawiajgcy uwzgledni taki zarzut na
podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 02.10.2023 r. podczas posiedzenia niejawnego z udziatem stron
i uczestnikbw postepowania odwotawczego w szczegodlnosci:

1)Odwolujgcy:

a) podtrzymat odwotanie w zakresie zarzutow odwotania: w pkt Il zarzut nr 1, w pkt lll zarzut nr 2, w pkt V zarzut nr
4, w pkt VIl zarzut nr 6 w zakresie dotyczacym
§ 11 ust. 4 ppkt 4.1. wzoru umowy. W pozostatym zakresie zarzutdbw niepodirzymanych wycofat
odwotanie,
b)ztozyt dowod: Wydruk ze strony COI (RZN DOK ID) - na okolicznos¢ tresci normy
i wymaganego poziomu bezpieczenstwa,
c)ztozyt wniosek kosztowy z tytutu reprezentacii przed Izbg i fakture VAT na kwote 3 600 zk;

2)Zamawiajgcy:

a)wniost o oddalenie odwotania w podtrzymanym przez Odwolujgcego zakresie,
b)nie wnidést wniosku kosztowego;

3)Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi w postepowaniu odwolawczym dowodami w zakresie podtrzymanych zarzutéw odwolania, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron i Przystepujacego ztozonych ustnie do protokolu w toku
posiedzenia niejawnego
z udzialem stron i uczestnikéw postepowania odwolawczego i rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 ustawy Pzp, a wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 ustawy Pzp, dopuscit
w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego w
formie elektronicznej, jak rowniez dowody w odpowiedzi na odwotanie - modyfikacje SWZ z 27.09.2023 r., a takze w dniu
02.10.2023 r. na rozprawie przez Odwotujgcego - wydruk ze strony COI (RZN DOK ID).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage takze stanowisko wynikajgce
ze ztozonych pism, w tym odwotania, odpowiedzi na odwotanie, oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, Przystepujgcego,
ztozone ustnie do protokotu.

W pierwszej kolejnosci Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze

w zakresie zarzutdw wycofanych przez Odwolujgcego na posiedzeniu niejawnym z udziatlem stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego: w pkt IV (zarzut nr 3), w pkt VI (zarzut

nr 5), czesciowo w pkt VII (zarzut nr 6 z wytaczeniem w zakresie § 11 ust. 4 ppkt 4.1. wzoru umowy), w pkt VIII (zarzut nr
7), w pkt IX (zarzut nr 8), w pkt X (zarzut nr 9), w pkt XI (zarzut nr 10), w pkt XII (zarzut nr 11), w pkt Xl (zarzut nr 12), w
pkt XIV (zarzut nr 13), w pkt XV (zarzut nr 14), w pkt XVI (zarzut nr 15) odwotaniaW zakresie zarzutéw wycofanych
przez Odwolujgcego Izba umorzyla postepowanie odwotawcze na podstawie ustawy Pzp, poniewaz oSwiadczenie o
cofnieciu czesci zarzutéw odwotania uznac nalezy

za o$wiadczenie najdalej idace ziozone przez Strone, kidra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie takiego
oswiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego co do zarzutéw wycofanych bez ich merytorycznego



rozpoznania. Odwotujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania sporu przed Izbg
co do wycofanych zarzutéw.

Odwotanie w pozostatym zakresie, a wigc co do zarzutow w pkt Il (zarzut
nr 1), w pkt lll (zarzut nr 2), w pkt V (zarzut nr 4) i w pkt VIl (zarzut nr 6 w zakresie
§ 11 ust. 4 ppkt 4.1. wzoru umowy) odwotania, nie zastugiwato na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu podtrzymane zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

T)zarzut nr 1:art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i nieuwzgledniajgcy wszystkich
okoliczno$ci majgcych wptyw

na sporzadzenie oferty przez wykonawcéw oraz w sposéb uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i
ograniczajgcy krgg podmiotow mogacych ziozyé oferte w postepowaniu, naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz nieproporcjonalny

do przedmiotu zaméwienia, poprzez zaniechanie udzielenia zamowienia w czesciach i dopuszczenia
mozliwosci sktadania ofert czesciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, polegajace
na zaniechaniu wydzielenia

do odrebnej czesci z pkt 2.1.2.4 SWZ, to jest udostepnienia

i wdrozenia dla Zamawiajgcego urzgdzen, oraz art. 112 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe opisanie
warunkdéw udziatu w postepowaniu z pkt 4.1.1.4.4 SWZ oraz

pkt I11.1.3 ppkt 4 ogtoszenia w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia w zakresie zwigzanym z
bezzasadnym zaniechaniem wydzielenia udostepnienia

i wdrozenia dla Zamawiajgcego urzgdzen do odrebnej czesci zamdwienia;

2)zarzut nr 2: art. 99 ust. 1, 214 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy

i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty przez wykonawcéw
oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw
oraz nieproporcjonalny

do przedmiotu zamdwienia, poprzez wymaganie zasilania budynku kolokacji z dwéch redundantnych zrodet
zasilania (RPZ/GPZ) od niezaleznych dostawcow, podczas gdy w realiach rynkowych zapewnienie takie nie jest
rynkowg praktyka, ani nie moze stanowi¢ uzasadnionej potrzeby Zamawiajgcego — prowadzgc do ograniczenia
kregu podmiotdbw moggcych ztozy¢ oferte w postepowaniu, a takze nie gwarantuje Zamawiajgcemu
podwyzszenia dostepnosci Swiadczonych ustug, a przeSwiadczenie wiekszej niezawodnosci sprawia jedynie
pozornie;

3)zarzut nr 4: art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w
sposob niejednoznaczny, niewyczerpujgcy

i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty przez wykonawcow
oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje, naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow
oraz nieproporcjonalny

do przedmiotu zamdodwienia, poprzez wymaganie polisy ubezpieczeniowej na sume ubezpieczenia
nieproporcjonalng do przedmiotu zamowienia, co przektada sie

na wysoko$¢ ofert w postepowaniu i prowadzi do ograniczenia konkurencji postepowania;

4)zarzut nr 6 w zakresie § 11 ust. 1-3, ust. 4 ppkt 4.1. wzoru umowy: art. 483 § 1

w zw. art. 484 § 2 w zw. z art. 353" KC w zw. z art. 431 433 pkt 2 ustawy Pzp
w zw. art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy w sposéb

naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong w art. 3531 KC oraz zasade proporcjonalno$ci poprzez
uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego w sposo6b naruszajgcy jego nature, rbwnowage stron

oraz prowadzacy do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu przygotowujgcego wzér
umowy), oraz art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposoOb niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty i realizacje
zamowienia, nieproporcjonalny oraz w sposob uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade
rownego traktowania wykonawcow - poprzez ustanowienie nieproporcjonalnie wysokich kar umownych do
przedmiotu zamowienia

i do sankcjonowanego naruszenia.
Izba dokonata nastepujgcych ustalerh odno$nie do odwotania w zakresie podtrzymanych zarzutéw odwotania:



W Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze
zm.), ktérego przedmiotem jest: Swiadczenie ustug kolokacji obejmujacych najem powierzchni serwerowej i ustugi
dzierzawy ciemnych wtdkien, wraz z zapewnieniem infrastruktury towarzyszacej i urzadzen dla Centrali ZUS, zmienionej
w dniu 27.09.2023 r., Zamawiajacy wskazat w:
1)pkt 2.1.2 ppkt 2.1.2.1-2.1.2.4:

»2.1.2. Przedmiotem zamowienia jest:
2.1.2.1. Swiadczenie ustugi kolokaciji (dalej: Ustugi kolokacji, Kolokacji) polegajacej
na udostepnieniu i utrzymaniu w stanie czynnym powierzchni technicznej
i infrastruktury technicznej centrum przetwarzania danych (serwerowni) na potrzeby umieszczenia i zapewnienia
prawidtowego funkcjonowania urzgadzen i systemoéw nalezgcych do Zamawiajgcego i stanowigcego osrodek
obliczeniowy Zamawiajgcego (dalej Centrum kolokacji). Wykonawca w ramach Ustugi kolokaciji zapewni wiasciwe
warunki lokalowe i techniczne dla eksploatacji serweréw, pamieci masowych
i urzadzen sieciowych Zamawiajgcego w trybie ciggtym 365/366 dni w roku w okresie
60 miesiecy od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi kolokacii.
2.1.2.2. Swiadczenie ustugi dzierzawy ciemnych widkien $wiattowodowych pomiedzy Centrum kolokacji a
Podstawowym Centralnym Osrodkiem Obliczeniowym, zlokalizowanym przy ul. Szamockiej 3, 5 (dalej COO).
2.1.2.3. Swiadczenie na rzecz Zamawiajgcego ustugi migracji urzgdzen do Centrum kolokacji z COO.
2.1.2.4. Udostepnienie i wdrozenie dla Zamawiajgcego urzgdzen.
Szczegodtowy opis przedmiotu zamdwienia stanowi Zatgcznik nr 11 do SWZ.”;
2)pkt 2.6.8.1. Zatgcznika nr 11 do SWZ — Szczeg6towy Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej ,SOPZ”): ,2.6.8.1. Budynel
Centrum kolokaciji zasilany z dwoch redundantnych zrodet zasilania (RPZ/GPZ)”;
3)11.1.2.2.: ,11.1.2.2. przediozenia aktualnej polisy ubezpieczenia w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
zgodnej z przedmiotem zamowienia na sume ubezpieczenia
w wysokosci nie mnigjszej niz 50 000 000,00 PLN (stownie ztotych: piecdziesigt milionéw 00/100) lub jej
réwnowartosci w walucie obcej (kurs Sredni NBP“])” i dalej w odnosniku 1: ,[1] W celu oceny spetienia
postawionego wymagania, Zamawiajgcy dokona przeliczenia wartosci podanych w walucie innej niz polski ztoty po
kursie srednim NBP wskazanym
w tabeli opublikowanej w dniu rozpoczecia ochrony ubezpieczeniowej. Jesli rozpoczecie ochrony ubezpieczeniowej
nastgpi w dniu, w ktérym NBP nie publikuje tabeli kurséw $rednich, Zamawiajgcy dokona przeliczenia po kursie z
tabeli kurséw $rednich opublikowanej w dniu najblizszym po dniu rozpoczecia ochrony ubezpieczeniowe;.
W przypadku, gdy dana waluta juz nie istnieje, to do przeliczenia warto$ci przyjety bedzie Sredni kurs wymiany walut
NBP z ostatniego dnia jej istnienia.”;
4)§ 11 ust. 4 ppkt 4.1. i 4.2. i ust. 15 Projektowanych Postanowiern Umowy (Zatgcznik nr 2 do SW2):
+4. Za kazde rozpoczetg 1 (jedng) minute niedotrzymania parametru dostepnosci okreslonego w § 4 pkt. 9,
Zamawiajacy naliczy kare umowng w wysokosci:
4.1. 25 000,00 PLN (stownie ztotych: dwadziescia pie¢ tysiecy 00/100)
dla niedotrzymania parametru dostepnosci, o ktorym mowa w § 9 pkt 4 dla Ustugi kolokacji, w zakresie
niedostepnosci ustugi od 94,6 * (1 - <kryterium oceny ofert — uzupeti¢ przed zawarciem Umowy, zgodnie z
Oferta> % ) / (1 - 99,982%) minut
do 94,5 minuty

4.2.1,6% maksymalnego abonamentu miesigcznego brutto, o ktérym mowa w § 9 pkt 4, dla niedotrzymania

parametru dostepnosci dla Ustugi kolokacji, w zakresie niedostepnosci Ustugi od 94,6 minuty,

15.kLgczna odpowiedzialnos¢ Wykonawcy z tytutu kar umownych nie moze przekroczy¢ wartosci 20%

catkowitego wynagrodzenia brutto z tytutu realizacji przedmiotu Umowy, okreslonego w § 9 pkt 1.”.

Spor dotyczyt tego, czy Zamawiajgcy miat uzasadnienie faktyczne i prawne niedokonania podziatu zaméwienia na
czesci, a takze uzasadnienia zgdania zasilania stacji zapasowej z dwoch niezaleznych zrodet zasilania, charakteru
zadanej polisy ubezpieczeniowej oraz wysokosci kary umownej w zwigzku z zaproponowanym w ofercie parametrem
dostepnosci ustugi.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do powyzszych twierdzen Odwotujgcego, wskazania wymaga, ze Izba
podzielita stanowisko Zamawiajgcego w zakresie tego,
ze Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego w zarzucanym mu zakresie podtrzymanych
zarzutéw odwotania.

Odnosnie podtrzymanych zarzutéw odwotania, Izba uznata te zarzuty za niezasadne.



Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnosc¢ i moc
dowodowg po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu dowodowego (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita, co
nastepuje:

1)w odniesieniu do zarzutu nr 1 — Brak podziatu zamoéwienia na czesci:
Przedmiotem zamo&wienia jest utworzenie Centrum zapasowego w Centrum kolokacji wykonawcy oraz potgczenie
go z siedzibg Zamawiajgcego. W tym celu wykonawca bedzie Swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego ustugi,
obejmujgce zestawienie i utrzymanie ustugi ciemnych widkien pomiedzy obecnym osrodkiem przetwarzania
Zamawiajgcego,
a Centrum kolokacji, wydzierzawi dwa oddzielne trakty Swiattowodowe do przesylania danych, ktore beda
dedykowane tylko na potrzeby Zamawiajgcego,udostepni dwa urzadzenia DWDM: jedno w lokalizaciji
Zamawiajgcego, drugie w Centrum kolokacji,
do ktérych beda podtgczone wydzierzawione tgcza Swiattowodowe. W ten sposéb oba osrodki przetwarzania danych
bedg potgczone cyfrowo przez caly okres $wiadczenia Ustugi kolokacji. Ze wzgledu na zastosowanie technologii
DWDM mozliwe bedzie przesytanie sygnatow z wielu systemoéw teleinformatycznych Zamawiajgcego, tylko przez
dwa trakty, a same urzgdzenia DWDM bedg odpowiedzialne za odpowiednie rozdzielanie tych sygnatow.
Zamawiajgcy, w celu wykonania kopii zapasowej, za posrednictwem wydzierzawionych aczy, bedzie przesytat do
Centrum kolokacji dane przetwarzane
w systemach teleinformatycznych Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim
z Kompleksowego Systemu Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (KSI1 ZUS) oraz Platformy Ustu
Elektronicznych (PUE). Centrum zapasowe bedzie zasilane przez najwigksze systemy informatyczne w Polsce
wielkg liczbg danych dotyczacych ubezpieczonych i Swiadczeniobiorcéw. Dane bedg wysytane na biezgco (metoda
synchroniczna), co oznacza, ze dane zapisywane w obecnym os$rodku przetwarzania Zamawiajgcego, beda
jednoczesnie zapisywane na infrastrukturze Zamawiajacego
w Centrum kolokaciji. Infrastruktura w Centrum kolokacji musi odzwierciedla¢ infrastrukture podstawowego osrodka
przetwarzania danych Zamawiajgcego. Zamawiajgcy okreslit w OPZ wymagania na przetgczniki sieci SAN w oparciu
0 obecnie eksploatowane urzadzenia w obecnym osrodku przetwarzania. Przelgczniki sieci SAN bedg udostepnione
w ramach przedmiotu zamoéwienia tylko w Centrum kolokaciji. Umozliwig one zarzgdzanie systemem pamieci
masowych w Centrum kolokaciji.
W Centrum kolokacji stopniowo bedzie budowany drugi osrodek obliczeniowy, w ktérym bedg przechowywane kopie
danych z systeméw informatycznych Zamawiajgcego. Docelowo Centrum kolokacji nabedzie zdolnosci przejecia
czesci przetwarzania obecnego osrodka obliczeniowego. Taka funkcjonalnos¢ Centrum kolokacji podyktowana jest
potrzebg Zamawiajacego zwigzang z zapewnieniem redundantnego i bezpiecznego osrodka zapasowego.
Docelowo Centrum kolokacji ma zapewni¢ Zamawiajgcemu wysokg dostepno$¢ Swiadczonych przez
Zamawiajgcego ustug oraz odporno$¢ na awarie lub katastrofy. Dla Zamawiajgcego zatem nie majg zgdnego
znaczenia pojedyncze ustugi wchodzace w sktad zamowienia — brak uruchomienia ktérejkolwiek z ustug: dzierzawy
ciemnych widkien, udostepniania urzgdzen wykonawcy lub Ustug kolokacji niweczy osiggniecie celu postepowania
jakim jest budowa Centrum Zapasowego.
Motyw 78 preambuly dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowienh publicznych, uchylajgcej Dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE L Nr 94, str. 65) wskazuje, ze podziat zamowienia
na czesci nie stanowi bezwzglednego obowigzku, a instytucje zamawiajgce nalezy jedynie zacheca¢ do dzielenia
duzych zaméwien na czesci. Poza tym ,Wielkos¢
i przedmiot poszczegodinych czesci zamébwienia powinny by¢ dowolnie okreslane przez instytucje zamawiajaca (...).
Instytucja zamawiajaca powinna mie¢ obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zaméwien na czesci, jednoczesnie
zachowujgc swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jakg uzna za stosowng,
nie podlegajgc nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemu.”. W motywie 78 Preambuly Dyrektywy 2014/24/UE
wskazuje sie przyczyny uzasadniajgce podziat zamdwienia
na czesci: ,Przyczyny te moglyby by¢ na przyktad nastepujgce: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzi¢, ze taki
podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami
wykonania zamoéwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatan ré6znych wykonawcéw realizujgcych poszczegolne
czesci zamoéwienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wiasciwemu wykonaniu zamoéwienia.”.
Zamawiajgcy wykazat w toku postepowania odwotawczego potrzebe braku podziatlu zamdéwienia na czeéci, tak jak
uzasadnit brak podziatu zamowienia na czesci
w pkt 1.4.4. SWZ (zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp): ,1.4.4. Zamowienie nie zostato podzielone na czesci z



nastepujgcych powoddw: Celem zamodwienia jest utworzenie dodatkowego o$rodka przetwarzania danych dla ZUS.
Jego uruchomienie jest zwigzane z szeregiem dziatan, ktére powinny zakonczy¢ sie w podobnym terminie, aby
mozliwe bylo sprawne uruchomienie oczekiwanych funkcjonalnosci. Podziat zaméwienia na czeSci nie daje
gwarancji na terminowe uruchomienie ustugi, a takze wigze sie z ryzykiem optacania niewykorzystywanych ustug.
Charakter kupowanych ustug wymaga, aby byly one Swiadczone przez jednego Wykonawce w cato$ci — w innym
wypadku istnieje ryzyko nadmiernego zwiekszenia kosztdéw i/lub catkowity brak mozliwosci realizacji ustugi. Brak
podziatu przedmiotowego zamowienia na czesci wynika z koniecznosSci zapewnienia dla Zamawiajgcego realizacji
okreslonych catosciowych proceséw Swiadczenia ustug

(co wynika z uzasadnionych i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego).”. W skazat bowiem na potrzebe terminowosci,
ekonomiczng i realizacji catosciowych proceséw sSwiadczenia ustug, na ryzyko catkowitego braku mozliwosci
realizacji ustug. Na rozprawie wskazat

w odniesieniu do potrzeb ekonomicznych, ze zasadne jest wydzierzawienie sprzetu

na rynku na okres 60 miesiecy, poniewaz po tym okresie urzgdzenia nalezy wymienia¢. Potroczny okres wdrozenia
ma zabezpieczy¢ dostawce urzadzen, co wyeliminuje ryzyko ewentualnego zerwania tancucha dostaw urzgdzen.
Zamowienie jest podzielne,

ale w sensie technicznym jest uzasadnione wykonanie tego zaméwienia przez jednego wykonawce, ktéry ma
kompetencje integratorskie. Wykonawca moze zlozy¢ oferte

w ramach konsorcjum czy z udziatem podwykonawcy, a zatem brak podziatu zamoéwienia na czesci nie utrudni
istotnie ztozenia oferty. Jak wskazat sam Odwolujgcy w odwotaniu dostawa dotyczy unikalnych i niestandardowych
urzadzen, a to zdaniem Izby podkresla konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa, potrzeb technicznych i
integratorskich,

co powoduje zasadnos¢ niepodzielenia zamowienia na czesci celem wykonania zamoéwienia. Dla Zamawiajgcego
zatem nie majg bowiem znaczenia pojedyncze ustugi wchodzgce w sklad zaméwienia, zas brak uruchomienia
ktorejkolwiek z ustug: dzierzawy ciemnych widkien, udostepniania urzadzen wykonawcy lub Ustug kolokacji niweczy
osiggniecie celu postepowania jakim jest budowa Centrum Zapasowego.

Motyw 78 preambuty dyrektywy 2014/24/UE i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, iz to zamawiajgcy decyduje czy
dzieli czy nie dzieli zamoéwienie na czesci, natomiast potrzeba skoordynowania dziatan ré6znych wykonawcéw, ktéra
mogtaby doprowadzié¢

do niezrealizowania zaméwienia rowniez w ocenie Izby uzasadnia brak podziatu zaméwienia na cze$ci. W ocenie
Izby Odwotujgcy nie udowodnit, ze nie jest mozliwe wykonanie tak opisanego przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamoOwienia i Zze ten opis przedmiotu zamowienia ogranicza w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zasade
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Odwotujacy natomiast w toku
postepowania odwotawczego jedynie wskazywat,

ze caly zakres opisu przedmiotu zamoéwienia nie pokrywa sie z zakresem przedmiotu prowadzonej przez
Odwolujgcego dziatalno$ci gospodarczej. W ocenie Izby, skoro ustawodawca przewidziat mozliwos¢ sktadania ofert
przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, to nie mozna wywodzi¢ ograniczenia
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw z tego powodu,

iz opis przedmiotu zamowienia jest szerszy niz zakres dziatalnoSci gospodarczej poszczegdinych wykonawcow;

2)w odniesieniu do zarzutu nr 2 - System zasilania AC:
Zamawiajgcy Modyfikacjg nr 1 z dnia 27.09.2023 r. zmienit postanowienia PPU w sposéb, ktory wychodzi naprzeciw
zadaniu odwotania, ale nie czyni tego w sposéb doktadnie okreslony w zadaniu. Pkt 2.6.8.1. OPZ otrzymat
nastepujgce brzmienie:
,Budynek Centrum kolokacji zasilany z dwoch redundantnych zrédet zasilania
(RPZ/IGPZ );". Zamawiajgcy zrezygnowat wiec z wymogu, aby zrodia zasilania pochodzity od dwoch niezaleznych
dostawcédw. Jak twierdzit Zamawiajgcy, czemu sie zaprzeczyt Odwotujgcy, norma ANSI-TIA/942 wskazuje, zeby w
stosownych przypadkach rozwazy¢ dostepnos¢ i ekonomike redundantnych linii zasilajgcych, a takze zasilanie z
oddzielnych podstacji (RPZ/GPZ). Osrodek zapasowy jest obiektem, dla ktérego wymagany jest wysoki poziom
dostepnosci, co jest uwzglednione m.in. w kryteriach oceny ofert. Rézne podstacje zabezpieczajg funkcjonowanie
Osrodka zapasowego takze w sytuacjach awarii lub braku dostepnosci jednej podstaciji (RZP/GPZ). Pozostawienie
wymogu dwoch redundantnych rozdzielnych geograficznie zrédet zasilania jest uzasadnione. Zasilanie oSrodka
zapasowego powinno by¢ zapewnione przez dwie niezalezne stacje zasilania
jak to wskazat Zamawiajacy w pkt 2.6.8.1 SOPZ, z uwagi na ryzyko wybuchu jednej
ze stacji — tak wyjasniat na rozprawie Zamawiajgcy. Po zmianie SWZ z 27.09.2023 r. nie ma juz postawionego
wymogu niezaleznych dostawcoéow 2 linii zasilania. Dowdd ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie - Wydruk ze



strony COIl (RZN DOK ID) - na okolicznos¢ treSci normy i wymaganego poziomu bezpieczehstwa (Standard okresle
4 poziomy bezpieczenstwa. Zamawiajgcy wymaga poziomu 3. Nie ma w nim wymogu dostarczenia zasilania z

dwoch niezaleznych stacji zasilania), Izba uznata za nieistotny. Zamawiajgcy bowiem moze w ocenie Izby kierujgc

sie staranno$cig w zapewnieniu bezpieczenstwa systemu wymagac¢ dodatkowych gwarancji bezpieczenstwa, niz

tylko wystarczajgcych wedlug danych norm (takze agregatow wymaganych w pkt 2.6.8.2 i system zasilaczy

awaryjnych UPS — w pkt 2.6.8.3 zatgcznika nr 11 do SWZ — Opisu przedmiotu zamowienia). Zatem w biezagcym
funkcjonowaniu jedna linia zasilania moze

nie wystarczyc¢, biorgc pod uwage ryzyko chocby ataku terrorystycznego i doprowadzenia do wybuchu infrastruktury

krytycznej, a wowczas druga linia nie mogtaby przejg¢ zasilania skoro nie pochodzitaby z niezaleznej od pierwszej

linii stacji zasilania. Wymadg Zamawiajgcego zatem nie jest nadmiarowy;

3) w odniesieniu do zarzutu nr 4 - Polisa ubezpieczeniowa wykonawcy:
Zamawiajgcy wychodzac naprzeciw zgdaniu Wykonawcy dokonat modyfikacji zmniejszajacej wymagang wartos¢
polisy do 50 min zt, jednak nie w petni przychylit sie
do zadania Odwotujgcego (Modyfikacja nr 4 — zmiana SWZ z dnia 27.09.2023 r.). Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego
w odwotaniu warto§¢ polisy nie powinna referowa¢ do wartosci kontraktu (pomniejszonego o koszt energii
elektrycznej) lecz do wartosci sprzetu, kitéry jest przedmiotem kolokacji. WartosS¢ tego sprzetu wielokrotnie
przewyzsza wartos¢ 100 min zilotych, a zatem w interesie nie tylko Zamawiajgcego, ale przede wszystkim
wykonawcy jest posiadanie odpowiedniego ubezpieczenia, ktére pozwolitoby
na naprawienie szkody. W odniesieniu do twierdzenia Odwotujgcego w odwotaniu, dotyczacego zasadnoSci
ograniczenia odpowiedzialnosci wykonawcy do 50% warto$ci zamowienia, wskaza¢ nalezy, ze w § 11 ust. 16 PPU
wyraznie postanowiono,
Ze ograniczenie to nie dotyczy szkody na osobie oraz w majgtku ruchomym
i nieruchomym. Oznacza to pelng odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za uszkodzenie urzgdzen Zamawiajgcego, a polisa
0 odpowiednio wysokiej sumie gwarancyjnej
ma stanowi¢ zabezpieczenie dla naprawienia szkody. Odwotujgcy nie neguje, ze jest wymagana polisa
ubezpieczeniowa. Polisa nie jest sktadana na potwierdzenie warunku finansowego, ani nie jest polisg kontraktowa.
Odwolujacy myli wymagang polise z polisg na potwierdzenie spetniania warunku zdolnosci finansowej albo polisg
kontraktowa,
a tymczasem polisa nie jest wymagana na potwierdzenie warunku udziatu
w postepowaniu - potencjatu finansowego wykonawcy, a takze nie jest zabezpieczeniem roszczen w stosunku do tej
jednej konkretnej umowy, ktéra ma by¢é zawarta w wyniku udzielenia zamoéwienia publicznego, ma bowiem
obejmowac swoim zakresem r6zne inwestycje. Zatem warto$¢ polisy nie musi odzwierciedla¢ warto$ci zamoéwienia.
Warto$¢ polisy zmieniona zostata ze 100 min. zt na 50 min. zt w wyniku modyfikacji SWZ
z 27.09.2023 r. Wartos¢ polisy wymagana jest ze wzgledu na wartoS¢ sprzetu, ktéry jest przedmiotem kolokacii, a ta
wielokrotnie przewyzsza warto$¢ 100 min. zt — jak oSwiadczyt Zamawiajgcy na rozprawie, a nie zaprzeczyt temu
Odwolujacy;
4)w odniesieniu do zarzutu nr 6 — w zakresie § 11 ust. 4 ppkt 4.1 Wzoru Umowy (Wysokos$¢ poszczegdinych kar
umownych):
Zaskarzona kara umowna ma za zadanie przede wszystkim zapewnienie realizacji zobowigzania wykonawcy, ktory w
ramach kryterium oceny ofert (pkt. 7.2 SWZ — Zwiekszenie parametru dostepnosci (D) — waga 23%, liczba punktow
23) oferuje okreslone parametry dostepnosci. Podkreslenia wymaga réwniez to, ze Odwotujgcy kwestionuje jedynie
kare okreslong w § 11 pkt 4.1 PPU, a wiec kare za niedotrzymanie oferowanego
w ramach kryterium parametru dostepnosci, pomijajac kare z pkt 4.2, ktéra odnosi sie
do niedostepnosci Ustug kolokacji w zakresie niedotyczgcym kryterium oceny ofert. Skarzona kara dotyczy sytuaciji,
gdy wykonawca oferuje parametr dostepnosci na poziomie wyzszym niz minimalny. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
kryterium temu przypisano wage az 23 %, co oznacza, ze ma ono znaczacy wplyw na ocene oferty. Rodzi to pokuse
zaoferowania dostepnosci na maksymalnym poziomie w celu uzyskania jak najwyzszej oceny oferty, niezaleznie od
rzeczywistej mozliwosci jej utrzymania w toku realizacji umowy. Kara umowna w znaczgcej wysokosci ma na celu
m.in. zapewni¢ realno$¢ tego kryterium. Obnizenie kary zgodnie z zgdaniem odwotania oznaczatoby, ze kryterium to
statoby sie pozorne, bowiem nie bytoby instrumentu umownego, ktéry gwarantowatby realizacje umowy zgodnie z
ofertg. Zagdana przez Odwotujgcego kara w wysokosci 250 zt premiowataby wykonawce, ktéry zaoferowatby wiekszg
dostepnosc.
Nadto w § 11 ust. 15 wzoru umowy przewidziano 20% limit kar umownych, a zatem przedstawione wyliczenia
Odwotujgcego co do przyktadowych kar umownych



(w szczegolnosci 11 min. zt) na rozprawie nie majg zastosowania zgodnie z trescig projektowanych postanowien
umowy. Kara petni takze funkcje prewencyjng. Obnizenie spowodowatoby, ze pozacenowe kryteria ofert statyby sie
pozorne — Izba zgadza sie w tej kwestii ze stanowiskiem Zamawiajacego jak w odpowiedzi na odwotanie.
W ocenie Izby, Zamawiajacy wystarczajgco uzasadnit niepodzielenie zamowienia
na czesci, a to nie uniemozliwia w ocenie Izby ziozenie oferty zainteresowanym wykonawcom. Zamawiajgcy uzasadnit
takze warunek zasilania stacji zapasowej z dwoéch niezaleznych zrodet, a takze tak okreslong wysoko$¢ sumy
ubezpieczenia polisy ubezpieczeniowej,
jak rébwniez zasadno$¢ wysokosci kwestionowanej kary umownej. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy
nie naruszyt zarzucanych mu w odwotaniu przepiséw prawa.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp oraz orzekta jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie i ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.). Na koszty postepowania odwotawczego skiadat sie
wpis uiszczony przez Odwoltujgcego w wysokosci 15.000,00 zt. Wobec oddalenia odwotania w catosci, koszty ponosi
odwotujgcy. W zwigzku
z tym, iz Zamawiajgcy nie wniést o zasgdzenie uzasadnionych kosztéw stron postepowania odwotawczego, Izba nie
zasgdzita takich kosztow.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczagy: ........c.coeeuuvuenennnnen
Czlonkowie: ......c.cooenmeninennnnnns
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