Sygn. akt: KIO 2607/20

POSTANOWIENIE
z dnia 4 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 4 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce T-Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Naczelng

Dyrekcje Archiwéw Panstwowych w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2607/20 po

stronie Odwotujacego,

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego - wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiiinee,



Sygn. akt: KIO 2607/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Naczelna Dyrekcja Archiwow Panstwowych w Warszawie [dalej
.<Zamawiajagcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi wdrozenia i utrzymania sieci WAN (znak
postepowania: BDG-W0.261.5.2020).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 wrzesnia 2020 r. pod numerem 2020/S 190-459212.

W dniu 12 pazdziernika 2020 r. wykonawca T-Mobile Polska S.A. z siedzibg
w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”’] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob
niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci mogacych mieé wptyw na
sporzadzenie oferty w zakresie, w jakim Zamawiajacy w ust. Ill pkt 1 ppkt 1i 2 czesci Il SIWZ
- Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia [dalej ,OPZ"] wskazat, ze wykonanie Ustugi
Wdrozenia WAN w 10 LAP (w tym w LCAP) ma nastgpi¢ w terminie 3 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, a od 4 miesigca obowigzywania umowy wykonawca musi wykona¢ ustuge
wdrozenia WAN s$rednio w min. 4 LAP miesiecznie, za$ w pkt. 16.3.2. SIWZ Zamawiajgcy
przewidziat kryteria oceny ofert ,Termin wykonania ustugi wdrozenia WAN dla LCAP i 5
pierwszych LAP” i ,Termin wykonania ustugi wdrozenia WAN dla pozostatych lokalizacji” nie
wskazujgc jakiegokolwiek ograniczenia w zakresie terminu, jaki moze w tych kryteriach
zaoferowa¢ wykonawca, co powoduje, ze ze wzgledu na wskazang rozbiezno$¢ wykonawca
nie wie, jak traktowaé terminy wdrozenia przewidziane w OPZ, w sytuacji, gdy okaze sie, ze
ust. Il pkt 1 pkt 1 i 2 OPZ celowo wskazano maksymalne terminy wdrozenia Ustugi art. 29
ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie w ust. Ill pkt 1 ppkt 1 i 2 OPZ opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci moggcych mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i ograniczajgcy uczciwg konkurencje w zakresie, w jakim Zamawiajgcy
okreslit zbyt krétki termin na wykonanie ustugi wdrozenia WAN, gdyz termin 3 miesiecy (dla
10 LAP w tym LCAP) (i pozniej kolejnych LAP ze srednig 4 na miesigc) jest terminem zbyt
krétkim biorgc pod uwage zakres czynnosci, jakie musi wykona¢ wykonawca;
2. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw, w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga

zapewnienia okreslonej przeptywnosci tgcza (200 Mbps lub 1000 Mbps) nie wskazujgc



wielkosci narzutu zwigzanego z szyfrowaniem, w sytuacji gdy w ust. IV pkt 12 ppkt 3 lit. c)
OPZ wskazano, ze ,narzut zwigzany z szyfrowaniem nie bedzie wliczany do mierzonego
pasma”, a w konsekwencji przenoszenie na Wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci
od niego niezalezne ze wzgledu na brak informacji w SIWZ na temat wielkosci, rodzaju
i struktury przesytanych danych, a co za tym idzie wielkosci narzutu, jaki powinien zosta¢
uwzgledniony na etapie konfigurowania tgcza o okreslonej przepustowosci,

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztbw oraz w sposdb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie wyjasnit relacji pomiedzy ust. IV
pkt 12 ppkt 4 lit. k) i 1) oraz ust. lll pkt 6 ppkt 4) OPZ w zakresie zapewnienia fgcza
zastepczego oraz wymaga od wykonawcy zapewnienia fgcza zastepczego w przypadku
awarii trwajgcej ponad 24 godziny,

4. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztobw oraz w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy w § 3 ust. 18, 19 i 20 czesci Ill SIWZ -
Projekt Umowy [dalej ,Umowa”] wymaga przeprowadzenia testéw akceptacyjnych pomiedzy
urzgdzeniami pomiarowymi podpietymi w lokalizacjach LAP i LCAP, w sytuacji gdy taki
sposob wykonywania pomiaréw przenosi ha wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci
i elementy od niego niezalezne i bedzie prowadzit do nieobiektywnych wynikéw, w duzej
mierze zaleznych od Zamawiajgcego,

5. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztow oraz w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy w § 3 ust. 21 Umowy wymaga
przeprowadzenia nieadekwatnej do wymagan procedury testowej z pomiarem na tgczu
koncowym w konkretnej LAP, w sytuacji gdy taki sposéb wykonywania pomiaréw przenosi na
wykonawce odpowiedzialno$¢ za okolicznosci i elementy od niego niezalezne i bedzie
prowadzit do nieobiektywnych wynikéw, w duzej mierze zaleznych od Zamawiajgcego,

6. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdéwienia w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztébw oraz w sposob niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, w zakresie, w jakim Zamawiajgcy w § 3 ust. 28 pkt 3) Umowy wskazat, ze
warunkuje dokonanie odbioru szkolenia uzytkowania i konfiguracji Ustugi WAN, szkolenia

uzytkowania SM oraz konfiguracji WAN dostarczeniem przez Wykonawce m.in.



wypetnionych przez uczestnikdw ankiet oceny szkolenia, przy czym s$rednia ocen wynosi¢
musi co najmniej 3,5,

7. art. 22 ust. 1b w zw. z art. 22 ust. 1a w zw. z 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 6.1.2.2. lit. d) SIWZ w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji w zakresie w jakim Zamawiajgcy narzuca
wykonawcy konkretne rozwigzanie - urzgdzenia Fortinet i wymaga wykazania sie
dysponowaniem osobg posiadajgca certyfikat Fortinet Fortinet NetWork Security Expert bez
wzgledu na to, jakie urzgdzenia (jakiego producenta) zaoferuje wykonawca,

8. art. 353! w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie czesci lll SIWZ - Projekt
Umowy, w spos6éb naruszajgcy zasady wspoéizycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:

a) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptaty zobowigzany
moze by¢ Wykonawca;

b) przewidziano w § 11 Umowy kary umowne za okolicznosci niezawinione przez
wykonawce (w tym za opéznienie zamiast za zwloke),

c) Zamawiajgcy nie wprowadzit w § 11 Umowy procedury reklamacyjnej, ktéra umozliwiataby
wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do zasadno$ci natozenia kar umownych lub

odszkodowania oraz ich wysokosci, a takze usuniecie naruszen przed ich natozeniem.

Wobec ww. zarzutdéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ oraz zatgcznikéw do SIWZ, poprzez:
1. zmiane ust. Il pkt 1 ppkt 1 i 2 OPZ w nastepujgcy sposéb: ,Przy sporzgdzaniu HRPZ
Wykonawca uwzgledni nastepujgce wymagania:
1) wykonanie Ustugi Wdrozenia WAN w 10 LAP (w tym w LCAP) w terminie ... (wg oferty
Wykonawcy) miesiecy od dnia zawarcia Umowy;
2) wykonanie Ustugi Wdrozenia WAN poczgwszy od miesigca obowigzywania Umowy
nastepujgcego po okresie, o ktérym mowa w ppkt 1 powyzej, w takiej liczbie LAP, aby
Srednia wykonanych Ustug Wdrozenia WAN w LAP liczona na koniec kazdego miesigca
wynosita nie mniej niz cztery LAP w miesigcu”,
ewentualnie, jezeli intencja Zamawiajgcego byto wprowadzenie w OPZ maksymalnego
terminu wykonania Ustugi Wdrozenia WAN
zmiane ust. Il pkt 1 i 2 OPZ w nastepujgcy sposob: ,Przy sporzgdzaniu HRPZ Wykonawca
uwzgledni nastepujgce wymagania:
1) wykonanie Ustugi Wdrozenia WAN w 10 LAP (w tym w LCAP) maksymalnie 6 miesiecy od

dnia zawarcia Umowy;



2) wykonanie Ustugi Wdrozenia WAN poczgwszy od miesigca obowigzywania Umowy
nastepujgcego po okresie, o ktérym mowa w ppkt 1 powyzej, w takiej liczbie LAP, aby
Srednia wykonanych Ustug Wdrozenia WAN w LAP liczona na koniec kazdego miesigca
wynosita nie mniej niz cztery t AP w miesigcu”,

2. o wykreslenie ust. IV pkt 12 ppkt 3 lit. ¢) OPZ, ktéry stanowi, ze ,narzut zwigzany
z szyfrowaniem nie bedzie wliczany do mierzonego pasma” oraz uzupetnienie OPZ
0 wskazanie wymaganych predkosci dostepowych po uwzglednieniu narzutu na szyfrowanie;
3. wykreslenie ust. IV pkt 12 ppkt 4 lit. k) i [) OPZ,

ewentualnie

wykreslenie ust. IV pkt 12 ppkt 4 lit. k) OPZ i modyfikacje ust. IV pkt 12 ppkt 4 lit. I) OPZ
poprzez wskazanie, ze ,\W przypadku usuwania Awarii trwajgcej dtuzej niz 24 godziny
wykonawca zapewni mozliwos¢ automatycznej awaryjnej realizacji ustugi (backup) podczas
Awarii wykorzystujac wskazane przez Zamawiajgcego i nalezgce do niego tgcza internetowe,
ktére beda na state podtgczone do dodatkowego interfejsu na urzgdzeniach CPE.”;

4. wykreslenie z § 3 ust. 28 pkt 3) Umowy fragmentu o brzmieniu: ,(...) przy czym srednia
ocen uwidocznionych w ankietach oceny szkolenia wynosi¢ musi co najmniej 3,5”;

5. wykreslenie § 3 ust. 21 Umowy,

ewentualnie

modyfikacje OPZ poprzez jednoznacznie wskazanie, ze pomiar bedzie wykonywany
w punkcie styku pomiedzy WAN a siecig Internet, czyli zgodnie z ust. IV pkt 15 ppkt 2 lit ¢)
OPZ;

6. zmiane § 3 ust. 18, 19 i 20 Umowy w zakresie sposobu przeprowadzania testéw w ten
sposob, iz testy pomiedzy urzgdzeniami pomiarowymi podpietymi w lokalizacji LAP
i niezaleznym, nieobcigzonym tgczem Wykonawcy;

7. zmiane pkt 6.1.2.2. lit. d) SIWZ poprzez wskazanie, ze warunkiem udziatu w postepowaniu
jest dysponowanie min. 1 osoba, ktéra posiada potwierdzong certyfikatem réwnowaznym do
poziomu Fortinet, Fortinet NetWork Security Expert NSE 8 znajomo$¢ konfigurowania
urzagdzen tego producenta, ktérego rozwigzanie wykonawca bedzie dostarczat w ramach
realizacji przedmiotowego zamoéwienia, wraz ze wskazaniem kryteriow oceny réwnowaznosci
certyfikatu;

8. wprowadzenie do Umowy nastepujgcych zmian:

a) wprowadzenie do §11 Umowy limitu kar umownych i odszkodowan przewidzianych
w Umowie do tacznej wysokosci 50% wynagrodzenia netto naleznego wykonawcy z tytutu
realizacji umowy;

b) modyfikacje §11 Umowy poprzez wskazanie, ze kary umowne nalezg sie Zamawiajgcemu

za zwiloke, a nie za opdznienie oraz dodanie postanowienia, ze wykonawca ponosi



odpowiedzialnosc¢ jedynie za okoliczno$ci bedgce skutkiem jego dziatania lub zaniechania,

c) wprowadzenie do §11 Umowy postanowienia, zgodnie z ktorym kazdorazowe naliczenie
kar umownych Ilub odszkodowan przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
odniesienie sie przez Wykonawce do podanych przez Zamawiajgcego podstaw naliczenia

kar umownych lub odszkodowan.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w dniu 16 pazdziernika
2020 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie.
Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez ww. wykonawce przystgpienia do

postepowania odwotawczego, ktdry stat sie tym samym jego uczestnikiem.

W dniu 26 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy przekazat drogg elektroniczng
odpowiedz na odwotanie, w ktérej osSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej
zarzutéw wskazanych w pkt 1 oraz 3 — 8 petitum odwofania. Przedmiotowe pismo zostato

podpisane przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 3 listopada 2020 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzuty i zgdania
odwotania z dnia 12 pazdziernika 2020 r., ktoére nie zostaty uwzglednione przez

Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Wobec powyzszych ustalen, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodza
przestanki do wydania postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego na

podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 i § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t..).
Majac na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiiiine,



