Sygn. akt:  KIO/UZP 180/08
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WYROK
z dnia 17 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czilonkowie: Ryszard Tetzlaff

Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2008r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 marca 2008r. do

tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13,
B. Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa, u |. Stawki 2,
C. ,ATM” S.A., 04-186 Warszawa, ul. Grochowska 21a,
D. EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw, Departament Rozwoju
Systeméw Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul.  Swietokrzyska 12 protestéw z dnia
20 lutego 2008r.

przy udziale XXX zglaszajgcegolzglaszajgeyeh* przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwolujacego sie, oraz XXX po stronie zamawiajacego’.



orzeka:
1. Uwzglednia odwotania i nakazuje zmieni¢ nastepujgce zapisy Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia (SIWZ):

1. w Rozdziale 17 punkt 1 SIWZ dokonac¢ skreslenia nastepujacych zapisow : “Umowa
zostanie uzupetniona o zapisy z oferty nie sprzeczne z zapisami SIWZ oraz nie
ograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze ewentualne uwagi z Prokuratorii
Generalnej.”

2. w Rozdziale 17 punkt 2 SIWZ dokona¢ zmiany zapisu “ Wykonawca, ktorego oferta
zostanie wybrana, obowigzany jest przed zawarciem umowy wnies¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 8 % wartosci umowy” na zapis
uwzgledniajacy tres¢ art. 150 ust. 3-6 ustawy dotyczacy odroczonego terminu zaptaty
3. Jezeli okres realizacji zaméwienia jest dluzszy niz rok, zabezpieczenie, za zgodg
Zamawiajgcego, moze by¢ tworzone przez potrgcenia z naleznosci za czesciowo
wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. 4.W przypadku, o ktérym mowa
w ust. 3, w dniu zawarcia umowy wykonawca jest obowigzany wnies¢ co najmniej 30
% kwoty zabezpieczenia 5. Zamawiajacy wplaca kwoty potrgcane na rachunek
bankowy w tym samym dniu, w ktorym dokonuje zapfaty faktury. 6. W przypadku,
o ktérym mowa w ust. 3, wniesienie pelnej wysokosci zabezpieczenia nie moze
nastgpi¢ pozniej niz do potowy okresu, na ktéry zostata zawarta umowa.

3. W Rozdziale 1 punkt 3 SIWZ o tresci “ Wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu do
jego siedziby (Warszawa ul. Swigtokrzyska 12) harmonogramu realizacji zestawienia,
uruchomienia, przelgczania taczy u Uzytkownikbw wraz z opisem i procedurg
przetgczania Uzytkownikow (wskazanych w Zataczniku B do SIWZ) z obecnej sieci
WAN Zmawiajgcego wykonanej w technologii MPLS do sieci MPLS Wykonawcy.”
dodac¢ na koncu punktu zapis o tresci “ w terminie do 4 miesiecy od daty zawarcia
Umowy”.

4. W Rozdziale 1 w punktach 11, 12 SIWZ dokona¢ zmian: w pkt 11 lit a, b, c, d, e
poprzez okreslenie konkretnych ilosci nowych taczy dostepowych w okresie od
zawarcia Umowy do dnia rozpoczecia swiadczenia Ustugi oraz w kolejnych latach
Swiadczenia ustugi oraz w pkt 12 lit a,b,c poprzez wskazanie konkretnych procentow
lokalizacji odnoszacych sie do zmian przepustowosci na zestawionych fgczach
dostepowych (L) w kolejnych latach swiadczenia ustugi.

5. W rozdziale 4 punkt 3 podpunkt 5 SIWZ dokonaé skreslenia zapisu i nada¢ mu
brzmienie o tresci* szczego6towy wykaz Uzytkownikdw sporzadzony wg Zalgcznika B
do SIWZ, uzupetiony o sposob realizacji tacza L tylko w przypadku swiattowodu.”
Nakazuje sie uzupetni¢ Zat. B do SIWZ o informacje o tresci “w zakresie podania

sposobu realizacji tacza L na etapie sktadania ofert wykonawca ma obowigzek



podania sposobu realizacji tacza L tylko w przypadku $wiattowodu. Natomiast na

etapie realizacji wykonawca podaje do kazdej lokalizacji sposéb realizacji tacza L (np.

miedziane, Swiattowodowe, radiowe).

2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Finanséw, Departament Rozwoju

Systemoéw Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul.  Swietokrzyska 12

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szesnascie ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Netia S.A., 02-822 Warszawa,
ul. Poleczki 13,

koszty w wysokosci 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szesnascie ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Crowley Data Poland Sp.

Z 0.0., 00-193 Warszawa, ul. Stawki 2,

koszty w wysokosci 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szesnascie ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,ATM” S.A., 04-186

Warszawa, ul. Grochowska 21a,

koszty w wysokosci 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szeshascie ziotych
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez EXATEL S.A., 04-164

Warszawa, ul. Perkuna 47,

dokona¢ wptaty kwoty 10 104 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy sto cztery
zlote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysiac szesnascie ztotych zero groszy)
przez Ministerstwo Finanséw, Departament Rozwoju Systeméw
Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 na rzecz Netia
S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki 13 stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 4616 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescset szesnascie ztotych zero
groszy) przez Ministerstwo Finansow, Departament Rozwoju Systeméw
Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 na rzecz
Crowley Data Poland Sp. z o0.0.,, 00-193 Warszawa, ul . Stawki 2
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania oraz

zastepstwa procesowego,



3)

o 0O wm >

4)

kwoty 1016 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc szesnascie ziotych zero groszy)
przez Ministerstwo Finanséw, Departament Rozwoju Systeméw
Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 na rzecz ,ATM”
S.A., 04-186 Warszawa, ul. Grochowska 2la stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

kwoty 3456 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta pie¢dziesiat szes¢ ztotych
zero groszy) przez Ministerstwo Finanséw, Departament Rozwoju
Systeméw Informatycznych, 00-916 Warszawa, ul.  Swietokrzyska 12 na
rzecz EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania oraz zastepstwa

procesowego,

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym

kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX

kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX

kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX

kwoty O zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

dokonac¢ zwrotu kwoty 75 936 zt 00 gr (stownie: siedemdziesiat piec tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 18 984 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset osiemdziesiat
cztery zlote zero groszy) na rzecz Netia S.A., 02-822 Warszawa, ul. Poleczki
13,

kwoty 18 984 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset osiemdziesiat
cztery zlote zero groszy) na rzecz Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193
Warszawa, ul. Stawki 2,

kwoty 18 984 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset osiemdziesiat
cztery ziote zero groszy) na rzecz ,ATM” S.A., 04-186 Warszawa,
ul. Grochowska 21a,

kwoty 18 984 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewiecset osiemdziesiat
cztery zlote zero groszy) na rzecz EXATEL S.A., 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47.



Uzasadnienie

Postepowanie objete przedmiotowym odwotaniem dotyczy zamoéwienia udzielanego
przez Ministerstwo Finans6w Departament Rozwoju Systeméw Informatycznych, zwany
dalej ,Zamawiajacym” w trybie przetargu nieograniczonego na swiadczenie ustug transmisji
danych w sieci rozlegtej WAN Ministerstwa Finansow, przez okres 4 lat (Nr RI-
ZI/253/3/BSA/07), o ktérym ogtoszenie opublikowano w dniu 06.02.2008r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej.
W tym samym réwniez dniu Zamawiajacy na stronie internetowej — www. mofnet.gov.pl —

zamiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

Na tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanych dalej ,SIWZ” protesty ztozyli
nastepujacy wykonawcy :

1. EXATEL S.A. ul. Perkuna 47, 04 -164 Warszawa, zwany dalej ,EXATEL”

2. ATM S.A. ul. Grochowska 21 a, 04-186 Warszawa, zwany dalej ,ATM"

3. Netia S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa, zwany dalej ,Netia”,

4. Crowley Data Poland Sp. z o.0. ul. Stawki 2, 00 -193 Warszawa, zwany dalej

,Crowley”.

Informacja o wniesionych protestach zostata ogtoszona na stronie internetowej

Zamawiajgcego w dniu 21.02.2008r.

Ad 1. EXATEL S.A Warszawa
Pismem z dnia 20.02.2008r. EXATEL ztozyt protest na postanowienia SIWZ dotyczace:

1. rozdziatu 2 punktu 9, poniewaz opisujac przedmiot zamowienia w tej czesci SIWZ
to jest urzadzenia dostepowe (CE) routery IP dostarczone wraz z niezbednym
okablowaniem i osprzetem, Zamawiajgcy nie doprecyzowal, ze urzgdzenia te
musza by¢ nowe, przez co nie gwarantuje sobie nalezytego wykonania umowy oraz
uprzywilejowuje dotychczasowego wykonawce, ktory w 732 lokalizacjach moze
wykorzysta¢ dotychczasows infrastrukture do realizacji zamoéwienia po znikomych
kosztach. EXATEL wskazuje na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2
ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb naruszajacy uczciwg
konkurencije.

2. rozdzialu 6, w ktorym Zamawiajacy oczekuje rozpoczecia $wiadczenia ustug
transmisji danych w terminie 12 miesiecy od daty podpisania umowy, co zdaniem
EXATEL jest niemozliwe dla wykonawcy, ktory dotychczas nie swiadczyt dla
Zamawiajgcego ustugi, a wynika to z praktyki i doswiadczenia zyciowego. Biorac
pod uwage procedury s$rodkéw ochrony prawnej, oczywistym wydaje sie, ze

rozpoczecie budowy sieci przypadnie w duzej czesci na okres zimowy, w ktérym



wykonywanie infrastruktury zwlaszcza s$Swiattowodowej, ktéra jest najbardziej
oczekiwana przez Zamawiajgcego, nie bedzie mozna bez szkody dla nigj
prowadzi¢. Tym samym dotrzymac¢ terminu moze tylko jeden wykonawca to jest
dotychczasowy wykonawca, jakim jest Telekomunikacja, ktéra moze wykorzystac¢
juz zbudowang infrastrukture i w oparciu o nig uruchomi¢ Swiadczenie ustug
w nowej technologii MPLS. W zwigzku z powyzszym ustalenie takiego terminu
stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

rozdziatu 8, w czesci dotyczacej kryterium opisanego jako ,realizacja taczy
dostepowych L w technologii swiattowodowej”, gdzie Zamawiajacy ustalit jako jedno
z kryteriow oceny ofert — realizacje tgczy dostepowych L w technologii
Swiattowodowej — waga kryterium 8 %. Zdaniem EXATEL uprzywilejowano w ten
sposOb jednego z wykonawcdéw to jest aktualnie Swiadczacg ustuge
Telekomunikacje, ktéra posiada juz infrastrukture w postaci swiattowodow. Skoro
Zamawiajgcy oprocz tgczy $Swiattowodowych dopuscit réwniez tgcza miedziane
i radiolinie to dlaczego faworyzuje jeden ze sposobdw realizacji i to w ukryty sposéb
Telekomunikacje. Natomiast nie przyznaje punktéw za inne tacza, ktdrymi bedg
musieli postuzy¢ sie pozostali wykonawcy, poniewaz w ciggu 12 miesiecy nie bedg
w stanie zbudowaé wszystkie tgcza swiattowodowe. W ten sposdb Zamawiajacy
dokonuje oceny wykonawcy, a hie oceny przedmiotu swiadczenia, co jest zakazane
w art. 91 ust. 3 ustawy.

rozdziatu 17 punktu 1, poprzez dopuszczenie zmiany umowy na wskutek zaleceh
Prokuratorii Generalnej i to bez okreslenia zakresu tych zmian. Takie warunki
umowy naruszajg art. 29 ustawy, ktéry zobowigzuje zamawiajacego do
jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamowienia. Tym samym
Zamawiajgcy W sposob bezpodstawny naraza wykonawce na utrate wadium
w przypadku nie podpisania umowy, z powodu wprowadzonych do niej zmian przez
Prokuratorie Generalna.

rozdziatu 17 punktu 2 w zakresie wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, ustalonego przez Zamawiajgcego w wysokosci 8 % wartosci umowy.
Zdaniem EXATEL ustanowienie tak wysokiego zabezpieczenia nhalezytego
wykonania umowy powoduje bezzasadne zamrozenie na okres czterech lat
znaczacych srodkow to jest ok. 15 min zt lub powoduje koniecznos¢ wykupienia
kosztownych gwarancji, a przeciez Zamawiajacy ma zastrzezone kary umowne
W znaczacej wysokosci na wypadek nie wykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Poza tym spowoduje to konieczno$¢ wkalkulowania w cene ustugi kosztu
zamrozenia tak znaczacych w dzialalnosci gospodarczej srodkéw finansowych.

Postepowanie Zamawiajagcego wedtug oceny EXATEL narusza zasady



racjonalnego i gospodarnego wydatkowania srodkéw publicznych.

6. rozdzialu 13 punktu 2, w czesci dotyczacej oswiadczen, wnioskow, zawiadomien
wnoszenia protestdw oraz informacji Zamawiajacy i Wykonawca przekazujg
pisemnie. Zdaniem EXATEL jest to niczym nieusprawiedliwione utrudnianie
kontaktowania sie w trakcie postepowania wbrew zasadzie obowigzku szybkosci
postepowania. Tym bardziej uzasadnione jest oprotestowanie tego rodzaju zapisow
SIWZ z uwagi na to, ze Zamawiajacy jest tylko dostepny w dni robocze w godz. od
8.00 do 16.00. Takie zapis zdaniem EXATEL narusza art. 27 ustawy, nawet przy
zapisie, ze to Zamawiajacy wybiera spos6b porozumiewania sie, ale przy
zachowaniu zasad uczciwej konkurencji, a tym bardziej taki zapis w SIWZ narusza
dyrektywy unijne nakazujgce zagwarantowanie szybkich i skutecznych srodkow
odwotawczych.

7. 8 2 ust. 3 projektu umowy zawarte sg postanowienia na wypadek zmiany osob
wykonujacych zaméwienie po stronie wykonawcy. EXATEL oprotestowujgc ten
zapis zada jego skre$lenia, w szczegdlnosci z uwagi na to, ze zawiera bardziej
rygorystyczne wymogi co do wykazania sie posiadanymi kwalifikacjami niz na
etapie sprawdzania spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia zawodowego poprzez wymog przedstawienia dokumentow nie
oswiadczen co jest dopuszczalne na etapie weryfikacji spetnienia warunkow udziatu
(dotyczy to w szczegolnosci szkoleniowcdw). W rozdziale 3 ust. 2 wylgcznie co do
kierownika projektu oraz czterech cztonkéw zespotu, nie dotyczy to szkoleniowcow,
jest obowigzek przedstawienia wykazu, bez zadnych dokumentéw, a co do
szkoleniowcow jest tylko obowigzek ztozenia oswiadczenia w trybie art. 22 ustawy.
Natomiast na etapie realizacji umowy zmiany kadrowe wymagajg dostarczenia
dokumentéw wedtug bardziej rygorystycznych zasad niz na etapie spetnienia
warunkéw udziatu, a poza tym wobec kierownika projektu i czterech czionkdw

zespotu te dokumenty sg nieskonkretyzowane.

Wedlug oceny EXATEL, Zamawiajacy dokonujac oprotestowanych czynnosci naruszyt art. 7
w zw. z art. 27 ust. 3, art. 29 ust. 2, art. 91 ust. 3, art. 147 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655), zwane] dalej
Lustawg” , jak réwniez art.353 ze zn.1 k.c. oraz postanowienia dyrektywy 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 dotyczacej koordynacji procedur odwotawczych w odniesieniu do zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zakresie naruszenia prawa do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej.



Wnoszac protest EXATEL oczekuje od Zamawiajgcego modyfikacji postanowien SIWZ

w nastepujgcym zakresie :

1.

doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia w rozdz. 2 pkt 4 odnosnie routerow IP
W sposOb zapewniajacy porownywalnos¢ ofert, poprzez okreslenie, ze majg to by¢
urzadzenia nowe.

wydtuzenie terminu realizacji zamoOwienia co najmniej do 15 miesiecy od daty
podpisania umowy (rozdziat 6 SIWZ), gdzie na dzien dzisiejszy zapisano termin 12
miesiecy od daty podpisania umowy.

modyfikacje kryterium opisane jako ‘“realizacja taczy dostepowych L w technologii
Swiattowodowych” w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie wykonawcow i uczciwg
konkurencje, Z uwagi na ustawowy zakaz zmiany kryteribw oceny ofert, okreslony
w art. 38 ust. 5 ustawy, EXATEL wnosi 0 uniewaznienie postepowania z mocy
ustawy.

wykre$lenia zapisu pkt 1 rozdz. 17 SIWZ w czesci dotyczacej modyfikacii
postanowien umowy w sprawie zamdwienia publicznego na wniosek Prokuratorii
Generalnegj, to jest ...” a takze ewentualne uwagi z Prokuratorii Generalnej”.

zmiane wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do 5 % wartosci
oferty z 8 % wartosci oferty,

dopuszczenie innych sposobow porozumiewania sie na linii zamawiajacy -
wykonawca niz tylko pisemnie, a wiec rowniez za pomocg faksu lub drogg
elektroniczng, przy wnoszeniu protestéw.

modyfikacje zapisu 8 2 ust.3 projektu umowy poprzez usuniecie zobowigzania do
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie wymaganych kwalifikacji

przez czionkéw zespotu i/l szkoleniowcéw w przypadku ich zmiany.

Alternatywnym zgdaniem w przypadku niemoznosci modyfikacji SIWZ jest uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy.

Pismem =z dnia 21.02.2008r., doreczonym w dniu 25.02.2008r. do postepowania

protestacyjnego przystapit ComArch S.A. Al. Jana Pawta 1l 39 A, 31- 864 Krakdw, wnoszac

0 oddalenie protestu w catosci, przystepujac po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 lutego 2008r. oddalit protest w catosci.

Co do zarzutu Nr 1 - braku wymogu nowego sprzetu — urzadzen dostepowych (CE)

Zamawiajacy nie zgadza sie z zarzutem protestujgcego EXATEL, ze przedmiot zaméwienia

nie zostat okreslony zgodnie z art. 29 ustawy to jest w sposob jednoznaczny, wyczerpujacy,



za pomocg doktadnych i zrozumiatych okreslen, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty.

Przy czym Zamawiajacy wyjasnia, ze przedmiotem zamoOwienia jest $wiadczenie
wyspecyfikowanych w SIWZ ustug transmisji danych w sieci rozleglej WAN obejmujacej
teren catego kraju, przy uwzglednieniu Swiadczenia ustugi przez okres czterech lat.
Przedmiotem sSwiadczenia nie jest sprzedaz/dostawa urzadzen dostepowych (CE). Czyli
...’mozliwos¢ zaoferowania w ofertach urzadzen uzywanych....” W ogole nie bedzie miata
miejsca. Urzadzenia dostepowe nie wchodzg w skiad przedmiotu zamoéwienia, majg by¢
tylko sSrodkiem, przy pomocy ktérego wykonawca bedzie Swiadczyt ustugi na rzecz
Zamawiajgcego pozostajg caty czas wiasnoscig wykonawcy, jak i w jego gestii. Nie jest wiec
konieczne aby narzuci¢ wykonawcy koniecznos¢ uzywania swoich wylgcznie nowych
urzadzen CE. Zamawiajgcy nie ma podstaw do narzucania Wykonawcy przy uzyciu jakich
narzedzi i urzgdzen ma swiadczy¢ ustuge. Wymagane jest jedynie aby urzadzenie to wraz
z interfejsem (P) bylo odpowiednie (zgodne technicznie) do przylaczenia urzadzen
Zamawiajagcego. Wymagana jakos¢ uslugi zostata doprecyzowana przez okreslenie
parametrow SLA.

Zdaniem Zamawiajacego przywotane przepisy nie upowazniajg Zamawiajacego do ingerencji
w sfere wykonania zamdwienia przez wykonawce z prawem, czy nawet obowigzkiem
ingerowania w sposOb wykonania zamdéwienia, czyli ingerowania w jego potencjat
techniczny.

Zdaniem Zamawiajgcego zadanie EXATEL wprowadzenia do SIWZ zapisu nakazujgcego
uzycie przez wykonawce w jego infrastrukturze sprzetu fabrycznie nowego jest bezzasadne,

gdyz wykracza poza uprawnienia czy usprawiedliwione wymagania Zamawiajgcego.

Co do zarzutu nr 2 - zbyt krétkiego terminu — 12 miesiecznego, na uruchomienie
przedmiotowej ustugi

Zamawiajacy nie uwaza, aby wyznaczajgc taki termin naruszyt zasady uczciwej konkurencji
lub réwnego traktowania wykonawcy. Przemawia nawet za tym informacja przedstawiona
przez EXATEL, ze przy ustudze zestawienia sieci dla ok. 330 lokalizacji wyznaczono termin
11 m-cy, poniewaz wieksza ilos¢ lokalizacji nie jest réwnoznaczna z koniecznoscig
wydtuzenia terminu zestawienia tgczy, lecz zaangazowania ze strony wykonawcy wiekszych
sil i srodkéw. Niemaly wplyw na szacowanie terminu mialy wypowiedzi wykonawcow
w uprzednio uniewaznionym postepowaniu, a takze wypowiedzi wykonawcéw w dniu
23 sierpnia 2007r. w postepowaniu przez Zespotem Arbitrow w Urzedzie Zaméwien

Publicznych.



Co do zarzutu nr 3 — faworyzowania jednego z wykonawcow przy ustaleniu kryterium oceny
ofert, ,realizacja tgczy dostepowych L w technologii Swiattowodowej — waga kryterium — 8%".
Zamawiajacy przyznaje, na etapie oceny ofert, punkty za realizacje taczy w technologii
Swiattowodowej ( FO), ktéra charakteryzuje sie najlepszymi parametrami takimi jak: wysoka
niezawodno$¢, najmniejsza podatnos¢ na zakidcenia elektromagnetyczne, (EM, RF), czy
trudnos¢ podstuchu. Pozostate technologie nie oferujg tak wysokiej jakosci, mozliwosci
rozwoju, odpornosci na warunki atmosferyczne. Nie bez znaczenia jest fakt braku kradziezy
Swiattowoddéw, co ma przelozenie na ciggtos¢ pracy taczy. Przy czym Zamawiajacy nie
narzuca jednej technologii wykonania taczy, pozostawiajac wybor wykonawcom. Niemniej
preferuje technologie sSwiattowodOw przyznajac jej punkty w kryterium oceny ofert, ale
wedtug niego nie w znacznej ilosci, bowiem 8 punktéw na 100 mozliwych. Takie ustalenie

W ocenie Zamawiajgcego nie stanowi kryterium odnoszace sie do wtasciwosci wykonawcy.

Co do zarzutu nr 4 — mozliwosci uzupetien wprowadzanych do umowy przez Prokuratorie
Generalng

Zamawiajacy posiada taki obowigzek na podstawie art. 10 ustawy z dnia 08.07.2005r.
o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa (Dz. U. nr 169, poz. 1417 ze zm.). Umowa
o $wiadczenie ustug transmisji danych w sieci rozlegtej WAN dotyczy waznych interesow
Skarbu Panstwa z uwagi na przeznaczenie sieci i ze wzgledu na wartos¢ ustug i wymaga jej
zlozenia do zaopiniowania przez Prokuratorie Generalng. Obawy EXATEL co do zmiany
w tym trybie przedmiotu ustugi sa bezzasadne, poniewaz mogg dotyczy¢ jedynie drobnych
zmian redakcyjnych, ktérych wprowadzenie jest obowigzkowe. Gdyby konieczne byly zmiany
naruszajgce przepisy ustawy to zachodzitaby koniecznos¢ uniewaznienia postepowania,
a nie jednostronnego wprowadzania zmian przez Zamawiajgcego. Tym samym obawy
EXATEL sg nieuzasadnione. Bezposrednio po ogtoszeniu o zamoéwieniu przestano do

zaopiniowania umowe do Prokuratorii Generalnej.

Co do zarzutu nr 5 — zbyt wygGrowanego to jest 8 % zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy Zamawiajacy okreslit zabezpieczenie o dwa punkty ponizej maksymalnego poziomu
to jest w stosunku do wysokosci 10 % mozliwych, a to z uwagi na strategicznos¢ danych
przekazywanych dla Panstwa. W przypadku nienalezytego wykonywania ustugi uzyskanie
w szybkim tempie wykonawcow zastepczych moze pochiongé znaczne srodki. Dlatego taki
poziom zabezpieczenia jest adekwatny dla pokrycia ryzyka ewentualnego nie wykonania

ustugi przez wybranego wykonawce.

Co do zarzutu nr 6 — braku mozliwosci porozumiewania sie droga faksu lub drogg

elektroniczng
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Zamawiajacy nie uwaza aby w ten sposOb ograniczat prawo wykonawcy do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej. Bezsprzecznie jego zdaniem przepisu ustawy dajg
Zamawiajgcemu prawo wyboru sposobu porozumiewania sie przy zagwarantowaniu
wykonawcom w kazdych okolicznosciach drogi pisemnej. Tak samo dyrektywy przywotane
przez EXATEL nie nakazujg wprost stosowania faksu czy to drogi elektronicznej. Dlatego

réwniez ten zarzut jest bezzasadny.

Co do zarzutu nr 7 - zadania modyfikacji 8 2 ust.3 wzoru Umowy (zalgcznik D do SIWZ)
w zakresie usuniecia zapisow obligujacych do dostarczenia dokumentéw o uprawnieniach
0s0b szkoleniowcow i cztonkéw komisji w przypadku zmiany tych oséb w trakcie realizacji
zamowienia.

Zamawiajgcy uwaza to zadanie za bezzasadne. Zadanie dokumentéw nie dotyczy etapu
weryfikacji podmiotowej w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, ale etapu
realizacji umowy. Skoro Zamawiajgcy w ogoéle godzi sie na zmiany osobowe w trakcie
realizacji to wydaje mu sie oczywiste, aby osoby, ktére bedg w zamian poprzednich oséb

posiadaty kwalifikacje co najmniej ha tym samym poziomie.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy oddala protest EXATEL w catosci.

Pismem z dnia 03.03.2008r. EXATEL ztozyt odwotanie wnoszac i wywodzgc jak w protescie

Ad. 2 ATM S.A. Warszawa

Pismem z dnia 20.02.2008r. zlozyto protest ATM S.A. Warszawa, w ktérym zawarto zarzuty
naruszenia art.7 i 29 ustawy zgdajac:

1. modyfikacje rozdz. 1 pkt 1 i rozdz. 2 pkt 2 SIWZ poprzez wprowadzenie zapisu, ze
sprzet dostepowy — urzadzenia CE musi by¢ fabrycznie nowy.

2. Modyfikacje rozdz. 1 pkt 10 SIWZ poprzez uzupehnienie wszystkich koniecznych
informacji do sporzadzenia oferty: informacji o taczach, ktére bedg mialyby byé
przeniesione, informacje o lokalizacjach, informacji o przepustowosci wszystkich
przeniesionych taczy.

3. Modyfikacje rozdz. 4 pkt 5 SIWZ poprzez ograniczenie wymogu przedtozenia wraz
z ofertg zat. B z wypelnionymi sposobami realizacji tacza L tylko do tych, ktére bedg
wykonywane technologig swiattowodow.

4. Modyfikacje rozdz. 17 pkt 2 SIWZ, w zakresie zadania zbyt wysokiego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

5. Modyfikacje 8§ 5 ust. 2 wzoru umowy o zaptacie przed wszczeciem $wiadczenia ustug,
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a po zainstalowaniu taczy, a nie dopiero po 01.01.2010r.

W dniu 29.02.2008r. protest zostat oddalony w catosci.

W dniu 05.03.2008r. wptywem bezposrednim zostato ztozone odwotanie.

AD 3 Netia S.A. Warszawa

Pismem z dnia 20.02.2008r. ztozyto protest Netia S.A. Warszawa, w ktorym zawarto zarzuty

i wnioski, ktore zawarte sg w protestach EXATEL i Crowley, a dotyczace:

1.

Punktu 3 ppktu 5 rozdz. 4 SIWZ oraz Zat. B do SIWZ gdzie Zamawiajacy do oferty
zazadat wskazania sposobu realizacji tacza.

W 8§ 6 ust. 3 wzoru umowy gdzie Zamawiajacy zazadat razaco wygoérowanych kar
umownych za niedotrzymanie termindw rozpoczecia $wiadczenia ustug i na poziomie
nieadekwatnym do wartosci zamowienia,

W pkt 1 rozdz. 17 SIWZ — zastrzegt, ze umowa zostanie uzupetniona o zapisy oferty
nie sprzeczne z zapisami SIWZ oraz nieograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze
0 ewentualne uwagi z Prokuratorii Generalnej.

W pkt 2 rozdz. 17 SIWZ — wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana zobowigzany
jest do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 8%
wartosci umowy,

w pkt 10 rozdz.1 SIWZ — Zamawiajacy zazgdat przeniesienia 80 tgczy do innych
lokalizacji bez wskazania doktadnego adresu tych lokalizacji, a w pkt 11 rozdz. SIWZ
— zazgdal zapewnienia zestawienia i uruchomienia 59 nowych tgczy bez wskazania
doktadnego adresu tych lokalizacji. W obu tych punktach Zamawiajgcy nie wskazat
terminu uruchomienia tych taczy.

W pkt 12 rozdz. 1 SIWZ — Zamawiajacy zobowigzat wykonawce, do wykonywania
zmian przepustowosci na zestawionych tgczach, zgodnie ze zgtoszeniami
Zamawiajacego, bez wskazania doktadnych lokalizacji, w ktérych te zmiany majq by¢
dokonane,

W pkt 8 ppkt a) rozdz. 2 SIWZ - Zamawiajacy wymaga zroéznicowania ruchu wedtug
klas QoS w ramach pasma gwarantowanego na urzadzeniu dostepowym
z zapewnieniem mozliwosci zdefiniowania minimum trzech klas QoS ruchu

Z gwarancjg dowolnego podziatu pasma wedlug uznania Zamawiajacego,

Wskazanym zapisom zarzucono naruszenie art.7, art. 29 ust. 1 ustawy, 353" k.c.
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Netia zazgdala:

1. usuniecia z SIWZ oraz kolumny 6 “sposob realizacji facza” z tabeli w Zat. B,

2. ustalenia kar za niedotrzymanie terminéw uruchomienia ustugi na poziomie
adekwatnym do wartosci zamowienia.

3. Usuniecie zapisu, ze ,umowa zostanie uzupetniona o zapisy oferty nie sprzeczne
z zapisami SIWZ oraz nieograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze o ewentualne
uwagi z Prokuratorii Generalnej.”

4. zmiane wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do 4 % wartosci lub
wyrazenie zgody o ktérej mowa w art. 150 ust.3 ustawy.

5. Wskazanie adreséw lokalizacji, do ktorych ma by¢ przeniesione 80 taczy oraz
wskazanie lokalizacji, w ktérych ma by¢é uruchomione 59 nowych tgczy, a ponadto
dodanie do kazdego z tych punktow zdania “Zamawiajacy zleci wykonawcy
uruchomienie nowych faczy / przeniesienie wskazanych tgczy do nowych lokalizacji
na trzy miesigce przed wymaganym terminem ich uruchomienia przeniesienia”.

6. O uwzglednienie w harmonogramie adresow lokalizacji, w ktérych nastgpi zmiana
przepustowosci tacza.

7. O dopisanie ... ,z uwzglednieniem ograniczen, ktére naktada technologia MPLS”

W dniu 29.02.2008r. protest zostat oddalony w catosci.

W dniu 05.03.2008r. wplywem bezposrednim zostato zlozone odwotanie, w ktorym

podtrzymano zarzuty za wyjatkiem zarzutu nr 7.

AD. 4 Crowley Data Poland Sp. z 0.0 Warszawa

Pismem z dnia 20.02.2008r. Crowley ztozyt protest zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust.1, art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 12 i art. 140 ust. 1 ustawy oraz art. 353! k.c.
w zwigzku z art. 139 ust.1 ustawy oraz inne przepisy wymienione w uzasadnieniu protestu,
w szczegOlnosci poprzez okreslenie przedmiotu w sposOb  niejednoznaczny

i niewyczerpujacy oraz utrudniajacy uczciwg konkurencje.

Crowley zgtosit nastepujgce zarzuty pod adresem SIWZ
1. zarzut dotyczacy tresci rozdziatu 1 pkt 3, dotyczy braku precyzyjnosci wymaganego
harmonogramu w szczegdlnosci czy powinien zawiera¢ daty. Zdaniem Crowley
okreslenie dat jest niemozliwe z uwagi na znaczng ilos¢ uzytkownikéw WAN. Ponadto
wymog dat stawia w pozycji uprzywilejowanej dotychczasowego wykonawce, ktory

w tej chwili $wiadczy ustugi Zamawiajgcemu. Crowley zada modyfikacji SIWZ takiej,
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aby wykonawca w harmonogramie zawart informacje jedynie o doprowadzeniu danej

ilosci taczy we wskazanej lokalizacji do stanu zgodnego z umowa,

Zarzutnr2,nr3,nr 4

dotyczg rozdziatu 1 punktéw 10, 11,12

Do punktu 10 Crowley zarzuca, ze Zamawiajacy nie precyzuje, ktére konkretnie tgcza
miatyby by¢ przeniesione do innych lokalizacji, do jakich lokalizacji powinny by¢ przeniesione

oraz jakie przepustowosci powinien zapewni¢ wykonawca przeniesionym tgczom.

Do punktu 11 Crowley zarzuca, ze Zamawiajacy jedynie wskazat na uruchomienie
60 nowych taczy i nie wskazat wszystkich lokalizacji tych taczy, a jedynie wskazat lokalizacje
dla tgcza o przepustowosci 250 Mb/s — Centrum Przetwarzania Danych przy ul. Kieleckigj

w Radomiu.

Do punktu 12 Crowley zarzuca, iz Zamawiajacy nie okreslit lokalizacji, w ktorych zwiekszenie

przepustowosci miatoby nastapic.

W zwigzku z tym Crowley zarzuca naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez opis przedmiotu
zamoOwienia, ktory uniemozliwia wykonawcy oszacowanie wartosci zamoOwienia w tym

zakresie.

Crowley zada modyfikacji poprzez doktadne okreslenie lokalizacji, w ktorych wykonawca ma
przeniesc¢ istniejace tacza funkcjonujace w sieci Zamawiajacego — pkt 10 oraz informacje
0 oczekiwanej przepustowosci wszystkich przeniesionych taczy, informacji o wszystkich
lokalizacjach nowych taczy — pkt 11, informacji o lokalizacji gdzie miatby wykonawca

zapewni¢ zmiany przepustowosci taczy — pkt 12.

Zarzutnr 5

dotyczy rozdzialu nr 2 pkt 9 SIWZ gdzie Zamawiajacy wskazuje na mozliwos¢ uzywania
sprzetu, ktory nie jest fabrycznie nowy. Crowley uwaza, ze Zamawiajgcy winien wymagac
sprzetu nowego. Aktualny zapis umozliwia naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
nieporownywalnosé ztozonych ofert.

W ocenie Crowley, Zamawiajgcy winien wymagac¢ sprzetu nowego.

Wskazuje on na zawarte umowy Zamawiajgcego z TP S.A., w latach 2008 -2009, na

podstawie ktérych TP S.A. moze juz w chwili obecnej instalowa¢ w lokalizacjach
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Zamawiajgcego urzadzenia dostepowe CE, ktére bedzie mdogt wykorzysta¢ do swiadczenie
ustug transmisji danych IP VPN MPLS poczgwszy od 01.01.2010 przez okres 4 lat.
Z powyzszego wynika, ze tylko TP S.A. bedzie mdgt pomniejszy¢ koszty zainstalowanego
juz sprzetu dostepowego CE o koszty amortyzacji, jakie pojawig sie do 01.01.2010r.
Pozostali wykonawcy bedg musieli kalkulowac sprzet nowy.

Zatem wprowadzenie zapisu 0 koniecznosci uzycia nowego sprzetu powoduje réwne
traktowanie wszystkich wykonawcOw, a nie preferowanie wykonawcy juz wykonujgcego
ustuge transmisji danych.

W zwigzku z powyzszym Crowley domaga sie modyfikacji SIWZ zakazujgcej uzycia sprzetu

uzywanego.

Zarzut nr 6
dotyczy rozdziatu 4 pkt 3 ppkt 3 SIWZ

Crowley uwaza, ze postanowienia SIWZ o cenie sg sprzeczne, poniewaz z jednej strony
mowi sie o cenie calkowitej, ale zada sie podania cen jednostkowych i przewiduje sie
rozliczenie na podstawie wykonanych ustug i wycenionych cen jednostkowych, co moze
oznaczac, ze zaptata za calos¢ ustugi bedzie odbiegac¢ od ceny podanej w ofercie. Problem
jest o tyle istotny, ze cena stanowi kryterium oceny ofert i to w 90 %.

Zdaniem Crowley sa to takie rozbieznosci, ze Zamawiajacy powinien je usungc
i zdecydowa¢ czy mamy do czynienia z ceng ryczattowg czy kosztorysowg chociazby dla

poréwnania ofert.

Zarzutnr 7

dotyczy rozdziatu 4 pkt 3 ppkt 5 SIWZ gdzie Zamawiajgcy zada okreslenia technologii
realizacji facza L ( np: miedziane, swiattowodowe, radiowe ).

Zdaniem Crowley niemozliwe jest okreslenie na etapie skiadania ofert sposobu realizacji
tacza, poniewaz technologia jest dopasowywana indywidualnie dopiero na etapie realizacji
lacza. Moze nastgpi¢ taka sytuacja, ze zakladana technologia nie bedzie mogta by¢ ze
wzgledow technicznych zastosowana np.: w sytuacji zwiekszenia przepustowosci tgcza. Za
argumentacjg Crowley jego zdaniem przemawia zapis we wzorze umowy, 0 mozliwosci
zmiany sposobu realizacji wskazanego tgcza. To tym bardziej wskazywanie technologii na
etapie skltadania ofert nie jest wskazane.

Crowley uwaza za zasadne jedynie wskazanie ilosci tgczy, na ktorych ustuga transmis;ji

danych bedzie swiadczona z wykorzystaniem swiattowodu.
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Zarzut nr 8

dotyczy rozdziatu 17 pkt 2 SIWZ w zakresie zatacznika D do SIWZ to jest wzoru umowy.
Crowley kwestionuje, iz wzér umowy zostanie uzupetniony o zapisy z oferty nie sprzeczne
z zapisami SIWZ oraz nie ograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze ewentualne uwagi
z Prokuratorii Generalnej. Wnosi o skreslenie tych zapiséw, poniewaz sg sprzeczne z art.
140 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym zakres swiadczenia wykonawcy powinien by¢ tozsamy

Z jego oferta.

Zarzutnr 9

dotyczy rozdziatu 17 pkt 2 SIWZ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie
8 % wartosci zamoéwienia. Crowley uwaza, ze zablokowanie kwoty kilkunastu milionéw na
okres 4 lat narusza zasady uczciwej konkurencji i preferuje najwiekszg na rynku firme
teleinformatyczng. Crowley uwaza, ze im wieksza kwota zamdwienia to tym nizsze powinno
by¢ zabezpieczenie oraz, ze Zamawiajgcy powinien co najwyzej zaspakaja¢ swoje
zabezpieczenie poprzez potracanie zabezpieczenia z kwot naleznych zaptat w trybie art. 150
ust. 3.

Zarzut nr 10

dotyczy tresci zat. D do SIWZ - § 5 ust.2 wzoru umowy.

Crowley domaga sie zaptaty za zestawienie faczy, poniewaz ptatnosci taczy przewidujg
pozycje w formularzu ofertowym i uwaza, ze nie powinien finansowa¢ w tym zakresie
Zamawiajgcego. Domaga sie zmiany umowy tak aby opfaty instalacyjne byly dokonywane za
wykonane ustugi sukcesywnie, poczawszy od rozpoczecia realizacji przedmiotowego

zamowienia, a nie od 01.01.2010r.

Zarzut nr 11

dotyczy 8 6 ust.3 wzoru umowy dotyczy kar umownych, ktore obcigzaja wykonawce —
w przypadku niedotrzymania terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, o ktorym mowa w 8§ 3
ust. 1 wzoru umowy, kary umowne beda liczone dla kazdej lokalizacji uzytkownika, jak za
przekroczenie dopuszczalnego czasu hiedostepnosci ustugi w ciagu roku kalendarzowego
(8 6 ust.1) oraz réwniez jak za przekroczenie czasu usuniecia pojedynczej awarii (8 6 ust 2).
Oznacza to, ze wykonawca bedzie zobowigzany do zapfaty kary w wysokosci 5 tys. zt za

kazdy rozpoczety okres niedostepnosci ustugi/ przekroczenie czasu usuniecia awarii.

16



Przywotane kary zgodnie z § 6 ust. 3, bedg rowniez stosowane w przypadku niedotrzymania
przez wykonawce terminu, o ktorym mowa w 83 ust. 7 i terminu przywrécenia tacza, o ktérym
mowa w 8 4 ust. 7 umowy. W odniesieniu do kazdego zgdania.

Crowley stoi na stanowisku, ze kara umowna jest niewspotmiernie wysoka do ewentualnej

szkody Zamawiajgcego.

Zamawiajgacy pismem z dn. 29.02.2008r. oddala protest w catosci i odnosi sie kolejno

do zarzutéw Crowley.

Zarzutnr 1
Zamawiajacy zada okreslenia dat wykonania tgczy w danych lokalizacjach, poniewaz bez

tego nie ma harmonogramu.

Zarzutnr 2, nr 4

Zamawiajacy nie jest w stanie na dzien dzisiejszy okresli¢ danych, ktérych domaga sie
Crowley, ze wzgledu na mozliwos¢é powstania nowych urzeddéw oraz przeprowadzek

istniejacych i zwraca uwage, ze zamowienie obejmuje 4 lata.

Zarzutnr 5

Zamawiajacy stwierdza, ze sprzet dostepowy nie jest objety ani sprzedazg, ani dostawg
zamowienia, czyli nie wchodzi w zakres zamowienia. Jest to infrastruktura pozostajgca
whasnoscig wykonawcy, a tylko stuzy wykonaniu ustugi transmisji danych, ktora jest
przedmiotem zamoOwienia. Tym samym Zamawiajacy hie widzi podstaw do tak dalekiej
ingerencji w sposéb Swiadczenia ustugi to jest za pomoca jakiego sprzetu ustuga jest

wykonywana czy to nowego, czy to uzywanego.

Zarzut nr 6

Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem Crowley, ze nie podano sposobu obliczenia
ceny, a rozliczenia zasadnie bedg wykonywane sukcesywnie w oparciu o ceny jednostkowe.
Sposbb obliczenia ceny jest podany w SIWZ zgodnie z rozdz. 4 ust. 3 pkt 3 SIWZ cena
oferty ma obejmowaé¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamoOwienia, w tym wszelkie
przewidywane uruchomienia, przeniesienia oraz zmiany parametréow ustug wskazanych
w rozdz. 1 SIWZ, a takze wszelkie optaty celne i podatki, w tym podatek od towardw i ustug
(VAT) oraz podatek akcyzowy. Natomiast w rozdz. 4 ust. 3 pkt 4 jest takze wymaganie

podania przez wykonawce cen jednostkowych wskazanych w zat. A do SIWZ-
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odpowiadajgce cenom w 8 5 ust. 2 Wzoru umowy, wg ktorych bedaq dokonywane rozliczenia.
Cena ma charakter ceny maksymalnej, umozliwiajgcej porownanie ofert. Nie jest to cena

ryczatltowa. Zamawiajacy ptaci za ustugi faktycznie wykonane.

Zarzutnr 7

Zamawiajacy — zadanie usuniecia zapiséw zobowigzujacych do podania technologii
w ofercie wykonania tgcza sg nieusprawiedliwione, bowiem wykonawca znajac lokalizacje,
wymagang przepustowosc tacza i kategorie SLA moze okresli¢ i zadeklarowa¢ w ofercie
w jakiej technologii to tgcze zostanie wykonane. Dodatkowo Zamawiajgcy argumentuje, ze
pismem z dnia 21.02.2008r. dokonat modyfikacji 8 2 — ust. 12 umowy, wprowadzajac zapis

dopuszczajacy mozliwos¢ zmiany sposobu realizacji wskazanego tacza.

Zarzut nr 8

Zamawiajacy nie uwzglednia wniosku o modyfikacje w tym zakresie i argumentuje tak jak

w rozstrzygnieciu protestu EXATEL.

Zarzutnr 9

Zamawiajacy nie uwzglednia wniosku o modyfikacje i argumentuje jak w rozstrzygnieciu
protestu EXATEL.

Zarzut nr 10
Zamawiajacy przywotuje, iz przedmiotem zamowienia jest transmisja danych a, nie instalacja

taczy i nie widzi mozliwosci zaptaty sukcesywnie za instalacje taczy.

Zarzut nr 11
Zamawiajacy odmawia uwzglednienia modyfikacji postanowien w zakresie kar umownych.

Pismem z dnia 05.03.2008r. zlozono odwotanie — wptyw bezposredni.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Przy wydaniu wyroku Izba uwzglednita zgromadzony w sprawie materiat,
a w szczegdblnosci dokumentacje przetargowg obejmujaca specyfikacje istotnych warunkow
zamodwienia (SIWZ) udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zapytania, ztozone

przez Odwolujacych protesty, rozstrzygniecia protestow przez Zamawiajacego, ziozone
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odwotania oraz udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi na odwofania, a takze zlozone

na rozprawie wyjasnienia stron.

Izba zapoznata sie z aktami sprawy z postepowania przed Zespotem ArbitrOw przy
Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych w sprawie o Sygn. UZP/ZO/0 -1030/07, do ktorej do
tacznego rozpoznania zostaty skierowane sprawy o sygnaturach akt: UZP/ZO/0-1031/07
i UZP/Z0O/0-1044/07.

Z akt sprawy o Sygn. UZP/zZO/0-1030/07 wynika, ze przedmiotowe postepowanie byto
poprzedzone postepowaniem, ktore zostalo wyrokiem Z.A. z dnia 23.08.2007r.
uniewaznione, na wskutek ztozonych odwotan na tre$¢ SIWZ przez wykonawcow: Crowley

Data Poland Sp. z 0.0. Warszawa, Netia S.A. Warszawa i EXATEL S.A. Warszawa.

Izba rozstrzygajac tacznie przedmiotowg sprawe uwzglednita nastepujace zarzuty
Odwolujacych dotyczace:

1. Rozdzialu 17 punktu 1 SIWZ o nastepujacej tresci” Wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana, obowigzany jest do zawarcia umowy wedtlug wzoru bedgcego
Zalgcznikiem D do SIWZ. Umowa zostanie uzupetniona o zapisy z oferty nie
sprzeczne z zapisami SIWZ oraz nieograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze
ewentualne uwagi Prokuratorii Generalnej.” Izba nakazala skreslenie® Umowa
zostanie uzupelniona o zapisy z oferty nie sprzeczne z zapisami SIWZ oraz
nieograniczajgce praw Zamawiajgcego, a takze ewentualne uwagi Prokuratorii
Generalnej.” Za takim rozstrzygnieciem zarzutu przemawia argumentacja
Odwotujgacych, ktorzy podnosili, iz majg prawo oczekiwaé¢ zawarcia umowy zgodnie
ze sktadang ofertg oraz trescig wzoru umowy zawartym w SIWZ, a wprowadzanie do
niej proponowanych zmian przez Zamawiajgcego jest niezgodne z art. 36 ust. 1 pkt
16, art. 140 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 353 ze zn.1 k.c. w zwigzku z art. 14
ustawy. Izba uznajgc oprotestowane zapisy za niejednoznaczne i bezprawne
nakazata ich skreslenie.

2. Rozdziatu 17 punkt 2 SIWZ o nastepujgcej tresci: Wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana, obowigzany jest przed zawarciem umowy wnies¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy w wysokosci 8 % wartosci umowy. Kwota ta zostanie
zwolniona po uptywie okresu $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot umowy pod
warunkiem wykonania przez Wykonawce wszystkich zobowigzan wynikajacych
z umowy na warunkach okre$lonych w ustawie w 8 151 ust. 1 ustawy. Izba nakazata
zmiane tak ustanowionej wysokosci zabezpieczenia w wysokosci 8% wartosci
zamdwienia poprzez zastosowanie odroczonego terminu zaptaty i wprowadzenia do

SIWZ zapiséw art. 150 ust. 3-6 ustawy, zgodnie z ktorymi“ 3. Jezeli okres realizacji
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zamOdwienia jest dluzszy niz rok, zabezpieczenie, za zgodg zamawiajgcego, moze
by¢ tworzone przez potracenia z naleznosci za czesciowo wykonane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane. 4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 3, w dniu zawarcia
umowy wykonawca jest obowigzany wnies¢ co najmniej 30 % kwoty zabezpieczenia.
5 .Zamawiajacy wptaca kwoty potrgcane na rachunek bankowy w tym samym dniu,
w ktorym dokonuje zaptaty faktury. 6. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 3,
whniesienie petnej wysokosci zabezpieczenia nie moze nastgpi¢ pézniej niz do potowy
okresu, na ktory zostata zawarta umowa. Izba uwzgledniajac zarzuty przychylita sie
do twierdzen Odwotujgcych, ktérzy podnosili, iz Zamawiajgcy powinien im wieksza
wartos¢ zamowienia i diuzszy okres wykonywania umowy ustalic wysokos¢
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na hizszym poziomie (proponowano
od 4 do 5 % wartosci zamdwienia). Uwzgledniajagc takze argumentacje
Zamawiajgcego o koniecznosci zapewnienia Zamawiajgcemu ciggtosci swiadczenia
ustugi transmisji danych Izba uznata poziom 8 % zabezpieczenia za adekwatny, ale
uwzglednita jednoczesnie argumentacje Odwotlujacych o ucigzliwosci zamrozenia na
okres okoto 5 lat kilkunastu milionow zlotych, przy mozliwosci potrgcania
zastrzezonych kar umownych dla Zamawiajagcego z biezacych platnosci dla
wykonawcy i postanowita zobowigza¢ Zamawiajagcego do skorzystania z zapisu art.
150 ust. 3-6 ustawy o sukcesywnym uzyskiwaniu zabezpieczenia z biezacych
ptatnosci wykonawcy. Izba ograniczyta prawo Zamawiajgcego do decydowania
0 sposobie uzyskania zabezpieczenia majgc na wzgledzie zasade uczciwej
konkurencji okreslonej w art.7 ustawy i tres¢ art.5 k.c., zgodnie z ktérym nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie
lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony.

Rozdziatu 1 punktu 3 SIWZ o tresci ,Wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu do
jego siedziby (Warszawa ul. Swigtokrzyska 12) harmonogramu realizacji zestawienia,
uruchomienia, przelgczania taczy u uzytkownikbw wraz z opisem i procedurg
przetaczania Uzytkownikdéw (wskazanych w Zatgczniku B do SIWZ) z obecnej sieci
WAN Zmawiajgcego wykonanej w technologii MPLS do sieci MPLS Wykonawcy "Izba

nakazata zmiane poprzez dodanie “ w terminie do 4 miesiecy od daty zawarcia
Umowy”. Izba uwzglednita zasadnos¢ zarzutow co do bezprzedmiotowosci zgadania
harmonogramu z podaniem dat oraz rodzaju technologii na etapie skladania ofert, za
wyjatkiem Swiattowoddéw ale podzielita zadania Zamawiajgcego co do koniecznosci
przedstawienia harmonogramu, w tym z podaniem dat, na etapie realizacji umowy to

jest w terminie 4 miesiecy od daty zawarcia umowy, wynikajagcym z § 3 ust.5 wzoru
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umowy.
Rozdziatu 1 pkt-6w 10, 11,12 SIWZ Izba nakazuje zmiany w pkt 11 lit a, b, c, d, e
poprzez okreslenie konkretnych ilosci nowych taczy (a nie “do”) oraz nakazuje zmiany
w pkt 12 lit a, b, ¢ poprzez wskazanie konkretnych procentéw lokalizacji (a nie “do”)
w zakresie zmian przepustowosci na zestawionych tgczach dostepowych (L). 1zba nie
podzielita w pelnym zakresie zadan Odwotujacych wskazania w SIWZ lokalizacji
nowych faczy, przeniesien igczy, zmiany ich przepustowosci oraz wskazania
konkretnych dat, w ktérych one nastgpia, uwzgledniajac wyjasnienia Zamawiajacego
co do ,nieprzewidywalnosci” tych zmian z perspektywy okresu 6 letniego. Uwazajac
jednak, ze koniecznos¢ oszacowania oferty przy niezmiennosci cen w okresie 4
letniego $wiadczenia ustugi wymaga co najmniej podania wykonawcy konkretnych
ilosci nowych lokalizacji taczy i zmiany ich przepustowosci. W zwigzku z dodatkowymi
kosztami wykonawcy uznano za co najmniej usprawiedliwione zadanie okreslenia
konkretnych ilosci przewidywanych zadan, ale bez ich lokalizaciji i tylko z okresleniem
wielkosci ich realizacji w poszczegolnych latach swiadczenia ustugi. Zamawiajgcy nie
moze cate ryzyko w tym zakresie przerzuci¢ ha wykonawce. Zamawiajgcy powinien
wystgpi¢ do jednostek i zazgda¢ okreslenia sie co do zmiany lokalizacji, poniewaz sg
to zdarzenia planowane w diuzszym okresie czasu, zwlaszcza jezeli wchodzg w gre
inwestycje. Réwniez umowy najmu lokali zwierane sg na okresy wieloletnie i jednostki
powinny stosowne informacje przekaza¢ Zamawiajacemu, aby moégt chociaz co do
ilosci z doktadnoscig w skali roku podac, nowe lokalizacje lub przeniesienia wraz ze
zmiang przepustowosci transmisji danych. Roziozenie ryzyka na obydwie strony
postepowania to jest Zamawiajgcego i Wykonawcéw wymaga art. 7 ustawy mowigcy
o zasadach uczciwej konkurencji. Natomiast Izba uwzgledniajac realia zamowienia
w zwigzku z czasem jego trwania (okres czterech lat lecz poczatek nie wczesniej niz
od 01.01.2010r.) uznata, iz po dokonaniu modyfikacji SIWZ w wyzej podanym
zakresie nie nastgpi naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29 ustawy nakazujgcego
jednoznaczne, wyczerpujgce okreslenia przedmiotu zamoéwienia z podaniem
wszelkich okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1
ustawy), tym bardziej uwzgledniajgc skale zamdwienia, czas jego trwania oraz
okolicznosé, ze Odwotujgcy ograniczyli sie do twierdzen, ze brak lokalizacji
uniemozliwia im oszacowanie calosci zaméwienia, a czego nie przyznat
Zamawiajacy.

Rozdziat 4 pkt 3 ppkt 5 SIWZ o tresci 3. oferta ma zawieraé: 5. szczegotowy wykaz
Uzytkownikdw sporzadzony wg Zatacznika do SIWZ, uzupetniony o sposob realizacji
tacza L (np: miedziane, $wiattowodowe, radiowe)” otrzymuje brzmienie ,szczegdbtowy

wykaz Uzytkownikdw sporzadzony wg Zatgcznika do SIWZ, uzupetniony o sposob
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realizacji tgcza L Swiattowodowy. Nakazuje sie uzupemni¢ Zat. B do SIWZ
o informacje, ze “w zakresie podania sposobu realizacji tacza L na etapie skladania
ofert wykonawca ma obowigzek podania sposobu realizacji tacza L tylko w przypadku
Swiattowodu. Natomiast na etapie realizacji wykonawca podaje do kazdej lokalizacji
sposob realizacji tacza L (np. miedziane, Swiattowodowe, radiowe). Izba podzielita
zarzuty  Odwotujacych, ktérzy  kwestionowali bezprzedmiotowos¢ Zgdania
Zamawiajgcego na etapie skladania ofert podania technologii wykonania tgczy. Za
oczywiste uznano zgdanie Zamawiajacego podania technologii $wiattowodow,
Z uwagi na to, ze stanowi ona kryterium oceny ofert. W pozostalym zakresie zadanie
Zamawiajgcego uznano jako nieusprawiedliwione tym bardziej, ze pismem z dnia
21.02.2008r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji 8 2 umowy dodajgc ust.12 o tresci “
Wykonawca jest uprawniony do zmiany sposobu realizacji tgcza L, okreslonego
w Zatgczniku nr 1 kolumna 6, z zastrzezeniem ust.4, pod warunkiem powiadomienia
Zamawiajgcego pisemnie lub faksem co najmniej na 90 dni przed wykonaniem tgcza
i pod warunkiem, ze zmniejszy sie ogolna liczba taczy wykonanych w technologii
swiattowodowej. W przypadku gdy zmiana sposobu realizacji dotyczy 1acza
sSwiattowodowego, Wykonawca zobowigzuje sie do wskazania w zawiadomieniu innej
lokalizacji sposrod wymienionych w Zatgczniku nr 1, w ktérej zostanie wykonane
w technologii swiattowodowej”. Z powyzszego zapisu wynika, ze nawet juz w trakcie
realizacji umowy wykonawca ma prawo zmiany technologii wykonania tgcza L. Skoro
tak to, Zamawiajacy bezzasadnie domaga sie aby juz w ofercie podac technologie do
732 lokalizacji, przy podnoszeniu przez Odwotujgcych kwestii braku wiedzy na temat
konkretnych uwarunkowan technicznych, w ktérych bedzie realizowana ustuga.
Zdaniem lIzby zgdanie Zamawiajgcego w tym zakresie jest nadmierne i nie majgce
znaczenia przy badaniu, ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty. W zwigzku
z powyzszym uwzglednienie zgdan Odwotujgcych okazato sie usprawiedliwione na

podstawie art. 353 ze zn.1 k.c. w zw. z art. 14 ustawy.

Izba rozstrzygajac przedmiotowg sprawe nie uwzglednita nastepujacych zarzutéw
Odwotujgcych, a dotyczacych :

rozdziatu 2 pktu 9 SIWZ w zakresie zadania aby Wykonawca dostarczyt nowe
urzadzenia dostepowe (CE) routery IP wraz z niezbednym okablowaniem
i osprzetem, bez prawa uzycia uzywanych urzadzen dostepowych (CE) routerow IP
wraz z niezbednym okablowaniem i osprzetem. Zarzut uznano za
nieusprawiedliwiony z powodu, iz urzgdzenia dostepowe nie wchodzg w skiad
zamdwienia. Co oznacza, ze Zamawiajacy nie zakupuje ich na wlasnos¢, a stuzg

jedynie Wykonawcy do realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego polegajacej na
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transmisji danych oraz moga by¢é wykorzystane dla innych odbiorcéw ustug.
Zamawiajacy bezposrednio zainteresowany jest niezawodnoscig ustugi. Wykonawcy
wnoszac o nakazanie zakupu sprzetu nowego nie powotywali sie na niezawodnos¢
ustugi, ale na fakt, ze dotychczasowy wykonawca TP S.A. bedzie mégt wykorzystaé¢
sprzet w tej chwili uzywany do Swiadczenia ustugi Zamawiajgcemu i przez to
Zamawiajacy w ich ocenie narusza uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow, poniewaz nowy wykonawca bedzie musiat zakupi¢ sprzet nowy. Izba
rozpatrujgc ten zarzut wzieta rowniez pod uwage, takze okoliczno$¢ jak wymog
nowych urzadzen wptynie na wysokos¢ cen i interes z tym zwigzany Zamawiajgcego.
Nawet gdyby dotychczasowy wykonawca zamierzat w ofercie wykorzysta¢ sprzet
dotychczasowy, to nie mozna narzucaé Zamawiajgcemu z tego tytutu ponoszenia
dodatkowych kosztow i zobowigzywac¢ do uzycia sprzetu dostepowego nowego za
kazdym razem organizowanego przetargu na ustuge. Urzadzenia dostepowe wraz
Z niezbednym okablowaniem mogg by¢é usuniete po zakonhczeniu ustugi, jak
i udostepnione kolejnemu wykonawcy przez dotychczasowego wykonawce. W ocenie
Izby aktualnymi zapisami SIWZ Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ustawy o uczciwej
konkurencji i rownym traktowaniu wykonawcOw oraz nie uprzywilejowat TP S.A. jako
aktualnego wykonawce.

Rozdzialu 6 “swiadczenie ustug transmisji danych rozpocznie sie w terminie 12
miesiecy od dnia zawarcia Umowy i bedzie realizowane przez okres 4 lat. Odwotujacy
zadali wydtuzenia terminu do 15 miesiecy. Zamawiajacy przywotywat ich
dotychczasowe stanowisko, w poprzednim uniewaznionym przetargu oczekiwali
terminu 9 miesiecy od daty zawarcia umowy. Z uwagi na to, ze Zamawiajacy
uwzglednit zarzuty z poprzedniego postepowania w tym zakresie, gdzie poprzednio
oczekiwal wykonania migracji u kazdego uzytkownika do konkretnej daty to jest
31.122007r. (uniewazniono postepowanie na etapie zaskarzenia SIWZ dnia
23.08.2007r.), a aktualnie Swiadczenie transmisji ma byC rozpoczete w terminie
12 m-cy od dnia zawarcia umowy, to zarzuty nie zostaly uznane jako
usprawiedliwione. RoOwniez, w ocenie Izby, zarzuty te sg nieusprawiedliwione
w kontekscie art. 7 ustawy i przywolywania uprzywilejowywania T.P.S.A. aktualnie
Swiadczgcego ustugi transmisji danych.

Rozdzialu 8 w czesci dotyczacej kryterium opisanego jako ‘“realizacja laczy
dostepowych L w technologii swiattowodowej - waga kryterium 8 %”. Odwotujacy
wskazywali, iz tym kryterium Zamawiajacy uprzywilejowuje aktualnego wykonawce
T.P.S.A., a kryterium ma cechy podmiotowosci, a nie przedmiotowos$ci, czym narusza
Zamawiajacy art. 91 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktorym kryteria oceny ofert nie mogq

dotyczy¢é wihasciwosci wykonawcy, a w szczegoélnosci jego wiarygodnosci
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ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie na tej
podstawie postepowania przywotujgc art. 93 ust. 7 ustawy. W ocenie Izby zarzut nie
zastuguje na uwzglednienie z powodu tego, ze Swiadczenie technologii
Swiattowodowej nie jest przypisane indywidualnie zadnej firmie, a tym samym nie jest
przypisane T.P.S.A.. Kazdy wykonawca moze wykonac ustuge transmisji danych za
pomoca $wiattowoddw, jak i w innych technologiach np: radiowej, miedzianej.
Bezsporng okolicznoscia jest to, ze Swiattowdd jest najnowoczesniejszg technologig
i nie moze by¢ kwestionowana decyzja Zamawiajgcego 0 przyznaniu 8 punktéw
w ocenie ofert za zastosowanie tej technologii.

Rozdzialu 13 punktu 2 SIWZ w czesci dotyczacej oswiadczen, wnioskow,
zawiadomien wnoszenia protestbw oraz informacji Zamawiajacy i Wykonawca
przekazujg pisemnie. W ocenie Izby Zamawiajacy poprzez zapis rozdziatu 13 punkt 1
SIWZ uznat za forme pisemng tez porozumiewanie sie faksem i drogq elektroniczna.
Wynika to z tresci rozdz. 13. pktul SIWZ .......... "wszelkie pytania........... nalezy
kierowa¢c w formie pisemnei......... na adres............ , fax694-52-68, poczta

elektroniczna wzp@mofnet.gov.pl”. W zwigzku z powyzszym lIzba uznata powyzszy

zarzut niedopuszczenia drogi faks, e/mail za bezprzedmiotowy.

§ 2 ust. 3 projektu umowy “W przypadku koniecznosci dokonania zmian w skfadzie
osobowym zespotu, o ktérym mowa w ust. 1 i/lub sktadzie szkoleniowcéw, o ktérych
mowa w ust.2, Wykonawca zobowigzuje sie do poinformowania Zamawiajacego na
piSmie z 7- dniowym wyprzedzeniem, o kazdej zmianie 0os6b. Nowe osoby muszg
posiadac kwalifikacje takie same lub rownorzedne jak osoby przez nie zastepowane.
Wykonawca zobowigzuje sie przedtozy¢ dokumenty potwierdzajgce posiadanie
wymaganych kwalifikacji wraz z ww. Zawiadomieniem. Zmiana dokonana
W powyzszy sposéb nie stanowi zmiany Umowy” W ocenie Izby, Zamawiajacy ma
prawo wymagac, aby osoby, ktére w trakcie realizacji przystapia do realizacji zadania
posiadatly poréwnywalne kwalifikacje jak ich poprzednicy, nawet gdyby na etapie
sprawdzania warunkéw udziatlu w postepowaniu Zamawiajacy nie zadatl okazania
stosownych dokumentéw, na wykazanie kwalifikacji. Innym etapem jest badanie
i ocena ofert, a innym regutom poddana jest realizacja umowy, gdzie Zamawiajacy,
w ocenie Izby, w sposéb dopuszczalny dba o swoje interesy.

rozdziatu 4 pkt 3 ppkt 3 SIWZ “cene oferty w ztotych polskich , obejmujaca wszelkie
koszty zwigzane 2z realizacjg zamodwienia (w tym wszelkie przewidywane
uruchomienia , przeniesienia oraz zmiany parametréw ustug wskazane w rozdziale
1 w SIWZ), a takze wszelkie optaty celne i podatki , w tym podatek od towaréw
i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy,” Zalacznik D do SIWZ - § 5 ust. 2 Umowy*

Ptatnosci za swiadczone ustugi, obliczone wedtug cen jednostkowych, realizowane
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beda sukcesywnie, po uptywie kazdego miesigca kalendarzowego swiadczenia
ustugi, na podstawie wystawionych przez wykonawce faktur wedtug odpowiednich
protokotow potwierdzajgcych wykonanie przetgczen, zmian, innych ustug/$wiadczen
bez zastrzezen (ktérych wzory stanowig zatgczniki nr 3 i 4), jezeli w danym okresie
rozliczeniowym zmiany nastgpity i zgodnych z dostarczonymi przez Wykonawce
raportami, o ktérych mowa w 8 1 pkt 14, zweryfikowanymi przez Zamawiajacego za
posrednictwem raportow, o ktérych mowa w § 1 pkt 4 c, wygenerowanych przez
system monitorowania, zgtoszen Uzytkownikdéw, poczynajac od dnia rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi, lecz nie wczesniej niz od terminu, o ktorym mowa w § 3 ust. 1
(odpowiednio 12 miesiecy /01/01/2010 godz. 00.:01). Ptatnosci bedg dotyczyty ustug,
ktére zostaly zrealizowane w danym okresie rozliczeniowym (w tym optaty
instalacyjne, eksploatacyjne, zwiekszenie parametrow: uruchomienie, dziatajgce
lacza, zmiany parametrow, zestawienie i uruchomienie nowych taczy, przeniesienie
laczy). Odwotujacy zadajg zaptaty za czynnosci budowania infrastruktury”
i czynnosci przytaczeniowe predzej niz od terminu rozpoczecia transmisji danych, to
jest od 01.01.2010r. Nie kwestionujgc, iz wykonawcy aby swiadczy¢ ustugi muszg
zbudowac infrastrukture, to nalezy mie¢ na uwadze okolicznos¢, ze przedmiotem
umowy jest transmisja danych, a zbudowanie infrastruktury tylko jej stuzy.
Infrastruktura w czasie realizacji umowy, jak i po jej zakonczeniu pozostaje
wiasnoscig wykonawcy. Wykonawca jest jedynym wiascicielem i dysponentem
infrastruktury i on decyduje o jej wykorzystaniu zardwno na rzecz Zamawiajacego jak
i innych odbiorcow. Skoro wykonawcy domagali sie stosownie diugiego terminu na
zbudowanie infrastruktury to nie mogq z tego czyni¢ zrédta roszczen do zaptaty
z powodu wczesniejszego jej wykonania niz rozpoczecie transmisji danych dla
Zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy ponosi koszty budowy infrastruktury,
chociazby w opfacie instalacyjnej, to nie oznacza, ze powinien ptaci¢ przez
rozpoczeciem korzystania z ustug w skrajnym przypadku 12 m-cy przed datg
rozpoczecia transmisji danych. Zdaniem Izby wykonawcom nie przystuguje prawo
zadania wczesniejszych optat.

Ponadto Odwotujacy twierdza, ze zapisy o cenie sg sprzeczne. Z jednej strony mowi
sie o cenie catkowitej, a z drugiej strony o cenie jednostkowej. W ocenie Izby zarzut
ten jest niezasadny. W powyzszym punkcie uzasadnienia (6) podano regulacje co do
ceny ofertowej stuzacej ocenie i wyborowi najkorzystniejszej oferty oraz sposéb
rozliczen wedlug cen jednostkowych. Regulacje w tym zakresie zawarte sg
w rozdziale 4 pkt 3 SIWZ ppkt 1-3 (cena oferty, ppkt 1-4 (ceny jednostkowe) oraz
w zalaczniku A do SIWZ z wyodrebnieniem ceny oferty i cen jednostkowych, a takze

w 8 5 ust. 2 umowy. W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujacych, w zawartych
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regulacjach na temat ceny oferty i cen jednostkowych nie ma sprzecznosci. Z definicji
zawartych w SIWZ wynika, ze cena ofertowa stuzy do wyboru najkorzystniejszej
oferty i jest maksymalng, taczng cenag Swiadczenia przez Zamawiajgcego. Ceny
jednostkowe stuza do rozliczen za ustugi w granicach ceny ofertowej, ktora jest
maksymalng, tgczng ceng przedmiotu umowy. W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby,
brak jest podstaw do stwierdzenia, ze postanowienia SIWZ o cenie sg sprzeczne.

§ 6 ust. 3 umowy wzoru umowy “ Za niedotrzymanie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, o ktorym mowa w 8 3 ust.l umowy wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne liczone osobno dla kazdej lokalizacji Uzytkownika, jak
za przekroczenie dopuszczalnego tgcznego czasu niedostepnosci ustugi w ciggu
roku kalendarzowego (8 6 ust. 1) oraz rowniez jak za przekroczenie czasu usuniecia
pojedynczej awarii (8 6 ust. 2). Powyzsze postanowienia majg rowniez zastosowanie
w wypadku nie dotrzymania terminu przez Wykonawce, o ktérym mowa w § 3 ust. 7
i terminu przywrécenia tgcza, o ktorym mowa w § 4 ust. 7 w odniesieniu do kazdego
zadania /zgloszenia Zamawiajgcego. Wedlug oceny odwotujgcych wysokosé
zastrzezonych kar umownych jest niewspdtmiernie wysoka do ewentualnej szkody.
Z kolei wedlug Zamawiajgcego ustalenie kar umownych na wskazanym w SIWZ
wynika gléwnie ze specyfiki przedmiotu zaméwienia i koniecznosci zapewnienia
niezawodnosci i sprawnosci funkcjonowania stuzb skarbowych i stuzb celnych.
Zamawiajacy w przypadku przerwy w swiadczeniu ustug nie moze sobie pozwoli¢ na
paraliz stuzb resortu finanséw i musi zastosowac $rodki zastepcze, na pokrycie
ktérych stuza kary umowne. Zamawiajacy w dokumentacji przetargowej posiada
odpowiedz Departamentu Finansow Samorzadu Terytorialnego, z ktérego wynika
przyktadowo, ze jezeli wylgczenie sieci wigzaloby sie z wylgczeniem systemu
bankowosci w terminach przekazywania subwencji dla jednostek samorzadu
terytorialnego, to budzet panstwa narazony bytby na zaptacenie odsetek na poziomie
do 2,6 min zt jednorazowo (pismo z dn.04.03.2008r. ST 7-4834-28/J1/2008/433).
W zwigzku z tym zdaniem Izby pomimo, iz kary umowne sg nha wysokim poziomie to
nie mozna uznac¢ je za razaco wygorowane wobec grozacych strat Zamawiajgcemu
w przypadku zaistnienia przerw w transmisji danych, ktére dla Zamawiajacego sa
niedopuszczalne.

O kosztach postepowania Izba orzekta stosownie do jego wyniku zgodnie z art. 191

ust. 6 i 7 ustawy i Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dn.09.07.2007r. w sprawie

wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, uwzgledniajac zlozone przez

petnomocnikéw faktury z tytutu zastepstwa prawnego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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