Sygn. akt: KIO 412/15

WYROK
z dnia 17 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 marca 2015 r. przez GTS Poland Sp. z o.0.
z siedziba w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Netia S.A z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1.1. dokonanie zmiany postanowien rozdziatu VIl pkt 4 SIWZ oraz pkt lll.2.1 ppkt 5
ogtoszenia o zamdwieniu, przez dopuszczenie mozliwosci wykazania sie
wykonaniem okreslonych w tych postanowieniach ustug, ktdérych zakonczenie
wykonywania jako catosci nastgpito w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, bez wzgledu na termin rozpoczecia i zakonczenia wykonania
jednego z elementéw tych ustug, tj. uruchomienia sieci ustug transmisji danych;

1.2. dokonanie zmiany postanowienia punktu 13 lit. ¢ Opisu Przedmiotu Zaméwienia,
przez zagwarantowanie wykonawcom réwnego dostepu do sieci Exatel
i okre$lenie zasad korzystania z tej infrastruktury.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
3. Kosztami postepowania obcigza Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Banku Gospodarstwa Krajowego na rzecz GTS Poland Sp. z o.0.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cc.u...

Czlonkowie: ........ccoceeunn

Sygn. akt: KIO 412/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi w trybie przetargu —



nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Uruchomienie
i utrzymanie ustug sieci WAN wtechnologii MPLS.

W dniu 2 marca 2015 r. wykonawca GTS Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec
tresci ogloszenia o zamoéwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw.

z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 91 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp oraz art.

353 1w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy warunku udziatu w postepowaniu (pkt lll.1 odwotania)

Odwolujgcy podnidst, Zze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
w zakresie wiedzy i dodwiadczenia jest nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zamdwienia
w zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat sie realizacjg w okresie
ostatnich 3 lat co najmniej dwdch zamoéwien polegajgcych na uruchomieniu i utrzymaniu
przez co najmniej 24 miesigce sieci ustug transmisji danych w technologii MPLS lub
réwnowaznych o warto$ci kazdego zamdwienia minimum 600 000 zt brutto (rozdziat VIl ust.
4 SIWZ oraz sekcja ll.2.1 ust. 5 Ogloszenia 0 zamdwieniu).

Odwotujgcy wskazat, ze formutujgc warunki udziatu w postepowaniu Zamawiajacy
winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane ustugi majg stuzy¢, a opis sposobu oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze ogranicza¢ dostepu do zamowienia
wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde wymaganie powinno znajdowac
uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia i do niego proporcjonalnych. Zdaniem Odwotujgcego, brak jest
uzasadnienia merytorycznego dla wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia w zgdanym
przez Zamawiajgcego zakresie. Nadmierny i ograniczajgcy konkurencje jest wymag, iz
wykonawca ma wykaza¢ sie zrealizowaniem ustugi uruchomienia sieci transmisji danych
w okresie ostatnich trzech lat, przy czym dodatkowo nalezy wykaza¢ utrzymywanie
przedmiotowej ustugi w okresie 24 miesiecy. Liczba zaméwien odpowiadajgcych ustudze
okreslonej w warunku, o tak dtugim terminie realizaciji, z jednoczesnym rozpoczeciem
uruchomienia ustugi w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, jest
znacznie ograniczona. Jedynie najwigksi zamawiajacy instytucjonalni zlecajg realizacje ustug
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rozlegtej sieci na takg skale i na tak diugi okres trwania, na co nie majg wptywu dostawcy
ustug telekomunikacyjnych (sg to zwykle ustugi zlecane w trybie zamoéwien publicznych).

W ocenie Odwolujacego, tak opisany warunek ogranicza znaczaco krag potencjalnych
wykonawcdw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia. Jednoczes$nie, ograniczenie
to nie znajduje obiektywnego uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego. Charakter
Swiadczonych ustug nie uzasadnia zgdania wykazania sie Swiadczeniem ustugi zaréwno
uruchomienia, jak i utrzymania przez co najmniej 24 miesigce sieci ustug transmisji danych,
szczegOlnie Zze potencjat wykonawcy wymagany jest w najwiekszym stopniu w pierwszym
okresie $wiadczenia ustugi.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji warunku
okreslonego w rozdziale VIl ust. 4 SIWZ oraz w sekciji lll.2.1 ust. 5 Ogtoszenia o zamdwieniu,
poprzez zastgpienie jego obecnej tresci nastepujgca: ,(...) Wykonawca wskaze w wykazie
oraz ztozy dowody o ktorych mowa w rozdziat VIl ust. 11 wykonania (a w przypadku — —
Swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywania) w ciggu ostatnich 3 lat przed -
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy w tym -
okresie, co najmniej dwoéch (2) zaméwien, polegajacych na utrzymaniu przez co najmniej 24
miesigce sieci ustug transmisji danych w technologii MPLS lub réwnowaznych, o warto$ci
kazdego zamoéwienia minimum 600.000 zt brutto."

Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia
Pkt ll.2.a odwotania

Zdaniem Odwotujgcego, wymagania Zamawiajgcego dotyczgce wyboru oferowanej
technologii sg wzajemnie wykluczajgce sig i niepozwalajgce wykonawcy na identyfikacje,
oczekiwanego rozwigzania docelowego. Zamawiajgcy w tresci OPZ wskazat bowiem, ze:

w przypadku budowy tgczy dostepowych w oparciu o tgcza radiowe punkt-punkt lub -
punkt-wielopunkt Zamawiajgcy wymaga, aby transmisja odbywata sie w pasmie
koncesjonowanym (por. pkt 3 lit. f OPZ2),



Zamawiajacy wskazuje $wiadczenie ustugi MPLS VPN (facze podstawowe oraz -

zapasowe) na medium kablowym Zamawiajacy w tym zakresie dopuszcza -

wykorzystanie innego medium tylko w okresie niezbednym nie dtuzej niz 3 miesigce do

realizacji potgczenia docelowego (por. pkt 3 lit. ¢ OPZ2),

Zamawiajgcy dopuszcza realizacje potgczenia zapasowego na ostatniej mili -

z wykorzystaniem innych mediow (pkt 7 lit. d OPZ).

Zdaniem Odwotujacego, na podstawie tak okreslonych wymagan nie sposob okreslic¢,

jakg technologie wykonawca moze zaoferowaé bez narazenia sie na ryzyko odrzucenia

oferty. Z jednej strony Zamawiajgcy dopuszcza, aby transmisja danych odbywata sie
w pasmie koncesjonowanym, w tym réwniez w technologii radiowej (wytgczenie technologii
radiowej wytacznie w pasmie niekoncesjonowanym zostato wskazane w pkt 3 lit. e tiret 5
OP2), a z drugiej okres$la, ze $wiadczenie ustugi MPLS VPN zaréwno na tgczu zapasowym,
jak i podstawowym, powinno odbywac sie docelowo na medium kablowym. Analogicznie,
w zakresie dopuszczenia wylgcznie patchcord’u $wiattowodowego co oznacza wskazanie —
przez Zamawiajgcego na technologie kablowa, natomiast w potgczeniu zapasowym na tzw.
ostatniej mili Zamawiajacy dopuszcza rowniez inne media. Postanowienia te sg
niejednoznaczne i umozliwiajg Zamawiajgcemu podejmowanie arbitralnych decyzji na etapie
badania i oceny ofert w postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego Odwolujgcy podnidst, ze nieuzasadnione jest
ograniczenie mozliwosci $wiadczenia ustugi MPLS VPN na tgczu podstawowym, jak
i zapasowym w technologii radiowej. Zamawiajgcy w pkt 3 lit. ¢ OPZ wskazat, ze dopuszcza
wykorzystanie innego medium tylko w okresie niezbednym, nie diuzej niz 3 miesigce, do
realizacji potgczenia docelowego. Oznacza to, ze przy realizacji zamédwienia wykonawcy
zobowigzani sg realizowa¢ przedmiot zamoéwienia poprzez zastosowanie technologii
kablowej jako medium docelowego, natomiast inne technologie, w tym radiowa, sg
wytgczone. Wykorzystanie technologii radiowej jest dopuszczalne jedynie w okresie 3
miesiecy, az do realizacji medium docelowego. Takie ograniczenie dopuszczalnosci
korzystania z alternatywnej technologii $wiadczenia ustug technologii radiowej nie — -
znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego ani nie wynika ze
specyfiki przedmiotu zamoéwienia (co potwierdza rowniez fakt, ze dopuszczone zostato
$wiadczenie ustug telekomunikacyjnych w technologii radiowej na okres tymczasowy).

Odwolujgcy podnidst, ze ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne
(Dz. U. Nr 171, poz. 1800) nie réznicuje technologii $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
a jedynie gwarantuje odbiorcy koncowemu otrzymanie ustugi o okreslonej jako$ci i wyznacza
dostawcy ustugi okre$lone obowigzki w tym zakresie. Z punktu widzenia odbiorcy
koncowego nie ma wiec znaczenia, w jakiej technologii dostarczane sg mu ustugi.
Technologia radiowa nie jest gorsza od dostepu kablowego ($wiattowodowego,
miedzianego). Nie ma uzasadnienia dla ograniczenia w $wiadczeniu ustug, gdyz pasma
radiowe sg do zastosowan licencjonowane przeznaczone profesjonalnych
telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych pasm radiowych poza spetnieniem technicznych
wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI) jest dodatkowo rejestrowane i koordynowane
przez UKE. Aby zapewni¢ wysokg niezawodno$¢ facza, stosowane sg odpowiednie
rekomendacje planistyczne opracowane przez miedzynarodowe organizacje zajmujgce sie
radiokomunikacjg (np. ITU-R). Odpowiednio zaprojektowana i zainstalowana radiolinia moze

zapewni¢ tgcze do transmisji danych, ktérego niezawodnosc¢ osigga warto$¢ nawet
99,9999% w skali roku. W zakresie bezpieczenstwa danych w warstwie fizycznej (pierwsza
warstwa modelu OS]) i tgcza danych (druga warstwa modelu OSlI), jakg bez watpienia
stanowig linie radiowe, poziom zabezpieczen jest na tym samym poziomie co inne
technologie realizacji tgcza ostatniej mili. Sg to rozwigzania telekomunikacyjne
zaaprobowane przez miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne (ITU, ETSI, IEEE
i IEFT). Dlatego dla Zamawiajgcego nie powinno mie¢ znaczenia, w jakiej technologii sg
realizowane ustugi, w sytuacji, gdy technologia radiowa umozliwia osiggniecie celu
zamowienia i oferuje parametry ustugi na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie.
Zdaniem Odwotujgcego, dopuszczenie zastosowania technologii radiowej moze



okazac¢ sie dla Zamawiajgcego bardziej korzystne, cho¢by ze wzgledu na obnizenie kosztéw
$wiadczenia ustugi przy zachowaniu tych samych parametrow i petnej funkcjonalnosci.
Nizsza cena wynikataby z jednej strony z nizszych kosztéw realizacji ustugi w innej niz
kablowa technologii, z drugiej za$ stanowitaby efekt rozszerzenia kregu potencjalnych
wykonawcow i zapewnienia konkurencyjno$ci postepowania.
Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu nastepujgcych zmian ogtoszenia

o0 zamoéwieniu i SIWZ;

modyfikacje pkt 3 lit. q) OPZ poprzez zastgpienie jego obecnej tresci nastepujaca: -

W kazdej lokalizacji Zamawiajgcy zaktada korzystanie z dwoch ustug MPLS WAN (dostep

podstawowy i zapasowy do ustugi MPLS VPN) z wykorzystaniem dwéch routeréw CE

dostarczonych przez wykonawce. Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia ustugi MPLS VPN

(tacze podstawowe i zapasowe) na medium kablowym lub radiowym”.

Wykreslenie pkt 6 lit. ¢ OPZ lub ewentualnie jego modyfikacje poprzez zastgpienie jego —

obecnej tresci nastepujaca: ,Wykonawca zapewni Zamawiajgcemu potgczenie

z interfejsem ATM OC3 w lokalizacjach CPD1 i CPD2. Zamawiajgcy dopuszcza

wykorzystanie interfejsu 1 GigabbitEthrent dla lokalziacji CPD1 i CPD2”
Pkt lll.2.b odwotania

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w tresci pkt 2 lit. ¢ OPZ wskazat, iz wykonawca

ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia jest obowigzany zaoferowac taki rodzaj tacza, ktére
bedzie funkcjonowato w oparciu o istniejacg w dniu ogtoszenia dokumentac;ji przetargowej
infrastrukture telekomunikacyjng dla podanych w Zatgczniku C Instytucji Zewnetrznych.
W powotanym Zatgczniku C Zamawiajgcy wskazat jedynie lokalizacje instytucji oraz
Port/PVC. W pkt 13 lit. d OPZ Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze we wszystkich obiektach
Instytucji Zewnetrznych, tj. np. Krajowej Izby Rozliczeniowej, wykonawca jest obowigzany
dostosowac sie do posiadane;j infrastruktury tych podmiotow.

Zdaniem Odwolujgcego, tak okreslone dane nie sg wystarczajgce, aby wykonawca
mogt w sposéb prawidtowy oceni¢ (czy chocby domniemywac), jaki rodzaj tgcza nalezy
zaoferowac by proponowane przez niego rozwigzanie funkcjonowato w oparciu o istniejgcg
w dniu ogtoszenia dokumentacji infrastrukture telekomunikacyjng. Nie zostato rowniez
okreslone, czy wykonawca ma dostosowac sie do istniejgcej infrastruktury nalezacej do
Instytucji Zewnetrznych, do Zamawiajgcego, czy do infrastruktury nalezacej do operatoréw
$wiadczacych obecnie ustugi w Instytucjach Zewnetrznych (a jesli tak, to do ktorych
operatoréw). Zamawiajgcy nie okreslit tez infrastruktury, ktéra ma byé wykorzystana
(infrastruktura kablowa, radiowa), co uniemozliwia przygotowanie i wyceng oferty.
Zamawiajacy nie doprecyzowat réwniez, czy wymaganie wykorzystania istniejgcej
infrastruktury dotyczy tylko tgcza dostepowego, czy réwniez urzadzen wchodzacych w skiad
infrastruktury. Warto réwniez wskazac, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ sprawdzenia
warunkéw technicznych jedynie w jednostkach terenowych Banku (por. pkt 13 lit. a OPZ),
w zwigzku z czym wykonawca nie ma szans na sprawdzenie infrastruktury posiadanej przez
Instytucje Zewnetrzne (dodatkowo, Zamawiajgcy stosownie do pkt 13 lit. d OPZ o$wiadczyt,
ze nie zamierza uczestniczy¢ w uzgodnieniach pomiedzy wykonawca a Instytucjg
Zewnetrzng).
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci pkt 2 lit.
¢ OPZ oraz Zatgcznika C Instytucji Zewnetrznych oraz pkt 13 lit. d OPZ, poprzez wskazanie
wszystkich niezbednych wykonawcy informacji w zakresie:
istniejgcej w Instytucjach Zewnetrznych infrastruktury (w tym okreslenia rodzaju —
infrastruktury kablowa, radiowa); -
okreslenia, czy wykonawca ma obowigzek dostosowac¢ sie do istniejacej infrastruktury —
Instytuciji Zewnetrznych, Zamawiajgcego, czy operatoréw $wiadczacych obecnie swoje
ustugi;
ewentualnie: wskazania operatoréw, ktérych infrastrukture ma wykorzysta¢ wykonawca; -
okreslenia, czy obowigzek dostosowania sie do istniejgcej infrastruktury dotyczy —
wytgcznie fgcza dostepowego, czy rowniez urzgdzen.

Pkt ll.2.c odwotania

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia dokumentacji przetargowej sg
niejednoznaczne w zakresie technologii, w ktérych wykonawca moze Swiadczy¢ ustugi
transmisji danych w odniesieniu do Instytucji Zewnetrznych. W tresci Zatgcznika C Instytuciji



Zewnetrznych Zamawiajgcy postuzyt sie pojeciami PVC i CIR, co wskazuje, iz dopuszczona
zostata technologia FrameRelay. Zgodnie natomiast z pkt 8 lit. b OPZ wykonawca powinien
zaoferowac rozwigzanie w systemie MPLS (pkt 8 lit. b OPZ). FrameRelay i MPLS sg réznymi
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technologiami, jednak obie zapewniajg spetnienie wymagan Zamawiajgcego opisanych
w OPZ W zwigzku z tym, zasadne jest jednoznaczne dopuszczenie przez Zamawiajgcego
w tym zakresie zaroéwno technologii MPLS, jak i FrameRelay.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci pkt 8 lit. b
OPZ oraz Zatgcznika C Instytucji Zewnetrznych poprzez wskazanie, ze Zamawiajacy
dopuszcza $wiadczenie ustug zarbwno w oparciu o technologie MPLS, jak i FrameRelay.
Pkt lll.2.d odwotania
Odwolujgcy podnidst, ze w pkt 3 lit. t OPZ Zamawiajgcy wskazat, iz ,z uwagi na fakt,
ze Zamawiajgcy nie jest wiascicielem wiekszosci obiektéw, do ktérych bedg doprowadzane
tgcza sieci WAN oraz z powodu braku uregulowan dotyczacych instalaciji w nich
infrastruktury radiowej, wykonawca zobowigzuje sie do uzyskania wszelkich wymaganych
zgod i pozwolen do uruchomienia ustugi”. W pkt 13 lit. d OPZ Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie
bedzie uczestniczyt w posrednictwie uzyskania przez wykonawce odpowiednich zezwolen,
zatwierdzania projektow, organizowaniu wizyt dotyczacych sprawdzenia warunkow
technicznych lub spotkan itp. Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy w catosci przerzuca na
wykonawce ryzyko braku uzyskania stosownych zgdd i pozwolen, jak rowniez nie zamierza
uczestniczy¢ w ustaleniach wykonawcy z Instytucjami Zewnetrznymi. Jednakze wsparcie
i udziat Zamawiajgcego w ww. czynnosciach (np. w uczestniczeniu w uzyskiwaniu pozwolen
do dostepu do obiektéw) sg niezbedne do prawidtowego i terminowego zrealizowania
przedmiotu zamowienia. Ustuga ma by¢ $wiadczona w lokalizacjach wskazanych przez
Zamawiajgcego w duzej sg to jednostki terenowe Zamawiajgcego. Nawet jezeli —
Zamawiajacy nie jest wiascicielem nieruchomosci do ktérych ma by¢ swiadczona ustuga, to
powinien uczestniczy¢ i wspiera¢ wykonawce w procesie uzgadniania dostepu do budynkéw
i prac instalacyjnych. Istotne jest rowniez uczestnictwo Zamawiajgcego w ustaleniach
dokonywanych z Instytucjami Zewnetrznymi umowe na ustug — Swiadczenie
wykonawca zawrze z a nie telekomunikacyjnych Zamawiajgcym, z Instytucjami
Zewnetrznymi. Rzeczone Instytucje nie sg strong umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, a podmiotami trzecimi, w zwigzku z czym wsparcie i uczestniczenie
Zamawiajgcego w uzgodnieniach pomiedzy wykonawca a Instytucjami jest kluczowe.
Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji:
pkt 3 lit. t OPZ przez nadanie mu nastepujacg brzmienia: ,z uwagi na fakt, — ze
Zamawiajacy nie jest wiascicielem wigkszosci obiektow, do ktdrych bedg doprowadzane
tacza sieci WAN oraz z powodu braku uregulowan dotyczacych instalaciji w nich
infrastruktury radiowej, wykonawca uzyska wszelkie wymagane zgody i pozwolenia do
uruchomienia ustugi przy wsparciu i wspdtpracy Zamawiajgcego”.

pkt 13 lit. d OPZ zdanie drugie przez nadanie mu nastepujgca brzmienia: ,Zamawiajgcy —

bedzie uczestniczyt w posrednictwie uzyskania przez wykonawce odpowiednich zezwolen

na przytaczenie sie do podmiotu, zatwierdzania projektoéw, organizowaniu wizyt

dotyczacych sprawdzenia warunkéw technicznych lub spotkan oraz wszystkich innych

niewymienionych przyczyn”.
Pkt lll.2.e odwotania

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do pkt 13 lit. ¢ OPZ ,W obiekcie przetwarzania

danych w Morach Wykonawca zobowigzany jest do wykorzystania infrastruktury firmy
Exatel”’. Przedmiotowe postanowienie narzuca wykonawcy obowigzek realizacji przedmiotu
zamowienia przy wykorzystaniu infrastruktury konkurencyjnego podmiotu. Obecny ksztatt pkt
13 lit. ¢ OPZ faworyzuje Exatel, bedgcy podmiotem dziatajgcym na rynku ustug
telekomunikacyjnych, ktéry moze uzaleznia¢ wykonanie prac w swojegj infrastrukturze od
wiasnej woli, a takze proponowa¢ warunki wykonania tych prac wplywajace na wysoko$¢ cen
oferowanych przez jego konkurentéw. Zdaniem Odwotujgcego, z punktu widzenia
Zamawiajgcego obojetne jest, czy wykonawca realizujgcy ustugi wykorzysta gotowg
infrastrukture innego podmiotu, czy zbuduje infrastrukture wiasna.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 13 lit. c OPZ lub
ewentualnie jego modyfikacje poprzez zagwarantowanie wszystkim wykonawcom réwnego
dostepu do sieci Exatel i okreSlenie zasad korzystania z tej infrastruktury w tresci SIWZ.
Pkt lll.2.f odwotania

Odwolujgcy wskazat, ze stosownie do tresci § 2 ust. 2 IPU ,Wykonawca rozpocznie
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, po uprzednim przygotowaniu niezbednej
infrastruktury i zestawieniu transmisji danych (dalej ,Zestawienie tgczy”) w terminie do dnia
27 wrzesnia 2015 r. dla kazdej lokalizacji”. Jednoczes$nie, zgodnie z ust. 3 powotanego
postanowienia umownego ,Wykonawca zobowigzany jest rozpoczg¢ swiadczenie ustug
transmisji danych na poszczegolnych taczach w terminie 4 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy”. Zdaniem Odwolujgcego, okreslenie sztywnego terminu odnoszgcego sie do
rozpoczecia Swiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnej daty stanowi naruszenie art.
29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wykonawca zainteresowany udziatem w przedmiotowym
postepowaniu nie ma wiedzy, kiedy zakohczy sie postepowanie, a co za tym idzie, kiedy
zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego. Moze okazac sie, ze
wykonawca bedzie miat znacznie krotszy czas na zestawienie fgczy i rozpoczecie
$wiadczenia ustug transmisji danych, niz okre$lony w § 2 ust. 3 IPU termin 4 miesiecy. Takie
dziatanie Zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcy nalezyte przygotowanie sie do
Swiadczenia ustug i naraza go na ryzyko zaptaty kar umownych. Zbyt sztywne okre$lenie

poczatkowej fazy realizacji zamoéwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez operatora
alternatywnego i preferuje wykonawce, ktory obecnie $wiadczy ustugi dla Zamawiajgcego.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenia § 2 ust. 2 IPU.
Pkt lll.2.g odwotania
Odwolujgcy podniést, ze w tresci pkt 10 lit. b OPZ Zamawiajgcy wskazat, ze
,W okresie trwania umowy Zamawiajgcy moze zleci¢ w wyprzedzeniem 30-dniowym zmiany
w przepustowosci poszczegolnych tacz tylko w przypadku, gdy wykonawca wczesniej
potwierdzit, ze posiada pozytywne warunki techniczne”. Powotane postanowienie OPZ jest
rozbiezne z § 5 ust. 3 IPU, ktory zaklada, ze Zamawiajacy powinien wyda¢ dyspozycije
0 zmianie przepustowosci ha co najmniej na 1 miesigc przed planowanym obnizeniem,
a w przypadku zwigkszenia przepustowo$ci na co najmniej 2 miesigce przed planowanym -
zwigkszeniem. Tres¢ pkt 10 lit. b OPZ powinna zosta¢ dostosowana do zapisow IPU.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacii pkt 10 lit. b OPZ
polegajgcej na ujednoliceniu jego tresci z § 5 ust. 3 pkt 4 IPU, tj. poprzez nadanie mu
brzmienia: ,W okresie trwania umowy Zamawiajgcy moze zleci¢ zmiany w przepustowosci
poszczegdlnych tgcz w wyprzedzeniem 1 miesigca (w przypadku obnizenia przepustowos$ci)
lub 2 miesiecy (w przypadku zwiekszenia przepustowosci), tylko w przypadku, gdy
wykonawca wczes$niej potwierdzit, Ze posiada pozytywne warunki techniczne”.
Pkt ll.2.h odwotania
Odwolujgcy podnidst, ze w zalgcznikach A i B do OPZ Zamawiajacy wskazat
lokalizacje/relacje poszczegolnych jednostek terenowych Zamawiajgcego, jak réwniez podat
gwarantowang przepustowo$¢ minimalng w Mbit/s. Z zatozenia sieci realizowane
w technologii MPLS maja strukture typu full meshed, {j.: ,kazdy z kazdym”. W tak okre$lonej
technologii nie definiuje sie ,relacji” lub ,tacz” miedzy poszczegoinymi lokalizacjami,
a przeplywnos¢ portéw dostepowych do sieci MPLS. Opis przedmiotu zamoéwienia zawarty
obecnie w tresci zatgcznikdédw A i B jest niewystarczajgcy do przygotowania oferty i rzetelnej
wyceny przedmiotu zaméwienia.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji Zatgcznika A i B poprzez
jednoznaczne okres$lenie:

- czy Zamawiajgcy oczekuje zestawienia sieci w topologii ,kazdy z kazdym",
a wykorzystujac wiasne routery, protokdt OSPF i kanaly szyfrowane Zamawiajgcy stworzy
na tej bazie strukture gwiazdy;
czy Zamawiajgcy oczekuje zestawienia przez wykonawce sieci w topologii innej niz —
,Kazdy z kazdym”;
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czy przeplywnos¢ portéw dostepowych do sieci MPLS w jednostkach terenowych znajduje -
sie w kolumnie ,Gwarantowana przepustowo$¢ minimalna Mbit/s”;
wielkosci portéw dostepowych do sieci MPLS dla lokalizacji CPD1 i CPD2; -

Zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert (pkt 1.3 odwotania)

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem XV ust. 2 i 4 SIWZ Zamawiajacy
przewidziat, ze oferty bedg oceniane wedtug nastepujgcych kryteriow: cena — 90%, suma
godzin niedostepnosci dla danego facza w danym roku umowy 10%. Odwotujgcy podniost, —
ze kryteria oraz znaczenie, jakie zamawiajgcy im nadaje, powinny by¢ podane juz
w ogtoszeniu i sprecyzowane i doktadnie opisane w SIWZ, a Zamawiajacy musi tych
kryteriéw przestrzega¢ przy ocenie ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, kryterium oceny ofert w postaci niedostepnosci ,dla danego
tacza” w danym roku umowy jest niedookreslone, niejednoznaczne i moze prowadzi¢ do
podejmowania przez Zamawiajgcego na etapie oceny ofert arbitralnych decyziji.
Przedmiotem zamdwienia jest zestawienie i ustuga transmisji danych na tgczach
podstawowych (Jednostki Organizacyjne Zamawiajgcego oraz Instytucje Zewnetrzne) oraz
zestawienie i ustuga transmisji danych na tgczach zapasowych (Jednostki Organizacyjne
Zamawiajgcego). Z tresci omawianego kryterium oceny ofert nie sposdb wywies¢, dla
ktérego tgcza (zapasowego, podstawowego) wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia ma obowigzek wskazaé sume godzin niedostepnosci.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu doprecyzowania tresci Rozdziatu XV
ust. 24 SIWZ oraz Zatgcznika A do SIWZ (wzér Formularza ofertowego) poprzez
wskazanie, dla ktérego tacza wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
w przedmiotowym postepowaniu ma obowigzek wskaza¢ sume niedostepnosci godzin
w danym roku umowy.

Zarzuty dotyczace Istotnych Postanowieh Umowy
Pkt ll.4.a-b odwotania

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z 5 ust. 3 IPU w ramach $wiadczonych ustug
telekomunikacyjnych wykonawca zmniejszy lub zwiekszy przepustowosci sieci WAN na
zgdanie Zamawiajgcego. Stosownie do pkt 2 omawianego postanowienia umownego
Zamawiajgcy moze w czasie trwania umowy wyda¢ dyspozycje zwiekszenia lub
zmniejszenia przepustowosci sieci WAN poprzez zmiany przepustowosci taczy
realizowanych lub nowych. Zmniejszenie lub zwiekszenie przepustowosci sieci WAN zgodnie
z pkt 3 ww. postanowienia umownego bedzie realizowane poprzez:

likwidacje wezta sieci WAN, -

1

powotanie wezta sieci WAN, —
zmniejszenie przepustowosci lokalizaciji, —
- zwigkszenie przepustowosci lokalizaciji.

Zdaniem Odwolujgcego, uprawnienie Zamawiajgcego do zmniejszenia lub
zwiekszenia przepustowosci sieci WAN bez okreslenia maksymalnego i minimalnego putapu
zwigkszenia/zmniejszenia narusza rownowage kontraktowa stron umowy. Wykonawca
obliczajgc cene oferty jest obowigzany uwzgledni¢ wszelkie okoliczno$ci majace wplyw na
wynagrodzenie, w tym ryzyka zwigzane ze zmiang przepustowos$ci. Aby umozliwi¢ obliczenie
wysokosci wynagrodzenia w sposéb rzetelny, Zamawiajgcy powinien okresli¢, o ile
maksymalnie planuje zwiekszy¢ lub zmniejszy¢ przepustowos¢ sieci WAN w stosunku do
przepustowosci okreslonej w § 5 ust. 3 pkt 1 OPZ. W obecnym stanie rzeczy, Zamawiajgcy
moze bez ograniczen zwiekszac¢ lub zmniejszac przepustowosé sieci, co w skrajnym
przypadku moze doprowadzi¢ do tego, ze pierwotne parametry sieci zbudowanej przez
wykonawce zostang catkowicie zmienione.

Niejasne i niejednoznaczne jest rowniez wskazanie, ze przez zmniejszenie lub
zwiekszenie przepustowosci sieci WAN Zamawiajgcy rozumie ,powotanie lub likwidacje
wezta sieci WAN”. Powotanie lub likwidacja weztfa sieci nie oznacza zmiany przepustowosci.
Wymag ten jest rowniez zbedny, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy moze w sposéb
odpowiadajgcy jego zapotrzebowaniom skalowac sie¢ WAN poprzez zmniejszenie lub
zwiekszenie przepustowosci lokalizacji.

Zamawiajgcy w tresci 5 ust. 3 pkt 6 IPU zastrzegt rébwniez, ze w przypadku, gdy
obnizenie przepustowosci tgczy przekroczy 10% sumy WAN wykonawca moze odmowic



akceptacji zmiany, co wigze sie z utrzymywaniem na niezmienionym poziomie
przepustowoS$ci oraz wynagrodzenia, przy czym w takim przypadku Zamawiajgcy ma prawo
wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem 6-miesiecznego okresu wypowiedzenia, przy
zachowaniu dotychczasowych cen w okresie wypowiedzenia. Zdaniem Odwotujgcego, tak
sformutowane postanowienie razgco narusza réwnowage kontraktowg stron stosunku
zobowigzaniowego i stawia w niekorzystnej pozyciji wykonawce. Wykonawca obowigzany
jest wliczy¢ w cene abonamentu koszty uruchomienia ustugi w lokalizacjach Zamawiajgcego.
Tres¢ postanowien IPU umozliwia natomiast Zamawiajgcemu zmniejszenie przepustowo$ci
juz od pierwszego miesigca $wiadczenia ustug przez wykonawce. Biorgc pod uwage termin
wypowiedzenia okreslony w lit. b omawianego postanowienia umownego, w skrajnym
przypadku wykonawca moze $wiadczy¢ ustugi transmisji danych jedynie przez 6 miesiecy,
co bedzie oznaczato, ze nie tylko nie osiggnie zysku z realizacji umowy, ale poniesie strate
z uwagi na brak zwrotu kosztéw zwigzanych z uruchomieniem ustugi u Zamawiajgcego.
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Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji:
§ 5 ust. 3 pkt 3 IPU, przez dookreslenie maksymalnego putapu zwiekszenia -
skreslenie lit. a i b przedmiotowego i zmniejszenia przepustowosci
sieci WAN i
postanowienia umownego;
§ 5 ust. 3 pkt 6 lit. b IPU, przez zastgpienie obecnego brzmienia nastepujgcym: ,odmowi¢ —
akceptaciji zmiany wynikajgcej z takiej dyspozycji, co wigze sie z utrzymaniem na
niezmienionym poziomie (dotychczasowej) przepustowos$ci oraz naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia, przy czym w takim przypadku Zamawiajgcy uzyskuje prawo do
wypowiedzenia Umowy z zachowaniem 12-miesiecznego okresu wypowiedzenia, przy
zachowaniu dotychczasowych cen (wynagrodzenia tytutem ustug) w okresie
wypowiedzenia”.
Pkt lll.4.c odwotania
Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajgcy wskazat w § 5 ust. 3 pkt 1 IPU, iz ,na potrzeby
Umowy zdefiniowana jest przepustowos¢ sieci WAN w technologii MPLS (suma WAN)
w wysokosci 270,5 Mbps”. Tak sformutowane postanowienia Umowy jest niejednoznaczne
i nieprecyzyjne, a Zamawiajgcy formutujgc pojecie ,suma WAN’ powinien doktadnie opisa¢,
CO przez nie rozumie.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci § 5 ust. 3 pkt 1
IPU, przez doprecyzowanie co doktadnie Zamawiajgcy rozumie pod sformulowaniem ,suma
WAN”.
Pkt lll.4.d odwotania
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w § 6 IPU przewidziat zré6znicowane kary
umowne za poszczegoélne zdarzenia. Zamawiajacy nie przewidziat w IPU procedury
reklamacyjnej, w ramach ktdérej wykonawca mogtby wykazaé, ze uchybienia powstate w toku
realizacji umowy, za ktore zostata zastrzezona kara umowna nie sg spowodowane czynami
lub zaniechaniami wykonawcy. Zdaniem Odwotujgcego, kary umowne powinny przystugiwac
zamawiajgcemu tylko i wytacznie w przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nastgpito z winy wykonawcy, co oznacza konieczno$¢ istnienia procedury,
w ktorej toku strony majg mozliwo$¢ zaprezentowania swoich stanowisk. Procedure
reklamacyjng przewiduje rowniez ustawa Prawo telekomunikacyjne oraz rozporzgdzenie
Ministra Administraciji i Cyfryzacji z dnia 24 lutego 2014 r. w sprawie reklamac;ji ustugi
telekomunikacyjnej. Procedura okres$lona powotanymi przepisami prawa obejmuije: warunki,
jakim powinna odpowiada¢ reklamacja ustugi telekomunikacyjnej za niedotrzymanie z winy
przedsiebiorcy wyznaczonego terminu zawarcia umowy o $wiadczenie ustugi powszechnej
lub ustugi przytgczenia do sieci w celu zapewnienia korzystania z ustugi szerokopasmowego
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dostepu do Internetu, niedotrzymanie z winy dostawcy ustug okre$lonego w umowie

o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych terminu rozpoczecia $wiadczenia tych ustug,
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi telekomunikacyjnej, czy nieprawidiowe
obliczenie naleznoéci z tytutu Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej. Zamawiajgcy powinien
przewidzie¢ procedure reklamacyjng w sposob zgodny z ww. przepisami.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji § 6 IPU,
przez wprowadzenie postanowienia, zgodnie z ktérym kazdorazowe naliczenie kar
umownych zostanie poprzedzone przeprowadzeniem postepowania reklamacyjnego
(zgodnie z ustawa Prawo telekomunikacyjne i rozporzadzeniem w sprawie reklamacji ustugi
telekomunikacyjnej), majgcego na celu umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usunigcie
uchybien w wykonaniu umowy oraz ustalenie istnienia przestanek naliczenia kar umownych.
Pkt lll.4.e-f odwotania

Odwotlujgcy podniost, ze Zamawiajacy w pkt 11 OPZ wskazalt, iz w przypadku
obnizenia dostepnosci ustugi w okresie miesiecznym i rocznym dla kazdego facza
oddzielnie, przewiduje procentowe obnizenie wysokosci optaty (odpowiednio miesigcznej lub
rocznej) w stosunku do ustugi bezawaryjnej (tzw. bonifikaty). Innymi stowy, rzeczywista
wysokos¢ opfat nalezna wykonawcy bedzie zalezna od poziomu niedostepnosci ustugi
zgodnie z zasadami opisanymi w OPZ. Jednocze$nie, w § 6 ust. 2 IPU zostata przewidziana
kara umowna za brak zapewnienia jako$ci w zakresie dostepno$ci $wiadczonych ustug.
Oznacza to de facto kumulacje bonifikaty opisanej w pkt 11 OPZ z karg umowng za brak
zapewnienia jakosci w zakresie dostepnosci ustug. Tym samym, w przypadku braku
dostepnosci ustugi Zamawiajgcy uprawniony jest obnizy¢ wynagrodzenie wykonawcy, jak
réwniez naliczy¢ kare umowng. Tak sformutowane postanowienia OPZ i IPU prowadzg do
dwukrotnego karania za zaistnienie tej samej okolicznosci. Odwotujgcy wskazat réwniez na
mozliwo$¢ kumulacji bonifikat z sankcjami wymienionymiw § 6 ust. 5i 11 IPU (uprawnienie
do wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy suma
naliczonych kar umownych przekroczy 20% wysokosci wynagrodzenia brutto, jednak gérnym
limitem naliczonych kar moze by¢ nawet 100% warto$ci wynagrodzenia brutto). Obecne
brzmienie IPU i OPZ prowadzi do mozliwosci naliczenia przez Zamawiajgcego kar
umownych w wysokosci 100% wartosci wynagrodzenia brutto, wypowiedzenia umowy ze
skutkiem natychmiastowym i dodatkowo obnizenia wynagrodzenia z tytutu zrealizowanych
juz ustug o przewidziane bonifikaty. Tak skonstruowany system karania wykonawcy stanowi
naruszenie zasady swobody umow oraz zasad wspdtzycia spotecznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

wykreslenia § 6 ust. 2 IPU, -
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modyfikacje § 6 ust. 4 IPU poprzez zastgpienie jego obecnej treSci nastepujgca: ,Wartos¢ -
naliczonych kar umownych nie moze przekroczyé 20% wartosci wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy. W przypadku gdy suma naliczonych kar umownych
przekroczy 20% wysokosci wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 4 ust 1 Umowy
Zamawiajacy moze wypowiedzie¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym oraz zadac
zaptaty kary umownej, o ktérej mowa w ustepie 6.”
wykreslenie § 6 ust. 11 IPU; —
Pkt ll.4.g odwotania
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w IPU niezasadnie przewidziat kary umowne,
ktére bedg obcigza¢ wykonawce nawet w przypadku, gdy nie ponosi on winy za
niewykonanie/nienalezyte wykonanie ustug:
§ 6 ust. 3 IPU: w przypadku naprawy trwajgcej dtuzej niz 24 godziny wykonawca jest -
zobowigzany do zestawienia tgcznosci zastepczej o przepustowosci co najmniej 80%
przepustowo$ci zastepowane facza. Za niewykonanie ww. zobowigzania Zamawiajgcy
jest uprawniony do naliczenia kary umownej w wysokosci 0,1% warto$ci abonamentu
miesiecznego dla danego tgcza, okreslonego w formularzu cenowym za kazdg rozpoczetg
godzing, przy czym utrzymywanie tgcza zastepczego ponad 7 dni kalendarzowych
powoduje rozpoczecie naliczania kar w wysokosci 0,005% wartosci Umowy brutto
okreslonej w § 4 ust. 1 umowy za kazdg kolejng godzine naprawy,
§ 6 ust. 4 IPU: w przypadku zaistnienia braku $wiadczenia przez wykonawce ustugi na —
taczu powyzej 72 godzin bedzie miat prawo zaméwic facze zastepcze, a koszt takiej
ustugi pokryje wykonawca,
- § 6 ust. 10 IPU: w przypadku op6znienia wykonawcy w stosunku do jakichkolwiek innych
termindw, ktére zostaty przewidziane w Umowie lub zostaty ustalone przez strony
w trakcie wykonywania umowy, Zamawiajgcy ma prawo zazadac¢ za kazdy rozpoczety
dzieh opdznienia kary umownej w wysokosci 150 zt brutto,
§ 8 ust. 9 IPU: w przypadku naruszenia przez Wykonawce zobowigzania do zachowania -



poufnosci informacii, o ktérych mowa w § 8 umowy, wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysoko$ci 20 000 zt.
Odwolujgcy powotat sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn.
Akt Il CR 419/67), w ktérym Sad stwierdzit, ze jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie
danego zobowigzania jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére strona zobowigzana nie
ponosi odpowiedzialnos$ci, kary umownej nie nalicza sie.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji § 6 ust. 3
IPU, § 6 ust. 4 IPU, § 6 ust. 10 IPU, § 8 ust. 9 IPU poprzez wskazanie, ze Zamawiajgcy jest
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uprawniony do naliczania kar umownych wytacznie w przypadku, gdy niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy jest spowodowane okoliczno$ciami, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca.

Pkt lll.4.h odwotania

Odwolujgcy podnidst, ze brak jest doprecyzowania kary umownej z § 6 ust. 4 IPU,
Zamawiajacy nie wskazat bowiem, w przypadku ktérego tgcza (podstawowego, zapasowego)
brak $wiadczenia ustugi bedzie skutkowat aktualizacjg uprawnienia Zamawiajgcego do
zamowienia tgcza zastepczego i obcigzenia kosztami takiej ustugi wykonawcy. Z uwagi na
sankcje, jakie grozg wykonawcy, okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do naliczenia
kary umownej powinny by¢ okreslone w sposob precyzyjny i konkretny.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji § 6 ust. 4 IPU w ten
sposob, ze brak $wiadczenia przez wykonawce ustugi na tagczu podstawowym i zapasowym
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy powyzej 72 godzin bedzie skutkowat aktualizacjg
uprawnienia Zamawiajgcego do zaméwienia fgcza zastepczego na koszt wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy jako podmiot zainteresowany udziatem -
w postepowaniu spetnia okre$lone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody,
polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutéw przedstawionych w punktach: lll. 2 lit. b,
¢, d, f, g, h, .3 oraz lil.4 lit. c, bowiem w zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcego
w dniach 11 i 12 marca 2015 r. modyfikacjg tresci SIWZ Odwotujacy oswiadczyt podczas
rozprawy, ze nie podtrzymuije tych zarzutow.

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutéw przedstawionych
w punktach lIl.1 oraz lll.2.e odwotania.
Pkt .1 odwotania

Izba ustalita, ze w rozdziale VIl pkt 4 SIWZ (oraz w punkcie ll.2.1 ppkt 5 Ogloszenia
0 zamoéwieniu) Zamawiajgcy zapisat, iz warunek posiadania przez wykonawce wiedzy
i doswiadczenia zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca wskaze w wykazie oraz
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zlozy dowody — o ktérych mowa w rozdziale VIl ust. 11 — wykonania (a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych — réwniez wykonywania) w ciggu ostatnich 3 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej dwoch (2) zaméwien, polegajgcych na uruchomieniu i utrzymaniu przez
co najmniej 24 miesigce sieci ustug transmisji danych w technologii MPLS lub
réownowaznych, o warto$ci kazdego zaméwienia minimum 600.000 zt brutto.

W ocenie Izby powyzszy opis sposobu oceny dokonania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu nie odpowiada dyrektywom wynikajgcym z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
Zgodnie z przywotanym przepisem, opis ten powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunkow w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poprzez ustanowienie wymogu



legitymowania sie zrealizowaniem ustug tozsamych z przedmiotem zamdwienia
(wykonaniem zaréwno uruchomienia, jak i utrzymania ustug sieci WAN w technologii MPLS),
spetnia pierwszg z przestanek okreslonych art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, . jest zwigzane
z przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy zgda bowiem doswiadczenia w realizaciji takich
samych rodzajowo ustug, jakie zamierza zleci¢ w wyniku przeprowadzenia przetargu.
Glebszej analizy wymaga natomiast kwestia proporcjonalnosci postanowionych w SIWZ
wymogow do przedmiotu zamoéwienia. Rozstrzygajagc sprawe Izba wzieta pod uwage cel, jaki
przy$wieca okresleniu wymogow w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, tj. dopuszczenie do
postepowania wykonawcow, ktérzy dajg rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcow, co do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo, Zze nie bedg zdolni do prawidtowej realizacji zamowienia.

Problemem, jaki powstaje na gruncie okre$lania wymogéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia
kregu wykonawcdw mogacych ubiega¢ sie o zamodwienie, co ma bezposrednie przetozenie
na zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogdw na poziomie mogacym skutkowaé
ograniczeniem liczby wykonawcdw dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby
—uzna¢ za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢
i rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamowienia. Konieczne jest zatem zachowanie
réwnowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zaméwienia a interesem wykonawcéw, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postgpowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy rownowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie o zamdwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizaciji.
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W ocenie Izby nieproporcjonalno$¢ taka ma miejsce w przypadku kwestionowanego
postanowienia rozdziatu VIl pkt 4 SIWZ (oraz punktu lll.2.1 ppkt 5 Ogtoszenia
0 zamowieniu). Nie polega ona jednak na samym ustanowieniu wymogu legitymowania sie
zaréwno uruchomieniem, jak i utrzymaniem sieci, ale na konstrukcji tego wymogu
w aspekcie czasowym. Izba dopatrzyta sie nieproporcjonalnosci w fakcie, ze Zamawiajacy
odnosi wymoég wykonania kazdego z elementéw ustugi (tj. zaréwno uruchomienia, jak
i utrzymania sieci) do trzyletniego okresu poprzedzajgcego skitadanie ofert. Jak wyjasnit
Zamawiajgcy podczas rozprawy, w Swietle kwestionowanego postanowienia SIWZ
wykonawcy muszg wykazac, ze zarébwno utrzymanie sieci przez 24 miesiecy, jak
i zakonhczenie uruchamiania tejze sieci musi miesci¢ sie w trzyletnim okresie przed
sktadaniem ofert. Istotna przy ocenie tak skonstruowanego wymogu jest okolicznos¢, ze
Zamawiajacy wymaga wykazania sie ustugami utrzymania sieci przez 24 miesigce, co
oznacza, ze uruchomienie ustugi musiato zakonczyc¢ sie w okresie miedzy 36 a 24 miesigce
przed terminem sktadania ofert. Zamawiajgcy bezzasadnie ograniczyt wiec ustugi, ktorych
wykonaniem mozna sie wykazac, do takich, ktérych uruchomienie nastgpito nie wcze$niej niz
trzy lata przed terminem sktadania ofert. W ocenie Izby brak jest jakichkolwiek obiektywnych
podstaw do twierdzenia, ze wykonawca, ktéry zrealizowat duze zaméwienia, trwajgce dtuzej
niz 36 miesiecy, ma doSwiadczenie mniejsze, niz wykonawca, ktéry wykonat zamdwienie
mniej rozfozone w czasie i tym samym moze wykazac, ze oba elementy tego zamdwienia
(uruchomienie sieci oraz jej utrzymanie) mieszczg sie w wymaganym okresie. Taka
konstrukcja warunku w sposoéb nieuprawniony ogranicza kragg podmiotow mogacych ubiegaé
sie o udzielenie zamdwienia, uniemozliwiajgc uzyskanie zamdwienia wykonawcom majgcym
doswiadczenie w realizacji duzych projektéw odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze podstaw do uznania stanowiska Zamawiajgcego nie
sposéb wywies¢ z przepisu § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane. Zgodnie z przywotanym
przepisem, w celu oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajacy moze zgdac¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, wraz -
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy



lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Wykonanie dostawy czy ustugi nalezy natomiast rozumiec jako
wywigzanie sie przez strony ze swoich zobowigzan, znaczenie ma wiec moment
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zakonczenia realizacji zamoéwienia i wiasnie ten moment powinien by¢ odniesiony do
trzyletniego okresu poprzedzajgcego termin sktadnia ofert. Zatem jesli zamowienie
obejmowato element uruchomienia sieci oraz element jej utrzymania, nie jest istotny termin
zakonczenia realizacji kazdego z tych elementdéw z osobna, ale termin zakonczenia
wykonywania zaméwienia jako catosci.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust. 4
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w stopniu moggcym mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania.

W ocenie Izby wystarczajagcym wymaganiem, ktére zagwarantuje wykonanie
przedmiotu zamowienia przez wykonawce posiadajgcego nalezyte doswiadczenie, bedzie
obowigzek wykazania, ze wykonawca zrealizowat dwa zamoéwienia o wskazanej w SIWZ
wartosci, ktore zostaly jako cato$¢ zakonczone w trzyletnim okresie poprzedzajgcym — -
sktadanie ofert, bez wzgledu na to, kiedy zostaty rozpoczete i zakoriczone poszczegodine
elementy tych zamoéwien. Powyzsze zagwarantuje zachowanie konkurenciji, a jednocze$nie
nie wptynie na dopuszczenie do realizacji zamodwienia wykonawcow nieposiadajgcych
wystarczajgcego doswiadczenia.

Pkt lll.2.e odwotania

Izba ustalita, ze w punkcie 13 lit. ¢ OPZ Zamawiajgcy postanowit, iz ,w obiekcie
przetwarzania danych w Morach Wykonawca zobowigzany jest do wykorzystania
infrastruktury firmy Exatel”. W dniu 12 marca 2015 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat brzmienie
pkt 13 ¢ OPZ, nadajgc mu tresc¢: ,W obiekcie przetwarzania danych w Morach Wykonawca
zobowigzany jest do wykorzystania infrastruktury w uzgodnieniu z wtascicielem obiektu oraz
operatorem. Zamawiajgcy po dokonaniu wyboru Wykonawcy i podpisaniu umowy
z Wykonawca poswiadczy, ze Wykonawca dziata na jego zlecenie.”

W ocenie Izby, mimo zmiany postanowienia punktu 13 lit. ¢ OPZ, zarzut odwotania
dotyczacy ww. postanowienia podlegat merytorycznemu rozpoznaniu. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana miata de facto charakter wylgcznie
redakcyjny, niezmieniajgcy merytorycznej istoty tego postanowienia, ktéra byta
kwestionowana w odwotaniu oraz na rozprawie. W $Swietle zmodyfikowanego wymogu
wykonawca nadal zobowigzany bedzie do zapewnienia sobie dostepu do infrastruktury
innego operatora (Exatel), bez znajomos$ci zasad udostepnienia tej infrastruktury i bez
wsparcia ze strony Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze postanowienie punktu 13 lit. ¢ OPZ nie odpowiada art. 29 ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 1, przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
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wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ustanawia zakaz opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob,
ktéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Zdaniem Izby, obowigzek okreslony w punkcie 13 lit. ¢ OPZ zostat skonstruowany
przez Zamawiajgcego w sposob niedajgcy wykonawcom réownego dostepu do infrastruktury
na zasadach zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurencji i uniemozliwiajacy wycene
oferty.

Operatorem infrastruktury, ktérg majg obowigzek wykorzysta¢ wykonawcy, jest
konkurencyjny operator telekomunikacyjny, ktéry moze by¢ zainteresowany ubieganiem sie
0 udzielenie zamowienia, co moze skutkowac trudnosciami w uzyskaniu dostepu do
infrastruktury przez innych wykonawcéw. W zwigzku z tym ciezar zapewnienia tego dostepu
nie powinien spoczywac na wykonawcy, lecz powinien by¢ zagwarantowany przez
Zamawiajgcego dla wszystkich wykonawcédw na réwnych zasadach, poprzez uzgodnienie
z firmg Exatel warunkéw dostepu wykonawcy, ktory bedzie wykonywat zaméwienie, do
infrastruktury znajdujgcej sie w obiekcie w Morach. Obecne brzmienie punktu 13 lit. c OPZ
nie daje wykonawcom réwnego dostepu do infrastruktury, ktérg majg obowigzek wykorzystacé



realizujgc zamowienie, dostep ten bowiem i warunki, na ktérych on bedzie mozliwy, zalezg
od decyzji konkurencyjnego podmiotu. Ponadto wykonawcy pozbawieni sg informacji
niezbednych do sporzgdzenia oferty. Nie znajgc kosztow uzyskania dostepu do infrastruktury
w obiekcie w Morach, nie moga nalezycie przeanalizowa¢ celowosci ubiegania sie
0 zamowienie i ustali¢ ceny oferty. Z kolei teza Zamawiajgcego, ze spdtka Exatel nie moze
odmowic¢ udostepnienia infrastruktury jest gotostowna, nie zostata nawet przez
Zamawiajgcego uprawdopodobniona. W ocenie Izby nie wynika to réwniez z przepiséw
ustawy Prawo telekomunikacyjne.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, Ze Zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1i 2
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w stopniu moggcym istotny wptyw na wynik postepowania.
Z tego wzgledu Izba nakazata Zamawiajagcemu dokonanie zmiany przedmiotowego
postanowienia, przez zagwarantowanie wykonawcom réwnego dostepu do sieci Exatel
i okreslenie zasad korzystania z tej infrastruktury.

Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie.
Pkt ll.2.a odwotania

W zakresie zarzutu dotyczgcego wymaganej przez Zamawiajacego technologii
uruchomienia i utrzymywania sieci, Izba ustalita, ze zarzut dotyczacy niejasnosci wynikajgce;j
z brzmienia punktu 6 lit. ¢ OPZ zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniony, a brzmienie ww.
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postanowienia zostato w dniu 11 marca 2015 r. zmienione. Tym samym wyeliminowana
zostata zarzucana przez Odwotujgcego sprzeczno$¢ postanowien SIWZ co do wymaganej
technologii.

Ponadto Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 3 lit. f OPZ, w przypadku budowy tgczy
dostepowych w oparciu o tgcza radiowe punkt-punkt lub punkt-wielopunkt Zamawiajgcy
wymaga aby transmisja odbywata sie w pasmie koncesjonowanym. Natomiast zgodnie z pkt
3 lit. g OPZ, w kazdej z lokalizacji Zamawiajgcy zaklada korzystanie z dwoéch ustug
MPLSWAN (dostep podstawowy i zapasowy do ustugi MPLS VPN) z wykorzystaniem dwoch
routerow CE dostarczonych przez Wykonawce. Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia ustugi
MPLS VPN (tgcze podstawowe oraz zapasowe) na medium kablowym. Zamawiajgcy
dopuszcza wykorzystanie innego medium tylko w okresie niezbednym, nie dtuzej niz 3
miesigce, do realizacji potaczenia docelowego.

W ocenie Izby powyzsze postanowienia nie sg ze sobg sprzeczne. Z punktu 3 lit. q
OPZ wyraznie wynika, ze Zamawiajgcy wymaga realizacji potgczenia docelowego na
medium kablowym, a wykorzystanie innych technologii mozliwe jest przez okres nie diuzszy
niz 3 miesigce. Z kolei wynikajgcy z punktu 3 lit. f OPZ obowigzek wykorzystania pasma
koncesjonowanego nie moze by¢ rozumiany jako dopuszczenie technologii radiowej do
realizacji potgczenia docelowego. Jesli wykonawca bedzie w trzymiesiecznym okresie
wykorzystywat technologie radiowg, to zgodnie z punktem 3 lit. f OPZ transmisja bedzie
musiata odbywac¢ sie w paSmie koncesjonowanym.

Zasadniczg kwestig, ktéra wymagata rozstrzygniecia przez Izbe, jest dopuszczalnosé
wymagania realizacji potgczenia docelowego na medium kablowym.

W ocenie Izby, powyzszy wymaog nie narusza art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze zamawiajgcy uprawniony jest do wyboru
technologii, w jakiej majg by¢ $wiadczone ustugi, stosownie do swoich potrzeb. Zamawiajacy
nie ma obowigzku godzi¢ sie na kazdy rodzaj podobnych ustug $wiadczonych na rynku, jesli
nie sg one jakosciowo i funkcjonalnie tozsame, a istniejg przestanki do przyjecia, ze
okreslony sposéb Swiadczenia ustugi bedzie lepszy z punktu widzenia jego potrzeb. Zasada
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw nie moze by¢ bowiem rozumiana
jako nieograniczony nakaz dopuszczania do zaméwienia jak najwiekszego kregu
wykonawcow realizujgcych ustugi w danej branzy i interpretowana w sposoéb prowadzacy do
narzucania zamawiajgcym nabywania ustug nieodpowiadajgcych ich indywidualnym
potrzebom. W ocenie Izby zamawiajgcy nie ma obowigzku korzystania z kazdej technologii
wykonania ustug, ktérej uzycie jest mozliwe, ale moze wybrac taka, ktéra bedzie realizowac
jego uzasadnione potrzeby.
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W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wskazat, jakimi przestankami kierowat sie
wybierajgc technologie kablowg. Argumentowat, Ze siedziby jednostek Zamawiajacego
w duzej czedci zlokalizowane sg w obiektach zabytkowych, w ktérych dostepna jest obecnie
infrastruktura kablowa, a zamontowanie nowych urzadzen, koniecznych dla wdrozenia
technologii radiowej, wymagatoby uzyskania stosownych ekspertyz i pozwolen. Ponadto
Zamawiajgcy wskazywat na zlokalizowanie siedzib swoich jednostek w wiekszosci
w centrach duzych miast, co nie pozostaje bez wptywu na jakoS¢ przesytania sygnatu
radiowego. Powolywat sie rowniez na specyfike Zamawiajgcego, jako instytucji bankowe;j,
i wynikajacy z tego obowigzek zapewnienia bezawaryjno$ci przesytu danych i ich
bezpieczenstwa. Z kolei ze ztozonej przez Odwotujgcego opinii Krajowej Izby Gospodarczej
Elektroniki i Telekomunikacji (majgcej walor opinii prywatnej) nie wynika, ze $wiadczenie
ustug w technologii radiowej daje gwarancje osiggniecia takich samych parametréw i takiej
samej realizacji potrzeb Zamawiajgcego, jak technologia kablowa. Opinia przedstawia
jedynie ogding charakterystyke technologii radiowej, bez przesadzenia o jej jakosciowej
i funkcjonalnej tozsamosci z technologig kablowa. W opinii stwierdzono m.in., ze wrazliwo$¢
radiolinii na warunki atmosferyczne jest obecnie znacznie mniejsza niz kiedys, z czego nie
wyptywa wniosek o takiej samej odpornosci na te czynniki, jak to ma miejsce w przypadku
wykorzystania medium kablowego. Ponadto, z opinii nie wynika brak podatnos$ci radiolinii na
przeszkody terenowe, przeciwnie podatnosc¢ ta zostata przyznana, tyle ze z zastrzezeniem, -
ze tego typu przeszkody nie pojawiajg sie nagle. W ocenie Izby, przedmiotowa opinia nie
stanowi dowodu przesgdzajgcego o tym, ze technologia ta w petni odpowiada potrzebom
Zamawiajgcego, a jej wyeliminowanie ma na celu uprzywilejowanie okreslonych grup
wykonawcow i ograniczenie kregu podmiotéw, ktére mogg zrealizowa¢ zamowienie. Izba
doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy z uwagi ha swoje uzasadnione potrzeby —
i w ramach przystugujgcego mu, jako gospodarzowi postepowania, uprawnienia
ksztaltowania opisu przedmiotu zaméwienia mégt wskazaé technologie, w ktérej -
realizowane bedzie zamoéwienie.
Pkt llL4 lit. a i b odwotania
Izba ustalita, ze zgodnie z § 5 ust. 3 IPU w ramach $wiadczonych ustug

telekomunikacyjnych Wykonawca zmniejszy lub zwiekszy przepustowosci sieci WAN na
z3gdanie Zamawiajgcego zgodnie z ponizszymi warunkami:
1) na potrzeby Umowy zdefiniowana jest przepustowo$¢ sieci WAN w technologii MPLS

(suma WAN) w wysokosci 270,5 Mbps;
2) Zamawiajgcy moze w czasie trwania Umowy wydac dyspozycje zmniejszenia lub

zwiekszenia przepustowosci sieci WAN poprzez zmiany przepustowosci taczy
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realizowanych lub nowych. Dyspozycja o ktdérej mowa w zdaniu poprzedzajgcym wymaga
zachowania formy pisemnej (,Dyspozycja”);

3) zmniejszenie lub zwiekszenie przepustowosci sieci WAN moze by¢ zrealizowane poprzez:

a) likwidacje wezta sieci WAN,

b) powotanie wezla sieci WAN,

c) zmniejszenie przepustowosci lokalizacij,

d) zwiekszenie przepustowosci lokalizaciji.

Z kolei w mys| § 5 ust. 3 pkt 6 lit. b IPU, jezeli obnizenie tgcznej przepustowosci faczy
przekroczy 10% sumy WAN, Wykonawca ma prawo wyboru:

a) zaakceptowaé zmiane wynikajgcag z dyspozycji i zmieni¢ przepustowo$é facza na
warunkach okreslonych powyzej;

b) odmowi¢ akceptacji zmiany wynikajgcej z takiej Dyspozycji, co wigze sie
z utrzymaniem na niezmienionym poziomie(dotychczasowej) przepustowosci oraz naleznego
Wykonawcy wynagrodzenia, przy czym w takim przypadku Zamawiajgcy uzyskuje prawo do
wypowiedzenia Umowy z zachowaniem 6 miesigcznego okresu wypowiedzenia, przy
zachowaniu dotychczasowych cen (wynagrodzenia tytutem ustug) w okresie wypowiedzenia.

W ocenie Izby, powyzsze postanowienia nie naruszajg przepiséw prawa. Izba nie
dopatrzyta sie podstaw do stwierdzenia, ze stanowig one naduzycie pozycji kontraktowej
Zamawiajgcego, niemajgce usprawiedliwienia w obiektywnych potrzebach wynikajacych
z charakteru i specyfiki zamowienia. Przeciwnie, z uwagi na do$¢ diugi okres, przez jaki
Swiadczone majg by¢ ustugi (36 miesiecy), trudno z gory ustali¢ niezmienne
zapotrzebowanie w zakresie przepustowosci tagcza w poszczegdinych lokalizacjach



jednostek Zamawiajgcego. Za obiektywnie uzasadnione nalezy wiec uznac¢ zapewnienie
mozliwosci zmian w tym zakresie, stosownie do aktualnych potrzeb pojawiajgcych sie w toku
realizacji umowy, polegajgcych na zmniejszeniu lub zwiekszeniu przepustowosci lokalizaciji
lub powotaniu albo likwidacji wezta sieci WAN. Jednoczesnie Odwotujgcy nie wykazat, ze tak
uksztattowane postanowienia przysztej umowy uniemozliwiajg mu sporzadzenie oferty.
Zamawiajacy podat bowiem do wiadomos$ci wszystkich wykonawcow potencjalng potrzebe
zmiany przepustowosci sieci WAN w toku realizacji umowy, zatem kazdy z wykonawcéw ma
mozliwo$¢ uwzglednienia przy sporzadzaniu oferty ryzyka wynikajgcego z nieokreslenia
maksymalnego zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowos$ci sieci i wkalkulowania tego
ryzyka w cene ofertowg. Ponadto Zamawiajgcy przyznat wykonawcom mozliwos¢ odmowy
akceptaciji dyspozycji dotyczacej zmiany przepustowosci tagcza, z zagwarantowanie sobie
prawa do wypowiedzenia umowy z zachowaniem 6-miesiecznego okresu wypowiedzenia.
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Tak okreslony okres wypowiedzenia jest, zdaniem lzby, uzasadniony, a wydituzenie go do
zgdanego przez Odwotujgcego okresu 12 miesiecy byloby zmuszeniem Zamawiajgcego do
ponoszenia kosztéw przepustowosci, z ktorej nie ma potrzeby korzystac.

Pkt lll.4 lit. d odwotania

Izba ustalita, ze Zamawiajacy, okreslajgc w § 6 IPU kary umowne, nie okreslit
procedury reklamacyjnej. Jednocze$nie Izba nie dopatrzyta sie w braku takiej procedury
naruszenia przepiséw prawa.

W ocenie Izby, Odwotujacy niezasadnie powotat sie w tym zakresie na przepisy
ustawy Prawo telekomunikacyjne oraz wydanego na jej podstawie rozporzgdzenia Ministra
Administracji i Cyfryzacji w sprawie reklamacji ustugi telekomunikacyjnej. Zgodnie z art. 106
ust. 1 ww. ustawy, obowigzanym do rozpatrzenia reklamaciji ustugi telekomunikacyjnej jest
dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Takiego tez dostawcy dotyczg
przepisy przywotanego wyzej rozporzadzenia, wydanego na podstawie delegacji ustawowej
z art. 106 ust. 4 ustawy Prawo telekomunikacyjne, i okre$lajgcego warunki reklamacji za
niedotrzymanie z winy przedsiebiorcy wyznaczonego terminu zawarcia umowy
o Swiadczenie ustugi powszechnej lub ustugi przytgczenia do sieci, niedotrzymanie z winy
dostawcy ustug okre$lonego w umowie o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych terminu
rozpoczecia Swiadczenia tych ustug, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi
telekomunikacyjnej, nieprawidtowe obliczenie naleznoéci z tytutu $wiadczenia ustugi
telekomunikacyjnej. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze powyzsze przepisy nie znajdujg
zastosowania w relacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawca, ktory bedzie Swiadczy¢ ustugi,
brak jest bowiem podstaw do zakwalifikowania tych ustug jako publicznie dostepnych.
Ponadto przepisy te okreslajg obowigzki dostawcy ustug (nie za$ ich prawa w relacjach
z odbiorcami), a ich celem jest ochrona odbiorcéw tych ustug. Natomiast do
odpowiedzialnosci dostawcy objetych niniejszym postepowaniem ustug telekomunikacyjnych
znajdg zastosowanie zasady ogoélne okreslone w Kodeksie cywilnym. Brak jest przy tym
podstaw do twierdzenia, Zze nieokreslenie w umowie procedury reklamacyjnej jest niezgodne
z zasadami wspdizycia spotecznego. Okreslenie w umowie obowigzku zaptaty kar
umownych bez ustalenia procedury reklamacyjnej, nie pozbawia wykonawcéw mozliwosci
kwestionowania zasadnosci naliczenia kar. Ocena nalezytego wykonania umowy
i zasadnosci obcigzenia wykonawcy karami umownymi dokonywana jest na etapie realizaciji
zamoOwienia, a ewentualne roszczenia stron z tego tytutu podlegajg ochronie prawne;.

Pkt lll.4 lit. e i f odwotania

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 11 OPZ (Serwis oraz gwarancja jakosci ustug

SLA), Zamawiajgcy wymaga zapewnienia dostepnosci ustugi w okresie miesiecznym dla
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danego tacza oddzielnie, a wysokos¢ rzeczywistych optat bedzie zalezna od poziomu
niedostepnosci ustugi zgodnie z tabela:
taczna niedostepnos¢ ustugi w % wysoko$¢ optaty miesiecznej w godzinach w ciggu miesigca stosunku do optaty ustugi
rozliczeniowego bezawaryjnej 6 < x <10 95
10<x<168516<x<2475
24 <x<365036<10
Jednocze$nie Zamawiajgcy postanowit, ze dopuszcza planowane przerwy



w dostepnosci tgcza w ,oknach serwisowych”, zgodnie z pkt.3 lit. p).Czas trwania
uzgodnionego ,okna serwisowego” nie wlicza sig do niedostepnosci ustug (pkt a).
Wykonawca moze zestawi¢ fgcze zastepcze na czas trwania naprawy, ktore wytgcza
naliczanie niedostepnosci pod warunkiem, ze dostarczone tgcze zapewni co najmniej 80%
wartosci przepustowosci (pkt b). W przypadku naprawy trwajacej diuzej niz 24 godziny
Wykonawca jest zobowigzany do zestawienia tgcznosci zastepczej o przepustowosci co
najmniej 80% przepustowosci zastepowanego tgcza. Za brak zestawienia facza zastepczego
bedzie naliczana kara w wysokosci 0,1% warto$ci umowy brutto za kazdg rozpoczetg
godzine braku ustugi. Utrzymywanie fgcza zastepczego ponad 7 dni kalendarzowych
powoduje rozpoczecie naliczania kar w wysokosci 0,005% wartosci umowy brutto za kazdg
kolejng godzine naprawy (pkt c). W przypadku zaistnienia braku $wiadczenia ustugi na faczu
powyzej 72godzinZamawiajgcy bedzie miat prawo zaméwic fgcze zastepcze, a koszt takiej
ustugi pokryje Wykonawca. Zakonczenie tej ustugi nastapi po 24 godzinach od czasu
powiadomienia o przywroceniu brakujgcej facznosci (pkt d).

Ponadto Zamawiajgcy zamiescit w OPZ wymog zapewnienia jakosci ustugi w okresie
rocznym dla kazdego tgcza oddzielnie, obwarowany karami w wysoko$ci:

Suma godzin niedostepnosci dla danego tgcza w % wysokos¢é optaty rocznej (12x optaty
kazdym roku umowy miesiecznej) za ustuge bezawaryjng w
stosunku do danego facza

Niedostepnos¢ < (Zaoferowana suma godzin -
niedostepnosci)

(Zaoferowana suma godzin niedostepnosci) < 1
Niedostepnos¢ < suma (Zaoferowana godzin
niedostepnosci) + 12 godzin

(Zaoferowana suma godzin niedostepnosci) + 12 godzin 3
< Niedostepnos¢ < (Zaoferowana suma godzin
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niedostepnosci) + 24 godziny

(Zaoferowana suma godzin niedostepnosci) + 24 5
godziny < Niedostepno$¢ < (Zaoferowana suma godzin
niedostepnosci)+ 48 godzin

(Zaoferowana suma godzin niedostepnosci) + 48 godzin 10
< Niedostepnos¢

Analogicznie Zamawiajgcy okreslit kary umowne w § 6 ust. 2 IPU.

Ponadto, zgodnie § 6 ust. 5 IPU, w przypadku, gdy suma naliczonych kar umownych
przekroczy 20% wysoko$ci wynagrodzenia brutto Umowy, o ktérym mowa w § 4 ust. 1,
Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym oraz zgdac
dodatkowo zaptaty kary umownej, o ktérej mowa w ust. 6. Natomiast stosownie do § 6 ust.
11 IPU, wartos¢ naliczonych kar umownych nie moze przekroczy¢ 100% wynagrodzenia
brutto Wykonawcy okreslonego w § 4 ust. 1.

W ocenie Izby, sformutowany w odniesieniu do powyzszych postanowien zarzut
podwajnego karania za zaistnienie tej samej okolicznosci faktycznej jest niezasadny.
Postanowienia dotyczace tzw. bonifikaty sg w istocie okresleniem mechanizmu obliczenia
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, przez uzaleznienie jego wysokosci od ustugi
faktycznie wykonanej. Przy przekroczeniu okreslonej liczby godzin niedostepnosci tacza
wykonawcy przystugiwac bedzie okreslony procent wynagrodzenia naleznego za ustuge
peing, tj. nieprzekraczajgcy okreslonej liczby godzin niedostepnosci. Mechanizm ten,

w przeciwienstwie do kar umownych, nie ma funkcji odszkodowawczej, a jego celem jest
wskazanie podstaw ustalenia rzeczywistego wynagrodzenia wykonawcy. Dodatkowo,
obowigzek zaptaty kary umownej aktualizowat si¢ bedzie w sytuacji wystgpienia diuzszych
okresow niedostepnosci ustug. Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw prawa w takim
okresleniu zasad ustalenia wynagrodzenia i jednoczes$nie zasad odpowiedzialno$ci za
nienalezyte wykonanie zobowigzania. Z tych samych powodéw (rézny charakter i cel) za



bezpodstawny nalezy uzna¢ analogiczny zarzut dotyczgcy mozliwej kumulacji bonifikaty

z uprawnieniem Zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym
w sytuacji, gdy suma naliczonych kar umownych przekroczy 20% wysokosSci wynagrodzenia
brutto, przy jednoczesnym ustaleniu gérnej granicy kar umownych w wysokosci 100%
wartosci wynagrodzenia. Celem powyzszego uprawnienia jest ochrona stusznego interesu
Zamawiajacego, tj. umozliwienie mu wczesniejszego przerwania wspolpracy z nierzetelnym
wykonawca. Jednoczesnie trudno dopatrze¢ sie naruszenia prawa w ustaleniu limitu kar
umownych w wysokosci 100% wynagrodzenia wykonawcy, ktore to kary, jak juz wyzej
wspomniano, stanowig rodzaj odszkodowania za niewykonanie lub nienalezyte wykonane
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zobowigzania i sg roztgczne w stosunku do prawa rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym.
Pkt L4 lit. g odwotania

Izba ustalita, ze zgodnie z § 6 IPU, w przypadku naprawy trwajacej dtuzej niz 24
godziny Wykonawca jest zobowigzany do zestawienia tgcznosci zastepczej
o przepustowos$ci co najmniej 80% przepustowosci zastepowanego tgcza na okres trwania
takiej naprawy. Za niewykonanie zobowigzania w zakresie zapewnienia tgcza zastepczego,
0 ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym na czas trwania naprawy, Zamawiajacy
uprawniony bedzie do naliczenia Wykonawcy kary umownej w wysokosci 0,1% wartosci
abonamentu miesiecznego dla danego tgcza, okreslonego w formularzu cenowym
stanowigcym Zatgcznik nr 2 do Umowy za kazdg rozpoczetg godzine. Utrzymywanie tacza
zastepczego ponad 7 dni kalendarzowych powoduje rozpoczecie naliczania kar w wysoko$ci
0,005% wartosci Umowy brutto okre$lonej w § 4 ust. 1 za kazda kolejng godzing naprawy
(ust. 3). W przypadku zaistnienia braku $wiadczenia przez Wykonawce ustugi na fagczu
powyzej 72 godzin Zamawiajgcy bedzie miat prawo zamowic tgcze zastepcze, a koszt takiej
ustugi pokryje Wykonawca. Zakonczenie tej ustugi nastgpi po 24 godzinach od czasu
powiadomienia o przywroceniu brakujacej facznosci (ust. 4). W przypadku opdznienia
Wykonawcy w stosunku do jakichkolwiek innych terminéw, ktére zostaty przewidziane
w Umowie, lub zostaty ustalone przez Strony w trakcie wykonania Umowy, jezeli Umowa nie
stanowi inaczej, Zamawiajgcy ma prawo zazada¢ za kazdy rozpoczety dzien opdznienia kary
umownej w wysokosci 150 zt brutto (ust. 10). Z kolei zgodnie z § 8 ust. 9 IPU, w przypadku
naruszenia przez Wykonawce zobowigzania do zachowania poufno$ci informacii, o ktérym
mowa W niniejszym § 8 Umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare umowng
w wysoko$ci 20.000 ztotych. Zamawiajgcy bedzie uprawniony do dochodzenia
odszkodowania przenoszgcego warto$¢ zastrzezonej kary umowne;.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktdrym kary umowne mogg
przystugiwaé wylgcznie gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito
z winy wykonawcy.

Zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik obowigzany jest do naprawienia
szkody wynikfej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba Zze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okoliczno$ci, za ktére dtuznik
odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei zgodnie z art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, mozna
zastrzec w umowie, Ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Zatem wynikajgcg z przepiséw Kc zasadg jest uzaleznienie odpowiedzialnosci
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kontraktowej od winy diuznika, a naprawienie szkody wynikajgcej z zawinionego dziatania

lub zaniechania moze przybra¢ forme zaptaty kary umownej. Niemniej jednak przywotany
przepis art. 471 Kodeksu cywilnego nie ma charakteru bezwzglednie obowigzujacego.
Zgodnie bowiem z art. 473 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik moze przez umowe przyjgé
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznoéci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialno$ci nie ponosi.

W orzecznictwie wyraznie dopuszcza sie mozliwos¢ zastrzezenia w umowie kar umownych
za opOznienie, tj. niezaleznie od istnienia winy po stronie diuznika (np. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2000 r., sygn. | CKN 791/98, w ktérym Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze jezeli strony w umowie zastrzegty kary umowne w kazdym wypadku



niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy sg przyczyny, ktére spowodowaly niedotrzymanie przez dtuznika terminu wykonania
zobowigzania). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze wynikajgca z Kodeksu cywilnego ogdlna reguta
odpowiedzialnosci na zasadzie winy moze by¢ wolg stron rozszerzona, przez objecie
obowigzkiem naprawienia szkody (w tym takze przez zapfaty kary umownej) réwniez
okolicznosci przez wykonawce niezawinionych. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze specyfike
umow zawieranych w trybie ustawy Pzp, w przypadku ktérych Zamawiajgcy wyposazony
zostat w wiekszg mozliwos¢ okreslania zasad realizacji umowy. Zgodnie z art. 36 ust. 1
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w specyfikaciji istotnych warunkéw
zaméwienia istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie
zamobwienia publicznego na takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym
mozliwos¢ okreslenia istotnych postanowien przysziej umowy (a za takie nalezy uzna¢ m.in.
postanowienia okreslajgce odpowiedzialnosci kontraktowej) i podania ich do wiadomosci
wykonawcow, ktérzy akceptujg te postanowienia przystepujac do udziatu w postepowaniu.
Fakt skorzystania przez Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia
ksztaltowania treSci umowy nie stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody umow
i naruszeniu zasad wspétzycia spotecznego. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit
argumentacji, ktéra Swiadczytaby o wystgpieniu takiego naruszenia w niniejszej sprawie, nie
wskazat, na czym konkretnie miatoby ono polega¢, wywodzgc to naruszenie jedynie
z samego faktu rozszerzenia odpowiedzialno$ci rowniez na okolicznosci przez wykonawce
niezawinione, z czym nie mozna sie zgodzic.

Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze interpretacja, czy umowa
w rzeczywistosci skutecznie rozszerza odpowiedzialno$¢é wykonawcy na okolicznosci przez
niego niezawinione, moze by¢ ustalana w przypadku powstania sporu na etapie realizacji
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umowy, z uwzglednieniem zasad wykfadni oSwiadczen woli okreslonych w art. 65 Kc. Nie
jest rolg Izby dokonywanie na etapie postepowania o udzielenie zamowienia interpretaciji, - —
czy sformutowania zamieszczone w IPU (postuzenie sig w niektorych postanowieniach
okresleniem ,0p6znienie”) w istocie stanowig skuteczne rozszerzenie odpowiedzialnosci
kontraktowej wykonawcy. Mozna mie¢ jednak watpliwosci co do rzeczywistej woli
Zamawiajgcego, ktory w odpowiedzi na odwotanie nie przyznat woli rozszerzenia
odpowiedzialno$ci wykonawcy réwniez na okoliczno$ci niezawinione, ale przedstawit
stanowisko, ze niezastosowanie terminu ,zwtoka” nie rozszerza odpowiedzialno$ci
kontraktowej, a wykonawca bedzie miat mozliwo$¢ ekskulpowania sie od zaptaty kary
umownej po wykazaniu braku winy.

Pkt ll.4 lit. h odwotania

Izba ustalita, Zze zgodnie z § 6 ust. 4 IPU, w przypadku zaistnienia braku $wiadczenia
przez Wykonawce ustugi na tgczu powyzej 72 godzin Zamawiajgcy bedzie miat prawo
zamoOwic tgcze zastepcze, a koszt takiej ustugi pokryje Wykonawca. Zakoriczenie tej ustugi
nastgpi po 24 godzinach od czasu powiadomienia o przywréceniu brakujgcej facznosci.

W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z zarzutem Odwolujgcego, ze okreslona w ww.
postanowieniu kara umowna jest nieprecyzyjna, ze wzgledu na niewskazanie, ktérego fgcza
(podstawowego czy zapasowego) dotyczy mozliwo$¢ wykonania zastepczego. Jak bowiem
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, brak takiego uszczegdlowienia nalezy rozumie¢ jako
objecie ww. postanowieniem sytuacji, gdy niedostepnos¢ dotyczyé bedzie ktéregokolwiek
z tych tgcz. Taka interpretacja uzasadniona jest literalnym brzmieniem § 6 ust. 4 IPU, ktére
w ocenie nie jest niejasne i nie wymaga doprecyzowania.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze postanowienia rozdziatu VIl pkt 4 SIWZ
(i punktu lll.2.1 ppkt 5 Ogtoszenia o zamdwieniu) oraz punktu 13 lit. ¢ OPZ sformutowane
zostaty przez Zamawiajgcego w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp. W odniesieniu
do pozostatych postanowien specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia oraz wzoru umowy
kwestionowanych w odwotaniu Izba nie dopatrzyta sie takiego naruszenia. Wobec
powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...................

Czlonkowie: ........cc..u....
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