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WYROK
z dnia 26 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 marca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 marca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — Konsorcjum - GTS Poland Sp. z o. 0., T-Mobile Polska S. A,
T-Systems Polska Sp. z o. o. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa

B. w dniu 9 marca 2015 r. przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Orange Polska S. A, Integrated Solutions Sp. z 0. o.
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spolecznego
Centrala Al. Niepodlegltosci 190, 00-608 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum -
Netia S.A, Comarch S. A ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwolawczego o sygn. akt: KIO 471/15i KIO 472/15
po stronie odwolujgcego;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum -
Orange Polska S. A, Integrated Solutions Sp. z o. o. Al. Jerozolimskie 160, 02-
326 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 471/15 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum -
GTS Poland Sp. z 0.0., T- Mobile Polska S. A, T-Systems Polska Sp. z o0.0.
ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zgtaszajgcych przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 472/15 po stronie odwotujacego,

orzeka:
1. oddala odwotania o sygn. akt: KIO 471/15 oraz o sygn. akt: KIO 472/15;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum - GTS Poland Sp. z 0. o., T - Mobile Polska S. A, T-
Systems Polska Sp. z o. o. ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum - Orange Polska S.
A, Integrated Solutions Sp. z o. o. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: GTS Poland Sp. z o. o., T-
Mobile Polska S. A, T- Systems Polska Sp. z o. o. ul. Marynarska 15, 02-674
Warszawa i Konsorcjum: Orange Polska S. A, Integrated Solutions Sp. z 0. o. Al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpiséw od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien



publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmemnmnnmrnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 471/15
Sygn. akt: KIO 472/15

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Kase Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego Centrala z siedzibg w Warszawie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie
przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem sg ,Ustugi operatorskie sieci WAN.”
Odwotania zostaty wniesione do postanowien - przestanej drogg elektroniczng dnia 27 lutego
2015 r. - specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia [siwz] oraz jej zatgcznikdw przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:

1) Konsorcjum - GTS Poland sp. z 0.0. — Lider oraz T-Mobile Polska S.A. i T-Systeras
Polska sp. z 0.0. z Warszawy [Odwotujacy GTS] — sygn. akt: KIO 471/15;

2) Konsorcjum — Orange Polska S.A. (Lider) oraz Integrated Solutions Sp.z 0. 0.z
Warszawy [Odwotujgcy Orange] - sygn. akt: KIO 472/15;

Sygn. akt: KIO 472/15

Odwolujgcy GTS wskazat na naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurenciji, a takze w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich okoliczno$ci, moggcych mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby:

a. realizacja Etapu | zostata zakonczona przed uptywem 3 miesiecy od dnia zawarcia
umowy;

b. wykonawca zapewnit potgczenie sieci WAN z siecig s -TESTA zarzadzang przez

MSW;

c. Wezet Centralny byt zlokalizowany w granicach administracyjnych miasta Warszawy;

d. wszystkie urzadzenia, za wyjatkiem infrastruktury DWDM, dostarczone w ramach
realizacji umowy byty wyprodukowane nie wcze$niej niz w drugiej potowie 2014 r.;

e. wykonawca w terminie 14 dni od daty otrzymania wniosku o sprawdzenie mozliwosci
Swiadczenia Ustugi w nowej lokalizaciji, potwierdzit gotowos¢ do $wiadczenia Ustugi w nowe;j
lokalizaciji, bez prawa zgdania przez wykonawce wynagrodzenia i bez doprecyzowania, iz
wykonawca ma mozliwos¢ w terminie 14 dni od daty otrzymania wniosku o sprawdzenie

mozliwosci Swiadczenia Ustugi w nowej lokalizacji negatywnego zaopiniowania tego wniosku
i stwierdzenia braku mozliwosci $wiadczenia Ustugi w nowej lokalizacji;
f. wykonawca przed podpisaniem umowy ziozyt Zamawiajgcemu dodatkowe

na udzialu w zaméwienia oSwiadczenie okolicznos¢ realizacji podwykonawcow,
stwierdzajgce, ze Wykonawca zawart umowe z wymienionymi w ofercie podwykonawcami, a
podwykonawcy zobowigzali sie do wykonania powierzonej im czesci zaméwienia;
2. art. 353 (1) w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie zatacznika nr 2 do SIWZ stanowigcego Istotne
Postanowienia Umowy (IPU), w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego oraz
niegwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii, w zakresie, w
jakim:
a. Zamawiajgcy ustala wysokos¢ kar umownych, jako procent liczony od ,catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia”;
b. Zamawiajgcy przewiduje w art. 9 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 6 i ust. 7 IPU naliczanie kar



umownych za opdznienie, niezaleznie od zaistnienia przestanki winy Wykonawcy;

c. nie okre$lono maksymainej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptaty

zobowigzany moze by¢ Wykonawca;

d. Zamawiajgcemu w art. 15 ust. 3 IPU, przystuguje prawo do odstgpienia od umowy z

winy Wykonawcy w trybie natychmiastowym, bez wyptacenia wykonawcy wynagrodzenia, w

przypadku, gdy dojdzie do op6Znienia wykonania Etapu 1 o wiecej niz 7 dni roboczych;

3. art. 353 (1) w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14, art. 29

oraz art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36a ust. 1i ust. 2 pkt 1 Pzp z uwagi na:

a. zastrzezenie do osobistego wykonania przez wykonawce cze$ci zamoéwienia w
dotyczgcym dysponowania przez wykonawce siecig szkieletowg MPLS zakresie

wykorzystywang na potrzeby realizacji Ustugi;

b. ustanowienie daleko posunietej ingerencji Zamawiajgcego w stosunki miedzy

wykonawcg a podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami w szczegdlno$Sci poprzez

wymaganie: uzyskania zgody Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawcg i jej

zmiane, akceptacji przez Zamawiajgcego treSci umowy z podwykonawcg, uzyskania zgody

Zamawiajgcego na zmiane podwykonawcow i zakresu powierzonych im do realizacji zadan,

uzaleznienia wyptaty wynagrodzenia Wykonawcy od uregulowania jego naleznosci wobec

podwykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji
treSci Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zaméwienia wraz z zatgcznikami w nastepujacy
sposoéb:

1. zmiane terminu realizacji Etapu | poprzez okres$lenie, iz realizacja zestawienia i
uruchomienia ustugi DWDM musi by¢ zakonczona przed uptywem 6 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, za$ realizacja pozostatych zadan w ramach Etapu | - przed uptywem 5
miesiecy od dnia zawarcia umowy;

2. usuniecie wymagania zapewnienia przez wykonawce potgczenia z siecig s-TESTA,;

3. wskazanie, iz Wezet Centralny musi znajdowac sie w promieniu (linii prostej) od

danego punktu lub powinien zapewni¢ odpowiednie parametry techniczne (takie jak np.
opOznienie, utrate pakietow, jitter) niezaleznie od odlegto$ci od danego punkiu;

4. ujednolicenie wymagan i okre$lenie, iz wszystkie urzgdzenia dostarczone w ramach
realizacji umowy bedg wyprodukowane nie wczeséniej niz w drugiej potowie 2014 r;

5. doprecyzowanie zasad przenoszenia lokalizacji i dodanie postanowienia, iz

wykonawca w terminie 14 dni od ztozenia przez Zamawiajgcego wniosku o sprawdzenie
mozliwosci Swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji, w uzasadnionych przypadkach, moze
ztozy¢ pisemng odpowiedZ na wniosek Zamawiajgcego i odméwié przeniesienia lokalizaciji
lub moze potwierdzi¢ gotowos$¢ Swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji wraz z Zgdaniem od
Zamawiajgcego dodatkowego wynagrodzenia - w takich przypadkach postanowienia pkt 10
Zatgcznika nr 3 do umowy — Zasady przenoszenia lokalizaciji, nie stosuje sie, tj. w takim
przypadku wystapienie przez Zamawiajgcego z wnioskiem o przeniesienie lokalizacji nie
skutkuje powstaniem wigzgcego dla wykonawcy zobowigzania do prawidtowego i
terminowego wykonania Ustugi przeniesienia lub tymczasowego przeniesienia lokalizacji;
6. usunigcie obowigzku ztozenia Zamawiajacemu przed podpisaniem umowy
dodatkowego o$wiadczenia na okoliczno$¢ udziatu w realizacji zaméwienia podwykonawcdw
(pkt 17.3 SIW2);

7. modyfikacje art. 9 ust. 1, 2, 3, 4, 5 IPU poprzez ustalenie, wysokosci kar umownych,
jako procentu liczonego nie od ,catkowitego maksymalnego wynagrodzenia5’, ale od kwoty
obliczonej, jako iloczyn ceny brutto ryczattowego wynagrodzenia miesiecznego i liczby 43
miesiecy;

8. modyfikacje art. 9 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust. 6i ust. 7 IPU poprzez wskazanie, iz kary
naliczane beda za zwtoke, a za opdznienie po stronie wykonawcy;

9. usuniecie art. 15 ust. 3 IPU lub jego modyfikacje, poprzez wskazanie, iz prawo
odstgpienia przystuguje jedynie w przypadku, gdy do op6znienia wykonania Etapu | doszto w
wyniku okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ oraz doprecyzowanie, iz
w przypadku odstgpienia. wykonawcy przystuguje zwrot Swiadczenia, ktdére wykonat do
momentu odstgpienia;

10. usuniecie wymagania osobistego wykonania przez Wykonawce czesci zamowienia w



dotyczacym dysponowania przez Wykonawce siecig szkieletowg MPLS zakresie
wykorzystywang na potrzeby realizacji Ustugi;

11. usuniecie art. 8 ust. 3 zdanie drugie IPU oraz art. 17 ust. 2, ust. 3, ust. 5-13, ust. 15 -
18 IPU.

Odwotlujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawca
zaproszonym do ztozenia oferty w postepowaniu, a w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp, jego interes w uzyskaniu zaméwienia doznat
uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego uniemozliwia Odwotujgcemu
ubieganie sie o udzielenie zaméwienia, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie
przedmiotowego zamowienia moze okazac¢ sie niemozliwy. Uwzglednienie odwofania
doprowadzi do zniesienia postawionego przez Zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznego i
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ktorzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansa na
uzyskanie zamoéwienia. Objeta odwotaniem czynno$¢é Zamawiajgcego prowadzi do
mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego - polegajacej na uniemozliwieniu
Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamoéwienie i uzyskaniu zaméwienia.

W uzasadnieniu zarzutéw, powotujgc sie na orzecznictwo, w szczegoélnosci stwierdzit, ze
zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposbdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W mys$l art. 7 tej ustawy, czynno$ci Zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z kolei z
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajgcego
zakaz dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposo6b utrudniajgcy dostep do
zamoéwienia wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie wykonac to zamoéwienie. Formutujac
wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy winien kierowac sie celem,
jakiemu zamawiane produkty maja stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowa¢ uzasadnienie w
obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Podniost takze, ze godnie z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp do uméw w sprawach zaméwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Postanowienia przysztej umowy o zamdwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile
ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353' Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5 kc.,
wynikajgcymi z art. 58 i art. 353 (1) kc. Podnidst ponadto, ze tres¢ postanowierh umownych
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jest rowniez istotna ze wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg
realizacjg zaméwienia oraz, ze postanowienia kontraktowe mogg miec¢ istotny wptyw na
zakres Swiadczen, jakie bedzie zobowigzany ponies¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i
moga one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu wykonawcy. Reasumujgc stwierdzit, ze w tym
postepowaniu Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia oraz formutujgc
postanowienia IPU dopuscit sie naruszenia wskazanych przepisow. Postawione przez
Zamawiajgcego wymogi, jakie muszg spetnia¢ oferowane ustugi utrudniajg uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, zas wskazane postanowienia umowne
naruszajg zasady wspodizycia spotecznego i ekwiwalentnosci $wiadczen stron, gdyz sg lub
moga by¢ interpretowane w sposéb nadmiernie obcigzajacy Wykonawce.

Odnos$nie wymaganego terminu realizacji Etapu | (1) wskazat na pkt 3.1.2.1 siwz zgodnie z
ktérym realizacja Etapu | musi zosta¢ zakonczona przed uptywem 3 miesiecy od dnia
zawarcia umowy. Zdaniem wykonawcy jest to okres zbyt krétki, zwazywszy, iz Etap |
obejmuje zestawienie i uruchomienie wszystkich fgcz podstawowych i zapasowych, tj. ponad
550 tgczy. Niezaleznie od technologii $wiadczenia ustugi, operator telekomunikacyjny



potrzebuje okresu przygotowawczego w celu realizacji prac niezbednych do $wiadczenia
ustugi. Dalej podat, ze (...) Budowa tgczy telekomunikacyjnych i uruchomienie Ustugi jest
procesem czasochfonnym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikéw
wykonawcy szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przy czym, nie
mozna wymagac od wykonawcy, aby podjat te dziatania przed zawarciem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego. Przy tak duzej skali przedsiewzigcia, czas potrzebny na
skoordynowanie i zestawienie wszystkich lokalizacji dodatkowo sie wydtuza”. Wskazat
ponadto, ze w przypadku innych postepowan okres na przygotowanie do Swiadczenia ustug
byt relatywnie dtuzszy, biorgc pod uwage liczbe lokalizacji nimi objetych, przykfadowo:
Ministerstwo Sprawiedliwosci - 511 lokalizacji - okoto 6 miesiecy; Gaz System -65 lokalizacji -
okoto 6 miesiecy; GDDK i A - 139 lokalizacji - 150 dni od dnia zawarcia umowy; Polska
Spotka Gazownictwa -197 lokalizacji - od 120 do 210 dni (4 etapy); Ministerstwo Finansow -
719 lokalizacji -12 miesigcy; ZUS - 343 lokalizacje — 6 miesigcy. Takze zdaniem
Odwolujgcego, (...) okreslenie zbyt krotkiego okresu na zestawienie taczy przy tak duzej
skali zaméwienia uniemozliwia ztozenie oferty przez operatora alternatywnego i preferuje
wykonawce, ktory obecnie $wiadczy ustugi dla Zamawiajgcego. Takie okreslenie terminu
uruchomienia ustugi preferuje bowiem tych sposrod dostawcow ustug, ktorzy juz Swiadczg
ustugi we wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach. Jednocze$nie zwrécit uwage, iz
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia
zamoOwienia, gdyz wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwencji zbyt pdznego wszczecia
postepowania przez zamawiajgcego”. Zwrocit rowniez uwage na wysokie kary umowne, jakie
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przewidziat Zamawiajacy w przypadku jakiegokolwiek op6znienia w zakonczeniu Etapu | po
stronie Wykonawcy. Podkreslit, ze dokonujac opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy
powinien uwzgledni¢ istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob
postanowienia specyfikacji oraz, zeby to nie opis przedmiotu zamdwienia, a zaoferowane w
postepowaniu ceny i tre§¢ ofert, zdecydowaty o udzieleniu zamowienia. W konkluzji
stwierdzit, ze w jego ocenie, minimalny czas, jaki nalezy przeznaczy¢ na realizacje Etapu | to
5 miesiecy od zawarcia umowy, przy czym, w zakresie prac zwigzanych z przygotowaniem i
uruchomieniem ustugi DWDM, powinien by¢ to okres minimum 6 miesiecy, ze wzgledu na
zakres przewidywanej inwestycji - Zamawiajgcy wymaga, bowiem, aby wykonawca Swiadczyt
ustuge DWDM z wykorzystaniem 4 niezaleznych fgczy $wiattowodowych (Czes¢ Il OPZ).
Przeprowadzenie takiej inwestycji dla lokalizacji wskazanej przez Zamawiajgcego jest
szczegolnie czasochtonne, zatem konieczna jest stosowna modyfikacja postanowien SIWZ i
wydtuzenie czasu na realizacje Etapu | oraz w ramach tego Etapu, zapewnienie
dodatkowego miesigca na zestawienie tgczy DWDM.

Odnos$nie wymaganego potaczenia z siecig s — TESTA podniést, ze ustuga ma obejmowac
potaczenie sieci WAN Zamawiajgcego z siecig s -TESTA zarzadzang przez MSW i zdaniem
Odwolujgcego natozenie na wykonawce (...) obowigzku zapewnienia takiego potgczenia jest
nadmierne i ogranicza w sposob razgcy konkurencje - zaden operator, ewentualnie za
wyjatkiem operatora, ktory dostarczyt sie¢ na potrzeby MSW, nie ma mozliwosci przylgczenia
sie do tej sieci, gdyz nie jest ona ogélnodostepna. Swiadczenie takie jest zatem niemozliwe
do zrealizowania przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencii (...). Ponadto (...)
Wykonawca moze zobowigza¢ sie do dostarczenia urzgdzen zgodnie ze specyfikacja
Zamawiajgcego, ktére umozliwig takie przytgczenie, natomiast nie moze by¢ odpowiedzialny
za zestawienie tgcza do sieci s -TESTA

Odnos$nie wymaganej lokalizacji Wezta Centralnego wskazat, ze (...) Zgodnie z pkt V ppkt 1
OPZ Zamawiajagcy wymaga, aby Wezet Centralny, rozumiany jako kolokacja, zlokalizowany
byt w granicach administracyjnych miasta Warszawy. Wymaganie takie jest nieuzasadnione i
narusza uczciwg konkurencje, gdyz w takiej sytuaciji, spetnienie wymagan Zamawiajgcego
uzaleznione jest nie od przestanek obiektywnych, np. odleglosci, ale od tego, jak przebiega
granica administracyjna miasta Warszawy w obszarze, w ktérym Wykonawca dysponuje
odpowiednig infrastrukturg. Wymaganie Zamawiajgcego nie znajduje obiektywnego
uzasadnienia, dlatego zasadne jest jego zastgpienie wymaganiem, aby kolokacja znajdowata
sie w Wskazanie, iz Wezet Centralny musi znajdowac sie w promieniu (linii prostej) od



danego punktu lub powinien zapewni¢ odpowiednie parametry techniczne (takie jak np.
opOznienie, utrate pakietow, jitter) niezaleznie od odlegto$ci od danego punktu.

W zakresie postanowien dotyczacych podwykonawstwa Odwotujgcy stwierdzit, ze formutujac
postanowienia siwz oraz jej zatgcznikow, (...) Zamawiajgcy okreslit liczne wymagania
naruszajgce hie tylko przepisy Pzp w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, ale rowniez
zasady swobody umow i postanowienia art. 36a ust. 1i 2 Pzp, ktére ustanawiajg jako zasade
swobode Wykonawcy w korzystaniu z ustug podwykonawcéw i nie dajg Zamawiajgcemu
udzielajgcemu zamédwienia na Swiadczenie ustug, mozliwosci ingerenciji w ksztattowanie
stosunkoéw miedzy Wykonawcg a podwykonawcami, w szczegoélnosci, w sytuacji w ktorej
podwykonawcami nie sg podmioty, na ktérych zasoby Wykonawca powotywat sie w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”. Dalej podat, ze (...) Okre$lona w
art. 36a ust. 2 Pzp mozliwos¢ zastrzezenia kluczowej czesci zamédwienia do osobistego
wykonania przez Wykonawce, z wylgczeniem mozliwo$ci powierzenia tej czesci
podwykonawcom, ma charakter wyjatku i wymaga od Zamawiajgcego obiektywnego
uzasadnienia takiego zastrzezenia. W szczegdlnosci, zastrzezenie takie nie moze byé
dopuszczalne w sytuacji, w ktorej prowadzi do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania i utrudnia spetnienie wymagan przez wykonawcoéw, ktorzy w
innym przypadku byliby zdolni do wykonania zamowienia. Postawione przez Zamawiajgcego
ograniczenie mozliwosci korzystania z ustug podwykonawcow przy takiej skali zamowienia
na $wiadczenie ustug sieci WAN jest w Zzaden sposob nieuzasadnione i niespotykane w
innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia oraz preferuje dotychczasowego operatora
Swiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego”. Stwierdzit rowniez, ze (...) Zamawiajgcy
okreslit liczne postanowienia daleko ingerujace w stosunki miedzy Wykonawca a
podwykonawcami, co stanowi wymaog nadmiernie ograniczajacy swobode Wykonawcy do
ksztaltowania wiasnych stosunkéw umownych, jak réwniez nie znajduje uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Przedmiotem postepowania nie sg roboty
budowlane, ale ustugi, za ktérych prawidiowa realizacje, zaréwno w zakresie wykonywanym
osobiscie, jak i powierzonym podwykonawcom, catkowitg odpowiedzialno$¢ ponosi
Wykonawca. Brak zatem uzasadnienia dla uzalezniania od zgody Zamawiajgcego nie tylko
wyboru i zmiany podwykonawcy, ale réwniez warunkow zawartych miedzy Wykonawca a
jego podwykonawcami umoéw”. Takze zdaniem Odwotujgcego (...) W zakresie, w jakim
Zamawiajacy nie wytgczyt mozliwosci korzystania z ustug podwykonawcow, nie jest rowniez
uzasadnione i dopuszczalne ograniczenie mozliwosci zmiany zakresu zadan, jakie na etapie
realizacji umowy Wykonawca powierzy podwykonawcom. Narusza to nie tylko interes
Wykonawcy i jego swobode w doborze optymalnej metody $wiadczenia ustugi spetiajgcej
wymagania Zamawiajgcego, ale rowniez - interes samego Zamawiajgcego, gdyz w toku
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realizacji zamowienia, moze zaj$¢ koniecznos¢ zmiany zakresu podwykonawstwa w
stosunku do tego, ktory zostat przewidziany w ziozonej przez Wykonawce ofercie. Takie
dziatanie Wykonawcy nie bedzie naruszac przepisdw ustawy Pzp, co zostato potwierdzone w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (....).

W zakresie wymagania dotyczgcego daty produkcji urzadzen wskazat na pkt XI OPZ -
Wymagania uzupetniajgce dla urzadzen sieciowych i Systeméw, w ktdrym w jego ppkt 3
Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca zapewnit, ze wszystkie urzadzenia, za wyjatkiem
infrastruktury DWDM, dostarczone w ramach umowy bedg wyprodukowane nie wczesniej niz
w drugiej potowie 2014 r. Tak okreslone wymaganie wskazuje na arbitralnos¢

Zamawiajgcego w ksztattowaniu wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia, bez uzasadnienia
ich obiektywnymi potrzebami. Dziataniem zgodnym z art. 29 ust. 2 Pzp, bytoby ujednolicenie
postawionych wymagan, co do daty produkcji urzadzen i okreslenie, iz wszystkie (wigcznie z
infrastrukturg DWDM) urzgdzenia dostarczone w ramach umowy, majg by¢ wyprodukowane
nie wczesniej niz w drugiej potowie 2014 r.

W zakresie zasad przenoszenia lokalizacji stwierdzit, Ze zasady przenoszenia lokalizacji
opisane przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 3 do umowy zostaty okreslone w sposo6b



nieprecyzyjny, ktéry moze prowadzi¢ do nadmiernego i nieuzasadnionego obcigzenia
Wykonawcy, jak réwniez uniemozliwia prawidtowe sporzgdzenie i wycene sktadanej oferty.
Stwierdzit rowniez, ze z postanowien zatgcznika nr 3 do umowy, szczegolnie z analizy
literalnego brzmienia pkt 5, 9i 10, wynika, iZ w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego o
sprawdzenie mozliwosci Swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji, Wykonawca dysponuje
jedynie prawem do potwierdzenia gotowosci Swiadczenia ustug w nowej lokalizacji, bez
prawa zgdania od Zamawiajgcego dodatkowego wynagrodzenia. Zgodnie z pkt 10, brak
potwierdzenia w terminie gotowo$ci do $wiadczenia Ustugi, uprawnia Zamawiajgcego do
wystgpienia z wnioskiem o przeniesienie lokalizacji, ktéry jest dla Wykonawcy wigzacy pod
rygorem naliczenia kar umownych. Zdanie Odwotujgcego, w opisanych zasadach, brak
uprawnienia wykonawcy do zfozenia negatywnej odpowiedzi na wniosek o sprawdzenie
mozliwosci Swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji, szczegdlnie jesli wykonawca nie jest
uprawniony do zgdania za te ustuge dodatkowego wynagrodzenia, zas Zamawiajgcy moze
wskazaé dowolng lokalizacje na terenie catego kraju. Ponadto podat, ze (...) Charakter ustug
telekomunikacyjnych sprawia, iz nie dla kazdej lokalizacji $wiadczenie ustugi na dowolnie
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkach jest mozliwe, zaréwno ze wzgledéw
technologicznych lub tez - ze wzgledu na nieproporcjonalnie duze koszty zwigzane z
umozliwieniem Swiadczenia Ustug. Zasady przenoszenia lokalizacji opracowane przez
Zamawiajgcego, w zakresie, w jakim przyznajg Zamawiajgcemu prawo dowolnego
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przeniesienia 25 lokalizaciji, bez przyznania Wykonawcy prawa do odmowy Swiadczenia
Ustugi z uzasadnionych powodoéw lub zadania od Zamawiajgcego dodatkowego
wynagrodzenia, naruszg rownos¢ stron umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia, jak
réwniez - utrudniajg prawidtowe sporzadzenie oferty”

W zakresie kar umownych oraz prawa Zamawiajgcego do natychmiastowego odstgpienia od
umowy wskazal, ze art. 9 IPU okresla wysokos¢ kar umownych w odniesieniu do
~catkowitego maksymalnego wynagrodzenia*'. Pojecie to nie zostato dokitadnie okreslone i
wymaga sprecyzowania, czy kwota, ktéra zostanie wpisana w art. 2 ust. 1 umowy, ma by¢
taka sama, jak cena brutto za realizacje zamowienia podana w pkt 1 Formularza ofertowego.
Dalej podat, ze (...) Naliczanie kar umownych od kwoty rownej lub wyzszej niz cena brutto za
realizacje zamoéwienia podana w pkt | Formularza ofertowego stanowi nadmierne obcigzenie
Wykonawcy i narusza zasady wspotzycia spotecznego. Cena brutto zostaje bowiem, zgodnie
z podanym w Formularzu ofertowym wzorem, obliczona z uwzglednieniem wykorzystania
przez Zamawiajgcego w maksymalnym, co do okresu i wysokosci, stopniu mozliwosci
zwiekszenia przepustowosci. Kwota wyliczona w ten sposéb nie stanowi wynagrodzenia,
ktére zostanie realnie wyptacone Wykonawcy, a jedynie - kwote mozliwg do uzyskania przez
caly okres realizacji umowy. Tym samym, nie jest zasadne naliczanie kar umownych jako
utamka maksymalnego wynagrodzenia, w szczegolnosci, gdy wysoko$¢ wszystkich kar
umownych, zostata i tak okre$lona na bardzo wysokim i ucigzliwym dla Wykonawcy poziomie
(szczegolnie biorgc pod uwage krétkie terminy realizacji zamdwienia)”. Podnidst takze, ze
(...) Zamawiajacy ustalit wysoko$¢ kar umownych, zaréwno tych naliczanych procentowo, jak
i kwotowo, na bardzo wysokim poziomie, nie okre$lajgc przy tym zadnej procedury
reklamacyjnej, ktérg nalezatoby przeprowadzi¢ przed obcigzeniem Wykonawcy obowigzkiem
zaptaty kar oraz stawiajgc bardzo rygorystyczne przestanki, co do okolicznosci
uprawniajgcych do ich natozenia. Ponadto, charakter sankc;ji finansowych wobec
Wykonawcy odpowiadajgcy karom umownym, majg rowniez odrebnie uregulowane
bonifikaty za niedotrzymanie parametréw jakoSciowych ustugi. Dlatego tez, ze wzgledu na
zachowanie rownowagi stron umowy, zasadne wysoko$ci kar umownych, do ktérych
zapfacenia zobowigzany moze by¢ Wykonawca na podstawie niniejszej umowy”. Zdaniem
Odwolujgcego (...) Kary umowne powinny przystugiwa¢ Zamawiajgcemu wytgcznie w
przypadku, gdy nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z winy wykonawcy. Powyzsze
stanowisko nie budzi watpliwosci w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego, zgodnie z ktorym
Jezeli wykonanie lub nienalezyte wykonanie danego zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére strona zobowigzana nie ponosi odpowiedzialnosci (art. 471 kc), kary
umownej nie nalicza sig”) - wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 marca 1968 r. (sygn. Akt Il
CR 419/67). Zamawiajgcy w IPU przewidziat kary umowne, ktore bedg obcigza¢ wykonawce
12



nawet w przypadku, gdy nie ponosi on winy za zaistniate zdarzenie, gdyz w art. 9 ust. |, ust.
2, ust. 3, ust. 6i ust. 7 IPU wskazat, iz Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kar w
przypadku op6znien w realizacji obowigzkéw umownych - zasadne jest uzaleznienie
mozliwosci natozenia kar od zwtoki po stronie Wykonawcy, tj. ograniczenia naliczania kar
umownych jedynie do sytuacji, w ktérych do opdznienia doszto z powoddw, za ktére
odpowiedzialno$¢ ponosi Wykonawca”.

Odwotlujgcy wskazat takze na art. 15 ust. 3 IPU, ktérym (...) Zamawiajgcy przyznat sobie
prawo natychmiastowego odstgpienia od umowy w przypadku op6znienia wykonania Etapu |
0 wiecej niz 7 dni roboczych”. Zdaniem wykonawcy jest to postanowienie, ktére nadmiernie
obcigza wykonawce i narusza zasady wspétzycia spotecznego. Zwrocit rbwniez uwage, ze to
uprawnienie nie zostato uzaleznione od winy wykonawcy w zaistnieniu opoznienia w
realizacji, jak rowniez - (podobnie zresztg jak w przypadku kar umownych) - uprawnienie to
nie zostato poprzedzone jakgkolwiek procedurg reklamacyjng lub wyjadniajgcg. Na uwadze
nalezy mie¢ rowniez wyjatkowo krétkie terminy realizacji Etapu | przewidziane przez
Zamawiajgcego. Wskazalt, ze (...) Watpliwosci budzi rowniez zastrzezenie, iz w takim
przypadku. Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie. Zastrzezenie takie jest
niedopuszczalne, w zakresie, w jakim prowadzi do naruszenia art. 395 §2 Kodeksu
cywilnego, ktory w przypadku odstgpienia od umowy, zastrzega obowigzek zwrotu tego, co
strony wzajemnie sobie $wiadczyty oraz wyptaty odpowiedniego wynagrodzenia naleznego
za $wiadczone ustugi i korzystanie z rzeczy. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze
argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢ i konieczno$¢ wniesienia
niniejszego odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujacego w sprawie tej przystapili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum - Netia S.A. oraz
Comarch S.A. z Warszawy, wnoszgc o uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutow z
punktu 1a) i d) oraz pkt 2 od a) do d) odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum - Orange Polska S. A. oraz Integrated
Solutions Sp. z 0. 0. z Warszawy w zakresie zarzutu z punktu 1 d) odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie i wskazat, co nastepuje:

Odnosnie zgdanej zmiany terminu realizacji Etapu | podniést, ze dokonat zmiany zatgcznika
2 do siwz (IPU) w jego rozdziale 4 ust. 2 oraz w zatgczniku 4 do umowy w rozdziale -
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Wdrozenie - ramowy harmonogram pkt 1.1) i 1.2) (str. 30) w ten sposoéb, ze zestawienie
taczy, dostarczenie urzgdzen i uruchomienie ustugi DWDM pomiedzy Osrodkiem
Zapasowym (BDC) a Weztem Centralnym (WC) oraz zestawienie i uruchomienie tgczy
zapasowych do wszystkich lokalizacji PTR i PT (razem 256 tgczy) zostaly przeniesione do
Etapu Il umowy, do zrealizowania w okresie 6 miesiecy liczgc od dnia zawarcia umowy (a
wiec czesciowo w okresie diuzszym niz zgda tego Odwotujgcy). W zakresie tego zadania
podat réwniez, ze do realizacji w ramach Etapu | pozostanie zatem mniej niz 300 tgczy (ok.
potowy tgcznej ich ilosci). W ocenie Zamawiajgcego obecna (po zmianie SIWZ) liczba tgczy
jest mozliwa do zrealizowania przez profesjonalnego wykonawce w okre$lonym w siwz
terminie bez wiekszych przeszkdd (a zatem zarzut ograniczenia w ten sposob konkurenciji
czy tez preferowania konkretnego wykonawcy jest bezzasadny). Reasumujgc podniost, ze
fundamentalng zasadg zamowien publicznych jest prawo Zamawiajgcego do opisania
przedmiotu zamowienia (w szczegodlnosci terminu jego realizacji), w spos6b umozliwiajacy
spetnienie jego aktualnych potrzeb i spetnienie zakladanych obecnie celéw biznesowych. W
przedmiotowym postepowaniu, ktore jest postepowaniem dwustopniowym, w drugim etapie
postepowania biorg udziat wykonawcy nalezacy bezsprzecznie do grupy operatorow
telekomunikacyjnych o najwiekszym w Polsce zasobach i potencjale, kiérych mozliwosci -
wedilug oceny Zamawiajgcego — pozwalajg na wykonanie okoto 270 lokalizacji w okresie 90
dni. Ocene mozliwosci wykonania Zamawiajgcy opiera nie tylko na wiedzy wtasnej, ale
roéwniez na tresci uzasadnienia do wyroku w wyroku KIO 1987/14, 2000/14, 2002/14
dotyczgcego zblizonego postepowania na ustugi sieci WAN dla Poczty Polskiej -
zamawiajacy (Poczta Polska S.A.) wskazat tam, ze przeprowadzone przez niego w sierpniu



2011r. badanie rynku wykazato, ze mozliwe jest wykonanie instalacji w 30-40 lokalizacjach
dziennie. Sam zamawiajgcy oczekiwat wykonania podtgczenia ok. 25 lokalizacji dziennie.
Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta te argumentacje i odrzucita odwotanie w tym zakresie. W
tej sytuacji, nawet uwzgledniajgc réznice pomiedzy wymaganiami i technologiami uzytymi w
niniejszym postepowaniu oraz tymi, mozliwymi do zastosowania w przedsiewzigciu, o ktérym
byta mowa w przywotanym orzeczeniu, wymagania postawione przez Zamawiajgcego, tj.
wymaganie przeprowadzenia instalacji w nie wiecej niz $rednio 3 lokalizacjach dziennie, sg
istotnie nizsze i, zdaniem Zamawiajgcego, bezsprzecznie mozliwe do spetnienia przez
profesjonalnego wykonawce. Jego zdaniem, Zamawiajgcy pomimo tego, przychylit sie
czeSciowo do wniosku wykonawcy, modyfikujgc wymaganie. W aktualnej wersji SIWZ
wymaga w tym okresie zestawienia i instalaciji tylko taczy podstawowych w zdecydowanej
wiekszosci, bo w 256 lokalizacjach. Lgcza zapasowe w tych lokalizacjach beda odbierane
dopiero na zakonczenie Etapu 2, czyli po 6~ciu miesigcach. Dalej podat, ze powotywanie sie
przez Odwotujgcego na czas przeznaczany przez zamawiajgcych na realizacje
analogicznych prac w innych przetargach jest niezasadne, gdyz terminy realizacji
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zamowienia niekoniecznie wynika¢ muszg z uwarunkowan technicznych i organizacyjnych
po stronie wykonawcéw, lecz réwniez mogg wynika¢ z okre$lonej sytuacji czy tez potrzeb
zamawiajagcych. Dane pozyskane w badaniu rynku, o ktérym mowa w uzasadnieniu
przywotanego powyzej wyroku KIO [i opierajgc sie takze na informacjach uzyskanych od
przedsiebiorcow] wskazujg faktycznie mozliwg do osiggniecia ,wydajnos¢" procesu instalacii
po stronie wykonawcéw (oraz wskazujg jak znaczagco nizsze, a wiec niedyskryminujgce, ani
niefaworyzujgce zadnego wykonawcy sg wymagania Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu).Podat takze, ze nie jest (...) intencjg Zamawiajacego, jak twierdzi
Odwotujacy, ,preferowanie Wykonawcy, ktéry obecnie Swiadczy ustugi dla Zamawiajgcego”.
W SIWZ podano wymég dostarczenia sprzetu, wyprodukowanego nie wczesniej niz drugiej
potowie 2014.r. (wyjatek - sprzet DWDM, co do ktérego szczegdtowy wywdd znajduje sie w
dalszej czesci Odpowiedzi), co powoduje, ze wszyscy wykonawcy zmuszeni bedg dokonac
zakupu nowego sprzetu. Zatem inwestycje, ktére musi zrealizowac¢ obecny Wykonawca sg
tozsame do inwestycji, jakie wykonac¢ beda musieli rowniez inni potencjalni Wykonawcy. Nie
bedzie bowiem mogt wykorzystac sprzetu obecnie zainstalowanego u Zamawiajgcego - nie
jest wiec w zaden sposéb faworyzowany. Istotnie rézni sie ponadto ksztatt i funkcjonalno$é
obecnej sieci WAN KRUS, od tej, ktorej budowa jest elementem SIWZ (zasadniczo wyzsze
poziomy przepustowosci, istotnie wieksza ilos¢ telefonéw IP, wigkszy zakres funkcjonalny
sieci), co powoduje, ze aby zrealizowa¢ postanowienia SIWZ kazdy operator bedzie musiat
wykonac projekt techniczny wraz z dokumentacje niezbedng do realizacji zadania,
dostarczy¢, zainstalowac i uruchomic sprzet niezbedny do realizacji ustug i zestawic tgcza o
parametrach wymaganych przez Zamawiajgcego. Niemniej istotnym elementem jest rowniez
mozliwos¢ stosowania technologii radiowych, z ktérych obecny wykonawca nie mogt
korzysta¢, a ktore obecnie bedg mogly by¢ wykorzystywane”. W konkluzji stwierdzit, ze z
uwagi ha wskazane okolicznosci podnoszona przez Odwotujacego ,przewaga konkurencyjna
obecnego wykonawcy de facto nie istnieje”. Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage, ze (...)
Odwolujgcy zawart umowe na ustugi operatorskie sieci WAN z Poczta Polska, w ramach
ktérej musi uruchomi¢ ok 4700 lokalizacji (z ,wydajnoscig" ok. 25 lokalizacji dziennie) oraz,
ze okres tego wdrozenia pokrywa sie czeSciowo z okresem realizacji umowy, ktéra ma
zostac¢ zawarta w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy moze wiec mie¢ interes w
wydtuzeniu okresu na realizacje Etapu | w przedmiotowym postepowaniu”. Podkreslit
ponadto, ze (...) w takim przypadku nie moze sie to odbywac kosztem interesu
Zamawiajgcego, ktory jest uprawniony do indywidualnego okreslenia swoich potrzeb (te za$
zwigzane sg z terminem zakonczenia obecnie obowigzujacej umowy) w sposo6b obiektywnie
nieograniczajgcy konkurencji (co wykazano powyzej). Odwotujacy, zdaniem Zamawiajgcego
bedzie wstanie dotrzymaé¢ wskazanego w SIWZ terminu realizacji, pod warunkiem
zapewnienia wiasciwej organizacji pracy oraz odpowiednich zasobow ludzkich i
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technicznych, niezbednych do realizacji przedsiewziecia. Jezeli w danej chwili Odwotujgcy
nie ma takich zdolnosci nie moze zgda¢ od Zamawiajgcego, aby ten, kosztem swoich
interesow, ,zaczekat" do momentu kiedy Odwolujgcy takg zdolno$¢ uzyska”.



Odno$nie zgdania usunigcia wymogu zapewnienia przez wykonawce potgczenia z siecig s
-TESTA podat, ze przytgczenie do sieci s -TESTA (Secure Trans European Senvices for
Telematics between Administrations) bylo podane w zakresie zamowienia juz w ogtoszeniu
(rozdz. I.2.1) I. Zakres zamowienia pkt 1). Obecne odwotanie jest wiec spéznione i, jako
takie nie moze by¢ uwzglednione. Niezaleznie od powyzszego stwierdzit w szczegolnosci, ze
Zamawiajgcy ma prawo okreslaé wymagania bazujgc na realnych potrzebach biznesowych,
a ta ustuga jest mu niezbedna do wymiany danych z instytucjami ubezpieczeniowymi panstw
cztonkowskich UE, w oparciu o zawarte porozumienia miedzynarodowe oraz, ze wykonanie
przytaczenia do sieci s -TESTA jest (w okreslonym zakresie) mozliwe przez kazdego
operatora, wymog nie preferuje wiec w zaden sposo6b jednego wykonawcy. Odwotujgcy
najwyrazniej nie zapoznat sie w petni z zasadami podigczania do sieci s -TESTA.

W odniesieniu do zgdania zwigzanego z lokalizacjg wezfa centralnego podat, ze to
wymaganie [Wezet Centralny ma by¢ zlokalizowany w granicach administracyjnych
Warszawy byt podany juz w ogtoszeniu (str. 5, rozdz. 11.2.1) Il. Dodatkowe uwarunkowania,
pkt. 3.1). Obecne odwotanie jest wiec spdznione i nie moze zosta¢ uwzglednione. Dodat, ze
Odwotujgcy nie wykazat, aby takie okre$lenie lokalizacji Wezta Centralnego w jakikolwiek
sposéb ograniczato konkurencije, czy powodowato szczegdlne utrudnienia dla wszystkich lub
niektérych wykonawcow.

W odniesieniu do zgdania dopuszczenia ,starszego" sprzetu DWDM wskazat, ze (...)
wytgczajgc z warunku dotyczgcego daty produkciji sprzetu, infrastrukture DWDM
(wykorzystujgca tzw. geste zwielokrotnienie falowe, tj. technike multipleksacji wielu sygnatéw
optycznych w jednym fgczu $wiattowodowym) wyszedt naprzeciw interesom wykonawcéow.
Zamawiajgcy ma $wiadomos$é, ze urzadzenia te uzywane sg gtéwnie przez operatoréw
telekomunikacyjnych oraz, ze ich typ i parametry bywajg $cisle zwigzane z architekturg ich
wilasnej sieci, a takze, ze (po stronie operatora) mogg stuzy¢ $wiadczeniu ustug na rzecz
réznych klientdw. Zamawiajgcy uznat, ze narzucanie w SIWZ wymogu dokonania zakupu
takich nowych urzadzen wytgcznie dla potrzeb realizacji umowy z Zamawiajgcym, nie tylko
naraza wykonawcéow na nieuzasadnione wydatki (rzedu kilkudziesieciu tys. zt), co wptywaé
bedzie negatywnie na cene tych fgczy (zwiekszy zatem catkowite wynagrodzenie), ale moze
tez powodowaé zbedne komplikacje techniczne. Specyfika infrastruktury DWDM powoduje
tez, ze Zamawiajgcy nie obawia sie konsekwencji wykorzystania dla jego potrzeb urzadzen
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uzywanych, zwykle bedgcych w dyspozycji operatoréw, zarazem Zamawiajacy w zaden
sposob nie wyklucza zakupu i dostarczenia przez Wykonawcdw nowych urzadzen”.

Odnosnie zgdania dodatkowego wynagrodzenia za zmiang lokalizacji oraz brak mozliwosci
odmowy zmiany lokalizacji z powodu braku mozliwo$ci $wiadczenia ustug Zamawiajacy
podniost, ze dokonat zmiany SIWZ w ten sposoéb, ze wskazat w zatgczniku 3 do Umowy
(Zasady przenoszenia lokalizaciji), pkt. 1.11, ze pula zmian lokalizacji obejmuje tylko
lokalizacje typu OR, PTR i PT oraz okreslit maksymalng ilo§¢ przeniesien - pkt. 1.11
ograniczajg do 25. Podat takze, ze terminy okreslone w zatgczniku 3 sg terminami
minimalnymi, a z danych historycznych wynika, ze w zdecydowanej wiekszosci przypadkow
faktyczne terminy zgtaszania oraz planowane daty przeniesienia sg dluzsze - w rezultacie
wykonawca ma wiec typowo wiecej czasu na realizacje przeniesienia niz wynikatoby to z
litery umowy. Zdaniem Zamawiajgcego, wykonawca nad interpretuje postanowienia
zatgcznika 3 dotyczace przenoszenia lokalizacji, podnoszac, ze ,Zamawiajgcy moze
wskaza¢ dowolng lokalizacje na terenie catego kraju” - jednostki organizacyjne KRUS sg w
zdecydowanej wigkszosci ulokowane w miastach o statusie co najmniej powiatu, czyli
lokalizacjach gdzie istnieje podstawowa infrastruktura telekomunikacyjna, a nie na obszarach
lesnych, czy niezaludnionych, co wymagatoby realizacji trudnych do oszacowania inwestyciji.
Zatem nawet przeniesienie, bedzie mogto najczesciej dotyczy¢ tej samej miejscowosci. W
dotychczasowej ponad dwudziestoletniej historii KRUS nie zdarzyly sie przeniesienia
fizycznej lokalizacji do innej miejscowosci. Podkreslit, ze (...) Wykonawca w ramach Etapu |
umowy, w ciggu kilku miesiecy ma podigczy¢ prawie 300 lokalizacji. W tym kontekscie
niezrozumiate wydaje sie kwestionowanie mozliwosci przeniesienia jednej czy nawet kilku
lokalizacji w poréwnywalnym czasie”. Podat rowniez, ze (...) Zamawiajacy, w ramach
biezgcych potrzeb, ma oczywisty interes w przenoszeniu lokalizacji, bowiem duza cze$¢



lokalizacji Zamawiajgcego to budynki niebedgce wtasnoscig Zamawiajgcego. W sytuacjach,
gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zmiany lokalizacji i obnizenia kosztow najmu, po
przeanalizowaniu innych rownie istotnych aspektéw biznesowych, podejmuje decyzje o
zmianie lokalizacji. Bez takiego mechanizmu jaki zapisano w SiWZ Zamawiajgcy miatby
zdecydowanie stabszg pozycje w stosunku do Wykonawcy, poprzez bardzo ograniczone
mozliwosci wyegzekwowania od Wykonawcy przeniesienia danej lokalizacji w okreslonym
terminie. Wykonawca mégtby np. przedtuzaé terminy w nieskornczonos¢ lub podawac
zaporowe ceny. De facto mechanizm przyjety przez Zamawiajgcego jest korzystny dla
Wykonawcy, bo przewiduje pule przeniesien, za ktére Zamawiajgcy zaptaci w formie
ryczattowej, a ktéra nie musi zosta¢ wykorzystana. Jest to zatem kwestia roztozenia ryzyka
pomiedzy Wykonawce, ktéry wyceni zmiane lokalizaciji (i uwzgledni te¢ wycene w wysokosci
ryczattu) oraz Zamawiajgcego, ktéry moze nie skorzysta¢ z petnej puli, a mimo to zaptaci
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petng kwote”. Wskazat rowniez, ze (...) dopuscit stosowanie technologii radiowych, co
istotnie utatwia Wykonawcom realizacje przedsiewziecia, skracajgc czas realizacji i koszty
potencjalnej inwestyciji”.

W odniesieniu do zgdania zwigzanego z podwykonawcami wskazujgc na orzecznictwo
[wyrok KIO 1987/14, 2000/14, 2002/14 str. 75] stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy ma prawo
okreslenia w SIWZ warunkéw zlecenia podwykonawstwa. Ograniczeniem dla
Zamawiajgcego w tym zakresie sg przepisy kodeksu cywilnego i gdyby, teoretycznie,
Zamawiajgcy probowat w ztej wierze w sposob razacy i uporczywy uniemozliwia¢ udziat
podwykonawcdw w realizacji umowy, narazatby sie na roszczenia ze strony Wykonawcy
oraz na mozliwo$¢ zwolnienia sie¢ Wykonawcy z odpowiedzialnosci.

Co do sposobu ustalenia wysoko$ci kar umownych Zamawiajacy podat, ze dokonat zmiany
tresci formularza ofertowego, aby uscisli¢, co rozumie pod pojeciem ,catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia z podatkiem VAT." Podat takze, ze zastosowat taki sposéb
naliczania kar jedynie w IPU, w odniesieniu do kar w szczegblnosci za opéznienia w
realizacji poszczegolnych etapdw oraz, ze ich wysokosci w formie bonifikat okre$lone sg w
warto$ciach bezwzglednych. Jego zdaniem, okre$lenie wysokosci kar, jako procentu od
okreslonej wartosci bazowej, jest powszechnie przyjeta i stosowang praktykg i wskazanie te;j,
czy innej wartosci bazowej jest de facto tylko czynnoscig techniczng - to jest parametr
przyjetej metody do wyliczenia kary wedtug okreslonego (prostego) wzoru matematycznego.
Podkreslit, ze (...) Kluczowg kwestig nie jest przyjeta metoda i ta, czy inna warto$¢ bazowa,
a wysokos¢ kar. W zaleznosci od wybranej wartosci bazowej okres$la sie wartos¢ parametru
procentowego. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wskazat jako wartos¢ bazowg
- ,catkowite maksymalne wynagrodzenie z podatkiem VAT" (rébwne, co wydaje si¢ oczywiste
cenie brutto za realizacje zamowienia podang w pkt 1 Formularza ofertowego) i wziat pod
uwage szacunkowg wartos¢ zaméwienia do okreslenia wysokosci kar umownych, ktore
zdaniem Zamawiajgcego sg na odpowiednim poziomie dla tego konkretnego zamowienia i
znaczenia biznesowego, jakie dla Zamawiajgcego majg zamawiane ustugi (bez sprawnie
funkcjonujacej sieci WAN, KRUS nie jest w stanie realizowac¢ swoich zadan statutowych w
zakresie m.in. obstugi ubezpieczen i wyptaty Swiadczen emerytalno-rentowych dla rolnikow i
ich rodzin). De facto powigzanie wysokosci kar z catkowitym maksymalnym
wynagrodzeniem, biorgc jako punkt wyjscia szacunkowg wartos¢ zamowienia jest korzystne
dla Wykonawcow. Mozna bowiem przyjg¢, ze w toku postepowania konkurencyjnego
warto$¢ oferty wygrywajgcej bedzie nizsza niz szacunkowa warto§¢ zamoéwienia, a wiec
faktyczna wysoko$¢ kar rowniez bedzie nizsza”. Zwrocit rowniez uwage, ze (...) Wykonawca
de facto nie kwestionuje samej wysokosci kar, a jedynie model ich naliczania. Zamawiajgcy
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podkres$la, ze jest gospodarzem postepowania i moze warunki umowy ksztattowa¢ dowolnie
w ramach swobody umowy, réwniez restrykcyjnie dla potencjalnego wykonawcy, pod
warunkiem, iz o takie postanowienia nie naruszajg prawa powszechnie obowigzujgcego.
Zastosowany model naliczania kar umownych prawa nie narusza. Orzecznictwo KIO
potwierdzajgce prawo Zamawiajgcego do takiego uksztattowania modelu naliczania kar
umownych jest bogate, za$ przepisy kodeksu cywilnego stanowig gwarancje ochrony



Wykonawcy przez naduzyciem prawa przez Zamawiajgcego (mozliwo$¢ miarkowania kar
umownych etc.)”. Podkreslit, ze (...) zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o
udzielenie zamoéwienia i to jemu przystuguje prawo swobodnego ksztattowania postanowien
przysztego stosunku zobowigzaniowego - umowy z wykonawcg, ktory przystepujac do
postepowania o udzielenie zamoéwienia, sktadajac oferte godzi sie realizowac przedmiotowe
zamobwienie w sposo6b i na zasadach okreslonych przez zamawiajgcego. Oczywistym przy
tym jest, iz postanowienia te winny by¢ zgodne z przepisami Prawa zamdéwien publicznych”.
Takze w tym postepowaniu, w zakresie kwestionowanych przez odwotujacego postanowien
wzoru umowy, nie nastgpito - zdaniem Zamawiajgcego - naruszenie przepiséw Prawa
zamowien publicznych przywotywanych w tresci odwotania. Podkreslit, Zze w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego zasada réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego
doznaje znacznego ograniczenia i o ile dziatania zamawiajgcego nie beda naruszac
postanowien przepiséw Pzp to nawet najbardziej restrykcyjne sformutowanie postanowien
umownych, obcigzenie wykonawcy wysokimi karami umownymi, czy tez natozenie na
wykonawcow szeregu obowigzkdéw nie moze prowadzi¢ do uznania za zasadne stanowiska
odwotujgcego."

Odnosnie zastrzezonego prawa Zamawiajgcego do odstagpienia od umowy podkreslit, ze
(...) sie¢ WAN jest zasobem niezbednym Zamawiajgcemu do realizacji zadan statutowych w
zakresie m.in. obstugi ubezpieczen i wyptaty Swiadczen emerytalno-rentowych dla rolnikow i
ich rodzin. Zamawiajgcy nie moze sobie pozwoli¢ na ,dtuzszy" okres niedostepnosci sieci
WAN, bo grozitoby to niewypetnieniem w/w obowigzkdéw, w okreslonych ustawowo
terminach, co mogtoby mie¢ trudne do przewidzenia konsekwencje formalno-prawne,
finansowe oraz te, natury spotecznej. Okres 7 dni op6znienia uruchomienia ustugi jest
maksymalnym okresem, ktéry Zamawiajgcy uznat za mozliwy do wprowadzenia”. Zauwazyt
ponadto, ze (...) odstapienie od umowy nie jest automatyczne - to tylko prawo
Zamawiajgcego, ktore w okreslonym stanie faktycznym moze nie by¢ wyegzekwowane. De
facto z uwagi na ryzyka zwigzane z niedostepnos$cia sieci Zamawiajacy jeszcze przed
zaistnieniem opdznienia bedzie musiat podja¢ dziatania zmierzajgce do zapewnienia
mozliwosci rozwigzania zastepczego, ktdre z oczywistych wzgledéw bedzie mogt wykonaé
wylgcznie obecny operator sieci WAN KRUS, a ktére w przypadku odstgpienia od umowy
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musiatoby by¢ stosowane do czasu rozstrzygniecia nowego postepowania. Niewatpliwie
bytoby to rozwigzanie bardzo kosztowne dla Zamawiajgcego, dlatego tez w przypadku jesli z
catoksztattu wdrozenia nowego rozwigzania wynikatoby, ze op6znienie dotyczy niewielkiej
czesci lokalizaciji lub istnieje szansa na szybkie uruchomienie sieci, Zamawiajacy z
pewnoscig uwzgledni mozliwos¢ kontynuowania umowy. Jednak w przypadku, gdy w ocenie
Zamawiajgcego nie bedzie takiej szansy (przyktadowo, gdy nie zostanie uruchomiona
znaczna czes$¢ tgcz dostepowych czy, nie bedzie funkcjonowac sie¢ szkieletowa, jakos¢
wdrozonego rozwigzania bedzie nie akceptowalna, etc), Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwosc¢
szybkiego zakonczenia realizacji umowy i wdrozenia nowego postepowania. Scenariusz taki
nie jest w interesie Zamawiajgcego, ale musi go uwzglednia¢, natomiast zagrozenie dla
Wykonawcy z tego tytutu stanowi, w ocenie Zamawiajgcego, silny czynnik motywujgcy”.
Podkreslit takze, ze wykonawca (...) decydujac sie na dostarczenie ustugi o okreslonych
parametrach i jakosci w okreslonym czasie, bierze na siebie ryzyko z tym zwigzane. Jesli
uznaje, ze ryzyko to jest na poziomie nie akceptowalnym, ma petnie prawo nie przystgpi¢ do
realizacji zlecenia. W przedmiotowym postepowaniu zarébwno parametry, jakosc¢ i czas
dostarczenia produktu sg wyraznie okre$lone oraz niedyskryminujace, co pozwala
Wykonawcom na oszacowanie ryzyka i podjecie decyzji biznesowej. Zadne przepisy prawa
nie wymuszajg na Wykonawcach podejmowania sie zobowigzan, ktére w ich ocenie sg zbyt
ryzykowne i mogg nie przynies¢ oczekiwanych rezultatow biznesowych”. Powolujgc sie na
orzecznictwo (KIO 330/12), stwierdzit, ze nawet najbardziej restrykcyjne sformutowanie
postanowierh umownych, obcigzenie wykonawcy wysokimi karami umownymi, czy tez
natozenie na wykonawcow szeregu obowigzkow jest dopuszczalne, o ile nie zostaty
naruszone przepisy Pzp.

Odnosnie podwykonawcédw podat, ze na podstawie art. 36a Pzp miat prawo do ograniczenia
podwykonawstwa w odniesieniu do wykonania sieci szkieletowej MPLS, gdyz zadanie to,
ponad wszelkg watpliwo$é, jest kluczowym elementem (czesciag) Swiadczonej przez



Wykonawce ustug oraz, ze informacja, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza realizacji zamoéwienia
w zakresie MPLS przez podwykonawcow, byta zawarta w ogtoszeniu (str 5, rozdz. 11.2.1) II.
Dodatkowe uwarunkowania, pkt. 1); Obecne odwotanie w tym zakresie jest wigec spdznione.
Stwierdzit rowniez, ze (...) Zamawiajgcy ma prawo okreslenia w SIWZ warunkéw zlecenia
podwykonawstwa. Ograniczeniem dla Zamawiajgcego w tym zakresie sg przepisy kodeksu
cywilnego i gdyby, teoretycznie, Zamawiajgcy prébowat w ztej wierze w sposéb razacy i
uporczywy uniemozliwia¢ udziat podwykonawcow w realizacji urnowy, narazatby sie na
roszczenia ze strony Wykonawcy oraz na mozliwo$¢ zwolnienia sie Wykonawcy z
odpowiedzialnosci. Tak tez w niezwykle zblizonej sprawie orzekta Izba w wyroku KIO z dnia
24 pazdziernika 21014r. KIO 1987/14, 2000/14, 2002/14 str. 75”.
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Sygn. akt: KIO 472/15

Odwolujgcy Orange podniést naruszenie w tym postepowaniu:

1. art. 29 ust. 1 Pzp — z uwagi na opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
niewyczerpujacy, oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i niejednoznaczny,

okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, z uwagi na:

a) zastrzezenie mozliwosci zmiany przeptywnosci, ograniczonej jedynie fgczna pulg na

zmiany przeptywnosci w wysoko$ci 1000 Mbit/s, co uniemozliwia wykonawcy okreslenie w

jakiej technologii bedzie musiat dostarczy¢ ustugi bedace przedmiotem zaméwienia, a w

konsekwenciji uniemozliwia okreslenie kosztéw dostarczenia ustug bedacych przedmiotem

zamoéwienia i skalkulowanie ceny oferty,

b) zastrzezenie mozliwosci przeniesienia lokalizacji Swiadczenia ustug, niezaleznie od

mozliwosci technicznych wykonawcy, co uniemozliwia wykonawcy okre$lenie kosztéw

dostarczenia ustug bedacych przedmiotem zaméwienia;

¢) niejednoznaczny opis ustugi w zakresie transmisji Video z uwagi na wymaganie, aby

wykonawca zapewnit jedynie cztery klasy ruchu (Data 1, Data 2, Data 3, oraz Voice), bez

dodatkowego kanatu dla transmisji Video, co uniemozliwia $wiadczenie transmis;ji Video;

d) niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia w zakresie ubezpieczenia sprzetu

niezbednego do $wiadczenia ustug, ktory zostanie zamontowany w lokalizacjach

Zamawiajgcego;

e) niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia w zakresie dostarczanych urzgdzen.

2. art. 36 ust. 2 pkt 10) Pzp - poprzez zawarcie wewnetrznie sprzecznej informacji w

wykonawcow kluczowych czesci zakresie obowigzku

osobistego wykonania przez

zamowienia;

3. art. 143 b) oraz art. 143 c) Pzp — z uwagi na zastosowanie szczegolnej regulaciji

ustawowej, ktora ogranicza swobode umédw pomiedzy wykonawcg a podwykonawcag w

zamowieniach publicznych na roboty budowlane, do zaméwienia publicznego, ktérego

przedmiotem sg ustugi;

4. art. 14 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc — z uwagi zastrzezenie kary umownej za wykonane
prawidtowo ustugi, z uwagi na naliczanie kary umownej za niedostepno$¢ wszystkich
lokalizaciji, w przypadku niedostepnosci facza miedzy Weztem Centralnym, a Centralg
KRUS, badz miedzy Weziem Centralnym a Osrodkiem Zapasowym.
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Wskazujgc na powyzsze wnidst 0 nakazanie zmiany specyfikacji, w tym elementéw opisu
przedmiotu zamowienia, oraz Wzoru Umowy zgodnie z Zgdaniami zawartymi w tresci
uzasadnienia odwotania.

W uzasadnieniu podat, ze treS¢ postanowien specyfikacji nalezy uzna¢ za niezgodng z
ustawg z nastepujgcych wzgledéw:

1. zarzut 1 - niezgodnos¢ opisu przedmiotu zaméwienia z art. 29 ust. 1 Pzp.

Opis przedmiotu zaméwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowi bowiem podstawowy element
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: siwz) jest niezbedny do prawidtowego
oszacowania ‘wartosci zaméwienia. Sporzgdzona przez Zamawiajgcego specyfikacja



istotnych warunkéw zaméwienia nie odpowiada wymogom okre$lonym w art. 29 ust. 1
ustawy w zakresie zawartego w niej opisu przedmiotu zaméwienia. Zostat on sformutowany
w sposdb niejasny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan oraz
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na przygotowanie oferty, co przejawia sie w nizej
wskazanych postanowieniach:
a) w zatgczniku nr 11 do Istotnych Postanowien Umowy (dalej IPU lub Umowa)
Zamawiajacy zastrzegt prawo do zmiany przepustowosci tgczy w poszczegolnych
lokalizacjach typu PT, PTR, OR. Zamawiajacy przewidziat ograniczenie tego uprawnienia
poprzez okre$lenie maksymalnej puli zmiany przepustowosci w wysokosci 1000 Mbit/s.
Zgodnie z I1.2. Zatozenia podstawowe dla Ustug operatorskich sieci WAN KRUS pkt 21 OPZ
»+Zamawiajacemu zostanie przyznana dodatkowa pula przepustowo$ci 1000 MB/s, ktorag
bedzie mogt dodatkowo wykorzystaé na zwiekszenie przeptywnosci tgcza podstawowego
ilub zapasowego zgodnie z procedurg zwigkszania i zmniejszania przepustowosci
szczegOtowo opisanej w zatgczniku nr 11 do umowy. Zamawiajacy nie okreslit jednak
maksymalnych przepustowosci w poszczegolnych lokalizacjach, a nawet typach lokalizacji.
Uzyskanie okre$lonej przepustowosci tgcza, przy zachowaniu wymaganych parametréw tej
ustugi, uzaleznione jest od zastosowanej technologii, ta za$ jest zalezna jest od lokalizacji,
gdyz nie we wszystkich lokalizacjach mozliwe jest stosowanie kazdej technologii. Wobec
powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na przygotowanie oferty. Od maksymalnych
przeptywnosci jakie mogg by¢ wymagane w poszczegdlnych lokalizacjach, zalezy dobér
technologii, a w konsekwencji skalkulowanie ceny oferty. Podniesienie przeptywnosci fagczy
moze wigzac¢ sie zatem z naktadami inwestycyjnymi takimi jak wymiana urzadzen koncowych
(routeréw), lub w skrajnych wypadkach zmiang medium transmisyjnego, jesli niezbedna
technologia nie jest dostepna w danej lokalizacji. Bez wiedzy na temat maksymalinej
przeptywnosci planowanej przez Zamawiajgcego dla danego tgcza wykonawca nie ma
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mozliwosci oszacowania naktaddw na ewentualne inwestycje w budowe sieci kablowej (kabli
Swiattowodowych bgdz kabli miedzianych - dobdr infrastruktury oraz jej ilo$¢ np. iloS¢ par w
kablu miedzianym, jest uzalezniona od uruchamianej przepustowos$ci fgcza na tgczu), co
uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty. Z uwagi na brak ograniczenia przepustowosci
maksymalnej w poszczegolnych lokalizacjach, wykonawca pozbawiony zostat mozliwosci
okreslenia jakie rozwigzania techniczne bedg konieczne do jej zapewnienia i w efekcie
wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ maksymalnych kosztéw. Uniemozliwia to
prawidtowe sporzadzenie oferty, z uwzglednieniem wszystkich wymagan Zamawiajgcego. W
przypadku znacznego podniesienia przeptywnosci, koszt budowy tgcza dla podstawowe;j
przeptywnosci nie bedzie pozostawat w korelacji z kosztami budowy tgczy o wyzszej
kategorii. Prawo Zamawiajgcego do zazadania instalacji fagcza odmiennej kategorii (wyzszej
badz nizszej) niz okreslona w Wykazie lokalizacji, z ktérego to prawa Zamawiajgcy moze
skorzystac juz po fakcie ztozenia oferty skutkuje zatem brakiem mozliwosci rzetelnego
oszacowania wartosci oferty. W przypadku, gdy Zamawiajacy zazgda taczy wyzszej kategorii
moze okazac sig, ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy nie pokryje kosztoéw niezbednych
do $wiadczenia ustugi, gdyz zaistnieje koniecznos¢ poniesienia wydatkow na dodatkowag
infrastrukture, ktorej koszt - z uwagi na brak koniecznych i niezbednych informaciji - nie zostat
wliczony w cene oferty. Ponadto, wykonawca musi dokona¢ wtasciwego doboru sprzetu CE
(dobdr sprzetu dokonuije sie pod konkretng przepustowos¢ oraz ustugi dodatkowe np. ilos¢
VRFow, jakie majg zosta¢ uruchomione na urzadzeniu CE). Wartym zaznaczenia jest fakt, iz
réznica w koszcie zakupu 1 sztuki urzgdzenia obstugujacego przyktadowo przepustowo$¢é
50Mb/s od kosztu zakupu urzgdzenia dla przepustowosci rzedu 6/1 Mb/s moze siegac
kilkuset procent. Dodatkowo wykonawca majgc na uwadze zakres rozwigzania, jaki musi
dostarczy¢ w wymaganym przez Zamawiajgcego czasie dokona oszacowania nakladéw na
wdrozenie ustugi. Dysponujgc oszacowanymi kosztami, jak rowniez czasem trwania
realizacji ustugi, wykonawca skalkuluje poziom optaty abonamentowej. W konkluzji
wykonawca stwierdzit, ze — wobec podnoszonych okolicznosci - przewidziany w Roz. 11.2. -
Zatozenia podstawowe dla Ustug operatorskich sieci WAN KRUS pkt 21 OPZ - limit zmian
nie przystaje do charakteru ustugi bedacej przedmiotem zamowienia. Nie jest to bowiem
prosta transmisja danych za pomoca sieci GSM, w ktérej mozna zastosowac limit ilosciowy
zmian. Ograniczenie zastosowane przez Zamawiajgcego jest bezuzyteczne z punktu
widzenia kalkulacji oferty, gdyz nie uwzglednia najistotniejszych dla wykonawcow czynnikow.



Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, ze w dotychczasowej umowie na $wiadczenie ustug
operatorskich sieci WAN, ktérg realizuje Odwotujacy, brak jest tego rodzaju zastrzezen.
Przewidziana zostata procedura, ktéra w toku realizacji zamowienia okazata sie
wystarczajgca. Wykonawca wskazat ponadto, ze w poprzednim postepowaniu Zamawiajacy
zamoOwit facza do lokalizacji o parametrach: dla OR - 6 Mbit/s; dla PTR - 4 Mbit/s; dla PT -1
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Mbit/s. Okreslit jednoczesnie maksymalng przeptywnosc¢ jakg moze miec tgcze podstawowe i
zapasowe: dla OR i PTR - 6 Mbit/s oraz dla PT - 2 Mbit/s. W aktualnie prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie ma takiego ograniczenia, przez co
wykonawca nie jest w stanie zwymiarowa¢ sieci. Majac na wzgledzie powyzsze wniost o
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany siwz i wskazanie przeptywnosci lub maksymainej
przeptywnosci, jakg przewiduje po podwyzszeniu w kazdej lokalizacji, co umozliwi
wykonawcom dobér technologii $wiadczenia ustugi, a tym samym skalkulowanie ceny oferty,
wraz z zastrzezeniem, ze w przypadku, gdy zwiekszenie przeptywnosci w stosunku do
zdefiniowanej w zatgczniku nr 2 do siwz, wymagac bedzie rozbudowy lub modernizaciji
infrastruktury sieciowej, zostanie ono dokonane w formie zamowienia uzupetniajgcego.
Dodatkowo, Odwotujgcy wnidst o nakazanie zmiany siwz w ten sposéb, ze termin dwoéch
alternatywnie - czterech miesiecy na zwiekszenie przeptywnosci odnosi sie jedynie do
przypadkow, w ktérych wykonawca ma warunki techniczne do odpowiedniego zwiekszenia
przeptywnosci;
b) w zatgczniku nr 2 do siwz - Zamawiajacy przewidziat prawo do przeniesienia
maksymalnie 25 lokalizacji niezaleznie od mozliwosci technicznych wykonawcy. Z kolei w pkt
11 zat. nr 3 do siwz [Zasady przenoszenia lokalizacji] - zastrzegt mozliwo$¢ przeniesienia
maksymalnie 25 lokalizacji niezaleznie od mozliwosci technicznych wykonawcy. Zdaniem
Odwolujgcego, wymagania te oznaczajg koniecznos¢ uruchomienia ustugi w nowych
lokalizacjach, niezaleznie od tego czy Wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach
jakakolwiek infrastrukturg i mozliwo$ciami technicznymi $wiadczenia tych ustug. Brak po
stronie wykonawcy mozliwosci technicznych Swiadczenia ustugi moze sie wigzac z
konieczno$cig poniesienia bardzo duzych naktadéw inwestycyjnych. Zakres i warto$¢ takich
inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia bez wskazania przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowywania oferty doktadnych adresow lokalizacji, w ktérych maja by¢ swiadczone
ustugi i parametréw ustugi dla tych lokalizacji. Ich koszt moze przewyzszaé wartos¢
wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji. Koszty dla Wykonawcy mogg
sie wigzac, a w niektérych przypadkach bedg sie wigza¢ na pewno m.in. z konieczno$cig
budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.),
rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w okreslonej
technologii dostepowej, doboru i zakupu routera odpowiedniego dla tej technologii.
Zamawiajacy moze zatem oczekiwaé zestawienia fgcza w lokalizacji, w ktorej wykonawca nie
bedzie dysponowat niezbedng infrastrukturg. Tymczasem wykonawca winien dysponowac
infrastrukturg pozwalajgca na wykonanie tgcza w danej lokalizacji, bgdz tez posiadac
warunki techniczne dla wykonania w tej lokalizacji tgcza. Nalezy przy tym mie¢ na wzgledzie
krétki termin na zmiane lokalizaciji jaki przewidziat Zamawiajacy na przeniesienie tgcza do
innej lokalizacji, oraz rygorystyczne wymagania okre$lone dla tgczy jakie okreslit
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Zamawiajgcy w Umowie. Zamawiajagcy wytgczyt rowniez mozliwo$é stosowania rozwigzan
tymczasowych, w przypadku gdy dostarczenie ustugi do nowej lokalizaciji jest zwigzane z
koniecznos$cig rozbudowy lub modyfikacji infrastruktury. Dodatkowo zwrécit uwage na
sankcje, jakie Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce w przypadku niedotrzymania terminu
wykonania tgcza - wysokie kary umowne oraz, ze w ramach obecnej umowy kwestia
przeniesienia lokalizacji zostata uregulowana w nastepujacy sposoéb ,Wykonawca w terminie
14 dni od daty otrzymania kompletnego, zawierajgcego wszystkie elementy okreslone w pkt
Il niniejszego zatacznika wniosku, poinformuje KRUS o mozliwosciach $wiadczenia Ustug
we wskazanych przez KRUS lokalizacjach. W razie stwierdzenia, ze w danym przypadku
termin przeniesienia lokalizacji wskazany we wniosku jako preferowana data przeniesienia
lub czas trwania przeniesienia tymczasowego nie jest mozliwy do zachowania, Wykonawca
okresli nowe terminy.” Zatem w przypadku braku mozliwo$ci przeniesienia lokalizacji we
wskazanym we wniosku terminie wykonawca mogt okreslic nowe terminy. Teraz brak jest



takiej mozliwosci. W ciggu 4 miesiecy od ztoZzenia wniosku wykonawca musi przenies¢
lokalizacje. W obecnej umowie brak jest tez kar za nieterminowe przeniesienie lokalizaciji,
teraz pojawia sie kara w wysoko$ci 5 000 zt za kazdy dzien. Majgc na wzgledzie powyzsze
wykonawca w konkluzji Zgda nakazania Zamawiajgcemu dodania zastrzezenia do
postanowien dotyczgcych zmiany lokalizacji, ze w przypadku, gdy zmiana lokalizacji bedzie
wymagata rozbudowy, badz modyfikacji infrastruktury zostanie ona dokonana w formie
zamowienia uzupetniajgcego (co zresztg Zamawiajgcy sam przewidziat w siwz), a takze, ze
termin 2 miesiecy na przeniesienie lokalizaciji jest wigzacy jedynie w przypadku, gdy sg
warunki techniczne do Swiadczenia ustug w lokalizacji, do ktorej zostato przeniesione fgcze;
¢) w zatgczniku nr do siwz opis przedmiotu zamowienia jest wewnetrznie sprzeczny. W
tym przypadku wskazat na postanowienie ogdine dla I.2.2 - ZatoZzenia podstawowe dla
Ustug operatorskich sieci WAN KRUS — jego punkt 5 (strona 8), ktére jego zdaniem jest
niespojne z wymaganiami zawartymi w XV1.4 ,System konferencji Audio/Video/Web,” a w
szczegolnosci XVI.4.1 - Wymagania funkcjonalne na rozszerzenie funkcjonalno$ci platformy
Telefonii IP o system obstugi konferencji Audio/Video/Web (CKA/NVC_MK1)”. Wymagania te
wskazujg, ze tytut XV1.4, XV1.4.1 oraz zawarte w XVI.4.1 okreslenie powinno brzmie¢
»audio/web” a nie ,audio/video/web’. Komunikacja wideo jest wyspecyfikowana dla systemu
telefonii IP, na co wyraznie wskazujg zapisy w punkcie V. Wymagania ogdine dla ustugi
Telefonii IP pkt 3. (str. 16). W zwigzku z tym Odwotujacy uwaza, ze sie¢ - précz kolejki
priorytetow dla voice, powinna zawiera¢ jeszcze kolejke priorytetéw dla video, czego
Zamawiajacy nie przewidziat formutujgc w IV Wymagania ogdine dla ustugi sieci WAN/LAN
pkt 11. ,Ustuga WAN musi zapewnia¢ mechanizmy QoS na poziomie 4 klas ruchu: a. trzech
QoS dla transmisji danych (Datal, Data2, Data3), b. klasy ustugowej dedykowanej dla
transmisji glosu (Voice)". W systemach IP przypisuje sie dedykowang kolejke, aby zapewni¢
25

prawidtowe dziatanie wideo. Pozostawienie 4 klas ruchu zmusza do przypisania systemu
wideo do kolejki Voice lub Data. W przypadku wykorzystania kolejki Voice jako$¢ potgczen
glosowych nie moze by¢ gwarantowana. W przypadku wykorzystania kolejki Data, system
wideo moze jg catkowicie zmonopolizowac. Majgc na wzgledzie powyzsze Odwolujgcy
wnidst 0 nakazanie usunigcia wymogu transmisji video, albo nakazanie dodania w
wymaganiach technicznych mechanizméw na poziomie 5 klas ruchu: a) trzech QoS dla
transmisji danych, b) klasy ustugowej dedykowanej dla transmis;ji gtosu, oraz c) klasy
ustugowej dedykowanej dla transmisji obrazu; Zamawiajgcy zastrzega w rozdziale 7 ust. 8 lit.
d) umowy, aby wykonawca ubezpieczyt urzadzenia udostepnione Zamawiajgcemu od
wskazanych w tym postanowieniu ryzyk, w tym zagrozen terrorystycznych, co ma na celu
zdjecie z Zamawiajgcego odpowiedzialnosci za skutki wystgpienia zdarzen objetych
ubezpieczeniem. Zdaniem wykonawcy, w istocie Zamawiajacy wymaga od wykonawcy
trzech polis. Polisy OC, ktorej kwota ubezpieczenia odpowiada warto$ci brutto ziozonej
oferty, ubezpieczenia majgtkowego mienia wykonawcy obejmujgcego urzgdzenia
udostepnione Zamawiajgcemu, oraz dodatkowego ubezpieczenia mienia wykonawcy na
wypadek zdarzen o charakterze terrorystycznym, ktore ze wzgledu na swojg specyfike jest
traktowane jako odrebne od innych ubezpieczen majatkowych. Polisa OC ma za zadanie
chroni¢ odpowiedzialno$¢ cywilng podmiotu posiadajgcego takg polise. Zgodnie z Kodeksem
Cywilnym, kazdy kto wyrzadzit wine jest obowigzany do jej naprawienia. Firma, posiadajac
majgtek (mienie) i prowadzgc dziatalno$¢ gospodarcza, jest narazona na rézne zdarzenia,
ktére mogg powodowac zaistnienie odpowiedzialnosci naprawienia wyrzgdzonej szkody.
Polisa OC stuzy przeniesieniu tego ryzyka (w ramach wynegocjowanego zakresu) na
Towarzystwo Ubezpieczeniowe za cene sktadki ubezpieczeniowej. Podalt przyktady
zastosowania polisy OC: [Pracownik wykonawcy udaje sie na serwis serwera w placéwce
KRUS i podczas wykonywania prac zaprosza ogien w pomieszczeni w wyniku czego
uszkodzeniu ulegajg inne sprzety KRUS-u. Podczas instalacji sprzetu przez pracownika
wykonawcy, Zle zostaje podpiete, okablowanie w wyniku czego dochodzi przepiecia i
powstania pozaru w lokalizacji KRUS. Jezeli instalacja sprzetu wigze sie z ingerencjg w
Sciany, to moze zosta¢ np. uszkodzona przez pracownika wykonawcy sie¢ wodociggowa w
wyniku czego dojdzie do zalania pomieszczen KRUS]. Dalej stwierdzit, ze (...) Polisa
majgtkowa jest ubezpieczeniem urzgdzen nalezacych do wykonawcy a udostepnionych
Zamawiajgcemu w ramach realizacji ustugi bedacej przedmiotem zamowienia, co najmniej
od nastepujgcych ryzyk: zalanie, pozar, kradziez, akty terroryzmu, uszkodzenia sieci
energetycznej, katastrofa budowlana, kleski zywiolowe i katastrofy naturalne. Zakres



ubezpieczenia zawieratby oprocz ryzyk zewnetrznych - pozaru, zalania, kradziezy itp. takie
ryzyka jak np. szkody z powodu niewtasciwej obstugi, tj. zaniedbania, nieostroznosci, btedu
operatora; upuszczenia, ponadto szkody wewnetrzne np. zmiany parametrow napiecia w
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sieci instalacji elektrycznej oraz przepiecia, skutki posredniego uderzenia pioruna)”.
Zaznaczyt, ze (...) wymaganie Zamawiajgcego w tym zakresie zostato sformutowane w
sposob niegjasny. Z brzmienia przytoczonego wyzej postanowienia umowy nie wynika wprost,
kto ma by¢ ubezpieczonym i od jakich dziatan, a w szczegdInosci, czy ma byc¢ to
ubezpieczenie od dziatann zawinionych, czy niezawinionych. Niezbedne jest doprecyzowanie
brzmienia wymagan postawionych przez Zamawiajacego w $wietle wiasciwej intencji tego
postanowienia. Rodzg sie w tym miejscu pytania o zakres ochrony ubezpieczeniowej: Czy
jest nig zrzeczenie sie przez OPL prawa regresu z polisy majgtkowej. Jezeli tak, wskazane
jest uzgodnienie zabezpieczen/procedur/dobrych praktyk, ktorych bedzie przestrzegat
Zamawiajacy, aby zmniejszy¢ ryzyko jakichkolwiek szkdd w sprzecie. Zapis ten moéwi o
zdjeciu odpowiedzialno$ci z Zamawiajgcego za szkody objete polisa ubezpieczeniows.
Nalezatoby doprecyzowac¢ kto bedzie odpowiedzialny za szkody, ktérych polisy moga nie
obejmowac, takie jak np.: pierwotnie istniejgce wady materiatowe, bledy konstrukcyjne i/lub
wadliwe wykonanie, wojna, energia jgdrowa, dziatanie wirusow komputerowych”. Odwotujgcy
podkreslit, ze (...) powszechng praktykg jest udostepnianie przez operatoréw

urzagdzen na rzecz ktérych $wiadczone sg ustugi telekomunikacyjnych klientom
telekomunikacyjne, stad operatorzy telekomunikacyjni z reguty posiadajg ubezpieczenia
majgtkowe, ktérych przedmiotem jest mienie udostepniane odbiorcom ustug. Udostepnienie
urzgdzen odbiorcom ustug wigze sie z ryzykiem pozaru zalania itp. i to ryzyko ponoszg
wykonawcy i od takiego ubezpieczenia posiadajg stosowne polisy, lub tez nie. Przy tym
decyzja, w jaki sposob zarzgdzane bedzie tego rodzaju ryzyko, pozostaje w gestii
wykonawcy. Wobec powyzszego za nadmiarowe nalezy uzna¢ wymaganie odrebnego
ubezpieczenia majgtkowego dla urzgdzen dostarczonych w ramach realizacji zamowienia
dla Zamawiajgcego, w przypadku, gdy sg one juz ubezpieczeniem takim objete. Z drugiej
strony, nalezy zauwazyc¢, ze nie mozna zapewni¢ polisy zapewniajgcej ochrone
ubezpieczeniowa, ktora by catkowicie zdejmowata z Zamawiajgcego odpowiedzialno$¢ za
uszkodzenie, czy zniszczenie udostepnionych urzgdzen. Zadna umowa ubezpieczenia nie
bedzie obejmowata bowiem zniszczeh dokonanych z winy umysinej Zamawiajgcego.
Wykonawca nie jest w stanie ubezpieczy¢ urzgdzen, w taki sposdb, by Zamawiajgcy nie
ponosit odpowiedzialnosci za swoje dziatania i zaniechania. Przyktadowo: zaniedbanie
przegladu klimatyzaciji, ktory doprowadzi do wycieku w serwerowni, czy tez luki w
procedurach bezpieczenstwa, ktére umozliwig kradziez urzgdzen”. W konkluzji stwierdzit, ze
(...) Wobec powyzszego, wymaganie odnosnie ubezpieczenia mienia w postaci
udostepnionych Zamawiajgcemu urzgdzen, nalezy uznac¢ w pierwszej kolejnosci za
niejednoznacznie sformutowane, a takze nadmiarowe (zwtaszcza, ze do tej pory nie byto
konieczne dla prawidtowej realizacji umowy)”. Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy
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wnidst 0 nakazanie zmiany postanowienia rozdziatu 7 ust. 5 IPU (a takze odpowiadajgcych
mu innych postanowien w specyfikaciji) poprzez jego wykreslenie.

d) zgodnie z rozdziatem Xl ust. 3 z zatgcznik nr 4 do siwz pn. ,Wymagania

uzupetniajgce dla urzgdzen sieciowych i Systemow”, Zamawiajgcy zastrzega, ze
~Wykonawca zapewni, ze urzgdzenia (nie dotyczy infrastruktury DWDM) dostarczone w
ramach realizacji umowy bedg wyprodukowane nie wczesniej niz w drugiej potowie 2014 r.
Odwolujgcy stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy nie podaje w zadnym miejscu definiciji
stownikowej co kryje sie pod pojeciem ,urzgdzenie”. Z uwagi na niejednoznacznosci
wyrazenia ,urzgdzenie”, wykonawca nie jest w stanie okresli¢, jakiego rodzaju sprzet musi
by¢ wyprodukowany we wskazanym okresie (nowy. Ma to istotne znaczenia dla kalkulaciji
ceny oferty. W sposob posredni wykonawca moze jedynie przyjac, ze wtedy kiedy
Zamawiajgcy uzywa sformutowania ,urzgdzenie" w tresci SIWZ, nalezy to traktowac jako
nowe urzgdzenie”. Wykonawca wnidst o nakazanie:

1) wytgczenia spod wymogu, dostarczenia urzagdzehn w ramach realizacji umowy beda
wyprodukowane nie wczesniej niz w drugiej potowie 2014r., elementéw zamowienia



wskazanych w Zatgczniku nr 4, XXI. S -TESTA str. 188. ,Urzgdzenia wymagane przez MSW
do realizacji polaczenia z siecig s -TESTA” - urzgdzenia stosowane do realizacji tego typu
potgczeh sg elementem czesci liniowej tgczy i jest to zakonczenie operatorskie podobnie jak
zakonczenie sieciowe DWDM i modemy dla pozostatych tgczy dostarczanych w ramach
zamowienia. Urzadzenia tego typu sg serwisowane przez caty okres trwania umowy
analogicznie jak w przypadku innych urzgdzen, np. stosowanych w ustudze BVPN. W
przypadku awarii podlegajg serwisowaniu i wymianie na inne;
2) jednoznacznego wskazania, ze urzgdzenia dostarczone w ramach realizacji umowy
beda wyprodukowane nie wczesniej niz w drugiej potowie 2014 r. to: 1) Routery wraz z
modutami | kartami: 2) Switcha wraz z modutami i kartami; 3) Serwery; 4) Telefony IP; 5)
Bramki analogowe; 6) Firewalle; 7) Sprzet IPS; 8) Sprzet DLP; 9) Koncentratory VPN; 10)
Sprzet do akceleracji.
2. zarzut 2 - naruszenie art. 36 ust. 2 pkt 10) Pzp z uwagi na zawarcie wewnetrznie
sprzecznej informacji w zakresie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawcow
kluczowych czesci zamoéwienia. Zamawiajgcy dopuscit postuzenie sie podwykonawcami w
realizacji zamowienia z wyjgtkiem sieci szkieletowej MPLS, o ktérym to wyjatku mowa w Roz.
8.4 IPU. Jednakze w Roz. 17 ust. 3 Umowy Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,Wykonawca jest
zobowigzany do uzyskania zgody Zamawiajgcego na zawarcie Umowy o pod wykonawstwo”.
Prowadzi to do wewnetrznie sprzecznej sytuaciji, w ktorej z jednej strony wykonawca moze
postuzyc¢ sie podwykonawcag, z drugiej natomiast musi uzyskaé¢ na zawarcie umowy o pod
wykonawstwo zgody Zamawiajgcego. W konsekwencji, Zamawiajgcy moze skutecznie
blokowa¢ zawieranie uméw z podwykonawcami przez wykonawce i w praktyce uniemozliwic¢
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skorzystanie z podwykonawstwa przy realizacji zaméwienia. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
takie ograniczenie swobody uméw przez Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia w
przepisach ustawy.

Majgc na wzgledzie powyzsze wnidst 0 nakazanie wykreslenia postanowienia pkt 17.3 IPU i
odpowiednich postanowien w innych czesciach specyfikaciji, zastrzegajgcych obowigzek
uzyskania zgody Zamawiajgcego na zawarcie przez wykonawce umowy o podwykonawstwo.

3. zarzut nr 3 - naruszenie art. 143b oraz art. 143c Pzp z uwagi na zastosowanie
szczegolnej regulacji ustawowej, ktdra ogranicza swobode uméw pomigedzy wykonawcg a
podwykonawcag w zamdowieniach publicznych na roboty budowlane, do zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi. Zamawiajgcy w postanowieniach rozdziatu.
17.3 - 17.13, oraz rozdziatu 17.15 - 17.18 IWU zawart zastrzezenia odpowiadajgce tresci art.
143b oraz art. 143c ustawy Pzp. W przepisach tych ustawodawca szczegolne ograniczenia
swobody uméw w zakresie umow o podwykonawstwo. Ustawodawca wyraznie ograniczyt
jednak stosowanie tych ograniczen do zamowien, ktorych przedmiotem sg roboty
budowlane. Ograniczenia te nalezy traktowac jako wyjatek od wyrazonej w art. 353 (1)
Kodeksu cywilnego zasady swobody umow. Wyjatki nie moga natomiast by¢ interpretowane
w sposob rozszerzajgcy. Wobec powyzszego nalezy uznac, ze przewidziane przez
Zamawiajgcego dodatkowe ograniczenia, co do uméw o podwykonawstwo nie znajdujg
oparcia w przepisach prawa.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie wykreslenia postanowien rozdziatu 17.3 - 17.13, oraz 17.15 -
17.18 IWU, a takze wszelkich innych odpowiadajgcych im postanowien zawartych w
pozostatych czeSciach specyfikaciji.

4. zarzut nr 4 - naruszenie art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 483 § 1 kc. z uwagi na
zastrzezenie kary umownej za wykonane prawidtowo ustugi.

Zgodnie z pkt. 2.4.1 zatgcznika nr 5 do IPU ,przerwa w transmisji danych pomiedzy Weztem
Centralnym, a Centralg KRUS lub Weztem Centralnym, a Osrodkiem Zapasowym, bedzie
traktowana jako niedostepno$¢ wszystkich ustug we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego”. Oznacza to, ze (...) Zamawiajgcy zastrzegt kare umowng od prawidtowo
wykonanej ustugi. Wynika to z nastepujacych wzgledéw: Przerwa transmisji danych
pomiedzy Weztem Centralnym a Centralg KRUS nie powoduje niedostepnosci Centrali
KRUS, poniewaz bedzie ona dostepna przez Osrodek Zapasowy podtgczony do Wezta
Centralnego. Wszystkie ustugi objete zaméwieniem bedg dostepne. Réwniez przerwa
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transmisji danych pomiedzy Weztem Centralnym a Os$rodkiem Zapasowym nie powoduje
niedostepnosci Osrodka Zapasowego, poniewaz bedzie on dostepny przez Centrale KRUS
podtgczong do Wezta Centralnego. Takze i w tym przypadku wszystkie ustugi objete
zamoOwieniem bedg dostepne. Nawet przy zatozeniu catkowitej niedostepnosci Centrali nie
powoduije to niedostepnosci wszystkich ustug wymienionych w pkt. 1.1 zatgcznika 5 do
SIWZ. Podobnie, nawet przy zatozeniu catkowitej niedostepnosci Osrodka Zapasowego nie
powoduije to niedostepnosci wszystkich ustug wymienionych w pkt. 1.1 zatgcznika 5. Co
wiecej, nawet przy zatozeniu catkowitej niedostepnosci Centrali KRUS i Osrodka
Zapasowego nie powoduje to niedostepnosci wszystkich ustug wymienionych w pkt. 1.1
zatgcznika 5. Oznacza to, ze nie ma zadnego zwigzku miedzy dostepnoscig ustug we
wszystkich lokalizacjach, a przerwg w transmisji danych miedzy Centralg a Weztem
Centralnym, lub miedzy Centralg a Osrodkiem Zapasowym. Nie mozna zatem ze sobg
utozsamiac sytuacji braku ustug miedzy Centralg a Weziem Centralnym, lub miedzy Centralg
a Osrodkiem Zapasowym z sytuacjg, w ktorej ustuga nie jest Swiadczona w zadnej
lokalizacji. Prowadzitoby to bowiem do sytuaciji, w ktérej wykonawca ptacitby kary umowne
za wykonywane prawidtowo ustugi’. Wykonawca podkreslit, ze (...) Mozliwo$¢ zastrzezenia
kary umownej jako ekwiwalentu odszkodowania uwarunkowana jest niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania pienieznego przez dtuznika (tu: wykonawce). Skoro
zatem w okoliczno$ciach wskazanych przez Zamawiajgcego nie dochodzi do niewykonania
zobowigzania, zas ewentualne nienalezyte wykonanie zobowigzania dotyczy niewielkiej
czesci zakresu Swiadczonych przez wykonawce ustug, sankcja przewidziana przez
Zamawiajgcego jest nieuzasadniona i nadmierna”. Zwrécit takze uwage, ze (...) kary
umowne bylyby razgco wygoérowane w stosunku do ewentualnej szkody poniesionej przez
Zamawiajgcego i w przypadku sporu sgdowego mogtyby by¢ miarkowane przez Sad na
podstawie art. 485 § 2 Kodeksu Cywilnego. Odwotujgcy wnidst o wykreslenia postanowienia
pkt 2.4.1 zatgcznika nr 5 do IPU.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapili wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: Netia S.A. oraz Comarch S.A. z
Warszawy, wnoszac o uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutéw z punktu 1a) i b) oraz
GTS Poland sp. z 0.0. oraz T- Mobile Polska S.A. i T- Systems Polska Sp. z 0.0. z Warszawy
w zakresie zarzutow z punktu 1a) i b) i d) oraz pkt 2, 3 i 4 odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, podnoszac, co nastepuje:
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu
zamobwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy a takze nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, stwierdzit,
co nastepuje:

W odniesieniu do niezasadnego zastrzezenia mozliwo$ci zmiany przeptywno$ci,
ograniczonej jedynie faczna pulg na zmiany przeptywnosci w wysokosci 1000 Mb/s, czym
uniemozliwia wykonawcy okre$lenie w jakiej technologii bedzie musiat dostarczy¢ ustugi
bedace przedmiotem zamoéwienia, a w konsekwencji uniemozliwia okreslenie kosztow
dostarczenia ustug bedacych przedmiotem zaméwienia i skalkulowanie ceny oferty, a takze
zastrzezenia mozliwosci przeniesienia lokalizacji Swiadczenia ustug, niezaleznie od
mozliwosci technicznych wykonawcy, co takze uniemozliwia wykonawcy okreslenie kosztow
dostarczenia ustug bedacych przedmiotem zamédwienia [zarzut 1ai 1 b] podat, ze (...)
dokonat zmiany SIWZ w ten sposéb, ze w Zatgczniku 11 do Umowy - Zasady podwyzszania i
obnizania przepustowosci sieci WAN, okre$lit maksymalne przepustowo$ci dla lokalizacji
typu PT, PTR i OR oraz wskazat w Zatgczniku 3 do Umowy (Zasady przenoszenia
lokalizaciji), ze pula zmian obejmuje tylko lokalizacje typu OR, PTR i PT (uwzglednit wiec
czesciowo zgdanie Wykonawcy), co powinno znaczgco zmniejszyé ryzyko Wykonawcy z tym
zwigzane; Wskutek ograniczenia maksymalnych przepustowo$ci Wykonawca ma mozliwos¢
przewidzenia ewentualnych uwarunkowan technologicznych i oszacowania kosztéw
zwigzanych ze zmiang przepustowosci (...). Podat ponadto, ze (...) nie ma mozliwosci



precyzyjnego okreslenia, poza ogdlnym rozmiarem ,puli zmian" czy, w jakiej lokalizacji i
kiedy konieczna okaze sie zmiana przepustowosci. Decyzje w tym zakresie zwigzane sg
m.in. z planowanym wdrazaniem rozwigzan w dziedzinie IT, ewentualnymi zmianami
organizacyjnymi etc. Wymaganie sformutowane przez Zamawiajgcego sprowadza sie do
konieczno$ci oszacowania przez Wykonawce kosztu zmiany przepustowoséci dla
okreslonego typu lokalizacji (w granicach wynikajgcych z postanowien SIWZ) i uwzglednienia
tej wyceny i potencjalnej puli zmian w wysoko$ci wynagrodzenia”. W tym przypadku zwrocit
uwage, ze pewne ryzyko obcigza réwniez Zamawiajgcego, ktéry moze nie wykorzystac puli
na zmiane przepustowosci, a pomimo to zaptaci wyzsze miesieczne wynagrodzenie
ryczattowe, gdyz wykonawcy przeniosg cze$¢ kosztdw zmiany przepustowosci do tegoz
wynagrodzenia, chcgc zdyskontowaé koszty wynikajgce z ryzyka wykorzystania przez
Zamawiajgcego petnej wysokosci puli na zmiane przepustowosci. Stwierdzit rowniez, ze
powolywanie sie przez Wykonawce na warunki aktualnie obowigzujgcej umowy jest
nieuprawnione. Fundamentalng zasadg jest bowiem prawo Zamawiajgcego do opisania
przedmiotu zamoéwienia w sposéb umozliwiajgcy spetnienie aktualnych (a nie tych sprzed
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kilku lat) potrzeb Zamawiajgcego i spetnienie zaktadanych obecnie celow biznesowych.
Takze kwestie zwigzane z wprowadzeniem kar umownych etc. nie mogg by¢ przedmiotem
skutecznego zarzutu, majg bowiem charakter biznesowy oraz moga by¢ uwzglednione w
wycenie ustugi i ofercie cenowej.

Co do zaméwien uzupetniajgcych podat, ze zgdane przez wykonawce skorzystanie z
zamowien uzupetniajgcych jest nie akceptowalne, gdyz udzielenie takiego zamdwienia
uzaleznione jest od zgody wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze uzalezniaé wprowadzenia
niezbednych zmian w sieci WAN od zgody Wykonawcy umowy. Podobnie nie akceptowalne
jest - zadane przez wykonawce ograniczenie zmian do przypadkéw, gdy wykonawca ,ma
warunki techniczne". Zamawiajgcy oczekuje uwzglednienia ewentualnosci, ze mozliwosci
techniczne wykonawcy w danej lokalizacji wymaga¢ mogg dostosowania do potrzeb
Zamawiajgcego - w cenie ustugi (zarazem granice tego dostosowania wyznacza
wprowadzona modyfikacja SIW2Z).

Odnosnie niejednoznacznego opisu ustugi w zakresie transmisji Video z uwagi na
wymaganie, aby wykonawca zapewnit jedynie cztery klasy ruchu (Data 1, Data 2, Data 3,
oraz Voice), bez dodatkowego kanatu dla transmisji Video, co uniemozliwia $wiadczenie
transmisji Video [zarzut 1¢] wskazat na dokonane zmiany w zatgczniku 4 do IPU
[Szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia), rozdziat IV pkt. 11, rozdziat XV.4.1 pkt. 2,
rozdziat XV1.4.2), w ten sposdb, ze zostata dodana do klas/kolejek QoS klasa / kolejka
,video", dedykowana dla transmisji obrazu. Tym samym zarzut jest bezprzedmiotowy.

Odnosnie niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie ubezpieczenia
sprzetu niezbednego do Swiadczenia ustug, ktory zostanie zamontowany w lokalizacjach
Zamawiajgcego [zarzut 1d] wskazat rowniez na wprowadzone zmiany w zatgczniku 2 IPU —
w art. 7 ust. 8 lit. d) w ten sposéb, ze usunagt wymadg ubezpieczenia od ryzyka ,aktéw
terroryzmu", a ponadto oczekuje od wykonawcy ,objecia ubezpieczeniem" urzadzen
udostepnionych Zamawiajgcemu, co oznacza, ze wykonawca, jako ubezpieczony, moze w
tym zakresie wylegitymowa¢ sie posiadang polisg ubezpieczenia majgtkowego. Zgdanie
zostato wiec, czesciowo uwzglednione (Zamawiajacy nie wyraza zgody na catkowitg
rezygnacje z ubezpieczenia majgtku wykonawcy znajdujgcego sie w lokalizacjach
Zamawiajgcego). Zaznaczyt ze Zamawiajacy wskazat ryzyka zwigzane ze zdarzeniami, ktére
moga mie¢ miejsce w lokalizacjach Zamawiajacego, co w sposob jasny wskazuje na intencje
Zamawiajgcego {j. transfer ryzyka. Z kolei kwestie zwigzane z ewentualng
odpowiedzialnoscig za zdarzenia zaistniate z ,winy umysInej" — jego zdaniem - sg
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wystarczajgco precyzyjnie regulowane przez Kodeks cywilny. Nie powinno by¢ zatem w tym
zakresie watpliwosci.

Odnosnie niejednoznacznego opisu przedmiotu zamodwienia w zakresie dostarczanych



urzadzen [zarzut 1e] podal, ze takze dokonat zmiany w zatgcznik 4 - Szczegdlowy opis
przedmiotu zaméwienia — w rozdziale Xl pkt 3) w ten sposéb, ze doprecyzowat
wyodrebnienie infrastruktury DWDM z zakresu sprzetu, ktérego data produkcji powinna
przypadac na okres nie wczesniejszy niz druga potowa 2014 r. Ponadto wyjasnit, ze w
odniesieniu do pozostatego sprzetu nawet kosztem zwigkszenia wartosci zaméwienia chce
zapewni¢ rowne traktowanie wykonawcow na maksymalnym, mozliwym poziomie, nie
preferujgc w zadnym stopniu obecnego wykonawcy. Jesli takie preferencje nawet wystepuija,
to sg one obiektywne i niezalezne od Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 36 ust. 2 pkt 10) Pzp [zawarcie wewnetrznie sprzecznej
informacji w zakresie obowigzku osobistego wykonania przez wykonawcéw kluczowych
czesci zamowienia)] oraz naruszenia art. 143b i art. 143c Pzp [zastosowanie szczegblnej
regulacji ustawowej, ktéra ogranicza swobode umoéw pomiedzy wykonawcg a
podwykonawcg w zamdwieniach publicznych na roboty budowlane, do zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi] — Zamawiajagcy wyjasnit, Ze w opisie
Przedmiotu Zamoéwienia nie ma zadnej sprzecznosci; Zamawiajgcy na podstawie art. 36a
Pzp miat prawo do ograniczenia podwykonawstwa w odniesieniu do wykonania sieci
szkieletowej MPLS, gdyz zadanie to, ponad wszelkg watpliwos¢, jest kluczowym elementem
(czescia) Swiadczonej przez Wykonawce ustugi. Podat rowniez, ze informacja, ze
Zamawiajgcy nie dopuszcza realizacji zamdwienia w zakresie MPLS przez podwykonawcow,
byta zawarta w ogloszeniu (str. 5, rozdz. I1.2.1) - ll. Dodatkowe uwarunkowania, pkt 1).
Obecne odwotanie w tym zakresie jest wigc spdznione.

Odnosnie zarzutu naruszenia swobody uméw miedzy wykonawcg a podwykonawcg
stwierdzit, ze zamawiajgcy ma prawo okreslenia w SIWZ warunkéw zlecenia
podwykonawstwa. Ograniczeniem dla Zamawiajgcego w tym zakresie sg przepisy kodeksu
cywilnego i gdyby, teoretycznie, Zamawiajgcy prébowat w ztej wierze w sposéb razacy i
uporczywy uniemozliwia¢ udziat podwykonawcow w realizacji umowy, narazatby sie na
roszczenia ze strony wykonawcy oraz na mozliwos¢ zwolnienia sie wykonawcy z
odpowiedzialnosci, na co w niezwykle zblizonej sprawie orzekta Izba [wyrok KIO 1987/14,
2000/14, 2002/14 str. 75].
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Odno$nie zarzutu naruszenia art. 14 Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC [zastrzezenie kary
umownej za wykonane prawidiowo ustugi, z uwagi na naliczanie kary umownej za
niedostepno$¢ wszystkich lokalizacji, w przypadku niedostepnosci tgcza miedzy

Weztem Centralnym a Centralg KRUS, badz Weztem a miedzy Centralnym

Osrodkiem Zapasowym] wskazat na zmiane w Zatgczniku nr 5 do Umowy (SLA i procedury
obstugi technicznej) w pkt. 2.4.1) zgodnie z ktérg zamiast spojnika ,lub" wprowadzit
okreslenie ,i jednoczesnie", w rezultacie czego niedostepnos¢ ustug zachodzi¢ bedzie, gdy
wystapi jednocze$nie przerwa w transmisji danych pomigdzy Weziem Centralnym a Centralg
KRUS oraz pomiedzy Weztem Centralnym i O$rodkiem Zapasowym. Zamawiajgcy wyjasnit
ponadto, ze w o$rodku podstawowym (w Centrali KRUS) oraz w O$rodku Zapasowym, juz
sg i bedg w czasie obowigzywania umowy (w jeszcze szerszym zakresie) zlokalizowane
zasoby kluczowych systeméw informatycznych KRUS, w ktérych przetwarzanie odbywa sie
centralnie i bez ktorych nie jest mozliwa realizacja zadan statutowych Kasy. Niedostepnos¢
obu tych o$rodkéw jednoczesnie z tego punktu widzenia jest traktowana jako niedostepnosc¢
sieci WAN.

Rozpoznajgc odwotania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotania podlegajg oddaleniu.

Postepowanie, w ktérym zostaty wniesione odwotania jest prowadzone na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.)
[ustawa Pzp) w trybie przetargu ograniczonego, o ktérym ogtoszenie zostato opublikowane w
Dz. U. UE w dniu 13 wrze$nia 2014 r., a specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia [siwz]
wraz z jej zatgcznikami wykonawcom zaproszonym do ztozenia oferty zostata przekazana
droga elektroniczng dnia 27 lutego 2015 r. Odwotania w tym postepowaniu zostaty wniesione
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum - GTS



Poland sp. z o0.0. oraz T- Mobile Polska S.A. i T- Systeras Polska sp. z 0.0. z Warszawy
[Odwotujacy GTS] — sygn. akt: KIO 471/15 oraz Konsorcjum — Orange Polska S.A. i
Integrated Solutions Sp. z 0. 0. z Warszawy [Odwotujgcy Orange] - sygn. akt: KIO 472/15.
Zamawiajacy w pismie z dnia 20 marca 2015 r. zmienit tre§¢ specyfikaciji i jej zatgcznikéw, o
czym powiadomit w tym samym dniu wykonawcow, takze tych, ktérzy wniesli odwotanie.
Zarzuty podnoszone w odwotaniu o sygn. akt: KIO 471/15 dotyczg naruszenia: (1) art. 29
ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w
sposéb naruszajgcy zasade réwnego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurencji, a
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takze w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci, moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim
Zamawiajacy wymaga, aby: a) realizacja Etapu | zostata zakonczona przed uptywem 3
miesiecy od dnia zawarcia umowy; b) wykonawca zapewnit potagczenie sieci WAN z siecig s -
TESTA zarzadzang przez MSW; c) Wezet Centralny byt zlokalizowany w granicach
administracyjnych miasta Warszawy; d) wszystkie urzadzenia, za wyjgtkiem infrastruktury
DWDM, dostarczone w ramach realizacji umowy byty wyprodukowane nie wczesniej niz w
drugiej potowie 2014 r.; e) wykonawca w terminie 14 dni od daty otrzymania wniosku o
sprawdzenie mozliwosci $wiadczenia Ustugi w nowej lokalizacii, potwierdzit gotowo$¢ do
Swiadczenia Ustugi w nowej lokalizaciji, bez prawa zgdania przez wykonawce wynagrodzenia
i bez doprecyzowania, iz wykonawca ma mozliwos¢ w terminie 14 dni od daty otrzymania
whniosku o sprawdzenie mozliwosci $wiadczenia ustugi w nowej lokalizacji negatywnego
zaopiniowania tego wniosku i stwierdzenia braku mozliwosci $wiadczenia Ustugi w nowej
lokalizaciji; f) wykonawca przed podpisaniem umowy ztozyt Zamawiajgcemu dodatkowe
oswiadczenie na okoliczno$¢ udziatu w realizacji zamowienia podwykonawcow,
stwierdzajgce, ze wykonawca zawart umowe z wymienionymi w ofercie podwykonawcami, a
podwykonawcy zobowigzali si¢ do wykonania powierzonej im czesci zaméwienia; (2) art. 353
(1) w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1
Pzp z uwagi na sporzgdzenie zatgcznika nr 2 do siwz, stanowigcego Istotne Postanowienia
Umowy (IPU), w sposob naruszajgcy zasady wspdizycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w zakresie, w jakim: a)
Zamawiajacy ustala wysoko$¢ kar umownych jako procent liczony od ,catkowitego
maksymalnego wynagrodzenia”; b) Zamawiajacy przewiduje w art. 9 ust. 1, ust. 2, ust. 3, ust.
6 i ust. 7 IPU naliczanie kar umownych za op6znienie, niezaleznie od zaistnienia przestanki
winy wykonawcy; c) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych
zapfaty zobowigzany moze by¢ wykonawca; d) Zamawiajgcemu w art. 15 ust. 3 IPU,
przystuguje prawo do odstgpienia od umowy z winy wykonawcy w trybie natychmiastowym,
bez wyptacenia wykonawcy wynagrodzenia, w przypadku, gdy dojdzie do opdznienia
wykonania Etapu | o wiecej niz 7 dni roboczych; oraz (3) art. 353 (1) w. zw. z art. 5 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36a ust.
1iust. 2 pkt 1 Pzp z uwagi na: a) zastrzezenie do osobistego wykonania przez wykonawce
czesci zamowienia w zakresie dotyczgcym dysponowania przez wykonawce siecig
szkieletowg MPLS wykorzystywang na potrzeby realizacji ustugi; b) ustanowienie daleko
posunietej ingerencji Zamawiajgcego w stosunki miedzy wykonawca a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami w szczegolnosci z uwagi na wymaganie: uzyskania zgody
Zamawiajgcego na zawarcie umowy z podwykonawcg i jej zmiane, akceptacji przez
Zamawiajgcego tresci umowy z podwykonawca, uzyskania zgody Zamawiajgcego na zmiane
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podwykonawcéw i zakresu powierzonych im do realizacji zadan, uzaleznienia wyplaty
wynagrodzenia wykonawcy od uregulowania jego naleznosci wobec podwykonawcow.

Z kolei zarzuty podnoszone w odwotaniu sygn. akt: KIO 472/15 dotyczg naruszenia (1) art.
29 ust. 1 Pzp z uwagi na opisanie przedmiotu zamaéwienia w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujacy, oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy: zastrzega mozliwos¢
a) zmiany przeptywnosci, ograniczonej jedynie tgczng pulg na zmiany przeptywnosci w
wysokosci 1000 Mbit/s, co uniemozliwia wykonawcy okreslenie w jakiej technologii bedzie
musiat dostarczy¢ ustugi bedace przedmiotem zamowienia, a w konsekwencji uniemozliwia



okreslenie kosztéw dostarczenia ustug bedgcych przedmiotem zamowienia i skalkulowanie
ceny oferty; b) przeniesienia lokalizacji $wiadczenia ustug, niezaleznie od mozliwosci
technicznych wykonawcy, co uniemozliwia wykonawcy okre$lenie kosztéw dostarczenia
ustug bedacych przedmiotem zamowienia; oraz niejednoznacznie opisuje ¢) ustuge w
zakresie transmisji Video z uwagi na wymaganie, aby wykonawca zapewnit jedynie cztery
klasy ruchu (Data 1, Data 2, Data 3, oraz Voice), bez dodatkowego kanatu dla transmisiji
Video, co uniemozliwia $wiadczenie transmisji Video; oraz d) przedmiot zamoéwienia w
zakresie ubezpieczenia sprzetu niezbednego do $wiadczenia ustug, ktdry zostanie
zamontowany w lokalizacjach Zamawiajgcego; oraz d) przedmiot zaméwienia w zakresie
dostarczanych urzadzen; a takze (2) art. 36 ust. 2 pkt 10) Pzp z uwagi na zawarcie
wewnetrznie sprzecznej informaciji w zakresie obowigzku osobistego wykonania przez
wykonawcow kluczowych czesci zamowienia; (3) art. 143 b) oraz art. 143 ¢) Pzp z uwagi na
zastosowanie szczegolnej regulacji ustawowej, ktéra ogranicza swobode umow pomiedzy
wykonawcg a podwykonawcg w zamowieniach publicznych na roboty budowlane, do
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ustugi; oraz (4) art. 14 Pzp w zw. z art.
483 § 1 kc. z uwagi na zastrzezenie kary umownej za wykonane prawidtowo ustugi, z uwagi
na naliczanie kary umownej za niedostepno$¢ wszystkich lokalizacji, w przypadku
niedostepnos$ci tagcza miedzy Weztem Centralnym, a Centralg KRUS, badZz miedzy Weztem
Centralnym a Osrodkiem Zapasowym.

Wykonawca GTS na posiedzeniu, cofngt zarzut dotyczgcy zapewnienia potagczenia sieci
WAN z siecig s -TESTA zarzgdzang przez MSW z uwagi na usuniecie tego wymagania
przez Zamawiajgcego i tym samym rozpoznanie odwotania o sygn. akt: KIO 471/15
nastepowato w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego.

Izba stwierdzita, ze wymaganie dotyczgce lokalizacji Wezta Centralnego w granicach
administracyjnych Warszawy zostato podane w dniu 13.09.2014 r. w Ogtoszeniu o
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zamoéwieniu w Sekgiji Il jego punkcie 11.2.1, a zatem termin na wniesienie odwotania uptywat z
dniem 23 wrzes$nia 2014 r. i tym samym zarzut z odwotania wykonawcy GTS zostat w
zwigzku z odpowiednim zastosowaniem art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp pozostawiony bez
rozpoznania. Takze bez rozpoznania w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp zostat
pozostawiony zarzut dotyczgcy zakazu powierzenia podwykonawcy kluczowej czesci
zamoOwienia, albowiem obowigzek osobistej realizacji przez wykonawce sieci szkieletowej
MPL zostat zawarty w dniu 13.09.2015 r. w Ogtoszeniu o zamdwieniu w Sekcji Il jego
punkcie 1.2.1. Tym samym zarzut z odwotania wykonawcy GTS oraz z odwofania
wykonawcy Orange w takim zakresie — jak wskazano powyzej - jest spdzniony.

Rozpoznajgc zarzuty w pozostatym zakresie Izba miata na uwadze wytyczng z art. 190 ust.1
ustawy Pzp zgodnie z ktdrg strona lub uczestnik postepowania dla wykazania zasadnosci
zarzutdw jest zobowigzany powota¢ dowody na ich potwierdzenie, a nie odnoszac
argumentaciji i zgdan do nadmiernie ucigzliwych dla danego wykonawcy wymagan, nie
wykazujgc jednoczesnie, ze nie jest obiektywnie mozliwe opracowanie i ztozenie oferty, w
oparciu o kwestionowane wymagania. Izba zwraca takze uwage, ze zgtaszajgcy
przystgpienie wykonawcy ograniczyli przystgpienia tylko do wybranych przez nich zarzutéw z
odwotan, co moze sugerowac, ze nie wszystkie zarzuty i zadania z tych odwotan zostaty
obiektywnie sformutowane w kontekscie mozliwosci spetniania warunkow przez wszystkich
trzech zaproszonych wykonawcow.

Sygn. akt: KIO 471/15

Zarzut braku mozliwosci realizacji Etapu | - wykonawca GTS opart w szczegoélnosci na
twierdzeniu, ze nie jest mozliwa realizacja tego Etapu w wymaganym trzymiesiecznym
okresie, albowiem ten Etap zgodnie z pkt 3.1.2.1 siwz obejmuje zestawienie i uruchomienie
ponad 550 tgczy podstawowych i zapasowych oraz, ze niezaleznie od technologii
Swiadczenia ustugi, operator telekomunikacyjny potrzebuje okresu przygotowawczego w celu
realizacji prac niezbednych do $wiadczenia ustugi. Wskazat takze na inne postepowania o
podobnych zaméwieniach, gdzie okres realizacji wynosit od 4 do 12 miesiecy. W konkluzji
stwierdzit, ze minimalny czas, jaki nalezy przeznaczy¢ na realizacje Etapu | to 5 miesiecy od
zawarcia umowy, przy czym, w zakresie prac zwigzanych z przygotowaniem i



uruchomieniem ustugi DWDM, powinien by¢ to okres minimum 6 miesiecy, ze wzgledu na
zakres przewidywanej inwestycji oraz, ze przeprowadzenie takiej inwestycji dla lokalizacji
wskazanych jest szczeg6lnie czasochtonne, i przy tak duzej skali przedsiewziecia, czas
potrzebny na skoordynowanie i zestawienie wszystkich lokalizacji dodatkowo sie wydtuza.
Zamawiajacy zmodyfikowat w dniu 20.03.2015 r. kwestionowane wymaganie, wskazujac w
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aktualnej wersji specyfikaciji, ze wymaga w okresie 3.miesiecy w ramach Etapu | zestawienia
i instalacji tylko tgczy podstawowych w 294 lokalizacjach. Z kolei tacza zapasowe w tych
lokalizacjach bedg odbierane dopiero na zakonczenie Etapu 2 - po 6. miesigcach. To
oznacza, ze uwzgledniajgc argumentacje wykonawcy z odwotania i dokonang modyfikacje
specyfikacji Zamawiajgcy pozytywnie odpowiedziat na zgdanie wykonawcy GTS i
odpowiednio zmodyfikowat postanowienie z Istotnych Postanowien Umowy [IPU] w zakresie
rozdziatu 4 ust.2 zatgcznika nr 2 oraz w zatgczniku 4 do IPU w rozdziale - Wdrazanie —
Ramowy harmonogram w punkcie 1.1) i 1.2), przenoszac do Etapu Il realizacje 256 faczy
sposrod wymaganych 550. Zdaniem Izby, odwotywanie sie do nawet podobnych postepowan
— ktérych podobienstwo nie zostato nota bene udowodnione - nie moze stuzyc, jako dowod
bezposredni, potwierdzajgcy zasadno$¢ zadan wydtuzenia terminu realizacji Etapu | do 6
miesiecy. lzba w tym przypadku podzielita poglad Zamawiajgcego, ze terminy realizaciji
zamowienia niekoniecznie wynika¢é muszg z uwarunkowan technicznych i organizacyjnych
wykonawcy, lecz rébwniez mogg wynika¢ z okre$lonej sytuaciji, czy tez potrzeb
zamawiajgcych. W tym przypadku Odwotujacy, podobnie, jak przystepujgcy po jego stronie
wykonawcy, nie przedstawili danych z rynku, ktdére pozwolityby uznac, ze nie jest faktycznie
mozliwa do osiggniecia ,wydajnos¢" procesu instalacji po stronie wykonawcéw z wyjatkiem
dotychczasowego operatora, co uzasadniatoby uznanie, ze ten warunek dyskryminuje
wykonawcow, a faworyzuje dotychczasowego operatora, takze zaproszonego do ztozenia
oferty. Izba zwraca uwage, ze przedtozona ekspertyza jako dokument prywatny wykonawcy
dla potwierdzenia jego stanowiska stanowi, ze przewidziany przez Zamawiajgcego czas 3
miesiecy (...) moze by¢ zbyt krétki na realizacje i m.in. z powodu takich watpliwosci
wnioskowane jest wydtuzenie terminu, do 6 miesiecy, pomimo wskazywanej jednoczesnie
mozliwej realizacji juz w okresie 4 miesiecy.

Odnosnie zarzutu, dotyczgcego daty produkcji urzadzen [z wytgczeniem infrastruktury
DWDM,], Izba stwierdza, ze takze w tym przypadku Zamawiajgcy w dniu 20. 03. 2015 r.
dokonat modyfikacji siwz, zgodnie z ktorg w zatgczniku nr 4 do IPU w rozdziale - Wymagania
uzupetniajgce dla urzadzen sieciowych i Systemow — pkt 3 — doprecyzowano czasokres dla
produkcji urzagdzen [nie wczes$niej niz w drugiej potowie 2014 r.] odnoszac powyzsze do
urzgdzen wyspecyfikowanych w tym rozdziale od XV.2 do XXI. W zakresie tego zarzutu
wnoszgcy odwotanie takze nie udowodnit, ze tylko wykonawcy inni niz dotychczasowy
operator Orange zmuszeni bedag dokona¢ zakupu nowych urzadzen w catosci. Odwotujgcy
nie udowodnit rowniez, ze dla inwestyciji, ktére wykona¢ bedg musieli potencjalni wykonawcy,
dotychczasowy operator bedzie mogt wykorzystac sprzet obecnie zainstalowany u
Zamawiajacego i to w 100%. Odwotujacy nie przedstawit dowodu przeciwnego do twierdzen
Zamawiajgcego [nie kwestionowat w toku rozprawy tego stanowiska], ze zamoéwienie
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wskazywane przez wykonawce istotnie rézni sie, - co do: ksztattu i funkcjonalno$ci obecnej
sieci WAN KRUS, od tej, kiérej budowa jest elementem tej siwz, zasadniczo wyzszych
poziomdw przepustowosci, istotnie wiekszej ilosci telefonéw IP, wiekszego zakresu
funkcjonalnego sieci - co z kolei powoduje, ze aby zrealizowa¢ wymagania dla sieci tego
postepowania kazdy operator bedzie musiat wykonac¢ projekt techniczny wraz z
dokumentacje niezbedng do realizacji zadania, dostarczy¢, zainstalowac i uruchomi¢ sprzet
niezbedny do realizacji ustug i zestawi¢ tgcza o parametrach wymaganych przez
Zamawiajgcego. Niewatpliwe Zamawiajgcy jest uprawniony do indywidualnego okreslenia
swoich potrzeb (te za$ zwigzane sg z terminem zakonczenia obecnie obowigzujgcej umowy)
w sposoéb obiektywnie nieograniczajacy konkurencji (co wykazano powyzej), a nie w
dostosowaniu do intereséw wykonawcy, ktory z kolei jest w stanie dotrzymaé wymaganego
terminu realizaciji, pod warunkiem zapewnienia przez tego wykonawce wiasciwej organizacji
pracy oraz odpowiednich zasobow ludzkich i technicznych, niezbednych do realizacji



przedsiewziecia, ponoszgc niewatpliwie zwigzane z tym koszty, ktére sg mozliwe do
uwzglednienia w cenie oferty. W konkluzji Izba stwierdza, ze wykonawca nie wykazat, aby to
wymaganie bylo dziataniem naruszajgcym art. 29 ust. 2 Pzp i tym samym Zzadanie
ujednolicenia wymagan, co do daty produkcji urzgdzen wigcznie z infrastrukturg DWDM nie
podlega uwzglednieniu.

W zakresie zasad przenoszenia lokalizacji - Izba stwierdzita, ze w wyniku modyfikacji
Zamawiajacy dokonat zmiany specyfikacji w ten sposob, ze w zatgczniku 3 do IPU (Zasady
przenoszenia lokalizacji) w punkcie 1.11. wskazat na pule zmian lokalizacji [po zmianach
pula zmian obejmuije tylko lokalizacje typu OR, PTR i PT], podtrzymujac maksymalng ilos¢
przeniesien, ograniczong do 25. Podat takze, Ze terminy okreslone w zatgczniku 3 sg
terminami minimalnymi, a z danych historycznych wynika, ze w zdecydowanej wigkszosci
przypadkow faktyczne terminy zgtaszania oraz planowane daty przeniesienia sg diuzsze.
Zdaniem Izby, wykonawca — w tym stanie faktycznym - nadinterpretuje postanowienia
zatgcznika 3, dotyczace przenoszenia lokalizacji, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy moze
wskaza¢ dowolng lokalizacje na terenie catego kraju, podczas, gdy — jak zauwazyt
Zamawiajgcy - jednostki organizacyjne KRUS sg w zdecydowanej wiekszosci ulokowane w
miastach o statusie co najmniej powiatu, czyli lokalizacjach gdzie istnieje podstawowa
infrastruktura telekomunikacyjna, a nie na obszarach leSnych, czy niezaludnionych, co
wymagatoby realizacji trudnych do oszacowania inwestycji. Zamawiajgcy niewatpliwie, w
ramach biezgcych potrzeb, moze mie¢ interes w przenoszeniu lokalizacji, w ramach jednej
miejscowosci, bowiem duza czes¢ lokalizacji Zamawiajgcego, to budynki niebedace jego
wihasnoscig i tym samym powinien mie¢ mozliwo$¢é, z uwagi chociazby na istotny aspekt
biznesowy, zmiany lokalizacji i obnizenia kosztéw najmu. W takim przypadku powinien mie¢
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z kolei zagwarantowang mozliwos¢ wyegzekwowania od wykonawcy przeniesienia danej
lokalizacji w okreslonym terminie bez ponoszenia dodatkowych — czasem moze nadmiernych
- kosztow. De facto, jak zauwazyt Zamawiajacy, taki przyjety mechanizm moze okazac sie
korzystny takze dla wykonawcy, albowiem przewiduje on pule przeniesien, za ktore
Zamawiajacy zaptaci w formie ryczattowej, a ktora nie musi zosta¢ wykorzystana. Jest to
zatem kwestia roztozenia ryzyka pomiedzy wykonawce, ktdry wyceni zmiane lokalizacji (i
uwzgledni te wycene w wysokosci ryczattu) oraz Zamawiajgcego, ktéry moze nie skorzystac
z petnej puli, a mimo to zaptaci petng kwote. Takze mozliwos¢ stosowania technologii
radiowych, co do zasady moze istotnie utatwi¢ wykonawcom realizacje przedsiewziecia,
skracajgc czas realizaciji i koszty potencjalnej inwestyciji. Izba zauwaza, ze okoliczno$ciom
tym wykonawca nie przeczyt w toku rozprawy, a w odwotaniu wskazywano tylko na
utrudnienia w sporzadzeniu oferty.

W zakresie kar umownych oraz prawa Zamawiajgcego do natychmiastowego odstgpienia od
umowy, wnoszacy odwotanie wykonawca wskazat, ze w art. 9 IPU wysoko$¢ kar umownych
zostata okreslona w odniesieniu do ,catkowitego maksymalnego wynagrodzenia™, ktére to
pojecie nie zostato doktadnie okre$lone i wymaga sprecyzowania, czy kwota, ktéra zostanie
wpisana w art. 2 ust. 1 IPU, ma by¢ taka sama, jak cena brutto za realizacje zamowienia
podana w pkt 1 Formularza ofertowego. Dalej wskazat na nadmierne obcigzenie wykonawcy,
€O jego zdaniem narusza zasady wspotzycia spolecznego. Wskazat takze, na brak procedury
reklamacyjnej, ktérg nalezatoby przeprowadzi¢ przed obcigzeniem wykonawcy obowigzkiem
zaptaty kar oraz stawiajgc bardzo rygorystyczne przestanki, co do okolicznosci
uprawniajgcych do ich natozenia oraz na charakter sankcji finansowych wobec wykonawcy
odpowiadajagcy karom umownym, ktére majg réwniez odrebnie uregulowane bonifikaty za
niedotrzymanie parametrow jako$ciowych ustugi. Takze kary umowne powinny przystugiwac
Zamawiajgcemu wytgcznie w przypadku, gdy nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z winy
wykonawcy. Odnosnie art. 15 ust. 3 IPU, wykonawca stwierdzit, ze to postanowienie takze
nadmiernie obcigza wykonawce i narusza zasady wspdizycia spotecznego, albowiem to
uprawnienie nie zostato uzaleznione od winy wykonawcy w zaistnieniu op6znienia w
realizacji, jak réwniez - (podobnie zresztg jak w przypadku kar umownych) - uprawnienie to
nie zostato poprzedzone jakgkolwiek procedurg reklamacyjng lub wyjasniajacg oraz, ze
pozbawia wykonawcy wyptaty odpowiedniego wynagrodzenia naleznego za $wiadczone
ustugi i korzystanie z rzeczy. Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze Zamawiajgcy
modyfikacjg z dnia 20.03.2015 r. - zgodnie z zgdaniem sposobu ustalenia wysoko$ci kar



umownych - dokonat zmiany tresci formularza ofertowego, uscislit, co rozumie pod pojeciem
Lcatkowitego maksymalnego wynagrodzenia z podatkiem VAT oraz zastosowat taki sposob
naliczania kar jedynie w IPU, w odniesieniu do kar, w szczegdino$ci za opdznienia w
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realizacji poszczegolnych etapéw, a ich wysokos¢ w formie bonifikat okreslona zostata w
wartosciach bezwzglednych. Wykonawca de facto nie kwestionuje wysoko$ci kar, a jedynie
model ich naliczania. Zdaniem Izby, zastosowany model naliczania kar umownych nie
narusza prawa i chociazby z tego powodu zarzut nie jest zasadny, albowiem trudno bytoby
uznaé, ze przyjety model naliczania narusza wymaganie z art. 29 ustawy Pzp. Izba zwraca
uwage, ze ustawa Pzp, w ramach zasady swobody uméw, przyznaje zamawiajgcemu prawo
swobodnego ksztattowania postanowien przysztego stosunku zobowigzaniowego [umowy z
wykonawca, ktory przystepujgc do postepowania o udzielenie zaméwienia, [sktadajac oferte]
godzi sie realizowa¢ przedmiotowe zamoéwienie w sposob i na zasadach okreslonych przez
zamawiajgcego], ktére to postanowienia mogg by¢ postrzegane jako restrykcyjnie dla
danego wykonawcy. Jednakze takie wymagania, o ile nie naruszajg prawa powszechnie
obowigzujagcego, nie mogg by¢ skutecznie kwestionowane. Izba dodatkowo podkresla, ze w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zasada réwnosci stron stosunku
cywilnoprawnego doznaje znacznego ograniczenia i, o ile dziatania zamawiajacego nie bedag
naruszac postanowien przepiséw Pzp, to nawet restrykcyjne sformutowanie postanowien
umownych, obcigzenie wykonawcy wysokimi karami umownymi, czy tez natozenie na
wykonawcow szeregu obowigzkéw nie moze prowadzié, zdaniem Izby, do ich arbitralnej
zmiany. Odno$nie zastrzezonego prawa do odstgpienia od umowy, Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze niewatpliwe sie¢ WAN jest zasobem niezbednym do realizacji jego
zadan statutowych w zakresie m.in. obstugi ubezpieczen i wyptaty $wiadczen emerytalno-
rentowych dla rolnikéw i ich rodzin oraz, ze Zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ na ,dtuzszy"
okres niedostepnosci sieci WAN, albowiem zagrazatoby to wypetnianiu jego obowigzkow, w
okreslonych ustawowo terminach, co z kolei mogtoby mie¢ trudne do przewidzenia
konsekwencje formalno-prawne, finansowe oraz te natury spotecznej. Tak jak zauwazyt
Zamawiajacy, odstgpienie od umowy bedzie wywotane dziataniem wykonawcy, i nie jest
automatyczne, albowiem tylko w okre$lonym stanie faktycznym, brakiem mozliwosci
wdrozenia systemu, Zamawiajgcy zmuszony takimi okolicznosciami bedzie mégt z tego
prawa skorzystac. Takze 7. dniowy termin, z uwagi na obowigzujgce w tym postepowaniu
terminy, nie jest nadmiernie krétki, naruszajgcy przepisy prawa, w tym wskazywane w
odwotaniu,. Niewatpliwie wykonawca, decydujgc sie na dostarczenie ustugi o okreslonych
parametrach i jakosci w okreslonym czasie, musi uwzglednia¢ ryzyko zwigzane z
negatywnymi konsekwencjami op6znienia Swiadczenia ustugi.

W zakresie postanowien dotyczacych podwykonawstwa - oprécz zgtoszonego jak wskazano
powyzej zarzutu po terminie - Odwotujgcy stwierdzit rowniez, ze Zamawiajgcy okreslit liczne
postanowienia daleko ingerujgce w stosunki miedzy wykonawca a podwykonawcami, co
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stanowi wymog nadmiernie ograniczajgcy swobode wykonawcy do ksztattowania jego
stosunkéw umownych, jak réwniez nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego. Przede wszystkim z uwagi na fakt, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi,
[a nie roboty budowlane] za ktorych prawidiowg realizacje, zarbwno w zakresie
wykonywanym osobiscie, jak i powierzonym podwykonawcom, catkowitg odpowiedzialno$é
ponosi wykonawca, brak jest uzasadnienia dla uzalezniania od zgody Zamawiajgcego nie
tylko wyboru i zmiany podwykonawcy, ale rowniez warunkéw zawartych miedzy wykonawcag
a jego podwykonawcami. Takze w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie wytgczyt mozliwosci
korzystania z ustug podwykonawcéw, nie jest réwniez uzasadnione i dopuszczalne
ograniczenie mozliwosci zmiany zakresu zadan, jakie na etapie realizacji umowy wykonawca
powierzy podwykonawcom. Zdaniem Izby, wnoszgcy odwotanie wykonawca, nie wykazat, ze
te postanowienia obiektywnie naruszajg interes wykonawcy, jak i jego swobody, w zakresie
oferowanym, w doborze optymalnej metody $wiadczenia ustugi spetniajgcej wymagania
Zamawiajgcego. W ofercie wykonawca byt zobowigzany poda¢ zakres prac, jaki zamierza
powierzy¢ podwykonawcom i Zamawiajgcy w projekcie umowy [IPU] okreslit warunki zmiany.
Zamawiajacy, zdaniem Izby, ma prawo do okreslenia w specyfikacji zakresu zmian



warunkéw zlecenia podwykonawstwa, uwzgledniajgc oczywiscie ograniczenia wynikajgce z
przepisdw kodeksu cywilnego. Jednocze$nie Izba stwierdza, ze proby zamawiajgcego w ziej
wierze, ktére w sposob razgcy oraz uporczywy uniemozliwiatyby udziat podwykonawcéw w
realizacji umowy, narazityby go na roszczenia ze strony wykonawcy oraz na mozliwos¢
zwolnienia sie wykonawcy z odpowiedzialnosci. Izba dodatkowo, majgc na wzglednie
dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zwraca uwage, ze zadanie wykreslenia wymagania z
punktu 17.3 specyfikacji [jej czesci ogoinej] wykonawca opart na twierdzeniu, ze liczne
postanowienia daleko ingerujg w stosunki pomiedzy wykonawca, a podwykonawcami
podczas, gdy to postanowienie dotyczy ztozenia o$wiadczenia, na okoliczno$¢ m.in. udziatu
w realizacji zamoéwienia podwykonawcow wymienionych w ofercie, a jednoczes$nie nie ma
miejsca w ofercie na podanie firm podwykonawcoéw, jednakze taka okoliczno$¢ nie zostata w
odwotaniu podniesiona. Brak jest takze w innych postanowieniach specyfikaciji zgdania
podania firm wykonawcéw, co byloby mozliwe w okoliczno$ciach wskazanych w art. 36b,
ktéry dotyczy podwykonawcoéw na zasoby ktérych powoluje sie wykonawca zgodnie z
przepisem art. 26 ust.2b ustawy Pzp. To wskazuje, zdaniem Izby, na pewng sprzecznos$é
postanowien tej specyfikacii, jednakze w taki sposéb zarzut w odwotaniu nie zostat
sformutowany, a tym samym wobec dyrektywy z art. 192 ust.7 Pzp omoéwiona okoliczno$é
nie moze by¢ przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe.
W tym miejscu Izba podkresla, ze do uptywu terminu sktadania ofert kazdy zamawiajagcy ma
mozliwos$¢ naprawienia wszystkich wadliwosci, nawet tych, co do ktorych uptynat termin na
whiesienie odwotania, a ktére mogg potencjalnie wywotywaé spor na etapie oceny ofert.
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Sygn. akt: KIO 472/15

W odniesieniu do zarzutu niezasadnego zastrzezenia mozliwosci zmiany przeptywnosci,
ograniczonej jedynie f3czna pulg na zmiany przeptywnosci w wysokosci 1000 Mb/s, a takze
zarzutu zastrzezenia mozliwosci przeniesienia lokalizacji $wiadczenia ustug, niezaleznie od
mozliwosci technicznych wykonawcy, Odwolujgcy stwierdzit, ze powyzsze uniemozliwia mu
okreslenie kosztéw dostarczenia ustug bedacych przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy jak
wynika ze zmian z dnia 20.03.2015 r. do specyfikacji i jej zatgcznikow, ktore zostaty
powotane takze w sprawie o sygn. akt: KIO 471/15 - dokonat zmiany siwz w ten sposob, ze
w zatgczniku 11 do IPU [Zasady podwyzszania i obnizania przepustowo$ci sieci WAN]
okreslit maksymalne przepustowosci dla lokalizacji typu PT, PTR i OR oraz wskazat w
zatgczniku 3 do IPU [Zasady przenoszenia lokalizacji], ze pula zmian obejmuije tylko
lokalizacje typu OR, PTR i PT, czym uwzglednit czesciowo zgdanie wykonawcy, a co z kolei
powinno istotnie zmniejszy¢ ryzyko wykonawcy z kalkulacjg kosztéw. Takze zdaniem Izby,
wskutek ograniczenia maksymalnych przepustowosci wykonawca ma mozliwos¢ oszacowac
[0 przewidywane ewentualne uwarunkowania technologiczne] koszty zwigzane ze zmiang
przepustowosci. Ponadto, jak wyjasnit Zamawiajacy, decyzje w tym zakresie zwigzane sg
m.in. z planowanym wdrazaniem rozwigzan w dziedzinie IT, czy ewentualnymi zmianami
organizacyjnymi, a zatem sformutowane wymaganie sprowadza sie do koniecznosci
oszacowania przez wykonawce kosztu zmiany przepustowosci dla okre$lonego typu
lokalizacji (w granicach wynikajgcych z postanowien siwz) i uwzglednienia tej wyceny oraz
potencjalnej puli zmian w wysoko$ci wynagrodzenia. Takze Izba zauwaza, ze ryzyko takiej
wyceny obcigza réwniez Zamawiajgcego, ktéry moze nie wykorzysta¢ puli na zmiane
przepustowosci, a pomimo to zaptaci wyzsze miesieczne wynagrodzenie ryczattowe, gdyz
wykonawcy przeniosg czes$¢ kosztéw zmiany przepustowosci do tego wynagrodzenia, chcac
zdyskontowac¢ koszty wynikajgce z ryzyka wykorzystania przez Zamawiajgcego petnej
wysokos$ci puli na zmiane przepustowosci. Powotywanie si¢ przez wykonawce na warunki
aktualnie obowigzujgcej umowy nie jest dowodem na naruszenie art. 29 ust.1 Pzp, ktory
przede wszystkim uprawnia zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamoéwienia z
uwzglednieniem jego aktualnych potrzeb i zakladanych celéw biznesowych. Takze kwestie
zwigzane z wprowadzeniem kar umownych nie mogg byé przedmiotem skutecznego zarzutu,
albowiem majg rowniez charakter biznesowy oraz moga by¢ uwzglednione w wycenie ustugi
i ofercie cenowej. Ponadto udzielenie zamdéwienia uzupetniajgcego ustawa uzaleznia od
spetnienia okreslonych przestanek, a zadane skorzystanie przez Zamawiajacego z
zamobwien uzupetiajgcych uzaleznione bytoby niewatpliwie od zgody wykonawcy,
podyktowanej subiektywng oceng mozliwych warunkéw technicznych, co w konsekwencji
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prowadzitoby do zrealizowania celéw biznesowych wykonawcy, w miejsce wymagania
dostosowanego do potrzeb Zamawiajgcego.

Odno$nie zarzutu, dotyczgcego ustugi w zakresie transmisji Video [z uwagi na wymaganie,
aby wykonawca zapewnit jedynie cztery klasy ruchu (Data 1, Data 2, Data 3, oraz Voice),
bez dodatkowego kanatu dla transmisji Video, co uniemozliwia $wiadczenie transmisji Video]
— Zamawiajgcy dokonat zmiany w zataczniku 4 do IPU [Szczegotowy opis przedmiotu
zamowienia), rozdziat IV pkt. 11, rozdziat XV.4.1 pkt. 2, rozdziat XVI1.4.2), w ten sposéb, ze
zostata dodana do klas/kolejek QoS klasa / kolejka ,video", dedykowana dla transmisji
obrazu. Co oznacza, ze zarzut ten zostat uwzgledniony w cato$ci. Dodanie nowych
funkcjonalnosci modyfikacja z 20.03.2015 r. [dostepnos¢ dla konferencji webowych] wigze
sie oczywiscie z okresleniem wymagania jakosci dla tej funkcjonalno$ci. Jednakze w takim
zakresie zarzut nie podlega rozpoznaniu przez Izbe, albowiem, tak jak przyznat wykonawca
ta nowa funkcjonalno$¢ nie byta przewidziana w siwz udostepnionej wykonawcom w dniu
27.02.2015 r. i nie mogta by¢ obiektywnie przedmiotem zarzutu i tym samym w zwigzku z
dyrektywa z art. 192 ust.7 Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutu, ktére nie byt zawarty w
odwotaniu. Jednakze Zamawiajacy, co lzba podkreslata, celem unikniecia sporéw na etapie
oceny ofert, powinien przed uptywem terminu do ich ztoZzenia usung¢ pojawiajgce sie
watpliwosci wskutek dokonanych modyfikacji w trybie wyjasnien, bgdz zmian w dokumentach
przekazanych wykonawcom.

Odnosnie wymagan w zakresie ubezpieczenia sprzetu niezbednego do Swiadczenia ustug,
ktéry zostanie zamontowany w lokalizacjach Zamawiajacego, w wyniku modyfikacji z dnia
20.03.2015 r. wprowadzone zostaty zmiany w art. 7 ust. 8 lit. d) zatgcznika 2 IPU w ten
sposoéb, ze Zamawiajgcy usungt wymog ubezpieczenia od ryzyka ,aktow terroryzmu”, a
ponadto oczekuje od wykonawcy ,objecia ubezpieczeniem" urzgdzen udostepnionych
Zamawiajgcemu, co oznacza, ze wykonawca, jako ubezpieczony, powinien w tym zakresie
wylegitymowac sie posiadang polisg ubezpieczenia majgtkowego. Zatem zgdanie zostato
czesciowo uwzglednione, a Izba, podobnie jak Zamawiajgcy, nie widzi podstaw do catkowitej
rezygnacji z ubezpieczenia majgtku wykonawcy znajdujgcego sie w lokalizacjach
administrowanych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy jednoznacznie
wskazat ryzyka zwigzane ze zdarzeniami, ktére moga mie¢ miejsce w opisanych
lokalizacjach, a to z kolei wprost wskazuje na intencje Zamawiajgcego, a mianowicie transfer
ryzyka. Takze ewentualna odpowiedzialnoS¢ za zdarzenia zaistniate z ,winy umysinej" sg
dostatecznie precyzyjnie regulowane przez przepisy, w tym kodeksu cywilnego, co w
przypadku tej sprawy nie powinno powodowac watpliwosci. Izba jednoczesnie stwierdza, ze
podnoszony w toku rozprawy zarzut ograniczenia zgadania dla potwierdzenia faktu
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wymaganego ubezpieczenia tylko do polis nie podlega rozpoznaniu. Taki zarzut nie zostat
sformutowany w odwotaniu. Powotywanie sie ogoine przez wykonawce na wykreslenie
catego rozdziatu nie moze by¢ odczytane przez Izbe, jako zarzut do danego postanowienia
specyfikaciji, czy projektu umowy. W tym przypadku Izba uznata, ze zarzut zasadniczy
zwigzany z zgdaniem ubezpieczenia, z opcjg transferu ryzyk na wykonawce, nie podlega
uwzglednieniu i w to miejsce nie moze by¢ rozpatrywany zarzut, dotyczacy dokumentacii
ubezpieczeniowej, ktérg musi sie legitymowac wykonawca. jest niezasadny. Rozpoznawanie
zadan Odwolujgcego w takim zakresie skutkowatoby w konsekwenciji, wbrew dyrektywie z
art. 192 ust.7 Pzp, nieuprawnionym wykroczeniem poza zarzuty tego odwotania.

Odnos$nie wymagan z powotanego rozdziatu Xl ust.3 zatgcznika nr 4 do IPU — jak wskazano
powyzej - Zamawiajgcy modyfikacjg z dnia 20.03.2015 r. dokonat zmiany w zatgczniku 4 w
ten sposéb, ze doprecyzowat wyodrebnienie infrastruktury DWDM z zakresu sprzetu, ktérego
data produkcji powinna przypadac¢ na okres nie wczesniejszy niz druga potowa 2014 r. W
odniesieniu do pozostatego sprzetu, tylko z uwagi na Zgdanie dotychczasowego operatora
sprzetu, nie byt zobowigzany do szerszego jego wyodrebnienia. Wytgczenia zostaty podane
jednoznacznie i zarzut opisania przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem art. 29 ustawy Pzp
nie zostat, zdaniem Izby, poparty zadnym dowodem, nawet, co do podnoszonej na rozprawie
okolicznosci zaniechania produkcji jednego z urzadzen opisanych w pkt XXl zatgcznika nr 4
do IPU. Jednakze, zdaniem Izby, zaistnienie takiej okolicznosci, jak zaniechanie produkciji



urzadzenia podanego w specyfikacji i brak mozliwosci zastosowania w jego miejsce innego
urzgdzenia powoduije, ze ta okolicznos¢ — zauwazona przed uptywem terminu do sktadania
ofert - nie powinna by¢ w ocenach Zamawiajgcego pominieta, albowiem na etapie oceny
ofert moze prowadzi¢ do sporéw, skutkujgcych w ostateczno$ci nawet konieczno$cig
uniewaznienia postepowania.

Odno$nie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 36 ust. 2 pkt 10) Pzp oraz art. 143b i art. 143c
Pzp wykonawca nie wykazat, zdaniem Izby, na czym miatyby polega¢ sprzecznosci z tymi
przepisami. Majgc na uwadze wskazany juz powyzej art. 189 ust.2 pkt 3 Pzp, Izba na
marginesie stwierdza, ze Zamawiajgcy miat prawo na podstawie art. 36a Pzp do
ograniczenia podwykonawstwa w odniesieniu do wykonania sieci szkieletowej MPLS, gdyz
zadanie to, jest kluczowym elementem $wiadczonej przez wykonawce ustugi. Odnos$nie
zarzutu naruszenia swobody uméw miedzy wykonawcg a podwykonawca, Izba zwraca
uwage na argumentacje w sprawie KIO 471/15, podkreslajgc, ze ograniczenia w spornym
zakresie mogg wynika¢ z przepiséw kodeksu cywilnego. Takze dobrowolne zastosowanie
przez Zamawiajgcego standardéw dla ustug odpowiednio z art. 143b i art. 143c Pzp,
zastrzezonych ustawg Pzp dla robét budowlanych, nie moze by¢ postrzegane jako
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naruszenie przepiséw prawa. Zdaniem Izby, podwykonawca ustugi — zgodnie z kompetencijg
Zamawiajgcego - ma prawo korzysta¢ z analogicznej ochrony, jak podwykonawca robot
budowlanych, ktéremu to tylko wykonawcy ustawa Pzp niewatpliwe przyznaje obligatoryjnie
ochrone.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 14 Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC [zastrzezenie kary
umownej za wykonane prawidiowo ustugi, z uwagi na naliczanie kary umownej za
niedostepnos¢ wszystkich lokalizacji, w przypadku niedostepnosci tgcza miedzy

Weztem Centralnym a Centralg KRUS, bgdz Weztem a miedzy Centralnym

Osrodkiem Zapasowym] Zamawiajgcy modyfikacjg z dnia 20.03. 2015 r. dokonat zmiany w
zatgczniku nr 5 do IPU (SLA i procedury obstugi technicznej) w pkt. 2.4.1), zgodnie z ktdrg
zamiast spdjnika ,lub" wprowadzit okreslenie ,i jednoczesnie", w rezultacie czego
niedostepnos¢ ustug zachodzi¢ bedzie, gdy wystapi jednocze$nie przerwa w transmisji
danych pomiedzy Weztem Centralnym a Centralg KRUS oraz pomiedzy Weztem Centralnym
i O$rodkiem Zapasowym. Tak jak wyjasnit Zamawiajacy, w Osrodku Podstawowym (w
Centrali KRUS) oraz w O$rodku Zapasowym, bedg w czasie obowigzywania umowy
zlokalizowane zasoby kluczowych systemoéw informatycznych KRUS, w ktorych
przetwarzanie odbywa sie centralnie i bez ktorych nie jest mozliwa realizacja zadan
statutowych Kasy. Niedostepnos¢ obu tych osrodkéw jednoczesnie moze by¢ traktowana
jako niedostepnos¢ sieci WAN i powodowac obcigzanie wykonawcy karami. Tak jak stusznie
zauwazyt sam wykonawca, kary umowne razgco wygorowane w stosunku do ewentualnej
szkody poniesionej przez Zamawiajgcego, w przypadku sporu sgdowego moga by¢
miarkowane przez wiasciwy sad, chociazby na podstawie art. 485 § 2 kodeksu cywilnego.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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