Sygn. akt: KIO 2124/11
WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Rafat Komon

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwolania
wniesionego w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce: Netia S.A ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez zamawiajacego: Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawta
Il nr 70, 00-175 Warszawa,

orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie.

2. Nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w sposéb wskazany w tresci uzasadnienia wyroku.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Agencje Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawia Il nr 70, 00-175 Warszawa,

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: Netia
S.A ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego: Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
Al. Jana Pawia Il nr 70, 00-175 Warszawa na rzecz odwotujgcego: Netia S.A. ul.
Poleczki 13, 02-822 Warszawa kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych

zero groszy) tytulem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2124/11

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug telekomunikacyjnych, przesylu danych z
ustugami dodatkowymi oraz zestawienie tgczy teletransmisyjnych,” (Dz. Urz. UE 2011/S 181-
295017, z 21.09.2011), w dniu 30 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
zostato zfozone odwotanie w formie pisemnej przez wykonawce: Netia S.A. z siedzibg w
Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ), opublikowanej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu w dniu 21
wrzesnia 2011 r.



Powolujgc sie na interes w uzyskaniu zamowienia, odwotujgcy wnosit o nakazanie
zmian postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, w tym wzoru umowy
stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, w sposob przez siebie postulowany, gdyz uznat, ze
zamawiajacy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie naruszyta
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, (Dz. U. z 2010 r.,
Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), {j. art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 7 ustawy, poprzez:

Zarzut 1. Wprowadzenie w § 2 ust. 2 projektu umowy maksymalnego terminu
obowigzywania umowy, przy jednoczesnym wskazaniu 48 - miesiecznego okresu jej
obowigzywania,

- wnioskowana zmiana: postanowien w § 2 ust. 2 projektu umowy poprzez pozostawienie
wytgcznie 48 - miesiecznego okresu obowigzywania umowy, bez wskazywania jej
maksymalnego terminu.

W uzasadnieniu podat: termin obowigzywania umowy jest istotnym elementem
umowy, w szczegodlnosci dla wykonawcy. Wiedza na temat okresu obowigzywania przekfada
sie wprost na kalkulacje oferty kazdego wykonawcy. Przy pierwotnym brzmieniu SIWZ nie
jest mozliwe dokonanie zatozenia, ze umowa bedzie obowigzywata przez okres 48 miesiecy,
skoro zamawiajacy wyznaczyt date koricowg na 31.12.2015 r. Zamawiajgcy powinien wzigé
pod uwage wszystkie potencjalne mozliwosci, ktére mogg spowodowac przesuniecie terminu
zawarcia umowy, a wiec przesuniecie terminu sktadania ofert, wniesienie srodkéw ochrony
prawnej, sktadanie wyjasnien do oferty. Na chwile obecng nie jest jasno i precyzyjnie
ustalone kiedy umowa o $wiadczenie ustug bedzie mogta by¢ zawarta i nie mozna w ten
sposob obliczy¢ faktycznego okresu obowigzywania umowy. A kazdy miesigc op6znienia w

jej zawarciu, poczagwszy od stycznia 2012 r., bedzie skracat okres obowigzywania umowy. A
to z kolei spowoduje, Ze wykonawca mimo swojej najlepszej woli, nie uzyska zaktadanego
przychodu ze $wiadczonych usiug.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu, podat, Ze ustanowienie koricowej daty realizaciji
zamowienia wynika ze sposobu ustalania budzetu jednostki. Stosownie do tresci art. 103
ustawy o finansach publicznych plan wieloletni moze obejmowac¢ wydatki w okresie 48
miesiecy od ostatniej aktualizacji planu. Jednocze$nie umowa nie moze przekroczy¢ warto$ci
zaplanowanej w budzecie na ten cel. Zgodnie z warunkami finansowania ma on
zagwarantowane $rodki na zaciggnie zobowigzan z tego tytutu nie diuzej niz do 31 grudnia
2015 r. Z tego powodu uczynit w § 2 ust. 2 wzoru umowy kwestionowane zastrzezenie. W
sytuacji gdy dojdzie do zawarcia umowy przed 1 stycznia 2012 r., to wéwczas bedzie
obejmowata petny okres 48 miesiecy. Wycena zaktadana w warunkach umowy dotyczy
okresu miesiecznego w oparciu o cennik ustug podany w ofercie wykonawcy uwzgledniajgc
réwniez okoliczno$¢ zastrzezonych zmian co do zakresu $wiadczenia ustugi i warunkdéw w
okresie jej realizacji.

Zarzut 2. Zobowigzanie wykonawcy w § 3 ust. 1 pkt 3 do rozpoczecia $wiadczenia

ustug w terminie 5 miesiecy od daty zawarcia umowy, z czego 60 dni od daty zawarcia
umowy jest przeznaczone na uzgadnianie z zamawiajgcym projektu technicznego wykonania
ustugi,

- wnioskowana zmiana: terminu realizacji ustugi na 7 miesiecy liczone od dnia akceptac;ji
projektu technicznego przez zamawiajgcego, ewentualnie wydtuzenie terminu realizaciji
ustugi do 9 miesiecy liczac od dnia podpisania umowy.

W uzasadnieniu podat: wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi jest jedng z kluczowych decyzji zamawiajgcego w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zatozyt, ze ustuga dla ponad 300 lokalizacji ma by¢
aktywowana w okresie 5 miesiecy, przy czym az 2 miesigce z tego przewidziat dla
uzgadniania projektu technicznego z wykonawca. W praktyce, wiec czas na realizacje ustugi
wynosi 3 miesigce. Termin aktywacji ustugi powinien by¢ zastrzezony wytacznie dla
wykonawcy. Sytuacja, jaka stworzyt zamawiajgcy w SIWZ jest nie do zaakceptowania, z tego
wzgledu ze zamawiajgcy bedzie miat istotny wplyw na termin aktywaciji ustugi. Uzgadnianie
projektu technicznego nie powinno odbywac¢ sie w czasie przeznaczonym na przygotowanie
uruchomienia ustug. Bez uzgodnionego projektu technicznego wykonawca nie podejmie
decyzji, co do sposobu $wiadczenia ustugi, skoro zamawiajacy ma prawo odmowic



akceptaciji projektu lub go zmieni¢. Wykonawca nie bedzie wdrazat rozwigzania, ktére za
chwile moze okazac¢ sie nie do zaakceptowania dla zamawiajgcego. Wprowadzenie terminu
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aktywaciji ustugi liczonego od dnia zaakceptowania projektu technicznego spowoduije, ze
zamawiajgcemu przede wszystkim bedzie zalezato na szybkiej i sprawnej akceptaciji projektu
technicznego. Bo wykonawce i tak obligujg kary umowne narzucone przez zamawiajgcego (§
8 ust. 1 pkt 4 umowy) i zmiana tego zatozenia w SIWZ nie spowoduje opieszatosci
wykonawcy. Obawa wykonawcy o przedtuzanie przez zamawiajgcego uzgodnienia projektu
technicznego kosztem czasu na aktywacje ustugi jest uzasadniona. Zamawiajacy nie jest
podmiotem, ktéry zajmuje sie profesjonalnie Swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych. On
zleca te ustugi wyspecjalizowanym podmiotom, oczekujgc ustug o okreslonej jakosci. Z
drugiej jednak strony gwarantuje sobie udziat w ustalaniu z wykonawcg szczegotow
technicznych i ingerencji w swoiste know- how wykonawcy. Jezeli wiec, zamawiajacy chce
mie¢ wptyw na techniczne aspekty $wiadczonej ustugi, poprzez akceptacje projektu
technicznego, to okres niezbedny na aktywacje ustugi zgodnie z projektem technicznym
zaakceptowanym przez zamawiajgcego powinien by¢ przeznaczony tylko na realizacje
zatozen uzgodnionego projektu. Niezaleznie od powyzszego wskazat tez na termin, jaki
wyznaczyt zamawiajgcy wykonawcom na rozpoczecie Swiadczenia ustugi dla ponad 300
lokalizacji na obszarze catego kraju. Przedmiot zaméwienia jest ustugg dedykowang dla
zamawiajgcego. Oczywistym jest zatem fakt, ze wiekszos¢ wykonawcédw, kidrzy chcieliby
przystgpi¢ do tego postepowania moze nie posiada¢ we wskazanych lokalizacjach
zamawiajgcego zakonczenia swojegj sieci. Trudno bowiem wymagac¢ od kazdego wykonawcy,
aby posiadat w kazdej lokalizacji potencjalnego swojego klienta zakorczenie sieci.
Wyznaczajgc termin aktywacji ustugi zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage wszystkie
istotne elementy, ktére moga wpltywac na aktywacje ustugi, a wiec przede wszystkim
czasochtonno$¢ procesu inwestycyjnego, lokalizacje, w ktérych zamierza korzystac z ustugi,
mozliwe technologie. A takze to, Ze nie tylko dotychczasowy dostawca ustug bedzie brat
udziat w postepowaniu. Sama budowa tgczy jest procesem czasochionnym i wigze sie z
podjeciem przez pracownikow wykonawcy szeregu dziatan. Tam gdzie wykonawca zamierza
wybudowac tgcza telekomunikacyjne muszg by¢ brane pod uwage takze takie czynniki jak
warunki atmosferyczne, czy uksztattowanie terenu. Chociazby uzyskanie pozwolenia na
zajecie pasa drogowego pokazuije, jaki czas zajmuje ten element procesu budowy fgczy.
Uzyskanie tylko pozwolenia na zajecie pasa drogowego zajg¢ moze do 4 miesiecy i czas ten
wynika z wielu obowigzkéw natozonych na podmiot, ktéry takie pozwolenie zamierza
uzyskac. Zgodnie z art. 40 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych zajecie
pasa drogowegdo na cele niezwigzane z budowg, przebudowg, remontem, utrzymaniem i
ochrong drog wymaga zezwolenia zarzadcy drogi, w drodze decyzji administracyjnej. Termin
na wydanie decyzji administracyjnej okresla kodeks postepowania administracyjnego.
Zgodnie z nim organ ma 30 dni na jej wydanie, a w przypadkach szczegdlnie
skomplikowanych nawet 2 miesigce. Zanim jednak zostanie ztozony wniosek o wydanie

pozwolenia to zgodnie z § 1 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 1 czerwca 2004 r. w
sprawie okreslenia warunkéw udzielania zezwolen na zajecie pasa drogowego do wniosku
muszg by¢ dotgczone:

1) szczegbtowy plan sytuacyjny w skali 1:1000 lub 1:500, z zaznaczeniem granic i
podaniem wymiaréw planowanej powierzchni zajecia pasa drogowego (...),

2) zatwierdzony projekt organizacji ruchu, jezeli zajecie pasa drogowego wplywa na

ruch drogowy lub ogranicza widoczno$¢ na drodze albo powoduje wprowadzenie zmian w
istniejgcej organizacji ruchu pojazdow lub pieszych.

Wskazana w pkt 1 i 2 dokumentacja tez wymaga odpowiedniego czasu na jej uzyskanie.
Zgodnie z art. 27 ust.2 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. Prawo geodezyjne i kartograficzne
inwestorzy sg obowigzani uzgadnia¢ usytuowanie projektowanych sieci uzbrojenia terenu z
wiasciwymi starostami. Szczegoty tych uzgodnien okresla rozporzgdzenie Ministra Rozwoju
Regionalnego i Budownictwa z dnia 2 kwietnia 2001 r. w sprawie geodezyjnej ewidenc;ji sieci
uzbrojenia terenu oraz zespolow uzgadniania dokumentaciji projektowej. Zgodnie z § 11 tego
rozporzadzenia tre§¢ uzgodnienia wyrazana jest w formie opinii, wydawanej z upowaznienia



starosty przez przewodniczgcego zespotu, a opini¢ tg wydaje sie inwestorowi w terminie 14
dni od dnia przediozenia wniosku. W uzasadnionych przypadkach termin ten moze by¢
przediuzony do 30 dni. Przy czym niezajecie stanowiska przez zesp6t w tych terminach
uznaje sie za brak zastrzezen do przedstawionego projektu. Okreslony w pkt 2 powyzej
obowigzek zatwierdzenia projektu organizacji ruchu nastepuje na podstawie rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 23 wrzes$nia 2003 r. w sprawie szczegdlowych warunkow
zarzgdzania ruchem na drogach oraz wykonywania nadzoru nad tym zarzgdzaniem. Zgodnie
z § 6 organizacje ruchu zatwierdza, na podstawie projektu organizaciji ruchu, organ
zarzgdzajgcy ruchem wiasciwy dla danej drogi. Co wiecej, zgodnie z § 7 pkt 3 do
przedstawionego do zatwierdzenia projektu organizacji ruchu powinny by¢ dotgczone opinie
komendanta miejskiego Policji - w przypadku projektu obejmujgcego droge potozong w
miescie na prawach powiatu lub w miescie stotecznym Warszawie, z wyjgtkiem autostrady i
drogi ekspresowej. Istotne jest to, ze zaden akt prawny nie okresla terminu, w jakim powinna
by¢ ta sprawa zatatwiona, co w praktyce przektada sie na czas od 1 do 2 tygodni. Nie mozna
oczywiscie poming¢ czasu, jaki potrzebuje wykonawca na przygotowanie tych wnioskédw i
map. Powyzszy przykiad projektu inwestycyjnego pokazuje, ze wykonawca nie ma wplywu w
procesie uzgadniania projektu inwestycyjnego na terminy okreslone przez obowigzujgce
przepisy prawa. Podkreslit, iz s3 to tylko terminy na uzyskanie administracyjnych pozwolen.
A przeciez wykonawca musi wybudowac tacza. | te wszystkie okolicznosci powinien wzigé
pod uwage zamawiajacy ustalajgcy termin rozpoczecia Swiadczenia ustug. Wynika to takze z
orzecznictwa KIO. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2009 roku (sygn. akt
KIO/UZP 874/09) Izba przychylita sie do zarzutu odwotujacego, iz wyznaczenie zbyt

krotkiego terminu na rozpoczecie Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej jest naruszeniem
art. 29 ustawy Pzp. W przywotanym postepowaniu, stwierdzono iz nawet przy swiadczeniu
ustug poprzez dzierzawe fgczy od innego operatora (a nie budowe wtasnych), czas
niezbedny na wykonanie niektorych tylko czynnosci prowadzacych do dzierzaw), - musi byé
uwzgledniony przez zamawiajgcego. Odwotujacy zwrécit uwage na fakt, ze kwestia ustalania
realnych termindéw wykonania zamoéwienia byfa juz w 2006 roku przedmiotem wyroku
Zespotu Arbitrow UZP z dnia 27.02.2006 roku (znak: UZP/ZO/0-533/06 - zrodio: LEX nr
181920). Teza ww. wyroku brzmi: Okreslenie terminu rozpoczecia realizacji ustug powinno
uwzglednia¢ skale przedsiewziecia oraz uwarunkowania techniczne i organizacyjne
$wiadczenia ustugi. Okoliczno$cig majgca szczegdlne znaczenie jest to, iz ww. wyrok
wydany zostat w sprawie dotyczgcej zamowienia, ktérego przedmiotem byty ustugi
telekomunikacyjne. W sprawie cytowanej powyzej przeprowadzona zostata przez Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych kontrola udzielanego zamoéwienia. Stwierdzono wady
polegajgce na niewtasciwym wyznaczeniu terminu realizacji zaméwienia. Postepowanie
obarczone wadg uniewazniono. Rozpatrujgc odwotanie arbitrzy szczegotowo rozwazali
kwestie odpowiedniego terminu wykonania zamowienia, positkowali sie réwniez opinig
Urzedu Komunikaciji Elektronicznej. Przeprowadzona analiza doprowadzita do konkluzji, ze
termin rozpoczecia realizacji ustug jest istotnym elementem postepowania, nie moze by¢
dowolny, a jak wskazuje stan faktyczny cytowanego orzeczenia, niewtasciwe okreslenie
tegoz terminu moze prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania. Dodat, ze wszystkie wyzej
wymienione okolicznosci byty wziete pod uwage w poprzednim postepowaniu wszczetym
przez zamawiajgcego. Wowczas zamawiajgcy zagwarantowat wykonawcom 11 miesigcy na
aktywacje ustugi. Obecny dostawca ustug, ktory Swiadczy juz ustugi zamawiajgcemu bedzie
w stanie dotrzymac tego terminu, bo on juz wykonat wigkszo$¢ wymaganych inwestycji w
tych 11 miesigcach. Pozostali wykonawcy nie mieli takich mozliwosci.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu. Podnosit, iz w zat. nr 3 do wzoru umowy - opis
wymagan technicznych opisat szczegotowo zawartos¢ projektu. Przyznat jednoczesnie, iz
moze sprawdzac ten projekt przez okres 2 miesiecy oraz przyznat, iz nie zawart takiego
postanowienia, ze zobowigzany jest ten projekt sprawdzi¢ i zaakceptowacé lub nie
zaakceptowaé np. w terminie 14 dni od daty jego ztozenia. Podkreslat, iz projekt podda
ocenie bezzwltocznie, poniewaz zalezy mu na tym, zeby ustuga byta jak najszybciej
wdrozona. Argumentowat, ze projekt techniczny nie dotyka warstwy fizycznej, przez co
rozumie infrastrukture, zatem, w ocenie zamawiajgcego, wykonawca moze przystgpi¢ do
realizacji zestawienia faczy i urzgdzen w trakcie uzgadniania projektu technicznego. Zdaniem



zamawiajgcego, nie liczgc zmian w trakcie realizacji umowy, na poczatek uruchomienia
ustugi wszystkie dane techniczne dotyczgce warunkow jej $wiadczenia sg podane w

specyfikacji technicznej. Projekt ma uwzglednia¢ wymienione warunki techniczne w SIWZ,
ale jednoczes$nie jest zindywidualizowany ze wzgledu na okreslonego ustugodawce.
Zamawiajacy przyznat, iz najbardziej czasochtonng jest budowa warstwy fizycznej, w tym
kabli swiattowodowych lub kabli miedzianych lub przy zastosowaniu technologii radiowej. Na
tym buduje sie warstwy teletransmisji z odpowiednig przepustowos$cig pomiedzy okreslonymi
punktami. Na bazie tych urzadzen wykonywana jest ustuga transmisji danych z okre$long
predkoscig. Zamawiajgcy ustalajgc 5-miesieczny termin uruchomienia ustugi zaktadat, ze
wykonawca sktadajacy oferte nie bedzie budowat sieci od podstaw, ale bedzie korzystat z juz
istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej, bez wzgledu na to w czyjej gestii ona sie
znajduje. Z wiedzy zamawiajgcego wynika, ze zaden z potencjalnych wykonawcow, ktory
mogtby ztozy¢ oferte, nie bedzie musiat wytwarzac tzw. warstwy fizycznej. Zamawiajgcy
podkreslat, ze projekt, ktéry ma ztozy¢ wykonawca, nie dotyczy warstwy fizycznej, dotyczy
warstw wyzszych, konfiguracji urzgdzen komputerowych pozwalajgcych na $wiadczenie
ustugi o parametrach wymaganych, dlatego tez uwaza, ze najbardziej pracochtonna, zatem i
czasochtonna praca dotyczgca warstwy fizycznej bedzie mogta by¢ przez wykonawce
robiona jednoczesnie z projektem. W tych okolicznosciach zamawiajgcy uznat, ze okres 5
miesiecy od daty zawarcia umowy jest wystarczajgcy, uwzgledniajgc, ze udostepnit
wykonawcom mozliwo$¢ zapoznania sie z obiektami, urzgdzeniami i infrastrukturg. Sie¢ LAN
jest udostepniana ustugodawcy, ktéry podtgczy tylko urzadzenie koncowe zakonczenia
swojej sieci. Zamawiajgcy przyznal, iz posiada infrastrukture wewnatrz obiektéw, natomiast
pomiedzy jednostkami regionalnymi, biurami powiatowymi, jednostkami centralnymi bedzie
wykorzystywana infrastruktura dostawcy ustugi. Zamawiajacy stwierdzit, ze ustalit taki termin
na uruchomione ustugi przez nowego dostawce, ze wzgledu na to, ze konczy mu sie termin
realizacji z poprzednim dostawcg - z korncem maja 2012 r. skonczy mu sie rowniez
finansowanie poprzedniej umowy. Zamawiajgcy podalt, iz nie moze zmieni¢ terminu aktywaciji
ustugi. Uwarunkowania zwigzane z potrzebami ciggto$ci dziatania systemoéw informatycznych
ARIMR innymi umowami, w tym takze obecnie obwigzujgcg powoduja, Ze jest to krancowy
termin dla zamawiajgcego. W odniesieniu do kwestii braku mozliwosci zestawiania tgczy
przed zatwierdzeniem projektu technicznego, zamawiajgcy stwierdzit, Zze nie jest to prawda.

Zarzut 3. Zobowigzanie wykonawcy w harmonogramie wdrozenia ustugi do oddawania
ustugi etapami w ramach wojewo6dztwa i bez przypisania do kazdego z etapdw konkretnego
wojewodztwa,
- wnioskowana zmiana: wprowadzenie do harmonogramu wdrozenia ustugi konkretnych
termin6bw oddawania poszczegdélnych etapow, podziat etapéw realizacji wg liczby lokalizacji a
nie wojewddztw.

W uzasadnieniu podat: w harmonogramie wdrozenia ustug zamawiajgcy przewidziat

etapy w oddawaniu tych ustug w podziale na wojewddztwa. Jednakze nigdzie w SIWZ nie
wskazat, w jakich konkretnie wojewodztwach wykonawca ma oddawac ustuge w
poszczegodlnych etapach. Nieprecyzyjne zapisy bedg zrédiem wielu watpliwosci. Czy zatem
to wykonawca ma wybra¢ sobie dowolne wojewodztwa, w ktérych odda ustuge czy to jednak
zamawiajagcy wskaze nagle wykonawcy, w ktorym etapie oczekuje oddania ustugi w
konkretnym wojewddztwie. Ta druga ewentualno$¢ wymaga, wiec od wykonawcy gotowosSci
do oddania ustugi we wszystkich lokalizacjach juz w pierwszym etapie. Watpliwosci
odwolujgcego budzit tez sposéb oddawania ustugi w podziale na wojewddztwa. Nawet gdyby
zamawiajgcy wskazat konkretne wojewddztwa w podziale na etapy to nie znajduje
uzasadnienia konieczno$¢ oddawania ustug w ramach wojewo6dztw. Zamawiajacy i tak
wymaga aktywacji wszystkich ustug w jednym okresie wyznaczonym w SIWZ. Majac na
uwadze proces inwestycyjny, potencjalng dostepnos¢ wiasnej sieci wykonawcy, zmuszanie
wykonawcow do przygotowania wszystkich lokalizacji w obrebie jednego wojewodztwa -
uznat za niekorzystne dla obu stron. Skoro dla zamawiajgcego liczy sie ostateczny termin
aktywaciji ustugi to powinien pozostawi¢ oddawanie poszczegdinych lokalizacji do uznania



wykonawcy. Zamawiajgcy nie podat konkretnie, jakie wojewodztwa majg by¢ objete etapem
1,2, 3i4. ZSIWZ nie wynika, czy to po stronie wykonawcy bedzie lezat wybor tych
wojewodztw do poszczegdlnych etapdéw harmonogramu.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu, przyznat, Zze biorac pod uwage skrajny czas
uzgadniania projektu, na jeden etap prac przygotowawczych do $wiadczenia ustugi
przypadataby 4 czasu z 3 miesigcy na uruchomienie ustugi - od uptywu terminu odbioru
projektu. Podtrzymat stanowisko, ze cato$§¢ uruchomienia ustugi ma by¢ w terminie 5
miesiecy od zwarcia umowy, a nie etapowo. Zamawiajgcy wyjasnit, Zze zakres lokalizacji do
wdrozenia, poza pierwszym etapem, gdzie wskazat jednostki centralne, pozostawit do
dyspozycji wykonawcy, natomiast kazdy z etapow powinien zakonczy¢ sie wdrozeniem
ustugi w 4 oddziatach regionalnych wraz z przynaleznymi biurami powiatowymi. Przyznat, iz
nie uruchomienie ustugi w terminie okreslonym w harmonogramie w odniesieniu do
wyznaczonej liczby i zakresu jednostek zagrozone zostato sankcjg kary umowne;j.
Argumentowat, Ze opracowat harmonogram, biorgc pod uwage specyfike ustug $wiadczonych
w sieci rozlegtej. W siedzibie Oddziatu Regionalnego zgromadzone sg zasoby plikowe i inne
ustugi dostepne przez sie¢ dla Biur Powiatowych z danego wojewoédztwa. Budowa
harmonogramu z podziatem na wojewodztwa zapewnia Agencji konieczng, efektywng
komunikacje Biura Powiatowego ze ,swoim" Oddziatem Regionalnym. W przeciwnym
przypadku (postulowany - harmonogram budowany ze wskazaniem liczby jednostek) Biuro
Powiatowe komunikowato by sie z Oddziatem Regionalnym przez Centralne Serwerownie, co
byto by niekorzystne dla prawidtowej pracy Biura Powiatowego, a takze mogtoby powodowaé
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przecigzenie, blokade fgcz zbierajgcych ruch w Centralnej Serwerowni. Uwzglednienie
odwotania w tym zakresie powodowatby nadmierne obcigzenie infrastruktury zamawiajgcego.
Jesli chodzi o wskazanie Region6w, jakie majg by¢ zrealizowane w ramach poszczegolnych
etapow, to zamawiajgcy pozostawit to do decyzji wykonawcy, z zastrzezeniem, ze cztery
Regiony muszg by¢ zrealizowane w jednym etapie. Nie jest natomiast mozliwa instalacja
wiekszej liczby jednostek w koncowym okresie obowigzywania harmonogramu, poniewaz ze
strony zamawiajgcego konieczne jest zapewnienie wsparcia podczas budowy i uruchamiania
sieci. Instalacje muszg by¢ rozfozone w czasie, zapewni to w miare sprawne uruchamianie
kolejnych lokalizacji i przenoszenie ustug od obecnego operatora.

Zarzut 4. Wprowadzenie w § 3 ust. 10 projektu umowy mozliwosci nieograniczonej

liczby zmiany parametréw ustugi (co do lokalizaciji lub przepustowos$ci) w okreslonym
terminie jednostronnie przez zamawiajgcego - bez zapewnienia prawa wykonawcy do
odmowy wykonania takiej zmiany,

- wnioskowana zmiana: wprowadzenie w § 3 ust. 10 projektu umowy prawa wykonawcy do
odmowy wykonania zlecenia w przypadku braku mozliwosci organizacyjnych lub
technicznych, ewentualnie wprowadzenie ograniczenia w mozliwo$ci zmian parametrow
ustugi do 10 w catym okresie obowigzywania umowy i ograniczenia zwiekszenia parametréw
ustugi do 2 Mbps.

Zarzut 5. Wprowadzenie w § 3 ust. 11 projektu umowy mozliwo$ci zmiany adreséw
poszczegdinych lokalizacji oraz mozliwos¢ rezygnacji z dowolnej lokalizacji,

- wnioskowana zmiana: wprowadzenie do § 3 ust. 11 projektu umowy prawa wykonawcy do
odmowy wykonania zlecenia w przypadku braku mozliwosci organizacyjnych lub
technicznych, ewentualnie wprowadzenie ograniczenia zmian lokalizacji do 10 w okresie
obowigzywania umowy i w ramach granic administracyjnych miejscowosci oraz usuniecie
prawa do rezygnacji z ustugi w danej lokalizacji ewentualnie ograniczenie prawa rezygnacji z
ustug do 10 w catym okresie obowigzywania umowy,

Zarzut 6. Wprowadzenie w § 3 ust. 13 § 5 ust. 4 projektu umowy zobowigzania
wykonawcy do dokonania zmiany parametréw konfiguraciji routera,

- wnioskowana zmiana: wprowadzenie w § 3 ust. 13 projektu umowy prawa wykonawcy do
odmowy wykonania zlecenia w przypadku braku mozliwosci organizacyjnych lub
technicznych.

We wspbélnym uzasadnieniu dla punktu 4,5 i 6 odwotujgcy podat: zamawiajgcy



uzaleznia zmiany parametrow ustugi (§ 3 ust. 10 umowy), konfiguracji routera (§ 3 ust. 13
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umowy) od mozliwosci organizacyjnych i technicznych oraz wymaga zmiany adresow
lokalizaciji (§ 3 ust 11 umowy), ale z drugiej strony wymaga wykonania zlecenia od dnia jego
zlozenia. Brakuje, wiec w tej procedurze prawa wykonawcy do odmowy wykonania tego
zlecenia wtasnie ze wzgledéw organizacyjnych lub technicznych. Brak wykonania zmian
powoduje w konsekwenciji naliczanie dotkliwych kar umownych. (§ 8 ust. 1 pkt 5 i pkt 7
umowy). Zachodzi w przekonaniu odwotujgcego, niekonsekwencja w zapisach powodujgcg
watpliwosci interpretacyjne, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Watpliwosci budzi tez sama intencja tych postanowien. Zamawiajacy daje sobie niczym
nieograniczone prawo do zmiany parametréw ustugi. Mozliwe wiec sg zgdania kilku-,
kilkunasto, a nawet kilkudziesieciokrotnego zwiekszenia przepustowosci, ktére generowac
bedg po stronie wykonawcy koszty trudne do przewidzenia na etapie sktadania oferty i
podpisywania umowy. Przyktadem moze by¢ przypadek, w ktdérym lokalizacja
zamawiajgcego podtgczona jest z wykorzystaniem radiolinii, a zamawiajgcy wymaga
zwiekszenia przepustowosci portu do 500Mbps, ktore mozliwe jest do realizacji wytgcznie
przy pomocy sieci $wiattowodowej. Wymagac to bedzie zmiany technologii z radiowej na
kablowa, bo przeciez teoretycznie techniczne mozliwosci mogg istnie¢, ale koszty takiej
inwestycji mogg siegng¢ wartosci niewspdtmiernych do pobieranego wynagrodzenia. Dlatego
zamawiajgcy powinien juz na etapie SIWZ okresli¢ liczbe mozliwych zmian parametrow
ustugi. Wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych zamawiajgcemu rezygnacje z ustugi w
danej lokalizacji moze przerodzi¢ sie w uprawnienie zamawiajgcego do rezygnacji ze
wszystkich ustug przed uptywem umoéwionego terminu obowigzywania umowy. Tego typu
uprawnienia zamawiajgcego nie pozwalajg wykonawcom na wystarczajgco pewne okreslenie
zakresu obejmujgcego przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy domaga sie zapewnienia
infrastruktury pozwalajgcej na $wiadczenie ustugi na okre$lonym poziomie, po czym
zapowiada mozliwos¢ arbitralnego umniejszania wielkosci zamowienia - skutkujgcego
obnizeniem wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajgcy tym postanowieniem utrudnia
okreslenie rentowno$ci projektowanego przedsiewziecia. Wykonawca winien mie¢ pewno$¢é,
co do zakresu $wiadczonych przez niego ustug. Trwatos¢ stosunku prawnego powstatego
wskutek przeprowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia, w wyznaczonych
ramach, co do zakresu zaméwienia jest wartoscig samoistng, rzutujgcg miedzy innymi na
proponowang przez wykonawcow cene. Niepewnosé, co do okresu $wiadczenia powoduje,
bowiem niepewnos¢, co do zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej ceny. Wiedza na temat
wielkosci zaméwienia pozwala na dokonanie prawidiowej kalkulacji uwzgledniajgcej zwrot
poniesionych przez wykonawce kosztow (naktadow, ktére wykonawcy poniosg praktycznie
przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi). Potwierdza to wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2005 r. (sygn. akt V Ca 1110/04): ,Wykonawcy, przystepujac
do postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow, ktéra wptywa nastepnie na
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wysoko$¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteridbw oceny oferty. W
zaleznosci od wielko$ci zamowienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi
mie¢ zatem pewnosc, ze zrealizuje w przysziosci (...) zamowienie w pewnym minimalnym
zakresie. Dlatego tez sad uznat, iz zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki
sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu miat mozliwosci zaplanowania
sprzedazy na okre$lonym poziomie." Zdaniem odwotujgcego takie jednostronne prawo
rezygnacji z ustug narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem niepewnos¢, co do dtugosci
trwania zamowienia bedzie miata wptyw na sporzadzenie oferty przez wykonawce.

Zamawiajacy nie uznat zarzutoéw nr 4,5 i 6 - wyjasnit, iz postanowienia odnosnie rozliczen,
jakie ustanowit $wiadczg o tym, ze w okresie realizacji umowy wykonawca bedzie
otrzymywat wynagrodzenie za faktycznie Swiadczone ustugi przesytu danych do faktycznie
objetych ta ustugg w biezgcym miesiecznym okresie rozliczeniowym ilosci jednostek
organizacyjnych zamawiajgcego. Jezeli zamawiajgcy zrezygnuje ze $wiadczenia ustug w
okreslonej lokalizaciji, to wowczas wynagrodzenie wykonawcy bedzie mniejsze, a jezel
rozszerzy $wiadczenie ustugi, to wynagrodzenie wykonawcy bedzie wyzsze, uwzgledniajgce



obstuge tej dodatkowej jednostki. Jako podstawe wyceny bedg przyjmowane wartosci
wskazane w ofercie, tzn. w formularzu ofertowym nr 1 do SIWZ, gdzie podane sg ceny
jednostkowe przez wykonawce za $wiadczenie poszczegdinych elementdw ustugi.
Zamawiajgcy podkresSlat, ze nie bytby w stanie przyjg¢ warunkéw nie uwzgledniajgcych jego
potrzeb, ze tylko mogiby zlikwidowacé w okresie realizacji umowy jedynie 10 lokalizacji lub
rozszerzy¢ Swiadczenie ustugi o 10 jednostek. Stwierdzit, ze w poprzednim okresie realizacji
umowy nastapita zmiana lokalizacji 10 jednostek. Zamawiajgcy powotywat sie na
okolicznos$é, iz nie jest w stanie przewidzie¢ rozwoju sytuacji w okresie 4 lat i zamkng¢ sobie
mozliwosci wyznaczenia ilosci funkcjonujgcych jednostek - w stosunku do swoich potrzeb.
Zamawiajgcy zaznaczat, iz przewidziat jednorazowe wynagrodzenie za przeniesienie
lokalizaciji, czyli za likwidacje w 1 lokalizacji i uruchomienie w innej lokalizacji. Powotat sie na
formularz ofertowy i na § 9 ust. 3 pkt 1-3 wzoru umowy - wprowadzenie jednorazowej optaty
za uruchomienie fgcza. Natomiast wysokos¢ tej optaty kalkuluje i okresla wykonawca w
swojej ofercie, gdyz temu odpowiada cena jednostkowa z tego tytutu w ofercie wykonawcy.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze poszukujgc nowej lokalizacji dla swojej dziatalnosci w pierwszym
rzedzie konsultuje z dostawcg ustugi przesytania danych i mozliwosci ich zapewnienia w tej
lokalizaciji, a jezeli wykonawca stwierdza, ze nie ma takich technicznych mozliwosci, to albo
szuka innej lokalizacji, albo domaga sie od wykonawcy jej uruchomienia w wyznaczonej
lokalizacji, w zaleznosci od tego, czy sam uzna, ze istnieje obiektywna mozliwos¢
uruchomienia takiej ustugi, i wyznaczyt w tym celu termin 3-miesieczny od daty zlecenia pod
rygorem kary za nieuruchomienie. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz ewentualne kwestie sporne w
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tym zakresie bytyby poddawane rozstrzygnieciu sgdowemu. Wykonawca powinien wszelkie
ryzyko skalkulowa¢ w cenie tego elementu - za uruchomienie nowej lokalizacji. Zdaniem
zamawiajgcego, sytuacja wykonawcow tym zakresie bytaby jednakowa, bo nikt, fgcznie z
zamawiajgcym nie jest w stanie przewidzie¢ zmian, ktére moga okazaé sie potrzebne w tym
zakresie. Moze nawet dojs¢ do likwidaciji podmiotu, co stwarzatoby podstawe do rozwigzania
umowy w my$l innych przepisow. W biezgcym prowadzeniu dziatalnosci ARIMR nieodzowne
jest korzystanie z ustug przesytu danych we wszystkich jednostkach. Moze sie okaza¢, ze
zakres ustugi sie zwiekszy. Zamawiajgcy nie zgodzit sie, w warunkach jego funkcjonowania,
na zagwarantowanie statego wolumenu tej ustugi. Przyznat, iz nie przewidziat odrebnej
odptatnosci zwigzanej ze zmianami konfiguracji routera, potgczonymi ze zmiang
przeptywnosci, czy lokalizacji. Takie zmiany sg ujete w cenie abonamentu. Wyjasnit, ze
wyj$ciowo okresdlit w warunkach zaméwienia przepustowo$¢ dla poszczegdinych lokalizacji w
wysokosci 4 badz 16 badz 200 Mbit i dla poszczegdinych tych przepustowosci jest okreSlona
wysoko$¢ abonamentu, w sytuacji gdyby zamawiajgcy zazgdat zmian przepustowos$ci w
odniesieniu do okreslonej lokalizacji, tzn, ze przesztaby ona pod rozliczenia wiasciwego dla
docelowej przepustowosci tgcza abonamentu. Zmiana konfiguracji np. z tytutu priorytetyzacii
ruchu miesci sie w cenach wyszczegdlnionych abonamentdéw. Zamawiajgcy podkreslat, ze
nie moze ograniczy¢ swoich wymagan zgtoszonych w SIWZ, dotyczacych lokalizacji, do
ktérych moze przenosi¢ swoje jednostki terenowe (biura powiatowe lub oddziaty regionalne),
nie moze wyrazi¢ zgody na wnioskowane zapisy w SIWZ, gdyz ograniczatyby, a w niektérych
przypadkach uniemozliwiatby dokonanie wyboru optymalnej lokalizacji przez Agencje.
Ograniczenie wymagane przez ustugodawce moze zmusza¢ Agencje do wyboru lokalizacji,
ktérych koszt najmu lub inne warunki nie sg mozliwe do zaakceptowania przez ARIMR.
Dotychczas w trakcie roku kalendarzowego zamawiajgcy dokonywat zmian okoto 10
lokalizacji. Wartos¢ ta nie moze by¢ jednak wyznacznikiem ograniczajgcym mozliwosci
przeniesienia wigkszej ilosci jednostek w trakcie trwania roku. Zamawiajgcy nie moze wyrazic¢
zgody na ograniczenie zwigkszenia parametrow ustugi do 2 Mbps. Przyktad poruszony w
odwotaniu odnoszacy sie do zwigkszenia przepustowosci do 500 Mbps mogtby dotyczyé
jedynie przypadku 3 lokalizacji: CPD, ROPD dla ustugi IP VPN oraz CB dla ustugi punkt-
punkt. Trudno sobie wyobrazi¢, aby przepustowosci powyzej wymaganych 200 Mbps dla tych
lokalizaciji byty realizowane inng technologig niz $wiattowodowa. Pozostate lokalizacje
zgodnie z projektem umowy majg przepustowos$ci okre$lone na poziomie gdzie technologia
tacz radioliniowych umozliwia dostarczenie ustugi na kazdym poziomie okre$lonym przez
zamawiajgcego. Jezeli oferent wybiera z dostepnych, rodzaj technologii stanowigcej tagcze dla
okreslonej lokalizacji, powinien rowniez uwzgledni¢ mozliwos¢ potencjalnej rozbudowy do
parametrow wskazanych w projekcie umowy w § 9 ust. 3. Biorgc pod uwage powyzsze oraz



termin obowigzywania umowy okres$lony w § 2 ust. 2, zamawiajgcy poprzestat na stanowisku,
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ze kazdy oferent jest w stanie w miare precyzyjnie okresli¢ warto$¢ ustugi bedacej
przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy pod pojeciem zmiany konfiguraciji routera rozumie
wytgcznie zmiane konfiguracji programowe;j takich jak zmiana polityk QoS (§ 3 ust 13 ). Jesli
chodzi o sprzet (router), nie narzuca ani producenta, ani modelu sprzetu. Jednoczes$nie
wymaga, aby sprzet prawidlowo realizowat wymagane funkcje. Za dobér sprzetu do realizaciji
ustugi odpowiada ustugodawca.

Zarzut 7. Brak precyzyjnego okreslenia w § 5 ust. 2 projektu umowy sposobu wykonania
testow akceptacyjnych,

- wnioskowana zmiana: wprowadzenie do projektu umowy opisu sposobu wykonania testow
akceptacyjnych.

W uzasadnieniu podat: dokladne okreslenie testéw akceptacyjnych ma istotne
znaczenie dla obu stron umowy, z uwagi ze sg one podstawg do odbioru ustugi. Z powodu
braku sposobu okreslenia metodologii przeprowadzania testow moga powsta¢ w tym
aspekcie watpliwosci interpretacyjne, co w konsekwencji moze przetozyc¢ sie na brak oddania
ustug w terminie i naliczanie dotkliwych kar umownych przez zamawiajgcego. Dlatego
odwolujacy przedstawit propozycje wykonania testow akceptacyjnych:

- dla t3czy, na ktorych $wiadczona jest ustuga IP VPN, miernikiem testu powinna by¢
informacja z interface LAN (FE), na ktérym wiasciwie sg ustawione (wynegocjowane)
parametry speed i duplex, i na interface brak jest btedéw transmisyjnych (CRC, colision) —w
protokole zalgczone zostang odpowiednie informacije z routerow.

- w celu weryfikacji tgcza WAN odwotujgcy postulowat przeprowadzenie testu za pomocg
pakietow ICMP, potwierdzajgce wiasciwe funkcjonowanie tgcza dostepowego (brak utraty
pakietow na tgczu dostepowym w relacji CE-PE, dla 10000 probek),

- dla fgczy punkt-punkt (1Gb) postulowat test - wykonany za pomocg miernikow
ethernetowych zgodnie z REC 2544 w warstwie L2 modelu ISO/OSI. Pomiar tgcza w relacji
end to end, bez utraty ramek (frame loss 0%), z opéznieniem ramek ponizej 10 ms,
wykazujgcy uzyskanie petnej przepustowosci facza IG, ktory stanowi¢ bedzie potwierdzenie
wiadciwego zestawienia fgcza.

Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, Ze nie moze zaakceptowac propozycii
odwotujgcego przeprowadzenia oznaczonych przez niego w odwotaniu testéw ogolnie w
tresci SIWZ, poniewaz w zaleznosci od proponowanych przez poszczegdlnych wykonawcow
rozwigzan, moze by¢ potrzebny dobor testow stosowny do tych rozwigzan i dlatego tez za
wiadciwe uwaza, azeby wykonawca wybrany - na etapie przedstawienia projektu, ujgt w tym
projekcie rodzaje testéw, ktdre bedg przeprowadzane na potwierdzenie, Ze uruchomiona
ustuga dziata poprawnie. Bedzie to obustronnie przyjete poprzez akceptacije projektu.
Zamawiajacy stwierdzit, ze gdyby oferta odwolujgcego zostata wybrana, to uznatby testy
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wskazane przez odwotujgcego w uzasadnieniu zarzutu do punktu 7.

Zarzut 8. Wprowadzenie w § 8 ust. 1 projektu umowy kar umownych naliczanych

kilkakrotnie za to samo zdarzenie i okre$lenia wysokosci tych kar jako razgco wygérowanych
oraz wprowadzenie w § 10 ust. 2 projektu umowy razgco wygdérowanych kar z tytutu
usuniecia awarii/usterki,

- wnioskowana zmiana: usuniecie postanowienh § 8 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 projektu umowy oraz
zmniejszenie w pozostatych punktach tego ustepu oraz w § 10 ust. 2 projektu umowy
wysoko$ci kar umownych o 50 % i usuniecie w § 10 ust. 2 minimalnej okre$lonej kwoty kary
umowne;.

W uzasadnieniu podat: projekt umowy przewiduje liczne i dotkliwe kary dla
wykonawcow. Zamawiajgcy wprowadza kary umowne, ktore naliczane sa kilka razy za to
samo zdarzenie. Sama kara umowna za niedotrzymanie terminéw rozpoczecia $wiadczenia
ustugi pojawia si¢ kilkakrotnie. W § 8 ust. 1 pkt 1 i 2 kary wynosza odpowiednio 5000 zt za
opodznienie w dotrzymaniu terminéw oddania tgczy dostepowych (mimo ze termin jest
wskazany ogdlnie jako 5 miesiecy) oraz 3000 zt za niezestawienie tgcza punkt-punkt (tu
akurat ma by¢ wykonane to w 1 etapie). Nastepnie w § 8 ust 1 pkt 3 zamawiajgcy ma prawo



naliczy¢ kare umowng w wysokosci 20 % wynagrodzenia za nieoddanie catej ustugi w
terminie (elementem ustugi sa tez facza dostepowe i tgcze punkt -punkt). A nastepnie
dodatkowo zamawiajgcy zastrzega sobie prawo naliczenia kary umownej za
nieuruchomienie ustugi w terminie w § 8 ust. 1 pkt 6. Zaznaczat, ze az trzykrotnie kary majg
by¢ naliczane za niedotrzymanie terminu. Pomijajgc juz fakt powielania kar, to uznat
odwotujacy, iz sg one razgco wygorowane i nie majg uzasadnienia. Jak bowiem uzasadni¢
kare za niedokonanie konfiguracji rutera CE w wysokosci az 1000 zt dziennie, i ze jest to az
pieciokrotnie wyzsza kara niz w przypadku niedotrzymania zmiany parametrow ustugi.
Niezrozumiate sg tez wysokosci kar w kwotach 5000 zt i 3000 zt, podczas gdy cata ustuga
ma byc¢ i tak oddana w okreslonym terminie i za to jest przewidziana osobna kara.
Analogicznie zostaty ustalone kary za niedotrzymanie parametru SLA. Zamawiajgcy
wprowadza wprawdzie procentowe naliczanie tych kar, ale zastrzega jednoczes$nie
minimalng kwote naleznej kary. W ten sposéb niezaleznie od wysoko$ci wynagrodzenia
zamawiajacy naliczy kare w kwocie od 100 zt do 1000 zt za kazdg godzine i to niezaleznie od
rodzaju lokalizacji.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutu, stwierdzit ze kary bedg uruchamiane dopiero po
uptywie 30 dni od wyznaczonego terminu 5 miesiecy na uruchomienie ustugi — chodzi o kare
w wysokosci 20% od wartosci catosci umowy. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem odwotujgcego,
iz kara okreSlona w § 8 ust. 1 pkt 6 w kontekscie postanowien § 5 ust 2 umowy pokrywa sie z
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karami zgdanymi przez zamawiajgcego w § 8 ust. 1 pkt 1 i 2 wzoru umowy. Wyjasnit kwestie
ewentualnej zbieznosci kar umownych przewidzianych w § 8 ust. 1 ppkt 12 z karg umowng
przewidziang w § 8 ust. 1 pkt 6 § 5 ust. 2, — iz dotyczy kary umownej za btedne dziatanie
zestawionego juz tgcza, tj. za przekroczenie terminu 3 dni od dnia ich zatoZzenia i ponownego
przekazania tgcza dostepowego do odbioru. Kara umowna z § 3 ust. 1 dotyczy czynnosci
zestawienia fgcza, czyli czynnosci wczesniejszej niz dziatanie zestawionego tgcza. W
zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdzit, ze kary te nie sg ze sobg tozsame, a
wykonawca nie jest podwojnie karany za tg samg okolicznos¢. Odnoszac sie do zastrzezenia
minimalnych kwot potrgcanych z wynagrodzenia miesiecznego w sytuacji stwierdzenia
nieprawidtowego czy przerwanego $wiadczenia ustugi (w pojeciu SLA mieszczg sie rowniez
przerwy) stwierdzit, ze jezeli 10% bedzie mniejsze niz kwota podana np. 100 zt/h, bedzie
wyliczat kare z zastosowaniem stawek godzinowych. Biorgc pod uwage obecne stawki np.
przy opfacie abonamentowej miesiecznej za fgcze do BP 1200 zt, kara umowna 10% to 120
zt, zatem uwaza, iz potracenie wynagrodzenia w wysokosci 10% nie rekompensowatoby
ponoszonych strat. Z tego tytutu zastrzegt, iz nie moze to by¢ mniejsza kwota okre$lona
godzinowo ponad dopuszczalny czas wyeliminowania nieprawidtowego dziatania. W
przypadku przestojow lub nieprawidtowego funkcjonowania ustugi przesytu danych,

zaktdcony jest tok pracy jednostki i ponosi ona z tego tytutu straty - nastepuje przestoj, gdyz
nie jest mozliwa praca jednostki bez sprawnych tgczy. Moze to powodowac¢ konsekwencje w
postaci braku mozliwosci rozliczenia $rodkdéw pomocowych. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z
argumentacjg, ze stosuje system naliczania kar wielokrotnie za to samo zdarzenie. W § 8 ust.
1 umowy kara dotyczy przekroczenia terminu oddania tgcz w wojewddztwie wraz z podlegtymi
powiatami, a w § 8 ust. 6 umowy kara dotyczy przekroczenia terminu oddania fgcza w
pojedynczej lokalizacji. R6znica polega na skali niedopetnienia przez ustugodawce
obowigzkéw wynikajacych z umowy. Dla przypadku za niezrealizowane w terminie tylko
jednej lokalizacji w ramach danego wojewdédztwa ustugodawca bedzie zobowigzany do
zaptaty kary w wysokosci 5 500 zt, a w przypadku niezrealizowania 10 lokalizacji w tym
samym wojewddztwie, kara bedzie wynosi¢ 10 000 zt. Zamawiajgcy zwracat uwage, ze brak
realizacji tacza w Biurze Powiatowym w ramach wojewddztwa, powoduje koniecznos¢
poniesienia kosztow zwigzanych z przekierowaniem ruchu przez Centralne Serwerownie.
Moze to nies¢ za sobg skutek zatykania gtéwnych tgcz w dotychczasowej sieci
zamawiajgcego. Powoduje to réwniez dla zamawiajgcego koszty zwigzane z koniecznoscig
ponownego wyjazdu dla firmy hostingujacej lub pracownikéw zamawiajacego do Biura
Powiatowego w celu rekonfiguraciji urzgdzen sieciowych. Kazda z kar dotyczy innego
przypadku zabezpieczenia realizacji umowy. W przypadku minimalnych opdznien w realizacji
pojedynczych lokalizacji kara dla ustugodawcy jest stosunkowo niewielka, natomiast
zamawiajgcy uwaza za konieczne motywowanie ustugodawcy poprzez kary globalne, takich
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obowigzkdw, jak opisane w § 3 ust. 1 pkt 1i 3 - na wypadek znaczacych zaniedbah w
realizacji umowy w stosunku do harmonogramu. W przypadku kar odnoszonych do § 3 ust 1
pkt 2 wzoru umowy, kara dotyczy wysokowydajnych tgcz z szacowanym znaczgcym kosztem
eksploatacji, o wysokim priorytecie dla istotnej lokalizacji w strukturze zamawiajgcego. Dodat,
ze elementy sieci zabezpieczone § 3 ust. 1 pkt 2 projektu umowy nie wchodzg w sktad sieci

IP VPN MPLS, wiec nie tu miejsca podwajne naliczanie kar dotyczacych obowigzku z § 3 ust.
1 pkt 1. Zastosowanie kar i ich wysokos¢ ma na celu dopingowanie wykonawcy do
Swiadczenia ustug na poziomie zgodnym z potrzebami i wymaganiami zamawiajgcego oraz
konieczno$¢ zabezpieczenia ptynnego wdrozenia umowy. Intencjg zamawiajgcego byto
motywowanie ustugodawcy do rzetelnego realizowania umowy. W przypadku kar za
niedotrzymanie parametru SLA zamawiajgcy nie zgodzit sie na na wykreslenie minimalnej
kwoty naleznej kary. Szacunki minimalnej kwoty kar majg zabezpieczy¢ przed
przedstawieniem w ofertach zanizonych warto$ci eksploatacji poszczegolnych tgcz oraz
spowodowac, ze kara za niedotrzymanie parametrow SLA bedzie adekwatna do kosztow tgcz
ponoszonych przez zamawiajgcego (czesci szkody) oraz bedzie motywujgcg do usuwania
bez zbednej zwtoki usterek oraz awarii w przypadku kazdego wezla sieci. Zamawiajacy
zaznaczal, ze tworzgc zapisy SIWZ, szczegdlnie w zakresie odpowiedzialnosci kontraktowej
wykonawcy, starat sie w sposob racjonalny zabezpieczy¢ interesy panstwowej osoby prawnej
jakg jest ARIMR, co za tym idzie takze interes Panstwa. Sprawne funkcjonowanie
infrastruktury, na ktorej zbudowane sg systemy informatyczne ma ogromne znaczenie dla
terminowego wywigzywania sie przez ARIMR z ustawowych obowigzkéw wobec obywateli.
Konieczno$¢ zabezpieczania interesdw podmiotéw zobowigzanych do stosowania ustawy
Pzp, niekiedy majacych czesciowo charakter adhezji umownej jest jednym z podstawowych
praw wydatkowania srodkéw publicznych. Stanowisko to znajduje takze potwierdzenie w
judykaturze, . dla przyktadu orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt: KIO 2018/10,
Wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2010 r.( publ. ZO. UZP Nr 7 poz. 243.) ,Pewna nieréwnos¢
stron umowy w sprawie zaméwienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy
zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytgcznie na korzy$¢ zamawiajgcego, np.
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez wykonawce (art. 147 i nast. ustawy),
prawo odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy (art. 145 ustawy). Ustawodawca tworzac
system udzielania zaméwien publicznych ograniczyt prawo stron do swobodnego
ksztattowania warunkéw umowy takze i w ten sposob, iz odebrat zamawiajgcemu uprawnienie
do dowolnego wyboru kontrahenta. Jest rowniez rzeczg zrozumiatg, iz zamawiajgcy, ustalajgc
warunki umowy, dba o zabezpieczenie swoich interesow. Wykonawca - korzystajgc z prawa
swobody umdw - moze umowy z zamawiajgcym nie zawrzeé narazajgc sie na ryzyko utraty
wadium (w przeciwienstwie do zamawiajgcego, ktéry zobowigzany jest zawrze¢ umowe z
wykonawcg wytonionym w toku procedury o udzielenie zamowienia publicznego i nie moze
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zawrzec¢ takiej umowy bez przeprowadzenia owej procedury).”

Zarzut 9. Wprowadzenie w § 8 ust. 3 i § 10 ust. 2 projektu umowy prawa zamawiajgcego do
potwierdzenia zamkniecia zgtoszenia awarii/usterki i okresleniu, ze awarie/usterke uznaje sie
za usunietg po otrzymaniu potwierdzenia od zamawiajgcego,

- wnioskowana zmiana: w § 8 ust. 3 i § 10 ust. 2 projektu umowy, Ze awarie/usterke uznaje
sie za usunietg w chwili wystania zamawiajgcemu informacji przez wykonawce, o ile
zamawiajgcy potwierdzi usuniecie awarii/usterki.

W uzasadnieniu podat: Ze niemozliwe do zaakceptowania sg postanowienia
uzalezniajgce uznanie usuniecia awarii/usterki od potwierdzenia zamawiajgcego. Z uwagi na
wysokie kary przewidziane przez zamawiajgcego za nieusunigcie awarii/usterki w terminie,
nie moze zamawiajgcy mie¢ wptywu na ten element. A przy obecnych zapisach SIWZ wplyw
zamawiajgcego bedzie istotny, poniewaz potwierdzenie zamawiajgcego nigdy nie bedzie
zbiezne z czasem poinformowania go przez wykonawce o usunigciu awarii. Widoczne
bedzie to zwtaszcza w dni wolne od pracy, w godzinach nocnych lub gdy nie bedzie kontaktu
z zamawiajgcym, (co jest takze przewidziane w SIWZ). W interesie zamawiajgcego bedzie
lezato aby takie potwierdzenie opdzniac, bo to wptynie automatycznie na zmniejszenie
wynagrodzenia, jakie bedzie musiat zaptaci¢. Dlatego zgodzit sie, ze zamawiajgcy ma prawo



potwierdzania usunigcia awarii/usterki, ale usunigcie liczone bedzie od chwili wystania
zamawiajacemu informacji przez wykonawce o usunigciu.

Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, Zze nie chce do projektu umowy wpisac
czasu, w jakim bedzie zobowigzany podjg¢ reakcje na zgtoszenie wykonawcy o usunieciu
awarii/usterki, poniewaz: po pierwsze, nie jest to powigzane z karg umowna, a po drugie
potrzebuje dtuzszego czasu, aby potwierdzi¢ fakt, ze usterka zostata usunieta skutecznie
poprzez weryfikacje przez wiasne stuzby techniczne. Zamawiajgcy zapewnia administrowanie
siecig teleinformatyczng ARIMR w trybie ciggtym (to znaczy 365/7/24), w zwigzku z tym
weryfikacja bedzie nastepowata niezwlocznie po przekazaniu informacji o usunieciu
awarii/usterki do zamawiajgcego. W przypadku, jesli usuniecie awarii/usterki bedzie wigzato
sie z niedostepnoscig lokalizacji zamawiajgcego, to czas tej niedostepnosci nie bedzie
wliczany do czasu awarii/usterki, zgodnie z zapisami § 4 ust. 2 projektu umowy.

Zarzut 10. Wprowadzenie w § 8 ust. 4 projektu umowy prawa zamawiajgcego do
odstgpienia od umowy w przypadku niedostepnosci ustug chociazby w jednej lokalizacji oraz
wprowadzenie dodatkowej kary umownej w wysokosci 20 % fgcznego wynagrodzenia za
niedostepno$¢ ustugi chociazby w jednej z lokalizacji, pomimo nieskorzystania z prawa do
odstgpienia,

18

- wnioskowana zmiana: w § 8 ust. 4 projektu umowy:

a) poprzez przyznanie prawa zamawiajgcemu do rozwigzania umowy w czesci dotyczgcej
lokalizaciji, w ktérej ustuga byta niedostepna przez okreslony czas,

b) oraz usuniecie prawa zamawiajgcego do zgdania kary umownej w wysokosci 20 %
tacznego wynagrodzenia ewentualnie pozostawienie prawa do odstgpienia od umowy i w
przypadku tego odstgpienia prawo zgdania kary umownej,

W uzasadnieniu podat: Ze zamawiajgcy daje sobie prawo do odstgpienia od umowy,
jezeli cho¢ w jednej lokalizacji nastgpi awaria przez okreslony czas. Pozostawia sobie tez
wybdr do odstgpienia od umowy lub zazgdania kary umownej. Przy czym mimo zaptaty kary
umownej ustuga miataby by¢ dalej $wiadczona. Odwotujgcy uznat to za wprowadzenie
dodatkowej kary umownej za to samo zdarzenie (wystgpienie awarii), bo przeciez z tytutu
wystgpienia awarii/usterki przewidziane sg kary w SLA, (§ 10 umowy). Podwazat intencje
zapisow - wykonawca, ktéry Swiadczy ustuge w ponad 300 lokalizacjach ma zostaé
L2ukarany" utratg catego kontraktu tylko dlatego ze w jednej lokalizacji wystapita dtuzsza
awaria/usterka i to niekoniecznie z winy wykonawcy. Jezeli jednak dla zamawiajgcego tak
powaznym uchybieniem jest niedostepno$¢ ustugi w jednej lokalizacji, Ze ma to powodowaé
odstgpienie od umowy w catosci to decyzja ta powinna by¢ jednoznaczna. Nie mozna
akceptowac zapisow, ze zamawiajgcy nie skorzysta z prawa odstgpienia, a zazgda kary
umownej i w dalszym ciggu bedzie wymagat $wiadczenia ustug. Jezeli juz, to odstepujgc od
umowy powinien zdaniem odwotujgcego, zazgdac jednocze$nie kary umowne;j.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu, przyznat, Ze w sytuaciji, kiedy wystapi brak
Swiadczenia ustugi powyzej akceptowalnego czasu przestoju, tj. 3 dni dla Centralnych
Serwerowni, Oddziatbw Regionalnych powyzej 10 dni i BP powyzej 30 dni, przewidziat prawo
do odstgpienia od umowy lub kary w wys. 20% tgcznego wynagrodzenie za cato$¢ realizaciji
umowy. Stwierdzit, iz jest to kwestig umowy i takie warunki we wzorze umowy, ktérg
wykonawca bedzie zobowigzany zawrze¢ - ma prawo podac. Zamawiajgcy oczekuje
Swiadczenia ustug we wszystkich lokalizacjach. Uwarunkowania techniczne powodujg, ze w
przypadku nieswiadczenia ustugi w jednej lokalizaciji, konieczne bytoby zbudowanie nowej,
niezaleznej sieci MPLS. Kara zabezpiecza przed uporczywym nie$wiadczeniem ustugi w
danej lokalizacji, a co za tym idzie niezgodnie z potrzebami i wymaganiami zamawiajacego.

Zarzut 11. wprowadzenie w § 10 ust. 2 projektu umowy:

a) w tabeli w pkt 9 -11 zbyt krétkich terminéw usuwania awarii,

b) w tabeli w pkt 12-14 wprowadzenie ustug nie bedacych przedmiotem zamédwienia w
niniejszym postepowaniu,

- wnioskowana zmiana:
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a) wydtuzenie okresu usuwania awarii dla pkt 9 - 2 godziny, dla pkt 10 - 12 godzin, dla pkt
11-24 godziny,
b) usuniecie z tabeli pkt 12-14.

W uzasadnieniu odwotujgcy argumentowat: W SLA okre$lonym w § 10 ust. 2 projekiu
umowy dla pkt 9-11 w tabeli zamawiajgcy wyznaczyt czas na usuniecie awarii/usterki w
praktyce niemozliwy do wykonania. Przewidziany czas na usuniecie awarii/usterki
wynoszgcy 5 minut w zasadzie zawsze spowoduje naliczenie tej kary. W tak krotkim czasie
niemozliwe wydaje sie nawet zdiagnozowanie zrodta awarii/usterki. Gdyby zestawi¢ to
jeszcze z propozycjg zamawiajgcego, ktéry czas usuniecia awarii/usterki uzaleznia od
swojego potwierdzenia - jest wiecej niz pewne, ze wykonawca bedzie ptacit kary umowne, a
tym samym zamawiajgcy zmniejszy wynagrodzenie, ktére ma zaptaci¢. Automatycznie czas
usuniecia podany w pkt 9 ma wplyw na czasy usuniecia w skali miesigca (pkt 10) i roku (pkt
11). W tabeli w pkt 12-14 wprowadza zamawiajgcy ustugi, ktére nie sg przewidziane w SIWZ
Z tego powodu powinny by¢ one usuniete.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu, przyznat, ze dopuszczalny czas odno$nie
nieprawidtowego funkcjonowania parametru SLA zostat okreSlony w kolumnie 4 tabeli do §
10 umowy. Ponad ten wyznaczony czas wykonawca bedzie ponosit konsekwencje
pomniejszenia wynagrodzenia. Zdaniem zamawiajgcego, techniczne mozliwe jest
dotrzymanie usuniecia awarii/usterki w okresie 5 minut, gdyz wykonawca przy realizaciji
ustugi powinien zapewnic jej taki poziom, aby ryzyko wystapienia tego typu awarii/usterek
byto zerowe. W odniesieniu do zarzutu, ze w zakresie oznaczonym w pkt od 12-14 tabeli w §
10 nie miesci sie to w przedmiocie zaméwienia, zamawiajgcy potwierdzit, iz urzgdzenia
serwerowni lezg po jego stronie i w jego utrzymaniu, natomiast wymienit serwerownie jako
lokalizacje dostarczania ustugi, i Ze pojecie usterki odnosi do tgcza doprowadzonego do tej
lokalizacji. W sumie odnosi sie to do lokalizacji: CPD lub ROPD. Chodzi o to, aby ustuga
zapewniata SLA na rzecz tych lokalizaciji, ktére obejmujg wymienione serwerownie.
Zamawiajacy dodat, ze dopuszczalny czas niedostepnosci ustugi na okreslonym poziomie
utozsamiat réwniez z czasem wyznaczonym wykonawcy na doprowadzenie do zapewnienia
SLA do odpowiedniego stanu. Jest to czas akceptowany przez niego wykonywania ustugi z
usterkami, natomiast nie wyznaczat de facto czasu na usuniecie usterki, pozostawiajgc to w
gestii wykonawcy, ale wykonawca bedzie ponosit konsekwencje juz po uptywie tego tzw.
czasu niedostepno$ci. Z uwagi na waznos¢ fgcz oraz konieczng niezawodnosc ich dziatania
w lokalizacjach strategicznych dla zamawiajgcego, opisanych w punktach 9 -14 w tabeli, nie
wyrazit zgody na wprowadzenie jakichkolwiek zmian. Zaznaczyt, iz zdaje sobie sprawe, ze w
wypadku wystgpienia powaznej awarii technicznej czas naprawy moze by¢ wiekszy co wigze
sie z konieczno$cig ponoszenia kar przez ustugodawce. Czas naprawy awarii/usterki w tabeli
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okresla de facto niezawodnos¢ tych tgczy. Z uwagi na to, ze tacza zlokalizowane w
CPD/ROPD odpowiadajg za dostepno$¢ catej sieci WAN, wymagane czasy napraw tych facz
sg wyjgtkowo krotkie. Poprzez takie okreslenie kar w tabeli dla tych faczy zamawiajgcy
wskazat, ze w wypadku niedostepnosci tych tgczy kary beda naliczane po 5 minutach od
dokonania zgloszenia przez osoby upowaznione ze strony zamawiajgcego. Do ustugodawcy
w ramach posiadanych kompetenciji i zasobow nalezy wiasciwe zapewnienie dostepnosci
taczy (poprzez zastosowanie wtasciwych rozwigzan technicznych o wysokiej niezawodnosci),
tak by zminimalizowac ryzyko wystgpienia tych kar. Jednym z zadan stuzb technicznych
ustugodawcy jest monitorowanie stanu sieci, a w szczegolnosci kluczowych jej elementow.
Parametry SLA dla kluczowych lokalizacji opisane w tabeli pkt. 9 -14 zabezpieczajg
zamawiajgcego przed wystepowaniem awarii i usterek w postaci zawieszajgcych sie urzagdzen
oraz brakiem stosowania monitoringu sieci przez stuzby techniczne ustugodawcy. Zaznaczat,
ze nie narzuca rozwigzan technicznych zabezpieczenia tych faczy, ale poprzez gradacje kar
wskazuje na ich niezbedny, zgodny z obiektywnymi potrzebami poziom niezawodnosci.
Ustugodawca nie moze zgdac usuniecia wpisow w § 10 w tabeli, pozycje od 12 do 14. Punkty
te dotyczg zapewnienia poprawnosci dziatania facz dostepowych w Centralnych
Serwerowniach (Piaseczno i Sekocin), sg wiec integralng cze$cig budowanej sieci WAN i sg
opisane w SIWZ

Zarzut 12. Wprowadzenie w § 6 ust. 2 projektu umowy postanowien o zakazie korzystania



przy wykonywaniu umowy z 0s6b zatrudnionych u zamawiajgcego,
- wnioskowana zmiana: usuniecie § 6 ust.2 projektu umowy.

W uzasadnieniu podat: iz sposéb sformutowania postanowienia § 6 ust.2 projektu
umowy jest nieprecyzyjny i budzi watpliwosci. Zamawiajgcy sam wyznacza osoby, z ktérych
wykonawca bedzie korzystat przy wykonywaniu umowy. Osoby zatrudnione przez
zamawiajgcego majg uczestniczyé w akceptacji projektu technicznego, potwierdzaé
usuwanie awarii/usterki. Pojecie korzystania z os6b zatrudnionych jest tu bardzo nieostre,
zwilaszcza ze wykonawca nie ma wiedzy o osobach zatrudnionych przez zamawiajgcego.
Pozostawienie zapisow § 6 ust. 2 projektu umowy wprowadza dowolno$¢ w ich interpretaci,
a w konsekwencji bardzo negatywne skutki dla wykonawcy polegajgce na obowigzku zaptaty
kary umownej a nawet mozliwosci odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie uznat zarzutu, stwierdzit ze jego zdaniem, zapis § 6 ust. 2 jest
precyzyjny. Pod pojeciem ,nie korzystania z os6b zatrudnionych u zamawiajgcego przy
wykonywaniu umowy — bez zgody zamawiajgcego” rozumie mianowicie, iz wykonawce z
0sobg zatrudniong u zamawiajgcego nie bedzie tgczyt zaden stosunek prawny. Zamawiajgcy
wyznaczyt osoby do kontaktéw i z tymi osobami wykonawca bedzie uprawniony legalnie sie
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kontaktowa¢. Zamawiajgcy wykluczyt, bez swej zgody - zawarcie umowy z jego
pracownikiem, ktorej przedmiotem bytoby uczestniczenie w realizacji zaméwienia przez
wykonawce w jakiejkolwiek formie nawet nieodptatnie. Wykluczyt takie sytuacje, ze jego
pracownik miatby nieformalnie przekazywac jakiekolwiek informacje dla wykonawcy ustugi.
W przeciwnym wypadku bedzie stosowat kary umowne przewidziane w umowie. Niniejszy
zapis odnosi sie do przypadku zatrudniania przez ustugodawce oséb zatrudnionych u
zamawiajgcego w celu jakiegokolwiek wykonania bgdz realizowania niniejszej umowy, bez
uprzedniej pisemnej zgody zamawiajgcego. Osoby, ktore ze strony zamawiajgcego bedg
braty udziat w pracach projektowych, potwierdzaniu usuwania awarii i usterek, wdrozeniu
nowej sieci oraz wszelkich czynnosci zwigzanych z realizacjg umowy, bedg wskazane przez
zamawiajgcego. Nie stanowi to zatem niezgodnos$ci z zapisami umowy i nie stanowi
zagrozenia dla ustugodawcy z uwagi na zapis zamieszczony w § 6 ust. 2 wzoru umowy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 3 pazdziernika 2011 r., pismem z dnia 6
pazdziernika 2011 r., w kopii przestanym stronom, zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwoltujgcego wykonawca: Telekomunikacja Polska
S.A,, ktory powotat sie na interes w uzyskaniu rozstrzygniecia zbieznego z wnioskowanymi
przez odwotujgcego zmianami SIWZ

Izba postanowita nie dopu$ci¢ zgtaszajgcego przystgpienie: Telekomunikacji Polskiej
S.A., z uwagi na nie wykazanie uprawniehn petnomocnika, pana Tomasza S. do podpisania
przystgpienia w imieniu wymienionego wykonawcy. Dokumenty potwierdzajgce umocowanie
petnomochika winny by¢ zatgczone do pisma zgtaszajgcego przystgpienie, a nie sktadane na
posiedzeniu Izby, co jest dziataniem spdZnionym i potwierdza nieskutecznos¢ przystapienia
w terminie ustawowym okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwofania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z wniosku o wszczecie postepowania, z
ogtoszenia o zaméwieniu, protokotu postepowania, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia z zatgcznikami i wyjadnieniami. Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron,
przedstawione w ztozonych pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zgtaszanych zarzutéw, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.
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Izba nie przychylita sie do stanowiska zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie posiada
interesu w kwestionowaniu postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oraz



ze podnoszone zarzuty w odniesieniu do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 29
ust. 1i2 oraz art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych pozostawatyby bez wptywu na
wynik postepowania. Odwotujacy jako wykonawca dziatajgcy na rynku w branzy ustug
telekomunikacyjnych, zainteresowany ztozeniem oferty, ma prawo skarzy¢ postanowienia
SIWZ, w jego ocenie uchybiajace przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych, skoro
wskutek zarzucanych zamawiajgcemu naruszen, nie jest w stanie prawidiowo przygotowac
swojej oferty ani skalkulowaé proponowanej ceny, co legitymuje wykonawce do wniesienia
odwotania w my$| postanowien art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzucane dziataniom
zamawiajgcego uchybienia zasadzie rownego traktowania wykonawcow, ograniczania
konkurencji i wadliwego uksztattowania postanowien specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia, moga sie przetozy¢ na rezygnacje potencjalnych wykonawcow z ubiegania sie
o przedmiotowe zamdwienie, a tym samym na wynik postepowania.

Izba w catosci podzielita poglady odwotujgcego, co do interpretacji zasad i zatozen
ogdlnych prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W
tym w szczegolnosci przestrzegania nakazu, aby byto ono prowadzone w sposéb
przejrzysty, co oznacza, iz zamawiajgcy z gory w ogtoszeniu 0 zamowieniu, oraz w
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia - stosownie do zakresu danych wyznaczonych
tym dokumentom w odno$nych przepisach, podaje wszystkie informacje majace wptyw na
sporzadzenie oferty oraz srodki stuzgce do weryfikaciji tresci oferty — czyli sposob oceny.

Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie na
kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow i jakiejkolwiek dyskryminaciji
bezposredniej lub posredniej, a wiec stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej
realizacji ustugi rbwnego dostepu do zaméwienia. Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz
czesS¢ kwestionowanych postanowien SIWZ moze stawia¢ w uprzywilejowanej sytuacii
wykonawcow dotychczas Swiadczgcych dane ustugi na rzecz zamawiajgcego, ktorzy juz
posiadajg niezbedng infrastrukture wraz z zakonczeniem sieci w lokalizacjach
zamawiajgcego.

Niewatpliwie z uwagi brzmienie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry podaje ze opisu
przedmiotu zamowienia nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty - pozostawienie w tym zakresie dowolnosci, czy niejednoznacznosci
stanowi naruszenie wskazan tej normy. Zamawiajacy ma obowigzek uwzglednic¢ i podac
wszystkie informacje, majgce wplyw na sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli
nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w catym okresie jej realizacji, to nie moze
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ono by¢ w cato$ci przerzucane na wykonawce, ktéry powinien mie¢ pewnos$¢ w odniesieniu
do statych elementéw, pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci
kontraktu za zaoferowang ceng. Przewidziane zmiany umowy wynikajgce z biezgcych
potrzeb zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie mogg zostaé z gbry wylgczone czy ograniczone -
bez wzgledu uwarunkowania techniczne wykonawcy, ale ich wprowadzenie tak w
odniesieniu do zakresu i terminu, jak i rozliczer winno by¢ ujete w sposob czytelny i
jednoznaczny w warunkach zamaowienia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma
obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji, a zgodnie z art. 29 ust. 2 tej ustawy
zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktdéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, ktdry powinno sig interpretowac w ten sposéb, Zze opis przedmiotu
zamoOwienia powinien jednakowo pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie
ceny z uwzglednieniem wszystkich istotnych czynnikow wplywajacych na nig. Trafnie
odwotujgcy zdiagnozowat, iz wskazywane postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu
Swiadcza, ze obie wymienione wyzej zasady wyrazone w ustawie Pzp nie zostaty
zachowane. Postanowienia te, zdaniem Izby mogg powodowac¢ ograniczenie kregu
wykonawcéw, zdolnych do ztozenia oferty na warunkach konkurencyjnych.

Przechodzac do rozpatrzenia poszczegdlnych zarzutéw w kontekScie naruszenia art.
29 ust. 112 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, majgc na wzgledzie stanowiska obu stron, Izba
zwazyla co nastepuije.

Ad. 1. Izba przyznata racje zamawiajgcemu. Art. 142 ust. 2 ustawy Pzp przewiduje
mozliwos¢ zawarcia umowy na $wiadczenia okresowe lub ciggte w wymiarze nie



przekraczajgcym 48 miesigcy. Zgodnie z warunkami finansowania, zamawiajgcy ma
zagwarantowane $rodki na zaciggnie zobowigzan z tytutu korzystania z ustug
telekomunikacyjnych transmisji danych nie dtuzej niz do 31 grudnia 2015 r. Z tego powodu
uczynione w § 2 ust. 2 wzoru umowy kwestionowane zastrzezenie o dacie koncowej umowy
znajduje uzasadnienie. W sytuacji gdy dojdzie do zawarcia umowy przed 1 stycznia 2012 r.,
to wéwczas bedzie ona obejmowata petny okres 48 miesiecy. Wycena zaktadana w
warunkach zamowienia oraz wzoru umowy dotyczy okresu miesiecznego - w oparciu o
cennik ustug podany w ofercie wykonawcy, uwzgledniajgc réwniez okoliczno$é
zastrzezonych zmian co do zakresu $wiadczenia ustugi i jej warunkéw w okresie realizaciji.
Wycena oferty dokonywana jest przy zatozeniu jednolitego okresu 48 miesiecy Swiadczenia
ustugi, zatem nie zachodzi obawa, iz oferty poszczegdlnych wykonawcow bedg
nieporownywalne.

Ad. 2. Izba czesciowo uwzglednita stanowisko odwotujgcego. Zobowigzanie
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wykonawcy w § 3 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy do rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie 5
miesiecy od daty zawarcia umowy, z czego zgodnie z § 3 ust. 4 - 60 dni od daty zawarcia
umowy jest przeznaczone na uzgadnianie z zamawiajgcym projektu technicznego wykonania
ustugi, jest warunkiem nadmiernym i z géry moze okazac¢ sie niemozliwym do dotrzymania w
szczegoblnosci dla wykonawcow, ktdrzy beda realizowali prace przygotowawcze do
Swiadczenia ustugi od podstaw. Opis warunku, zdaniem Izby, preferuje dotychczasowego
dostawce ustugi, ktory posiada gotowg infrastrukture i moze podjaé sie kontynuowania
Swiadczenia ustugi na bazie posiadanych zasob6w technicznych. Z uwagi na uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego, Izba nie przychylita sie jednak do wnioskowanej zmiany terminu
realizacji ustugi na 7 miesiecy, liczonego od dnia akceptacji projektu technicznego przez
zamawiajgcego lub ewentualnie wydtuzenie terminu realizacji ustugi do 9 miesiecy liczac od
dnia podpisania umowy. Zamawiajgcy wyznaczyt w § 3 ust. 3 wzoru umowy wykonawcy czas
na opracowanie i przedstawienie do akceptacji projektu technicznego w terminie do 21 dni

od daty zawarcia umowy. W zatgczniku nr 3 do wzoru umowy Specyfikacji technicznej dla
ustug IP VPN $Swiadczonych w sieci MPLS, zamawiajgcy uczynit zatozenia, iz do sieci WAN
zostanie podtgczonych minimum 327 lokalizacji, zgodnie przedstawiong w zatgczniku nr 2
strukturg weztdw, z zastrzezeniem, iz ilos¢ weztdw moze wzrosna¢ lub zmale¢ — ale w
trakcie realizacji umowy. Z powyzszego Izba wnosi, iz na czas uruchomienia ustugi
zamawiajgcy domaga sie podigczenia ilosci weztdw, zgodnie ze strukturg podang w punkcie
2 Specyfikacji technicznej oraz o parametrach opisanych w punktach od 4 do 7 Specyfikacji
technicznej. Maksymalny czas zatwierdzenia projektu wynoszacy 60 dni w obrebie 5
miesiecy na aktywacje ustugi, jaki praktyczne na swojg rzecz zastrzegt zamawiajgcy w § 3
ust 4 wzoru umowy nie jest mozliwy do zaakceptowania. W ocenie Izby, uwzgledniajgc
okolicznos$¢, iz wykonawca ma czas na opracowanie projektu do 21 dni, to maksymalny czas
na zatwierdzenie tego projektu przez zamawiajgcego przewidziany w § 3 ust 4 wzoru umowy
winien wynosic nie dtuzej niz 14 dni. Po uptywie tego terminu wykonawca ma prawo przyjgc
projekt za uzgodniony. Tym sposobem wykonawca bedzie miat mozliwos¢ wcze$niejszego
podjecia prac przygotowawczych do aktywacji ustugi, to jest zestawienia tgczy i ich
przekazania zamawiajgcemu - przy zachowaniu wyznaczonego terminu 5 miesiecy na
uruchomienie cato$ci ustugi przewidzianego w § 3 ust 1 pkt 3 wzoru umowy. Izba nie
zgodzita sie z argumentacjg zamawiajgcego, izby wykonawca mogt podjgé prace zwigzane z
doborem urzadzen, zestawieniem tgczy oraz zacigga¢ zobowigzania z tytutu dzierzawy czy
Swiadczenia ustug na jego rzecz, koniecznych do wdrozenia przesytu danych w ramach
niniejszego zamowienia, przed akceptacijg projektu technicznego przez zamawiajgcego.
Nalezato réwniez zwazy¢, iz wykonanie projektu technicznego nie wchodzi w sktad
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie zakupuje tego projektu, a wiec za niego nie ptaci.
Wykonawca ponosi petng odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ projektu i osiggniecie
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zaktadanych parametrow $wiadczonej ustugi. Izba z oczywistych wzgledéw przyznata racje

odwotujgcemu, ze wyznaczony czas na aktywacje ustugi musi uwzgledniac réwniez inne
uwarunkowania - uzyskanie koniecznych decyzji administracyjnych: na zajecie pasa



drogowego, przydziatu czestotliwosci radiowej, czy uzgodnien kolizyjnych sieci uzbrojenia
terenu.

Ad. 3. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego. Bezsprzecznie zamawiajacy wymaga
aktywaciji catego zakresu ustug w jednym terminie, to jest nie p6zniej niz w terminie 5
miesiecy od daty zawarcia umowy. W ramach ustugi wykonawca zobowigzany bedzie
zestawi¢ do lokalizacji wyznaczonych tgcza dostepowe oraz tgcza punkt-punkt.
Uruchomienie ustugi przesytu danych we wszystkich lokalizacjach, nastgpi¢ ma w jednolitym
terminie na podstawie wczes$niejszych sukcesywnych odbioréw tgczy bez zastrzezen,
potwierdzonych protokotem wedilug zatgcznika nr 4a do wzoru umowy. Zamawiajgcy nie
wyznaczyt konkretnych terminéw przekazania poszczegdlnych fgczy. Dobdr kolejnosci
przekazywania fgczy pozostawit w gestii wykonawcy, poza zgdaniem aby w pierwszym
rzedzie podigczone zostaly jednostki centralne o kluczowym znaczeniu, tj:. CPD, ROPD,
zestawienie 2 faczy punkt-punkt dla lokalizacji CB, oraz aby obejmowaty w jednym etapie
zasieg 4 jednostek OR. W ocenie Izby, tzw. harmonogram wdrozenia ustug w lokalizacjach
(str. 35 SIWZ) ma charakter informacyjny co do postepu prac przygotowawczych, ma tez
umozliwi¢ zamawiajgcemu gotowos¢ do czynnosci odbiorow, a niedotrzymanie terminu
wedlug harmonogramu nie moze powodowac naliczenia kary za zwioke w przekazaniu w
uzytkowanie tgcza, poniewaz nie jest to bezposrednio zwigzane z umownym terminem
rozpoczecia ustugi. Przedmiotem zamowienia jest bowiem Swiadczenie ustugi przesytu
danych, ktére wykonawca zobowigzany jest rozpoczg¢ w jednym terminie oznaczonym w
umowie, i z tym terminem wiagzg sie kary umowne za op6znienie realizacji $wiadczenia.
Wszystkie inne czynnosci przygotowawcze do wdrozenia zamawianej ustugi lezg natomiast
po stronie wykonawcy, przy zapewnieniu koniecznego wspotdziatania przez zamawiajgcego
— gotowosci do odbiorow. Witasciwg jakos¢ potwierdza natomiast protokét odbioru tgcza na
podstawie testow akceptacyjnych.

Ad. 4.; Ad. 5.; Ad. 6. Izba jedynie czesciowo podzielita stanowisko odwotujgcego. Nie
mozna odmoéwi¢ zamawiajgcemu prawa do dokonywania zmian w okresie realizacji umowy
do 31 grudnia 2015 r., tak w zakresie wyznaczonych lokalizacji, jak i w zakresie parametréw
ustugi, wynikajgcych z biezgcych potrzeb zamawiajgcego. Zamdwienie ma charakter
kompleksowy i ma by¢ realizowane przez jednego wykonawce. Zmiany zostaty przewidziane
umowg, zatem wykonawca nie moze uchyli¢ sie od ich wprowadzania, zgodnie z
dyspozycjami zamawiajgcego, chyba, ze zachodzi obiektywna niemozliwo$¢ techniczna.
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Skoro jednak wykonawca, juz momencie skladania oferty, musi sig liczy¢ z wprowadzeniem
zmian, obowigzkiem zamawiajgcego byto przedstawienie w warunkach zamoéwienia
czytelnych zasad wprowadzenia tych zmian oraz czytelnych zasad odptatnosci za ich
dokonanie. Izba nie przyjeta jako wiarygodnych wyjadniefh zamawiajgcego, iz nie jest w
stanie prognozowac przysztych zmian, a wykonawca powinien opierac sie na tym, ze
ubiegtym okresie umownym, rocznie byto zaledwie 10 zmian lokalizacji. Twierdzeniom takim
przeczy tre$¢ wniosku o rozpoczecie postepowania o udzielenie zaméwienia, gdzie
zamawiajacy zaplanowat okreslone srodki na koszty przenoszenia lokalizacji, prognozowane
koszty zwigkszenia przepustowosci w OR i BP, koszty instalacji nowych JT, zwigkszenie
przepustowosci w CB. Jak rowniez ujecie w § 10 wzoru umowy, poz.: 12,13,14 potracenia
wynagrodzenia wykonawcy, za niewtasciwe parametry LSA, przy zatozeniu 1000 Mbps
przepustowosci tgcza, obecnie wynoszgcego 200 Mbps (zat. 2 do SIWZ). Niewatpliwie
rozliczenia zgodnie z wzorem umowy, bedg sie odbywaty za faktycznie uruchomione i
Swiadczone ustugi we wskazanych przez zamawiajgcego lokalizacjach przy uwzglednieniu
podstaw wyceny, okreslonych w § 9 umowy, przeniesionych z formularza ofertowego
wybranego wykonawcy. Zdaniem Izby, zamawiajacy jednak w niewystarczajgcy sposéb
okreslit przedmiot ustugi w pozyciji 1,2,3 formularza ofertowego nie podajgc oczekiwanych
parametrow uruchomienia lub przeniesienia ustug, dla umozliwienia wykonawcy stosownego
zréznicowania cen jednostkowych z tego tytutu. Pominat tez umozliwienie rozliczenia za
zmiane konfiguracji routera, w sytuacji, gdy bedzie to wymagato poniesienia dodatkowych
kosztéw przez wykonawce, gdyz nie przewidziat odrebnej ceny jednostkowej netto z tego
tytutu. Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego, iz wykonawca z géry musi instalowac
urzgdzenia, zapewniajgce mozliwos¢ ich dowolnej rozbudowy. Zamawiajgcy nie wyznaczyt



tez odpowiednio zréznicowanego terminu na dokonanie zmian konfiguracji routeréw,
technicznie powigzanych z uzupetnianiem urzadzen (§ 5 ust. 4 wzoru umowy). Zdaniem
Izby, przerzucanie w nadmiernie niedookore$lonym zakresie ryzyka kosztowego zmian
wymaganych przez zamawiajgcego na wykonawce i ujmowania wszystkich pozostatych
kosztéw uruchomienia ustug na warunkach zmienionych - w cenach abonamentu, stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Ad. 7. Izba uwzglednita stanowisko zamawiajgcego, ze nie moze zaakceptowac
propozycji odwotujgcego - wprowadzenia przeprowadzenia oznaczonych przez niego w
odwotaniu testow ogolnie w tresci SIWZ, poniewaz w zaleznosci od proponowanych przez
poszczegdblnych wykonawcow rozwigzan projektowych moze by¢ potrzebny dobér testéw
stosowny do tych rozwigzan i dlatego tez za wtadciwe uwaza, zeby wykonawca wybrany, na
etapie przedstawienia projektu ujat w tym projekcie rodzaje testéw, ktore bedg
przeprowadzane na potwierdzenie, ze uruchomiona ustuga dziata poprawnie. Zatem zgodnie
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ze ztozong deklaracjg, zamawiajgcy winien to postanowienie wpisa¢ do Specyfikaciji
technicznej ust. 4 punkt 11 jako zawarto$¢ projektu.

Ad. 8. Izba jedynie czeSciowo przyznata racje odwotujgcemu. Faktem jest, ze
zamawiajacy zastrzegt kary za niewykonanie obowigzku okreslonego w umowie z
rozlicznych tytutow. W zwigzku ze stanowiskiem Izby w odniesieniu do zarzutu nr 3, iz
zamawiajgcy wymaga aktywacji catego zakresu ustug w jednym terminie, to jest nie pdzniej
niz w terminie 5 miesiecy od daty zawarcia umowy, gdzie w ramach przygotowania ustugi
wykonawca zobowigzany jest uprzednio zestawi¢ w lokalizacjach wyznaczonych tgcza
dostepowe oraz fgcza punkt-punkt, a zamawiajgcy nie wyznaczyt konkretnych termindéw
przekazania poszczegolnych tgczy, stosowanie kar umownych z tytulu odstepstw od
harmonogramu, nie znajduje uzasadnienia. Okoliczno$¢ przyznang stanowito, iz dobér
kolejnosci przekazywania fgczy w uzytkowanie zamawiajgcemu pozostawat w gestii
wykonawcy, poza zgdaniem aby w pierwszym rzedzie podtgczone zostaty jednostki
centralne o kluczowym znaczeniu, tj. CPD, ROPD, zestawienie 2 tgczy punkt-punkt dla
lokalizacji CB oraz aby etapy obejmowaly zasieg 4 Oddziatow Regionalnych. Swiadczy to
bowiem, ze harmonogram wdrozenia ustug w lokalizacjach ma charakter informacyjny, a nie
dotrzymanie terminu wedtug wymienionego harmonogramu nie moze powodowac naliczenia
kary za zwtoke w przekazaniu w uzytkowanie tgcza, poniewaz nie jest to bezpo$rednio
zwigzane z umownym terminem rozpoczecia ustugi. Przedmiotem zamdwienia jest bowiem
Swiadczenie ustugi przesylu danych, ktére wykonawca zobowigzany bedzie rozpocza¢ w
terminie oznaczonym w umowie, tj. 5 miesiecy od daty zawarcia umowy, i z tym terminem
wigzg sie kary umowne za opdznienie realizacji Swiadczenia. Inne czynnosci
przygotowawcze do wdrozenia zamawianej ustugi lezg natomiast w sferze decyzyjnej
wykonawcy. Z tych wzgleddw, zamawiajgcy winien wyeliminowac¢ wszystkie przewidziane w
§ 8 wzoru umowy warianty kar umownych, zwigzane z harmonogramem wdrozenia ustug w
poszczegdlnych lokalizacjach, w odniesieniu do czasu przekazania faczy ich funkcjonowania,
z uwzglednieniem okolicznosci, iz protokét odbioru tgcza w oparciu o przeprowadzone testy
akceptacyjne, stanowi potwierdzenie jego prawidtowego dziatania, a stosownie do
postanowien § 10 ust. 1 wzoru umowy od dnia podpisania protokotu odbioru tgcza i
uruchomienia ustugi ustugodawca zapewnia SLA. Z powyzszego wynika, Ze decydujgce
znaczenie ma umowny termin aktywacji ustugi.

Pozostate ustalone kary i potrgcenia wynagrodzenia, zdaniem Izby majg charakter
uzasadniony, dyscyplinujg wykonawce, w celu zapewnienia terminowos$ci rozpoczecia ustugi,
z uwzglednieniem zleconych zmian w toku jej realizaciji i $wiadczenia jej na odpowiednim
poziomie niezawodno$ci okre$lonych parametréw SLA.

Ad. 9. Izba uwzglednita stanowisko odwotujgcego, iz postanowienie uzalezniajgce
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uznanie usuniecia awarii/usterki od potwierdzenia zamawiajgcego, bez ograniczenia

zamawiajgcego zadnym czasem na sprawdzenie skutecznos$ci usuniecia awarii i dokonania
tego potwierdzenia, nie znajduje uzasadnienia. W ocenie Izby, zamawiajgcy winien



zabezpieczy¢ warunki organizacyjne, aby zweryfikowac zgtoszenie przez swoje stuzby
techniczne i dokonaé potwierdzenia usuniecia awarii najpdzniej w ciggu 3 godzin od
zgtoszenia usuniecia awarii/usterki. Bezskuteczny uptyw tego czasu, nalezy uznaé¢ za
réwnoznaczny z udzieleniem potwierdzenia. Zamawiajgcy zobowigzany bedzie wprowadzié¢
w § 8 ust. 3 wzoru umowy nakazang zmiane. Z uwagi na wysokie potracenia (kary) -
przewidziane przez zamawiajgcego z tytutu wystgpienia awarii/usterki za niedotrzymanie
poziomu SLA, konieczne byto w zwigzku z tym podanie w projekcie umowy czasu podjecia
reakcji ze strony zamawiajgcego na zgloszenie wykonawcy — usuniecia awarii/usterki.

Ad. 10. Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz w przypadku, gdy zamawiajgcy
skorzysta z prawa odstapienia od umowy, w okoliczno$ciach wskazanych w § 8 ust. 4 wzoru
umowy, ma jednoczes$nie prawo zgdac kary z tego tytutu w wysokosci 20% facznego
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 9 ust. 2 umowy. Pozostawienie tej kary bez
réwnoczesnej czynnosci odstapienia od umowy, bytoby réwnoznaczne z brakiem okre$lenia
tytutu jej zastosowania. Z racji niedostepnosci ustugi przewidziane zostaty odrebne sankcje i
potracenia w § 10 wzoru umowy. Zamawiajgcy przyznat, iz nie przewidziat dla wykonawcy
terminéw usuniecia usterek Swiadczenia ustugi, ani kar za zwitoke z tego tytutu, gdyz
wymaga statej sprawnosci dziatania systemu i dostepnosci ustugi przesytu danych na
oznaczonym poziomie SLA, ktdrg zabezpieczyt postanowieniami zawartymi w § 10 wzoru
umowy. Wskazang wyzej tres¢ winien nada¢ zamawiajgcy postanowieniu § 8 ust. 4 wzoru
umowy.

Ad. 11. Izba podzielita cze$ciowo stanowisko odwotujgcego, iz w SLA okreslonym w
§ 10 ust. 2 projektu umowy dla pkt 9 i 12 tabeli przewidziany dopuszczalny czas obnizenia
parametrow ustugi — niedotrzymania poziomu SLA dziennego wynoszacy 5 minut, jest zbyt
krotki. Izba uznata, iz minimalny czas pozwalajgcy na podjecie reakcji ze strony wykonawcy,
zdiagnozowanie zrédta awarii/usterki oraz przystgpienia do czynnosci do jej usuniecia, nie
powodujacy obnizenia wynagrodzenia winien wynosi¢ w tym przypadku 15 minut. Nalezato
réwniez zwazy¢, iz zamawiajgcy w projekcie umowy nie przewidziat udzielenia wykonawcy
terminu na usuniecie awarii/usterki. Izba nie neguje pogladu, a co za tym idzie poprawnosci
uregulowan SIWZ, iz jezeli ustuga nie jest Swiadczona z powodu awarii czy usterki lub jest
Swiadczona nienalezycie, zamawiajgcy ma prawo obnizy¢ wynagrodzenie w sposéb podany
w tabeli do § 10 ust. 2 projektu umowy, nawet jezeli wykonawca tgczne przewidziane sankcje
uznaje za dotkliwe.
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W tabeli w pkt 12-14 nie zostaty wprowadzone ustugi, ktore nie sg przewidziane w SIWZ,
gdyz pod pojeciem serwerowni, zamawiajgcy rozumiat wskazanie lokalizacji, w ktorej
wymienione urzadzenia sie znajduja.

Ad.12. Izba przyznata racje odwotujgcemu. Uregulowania § 6 ust. 2 projektu umowy
$g nieprecyzyjne i budzg watpliwosci. Zamawiajgcy sam zobowigzat sie wyznaczyé osoby do
kontaktéw z wykonawca w trakcie wykonywania umowy. W postanowieniach § 6 ust. 2 wzoru
umowy zamawiajgcy powinien zawrze¢ czytelny i jednoznaczny zapis, iz bez jego zgody
wykonawca nie moze zatrudni¢ pracownika zamawiajgcego na podstawie umowy o prace,
umowy zlecenia, czy umowy o dzieto dla realizacji przedmiotowego zamowienia. Pojecie
korzystania z os6b zatrudnionych u zamawiajgcego jest niedookreslone, moze powodowac
spory miedzy stronami, zwtaszcza, iz dotrzymanie warunku obwarowane zostato sankcjami
kary umownej, a nawet mozliwosci odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezato uznag, iz postepowanie dowodowe w sprawie
wykazato naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, w zakresie opisu przedmiotu zamowienia.
Wykazato niejednoznacznos¢ postanowien stuzgcych do sporzgdzenia oferty i kalkulacji
ceny. Czesciowo nadmierna restrykcyjnos¢ postanowien projektu umowy w odniesieniu do
kar, mogtaby spowodowa¢ brak zainteresowania przedmiotowym zamdwieniem ze strony
wykonawcow, ktdrzy zdolni sg do jego nalezytego wykonania, co uchybia zasadom
prowadzenia postepowania w warunkach mozliwie szerokiej konkurencji rynkowe;.
Naruszenie przepisow art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, zawsze przektada na naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i nie respektowania zasady uczciwej konkurencii, gdyz
stwarza korzystniejsze warunki dla dotychczasowego wykonawcy zamoéwienia, ktory tak z



uwagi na posiadang infrastrukture oraz doktadng znajomos¢ realiéw $wiadczenia ustugi
przesylu danych na rzecz jednostek zamawiajgcego, jest w stanie zminimalizowa¢ ryzyko
niedoszacowania cen jednostkowych, a tym samym ceny ofertowej. Stwierdzone naruszenia
przepisdw ustawy Pzp, mogg mie¢ zatem wpltyw na wynik postepowania. Jednoczesnie Izba
nie uznata za stuszng argumentaciji, iz jedynie zamawiajgcy jest uprawniony do ksztattowania
warunkéw umowy o zaméwienie publiczne. Ustawodawca, nie wylgczyt z zakresu
zaskarzenia wobec postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia - wzoru
umowy, ktory wchodzi w sktad SIWZ, jako jej zatacznik.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bedzie
zobowigzany dokona¢ zmian postanowien SIWZ opisanych wyrokiem, zachowujgc spéjno$é
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postanowieh w odniesieniu do catosci dokumentacji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postgpowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz
odwolujgcego kwote 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania stosownie do
postanowien § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy:
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