Sygn. akt: KIO 1337/12
Sygn. akt: KIO 1349/12
Sygn. akt: KIO 1353/12

WYROK
z dnia 16.07.2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Renata Tubisz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r., 11.07.2012 r.,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26.06.2012 r. przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda
18, 00-105 Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa (sygn. akt: KIO 1337/12)

B. w dniu 28.06.2012 r. przez wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa (sygn. akt: KIO 1349/12)

C. w dniu 28.06.2012 r. przez wykonawce EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa (sygn. akt: KIO 1353/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministra Finansoéw,
reprezentowanego przez Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow,

ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom



przy udziale:

A. wykonawcy Polkomtel Sp. z o.0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1337/12 po

stronie odwotujacego

B. wykonawcy Polkomtel Sp. z o0.0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1349/12 po

stronie odwotujgcego

C. wykonawcow Polkomtel Sp. z o.0., ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa; Netia S.A,,
ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1353/12 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1 A, B i C. Uwzglednia odwotania wniesione przez Telekomunikacja Polska S.A.,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa (sygn. akt: KIO 1337/12); Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
(sygn. akt: KIO 1349/12) i EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa (sygn. akt:
KIO 1353/12) i nakazuje zmiane postanowien ogloszenia o zamoéwieniu oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ” w sposéb
wskazany w uzasadnieniu, z uwzglednieniem okolicznosci i wynikajacych z nich

konsekwencji w nim wskazanych,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministra Finanséw,
reprezentowanego przez Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow,

ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18 00-105 Warszawa adres do
korespondencji: ul. Moniuszki 1A 00-014 Warszawa; Netia S.A., ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa; EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa tytutem

wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Ministra Finanséw, reprezentowanego przez
Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw, ul. Samorzadowa 1,
26-601 Radom kwote 45 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci pieC tysiecy ztotych
Zero groszy)

w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18 00-105 Warszawa adres do
korespondencji: ul. Moniuszki 1A 00-014 Warszawa stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

C. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 1337/12
Sygn. akt: KIO 1349/12
Sygn. akt: KIO 1353/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zaméwienia pn.: ,Swiadczenie ustug transmisji danych
w sieci rozlegtej WAN resortu finanséw oraz ustugi dostepu do sieci Internet” [nr sprawy:
PN/13/12/VBC], =zostato wszczete przez Skarb Panstwa - Ministra Finanséw,
reprezentowanego przez Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow,
ul. Samorzadowa 1; 26-601 Radom zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za numerem 2012/S 114-189117
z 16.06.2012 r. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zwana dalej: ,SIWZ” zostata

opublikowana na stronie internetowej Zamawiajagcym 19.06.2012 r.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 - Telekomunikacja Polska S.A.:

W dniu 26.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Telekomunikacja Polska
S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa zwana dalej: ,TP SA” albo ,Odwoftujacym w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12”
wniosta na podstawie art. 180 ust.1 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 26.06.2012 r. (faxem). Zarzucit naruszenie:
1) art. 7 i art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 i 13 Pzp, poprzez
niejednoznaczny i nieprzejrzysty opis sposobu obliczenia ceny oraz opis kryteriow, ktorymi
Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, skutkujgcy:
a) wyborem najkorzystniejszej oferty na podstawie innej ceny, niz cena, wedtug ktorej
faktycznie nastapi rozliczenie umowy w sprawie zamdwienia publicznego; oraz
b) koniecznoscia prowadzenia pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawca negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty; oraz
¢) niemozliwoscig obliczenia przez Wykonawcéw ceny oferty - a w konsekwenciji prowadzacy
do naruszenia zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji poprzez
wypaczenie rzeczywistego wyniku postepowania;
2) art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis przedmiotu
zamowienia, nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Wnosit o nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji SIWZ, w sposéb

szczegoOtowo wskazany w dalszej czesci odwotania.



Zarzut 1 a) Zgodnie z trescig Formularza oferty (zat. A do SIWZ - Formularz ofertowy)
wykonawcy podajg w ofercie tylko i jedynie catkowitg cene ofertowa brutto w rozbiciu na
cene podstawowg brutto i cene opcji brutto - bez wskazania cen jednostkowych. Z opisu
kryteriow oceny ofert (Rozdz. XV SIWZ) wynika ponadto, ze wybdr najkorzystniejszej oferty
bedzie dokonany na podstawie tejze catkowitej ceny ofertowej brutto. Z kolei z Wzoru umowy
(zat. C do SIWZ - Wzér Umowy) wynika, ze:

- catkowita cena ofertowa brutto podana w ofercie stanowi jedynie maksymalne tgczne
wynagrodzenie wykonawcy (§ 7 ust. 1 Wzoru Umowy);

- Wykonawca otrzyma wynagrodzenie wytgcznie za faktycznie wykonane Ustugi (§ 7 ust. 4
Wzoru Umowy), naliczane na jako suma cen jednostkowych miesiecznych abonamentéw za
korzystanie z ustugi transmisji danych i Internetu wskazanych w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy.

W tym stanie rzeczy, majac na wzgledzie, ze Wykonawcy nie podajg w ofercie cen
jednostkowych miesiecznych abonamentéw za korzystanie z ustugi transmisji danych
i Internetu wskazanych w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy, Zamawiajacy celem ustalenia tychze cen
jednostkowych bedzie zmuszony prowadzi¢ negocjacje z Wykonawcag dotyczace ztozonej
oferty. Zamawiajgcy nie ma bowiem mozliwosci ustalenia cen jednostkowych miesiecznych
abonamentéw na podstawie samych jedynie cen ofertowych zawartych w ofercie, bez
udziatu Wykonawcy. Wprawdzie Zamawiajacy okreslit w SIWZ wzory na obliczenie ceny
podstawowej brutto i ceny opcji brutto. Jednakze wzory te nie pozwalajg na przeprowadzenie
dziatan matematycznych w drugg strone, tj. na wyliczenie cen jednostkowych na podstawie
ceny ofertowej. Rodzi to niebezpieczenstwo, ze Wykonawca bedzie wskazywat ceny
jednostkowe juz po ztozeniu oferty, w sposéb dowolny, czemu jednak sprzeciwia sie art. 87
ust. 1 zd. 2 Pzp, zakazujacy prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze rozliczenie umowy w sprawie
zamowienia publicznego bedzie nastepowato wytacznie na podstawie tak dowolnie, ex post
wskazanych przez Wykonawce cen jednostkowych, co skutkuje tym, ze faktycznie zaptacona
cena za wykonanie zamdéwienia nie bedzie powigzana z ceng, na podstawie ktérej zostanie
wybrana najkorzystniejsza oferta. W konsekwencji dojdzie do naruszenia zasad réwnego
traktowania wykonawcdw i uczciwej konkurencji poprzez wypaczenie rzeczywistego wyniku
postepowania.

W _ zwiazku z tym wnosit od dokonanie zmiany SIWZ poprzez uzupetnienie

Formularza ofertowego o szczeqotowg kalkulacie cenowg oferty w oparciu o ceny

jednostkowe miesiecznych abonamentdéw za korzystanie z ustugi transmisji danych

i Internetu wskazanych w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy.

Zarzut 1 b) Niezaleznie od powyzszego wskazat na nastepujace wady wzoru
stuzgcego do obliczenia ceny opcji, ktére uniemozliwiajg wykonawcom kalkulacje ceny. Opis

sposobu obliczenia ceny opcji w formie rozbudowanego wzoru matematycznego na str. 9
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SIWZ wraz z wyjasnieniami jest niezrozumiaty. Catos¢ wzoru skiada sie z 28 elementow

sktadowych, ktérych wyjasnienia zostaty przedstawione na 7 str. SIWZ.

Cena opcja= 1800*Cena abonament KAT B 18Mb/s+3000* Cena abonament KAT B 100 Mb/s-
60*Cena najtansze 50+27228*Cena abonament KAT B 18Mb/s - 60*Cena najtansze 195 +
24180*Cena zmiany SLA D do B GR | - 48*Cena najtansze 183 - 36*Cena najtansze 124 -

24*Cena najtansze 63-12* Cena najtansze 64 + 360* Cena abonament KAT B 100Mb/s + 3804*
Cena abonament KAT B 100 Mb/s" 60*Cena najtansze 20-48* Cena najtansze 34 - 36*
Cena najtansze 23 -24* Cena najtansze 12 -12* Cena najtansze

12bis+2640*Cena zmiany SLA z D do B GR I1+128 * Cena abonament KAT A 1000 Mb/s+

120 * (Cena abonament KAT A 1000 Mb/s- Cena abonament KAT A 600Mb/s)+ 36* (Cena abonament

KAT A 1000 Mb/s - Cena abonament KAT A 150Mb/s)+ 12000*Cena It abonament 10+1800*Cena It

abonament C + 120* Cena It abonament 400+36*(Cena It abonament 500 - Cena It abonament 400)

+36* (Cena It abonament 600 - Cena It abonament 400) +36* (Cena It abonament 700 - Cena It

abonament 400) +36*(Cena It abonament 800 - Cena It abonament 400)

Po pierwsze, czes¢ zastosowanych we wzorze matematycznym oznaczen, w Swietle
wyjasnien (np. Cena abonament KAT b 100 Mb/s-) moze zosta¢ mylnie zinterpretowana. Znak -,
dotyczy gtéwnie odejmowania np. ,Cena abonament KAT B 100 Mb/s —,. Jednakze w Swietle
wyjasnien znak moze oznaczaC rowniez odnosnik. Z tego powodu we wzorze powyzsze
wyjasnienie jako 2 element sktadowy wzoru tj. 3000*Cena abonament kat b 100 Mb/s- moze
zostac¢ btednie zinterpretowane. Nie wiadomo, czy znak jest odnosnikiem do definicji, skoro
dalej we wzorze pojawia sie znak odejmowania Nie mozna wykluczy¢é, Zze po drugim
elemencie wzoru zabrakio znaku dziatania matematycznego .-, lub ,+’. Po drugie,
niezrozumiate sg liczby 27228, 24180 i nie sposob wywies¢ dlaczego takie zostaty wpisane
do wzoru. W rezultacie powtarzajg sie wielokrotnie dziatania, ktére sg niezrozumiate z punktu
widzenia sensu matematycznego np. 1800* Cena abonament KAT B18Mb/s+ i pOzniej 27278*
Cena abonament KAT B18 Mb/s-. Dokonane przez Odwotujgcego symulacje obliczen utwierdzajg
go w przekonaniu o nieprzejrzystosci lub po prostu wadliwosci powyzszego wzoru
matematycznego. W przypadku przyjecia nigdzie nie potwierdzone przez Zamawiajgcego
zatozenia, ze jednostkowe ceny za ustugi w opcji bedg takie same jak ceny wyliczone
zgodnie z postanowieniami § 7 pkt 2 Umowy i przyjmujac krotszy badz dtuzszy znak
odejmowania jako prawidtowy, oraz przyjmujac zryczattowany koszt abonamentu dla kazdej
ustugi (niezaleznie od poziomu SLA) na poziomie 1 zi, otrzymana w wyniku dziatania
matematycznego cena opcji jest wyzsza od ceny podstawowej. Na powyzszym przyktadzie
nie mozna zweryfikowac ani by¢ pewnym, ze zastosowany wzér jest prawidtowy, a co za tym

idzie na podstawie wzoru nie jest mozliwe prawidtowe wyliczenie ceny oferty. Ponadto



zastosowanie przez Zamawiajgcego formularza ofertowego bez cen jednostkowych, ktére
majg by¢ podane/wyliczone dopiero na etapie po wyborze Wykonawcy i przed popisaniem
umowy uniemozliwia innym Wykonawcom i samemu Zamawiajgcemu ocene czy cena
wybranej oferty zostata wyliczona prawidtowo. Ponadto stopien komplikacji powoduje
wysokie ryzyko popetnienia btedéw przez Wykonawce, a przez to potencjalne ryzyko
odrzucenia oferty lub w przypadku réznej interpretacji elementéw wzoru, w przypadku braku
porozumienia na etapie podpisania umowy, ryzyko utraty wadium.

W _ zwigzku z tym wnosit o poprawienie wzoru matematycznego stuzgcego do

obliczenia ceny opgciji.

Zarzut 2 a) W punkcie 3.3 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej
,OPZ”) na str. 68 Zamawiajacy postawit wymaog integracji komponentéw dostarczonej Ustugi
Transmisji Danych przez Wykonawce ze systemem monitorowania Zamawiajgcego.
Formutujac w/w zapis Zamawiajgcy postawit Wykonawce w sytuacji niewiadomej, gdyz
Wykonawca nie znajgc systemu monitorowania Zamawiajgcego nie moze jednoznacznie
potwierdzi¢ takiej mozliwosci ani tez okresli¢ kosztow jakie musiatby ponies¢ na rzecz
zintegrowania komponentéw Ustugi Transmisji Danych z systemem monitorowania
Zamawiajgcego. W zwiazku z tym wnosit o wykreslenie tego warunku.

Zarzut 2b) W pkt 3.10 tabela 2 OPZ sredni czas odpowiedzi dla lokalizacji Grupy 2 i 3.

Wartosci srednich czaséw odpowiedzi zaproponowane przez Zamawiajgcego dla tych grup

lokalizacji sg nierealne do zagwarantowania przez Wykonawce i celowo narazajg go na
ptacenie kar umownych. Z doswiadczenia badajac witasng sie¢ szkieletowg (dokonujac
pomiarow w relacji pomiedzy weztami sieciowymi we wiasnej sieci szkieletowej w oparciu
o ktorg bedzie dostarczona Zamawiajagcemu Ustuga Transmisji Danych) Wykonawca posiada
wiedze, ktéra pozwala stwierdzi¢ Zze nie mozna dotrzymac¢ tak surowo postawionych
wymagan tym bardziej niemozliwe jest zagwarantowanie tych wartosci w dtuzszych relacjach
czyli od wezta sieciowego w danej lokalizacji Zamawiajgcego do wezta sieciowego w innej
lokalizacji Zamawiajgcego. Na wartos¢ sredniego czasu odpowiedzi majg wplyw przede
wszystkim dwa zjawiska: ilos¢ weziéw sieciowych pomiedzy dwiema lokalizacjami
Zamawiajgcego pomiedzy ktérymi dokonywany jest pomiar oraz fizyczna odlegtosé pomiedzy
nimi. Z pierwszym zjawiskiem jest zwigzany czas serializacji pakietéw IP (czas jaki jest
potrzebny do przetworzenia pakietu IP przez wezet sieciowy i przetaczenia do dalej do
kolejnego wezia sieciowego), a z drugim czas propagacji pakietéw IP (czas potrzebny do
przestania pakietu IP na odlegto$¢ przez medium transmisyjne np. Swiattowdd, kabel
miedziany). Z uwagi na fakt, ze sie¢c WAN Zamawiajgcego bedzie siecig ogodlnopolskg co
oznacza, ze odlegtosci pomiedzy lokalizacjami sg znaczne a pakiety IP muszg zostac
przetaczone przez wiekszg ilos¢ weztdw sieciowych (czasy propagacji i serializacji pakietéw

IP osiggna wieksze wartosci) nalezy stwierdzi¢ ze zachowanie wymaganych wartosci
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Srednich czasow odpowiedzi staje sie niemozliwe z przyczyn obiektywnych niezaleznych od
Wykonawcy. W zwigzku z tym wnosit o wykreslenie tego warunku.
Zarzut 2 c) Pkt 2 lit. f str. 75 OPZ - Aby skutecznie dziataty mechanizmy QoS

Wykonawca musi kontrolowac transmisje danych na catej drodze w relacji z jednej lokalizaciji

do drugiej. W przypadku taczy internetowych takiej kontroli Wykonawca nie posiada i ten fakt
wynika z samej natury sieci internet. Internet jest siecig ogolnoswiatowg i zaden operator na
Swiecie nie moze kontrolowac¢ transmisji danych z jednej lokalizacji do drugiej. Kazdy
operator posiada kontrole tylko nad wtasng siecig IP, a zapewnia dostep do pozostatych
zasobodw internetu poprzez potaczenia z innymi krajowymi i miedzynarodowymi operatorami.
Wykonawca przytaczajac lokalizacje Zamawiajgcego do sieci Internet umozliwia dostep do
zasobow catej sieci Internet natomiast jej nie kontroluje. Intencjg Zamawiajgcego jest
zabezpieczenie swojej sieci wewnetrznej przed atakami z sieci internet, ale przerzucit
odpowiedzialnos¢ w tym zakresie na Wykonawce zmuszajgc go do zastosowania metody
zabezpieczenia, ktéra nie jest adekwatna i nie gwarantuje osiggniecia zatozonego celu.
Wykonawca réwniez nie ma zadnego wptywu na rodzaj ruchu przychodzacego z sieci
internet jaki moze sie pojawi¢ w lokalizacji Zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze
Wykonawca nie moze w sposob skuteczny spetni¢ wymagania Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym wnosit o wykreslenie teqgo warunku.

Zarzut 2 d) Zamawiajacy w punkcie 3 lit. a str. 76 OPZ oraz w tabeli 1 w zat. 2 - Spis
Lokalizacji resortu finanséw nie precyzuje przepustowosci, co Wykonawcy uniemozliwia
sprawdzenie warunkow technicznych w danej lokalizacji Zamawiajgcego. Nie posiadajgc
wynikéw badania warunkow technicznych Wykonawca nie bedzie w stanie okreslic czy
bedzie wymagana inwestycja w obszarze infrastruktury technicznej w danej lokalizacji
Zamawiajgcego. Bez znajomosci wartosci przepustowosci dla ustugi Internet B Wykonawca
nie bedzie mogt skalkulowa¢ kosztow tym samym taka sytuacji uniemozliwi Wykonawcy
przedstawienie ceny. W zwigzku z tym wnosit 0 podanie przepustowosci.

Zarzut 2 e) W pkt. 3 lit. f str. 77 OPZ i pkt 4 lit. b str. 78 OPZ Zamawiajacy wymaga od

Wykonawcy dostarczenia dostepédw do internetu w poszczegdlnych lokalizacjach

o gwarantowanej przepustowosci. Dostep do internetu o gwarantowanej przepustowosci jest
ustugg o podwyzszonej jakosci i ze wzgledu na ten fakt jego cechg charakterystyczng jest
staty adres IP. Zamawiajacy wymaga jednak dostepu do internetu o gwarantowanej
przepustowosci, ale z dynamicznie, okresowo zmienianym adresem IP co jest cechg ustugi
dostepu do internetu o obnizonej jakosci. Z punktu widzenia technicznej architektury ustug
dostepu do internetu wymagania Zmawiajgcego sg ze sobg sprzeczne i uniemozliwiajg

Wykonawcy dostarczenie ustugi wymaganej przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym wnosit

0 usuniecie tej sprzecznosci.

Zarzut 2 f) W pkt 2 lit. d str. 75 OPZ Zamawiajacy wymaga od Wykonawcy, aby ten
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zapewnit dostep do wszystkich serwisow internetowych. Wykonawca dostarczajgc ustuge
dostepu do internetu nie zablokuje dostepu do zadnych serwiséw internetowych ani ustug
Zamawiajgcemu, jednak Wykonawca nie jest dostarczycielem tresci internetowych, wobec
czego nie ma wplywu na dziatania wiascicieli i ich serwisow internetowych. Takie wymaganie
Zamawiajgcego jest nie do spetnienia przez Wykonawce poniewaz lezy w obszarze poza

jego odpowiedzialnoscig. W zwigzku z tym wnosit o wykreslenie tego warunku.

Zamawiajgcy w dniu 26.06.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z po6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
skierowane do uczestnikébw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Polkomtel Sp. z o.0.,
ul. Postepu 3, 02-676 Warszawa zwany dalej: ,Polkomtel Sp. z o.0.” albo ,Przystepujgcym
w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12, jak i w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz w sprawie
0 sygn. akt: KIO 1353/12” albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1340/12” zgtosit

przystgpienie do postepowania odwofawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 06.07.2012 r. (faxem), 13.07.2012 r. pisemnie (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 1337/12;
sygn. akt: KIO 1340/12; sygn. akt: KIO 1349/12;KIO 1353/12) do Prezesa KIO wnidst na
pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotania, w ktérej wnosit
o uwzglednienie czesciowe zarzutéw odwotan, w pozostatym zakresie wnoszac o oddalenie
zarzutow. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne
Zamawiajgcego odnosnie zarzutéw dotyczacych przedmiotowego odwotania zostanie
przedstawione w dalszej czedci uzasadnienia w ramach ustalen dotyczacych

poszczegdlnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 - Netia S.A.:

W dniu 28.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A., ul. Poleczki
13, 02-822 Warszawa zwana dalej: ,Netia S.A.” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt:
KIO 1353/12” albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12” wniosta na podstawie
art. 180 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat
w dniu 28.06.2012 r. (faxem). Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.7, art. 29
ust. 1 i 2 Pzp. Pzp nakazuje, aby postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

prowadzone byto w sposob przejrzysty. Zasada rownego traktowania wykonawcoéw oznacza
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jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania bez stosowania
przywilejow i srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow. Zamawiajacy w kazdym stadium
postepowania obowigzany jest stosowaé sie do art. 7 Pzp, a przy opisie przedmiotu
zamoéwienia uwzgledniaé art. 29 Pzp. Analiza SIWZ w niniejszym postepowaniu prowadzi do
wnioskéw, Zze obie zasady wyrazone w Pzp nie zostaly zachowane. Postanowienia SIWZ,
zdaniem Odwotujgcego prowadzi¢ mogg do wykluczenia konkurencyjnych wykonawcow.
Zgodnie z art. 7 Pzp Zamawiajacy ma obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, a zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp Zamawiajacy nie moze
opisywac przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.
Przestrzeganie zasady wyrazonej w art. 7 Pzp polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Powinny by¢
one sprecyzowane przez zamawiajgcego w taki sposéb, ktéry nie eliminuje z géry pewnego
kregu podmiotow ubiegajacych sie o zaméwienie publiczne, tzn. powinny by¢ obiektywne,
niedyskryminacyjne, nieograniczajgce konkurencji. Wigze sie jg $cisle z art. 29 Pzp, ktory
powinno sie interpretowaé¢ w ten sposéb, ze opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich
czynnikow wptywajacych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonaé¢ za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Pozostawienie w tym zakresie
dowolnosci stanowi naruszenie art. 29 Pzp.

Zarzut odnosnie § 2 ust. 18 projektu umowy - przetgczenie uzytkownikdw z obecnej

sieci WAN. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca zachowat ciggto$¢ pracy sieci WAN
i dopuscit jedynie jednorazowg przerwe w pracy sieci u kazdego z przetgczanych
Uzytkownikow nie diuzszg niz czas usuniecia pojedynczej awarii, przewidziany dla dane;j
kategorii SLA. Tak wiec dla kategorii A - maksymalna przerwa to 2 godziny. W ten sposob
Zamawiajacy przerzuca cate ryzyko przetgczenia Uzytkownikéw na wykonawce, ktérego
oferta zostanie wybrana, jako najkorzystniejsza. To wykonawca, zgodnie z tym zapisem
bedzie zobowigzany porozumieé sie z podmiotem, ktéry obecnie Swiadczy ustugi, aby
dokona¢ przetaczenia. Co wiecej, to na wykonawcy spoczywac bedzie obowigzek integracii
elementéw’ dotychczasowe;j sieci, do ktérej me ma dostepu. Dotychczasowy wykonawca nie
ma zadnego prawnego obowigzku, aby nowo wybranemu wykonawcy umozliwic¢
przetaczenie uzytkownikéw w terminach jakie wymaga Zamawiajgcy. Zaleze¢ to bedzie od
wytacznie dobrej w’oli dotychczasowego wykonawcy. A brak jej powoduje po stronie nowego
wykonawcy okreslone konsekwencje w postaci wysokich kar umownych. Zdaniem
Odwotujgcego, to Zamawiajgcy powinien wzig¢ na siebie odpowiedzialnos¢ za dziatania
dotychczasowego wykonawcy, z ktérym wspotpracowat przy swiadczeniu ustugi. | to

Zamawiajacy powinien by¢ strong i wspétdziataé z wykonawca przy przetaczaniu
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Uzytkownikéw. Pozostawienie niezmienionego zapisu sprawia, ze tylko dotychczasowy

wykonawca jest w stanie bez zadnego ryzyka dokonaé przetaczenia. Zgdat dopisania w § 2

ust. 18 zdania: Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za przerwe w pracy sieci WAN

w_przypadku, gdy przerwa ta wynika z przyczyn lezacych po stronie dotychczasowego

wykonawcy lub brak wspoipracy Zamawiajacego z wykonawca przy przetaczaniu

Uzytkownikow.

Zarzut odnosnie § 3 projektu umowy - prawo opcji. Realizacja prawa opcji przez

wykonawce w trakcie wykonywania Umowy jest obarczone ryzykiem, ktdérego na etapie
sporzadzenia oferty nie mozna przewidzie¢. Wszystko zalezy od mozliwosci finansowych
Zamawiajgcego, a wiec to oznacza, ze wykonawca moze ale nie musi realizowac tego prawa
opcji. Jednakze sktadana oferta ma zawiera¢ cene, ktéra przewidywaé bedzie wykonanie
wszystkich $wiadczen z prawa opcji. Ale swiadczenia, do ktérych wykonawca ma sie
zobowigza¢ sg okreslone w sposéb ogdlnikowy. Zamawiajacy w ramach prawa opcji zadaé
zamierza zwiekszy¢ zakres swiadczenia ustug o nowe lokalizacje (nie wiadomo jakie —
gdzie$ na terenie Polski) i to w terminie 90 dni niezaleznie od tego czy wykonawca ma
mozliwosci techniczne. Ponadto, zamierza zwiekszy¢ przepustowos¢ dla ustugi Internet u
wskazanych Uzytkownikéw. Oznacza to, ze wykonawca musi na podstawie tak lakonicznych
danych skalkulowa¢ swojq oferte i zatozy¢ ze prawo opcji zostanie zrealizowane w 100 %,
zapewni¢ sobie dostep do sieci telekomunikacyjnej na terenie kraju, albo przynajmniej
pozwalajgcy na dobudowanie dostepu do lokalizacji Zamawiajgcego w terminie 90 dni.
Powinien wreszcie Swiadczy¢ wustuge na faczach, ktore zapewnig maksymalne
przepustowo$ci jakich Zzgda¢ moze Zamawiajgcy. Tymczasem Zamawiajacy moze
skorzystaé z prawa opcji, moze tez nic nie zamoéwic, ale réwniez moze rozwigza¢ umowe na
podstawie § 11 ust. 6 lub 7 projektu umowy. | w ten sposéb rzetelny wykonawca, ktory nawet
spetnitby wszystkie warunki z prawa opcji pozostatby z siecig bez mozliwosci realizacji zysku
z naktadéw, ktore poczynit. Zaproponowane zapisy prawa opcji pozostawiajg w ogole duzag
dowolnos¢ w kalkulacji oferty. Istnieje przeciez mozliwo$é, ze niektdérzy wykonawcy nie bedg
brali pod uwage prawa opcji, przyjmujac, ze Zamawiajacy nigdy z niego nie skorzysta.
Z samych tylko zapisow dotyczacych prawa opcji wynika, ze uwzgledniajac je w ofercie,
warto$¢ swiadczen z prawa opcji stanowi¢ bedzie 20 - 25 % ceny catej oferty. Obecne zapisy
SIWZ i sposob kalkulacji ceny wymagajg aby wskazaé jedng wartosé ceny uwzgledniajace
rzeczywiste potrzeby Zamawiajgcego oraz hipotetyczne wyrazone w prawie opcji. Pzp
przewiduje instytucje zaméwieh uzupetniajgcych, ktéra powinna byé zastosowana zamiast
prawa opcji. Pozwalatoby to na oszacowanie wartosci oferty, zgodnie z wytgcznie

rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego. Zadat usuniecia § 3 projektu umowy w catosci

i wprowadzenie do SIWZ mozliwosci udzielania zamowien uzupetniajacych.

Zarzut odnosnie § 7 ust. 3 projektu umowy - miesieczny raport $wiadczenia ustugi,
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jako podstawa ptatnosci. Podstawg ptatnosci ma by¢ podpisany przez Zamawiajgcego bez

zastrzezen Miesieczny raport swiadczenia Ustugi. Tyle, ze SIWZ nie przewiduje dla
Zamawiajgcego jakichkolwiek terminéw na jego podpisanie. W ten sposéb, Zamawiajacy
w dowolny sposob i zupetnie jednostronnie bedzie mégt decydowaé o terminie zaptaty
faktury. Wykonawca nie ma zadnej pewnos$ci, ze Zamawiajacy niezwiocznie dokona
podpisania raportu. Zresztg opdznianie podpisania bedzie lezato w interesie Zamawiajgcego.

Zadal wprowadzenie terminu, nie diuzszego niz 3 dni robocze na akceptacje Miesiecznego

Raportu swiadczenia Ustugi.

Zarzut odnosnie § 7 ust.4 projektu umowy - wynagrodzenie za faktycznie Swiadczone

ustugi. Zamawiajacy zamierza pfaci¢ wylgcznie za faktycznie wykonane Ustugi. Natomiast za
okres nieswiadczenia Ustugi wynagrodzenie nie nalezy sie. jednakze me mozna sie zgodzi¢
z Zamawiajgcym, ze to Wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za wszystkie przyczyny
nieswiadczenia Ustugi. Wykonawca moze ponosi¢ wylgcznie odpowiedzialno$¢ za
nieswiadczenie Ustugi, z jego winy lub z winy podmiotéw, ktérymi postuguje sie przy
wykonywaniu zaméwienia. Pod pojeciem ,bez wzgledu na przyczyne nieswiadczenia Ustugi”
mieszczg sie takze przypadki, gdy nieswiadczenie Ustugi spowodowane jest przez

Zamawiajacego. Zadat zmiany § 7 ust. 4 zdanie drugie na nastepujace: Wynagrodzenie

Wykonawcy za dany okres rozliczeniowy nie obejmuje optat za okres nieswiadczenia Ustugi

w poszczegolnych Lokalizacjach z winy Wykonawcy.

Zarzut odnoénie § 8 projektu umowy - kary umowne. Projekt umowy przewiduje liczne

i dotkliwe katy dla wykonawcow. Zamawiajgcy wprowadza kary umowne, ktore naliczane sg
kilka razy za to samo zdarzenie. Kary majg wartosci dowolnie okreslone przez
Zamawiajgcego i nie sg adekwatne do stopnia przewinienia. Sama kara umowna za
niedotrzymanie terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi zostata przewidziana tak jak za
niedostepnos¢ ustugi i bedzie naliczana za kazdg godzine opdznienia. W § 8 ust 3 i 4
projektu umowy Zamawiajacy zamierza nalicza¢ kare zaréwno za niedostepnosc¢ Ustugi, jak
i niedostepno$¢ Uzytkownika. Bedg to zatem dwie kary za to samo zdarzenie, bowiem
niedostepnos¢ ustugi powoduje automatyczny brak ustugi u uzytkownika. Jest to dla
Odwotujgcego niezrozumiale. Wysokosci kar sg okreslone kwotowo. Niezaleznie od tego, do
jakiej kategorii nalezy lokalizacja kara wynosi 5000 zi. | to niezaleznie od tego ile wynosic¢
bedzie oplata abonamentowy za dang lokalizacje. Zdaniem Odwotujacego wysokosci kar
umownych powinny by¢ okreslone, jako % optaty abonamentowej. Na podobnej zasadzie
przedstawione sg kary umowne w § 8 ust. 6 do 13 projektu umowy. Zamawiajacy wprowadza
do SIWZ kary za niedotrzymanie terminéw takich zdarzen jak: dostep do systemu
monitorowania, zmiana konfiguracji, porady techniczne. Zamawiajacy karze nawet
wykonawce za brak dostarczenia w terminie Miesiecznego Raportu $wiadczenia Ustugi, co

jest zdaniem Odwotujgcego absurdalne. Bowiem na podstawie tylko tego raportu majg by¢
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dokonywane ptatnosci za swiadczone ustugi (§ 7 ust. 3 umowy). Wykonawca, ktéry nie
przedstawi tego raportu nie otrzyma wynagrodzenia. Brak wynagrodzenia jest juz

wystarczajaca karg dla wykonawcy. Zadat usuniecie zapiséw o podwdjnym naliczaniu kar za

to samo zdarzenie, wprowadzenie wysokosci kwot kar umownych wyliczonych, jako % optaty

miesiecznej, usuniecie lub ewentualnie zmniejszenie, o co najmniej 50 % kar umownych za

zdarzenia opisane w § 8 ust. 6 do 13 projektu umowy.

Zarzut odnoénie § 11 projektu umowy - odstgpienie i rozwigzanie umowy. W § 11 ust.

6 projektu umowy Zamawiajgcy wprowadza jednostronng mozliwos¢ wypowiedzenia umowy
z waznych przyczyn, w szczegolnosci w przypadku ograniczenia wydatkow publicznych
i z tego tytutu wykonawca nie ma zadnych roszczen. Przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajacy
przewidziat umowe na 5 lat. Wymaga od wykonawcy przygotowania sieci dla ponad 700
lokalizacji, pozostawania w gotowos$ci na zwiekszenie zakresu $wiadczenia ustug. Powoduje
to po stronie wykonawcy znaczne koszty przygotowania sie do realizacji tego
przedsiewziecia. | nagle Zamawiajacy w trakcie obowigzywania Umowy skalkulowanej na
okres 5 lat zamierza o$wiadczyé, ze me bedzie dalej korzystat z Ustug zastaniajgc sie
brakiem $rodkow pienieznych. § 11 ust.7 idzie dalej, bo pozwala Zamawiajgcemu bez
zadnych powodéw rozwigzac¢ z wykonawcg umowe juz po 3 latach jej obowigzywania. W ten
sposob wykonawcy nie majg zadnej pewnosci jak dtugo obowigzywac¢ bedzie umowa, na jaki

okres przygotowacC oferte. Zdaniem Odwotujacego jedyng mozliwoscig odstgpienia od

Umowy powinien by¢ art. 145 Ustawy. Umowa w § 11 ust. 2 ppkt 1 i 2 przewiduje réwniez

prawo odstgpienia z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Tymi przyczynami sg brak
pisemnej zgody Zamawiajgcego na wykonanie Umowy przez osobe trzecig oraz opdznienie
w spetnieniu przedmiotu Umowy powyzej 7 dni. Przede wszystkim zgoda Zamawiajgcego nie
powinna mie¢ zadnego znaczenia. Zgodnie z kodeksem cywilnym to wykonawca odpowiada
za dziatania oso6b trzecich. Ponadto przy tak duzym zakresie swiadczenia ustug jakich zgda
Zamawiajacy 7 - dniowe opdznienie nie powinno by¢ podstawg do odstgpienia od Umowy,
zwlaszcza, ze Zamawiajacy zabezpieczony jest przez kary umowne. Umowa w ogéle pomija
prawo jej wypowiedzenia przez Wykonawce z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,

w szczegdlnosci pozostawania w opéznieniu z ptatnosciami. Zadat usuniecie § 11 ust. 2 pkt

1i2 8§11 ust. 6i 7 projektu umowy, wprowadzenie prawa do wypowiedzenia umowy przez

Wykonawce z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego, w szczegolnosci w przypadku

opoznieniu z zapfatg za Swiadczone ustugi za okres nie diuzszy niz 3 miesigce,

Zz jednoczesnym prawem zadania przez Wykonawce od Zamawiajgcego kary umownej

w wysokosci 20% kwoty maksymalnego wynagrodzenia o ktérej mowa w § 7 ust. 1 projektu

umowy.

Odnosnie zarzutu § 12 ust.13 projektu umowy - prawo zawieszenia ustug.

Zamawiajgcy daje sobie uprawnienie do zawieszenia ustug w dowolnym okresie
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obowigzywania Umowy. Z tego tytutu, jak wynika z Umowy, nie bedzie ponosit zadnych
optat. Natomiast od wykonawcy wymaga utrzymywania w gotowosci infrastruktury
technicznej, przerzucajac na wykonawce koszty utrzymania. Nie mozna, wiec wykluczy¢, ze
Zamawiajacy po rozpoczeciu swiadczenia mu ustug dokona zawieszenia tych ustug. Jest to
zatozenie hipotetyczne, ale jak najbardziej mozliwe i pozostawia dla wykonawcow

przygotowujgcych oferte w niepewnosci, co do dziatania Zamawiajgcego. Zadat usuniecie §

12 ust 13 projektu umowy.

Odnos$nie zarzutu Rozdz. V SIWZ - opis sposobu obliczenia ceny. Wzoér

matematyczny na obliczenie ceny opcji jest skomplikowany i mato przejrzysty. Wzér i opis do
niego jest bardzo rozbudowany i zawiera elementy, ktére powodowaé moga watpliwosci przy
obliczaniu ceny. Pojawiajace sie we wzorze znaki mogg by¢ odczytywane jako minus lub
jako odnosnik. Nie wiadomo, co oznaczajg liczby 24180 i 27228. W ten sposdb Zamawiajacy
komplikuje sposob obliczenia ceny. Tak rozbudowany wzér obliczenia ceny stwarza ryzyko
pomyiki, popetnienia btedu przez wykonawce niewlasciwej jego interpretaciji, a co za tym

konsekwencje w postaci odrzucenia oferty wykonawcy. Zadat poprawienie wzoru

matematycznego na obliczenie ceny opgciji.

Majac na uwadze powyzsze trzeba wskazaé, ze niezgodno$¢ postanowieh SIWZ
z Ustawg bedzie miato swoje odzwierciedlenie w wyborze wykonawcy, ktéry niekoniecznie
bedzie oferowat wykonanie ustug wg najkorzystniejszej oferty na tynku. Czes$é
z wykonawcéw przy tak rozpisanych wymaganiach po prostu nie ztozy swojej oferty w tym
postepowaniu. Z uwagi na niejasny opis sposobu obliczenia ceny i opis kryteridow, ktérymi
zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty moze to doprowadzi¢ do sytuacji, ze
rzeczywista cena oferty nie zostanie wyliczona prawidtowo. Skutkowaé to moze
koniecznos$cig prowadzenia miedzy zamawiajacym a wy'konaw’cg negocjacji dotyczacej
ztozonej oferty, co jest zabronione w art. 87 ust. 1 Pzp. W konsekwencji prowadzi¢ to bedzie

do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 29.06.2012 r. zamieScit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w trybie art. 185 ust.1 Pzp skierowane do uczestnikow postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.07.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Polkomtel Sp. z o.0.

zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 06.07.2012 r. (faxem), 13.07.2012 r. pisemnie (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 1337/12;
sygn. akt: KIO 1340/12; sygn. akt: KIO 1349/12;KIO 1353/12) do Prezesa KIO wnidst na
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piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotania, w ktorej wnosit
o uwzglednienie czesciowe zarzutéw odwotan, w pozostatym zakresie wnoszac o oddalenie
zarzutéw. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne
Zamawiajgcego odnosnie zarzutéw dotyczacych przedmiotowego odwotania zostanie
przedstawione w dalszej czeéci uzasadnienia w ramach ustalen dotyczacych

poszczegdlnych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 - EXATEL S.A.:

W dniu 28.06.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EXATEL S.A., ul. Perkuna
47, 04-164 Warszawa zwany dalej: ,EXATEL S.A.” albo ,Przystepujgcym w sprawie o0 sygn.
akt: KIO 1340/12” albo ,Odwotujacym w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 wniosta na
podstawie art. 182 ust. 2 pkt 2 w zw. art. 179 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ). Kopie
odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 28.06.2012 r. (faxem). Odwotujacy zarzucit
naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 91 ust. 2 Pzp, jak réwniez innych przepiséw
wskazanych w uzasadnieniu odwotania, poprzez:
1. ustalenie zbyt krotkiego terminu realizacji zaméwienia, mozliwego do dotrzymania
wylgcznie przez dotychczasowego operatora;
2. umozliwienie realizacji przedmiotu zaméwienia przy wykorzystaniu urzadzen uzywanych
co przy tym zakresie rzeczowym zamowienia w sposob bezsporny uprzywilejowuje
dotychczasowego operatora;
3. nieopisanie w sposéb wyczerpujacy i jednoznaczny zakresu prawa opcji, w zakresie
niezbednym dla umozliwienia jego wy ceny;
4. zastrzezenie uprawnienia Zamawiajgcego do likwidacji lokalizacji bez prawa do
odszkodowania dla Wykonawcy (pkt 3.15 zat. nr 1 do SIW2Z);
5. nieopisania w sposob wyczerpujgcy i jednoznaczny dopuszczalnych zmian
w konfiguracjach ustug (pkt 3.16-3.18 zat. nr 1 do SIWZ);
6. ustanowienia kryterium oceny ofert nieodnoszacego sie do przedmiotu zamdéwienia;
7. nieopisanie w stopniu wyczerpujacym i jednoznacznym procedur odbioru przedmiotu
zamowienia;
8. ustalenia wysokosci kar umownych, o ktérych mowa w § 8 ust. 1 i 2 Umowy, na zbyt
wysokim poziomie;
9. zastrzezenie uprawnienia dla Zamawiajgcego do mozliwosci wypowiedzenia umowy przy
zachowaniu 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia w przypadku braku Srodkéw
finansowych bez prawa do odszkodowania dla Wykonawcy.

Odnos$nie pierwszego zarzutu Odwotujacy wskazat, iz zakreslony przez

Zamawiajgcego termin realizacji na 12 miesiecy jest terminem niemozliwym do dotrzymania
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bez narazenia sie na koniecznos¢ poniesienia dotkliwych kar umownych. Zestawienie
i uruchomienie 719 lokalizacji jest mozliwe wytacznie przez dotychczasowego operatora
Swiadczgcego ustugi dla Zamawiajgcego. Placowki do ktérych nalezy doprowadzié¢ tacza
rozrzucone sg po catym kraju, zas wykonawcy mogacy by¢ zainteresowanymi udziatem
w takim postepowaniu nie posiadajg stosownej infrastruktury we wszystkich tych
lokalizacjach, sytuacja taka jest bowiem nierealna majac na uwadze ustuge dedykowana.
Nie wspominajgc o czesci konfiguracyjnej zamdwienia, samo budowanie tgczy dostepowych
jest bardzo pracochfonne. Wtgczajgc w to dwa okresy zimowe, ktére w pewnych sytuacjach
nie pozwolg na prowadzenie prac ze wzgledu na niskie temperatury, zakre$lony termin jest
zbyt krétki. Uwzgledniajgc dodatkowo niezbedne procedury administracyjne zwigzane
z uzyskiwaniem stosownych pozwolen, chociazby zwigzanych z uzyskiwaniem pozwolen na
zajecie pasa drogowego, ktéry najczesciej wykorzystywany jest do prowadzenia kanalizaciji
kablowych, wykonawca aby dochowac terminu zmuszony bytby wydzierzawic infrastrukture
techniczna w oparciu o ktérg dzisiaj swiadczona jest ustuga. Zamawiajacy cztery lata temu
Zlecajac wybudowanie sieci rowniez zakreslit 12 miesieczny termin realizacji zamdwienia,
i nawet operator posiadajgcy najwieksze pokrycie terenu siecig nie wykonat zamowienia

w zatozonym terminie. Zwazywszy na powyzsze, Odwotujacy wnosit o wydtuzenie terminu

realizacji zamowienia do 18 miesiecy, tak aby zapewni¢ réwna konkurencie miedzy

wykonawcami, a dotychczasowym operatorem sieci.

Odnos$nie drugiego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1i 2 Pzp

poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia:

1. dopuszczenie zrealizowania zamowienia przy wykorzystaniu uzywanego sprzetu;

2. niewyczerpujgce opisanie prawa opcji. W ramach realizacji zaméwienia podstawowego
(w zakresie nieuwzgledniajagcym prawa opcji), wykonawca, ktéremu udzielone zostanie
zamowienia zobowigzany bedzie wyposazy¢ w niezbedny sprzet telekomunikacyjny 719
lokalizacji wskazanych w zat. nr 2 do Umowy. Dokonujac opisu w powyzszym zakresie
Zamawiajacy nie zagwarantowat sobie realizacji zamowienia przy uzyciu nowego sprzetu.
Powyzsze prowadzi do znaczacego uprzywilejowania wykonawcy, ktory dotychczas
Swiadczy ustugi w podobnym zakresie u Zamawiajacego, ktéry do realizacji zaméwienia,
a tym samym do wyceny oferty przyjmie sprzet uzywany dotychczas, co pozwoli na
zaoszczedzenie co najmniej 2 000 000 zt. Zaden inny wykonawca funkcjonujacy na rynku nie
posiada wymaganego sprzetu w ilosci pozwalajacej na zestawienie i uruchomienie ustugi
w 719 lokalizacjach, musi wiec poniesé razaco wyzsze koszty. Powyzsza sytuacja moze
rowniez okazac¢ sie niekorzystng dla Zamawiajgcego, ktory ze wzgledu na wykorzystanie
przez ustugodawce uzywanego sprzetu nie bedzie miat zapewnionego swiadczenia ustugi na
zaktadanym poziomie ze wzgledu na awaryjnos¢ sprzetu, co bezposrednio przetozy sie na

niedostepnos¢ ustugi. Zastrzezenie z tego tytutu kar umownych nie jest dla Zamawiajgcego
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rekompensatg niedogodnosci z tym zwigzanych, nie moze zatem stanowi¢ argumentu za
prawidtowoscig i konkurencyjnoscig postanowienia SIWZ w tym zakresie. W_zwigzku

z powyzszym, wnosit o modyfikacie SIWZ w sposdéb, ktéry zakitada wykorzystanie przez

wykonawcow sprzetu fabrycznie nowego, co z jednej strony zagwarantuje Zamawiajacemu

dostepnosé¢ ustugi na zakladanym poziomie, z drugiej wyrowna szanse wykonawcow

ubiegajacych sie o udzielenie im zamoéwienia.

Odnosnie, za$ prawa opcji, Odwotujacy wskazuje, iz nie zostatlo ono opisane

w sposob umozliwiajacy prawidlowg wycene tego zakresu zaméwienia. Wskazat na

nastepujgce elementy:

e w pkt 4.1 rozdz. | SIWZ wskazano na 74 lokalizacje objete prawem opcji (72 lokalizacje
w ramach grupy | i 2 lokalizacje w ramach grupy Il), dla ktérych Zamawiajacy zakreslit 90
dniowy termin uruchomienia liczony od dokonanego przez niego Zgtoszenia (§ 2 ust. 16
Umowy). Zamawiajacy nie wskazat miejsca potozenia nowych lokalizacji, nie wskazat nawet
czy nowe lokalizacje potozone bedg w miejscowosciach wskazanych w zat. nr 2 do Umowy
czy tez w innych. Takie opisanie prawa opcji uniemozliwia wykonawcy rzetelne
skalkulowanie ofert bowiem nie sg dane jakiekolwiek dane wyjsciowe niezbedne do
przeprowadzenia takiej symulacji. Odwotujgcy dodatkowo zwraca uwage, iz wynagrodzenie
nalezne z tytutu wykonania ustug objetych prawem opcji stanowi jedno z kryteriéw oceny
ofert (jako element ceny oferty);

e Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ podania na 90 dni przed uptywem terminu
realizacji zamowienia aktualizacje zat. nr 2 zawierajgcego spis lokalizacji do 10 nowych
lokalizaciji, ktére powinny zostac zestawione w terminie 90 dni. Dokonanie aktualizacji na tym
etapie bez wskazania na dzisiejszym etapie potozenia tych 10 lokalizacji naraza wykonawce
na poniesienie niewspoétmiernych kosztow zwigzanych z realizacjg zamodwienia, bowiem
moze sie okazac, iz nowe lokalizacje potozone bedg w tych miejscowosciach, do ktorych
sie¢ wykonawcy zostata juz doprowadzona, a zachodzi konieczno$¢ jej przeprojektowania i
wykonania dodatkowych robét i poniesienia kosztow, ktérych mozna bytoby unikng¢ lub co
najmniej zminimalizowag;

e prawo opcji moze by¢ wykonywane przez Zamawiajgcego przez okres 5 lat, natomiast
musi by¢ wycenione przez wykonawce na etapie sktadania ofert w sytuacji gdy wykonawca
nie dysponuje niezbednymi informacjami pozwalajagcymi na wykonanie takiej wyceny. Tym
samym moze sie okazaé, iz zatozone na dzisiejszym etapie koszty uruchomienia
i Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamowienia nie beda pokrywaty faktycznych
kosztéw z tym zwigzanych;

e zaréwno OPZ, jak i wz6r Umowy nie zastrzegajg uprawnienia dla wykonawcy odmowy
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wykonania prawa opcji w sytuacji, gdy ze wzgledu na warunki techniczne lub organizacyjne
nie jest mozliwym uruchomienie ustugi w zatozonym przez Zamawiajgcego 90-dniowym
terminie lub za wynagrodzenie kalkulowane przez wykonawce na etapie sktadania ofert, gdy
nie dysponowat dostatecznymi informacjami pozwalajgcymi na rzetelng wycene, narazajg
zas wykonawce na poniesienie kary umownej przekraczajgcej wysokos¢ miesiecznego

abonamentu.

Zwazywszy na powyzsze okolicznosci, Odwotujacy wnosit 0 nakazanie modyfikacii

SIWZ, w tym wzoru Umowy, w sposdb pozwalajacy na skalkulowanie oferty, tzn.

doprecyzowanie oferty w zakresie potozenia lokalizacji, ewentualnie o przyznanie

wykonawcy uprawnienia do odmowy realizacji Zgtoszenia w przypadku gdyby nie istniaty

mozliwosci techniczne lub organizacyjne wykonania ustugi na warunkach okreslonych we

wzorze Umowie.

Odnosnie trzeciego zarzutu Zamawiajacy w pkt 3.15 przewidziat mozliwosc¢ likwidacji

lokalizacji bez prawa do odszkodowania dla wykonawcy (przynajmniej prawo takie nie
zostato zagwarantowane we wzorze umowy). Tak uksztaltowane uprawnienie,
nieobwarowane zadnymi dodatkowymi warunkami, moze doprowadzi¢ do rezygnacji
Zamawiajgcego z wszystkich lokalizacji przed uptywem terminu obowigzywania umowy.
W konsekwencji wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia nie majg pewnosci co
do faktycznego zakresu zamowienia, a tym samym utrudniajg przeprowadzenie analiz ryzyka
zwigzanych z opfacalnoscig projektu i jego wyceng. Wykonawca zwraca uwage, iz
postanowienia SIWZ naktadajg na niego obowigzek zestawienia i uruchomienia sieci
o okreslonych parametrach, z jednoczesnym zastrzezeniem wysokich kar z tytutu
niedopetnienia tego obowigzku, przy czym zastrzegajg dla Zamawiajgcego mozliwosé
likwidacji poszczegodlnych lokalizacji w zupetnie arbitralny sposéb. Powyzsze uniemozliwiajg
rzetelne skalkulowanie oferty, bowiem nie znajgc realnego czasu swiadczenia ustug,
wykonawca nie jest w stanie ustali¢ kiedy koszty przez niego poniesione w zwigzku
z realizacjg zaméwienia, zostang mu zwrdcone, co ma pierwszoplanowe znaczenia przy

tego rodzaju przedsiewzieciach inwestycyjnych. W _ zwigzku z powyzszym, wnosit

o wykreslenie zapisu, ewentualnie o okreslenie maksymalnej liczby lokalizacji, z ktérych

rezygnacji Zamawiajacy bedzie uprawniony.

Odnosnie zarzutu czwartego Zamawiajacy w pkt. 3.16-3.18 zat. nr 1 do SIWZ wskazat

na mozliwos¢ jednostronnego zgdania dokonywania zmian w lokalizacjach, jak
i konfiguracjach zamawianych ustug. Jednoczes$nie zakres informacji przez niego podanych
nie jest wystarczajacy do nalezytego skalkulowania ceny oferty, w szczegdlnosci jesli chodzi
0 wyposazenie sprzetowe dedykowane dla niniejszego zamowienia. Dodatkowo, takie

uksztattowanie postanowienia umownego stanowi w swej istocie ukrytg zmiane umowy, ktora
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powinna by¢ kalkulowana dopiero w momencie zaistnienia okolicznosci jg uzasadniajgcych
na zasadach opisanych w SIWZ zgodnych z art. 144 Pzp. Ponadto Odwotujacy zwraca
uwage, iz przy pozostawieniu sobie takiej mozliwosci przy jednoczesnej szansie, iz zmiany
takie nie bedg miaty miejsca, czes¢ z wykonawcédw skalkuluje je w cenie oferty, za$ pozostali
nie albo w réznym zakresie, co bezposrednio przektada sie na nieporownywalnosé ofert.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o zmodyfikowanie powyzszych zapiséw SIWZ

w taki sposdb, by uczyni¢ z nich zmiany umowy, o ktérych mowa w art. 144 Pzp.

Odnosnie zarzutu pigtego, zgodnie z rozdz. XV SIWZ jedynym kryterium oceny ofert

jest cena, ktora stosownie do postanowien rozdz. V pkt 3 SIWZ sktada sie z sumy cen:
podstawowej oraz opcji. Prawo opcji stanowi niewatpliwie przedmiot postepowania
0 udzielenie zamowienia, natomiast ze wzgledu na nieustalenie istotnych przedmiotowo
warunkow jego realizacji nie sposéb uznac, iz stanowi przedmiot zamdwienia. Natomiast
zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp, kryteria oceny ofert powinny odnosi¢ sie do przedmiotu
zamowienia. Tym samym, element, ktéry nie stanowi przedmiotu zaméwienia, ze wzgledu na
swojg niepewnosé co do zakresu realizacji, jak i terminu realizacji, nie moze by¢ elementem

ocenianym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W_zwigzku z powyzszym wnosit

o dokonanie modyfikacji SIWZ w zakresie ustalonego kryterium oceny ofert poprzez

pozostawienie jako jedynego kryterium ceny oferty w podstawowym zakresie.

Odnosnie zarzutu szostego, w § 6 wzoru Umowy zasygnalizowano procedure

odbioru, ograniczajgc sie do wskazania, iz z czynnosci odbioru sporzadzony zostanie
Protokot Odbioru przy wykorzystaniu zat. nr 4 lub zat. nr 5. Odwotujgcy wskazuje, iz
procedura odbioru przy 719 lokalizacjach powinna zosta¢ opisana w sposéb wyczerpujacy,
bowiem jest to proces zlozony i czasochtonny. Natomiast postanowienie § 6 ust. 2 wzoru
Umowy, nie méwigc o szczatkowym charakterze tej regulacji, jest na tyle nieprecyzyjne, iz
nie wiadomo czy czynnos¢ odbioru dotyczy lokalizacji czy tez poszczegdlnej Ustugi,
a w konsekwencji wykonawca nie ma pewnosci czy przedstawienie w danej lokalizacji tylko
jednej ustugi spowoduje odbidr, czy tez nie, a w konsekwencji z jakiego rodzaju karami

umownymi powinien sie liczy¢. W zwigzku z powyzszym wnosit o doprecyzowanie

postanowien w zakresie procedur odbioru, tak aby uczyni¢ zados¢ wymaganiom art. 29 ust.

1 Pzp.
Odnosnie zarzutu siédmego, zauwazat, iz wzér umowy w § 8 przewiduje szeroki

katalog kar umownych, ktére nie tylko zostaty zastrzezone w wygorowanej wysokosci
przekraczajgcej czesto wysokos¢ miesiecznego abonamentu, jak réwniez prowadzace do
kilkkukrotnego ukarania wykonawcy z tytutu wystgpienia co prawda réznych zdarzen, ale
majacych tych ten sam skutek - mianowicie niedostepnosc¢ ustugi.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zwraca uwage, iz w przypadku zastrzezenia kar

z tytutu odstgpienia od Umowy, wysokos¢ wynagrodzenia, od ktérych kary sg obliczane
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obejmuje rowniez wynagrodzenia z tytutu prawa opcji. Powyzsze dziatanie jest razgco
niesprawiedliwe, bowiem dotkliwosé sankcji dla Wykonawcy jest wyliczane od przychodu,
ktéry w momencie wystgpienia zdarzenia z tytutu ktérego sankcja jest natozona, nie jest

generowany. Dlatego tez zasadnym bytoby przyjecie jako wynagrodzenia stanowigcego

podstawe wyliczenia kary umownej, wyliczenia podstawowego, o ktérym mowa w § 7 ust. pkt

1 wzoru umowy.

Po drugie, Odwotujacy wskazuje, iz kary zastrzezone w § 7 ust. 3, ust. 4 oraz ust. 5
pietnujg ten sam niekorzystny skutek dla Zamawiajgcego, a mianowicie niedostepnosc
Ustugi. Kary, o ktérych mowa w ust.3 odnoszg sie wprost do czasu niedostepnosci Ustugi
(transmisji danych lub dostepu do Internetu); kary, o ktérych mowa w ust.4 méwig co prawda
0 przekroczeniu czasu usuniecia awarii, ale na skutek powyzszego ustugi nie bedg
dostepne, co powoduje natozenie sie rezimu odpowiedzialnosci z ust. 3; kary, o ktérych
mowa w ust. 5 odnoszg sie do niedotrzymania terminu rozpoczecia ustugi (transmisji danych
oraz dostepu do Internetu), i naliczane bedg wedtug zasad z ust. 3. Z powyzszego wynika, iz
niedostepnos¢ ustugi (transmisji danych lub dostepu do Internetu), niezaleznie od przyczyn
takiego stanu, sankcjonowana jest trzykrotnie.

Po trzecie, kary umowne zostaty zastrzezone w razaco wygoérowanej wysokosci,
w szczegolnosci dotyczy to kar, o ktérych mowa w ust. 3 i ust. 4. Dla przyktadu nalezy
wskazac¢ na nastepujacy przypadek dla kategorii B: Nie uruchomienie 1 lokalizacji, czyli 2
ustug (transmisja danych i dostep do Internetu) powoduje naliczanie nastepujgcych kar: 10
000 zt/dzien, 300 000 zt/m-c. Przy przekroczeniu terminu uruchomienia ustug o miesigc dla
200 lokalizacji kat. B, zostaje wyczerpana kwota wskazana przez Zamawiajgcego jako
najnizsza szacunkowa wartos¢ zamdéwienia. Dla porownania wysokos¢ abonamentu z tytutu
Swiadczenia obydwu ustug wynosi w przyblizeniu 1400 zt (przy najnizszym budzecie
zasygnalizowanym przez Zamawiajacego). Analogicznie przedstawia sie sytuacja
w przypadku kar zastrzezonych z tytulu nieprzedstawienia okreslonych dokumentéw:

harmonogramu, opiséw technicznych, raportéw. Odwolujacy wnosit 0o zmniejszenie

wysokosci kar umownych o 70%, o ktérych mowa w ust. 3, 4, 5 za$ kar, o ktérych mowa

w pozostatych ustepach o 50%.

Odnosnie zarzutu ésmego, Zamawiajacy zastrzegt mozliwo$¢é wypowiedzenia umowy

z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia bez prawa do odszkodowania dla
wykonawcy. Z postanowien wzoru umowy wynika jednoczesnie, iz okresem rozliczeniowym
jest miesigc kalendarzowy (§ 7 ust. 2), a wynagrodzenie nalezy sie wykonawcy wytacznie za
faktycznie wykonane Ustugi (§ 7 ust. 4). Z powyzszego wynika, iz Zamawiajacy nie
przewidziat optat jednorazowych z tytutu zestawienia i uruchomienia Ustugi, a koszty z tym
zwigzane wykonawcy zobowigzani sg wkalkulowa¢ w koszty abonamentu miesiecznego.

Zastrzezenie uprawnienia do wypowiedzenia umowy za 3 miesiecznym okresem
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wypowiedzenia oznacza, iz w najgorszej sytuacji Zamawiajgcy wypowie zawartg Umowe
w pierwszym miesigcu swiadczenia Ustugi, i umowa rozwigze sie w czwartym miesigcu
Swiadczenia Ustugi, co spowoduje, iz koszty jakie wykonawca zmuszony byt poniesé celem
jej uruchomienia nie zwrdcg sie, a tym samym zostanie poniesie on razacq szkode, ktérej nie
ma prawa dochodzi¢ zrekompensowania. Odwotujacy wskazuje ponadto, iz postepowanie
jakie miato miejsce w 2008 r. na tozsamy przedmiot zamowienia, przewidywato opfaty
instalacyjne celem pokrycia poniesionych wowczas kosztow oraz odrebne opfaty
abonamentowe. Tym samym dotychczasowy operator konkurujagc z pozostatymi
wykonawcami jest w uprzywilejowanej pozycji, bowiem kalkuluje wytgcznie opfaty
abonamentowe. Jakkolwiek Odwotujacy rozumie potrzeby i mozliwosci Zamawiajacego,

wnosit o modyfikacie § 7 wzoru Umowy w ten sposob, iz zostanie wyodrebniona optata

jednorazowa z tytutu zestawienia i uruchomienia Ustugi dla pojedynczej lokalizacji, tak aby

w_przypadku wypowiedzenia umowy, wykonawca miat zagwarantowany zwrot poniesionych

kosztow, a w przypadku gdyby Zamawiajacy nie wyrazat zgody na powyzsze, wnosit

o wykreslenie postanowienia § 11 ust. 6 wzoru Umowy.

Zamawiajgcy w dniu 28.06.2012 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w ftrybie art. 185 ust.1 Pzp skierowane do uczestnikbw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 02.07.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Polkomtel Sp. z o.0.

zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po_stronie Odwolujacego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu

oraz Odwotujgcemu.

W dniu 02.07.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A. zglosita

przystagpienie do postepowania odwofawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu
oraz Odwotujgcemu.

W dniu 06.07.2012 r. (faxem), 13.07.2012 r. pisemnie (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 1337/12;
sygn. akt: KIO 1340/12; sygn. akt: KIO 1349/12;KIO 1353/12) do Prezesa KIO wnidst na
pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotania, w ktérej wnosit
o uwzglednienie czesciowe zarzutdw odwotan, w pozostatym zakresie wnoszac o oddalenie
zarzutow. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne
Zamawiajgcego odnosnie zarzutéw dotyczacych przedmiotowego odwotania zostanie
przedstawione w dalszej czeéci wuzasadnienia w ramach ustalen dotyczacych

poszczegoélnych zarzutow.
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Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 02.07.2012 r.
sprawy o sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1340/12, KIO 1349/12 oraz o sygn. akt: 1353/12
zostaty skierowane do fgcznego rozpatrzenia. W sprawie sygn. akt: KIO 1340/12 zostato

wydane postanowienia 0 umorzeniu postepowania na skutek cofniecia odwotania.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami ogloszenia
o0 zamoéwieniu oraz SIWZ (zatagcznikami A i C, a nadto zatacznikami do zatacznika C,
tzn. zalacznikiem 1 do umowy - szczegétowym opisem przedmiotu zamoéwienia dalej:
»OPZ” oraz zalacznikiem 2 do umowy), odpowiedziami na pytania (pismo z dnia
22.06.2012 r.), prezentacja na spotkanie Wykonawcéw z dnia 04.07.2012 r. oraz
przykltadowym wyliczeniem maksymalnej ceny Prawa Opcji dla Ustugi Transmisji
Danych dla fikcyjnego cennika na spotkanie Wykonawcéw z dnia 04.07.2012 r.,
(dostepnymi na stronie internetowej Zamawiajacego), jak i modyfikacja postanowien
SIWZ z dnia 05.07.2012 r. (dostepng na stronie internetowej Zamawiajacego),
odwotaniami i przystapieniami w sprawach o sygn. akt: KIO 1337/12, sygn. akt: KIO
1349/12, sygn. akt: KIO 1353/12, pismem Odwotujacego - Telekomunikacja Polska S.A.
z dnia 10.07.2012 r. (w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12) ztozonym na rozprawie w dniu
10.07.2012 r., odpowiedzia na odwolania (pismo z dnia 06.07.2012 r.), szczeg6étowym
formularzem cenowym - zat. A1 (dostepny na stronie internetowej Zamawiajacego),
jak i oswiadczeniem o poufnosci CPD dla przedstawicieli wykonawcy, bedacymi
konsekwencja modyfikacji postanowien SIWZ z dnia 05.07.2012 r., jak i odpowiedzi na
odwolanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacych
ztozonych ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Izba ustalita, ze Wykonawcy wnoszgcy wszystkie odwoftania posiadali interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy ich do zlozenia odwotah. Nalezy bowiem
wskazag, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale
VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyjq¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego
uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposoéb nie nakazuje badania sytuacji

podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
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spetnia oraz w jaki sposob o dane zamdéwienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np.
korzystajgc z dodwiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody
w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej odno$nie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okre$lenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktérq wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdéwienia moze
ponies¢. Woystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamoéwienia Ilub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamoéwienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkdéw ochrony prawnej dotyczgcych treSci
ogfoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).

Ponadto: ,Tres¢ art. 179 ust. 1 Pzp nie zawiera sformutowan pozwalajgcych na
interpretacje nakazujgcg badanie przestanek ,nteresu w uzyskaniu danego zamowienia”
oraz ,szkody” odrebnie w stosunku do kazdego z zarzutéow podniesionych przez
uprawnionego wykonawce”. (za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Z Kkolei: ,Pozostawienie bez rozpoznania wyfgcznie zarzutow, w odniesieniu do ktorych
ziScity sie przestanki odrzucenia odwotania, urzeczywistnia zasade zawartg w art. 7 ust. 3
Pzp, nakazujgcq udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy, jest rowniez zgodne z wyrazanym w orzecznictwie i piSmiennictwie postulatem
Szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp. Poglad ten wskazuje na mozliwoS¢ wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej nie tylko w celu zachowania praw wykonawcy w postepowaniu, ale
rowniez w celu zapewnienia zgodnoSci z prawem cafego postepowania o udzielenie
zamowienia, tak aby umowa zawarta w jego wyniku nie byta obarczona wadg uzasadniajgcg
jej uniewaznienie.”.(za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Odnosnie szerokiego szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp i ,mozliwosci” w tym zakresie,
nalezy jednakowoz, mie¢ na uwadze, ze kazdy ze stanow faktycznych jest odmienny, w tym
zakresie, a postepowanie odwotawcze nie powinno zmienia¢ sie w quasi postepowanie

kontrolne, nie bez znaczenia jest takze kontekst art. 192 ust. 7 Pzp.

Odnoszac sie do kwestii relacji pomiedzy art. 179 ust.1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, Izba
wskazuje za orzecznictwem; ,Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
przez Odwotujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, i uznania
zarzutéow za zasadne — odwotanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2
Prawa zamoéwien publicznych: Izba bowiem uwzglednia odwofanie tylko w wypadku, jezeli

stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na
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wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. (...) Ustawodawca wprowadzajgc przepis art.
192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych musiat zatozy¢ mozliwos¢ zaistnienia sytuacji, ze
odwofanie moze okazac sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje
bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je oddalic — priorytetem jest szybko$c
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamobwien
publicznych pozostaje bez zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamdowieni publicznych, a wiec
istnieniem bagdZz nie interesu w uzyskaniu zamoOwienia (czy zfoZzenia odwofania).
Reasumujgc, ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamdéwien publicznych, ani
zasadno$¢ zarzutdw nie przesqdzajq jeszcze o uwzglednieniu odwofania; taka sytuacja
zaistniata w niniejszym postepowaniu odwotawczym.(za wyrokiem KIO z dnia 27.04.2011 r.,
sygn. akt: KIO 776/11).

Izba wskazuje rowniez za orzecznictwem, co jest istotne z uwagi na przedmiot sporu
zawarty w rozpatrywanych odwotaniach, tj. poszczegélne zarzuty, ze: ,,Uwzglednienie
w czesci zarzutdw odwofania przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za przyznanie faktow
lezgcych u podstaw uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 p.z.p., jezeli
przyznanie nie budzi watpliwos$ci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W takim
przypadku Izba upowazniona jest do odstapienia od przeprowadzania postepowania
dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych zarzutéw za potwierdzone”. Jednoczesnie
stwierdzita, iz: ,oddalajgc odwotanie, Izba miata na uwadze stan faktyczny istniejgcy w dniu
rozprawy, wynikajgcy z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po jej modyfikacji
dokonanej przez zamawiajgcego w dniu (...) tj. po wniesieniu przedmiotowego odwofania.
Majgc na uwadze ftres¢ art. 192 ust. 2 ustawy, Izba byta zobowigzana oceni¢ wplyw
stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Jedynie w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, Izba moze uwzgledni¢ odwofanie. W okoliczno$ciach badanej sprawy,
pomimo potwierdzenia w czesci zasadnosci zarzutow (...) Izba nie stwierdzita, aby miaty one
istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonujgc takiego rozstrzygniecia, Izba byta
zobowigzana uwzgledni¢ okoliczno$¢, iz zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci spornych
postanowien SIWZ, a zatem na moment orzekania stwierdzone naruszenie pozostawato bez
wpltywu na wynik postepowania”. (za wyrokiem z dnia 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 459/11).
Podobnie: ,W przypadku uwzglednienia w czesci zarzutdw odwotania i powtdrzenia czy
wykonania czynno$ci postulowanych przez odwotujgcego, czy o0gdlniej rzecz biorgc,
zgodnych z prawem, nalezaftoby za niezasadne uznaC przyjecie do orzekania stanu
faktycznego juz nieistniejgcego w jego trakcie, bowiem na te chwile nie istniatyby
kwestionowane czynnos$ci czy zaniechania zamawiajgcego i brak bytoby faktycznej podstawy

sporu w tym zakresie - zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania” (za
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wyrokiem KIO z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1313/11). Nadto: ,Poglad, ze
uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutow odwofania powoduje, ze upada mozliwoSc
uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosi¢ sie moze jedynie do sytuacji dokonania
zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniami odwofania przed zamknieciem rozprawy. Tylko w takiej
sytuacji naruszenia przepisow, ktorych dopuscit sie zamawiajgcy nie moggq mie¢ wptywu na
wynik postepowania i nakazywanie zmian, ktérych zamawiajgcy juz dokonat jest niecelowe”.
(za wyroku z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: KIO 89/11, sygn. akt: KIO
90/11). W tym kontekscie nalezy takze wskazac, ze: ,Jezeli bowiem nawet uznac, ze wobec
uwzglednienia czterech z pieciu naruszen w ramach zarzutu sformutowanego przez
Odwotujgcego oraz cofniecia ostatniego nieuwzglednionego zarzutu przez Odwotujgcego na
rozprawie, brak jest przedmiotu sporu, czego Izba nie czyni, to winno sie zauwaZzyc¢, ze brak
czynnoSci modyfikacji postanowienn SIWZ, tudziez w wypadku uznaniowych kryteriow oceny
takZze ogtoszenia o zamowieniu, skutkuje konieczno$cig uznania odwofania zasadnym,
z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp. Tylko w razie poparcia odpowiedzi na odwotanie stosowng
modyfikacjq, sformutowane naruszenia w ramach zarzutu postawionego przez Odwotujgcego
nie miatyby wptywu na wynik postepowania i istniataby podstawa do oddalenia odwofania.”
(za wyrokiem KIO z dnia 15.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1166/11).

Kolejng istotng kwestig, ktdrg nalezy wskaza¢ w sposéb ogdélny przed rozpatrzeniem
poszczegoélnych zarzutow jest sposéb ich uwzglednienia w kontekscie zgadan zawartych
w odwofaniu, czy tez w kilku odwotaniach. Nalezy wskaza¢, iz co do zasady Zamawiajacy,
w odréznieniu od KIO jest zwigzany zadaniami Odwotujagcego odnoszacymi sie do
poszczegoélnych zarzutow (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp). Powyzsze wynika przyktadowo
z wyroku KIO z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2270/11, sygn. akt: KIO 2275/11, sygn.
akt: KIO 2298/11. Jednakze sytuacja jest o wiele bardziej ztozona, jesli mamy do czynienia
z kilkoma odwotaniami zawierajgcymi takiego samego charakteru zarzuty z réznymi
zgdaniami (,mniej i dalej idgce”). W takiej sytuacji Zamawiajacy zmuszony jest dokonac
wyboru (jest to szczegodlnie widoczne w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych postanowien
SIWZ). Jesli uzna zadanie dalej idace, to sytuacja jest czytelna np. zamiast modyfikacji
zapiséw SIWZ dokona wykres$lenia spornego postanowienia, w skutek powyzszego de facto
spetnit zadanie takze ,mniej idgce”. W sytuacji odwrotnej, gdy Odwotujgcy podtrzymuje
zarzut wraz zgdaniem pierwotnym, Izba zmuszona jest oceni¢ wptyw dokonanej modyfikaciji
na zasadnos$¢ zarzutu i zgdania, a w konsekwencji na wynik postepowania (tzn. jego
istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp). Z kolei, gdy Zamawiajgcy dokona
modyfikacji postanowien SIWZ niezgodnie z zgdaniami jakiegokolwiek Odwotujgcego winien
z uwagi na art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp dokona¢ formalnego oddalenia zarzutu. W takiej sytuaciji,

Izba takze oceni, czy modyfikacja Zamawiajagcego wptywa na wynik postepowania (tzn. jego

22



istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp). Inaczej mdéwiac, czy czyni zados¢,
koreluje, choé nie wprost, z zZgdaniami Odwotujacych, ktérzy sformutowali ,wspdlne” zarzuty.
Z uwagi na fakt, ze Izba nie jest zwigzana zgdaniami Odwotujgcego i rozstrzyga jedynie
0 zasadnoéci lub niezasadnoéci podniesionego zarzutu, mozliwa jest sytuacja, w ktorej
poczyniona modyfikacja SIWZ na dzien orzekania w ocenie lzby wyczerpuje, czyni zados¢
zadaniom Odwotujgcego i odwotanie zostanie oddalone z uwagi na brak wptywu
~Skonsumowanego” zadania na wynik postepowania (za wyrokiem KIO z dnia 28.02.2012 r.,
sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO 242/12,
sygn. akt: KIO 245/12, , sygn. akt: KIO 247/12).

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 1337/12, sygn. akt: KIO 1340/12, sygn. akt: KIO 1349/12, sygn. akt: KIO
1353/12 oraz inne dokumenty wskazane powyzej jako dokumenty, z ktérymi lIzba sie
zapoznata albo zostaly wymienione szczegétowo w ramach ustalen dotyczacych

poszczegolnych odwotan, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacych o sygn. akt: KIO 1337/12, sygn.
akt: KIO 1349/12, sygn. akt: KIO 1353/12 ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia

i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 - Telekomunikacja Polska S.A.:
Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach modyfikacji postanowien SIWZ (pismo z dnia 05.07.2012 r.)
dokonat zmiany postanowien SIWZ m.in. w zakresie zarzutéw objetych odwotaniem o sygn.
akt: KIO 1337/12. Niniejsze zostato potwierdzone takze w ramach odpowiedzi na odwotania
(pismo z dnia 06.07.2012 r.), w tym odwotanie o sygn. akt: KIO 1337/12 w ramach ktérej
Zamawiajacy potwierdzit uwzglednienie czesci zarzutow i dokonanie zmiany postanowien
SIWZ. Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt:
KIO 1337/12 - Telekomunikacja Polska S.A. oswiadczyt, ze podtrzymuje wszystkie zarzuty
odwotania. Wzgledem zarzutéw uwzglednionych w catosci przez Zamawiajgcego pozostawia
do oceny lIzby, czy niniejsze uwzglednienia nalezy uzna¢ za czynigce zados¢ zgdaniom
zawartym w odwotaniu. Odwotujacy wskazat, ze co do uwzglednionych w catosci zarzutow
nie bedzie on podczas rozprawy przedstawiat swojego stanowiska, jedynie tam gdzie zmiana

dokonana na skutek odwotania wniesionego przez Odwotujgcego niezgodna jest z zgdaniem
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zawartym w ramach $rodka ochrony prawnej przedstawi swojg argumentacje. Odwotujgcy
oswiadczyt ponadto, iz idgc naprzeciw stanowisku Zamawiajgcego z odpowiedzi na
odwotanie, dokona modyfikacji swoich Zzadan w zakresie tych zarzutéw, ktore zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego, ale nie w sposdb oczekiwany przez Odwotujgcego
w odwotaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 i art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 i 13 Pzp, poprzez
niejednoznaczny i nieprzejrzysty opis sposobu obliczenia ceny oraz opis kryteriow, ktérymi
zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, skutkujacy:
a) wyborem najkorzystniejszej oferty na podstawie innej ceny, niz cena, wedtug ktorej
faktycznie nastgpi rozliczenie umowy w sprawie zaméwienia publicznego; oraz
b) koniecznoscig prowadzenia pomiedzy Zamawiajacym i Wykonawca negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty; oraz
¢) niemozliwoscig obliczenia przez Wykonawcow ceny oferty
- a w konsekwencji prowadzacy do naruszenia zasad rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji poprzez wypaczenie rzeczywistego wyniku postepowania;
2) art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis przedmiotu
zamowienia, nie uwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty.

W ramach zarzutu 1a) Odwotujgcy wskazywat, Ze zgodnie z trescig Formularza oferty
(zat. A do SIWZ - Formularz ofertowy) wykonawcy podajg w ofercie tylko i jedynie catkowitg
cene ofertowg brutto w rozbiciu na cene podstawowag brutto i cene opcji brutto - bez
wskazania cen jednostkowych. Z opisu kryteriow oceny ofert (Rozdz. XV SIWZ) wynika
ponadto, ze wybor najkorzystniejszej oferty bedzie dokonany na podstawie tejze catkowitej
ceny ofertowej brutto. W tym stanie rzeczy, majac na wzgledzie, ze Wykonawcy nie podajg
w ofercie cen jednostkowych miesiecznych abonamentéw za korzystanie z ustugi transmisji
danych i Internetu wskazanych w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy, Zamawiajgcy celem ustalenia
tychze cen jednostkowych bedzie zmuszony prowadzi¢ negocjacje z Wykonawcg dotyczace

ztozonej oferty. W konsekwencji wnosit o dokonanie zmiany SIWZ poprzez uzupetnienie

Formularza ofertowego o szczeqotowg kalkulacie cenowg oferty w oparciu o ceny

jednostkowe miesiecznych abonamentéw za korzystanie z ustugi transmisji danych

i Internetu wskazanych w § 7 ust. 2 Wzoru Umowy.

W ramach zarzutu 1b) Odwotujgcy podnosit wady wzoru stuzgcego do obliczenia ceny
opciji, ktére uniemozliwiajg wykonawcom kalkulacje ceny. Opis sposobu obliczenia ceny opcji
w formie rozbudowanego wzoru matematycznego na str. 9 SIWZ wraz z wyjasnieniami jest
niezrozumiaty. Cato$¢ wzoru sktada sie z 28 elementéw sktadowych, ktérych wyjasnienia

zostaly przedstawione na 7 stronach SIWZ. W konsekwencji wnosit o poprawienie wzoru
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matematycznego stuzgcego do obliczenia ceny opcji.

W ramach zarzutu 2a) Odwotujacy odnosit sie do opisanego w pkt 3.3 Szczegdtowego
Opisu przedmiotu zamdwienia zwanego dalej: ,OPZ” na str. 68 SIWZ wymogu integracji
komponentéw dostarczonej Ustugi Transmisji Danych przez Wykonawce ze systemem
monitorowania Zamawiajgcego. Stwierdzat, Zze Wykonawca nie znajac systemu
monitorowania Zamawiajacego nie moze jednoznacznie potwierdzi¢ takiej mozliwosci ani tez
okreslic kosztow jakie musiatby ponie$¢ na rzecz zintegrowania komponentéw Ustugi
Transmisji Danych z systemem monitorowania Zamawiajgcego. W konsekwencji wnosit
o wykreslenie tego warunku.

W ramach zarzutu 2b) Odwotujacy odnosit sie do pkt 3.10 tabela 2 OPZ sredni czas

odpowiedzi dla lokalizacji Grupy 2 i 3. Stwierdzit, ze wartosci srednich czaséw odpowiedzi

zaproponowane przez Zamawiajgcego dla tych grup lokalizacji sg nierealne do
zagwarantowania przez Wykonawce i celowo narazajg go na pfacenie kar umownych.
W konsekwencji wnosit 0 wykres$lenie tego warunku.

W ramach zarzutu 2c) Odwotujgcy odnosit sie do pkt 2 lit. f str. 75 OPZ (SIWZ) —

wyjasnit, ze aby skutecznie dziataty mechanizmy QoS Wykonawca musi kontrolowac

transmisje danych na catej drodze w relacji z jednej lokalizacji do drugiej. W przypadku taczy
internetowych takiej kontroli Wykonawca nie posiada i ten fakt wynika z samej natury sieci
internet. Internet jest siecia ogolnoswiatowg i zaden operator na swiecie nie moze
kontrolowa¢ transmisji danych z jednej lokalizacji do drugiej. W konsekwencji wnosit
o wykreslenie tego warunku.

W ramach zarzutu 2d) Odwotujacy odnosit sie do pkt 3 lit. a str. 76 OPZ (SIWZ) oraz

w tabeli 1 w zatgczniku 2 - Spis Lokalizacji resortu finanséw nie precyzuje przepustowosci,

co Wykonawcy uniemozliwia sprawdzenie warunkow technicznych w danej lokalizacji
Zamawiajgcego. Nie posiadajgc wynikow badania warunkoéw technicznych Wykonawca nie
bedzie w stanie okresli¢ czy bedzie wymagana inwestycja w obszarze infrastruktury

technicznej w danej lokalizacji Zamawiajagcego. W konsekwencji wnosit o podanie

przepustowosci.
W ramach zarzutu 2e) Odwotujacy odnosit sie do pkt 3 lit. f str. 77 OPZ (SIWZ) i pkt 4
lit. b str. 78 OPZ (SIWZ) Zamawiajacy wymagat od Wykonawcy dostarczenia dostepéw do

internetu w poszczegdlnych lokalizacjach o gwarantowanej przepustowosci. Dostep do
internetu o gwarantowanej przepustowosci jest ustugg o podwyzszonej jakosci i ze wzgledu
na ten fakt jego cechg charakterystyczng jest staty adres IP. Zamawiajacy wymaga jednak
dostepu do internetu o gwarantowanej przepustowosci, ale z dynamicznie, okresowo
zmienianym adresem IP co jest cechag ustugi dostepu do internetu o obnizonej jakoSci.
W konsekwencji wnosit 0 usuniecie tej sprzecznosci.

W ramach zarzutu 2f) Odwotujacy odnosit sie do pkt 2 lit. d str. 75 OPZ (SIWZ)
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Zamawiajacy wymaga od Wykonawcy, aby ten zapewnit dostep do wszystkich serwisow

internetowych. W konsekwencji wnosit o wykreslenie teqgo warunku.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu 1a) dotyczacego braku cen jednostkowych - Zamawiajacy
uwzglednit niniejszy zarzut i dokonat modyfikacji postanowien SIWZ pismem z 05.07.2012 r.
(str. 8 -9), tzn. sporzadzit formularz, tj. cennik cen jednostkowych miesiecznych
abonamentow (zat. A1 do SIWZ), jak i zmienit Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 SIWZ nakazujac
uwzglednienie wprowadzonego formularza w cenie oferty (str. 5 pisma z dnia 05.07.2012 r.)
i dotgczenie do oferty (str. 6-7 pisma z dnia 05.07.2012 r.). Powyzsze potwierdzit w ramach
odpowiedzi na odwotania (str. 3).

W konsekwencji, Izba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu 1b) dotyczacego wzoru stuzacego do obliczenia ceny opcji -
Zamawiajacy dokonat poprawy wyliczenia wzoru stuzacego do obliczenia ceny opcji pismem
z 05.07.2012 r. (str. 2-4), nadto w ramach odpowiedzi na odwotanie zwrécit uwage na
spotkanie z wykonawcami, ktére miato miejsce w dniu 04.07.2012 r. Stwierdzit, ze podczas
niniejszego spotkania przedstawiono prezentacje (prezentacja na spotkanie Wykonawcow
z dnia 04.07.2012 r.) oraz przyktadowe wyliczenie maksymalnej ceny Prawa Opciji dla Ustugi
Transmisji Danych dla fikcyjnego cennika na spotkanie Wykonawcow z dnia 04.07.2012 r.
W toku rozprawy Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12, jak i Odwotujacy
w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz KIO 1353/12 podtrzymali zarzuty dotyczace
przedmiotowego wzoru matematycznego dojscia do ceny opcji. Odwotujgcy w sprawie
o sygn. akt: KIO 1337/12 podczas rozprawy, jak i w ramach pisma z dnia 10.07.2012 r.
ztozonego podczas rozprawy zakwestionowat wyczerpujacy charakter wyjasnien udzielonych
podczas spotkania z 04.07.2012 r. w szczegdlnosci w zakresie tzw. kroku 3, 6, 7 oraz
komoérki U15. Podkreslat zawity i obszerny charakter wzoru (9 stron specyfikacji — Rozdz. V
pkt 3 SIWZ).

Izba uwzglednita niniejszy zarzut, jednoczesnie biorgc pod uwage stan rzeczy

ustalony w toku postepowania, modyfikacje zadania Odwotujacego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1337/12, jak i Odwotujgcych w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz KIO 1353/12
w zakresie podobnego zarzutu podczas rozprawy, nakazujgc usuniecie z Rozdz. V pkt 3

SIWZ niniejszego wzoru matematycznego w jego obecnym ksztaicie (9 stron SIWZ, {j. od 8

do 16). W ocenie Izby, z uwagi na jego niejednoznaczny, skomplikowany charakter jedynym
kryterium oceny ofert winna pozosta¢ cena oferty w podstawowym zakresie. Wzgledem
kwestii prawa opcji i wzoru matematycznego (jako kryterium oceny ofert) Izba odniesie sie

takze przy rozpatrywaniu zarzutéw w ramach odwotan o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz KIO
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1353/12 . Jednoczesnie podkresla, ze usuniecie prawa opcji w jego aktualnym ksztalcie nie

pozostato bez wptywu na decyzje |zby w zakresie przedmiotowego zarzutu.

Odnosnie zarzutu 2a) dotyczacego integracji systeméw - Zamawiajgcy dokonat
zmiany postanowien SIWZ pismem z dnia 05.07.2012 r. (str. 18-19), co potwierdzit w ramach
odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r. — str. 3). W toku rozprawy Odwotujacy
w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 podtrzymat niniejszy zarzut i przedstawit dodatkowg
argumentacje, jak i zmienit zadanie odnoszace sie do przedmiotowego zarzutu wnoszac o
nadanie pkt 3.3 str. 68 OPZ (SIWZ) okreslonego brzmienia.

Izba uwzglednita niniejszy zarzut, biorgc pod uwage stanowisko stron przedstawione

na rozprawie, w tym stwierdzenie Zamawiajgcego, ze: ,integracjia ma mie¢ miejsce przez
komunikat SNMP”. Uznajac, ze w celu unikniecia ewentualnej wyktadni rozszerzajacej

nakazuje modyfikacie pkt 3.3 str. 68 OPZ (SIWZ) w_nastepujacy sposéb — zgodny

z wnioskiem Odwotujgcego z rozprawy i pisma z dnia 10.07.2012 r.: ,Wykonawca umoZliwi
przekazywanie z urzgdzenn dostepowych CE Ilub centralnego systemu monitorowania
Wykonawcy (po uzgodnieniu z Zamawiajacym), trapéw SNMP w wersji co najmniej v2 do
systemu monitorowania Zamawiajgcego.”. 1zba uznata, ze modyfikacja z 05.07.2012 r. nie
czynita zados$¢ zadaniu Odwotlujgcego, co zostato potwierdzone w toku rozprawy, zas
nakazana zmiana jednoznacznie okres$la, ze poprzez forme integracji uznaje sie tylko

i wytgcznie udostepnienie trapow SNMP.

Odnosnie zarzutu 2b) dotyczacego sredniego czasu odpowiedzi dla lokalizacji Grupy
II'i lll - Zamawiajacy dokonat zmiany postanowien SIWZ pismem z dnia 05.07.2012 r. (str.
13-17), co potwierdzit w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r. — str.
4-7). W toku rozprawy Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 podtrzymat niniejszy
zarzut i przedstawit dodatkowg argumentacje poparte pismem z dnia 10.07.2012 r., jak
i zmienit Zadanie odnoszace sie do przedmiotowego zarzutu wnoszgc, aby wartosci Srednich
czasow odpowiedzi dla Grupy Il byty takie same jak dla Grupy Il

Izba oddalita zarzut, uznajac biorgc pod uwage catosé sprawy, tzn. stan rzeczy

ustalony w toku postepowania, w tym takze modyfikacje z dnia 05.07.2012 r. w zakresie pkt
3.10 tabela 2 OPZ sredniego czasu odpowiedzi dla lokalizacji Grupy Il i lll (Odwotujacy
podtrzymat zarzut na rozprawie, uznajac, ze mimo modyfikacji postanowien SIWZ,
Zamawiajacy dokonat niniejszego nie w sposéb oczekiwany przez Odwotujgcego
w odwotaniu), za uzasadnione stanowisko Zamawiajgcego istniejagcymi po jego stronie
potrzebami. Nie przychylita sie w konsekwencji do wniosku Odwotujacego z rozprawy
odnosnie nakazania okreslenia parametréow sredniego czasu odpowiedzi dla Il Grupy
przepustowosci, w taki sam sposéb, jak dla Grupy Il. Zamawiajacy podkreslit, ze jest gotow

zaptaci¢ Wykonawcy za zapewnienie wymaganych parametrow i nie narzuca sprzetu za
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pomoca, ktdérego zostanie Zamawiajgcemu niniejsze zagwarantowane. lzba wzieta pod
uwage pismo Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 z dnia 10.07.2012 r., jak
i dotaczony do niego obrazowy rysunek, jednakze nie zmienito niniejsze stanowiska Izby

w zakresie przedmiotowego zarzutu.

Odnosnie zarzutu 2c) dotyczacego QoS - Zamawiajgcy nie dokonat zmian
postanowien SIWZ w zakresie pkt 4 ppkt 2 lit f — str. 75 OPZ (SIWZ). Stanowisko
przedstawione przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia
06.07.2012 r.) potwierdza brak modyfikacji w tym zakresie (str. 7). Podczas rozprawy
Odwotujacy nie przedstawit zadnej dodatkowej argumentac;ji.

W konsekwencji, 1zba oddalita zarzut. Podkres$la, Zze Odwotujacy generalnie wskazat

na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r., ze w zakresie zarzutéw uwzglednionych
w catosci nie bedzie przedstawiat podczas rozprawy swojej argumentacji. Analiza modyfikacji
z dnia 05.07.2012 r., jak i odpowiedzi na odwotanie nie wskazuje na jakgkolwiek modyfikacje
postanowien SIWZ w zakresie pkt 4 ppkt 2 lit f — str. 75 OPZ (SIWZ). W ramach odpowiedzi
na odwotanie Zamawiajgcy udzielit swoistych wyjasnien. Odwotujacy za wyjatkiem
formalnego podtrzymania nie przedstawit zadnej dodatkowej argumentacji. W konsekwenciji
biorac pod uwage powyzsze, w tym wyjasnienia z odpowiedzi na odwotanie, Izba uznata, ze
udzielone wyjasnienia Zamawiajgcego satysfakcjonujg Odwotujgcego. Nadto, Izba stwierdza,
ze Odwotujgcy w ramach odwotania skupit swojg argumentacje na mechanizmie, a nie na
priorytetyzacji ruchu (a tego dotyczyto zakwestionowane postanowienie SIWZ). W Zaden

sposob Odwotujacy nie udowodnit, ze taka priorytetyzacja nie jest mozliwa.

Odnosnie zarzutu 2d) dotyczacego braku wartosci przepustowosci w ustudze Internet
B - Zamawiajgcy uwzglednit niniejszy zarzut i dokonat modyfikacji postanowien SIWZ —
w zakresie pkt 4 ppkt 3 lit. a str. 76 OPZ (SIWZ) - pismem z dnia 05.07.2012 r. (str. 17,
20-24). Powyzsze potwierdza takze stanowisko wynikajace z odpowiedzi na odwotania (str.
7-8). Odwotujacy za wyjatkiem formalnego podtrzymania nie przedstawit Zzadnej
argumentacii.

W konsekwencji, 1zba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu 2e) dotyczacego gwarancji pasma i dynamicznych adreséw IP -
Zamawiajacy uwzglednit niniejszy zarzut i dokonat modyfikacji postanowieh SIWZ -
w zakresie pkt 4 ppkt 3 lit. f str. 77 OPZ (SIWZ) i pkt 4 ppkt 4 lit. b str. 78 OPZ (SIWZ) -
pismem z dnia 05.07.2012 r. (str. 17-18). Powyzsze potwierdza takze stanowisko wynikajgce
z odpowiedzi na odwotania (str. 8). Odwotujacy za wyjatkiem formalnego podtrzymania nie
przedstawit zadnej argumentaciji.

W konsekwencji, Izba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.
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Odnosnie zarzutu 2f) dotyczacego dostepu do wszystkich serwiséw internetowych —
Zamawiajacy wzgledem pkt 4 ppkt 2 lit. d — str. 75 OPZ (SIWZ) jednoznacznie oddalit
niniejszy zarzut w ramach odpowiedzi na odwotanie (str. 9). Niniejsze stanowisko podtrzymat
podczas rozprawy przedstawiajgc jednoczesnie jakie byty intencje i cel takiego
postanowienia SIWZ. Odwotujagcy w tym zakresie przedtozyt pismo z dnia 10.07.2012 r.
w ramach, ktérego zmienit, jak i na rozprawie w dniu 10.07.2012 r. Zgdanie odnoszace sie do
przedmiotowego zarzutu wnoszac o nadanie pkt 4 ppkt 2 lit. d — str. 75 OPZ (SIW2Z)
okreslonego brzmienia.

Izba uwzglednita zarzut, biorac pod uwage cato$¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony

w toku postepowania, w tym stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego na rozprawie, ktory
stwierdzit, ze: ,celem niniejszego postanowienia byto zabezpieczenie sie Zamawiajgcego na
wypadek awarii po stronie Wykonawcy lub dziatania serwisow filtracyjnych”. W konsekwencji
nakazujgc doprecyzowanie aktualnego postanowienia pkt 4 ppkt 2 lit. d — str. 75 OPZ (SIW2Z)

poprzez dodanie: ,(...), tzn. zabezpieczy Zamawiajgcego na wypadek wystgpienia zdarzen

zwigzanych z uruchomieniem filtracji ruchu przechodzgcego przez urzgdzenia Wykonawcy
(czyli przed dziataniem serwisow filtracyjnych) oraz na wypadek awarii po stronie
Wykonawcy m.in. usterek, bfedéw w konfiguracji urzgdzen Wykonawcy skutkujgcych

niedostepnoscia okreslonych zasobow internetowych dla Zamawiajgcego.”.

Biorgc pod uwage uwzglednienie zarzutu 1b), 2a) oraz 2f) odwotania, Izba uznata, ze
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1337/12 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192

ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 - Netia S.A.:
Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach modyfikacji postanowienn SIWZ (pismo z dnia 05.07.2012 r.)
dokonat zmiany postanowien SIWZ m.in. w zakresie zarzutéw objetych odwotaniem o sygn.
akt: KIO 1349/12. Niniejsze zostato potwierdzone takze w ramach odpowiedzi na odwotania
(pismo z dnia 06.07.2012 r.), w tym odwotanie o sygn. akt: KIO 1349/12 w ramach ktérej
Zamawiajacy potwierdzit uwzglednienie czesci zarzutow i dokonanie zmiany postanowien
SIWZ. Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt:
KIO 1349/12 - Netia S.A. odwiadczyt, ze zarzuty trzeci i czwarty jego odwotania zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego w catosci. Ocene niniejszego stanu rzeczy pozostawia
KIO. W pozostatym zakresie podtrzymuje wszystkie zarzuty odwotania.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7, 29 oraz 87 ust.1 Pzp. Nadto, art. 44 ustawy

z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych oraz art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia
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2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wskazat, ze
Zamawiajacy w kazdym stadium postepowania obowigzany jest stosowac sie do art. 7 Pzp,
a przy opisie przedmiotu zamdwienia uwzglednia¢ art. 29 Pzp. Analiza SIWZ w niniejszym
postepowaniu prowadzi do wnioskéw, ze obie zasady wyrazone w Pzp nie zostaty
zachowane. Opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie
oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig, co nie
ma miejsca. Niejasny opis sposobu obliczenia ceny i opis kryteriow, ktérymi Zamawiajacy
bedzie kierowat sie przy wyborze oferty moze to doprowadzi¢ do sytuacji, ze rzeczywista
cena oferty nie zostanie wyliczona prawidlowo. Skutkowa¢ to moze koniecznoscig
prowadzenia miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacej ztozonej oferty, co
jest zabronione w art. 87 ust. 1 Pzp. W konsekwencji prowadzi¢ to bedzie do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage takze, ze
wydatkuje $rodki publiczne, a zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych wydatki publiczne powinny by¢é dokonywane w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw. Wprowadzenie
wygorowanych kar umownych bedzie miato odzwierciedlenie w cenie ofert wykonawcow,
ktérzy kalkulowa¢ muszg swoje ryzyko. W efekcie ryzyko kar zostanie przerzucone na
Zamawiajgcego w postaci wyzszej ceny oferty. Zarazem art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi, iz
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest udzielenie zamodwienia publicznego,
ktérego przedmiot lub warunki zostaty okreslone w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji. W konsekwencji sformutowat na tej podstawie nastepujace szczegdtowe
zarzuty:

Zarzut | - dotyczacy § 2 ust. 18 projektu umowy - przetaczenie uzytkownikow

z obecnej sieci WAN. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit o dopisanie

w § 2 ust. 18 zdania: Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnos$ci za przerwe w pracy Sieci

WAN w przypadku, gdy przerwa ta wynika z przyczyn lezacych po stronie dotychczasowego

wykonawcy lub brak wspoipracy Zamawiajacego z wykonawca przy przetaczaniu

Uzytkownikow.

Zarzut || — dotyczacy § 3 projektu umowy - prawo opciji. Odwotujgcy w sprawie o sygn.

akt: KIO 1349/12 wnosit o usuniecie § 3 projektu umowy w catosci i wprowadzenie do SIWZ

mozliwosci udzielania zamoéwien uzupetniajgcych.

Zarzut |ll — dotyczacy § 7 ust. 3 projektu umowy - miesieczny raport Swiadczenia

ustugi, jako podstawa ptatnosci. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit

o wprowadzenie terminu, nie dituzszego niz 3 dni robocze na akceptacje Miesiecznego

Raportu Swiadczenia Ustugi.
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Zarzut IV — dotyczacy § 7 ust.4 projektu umowy - wynagrodzenie za faktycznie

Swiadczone ustugi. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit 0 zmiane § 7 ust.

4 zdanie drugie na nastepujace: Wynagrodzenie Wykonawcy za dany okres rozliczeniowy

nie obejmuje optat za okres nieswiadczenia Ustugi w poszczegdlnych lokalizacjach z winy

Wykonawcy.
Zarzut V — dotyczacy § 8 projektu umowy - kary umowne. Odwotujgcy w sprawie

o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit o usuniecie zapiséw 0 podwdjnym naliczaniu kar za to samo

zdarzenie, wprowadzenie wysokosci kwot kar umownych wyliczonych, jako % opfaty

miesiecznej, usuniecie lub ewentualnie zmniejszenie, o co najmniej 50 % kar umownych za

zdarzenia opisane w § 8 ust. 6 do 13 projektu umowy.

Zarzut VI — dotyczacy § 11 projektu umowy - odstgpienie i rozwigzanie umowy.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit o usuniecie § 11 ust. 2 pkt 1i2, § 11

ust. 6 i 7 projektu umowy, wprowadzenie prawa do wypowiedzenia umowy przez

Wykonawce z przyczyn lezgacych po stronie Zamawiajacego, w szczegodlnosci w przypadku

opoznieniu z zapfatg za Swiadczone ustugi za okres nie diuzszy niz 3 miesigce,

Z jednoczesnym prawem zgdania przez Wykonawce od Zamawiajgcego kary umownej

w wysokosci 20% kwoty maksymalnego wynagrodzenia o ktérej mowa w § 7 ust. 1 projektu

umowy.
Zarzut VIl — dotyczacy § 12 ust.13 projektu umowy - prawo zawieszenia ustug.

Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit o usuniecie § 12 ust 13 projektu

umowy.

Zarzut VIl — dotyczacy Rozdz. V SIWZ - opis sposobu obliczenia ceny. Odwotujacy

w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 wnosit o poprawienie wzoru matematycznego na

obliczenie ceny opciji.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu | dotyczacego § 2 ust. 18 projektu umowy - przetaczenie

uzytkownikéw z obecnej sieci WAN, Zamawiajgcy oddalit niniejszy zarzut w ramach

odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 26/. Niniejsze stanowisko
podtrzymat na rozprawie wskazujac, ze istniejg mozliwosci techniczne przetgczenie
uzytkownikéw z obecnej sieci WAN dotychczasowego Wykonawcy bez jego posrednictwa.
Powyzsze byto przedmiotem polemiki ze strony Odwotujgcego, ktéry uznat, ze co najmnigj
w odniesieniu do braku wspotpracy Zamawiajgcego, zadanie zawarte w odwotaniu jest nadal
aktualne. Przy czym, uzyskane wyjasnienia Zamawiajagcego nadal generalnie byly
kwestionowane na rozprawie przez Odwotujgcego /mozliwosc filtracji Swiadczonej ustugi na

rzecz Zamawiajgcego przez obecnego Wykonawce/.

31



Izba uwzglednita zarzut, biorgc pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony

w toku postepowania, decyzjg catego sktadu orzekajgcego nakazujac dodanie na kohcu § 2

ust. 18 projektu umowy nowego zdania: ,Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za

ponosi odpowiedzialno$ci za przerwe w pracy sieci WAN w przypadku, gdy przerwa ta
wynika z przyczyn lezacych po stronie dotychczasowego wykonawcy lub braku wspofpracy
Zamawiajgcego z wykonawcg przy przetgczaniu Uzytkownikow”. lzba wskazuje, ze w jej
ocenie w toku przetgczanie ponad 700 lokalizacji (zat. nr 2 do umowy) prawdopodobienstwo
zaistnienia przerw w pracy sieci WAN z przyczyn lezacych po stronie dotychczasowego
wykonawcy lub braku wspétpracy Zamawiajgcego z wykonawcg przy przetaczaniu

Uzytkownikow jest znaczne.

Odnosnie zarzut Il — dotyczacego § 3 projektu umowy - prawo opciji, Zamawiajacy

oddalit niniejszy zarzut w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str.
27/. Niniejsze stanowisko podtrzymat na rozprawie wskazujgc na uwarunkowania
towarzyszace niniejszemu postepowania i koniecznos¢ zagwarantowania Ministerstwu
Finansow niezbednej obstugi w raz z wejsciem systeméw E-Podatki oraz E-Clo. Podnosit
takze, ze nie mozna zastosowaé zamoéwien uzupetniajacych z uwagi na przekroczenie
obwarowania wynikajgcego z przepiséw regulujgcych mozliwos¢ skorzystania z tego rodzaju
zamowien. Nadto, wykluczyt ewentualne przeprowadzenie dodatkowego postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego w trybie konkurencyjnym wobec wejscia wskazywanych
systeméw E-Podatki oraz E-Cto. Powyzszym ttumaczyt takze zastosowanie prawa opcji

w ksztatcie wynikajacym z postanowien SIWZ (takze Rozdz. | pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7).

Izba uwzglednita zarzut, biorac pod uwage cato$¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony

w toku postepowania, decyzjg catego sktadu orzekajgcego nakazujac usuniecie prawa opcji

w_obecnej postaci, tj. § 3 projektu umowy, a w _konsekwencji takze pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7

z Rozdz. | SIWZ i wprowadzenie do postanowien SIWZ, ale takze ogltoszenia o zamodwieniu

mozliwosci udzielania zamdwien uzupetniajgcych. I1zba wskazuje, ze docenia poziom pracy

wlozony przez Zamawiajacego w okreslenie zakresu prawa opciji, jednakze nie moze nawet
uwzgledniajac aktualne i przyszte potrzeby Zamawiajacego zachowa¢ postanowienia SIWZ
w ich aktualnym ksztatcie. Nalezy podkresli¢, ze w toku rozprawy Zamawiajacy oswiadczyt,
ze zrezygnowat z zamowien uzupetniajgcych na rzecz prawa opcji, wobec wyliczen,
z ktérych wynikato, ze wartos¢ ewentualnych zamoéwieh uzupetniajacych przekroczy 50 %
wartosci zamoéwienia. Izba uznata, ze mimo braku wyraznego ograniczenia takiego jak
w zamowieniach uzupetniajgcych, nie bylo celem Ustawodawcy stworzenie podstawy
prawnej do zaistnienia sytuacji w ramach ktérej zamowienie podstawowe ,obligatoryjne”
bedzie wobec zamodwienia objetego prawem opcji mialo charakter mniejszosciowy.

Powyzsze potwierdza stanowisko wyrazone w Informatorze UZP nr 4 z 2011 r., czy tez
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publikacji PARPu oraz UZP z 2011 r.. ,Przygotowanie postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego”, wyd. |, Rozdz. 3, str. 31-33 /Pr. Opcji/ z ktérego wynika, ze prawo opcji
umozliwia Zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia
pewnego marginesu realizacji tegoz zamodwienia (str. 32). W przedmiotowym stanie
faktycznym de facto prawo opcji jest zamowieniem podstawowym, a zaméwienie
podstawowe niewielkg opcjg w skali catego zamdwienia. Izba uznata, Ze obecny stan rzeczy
mozna zakwalifikowac jako dziatanie stanowigce obejscie przepisow Pzp. Nadto, nalezy
wskazaé, ze zaréwno zakres objety prawem opcji, jak i okolicznoéci, w jakich dojs¢ moze do
skorzystania z prawa opciji, powinny byé opisane zgodnie z zasadami stosowanymi przy
opisie przedmiotu zamodwienia, tzn. w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy oraz
umozliwiajacy Wykonawcy ztozenie oferty. I1zba pragnie zauwazy¢, ze brak okresleniaw § 3
minimalnej liczby miejsc, w ktorej nastgpi zmiana, tzn. zwiekszenie przepustowosci stanowi
istotny element stanowigcy czynnik, w wyniku ktérego cate ryzyko gospodarcze kontraktu
z tym zwigzane zostaje przerzucone na Wykonawce. W efekcie rzetelny Wykonawca bedzie
musiat od samego poczatku zapewni¢ optymalng przepustowos¢ bez wzgledu na rodzaj
zastosowanej technologii. W innym wypadku poniesie podwodjne koszty na poczatku, jak i po
zmianie przepustowosci na wiekszg. Dodatkowo, Izba zauwaza, ze prawo opcji nie moze by¢
rozwigzaniem pozwalajgcym na dowolne, oparte na niejasnych podstawach rozszerzenie
pierwotnie okreslonego przedmiotu umowy.

Izba uznata, ze w obecnym ksztatcie prawo opcji swoim zakresem, tj. skala wzgledem
zamodwienia podstawowego przekracza poziom, ktory biorgc pod uwage sposob opisania § 3
projektu umowy umozliwia skalkulowanie ceny ofertowej (z tej przyczyny takze nakaz
usuniecia wzoru dojscia do ceny opcji), jak i pozostawia w niepewnosci (nawet przy
uwzglednieniu opcjonalnego, czyli fakultatywnego charakteru prawa opcji) co do zakresu,
jaki uda sie zrealizowa¢ w ramach umowy.

Izba podkresla, ze nakaz usuniecia prawa opcji oraz wprowadzenia zamowien

uzupetniajgcych, dotyczy prawa opcji w jego aktualnym ksztatcie i skali. W ocenie Izby, nie

ma przeszkod, aby zaméwienie przewidywato prawo opcji, lecz jako pewny margines
realizacji catego zamoéwienia, nie zas jego przewazajacg czesc¢. Stanowisko wyrazone
w cytowanej powyzej publikacji dopuszcza mozliwos¢ réwnoczesnego przewidzenia prawa
opcji, ale réwniez zaméwien uzupetniajgcych, w tym winien Zamawiajacy upatrywac kierunek

zmian w SIWZ, ktére pozwolg skalkulowa¢ w sposob rzetelny cene ofertowg Wykonawcom.

Odnosnie zarzut Ill — dotyczacego § 7 ust. 3 projektu umowy - miesieczny raport

swiadczenia ustugi, jako podstawa ptatnosci. Zamawiajacy uwzglednit niniejszy zarzut

i dokonat modyfikacji postanowieh SIWZ pismem z 05.07.2012 r. (str. 10), cho¢ w ramach §

6 ust. 5 projektu umowy. Powyzsze potwierdzit w ramach odpowiedzi na odwotania (str. 27).
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Odwotujgcy w tym zakresie wskazat na posiedzeniu i rozprawie, ze miato miejsce
uwzglednienie w catosci.

W konsekwencji, 1zba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnos$nie zarzut IV — dotyczacego § 7 ust. 4 projektu umowy - wynagrodzenie za

faktycznie swiadczone ustugi. Zamawiajacy uwzglednit niniejszy zarzut i dokonat modyfikacji

postanowien SIWZ pismem z 05.07.2012 r. (str. 10-11) w ramach § 7 ust. 4 projektu umowy.

Powyzsze potwierdzit Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania (str. 27). Odwotujacy
w tym zakresie wskazat na posiedzeniu i rozprawie, Ze miato miejsce uwzglednienie
w catosci.

W konsekwencji, 1zba oddalit zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Odnosnie zarzut V — dotyczacego § 8 projektu umowy - kary umowne. Zamawiajacy

oddalit niniejszy zarzut w ramach odpowiedzi na odwofania (str. 27- 29). Podtrzymat
niniejsze na rozprawie wskazujac, w zakresie karania Odwotujgcego za to samo odnoszac
sie do § 8 ust. 3 projektu umowy, ze chodzi o dwie rézne ustugi (niedostepnos¢ ustugi lub
internetu i kazdego Uzytkownika) i nie moze by¢ mowy o karaniu dwa razy za to samo.
Poréwnywanie przedmiotu zamowienia z postepowaniem odbywajgcym sie cztery lata temu
do aktualnego stanu jest nie adekwatne z uwagi na nowe projekty informatyczne realizowane
w ministerstwie. W toku swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazywat na orzeczenie Izby
wskazane w odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, iz nie mogt sie
przychyli¢ do zgdania Odwotujacego odnosnie wysokosci kar umownych obliczanych jako
procent - optaty miesiecznej, gdyz odsetki oraz straty wynikajgce z nie funkcjonowania sieci
VAN, a ktére ponositby Zamawiajacy nie byly adekwatne do kar umownych. Jako przyktad
podaje nie dotrzymanie terminu subwencji na rzecz samorzadu terytorialnego. Odwotujacy
z kolei zwracat uwage, ze jesli Uzytkownik nie bedzie dziatat, wtedy i ustuga nie bedzie
funkcjonowac. Nieadekwatnos¢ kar umownych do charakteru ustug.

Izba uwzglednita zarzut czesciowo, czesciowo oddalajgc. Izba podzielita

(uwzgledniajac w_konsekwenciji zarzut w tym zakresie) stanowisko Odwotujgcego odnosnie

niebezpieczenstwa podwdjnego naliczania kar umownych i celem przeciwdziatania tego

rodzaju sytuacjom nakazuje dodanie do § 8 ust. 3, 4 i 5 projektu umowy na koncu

dodatkowego zdania: ,W wypadku zbiegu kliku kar umownych Zamawiajacy bedzie naliczat

jedng kare umowng o najwyzszej wartosci”. Powyzsza nakazana modyfikacja ma charakter
nadrzedny nad ewentualnym innymi postanowieniami projektu umowy i kazda interpretacja
projektu umowy dokonana przez Zamawiajacego musi niniejsze postanowienie uwzgledniac.

W pozostatym zakresie, tzn. wprowadzenia wysokosci kwot kar umownych wyliczonych, jako

% opfaty miesiecznej, usunigcia lub ewentualnie zmniejszenia, o co najmniej 50 % kar

umownych za zdarzenia opisane w § 8 ust. 6 do 13 projektu umowy, Izba oddalita zarzut.
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Uznajgc, ze z uwagi na dyscyplinujacy charakter umownych i potrzeby Zamawiajgcego
wykazane na rozprawie brak jest podstaw do uczynienia zado$¢ niniejszym zgdaniom.
Nadto, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazal, ze zdarzenia zagrozone karami
umownymi nie zalezg od nalezytej starannosci Wykonawcy, sg elementami sity wyzszej, czy

sg tez uwarunkowane niedogodnosciami istniejgcymi po stronie Zamawiajgcego.

Odnos$nie zarzutu VI — dotyczacego § 11 projektu umowy - odstgpienie i rozwigzanie

umowy. Zamawiajacy oddalit niniejszy zarzut w ramach odpowiedzi na odwotania (str. 29-
31). Podtrzymat niniejsze na rozprawie wskazujgc, ze mozliwo$¢ odstgpienia po trzech
latach wynika z uwzglednienia przez Zamawiajgcego mozliwosci stworzenia centralnego
wezta WAN (§ 11 ust. 6 i 7 projektu umowy). Zamawiajacy odnosnie zadania odwotujgcego
wprowadzenia kar umownych za opdznienia w pfatnosci wskazuje jak w odpowiedzi na
odwotanie, iz nie moégt uwzgledni¢ zgdania Odwotujagcego odnosnie wprowadzenia kary
umownej za opoznienia w pfatnosci z uwagi na brak mozliwosci prawnej, gdyz taka kara jest
mozliwa w przypadku swiadczen niepienieznych. W tym zakresie tak jak wskazywat
w odpowiedzi na odwotanie dopuscit mozliwos¢ zaptacenia odsetek ustawowych. Wzgledem
zastrzezenia dla siebie mozliwosci wyrazenia zgody na realizacje ustug przez podmioty
trzecie wyjasnit, ze jest to konieczne z uwagi na zachowanie bezpieczehAstwa np. na
lotniskach (§ 11 ust. 2 ppkt 1 projektu umowy). W zakresie prawa odstgpienia za nie
uruchomienie w ciggu 7 dni swiadczenia ustugi wyjasnia, ze niniejsze obostrzenie wynika
z koniecznosci zagwarantowania, iz z dniem 01.01.2014 r. sie¢ WAN bedzie funkcjonowata
(§ 11 ust. 2 ppkt 2 projektu umowy). Odwotujacy odnosnie zawnioskowanej w ramach
odwotania kary umownej rzedu 20% wyjasnit, ze nie jest to kara za niezaptacenia rachunkow
przez Zamawiajgcego, ale za odstgpienie od umowy z jego winy. Podtrzymat takze wniosek
odnosnie wykreslenia mozliwosci odstgpienia od umowy w wypadku braku zgody na
wykonywanie umowy przez podmiot trzeci. Przy czym wskazywat, ze mozna zastosowac
§ 11 ust. 2 pkt 3 tylko trzeba go dostosowac¢ na takg ewentualnosc.

Izba czes$ciowo uwzglednita zarzut, czesciowo oddalita. Odnosnie § 11 ust. 6 projektu

umowy, Izba uwzglednita zarzut, przy czym uznata, ze zasadnym jest nakazanie modyfikacji

poprzez zmiane: ,Zamawiajacy ma prawo wypowiedzenia umowy w przypadku ograniczenia

wydatkow publicznych, za 3 — miesiecznym okresem wypowiedzenia, a Wykonawca zrzeka
sie roszczen odszkodowawczych z tego tytutu”. Izba zauwaza, ze pierwotne postanowienie
miato szerszy charakter i w konsekwencji zostaje usuniete: ,(...) z waznych przyczyn,

w szczegdlnosci (...)". Odnosnie § 11 ust. 7 projektu umowy, Izba oddalita zarzut, w tym

zakresie, decyzjg catego sktadu orzekajgcego, uznajac, ze wobec usuniecia prawa opciji
w jego aktualnym ksztatcie, zasadnym jest pozostawienie niniejszego postanowienia projektu

umowy dotyczacego mozliwosci wczesniejszego wypowiedzenia umowy po 30 miesigcach.
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Odnosnie § 11 ust. 2 ppkt 1 projektu umowy, Izba oddalita zarzut, wskazujac, ze pisemna

zgoda na udziat podmiotu trzeciego jest uwarunkowana potrzebami Zamawiajgcego
przedstawionymi na rozprawie, nadto nie jest to obowigzek, lecz prawo, z ktérego

Zamawiajgcy nie musi korzystac. Odnosnie § 11 ust. 2 ppkt 2 projektu umowy, Izba oddalita

zarzut, uznajac, ze mozliwos¢ odstgpienia jest uwarunkowana potrzebami Zamawiajgcego,
w tym koniecznoscig uruchomienia ustugi od 01.01.2014 r., nadto takze jest to prawo, a nie
obowigzek Zamawiajgcego.

Odnoszac sie generalnie do obu ostatnich zdarzeh zagrozonych odstgpieniem od
catoéci lub czedci umowy, w ocenie Izby nie bylo zamiarem Zamawiajacego
przeprowadzanie postepowania przetargowego, podpisywanie umowy i odstepowanie od niej
z uwagi na zaistnienie blahych powodoéw. W ocenie Izby, ewentualne skorzystanie
Z niniejszych podstaw prawnych do odstgpienia od umowy bedzie oceniane przez
Zamawiajgcego rozwaznie, zas kazdy przypadek bedzie takze oceniany indywidualnie.
W przeciwnym wypadku, Zamawiajacy straci zaufanie Wykonawcéw wzgledem instytuciji,
ktéra reprezentuje, co niechybnie odbije sie na jego dalszych kontaktach handlowych
i w kolejnych postepowaniach o udzielnie zaméwienia publicznego. Dodatkowo, lzba
wskazuje, ze odwotanie sie do art. 145 Pzp, jak wnioskowat takze Odwotujgcy w odwotaniu,
bytoby dziataniem tylko pozornie wtasciwym zwlaszcza z uwagi na przestanke: ,(...) czego
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy (...)".

Izba nie przychylita sie do zadania Odwotujgcego wprowadzenia do umowy prawa do

jej wypowiedzenia przez Wykonawce. W tym zakresie, podzielita stanowisko wyrazone przez

Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwofanie oraz na rozprawie, ze zastrzezenie kary
umownej za niewykonanie cato$ci lub czedci zobowigzania pienieznego bedzie niewazne.
Dodatkowo wskazuje na postepowanie reklamacyjne oraz odsetki ustawowe wprowadzone
przez Zamawiajagcego modyfikacja z dnia 05.07.2012 r. (str. 11 - § 7 ust.13 i 14 projektu

umowy).

Odnosnie zarzut VIl — dotyczacego § 12 ust. 13 projektu umowy - prawa zawieszenia

ustug. Zamawiajacy dokonat pismem z dnia 05.07.2012 r. (str. 24-25) modyfikacji § 12 ust.
13 oraz § 12 ust. 23 projektu umowy. Potwierdzit niniejsze w ramach odpowiedzi na
odwotanie (str. 31-32). Odwolujgcy podtrzymat zarzut na rozprawie, stwierdzit, ze
modyfikacja Zamawiajgcego jest dalej idaca, iz powoduje konieczno$é zaprzestania
wykonywania ustugi z 30 dniowym wypowiedzeniem. W tym zakresie wskazuje takze na art.
145 Pzp. Uznal, ze Zamawiajacy moze zrezygnowa¢ z kazdego tgcza z 30 dniowym
wypowiedzeniem. Zamawiajagcy w odpowiedzi wykluczyt mozliwosé zaprzestania
Swiadczenia ustugi we wszystkich lokalizacjach. Strony w dalszej cze$ci rozprawy pozostaty

przy swoich stanowiskach.
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Izba uwzglednita zarzut, przy czym nakazuje dodanie do § 12 ust. 13 projektu umowy

dodatkowego zdania: ,Zamawiajgcy zastrzega, Ze zaprzestanie udostepniania Ustugi

Transmisji Danych i/lub Ustugi Dostepu Do Sieci Internet bedzie dotyczyto wytqcznie zmiany
lokalizacji i nie moze stanowi¢ podstawy do Zzqdania zaprzestania udostepniania catosci
Ustugi Transmisji Danych i/lub Ustugi Dostepu Do Sieci Internet objetej Umowg”. Na
marginesie Izba wskazuje, ze z modyfikacji dokonanych przez Zamawiajgcego w § 12 ust.
23 projektu umowy wynika, ze Wykonawcy kazdorazowo sg wiascicielami sprzetu i urzadzen

stuzacych do realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzut VIl — dotyczacego Rozdz. V - opisu sposobu obliczenia ceny, tzn.

wzoru matematycznego na obliczenie ceny opcji. W _tym zakresie, Izba analogicznie, jak

w wypadku zarzutu 1b) odwotania o sygn. akt: KIO 1337/12 uwzglednita zarzut, nakazujac

usuniecie wzoru matematycznego na obliczenie ceny opcji w jego obecnym ksztaicie. I1zba

dodatkowo wskazuje, ze ewentualne wprowadzenie prawa opcji, lecz nie w obecnym
ksztatcie, przy nakazie wprowadzenia zamdéwieh uzupetniajgcych nie musi generowac
koniecznosci formutowania wzoru matematycznego na obliczenie, czy tez dojscia do ceny
opcji (z uwagi na to, ze w ocenie Izby prawo opcji winno stanowi¢ pewny margines realizac;ji
catego zamowienia). W przeciwnym wypadku, Izba zastrzega, ze wzér dojscia do ceny opc;ji

nie powinien obejmowac 9 stron specyfikacji i zosta¢ uproszczony.

Biorac pod uwage uwzglednienie zarzutu I, Il, VII i VIl oraz czesciowo V i VI
odwotania, lIzba uznata, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 podlega

uwzglednieniu na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 - EXATEL S.A.:
Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Zamawiajgcy w ramach modyfikacji postanowien SIWZ (pismo z dnia 05.07.2012 r.)
dokonat zmiany postanowien SIWZ m.in. w zakresie zarzutéw objetych odwotaniem o sygn.
akt: KIO 1353/12. Niniejsze zostato potwierdzone takze w ramach odpowiedzi na odwofania
(pismo z dnia 06.07.2012 r.), w tym odwotanie o sygn. akt: KIO 1353/12 w ramach ktorej
Zamawiajacy potwierdzit uwzglednienie czesci zarzutow i dokonanie zmiany postanowien
SIWZ. Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r. oraz 11.07.2012 r. Odwotujacy
w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 - EXATEL S.A. oswiadczyt, ze podtrzymuje w catosci
wszystkie zarzuty. Jednoczesnie zastrzega, iz w zakresie zarzuty sicdmego odwotania nie
przedstawi zadnej dodatkowej argumentacji z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego

tego zarzutu w catosci. Precyzuje, iz chodzi o zarzut niewtasciwego opisu odbioru
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przedmiotu zamowienia. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art.
29 ust. 1 i ust. 2, art. 91 ust. 2 Pzp, jak réwniez innych przepiséw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania, poprzez: 1) ustalenie zbyt krotkiego terminu realizacji
zamoéwienia, mozliwego do dotrzymania wytgcznie przez dotychczasowego operatora;
2) umozliwienie realizacji przedmiotu zamowienia przy wykorzystaniu urzadzen uzywanych
co przy tym zakresie rzeczowym zamowienia w sposoOb bezsporny uprzywilejowuje
dotychczasowego operatora; 3) nieopisanie w sposéb wyczerpujacy i jednoznaczny zakresu
prawa opcji, w zakresie niezbednym dla umozliwienia jego wy ceny; 4) zastrzezenie
uprawnienia Zamawiajgcego do likwidacji lokalizacji bez prawa do odszkodowania dla
Wykonawcy (pkt 3.15 zat. 1 do SIWZ); 5) nieopisania w sposéb wyczerpujacy i jednoznaczny
dopuszczalnych zmian w konfiguracjach ustug (pkt 3.16-3.18 zat. 1 do SIWZ);
6) ustanowienia kryterium oceny ofert nieodnoszacego sie do przedmiotu zamdwienia;
7) nieopisanie w stopniu wyczerpujgcym i jednoznacznym procedur odbioru przedmiotu
zamowienia; 8) ustalenia wysokosci kar umownych, o ktérych mowa w § 8 ust. 1 i 2 Umowy,
na zbyt wysokim poziomie; 9) zastrzezenie uprawnienia dla Zamawiajgcego do mozliwosci
wypowiedzenia umowy przy zachowaniu 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia
w przypadku braku srodkéw finansowych bez prawa do odszkodowania dla Wykonawcy.

Zarzut | — w zakresie krotkiego terminu realizacji zamoéwienia. Wnosit o wydtuzenie

terminu realizacji zamoéwienia do 18 miesiecy (z 12), tak aby zapewni¢ rowna konkurencje

miedzy wykonawcami a dotychczasowym operatorem sieci.

Zarzut Il (lub tez lla) — w zakresie dopuszczenia realizacji przedmiotu zamodwienia

przy wykorzystaniu urzadzen uzywanych (wskazat na naruszenie art. 29 ust.1 i 2 Pzp).

Whnosit o modyfikacje SIWZ w_sposob, ktéry zaktada wykorzystanie przez wykonawcow

sprzetu fabrycznie nowego, co z jednej strony zagwarantuje Zamawiajgcemu dostepnosc

ustugi na zaktadanym poziomie, z drugiej wyrbwna szanse wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie im zaméwienia.

Zarzut 11l (lub tez IIb) — prawa opcji. Wnosit 0 nakazanie modyfikacji SIWZ, w tym

wzoru Umowy, w sposob pozwalajacy na skalkulowanie oferty, tzn. doprecyzowanie oferty

w_zakresie potozenia lokalizacji, ewentualnie o przyznanie wykonawcy uprawnienia do

odmowy realizacji zgtoszenia w przypadku gdyby nie istnialy mozliwosci techniczne lub

organizacyjne wykonania ustugi na warunkach okreslonych we wzorze umowy.

Zarzut IV (lub tez IIl) — odnosnie pkt 3.15 zat. nr 1 do umowy, tj. mozliwos¢ likwidaciji

lokalizacji bez prawa do odszkodowania dla wykonawcy. Wnosit o wykre$lenie zapisu,

ewentualnie o okreslenie max liczby lokalizacji, z ktérych rezygnacji Zamawiajacy bedzie

uprawniony.
Zarzut V (lub tez IV) — odnos$nie pkt 3.16-3.18 zat. nr 1 do umowy, tj. mozliwosé

jednostronnego zadania dokonywania zmian w lokalizacjach, jak i konfiguracjach
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zamawianych ustug /dotyczy zaméwienia nie objetego prawem opcji, czyli zamdwienia
podstawowego/. Podnidst, Zze takie uksztaltowanie postanowienia umownego stanowi w swej
istocie ukrytq zmiane umowy, ktéra powinna byé kalkulowana dopiero w momencie
zaistnienia okolicznosci jg uzasadniajgcych na zasadach opisanych w SIWZ zgodnych z art.

144 Pzp. Wnosit 0 zmodyfikowanie powyzszych zapiséw SIWZ w taki sposéb, by uczynié

Z nich zmiany umowy, o ktérych mowa w art. 144 Pzp.

Zarzut VI (lub tez V) — odnosnie Rozdz. XV SIWZ, Odwotujacy stwierdzit, ze jedynym

kryterium oceny ofert jest cena, ktéra stosownie do postanowien Rozdz. V pkt 3 SIWZ sktada

sie z sumy cen: podstawowej oraz opcji. Wskazat na naruszenie art. 91 ust. 2 Pzp. Wnosit

o dokonanie modyfikacji SIWZ w_zakresie ustalonego kryterium oceny ofert poprzez

pozostawienie jako jedynego kryterium ceny oferty w podstawowym zakresie.

Zarzut VII (lub tez VI) — odnos$nie § 6 wzoru umowy, tj. procedury odbioru. Wnosit

o doprecyzowanie postanowien w_zakresie procedur odbioru, tak aby uczyni¢ zados$é

wymaganiom art. 29 ust. 1 Pzp.

Zarzut VIl (lub tez VII) — odnosnie § 8 kar umownych. Wnosit po pierwsze,

0 przyjecie wynagrodzenia stanowigcego podstawe wyliczenia kary umownej, wyliczenia
podstawowego, o ktérym mowa w § 7 ust. pkt 1 wzoru umowy. Po drugie, w § 8 ust. 3, ust. 4
oraz ust. 5 wzoru umowy wskazywat na zbieg kar umownych. Po trzecie, zastrzezenie kary
umownych w razgco wygorowanej wysokosci, w szczegolnosci dotyczy to kar, o ktérych

mowa w § 8 ust. 3 i ust. 4. Wnosit 0 zmniejszenie wysokosci kar umownych o 70%, o ktorych

mowa w § 8 ust. 3, 4, 5 zas kar, o ktérych mowa w pozostatych ustepach o 50%.

Zarzut IX (lub tez VIII) — odnosnie zastrzezenia przez Zamawiajgcego mozliwosé

wypowiedzenia umowy z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia bez prawa
do odszkodowania dla wykonawcy, czy tez nie przewidzenia optat jednorazowych z tytutu

zestawienia i uruchomienia ustugi. Wnosit o modyfikacje § 7 wzoru umowy w ten sposob, iz

zostanie wyodrebniona optata jednorazowa z tytulu zestawienia i uruchomienia Ustugi dla

pojedynczej lokalizacji, tak aby w przypadku wypowiedzenia umowy, wykonawca miat

zagwarantowany zwrot poniesionych kosztow, a w przypadku gdyby Zamawiajacy nie

wyrazat zgody na powyzsze, wnosit o wykreslenie postanowienia § 11 ust. 6 wzoru umowy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu | dotyczacego § 2 ust.1 wzoru umowy. Zamawiajgcy oddalit zarzut

w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 9-10/. Podtrzymat
niniejsze stanowisko na rozprawie. Odwotujacy zmodyfikowat swoje zgdanie na rozprawie
wnoszac 0 zmiane postanowien SIWZ - termin wykonania ustugi bedzie do 1 stycznia 2014 r.
lecz nie krocej niz 12 miesiecy. Zamawiajacy stwierdzit, ze w jego ocenie znajduje sie tam

postanowienie, o ktére wnioskuje Odwotujacy na rozprawie.
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Izba oddalita zarzut, w jej ocenie postanowienia § 2 ust.1 wzoru umowy: ,Wykonawca

zobowigzany jest do uruchomienia Ustug w terminie maksymalnie 12 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy lecz nie wczesniej niz 1 stycznia 2014r. (...)”, czynig zado$¢ zadaniu
wyrazonemu przez Odwolujgcego na rozprawie: ,(...) termin wykonania ustugi bedzie do 1
stycznia 2014 r. lecz nie krocej niz 12 miesiecy (...)". Odwotujacy wnioskowat — nie krocej niz
12 miesiecy. W ocenie Izby niniejszy wniosek miesci sie¢ w obowigzujacym brzmieniu wzoru
umowy, nic bowiem nie stoi na przeszkodzie, aby Wykonawca zrealizowat zamowienie

w terminie nie krétszym niz 12 miesiecy.

Odnosnie zarzutu |l (lub tez lla) — w zakresie dopuszczenia realizacji przedmiotu

zamowienia przy wykorzystaniu urzadzen uzywanych (wskazat na naruszenie art. 29 ust.1 i

2 Pzp). Zamawiajacy oddalit zarzut w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia
06.07.2012 r.) /str.10 -13/. Odwotujacy podczas rozprawy nie przedstawit zadnej dodatkowej
argumentacji.

Izba oddalita zarzut, w jej ocenie stanowisko Zamawiajacego wyrazone w dopowiedzi

na odwotanie oraz na rozprawie, czyni zarzut bezprzedmiotowym. Potwierdza niniejsze,
zachowanie Odwotujgcego na rozprawie, ktéry jedynie formalnie podtrzymat zarzut nie
przedstawiajgc zadnej dodatkowej argumentacji. Zamawiajgcy podczas rozprawy
w kontekscie innych zarzutéw wielokrotnie podkreslat, ze zamawia ustuge, a nie sprzet,
ktérego witascicielem bedzie przez caty czas Wykonawca, nie interesuje go w konsekwencji
w jaki sposob ustuga bedzie mu swiadczona, w kontekscie wykorzystywanego sprzetu, czy

tez urzadzen.

Odnosnie zarzutu Il (lub tez llb) — prawa opcji. Izba czesciowo uwzglednita zarzut

w zakresie dotyczacym prawa opcji, w konsekwencji przywotuje argumentacje przedstawiong

w ramach odwotania o sygn. akt: KIO 1349/12. W ocenie Izby, brak mozliwosci
sprecyzowania miejsca potozenia nowych lokalizacji, obok mozliwosci skrajnej zmiany —
podwyZzszenia — przepustowos$ci stanowi dodatkowy element przemawiajacy za usunieciem
postanowien SIWZ dotyczacych prawa opcji w ich aktualnym brzmieniu (dotyczy tak § prawa

opcji, jak i Rozdz. | pkt 4 ppkt 4.1-4.7 SIWZ). Przy czym, Izb nie przychylita sie do wniosku

Odwolujacego (oddalajac zarzut) w zakresie przyznania odmowy realizacji zgtoszenia,

w wypadku braku istnienia mozliwosci technicznych lub organizacyjnych wykonania ustugi na

warunkach okreslonych w umowie, Izba uznata, ze niniejszy wniosek zostat sformutowany

w szerszym kontekscie, nie tylko w odniesieniu do prawa opcji, zas Zamawiajgcy z uwagi na
specyfike i konieczno$¢ zabezpieczenia swoich potrzeb wskazanych przyktadowo na
rozprawie nie moze przysta¢ na tego typu prawo Wykonawcy. Odwotujgacy w toku rozprawy
nie zaprzeczyt istniejgcym mozliwosciom technicznym pozwalajgcym chociazby przejsciowo

na swiadczenie ustug przed zagwarantowaniem ich w sposéb tradycyjny w miejscach trudno
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dostepnych. Zamawiajgcy w swoim stanowisku jednoznacznie stwierdzit, ze jest gotdéw
.Zaptaci¢” za ryzyko i trudnosci zwigzane ze sSwiadczeniem ustug objetych przedmiotem
zamowienia, przy czym nie ukrywat, ze w niektorych sytuacjach (z uwagi na uwarunkowania
terenowe) mogg zaistnie¢ trudnosci w jej Swiadczeniu, ktéorym nie zaprzeczyli Wykonawcy,

przy czym nie wykazali, ze mogg zaistnie¢ sytuacje zupetnie wykluczajgce wykonanie ustugi.

Odnosnie zarzutu IV (lub tez IllI) - pkt 3.15 zal. nr 1 do umowy. Zamawiajacy

w ramach modyfikacji postanowien SIWZ z dnia 05.07.2012 r. (str. 18) dokonat dookres$lenia
kiedy bedzie miata miejsce likwidacja ustugi — ,wykonanie likwidacji ustugi u Uzytkownikow
zgodnie ze zleceniami Zamawiajgcego, w SzczegolnoSci w przypadku zmiany Struktury
organizacyjnej jednostki, zmiany lokalizacji lub likwidacji jednostki”. Powyzsze potwierdza
odpowiedz na odwotanie (str.13 - 14). W jej ramach wyjasnit przyczyny dokonanej
modyfikacji, a w konsekwencji brak mozliwosci uczynienia zados¢ zadaniom z odwotania
w zakresie niniejszego zarzutu. Podczas rozprawy Odwotujgcy podtrzymat w zakresie
niniejszego zarzutu zadanie okreslenia max. liczby lokalizacji, z ktérych rezygnacji
Zamawiajacy bedzie uprawniony, wskazujgc konkretne liczby. Zamawiajacy jednoznacznie
wykluczyt mozliwos¢ przychylenia sie do przedstawionej propozyciji.

Izba uwzglednita zarzut czesciowo, uznajac, ze mimo modyfikacji z dnia 05.07.2012r.

i dokonanemu dookresleniu kiedy bedzie miata miejsce likwidacja ustugi, konieczna jest

dalsza zmiana postanowien SIWZ. W_pierwszej kolejnosci_nakazujgc zmiane w tresci pkt

3.15 ustalonej modyfikacja z 05.07.2012 r. poprzez usuniecie sformutowania:

W szczegolnosci”. Nastepnie stwierdzajac, ze lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego

(oddalajac zarzut w tym zakresie) odnos$nie braku mozliwosci okreslenia maksymalnej liczby

lokalizacji, z ktérych rezygnacji Zamawiajacy bedzie uprawniony w toku realizacji

zamdéwienia. Przy czym chcac zabezpieczy¢ Wykonawce przed catkowitg arbitralno$cig
Zamawiajacego i biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego z rozprawy nakazuje

dodatkowo wprowadzi¢ dodatkowe zdanie w pkt 3.15: ,Zamawiajgcy zastrzega, Ze likwidacja

ustug u Uzytkownikéw, nie uprawnia Zamawiajgcego do Zzgdania likwidacji ustug
u wszystkich Uzytkownikéw”. lzba niejako — jako ,rekompensate” wobec czesciowego

oddalenia zarzutu wskazuje, ze w_ramach ostatniego z rozpatrywanych zarzutéw nakazata

wprowadzenie optat instalacyjnych.

Odnosnie zarzutu V (lub tez IV) - pkt 3.16 -3.18 zatl. nr 1 do umowy. Zamawiajacy

okreslit w ramach zat. nr 1 do umowy /zamowienie podstawowe bez prawa opcji/: ,3.16
wykonaniu zmiany miejsca $wiadczenia do 80 Ustug Transmisji Danych (przy
zatozeniu, ze do 65 ustug bedzie miato przepustowo$¢ z Grupy | oraz do 15 ustug
bedzie miato przepustowos¢ z Grupy Il) do innych lokalizacji Uzytkownika. Najpdzniej

w terminie do 90 dni kalendarzowych przed rozpoczeciem $wiadczenia Ustugi Zamawiajacy
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poda zaktualizowany Zatacznik nr 2 — Spis lokalizacji resortu finanséw, w ktérym ustugi
mogg by¢ Swiadczone (w sumie zmiana moze dotyczy¢ do 10 innych miejsc niz w momencie
podpisania Umowy). Zapewnienie zmiany migjsca Swiadczenia ustug nie dotyczy lokalizacji
kategorii SLA A. Przeniesione ustugi bedg eksploatowane od momentu uruchomienia kazdej
Z nich potwierdzonej Protokotem odbioru ustugi (wzér protokotu zawiera Zatgcznik 4 do
Umowy) podpisanym przez Wykonawce i przez przedstawiciela Uzytkownika, 3.17
wykonaniu zmiany miejsca Swiadczenia ustug Internet B w liczbie do 6 lokalizacji, 3.18
wykonaniu, zgodnie ze zleceniami Zamawiajgcego, zmniejszenia przepustowosci dla Ustugi
Transmisji Danych u Uzytkownikow w ilosci nie wiekszej niz 70 w trakcie $wiadczenia Ustugi
z czego do 50 w ramach Grupy | i do 20 w ramach Grupy II”. Zamawiajacy oddalit zarzut
w ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 14-16/. Podczas
rozprawy obie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Izba oddalita zarzut. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat, ze

zamawia ustuge i w zaden sposob nie ogranicza Wykonawcy odnosnie wyposazenia
sprzetowego za pomocg ktdérego zostanie ona mu zagwarantowana. Nadto, |zba wskazuje,
ze w odroznieniu od przepustowosci w prawie opcji, w tym wypadku chodzi o jej
zmniejszenie w ramach czesci podstawowej ,obligatoryjnej” przedmiotu zaméwienia.
Jednoczesnie, lzba stwierdza, ze postanowienia SIWZ dotyczg wymiernych potrzeb
Zamawiajgcego, ktére wykazat w toku rozprawy. Biorac pod uwage wskazanie
maksymalnych wielko$ci, wprowadzenie optat instalacyjnych i brak niebezpieczenstwa
objecia niniejszymi zmianami wynikajagcymi z potrzeb Zamawiajgcego catosci zamdwienia,

Izba oddalita zarzut, nie uznajgc niniejszych, jako kwalifikujacych sie pod art. 144 Pzp.

Przyjeta przez Zamawiajgcego konwencja opisu przedmiotu zamowienia nie objeta prawem

opcji jest w ocenie Izby do przyjecia.

Odnosnie zarzutu VI (lub tez V) - dotyczacego Rozdz. XV SIWZ, w kontekscie

postanowien Rozdz. V pkt 3 SIWZ, tj. wzoru matematycznego dojscia do ceny opcji. W tym

zakresie, I1zba konsekwentnie uwzglednita zarzut, podtrzymujac stanowisko odnosnie wzoru

matematycznego dojscia do ceny opcji, nakazujac usuniecie w tym zakresie Rozdz. V pkt 3

SIWZ. I1zba przywotuje stanowisko wyrazone w zakresie rozpatrywania podobnych zarzutéw

zawartych w odwotaniu o sygn. akt: KIO 1337/12 oraz o sygn. akt: KIO 1349/12.

Odnosnie zarzutu VII (lub tez VI) - § 6 wzoru umowy, tj. procedury odbioru.

Zamawiajacy uwzglednit niniejszy zarzut w ramach modyfikacji postanowien SIWZ (pismo
z dnia 05.07.2012 r.) /str. 9-10/. Potwierdza to rowniez odpowiedz na odwotanie (str. 17).
Odwotujgcy w tym zakresie wskazat na posiedzeniu i rozprawie w dniu 10.07.2012 r. oraz
11.07.2012 r., ze miato miejsce uwzglednienie w catosci.

W konsekwencji, Izba oddalita zarzut z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.
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Odnosnie zarzutu VIII (lub tez VII) - § 8 wzoru umowy - kar umownych. Zamawiajgcy
uwzglednit niniejszy zarzut w ramach pisma z dnia 05.07.2012 r. i zmodyfikowat § 8 ust.1i 2

wzoru umowy, tzn. przyjecie wynagrodzenia stanowigcego podstawe wyliczenia kary

umownej, wyliczenia podstawowego, o ktérym mowa w § 7 ust. pkt 1 wzoru umowy.
Powyzsze potwierdza odpowiedZ na odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 17/.
Odwotujgcy w tym zakresie wskazat na rozprawie w dniu 11.07.2012 r., Ze miato miejsce
uwzglednienie w catosci. W konsekwenciji, |zba oddalita zarzut w tym zakresie z uwagi na
art. 192 ust. 2 Pzp.

W pozostatej czedci Zamawiajagcy oddalit zarzut, co potwierdza odpowiedz na

odwotanie (pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 17-19/. Niniejsze stanowisko zostato
podtrzymane na rozprawie. Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 odwotywat sie
na rozprawie w dniu 11.07.2012 r. do argumentacji podnoszonej przez Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 na rozprawie w dniu 10.07.2012 r. W konsekwenciji,

Izba uwzglednita zarzut w zakresie § 8 ust. 3, 4 i 5 wzoru umowy podobnie, jak w odwotaniu

o sygn. akt: KIO 1349/12 i nakazuje analogicznie dodanie do niniejszych ustepéw na kohcu

dodatkowego zdania: ,W wypadku zbiegu kliku kar umownych Zamawiajacy bedzie naliczat

jedng kare umowng o najwyzszej wartosci”. Powyzsza nakazana modyfikacja ma charakter
nadrzedny nad ewentualnym innymi postanowieniami projektu/wzoru umowy i kazda
interpretacja projektu umowy dokonana przez Zamawiajagcego musi niniejsze postanowienie
uwzglednia¢. Podobnie, Izba analogicznie jak w odwotfaniu o sygn. akt: KIO 1349/12, Izba

oddalita zarzut, w_zakresie wysokosci kar umownych, pozostawiajgc niniejsze na

dotychczasowym poziomie.

Odnos$nie zarzutu IX (lub tez VIII) - odno$nie zastrzezenia przez Zamawiajgcego

mozliwos¢ wypowiedzenia umowy z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia
bez prawa do odszkodowania dla wykonawcy, czy tez nie przewidzenia opfat jednorazowych
z tytutu zestawienia i uruchomienia ustugi. Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotanie
(pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str.19-20/ oddalit zarzut. Powyzsze stanowisko podtrzymat na
rozprawie. Z kolei Odwotujacy przedstawiat swoje stanowisko w tym zakresie,
w szczegoblnosci odnosnie optat instalacyjnych w szerszym kontekscie innych uprawnien
Zamawiajgcego wynikajacych z kar umownych, czy tez wypowiedzenia, tudziez odstgpienia
od umowy. Negowat rowniez stanowisko cytowane przez Zamawiajgcego, a przedstawione
w 2008 r., jako wyjete z kontekstu (orzeczenie KIO cytowane w odpowiedzi na odwotanie
z 2008 r.). Wskazywat, ze pomiedzy lokalizacjami z 2008 r., a lokalizacjami przewidzianymi
w obecnym postepowaniu jest prawie dwukrotna réznica.

Izba uwzglednita czesciowo zarzut w zakresie optaty instalacyjnej i nakazuje

modyfikacje postanowien SIWZ poprzez wprowadzenie (przez wyodrebnienie z ceny za
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catos¢ Ustugi) przez Zamawiajgacego optat instalacyjnych z tytutu zestawienia i uruchomienia

ustuqgi dla pojedynczej lokalizacji.

Izba oddalita zarzut w zakresie zadania Odwotujacego wprowadzenia do postanowien

SIWZ (wzoru umowy) mozliwosci wypowiedzenia przez Odwotujgcego umowy i zrzeczenia

sie z tego tytutu przez Zamawiajgcego prawa do odszkodowania. Nalezy wskazaé, zZe

zawsze Wykonawca moze wypowiedzie¢ umowe na zasadach ogdlnych, Izba nie moze

w takiej sytuacji pozbawi¢ Zamawiajacego prawa dochodzenia odszkodowania z tego tytutu.

Bioragc pod uwage uwzglednienie zarzutu VI (lub tez V) oraz czesciowo Il (lub tez
IIb), IV (lub tez Ill), VIII (lub tez VII), jak i IX (lub tez VIII) odwotania, Izba uznata, ze
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1353/12 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192

ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
o sygn. akt: KIO 1337/12, sygn. akt: KIO 1349/12, sygn. akt: KIO 1353/12 orzeczenie

taczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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