Sygn. akt: KIO 2408/12

WYROK
z dnia 13 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 12 listopada 2012 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
wykonawce Netia Spoétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Poleczki 13 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i

Modernizacji Rolnictwa z siedziba w Warszawie, Al. Jana Pawia Il 70

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji siwz
poprzez wprowadzenie do opisu przedmiotu zamowienia informacji o warunkach
dokonywania prac instalacyjnych i eksploatacyjnych w lokalizacji Piaseczno, ul. Jana
Pawta Il 66 wynikajacych z umowy najmu nr 74/DOG/2005/2617 oraz nakazuje
zamawiajgcemu wprowadzi¢ w § 8 ust. 2 karze 1 modyfikacje siwz polegajaca na
zastgpieniu stowa ,,0p6znienie” stowem ,zwioka”

2. kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa z siedzibg w Warszawie, Al. Jana Pawla Il 70 i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Netia

Spoétka Akcyjna z siedziba w Warszawie, ul. Poleczki 13 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w

Warszawie, Al. Jana Pawla Il 70 na rzecz wykonawcy Netia Spétka Akcyjna z

siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 kwote 15 000 zt. 00 gr. (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) z tytutu zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu.

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 |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2408/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug transmisji danych w technologii DWDM zostato wszczete przez
zamawiajgcego Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie,
Al. Jana Pawifa Il 70 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie, opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2012/S 205-337640 w dniu 24 pazdziernika
2012r. W tym dniu na stronie zamawiajgcego www.arimr.gov.pl zostata zamieszczona
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (siwz).
W dniu 2 listopada 2012r. Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13 —
odwotujgcy, wniosta wobec tresci siwz odwotanie.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. —
dalej ustawy). Odwotujacy wnidést o nakazanie zamawiajacemu dokonania zmiany
postanowien ogtoszenia i siwz w zakresie i w sposdb wskazany ponizej w uzasadnieniu.
Odwotujgcy wskazat, ze czynnosci zamawiajgcego naruszajg przepisy ustawy
uniemozliwiajgc odwotujacemu ztozenie oferty i moze on ponies¢ szkode polegajacag na
utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem zaméwienia. W uzasadnieniu odwotujacy
wskazal, ze ustawa nakazuje, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzone byto w sposob przejrzysty. Zasada rownego traktowania wykonawcoéw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania
przywilejow i srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow. Zamawiajacy w kazdym stadium
postepowania obowigzany jest stosowaé sie do art. 7 ustawy, a przy opisie przedmiotu
zamowienia uwzglednia¢ art. 29 ustawy. W ocenie odwotujgcego, analiza siwz w niniejszym
postepowaniu prowadzi do wnioskow, ze obie zasady wyrazone w ustawie nie zostaty
zachowane. Postanowienia siwz, zdaniem odwotujagcego prowadzi¢ mogg do wykluczenia
konkurencyjnych wykonawcéw. Zgodnie z art. 7 ustawy zamawiajagcy ma obowigzek
przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow, a zgodnie z
art. 29 ust.2 ustawy zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu zamédwienia w sposdb,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przestrzeganie zasady wyrazonej w art. 7
ustawy polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w
tej samej lub podobnej sytuacji. Powinny by¢ one sprecyzowane przez zamawiajgcego w taki
sposob, ktéry nie eliminuje z géry pewnego kregu podmiotéw ubiegajacych sie o zamédwienie
publiczne, tzn. powinny by¢ obiektywne, niedyskryminacyjne, nieograniczajace konkurenc;ji.
Wiaze sie jg scisle z art. 29 ustawy, ktéry powinno sie interpretowaé w ten sposob, ze opis
przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i

obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw wptywajacych na nig. Ustawa
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podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Pozostawienie w tym zakresie dowolnosci stanowi naruszenie art. 29

ustawy.

Odwotujgcy skonkretyzowat swoje zarzuty wskazujgc na:

l.

Zamawiajacy podaje w siwz ( Rozdziat | pkt.2 oraz w projekcie umowy) lokalizacje, gdzie
majg by¢ swiadczone ustugi. Ponadto w par.3 pkt. 6 wzoru umowy zamawiajgcy ustanawia
specyficzne warunki do spetnienia przez wykonawce. Zamawiajagcy wymaga aby ustuga
bedaca przedmiotem niniejszego zaméwienia swiadczona byta miedzy innymi w lokalizacji
ROPD Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66. Odwotujacy podniést, ze ta lokalizacja to centrum
kolokacyjne przedsiebiorcy telekomunikacyjnego GTS Poland sp. z 0.0., a zamawiajgcemu
przystugujg umowne uprawnienia do korzystania z lokalizacji. Spétka GTS Polnad sp. z o.0.
jest jednym z potencjalnych wykonawcow, ktorzy beda konkurowaé w przedmiotowym
postepowaniu. Na dowdd prawdziwosci swoich twierdzen odwotujacy przedstawit wydruk ze
strony internetowej GTS Poland sp. z o0.0. (adres strony http://A\vxvw.gts.pl/pl/o-
firniie/centrum-ckinych.shtml), na potwierdzenie, ze w lokalizacji w Piasecznie znajduje sie
Centrum Danych GTS Poland.

We wzorze umowy zatgczonym do siwz zamawiajacy przewiduje (par. 3 pkt. 6), ze
wiasciciele lokali we wskazanych w umowie lokalizacjach mogg wymaga¢ od ustugodawcy,
aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaly wykonane przez witascicieli lokali oraz,
ze wymagane jest aby ustugodawca dokonat wczesniejszych uzgodnien z wiascicielem.
Ponadto koszt wykonania takich prac (takze prac wykonywanych przez wtasciciela) nie moze
obcigza¢ ustugobiorcy. W ocenie odwotujgcego stwarzanie takich warunkéw w niniejszym
postepowaniu, zwazywszy, ze jest to faktycznie przerzucenie na wykonawce koniecznosci
dokonywania uzgodnien z potencjalnym konkurentem, narusza ustawowe wymaganie
przygotowania i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Istnieje, zdaniem odwotujgcego, bardzo
prosty sposéb na usuniecie opisywanego naruszenia. Po prostu w niniejszych
okolicznosciach warunkiem wspdtpracy zamawiajagcego z potencjalnym wykonawca,
ustalonym w siwz, powinno by¢, ze zamawiajgcego obcigza ustalenie uprawnienia wstepu do
lokalizacji w Piasecznie bez opfat na rzecz wiasciciela lokalizacji. Zastrzeganie w warunkach
postepowania, ze potencjalny wykonawca ma obowigzek sprosta¢ wymaganiom witascicieli
lokali, przy uwzglednieniu faktu, ze lokalizacja Piaseczno Ul. Jana Pawifa Il 66 to centrum
kolokacyjne jednego z potencjalnych wykonawcow, GTS Poland sp. z 0.0., jest naruszeniem

art. 7 ustawy o zamowieniach publicznych. Wskazat, ze postanowienia wzoru umowy
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powodujg, ze przedmiot zamdwienia nie zostat opisany w sposéb okreslajacy wszystkie
okolicznosci potrzebne dla kalkulacji oferty. Powotat sie na wyrok KIO sygn. KIO/UZP
2350/10, wyrok KIO sygn. KIO/UZP 2729/10, wyrok KIO sygn. KIO/UZP 2608/10.

W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem odwotujgcego, w uprzywilejowanej sytuacji
znajduje sie jeden z potencjalnych wykonawcow, od niego uzalezniona jest mozliwosc
ztozenia ofert przez pozostatych wykonawcoéw, to on bowiem, przedstawi pozostatym
oferentom warunki wejscia do jego lokalizacji lub nie udzieli zgody na wybudowanie
niezbednej infrastruktury. Ztozenie ofert w niniejszym postepowania uzaleznione jest wiec od
jednego z wykonawcow, ktory z pewnoscig bedzie ubiegat sie o przedmiotowe zamowienie.
Odwotujacy zgda usuniecia ze wzoru umowy postanowienia par. 3 ust.6 oraz dodanie do
umowy postanowienia stanowigcego o tym. ze zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia
udostepnienia catej nieruchomosci w lokalizacji (w tym pomieszczen wewnatrz budynku i
gruntu) wykonawcy realizujgcemu umowe oraz, ze wykonawca nie bedzie zmuszony do
ponoszenia jakichkolwiek kosztow z tytutu optat dla podmiotu, ktéry udostepnit lokalizacje
zamawiajgcemu - ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu okreslenia w siwz maksymalnego
limitu takich kosztéw.

Il.

Zamawiajacy przewidziat dla siebie, w rozdziale | pkt. 2 siwz , w § 2 ust.2 pkt.2) wzoru
umowy oraz § 2 ust. 3 wzoru umowy, szczegodlne uprawnienia polegajagce na mozliwosci
jednostronnego zlecania zmian parametréw (przeptywnosci) Ustugi Podstawowej i Ustugi
Protekciji, skutkujacych zwiekszeniem lub zmniejszeniem ilosci kanatéw transmisji danych.
Zmiany te majg skutkowac takze zmiang optat. Jednoczesnie w formularzu ofertowym (uwagi
pod tabelg) zamawiajacy przewiduje pewne szacowane ilosci kanatéw, o ktére moga byé
zmniejszone/zwiekszone parametry wyjsciowe ustugi i przewiduje, ze faktyczna warto$¢
zlecen zmiany parametréw nie bedzie wieksza niz warto$¢ ceny oferty.

Ww. postanowienia, zdaniem odwotujgcego, nie sg precyzyjne. Odwotujgcy uwaza za
konieczne ustanowienie limitéw dla takich zmian. Wydaje sie, ze zamawiajacy miat zamiar,
aczkolwiek niewyrazony wyraznie w siwz ( w szczegdlnosci w projekcie umowy), aby faczna
cena oferty byta limitem dla owych zleconych zmian parametrow. Czyli parametry ustugi
mogg ulec zmianie, ale w przypadku gdy zlecone zostanie zwiekszenie parametrow
wywotujgce zwiekszenie opfat, to limitem dla takich zmian jest taczna cena oferty.
Odwotujacy jest zdania, ze w projekcie umowy powinny by¢ zawarte jednoznaczne
postanowienia odzwierciedlajgce przedstawiong interpretacje. Na wypadek, gdyby
zamawiajgcy uznat, ze Zzle odczytano jego intencje, a rzeczywistym zamiarem bylo
ustanowienia zapiséw dozwalajgcych na zmiane parametrow bez ustanowienia limitow dla
takich zmian, to odwotujacy uznaje takie stanowisko za sprzeczne z ustawg. Bytoby to

niczym nieograniczone prawo do zmiany parametréw ustugi, co moze generowaé po stronie
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wykonawcy koszty trudne do przewidzenia na etapie sktadania oferty i podpisywania umowy.
Tego typu uprawnienia zamawiajacego, zdaniem odwotujgcego, nie pozwalajg wykonawcom
na wystarczajgco pewne okreslenie zakresu obejmujgcego przedmiot zamowienia.
Utrudnione bytoby okreslenie rentownosci projektowanego przedsiewziecia. Wykonawca
winien mie¢ pewnosc¢, co do zakresu $wiadczonych przez niego ustug. Trwato$¢ stosunku
prawnego powstatego wskutek przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia,
w wyznaczonych ramach, co do zakresu zamdwienia jest wartoscig samoistng, rzutujgca
miedzy innymi na proponowang przez wykonawcoéw cene. Niepewnos¢, co do okresu
Swiadczenia powoduje, bowiem niepewnos¢, co do zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej
ceny. Wiedza na temat wielkosci zaméwienia pozwala na dokonanie prawidtowej kalkulacji
uwzgledniajacej zwrot poniesionych przez wykonawce kosztéw (naktadow, ktére wykonawcy
poniosg praktycznie przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi). Zdaniem odwotujgcego
potwierdza to wyrok Sadu Okregowego z dnia 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt V Ca 1110/04).
Zdaniem odwotujgcego takie jednostronne prawo rezygnacji z ustug narusza art. 29 ust. 1
ustawy, bowiem niepewnosé, co do dlugosci trwania zamoéwienia bedzie miata wplyw na
sporzadzenie oferty przez wykonawce. Wskazat w tym zakresie na wyrok KIO o sygn.
KIO/UZP 1087/10. Odwotujgcy wnosi o zmodyfikowanie siwz w taki sposob, aby w sposéb
wyrazny przedstawiono limit dla uprawnien zamawiajgcego do zmiany parametréw ustugi,
ewentualnie wykreslenie zapisdw przyznajacych zamawiajgcemu prawo zmiany parametrow.
Il

W ogtoszeniu o zaméwieniu ( sekcja Il pkt 3) wskazano, ze czas trwania zamdwienia wynosi
36 miesiecy od udzielenia zamowienia. W rozdziale IV siwz oraz w zapisach par. 13 projektu
umowy przewidziano, ze umowa zawarta w wykonaniu udzielenia przedmiotowego
zamoéwienia bedzie obowigzywac¢ do wyczerpania tgcznej kwoty wynagrodzenia umownego,
nie dtuzej jednak niz do 31.12.2015 roku. Ponadto umowa przewiduje, ze zamawiajacy mie¢
bedzie prawo wypowiedzenia umowy bez podania przyczyn, z zachowaniem 3 miesiecznego
okresu wypowiedzenia, przy czym zastrzezono takze, ze wypowiedzenie umowy w catosci
moze nastgpi¢ najwczesniej po uptywie 18 miesiecy od zawarcia umowy. Odwotujgcy
podkreslit, ze termin obowigzywania umowy jest istotnym elementem umowy, w
szczegolnosci dla wykonawcy. Wiedza na temat okresu obowigzywania przektada sie wprost
na kalkulacje oferty kazdego wykonawcy. Obecnie, zdaniem odwotujgcego, nie jest mozliwe
dokonanie zatozenia, ze umowa bedzie obowigzywata przez okres 36 miesiecy, jak podano
w ogloszeniu. Ponadto na ocene okresu trwania umowy wptyw majg takze zapisane w
umowie inne okolicznosci - data podpisania umowy czy dowolne wypowiedzenie po 18
miesigcach. Na chwile obecng nie jest jasno i precyzyjnie ustalone kiedy umowa o
Swiadczenie ustug bedzie mogta by¢ zawarta i nie mozna w ten sposéb obliczy¢ faktycznego

okresu obowigzywania umowy. Kazdy miesigc opdznienia w jej zawarciu bedzie skracat
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szacowany przy konstruowaniu oferty okres obowigzywania umowy. Okolicznosci powyzsze
sg naruszeniem art. 29 ustawy. Na potwierdzenie przywofat wyrok KIO sygn. KIO/UZP
2018/10. Wskazat takze, iz ustawe naruszono przez wprowadzenie zapisu o mozliwosci
wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego bez podawania przyczyny. O ile mozna uznag,
ze zamawiajgcy ma prawo wypowiedzie¢ umowe z winy wykonawcy, to wypowiedzenie bez
podania przyczyny nie znajduje uzasadnienia. Wskazat na wyrok KIO sygn. KIO/UZP
1123/10.Wnosi 0 zmiane postanowien siwz poprzez pozostawienie wytgcznie okreslonego
(36 miesiecy) okresu obowigzywania umowy liczonego od daty zawarcia umowy oraz
usuniecia zapisu o uprawnieniu dowolnego wypowiedzenia umowy przez zamawiajgcego.

V.

Zamawiajacy wprowadzit nieprecyzyjne zapisy o karach umownych (par. 8 projektu umowy).
Zgodnie z pkt 1 tego paragrafu kary ustalone sg za niewykonanie Ilub nienalezyte
swiadczenie ustugi DWDM. W zwigzku z powyzszym zapis podpunktu 1, przewidujacy kare
za opoznienie terminu wykonania projektu technicznego, jest wewnetrznie sprzeczny, gdyz
wykonanie projektu technicznego nie jest niewykonaniem lub nienalezytym swiadczeniem
ustugi DWDM. Wykonanie projektu technicznego jest dodatkowym zobowigzaniem
wykonawcy, ale nie jest to $wiadczenie ustugi DWDM. Ponadto wedtug odwotujacego zapisy
o karach umownych nie mogg stanowi¢ sankcji za czynnosci, ktére nie sg zawinione przez
wykonawce. Par. 8 ust 1. przewiduje kary za ,opdznienie”, co w znaczeniu formalnym jest
pojeciem szerszym niz ,zwioka”. OpOznienie nie zalezy od winy wykonawcy. Taka
konstrukcja jest niedopuszczalna - tak stwierdzono w wyroku KIO z dnia 15 lipca 2010 r. -
KIO/UZP 1387/10. W postanowieniach par.8 ust 1 pkt 2) i pkt 3) zamawiajgcy wprowadza
kary umowne, ktére naliczane sg de facto za to samo zdarzenie. Odwotujacy wyjasnit, ze
testy akceptacyjne to czynno$¢ zmierzajgca do uruchomienia ustugi. Wobec braku kryteriow
dla testow akceptacyjnych nie jest zasadne przewidywanie kary za nieusuniecie w terminie
nieprawidtowosci wykrytych podczas testow. Testy w praktyce telekomunikacyjnej stuzg
wzajemnemu sprawdzeniu ustugi i trudno jest w tym stanie rzeczy ustali¢ na czym polegac
bedzie ich prawidtowe wykonanie. Dlatego, w ocenie odwotujacego, nie jest uzasadnione
postanowienie par. 3 ust. 1 pkt 3).

Projekt umowy przewiduje ponadto zbyt dotkliwe pod wzgledem rozmiaru kary dla
wykonawcow. Kary majg wartosci dowolnie okreslone przez zamawiajacego i nie sg
adekwatne do stopnia przewinienia. Wysokos¢ kar na poziomie 10.000 ztotych za dzien lub
godzine to kary nadmiernie wygorowane. Wskazat na wyrok KIO sygn. KIO/UZP 1123/10:
Wskazat, ze niezgodnosc postanowien siwz z ustawg bedzie miata swoje odzwierciedlenie w
wyborze takiego wykonawcy, ktéry niekoniecznie bedzie oferowat wykonanie ustug wg
najkorzystniejszej oferty na rynku. Czes¢ z wykonawcéw przy tak nieprecyzyjnie zapisanych

wymaganiach specyfikacji po prostu nie ztozy swojej oferty w tym postepowaniu. Powotat sie
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na konieczno$¢ efektywnego wydatkowania s$rodkéw publicznych. Wprowadzenie
wygérowanych kar umownych bedzie miato odzwierciedlenie w cenie ofert wykonawcow,
ktorzy kalkulowa¢ muszg swoje ryzyko. W efekcie ryzyko kar zostanie przerzucone na
zamawiajgcego w postaci wyzszej ceny oferty. Wnosi 0 usuniecie zapisow o karze umownej
za niedostarczenie projektu technicznego (par.8 ust.l pkt. 1), usuniecie par. 3. ust. 1 pkt 3)
oraz uzaleznienie wszelkich kar umownych od zdarzen zawinionych przez wykonawce. Zgda
tez zmniejszenia wysokosci kar umownych.

V.

Niemozliwe do zaakceptowania przez odwotujgcego jest postanowienie par. 8 pkt. 2 wzoru
umowy taczace pojecie kohca braku dostepnosci ustugi DWDM 2z okolicznoscig
potwierdzenia tego stanu przez zamawiajgcego. Z uwagi na zapisy o karach umownych
liczonych za godzine braku dostepnosci, nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy ma mie¢ wplyw
na element wptywajacy na zdarzenie uzasadniajgce naliczenie kary. Przy obecnych zapisach
siwz wptyw zamawiajgcego bedzie istotny; potwierdzenie zamawiajgcego nigdy nie bedzie
zbiezne z czasem poinformowania go przez wykonawce o usunieciu awarii. Widoczne
bedzie to zwtaszcza w dni wolne od pracy, w godzinach nocnych lub gdy nie bedzie kontaktu
z zamawiajgcym. Zada zmiany siwz w taki sposob aby zdarzeniem zamkniecia awarii (tez
koniec braku dostepnosci ustugi) byto faktyczne usuniecie awarii, czyli stan ,ustuga dziata”, i
przekazanie o tym informacji przez wykonawce do zamawiajgcego.

VI.

W siwz brak jest czytelnych i obiektywnych kryteriow wykonania testéw odbioru, nie jest
wyspecyfikowany jasno sposob odbioru ustugi transmisji danych - tzn. nie okreslono norm
pomiarowych , ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat odbierajgc ustugi lub je odrzucajac.
Z powodu braku sposobu okre$lenia metodologii przeprowadzania testow mogg powsta¢ w
tym aspekcie watpliwosci interpretacyjne. Dlatego odwotujgcy Zzada aby pomiary
potwierdzajgce poprawne dziatanie tgczy (1Gb, 10Gb 2Gb FC), oparte byly o ogdlnie
przyjety w telekomunikacji i najczesciej wykorzystywany w tego typu przypadkach standard
metodologii pomiaru taczy transmisji ethernetowej IETF (Internet Engineering Task Force)
RFC 2544.

Odwotujacy zada takze poprawienia ogtoszenia o zamowieniu w zakresie odpowiadajgcym
kwestionowanym powyzej zapisom siwz.

Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 25 pazdziernika 2012r. udzielonego przez czionka zarzadu i
prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana

zamawiajgcemu faksem w dniu 2 listopada 2012r.



W dniu 5 listopada 2012r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej kopie
odwotania i wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamodwieniu i

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W sekgji 11.1.5. ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia
jest Swiadczenie ustugi DWDM polegajacej na:

1) swiadczeniu transmisji danych w Technologii DWDM, realizowanych w Lokalizacjach
(CPD Nowy Sekocin Al. Krakowska 1 i ROPD Piaseczno ul. Jana Pawla Il 66) za pomocg
tacza podstawowego (Ustuga Podstawowa) i tacza zapasowego (Ustuga Protekgciji), z ktérych
kazde bedzie przenosi¢ jednoczesnie minimum:

a) 11 kanatéw FC o przeptywnosci kazdego z nich 2 Gbit/s;

b) 2 kanaty Gb Ethernet o przeptywnosci kazdego z nich 10 Gbit/s;

c) 8 kanatbw Gb Ethernet o przeptywnosci kazdego z nich 1 Gbit/s. Analogiczne
postanowienia znalazly sie w pkt. 2 rozdziatu | ,Opis przedmiotu zaméwienia” w siwz.

W sekgiji 1.3 Czas trwania zamowienia lub termin realizacji wskazat na okres 36 miesiecy od
udzielenia zamowienia. W sekcji VI.3 Informacje dodatkowe zamawiajacy podat do sekgji
11.3. "Czas trwania zamdwienia lub termin realizacji", ze wymaga aby zamodwienie byto
realizowane od dnia zawarcia umowy do wyczerpania tacznej maksymalnej kwoty
wynagrodzenia okreslonego w § 6 ust. 1 umowy, nie dtuzej jednak niz do dnia 31.12.2015 .
z zastrzezeniem, ze faktyczne rozpoczecie swiadczenia ustugi DWDM nastapi w terminie 90
dni od daty zawarcia umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia 1.1.2013 r. Przy czym
wykonawca przygotuje projekt techniczny, zgodnie z zatozeniami wskazanymi w zatgczniku
nr 1 do zmowy, w terminie nie pozniej niz 30 dni od daty zawarcia zmowy. Projekt techniczny
podlega pisemnej akceptacji przez zamawiajgcego w terminie 7 dni.

W rozdziale IV siwz ,Termin wykonania zamodwienia” zamawiajgcy postawit analogiczne
wymagania jak w sekcji VI.3. ogtoszenia o zaméwieniu.

W zatgczniku nr 4 do siwz — wzorze umowy zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:
§2 ust. 2 — Ustuga DWDM polegac¢ bedzie na:

1) swiadczeniu transmisji danych w Technologii DWDM, realizowanych w Lokalizacjach za
pomocy tacza podstawowego (Ustuga Podstawowa) i tgcza zapasowego (Ustuga Protekgciji),
z ktérych kazde bedzie przenosi¢ jednoczesnie minimum:

a) 11 kanatéw FC o przeptywnosci kazdego z nich 2 Gbit/s;

b) 2 kanaty Gb Ethernet o przeptywnosci kazdego z nich 10 Gbit/s;



c) 8 kanatow Gb Ethernet o przeptywnosci kazdego z nich 1 Gbit/s.

2) realizacji Zlecen polegajgcych na zmianie parametrow (przyptywnoéci) Ustugi
Podstawowej i Ustugi Projekcji, poprzez zamdwienie zestawienia dodatkowych kanatéw
transmisji danych lub wypowiedzenie (rezygnacje) poszczegodlnych kanatéw transmisji
danych przez Ustugobiorce,

3) sSwiadczeniu ustug dodatkowych, na ktére skiadajg sie : eksploatacja techniczna,
administracyjna i zarzadzanie DWDM, konfiguracja taczy i Urzadzen, pomiary parametrow
taczy, zapewnienie bezpieczenstwa systemu teletransmisji, uzyczenie Urzadzen zgodnie z
zapisami § 4 Umowy oraz ustugi serwisowe okreslone w § 10 Umowy.

§ 2 ust. 3 W okresie obowigzywania umowy ustugobiorca ma prawo wystgpi¢ do
ustugodawcy o zmiane parametrow (przeptywnosci) Ustugi DWDM, o ktérych mowa w
zatagczniku nr 1 do Umowy. Zmiana parametréw ustugi DWDM nastepuje w drodze
pisemnego zlecenia. Ustugodawca bedzie zobowigzany do zmiany paramteréw ustugi
DWDM w terminie 90 dni od otrzymania zlecenia, zgodnie z wynagrodzeniem okreslonym w
§6 ust. 3 umowy.

§ 3 Zobowigzania Ustugodawcy

1. W ramach Umowy Ustugodawca przygotuje projekt techniczny, zgodnie z zatozeniami
wskazanymi w Zatgczniku nr 1 do Umowy, w terminie nie pozniej niz 30 dni od daty zawarcia
Umowy. Projekt techniczny podlega pisemnej akceptacji przez Ustugobiorce w terminie 7
dni. Ewentualne uwagi do projektu technicznego bedg omawiane przez Strony w trybie
roboczych uzgodnien. Ustugodawca zobowigzany jest uruchomi¢ Ustuge DWDM zgodnie z
zaakceptowanym przez Ustugobiorce projektem technicznym, a takze przy spetnieniu
warunkow Umowy i rozpoczaé Swiadczenie Ustugi DWDM w terminie do 90 dni od daty
zawarcia Umowy, nie wczesniej jednak niz od dnia 01.01.2013 r.

2. Ustugodawca zobowigzany jest do Swiadczenia Ustugi DWDM z wykorzystaniem
dwoch niezaleznych fizycznie i funkcjonalnie drog s$wiattowodowych (odrebnie dla tacza
podstawowego i dla fgcza zapasowego), tj. nieposiadajacych zadnego punktu wspdélnego i
biegngcych odrebnymi trasami. Ustuga Podstawowa ma by¢ $Swiadczona w jednej
technologii.

3. Ustugodawca, wraz =z przedstawicielem Ustugobiorcy, sprawdzg zgodnosc
zestawionych cyfrowych taczy transmisji danych z projektem technicznym, o ktérym mowa w
ust. 1 i z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy oraz przeprowadzg testy akceptacyjne i po ich
pozytywnym zakonczeniu Strony podpiszg Protokét uruchomienia Ustugi DWDM, ktérego
wzér stanowi Zatgcznik nr 3a do Umowy. W przypadku negatywnego zakonczenia testéw
akceptacyjnych Ustugodawca zobowigzany jest do niezwlocznego usuniecia przyczyny i

ponownego zgtoszenia Ustugi DWDM do uruchomienia w terminie do 3 dni.
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6. Wiasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg wymagaé od Ustugodawcy,
aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez witascicieli lokali,
wowczas prace takie bedg prowadzone po dokonaniu wczesniejszych uzgodnien przez
Ustugodawce i wiasciciela lokalu, a koszt wykonania ewentualnych prac nie bedzie obcigzat
Ustugobiorcy. W takim przypadku Ustugodawca zobowigzany jest ustalic we wilasnym
zakresie z wiascicielami lokali we wskazanych Lokalizacjach wszelkie kwestie formalne i
techniczne zwigzane ze Swiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz Ustugobiorcy.

§5. Zobowigzania Ustugobiorcy

1. Ustugobiorca oswiadcza, ze posiada tytut prawny do poszczegodlnych Lokalizacji, w
ktorych Swiadczona jest Ustuga DWDM.

2. Ustugobiorca zobowigzuje sie do niezwtocznego udostepnienia lokali Iub
nieruchomosci w miejscu s$wiadczenia Ustugi DWDM upowaznionym przedstawicielom
Ustugodawcy, w celu zainstalowania Urzadzen lub dokonania konserwacji Urzadzen oraz w
przypadku Awarii i koniecznosci dokonania napraw Urzadzen.

3. Ustugobiorca zobowigzuje sie zapewni¢ zgodne z obowigzujacymi normami zasilanie
niezbedne do funkcjonowania udostepnionych przez Ustugodawce Urzadzenh.

4. Ustugobiorca zapewni warunki srodowiskowe i parametry techniczne dla Urzadzen,
zgodnie z zaakceptowanym projektem technicznym, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 Umowy
oraz obowigzujacymi wymaganiami i normami.

§8. Odpowiedzialno$¢ Ustugodawcy z tytutu Swiadczenia dzierzawy tgczy dla ustugi DWDM i
kary umowne

1. Za niewykonanie lub nienalezyte swiadczenie Ustugi DWDM Ustugodawca zaptaci
Ustugobiorcy kary umowne na

ponizszych zasadach:

1) w wysokosci 2.000,00 zt - za kazdy dzien opoOznienia w dotrzymaniu przez
Ustugodawce terminu wykonania projektu technicznego, o ktérym mowa w § 3 ust. | Umowy,
2) w wysokosci 10.000,00 zt - za kazdy dzien opoznienia w dotrzymaniu przez
Ustugodawce terminu wskazanego w § 3 ust. 1 Umowy na uruchomienie Ustugi DWDM,

3) w wysokoséci 10.000,00 zt - za kazdy dzien opodznienia w dotrzymaniu przez
Ustugodawce wskazanego w § 3 ust. 3 Umowy terminu usuwania nieprawidtowosci
zgtoszonych przez Ustugobiorce na etapie testow akceptacyjnych w trakcie uruchamiania
Ustugi DWDM,

4) w wysokosci 10.000,00 zt - za kazdg rozpoczetg godzine przekraczajacg w danym
roku kalendarzowym maksymalny taczny czas wszystkich Awarii, dopuszczalny w ramach
SLA okreslonego w § 9 Umowy (przy czym czas Awarii sumowany jest w skali roku
kalendarzowego, natomiast kary naliczane i rozliczane sg w skali miesigca po zsumowaniu

czasu Awarii od poczatku danego roku kalendarzowego $wiadczenia Ustugi DWDM).

11



2. Brak dostepnosci Ustugi DWDM liczony jest od momentu telefonicznego zgtoszenia
przez Ustugobiorce na numer telefonu catodobowego lub mailem na adres (lub wykrycia
Awarii przez Ustugodawce) do momentu pisemnie potwierdzonego przez Ustugobiorce
przywrécenia dostepnoéci do Ustugi DWDM.

3. Jezeli Ustuga DWDM nie bedzie $wiadczona lub nie bedzie dostepna powyzej 48
godzin Ustugobiorca moze, bez wyznaczania dodatkowego terminu, odstgpi¢ od Umowy z
winy Ustugodawcy (w terminie 30 dni od wystgpienia przestanki umozliwiajacej mu
odstgpienie od Umowy) oraz zadaé kary umownej w wysokoéci 10 % facznego
wynagrodzenia brutto okre$lonego w § 6 ust. 1 Umowy. Kara niniejsza przystuguje
niezaleznie od pozostatych kar umownych naleznych Ustugobiorcy w okreslonych Umowg
przypadkach.

4. Jezeli na skutek niewykonania badz nienalezytego wykonania przez Ustugodawce
zobowigzan wynikajgcych z Umowy powstanie szkoda przewyzszajgca zastrzezong kare
umowna, badz szkoda powstata z innych przyczyn anizeli te, ze wzgledu na ktore
zastrzezono kary umowne, Ustugobiorcy przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania na
zasadach ogolnych okreslonych w Kodeksie cywilnym.

§ 13. Okres obowigzywania Umowy

1. Umowa obowigzuje od dnia jej zawarcia do wyczerpania fgcznej maksymalnej kwoty
wynagrodzenia okreslonego w §6 ust. 1 Umowy, nie diuzej jednak niz do dnia 31.12.2015 r.
Faktyczne rozpoczecie swiadczenia Ustugi DWDM nastapi w terminie 90 dni od daty
zawarcia Umowy, jednak nie wczesniej niz od dnia 01.01.2013 r.

2. Ustugobiorca zastrzega sobie prawo wypowiedzenia Umowy lub jej czedci bez
podania przyczyny z zachowaniem 3-miesiecznego (stownie: trzy miesigce) okresu
wypowiedzenia, ze skutkiem na koniec miesigca kalendarzowego. Ustugobiorca jest
uprawniony do wypowiedzenia Umowy w catodci w powyzszym trybie najwczesniej po
uptywie 18 (stownie: osiemnastu) miesiecy od jej zawarcia.

3. Ustugobiorca zastrzega sobie prawo odstgpienia od Umowy w razie zaistnienia
istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie Umowy nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy, w terminie 30
(trzydziestu) dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim przypadku
Ustugodawca moze zadac¢ wylacznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonanej czesci
Umowy.

4. W szczegdlnosci za wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci uznaje sie brak
otrzymania srodkéw finansowych z budzetu pahnstwa w ilosci umozliwiajgcej realizacje
planowanych zadan w kolejnych latach budzetowych, przekazywanych na dany rok

budzetowy w formie dotaciji.
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W zatgczniku nr 1 do umowy w ramach parametréw technicznych ustugi DWDM
wskazywana jest lokalizacja Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66.

Zamawiajacy w dniu 12 pazdziernika 2012r. dokonat modyfikaciji treéci siwz i informacje o tej
zmianie zamiescit na swojej stronie internetowej, co potwierdza wydruk obrazu tej strony. W
wyniku modyfikacji zamawiajgcy dokonat w dniu rozprawy nastepujacych zmian :

W Zatgczniku nr 4 do SIWZ ,Wzér umowy" dokonuje sie nastepujacych zmian:

1) § 3 ust. 6 otrzymuje brzmienie: ,Witasciciele lokali we wskazanych Lokalizacjach mogg
wymagaé od Ustugodawcy, aby okreslone prace instalacyjne w budynku zostaty wykonane
przez wiascicieli lokali, wéwczas prace takie beda prowadzone po dokonaniu wczesniejszych
uzgodnien przez Ustugodawce i wtasciciela lokalu, a koszt wykonania ewentualnych prac nie
bedzie obcigzat Ustugobiorcy. Ustugodawca wspélnie z Ustugobiorcg zobowigzani sg ustali¢
z witascicielami lokali we wskazanych Lokalizacjach wszelkie kwestie formalne i techniczne
zwigzane ze swiadczeniem Ustugi DWDM na rzecz Ustugobiorcy.".

2) § 2 dodaje sie ust. 8 w brzmienie: ,Maksymalna ilos¢ kanatéw transmisji .danych; :jakg
Ustugobiorca moze eksploatowa¢ w ramach Umowy, dla Ustugi Podstawowej wynosi 40 oraz
dla Ustugi Protekcji wynosi 40, Ustugobiorca zastrzega sobie prawo do wypowiedzenia
(rezygnaciji) maksymalnie 14 kanatéw transmisji danych w ramach Ustugi DWDM w trakcie
trwania Umowy.".

3) § 3 ust. 3 otrzymuje brzmienie: ,Ustugodawca, wraz z przedstawicielem Ustugobiorcy,
sprawdzg zgodnos$¢ zestawionych cyfrowych taczy transmisji danych z projektem
technicznym, o ktéorym mowa w ust. 1 i z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy oraz przeprowadzg
testy akceptacyjne zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 i po ich pozytywnym zakonczeniu Strony
podpiszg Protokét uruchomienia Ustugi DWDM, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 3a do
Umowy. W przypadku negatywnego zakonczenia testow akceptacyjnych Ustugodawca
zobowigzany jest do niezwlocznego usuniecia przyczyny i ponownego zgtoszenia Ustugi
DWDM do uruchomienia w terminie do 3 dni.".

4) § 8 otrzymujgq brzmienie: , 1. Ustugodawca zaptaci Ustugobiorcy kare umowng w
wysokosci 2.000,00 zt - za kazdy dzien zwioki w dotrzymaniu przez Ustugodawce terminu
wykonania projektu technicznego, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 Umowy.

2.Za niewykonanie lub nienalezyte swiadczenie Ustugi DWDM Ustugodawca zaptaci
Ustugobiorcy kary umowne na ponizszych zasadach:

w wysokosci 10.000,00 zt — za kazdy dzien opdznienia w dotrzymaniu przez Ustugodawce
terminu wskazanego w § 3 ust. 1 Umowy na uruchomienie Ustugi DWDM,

w wysokosci 10.000,00 zt - za kazdg rozpoczetg godzine przekraczajacg w danym roku
kalendarzowym maksymalny tgczny czas wszystkich Awarii, dopuszczalny w ramach SLA

okreslonego w § 9 Umowy (przy czym czas Awarii sumowany jest w skali roku
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kalendarzowego, natomiast kary naliczane i rozliczane sg w skali miesigca po zsumowaniu
czasu Awarii od poczatku danego roku kalendarzowego swiadczenia Ustugi DWDM).

3. Brak dostepnosci Ustugi DWDM liczony jest od momentu telefonicznego Ustugobiorce na
numer telefonu catodobowego ......... lub mailem na adres ............. (lub wykrycia Awarii
przez Ustugodawce) do momentu pisemnie potwierdzonego przez Ustugobiorce
przywrécenia dostepnoéci do Ustugi DWDM.

4. Jezeli Ustuga DWDM nie bedzie swiadczona lub nie bedzie dostepna powyzej 48 godzin
Ustugobiorca moze, bez wyznaczania dodatkowego terminu, odstgpi¢ od Umowy z winy
Ustugodawcy (w terminie 30 dni od wystapienia przestanki umozliwiajacej mu odstgpienie od
Umowy) oraz zgda¢ kary umownej w wysokosci 10 % tacznego wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 6 ust. 1 Umowy. Kara niniejsza przystuguje niezaleznie od pozostatych kar
umownych naleznych Ustugobiorcy w okreslonych Umowa przypadkach.

5. Jezeli na skutek niewykonania badz nienalezytego wykonania przez Ustugodawce
zobowigzan wynikajgcych z Umowy powstanie szkoda przewyzszajgca zastrzezong kare
umowna, badz szkoda powstata z innych przyczyn anizeli te, ze wzgledu na ktore
zastrzezono kary umowne. Ustugobiorcy przystuguje prawo dochodzenia odszkodowania na
zasadach ogolnych okreslonych w Kodeksie cywilnym.

6. Ustugodawca zobowigzany jest do zapfaty kar umownych w terminie 14 dni od daty
otrzymania wezwania od Ustugobiorcy, przy czym Ustugobiorca zastrzega sobie prawo
potracania kar z wynagrodzenia naleznego Ustugodawcy.

7. W przypadku uzgodnienia przez Strony terminédw wykonania przez Ustugodawce prac
konserwacyjnych, ktére mogg spowodowacC przerwe w dostepie do Ustugi DWDM, nie
przystugujg kary umowne za okres ustalonych przez Strony Przerw serwisowych.".

§ 13 ust. 2 otrzymuje brzmienie: ,Ustugobiorca jest uprawniony do wypowiedzenia Umowy w
catosci z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem najwczesniej na
dzien 2 listopada 2014 roku ze wzgledu na terminy obowigzywania umowy najmu
powierzchni ROPD zawartej przez Ustugobiorce.".

W zatgczniku nr 1 do umowy dodaje sie rozdziat pt.: ,Testy akceptacyjne" w brzmieniu:
»1esty akceptacyjne.

Dla kanatéw typu Ethernet pomiary powinny by¢ zgodne ze standardem RFC2544:
opdznienie maksymalne 5 ms dla pakietu 2500B i dopuszczalne straty pakietéw do 1 %. Dla
kanatow FC pomiary realizowane metodg BERT dla transmisji ramkowanej. Dopuszczalne
straty maksymalnie 1%. Czas testu pojedynczego kanatu powinien wynosi¢ minimum 4
godziny. Ustugodawca zobowigzany jest do dostarczenia urzadzen pomiarowych celem
przeprowadzenia testow. Ustugobiorca pozostawia Ustugodawcy dobdér urzadzen
pomiarowych do przetestowania tgcza zalecanym przez producenta sprzetu realizujgcego

Ustuge DWDM. Po przeprowadzonych testach Ustugodawca przedstawi Ustugobiorcy wyniki
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testow celem akceptacji. Warunkiem akceptacji testéw jest, aby btedy podczas pomiarow nie
przekroczyly wartosci okreslonej w definicji Awarii czyli powyzej 1% utraty pakietow na
poszczegdélnych kanatach.".”

Dokumentacja powykonawcza budowy kabla kat. +6 do ARIMR w GTS ul. Jana Pawta Il 66
w Piasecznie obrazuje przebieg kabla z szafy Netia do szafy ARIMR przez dwa
pomieszczenia i korytarz.

Z korespondencji z 7 i 8 listopada 2012r. pomiedzy Piotrem Kraszewskim z firmy Netia S.A.,
a Markiem Kosinskim z firmy GTS Poland wynika, ze poczatkowo GTS wykluczat mozliwos¢
zaoferowania witdkien dla dla Klienta ARIMR, a nastepnie, ze brak jest mozliwosci budowy
infrastruktury we wtasnym zakresie przez Netia ale konieczne sg informacje co do rodzaju
widkien, interfejsu i terminu realizacji.

Zatgcznik nr 4 do siwz — umowa nr ..... /DI/2011/2610 nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia,
dotyczy innego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z umowy najmu nr 74/D0OG/2005/2617 wynika, ze zamawiajacy jest najemcg serwerowni o
powierzchni 150m2 i pomieszczenia biurowego o powierzchni 100m2 w nieruchomosci
oznaczonej jako Diamond Bussines Park w budynku technologiczno-biurowym potozonym w
Piasecznie przy ul. Jana Pawfa Il 66. Budynek w dacie zawarcia umowy byt wlasnoscig
Energis Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a obecnie wedle zgodnego oswiadczenia
stron wiascicielem jest GTS Poland. Umowa zostata zawarta do 2 listopada 2014r. W §4 pkt
10 tej umowy znajduje sie nastepujgce postanowienie ,W zwigzku z przekazaniem Najemcy
Lokali (zamawiajgcemu — przyp. autora) wraz z miejscami parkingowymi do korzystania
Wynajmujacy zobowigzuje sie umozliwiC wykonanie przez operatora telekomunikacyjnego
Najemcy wszelkich prac zwigzanych 2z instalacjg i pdzniejszg eksploatacjg ftgczy
telekomunikacyjnych wymaganych przez Najemce, bez dodatkowych opfat z tego tytutu, przy
czym Najemca potwierdza, ze prace takie zostang wykonane przez operatora
telekomunikacyjnego Najemcy na koszt operatora oraz, Ze operator ten bedzie ponosit
koszty eksploatacji tgczy telekomunikacyjnych. Wynajmujacy potwierdza ponadto, ze jezeli
Wynajmujacy zazada, aby okreslone prace w budynku byly przeprowadzone w tym zakresie
bezposrednio przez Wynajmujgcego bgdz pod jego nadzorem, za czynnosci takie
Wynajmujacy nie bedzie pobierat dodatkowych optat.”

Z umowy nr 16/Dl/2012/2610 zawartej pomiedzy zamawiajgcym, a Comarch S.A. na
zapewnienie prawidtowego dziatania infrastruktury IT w okresie 36 miesiecy nie dtuzej niz do
31 grudnia 2014r., wynika, ze integralng czes¢ tej umowy stanowi zatgcznik nr 1b — Karta
ustugi ULW (ustuga utrzymania sieci LAN/WAN). Z pkt. 2.1. tej ustugi wynika, ze ustuga ma
by¢ swiadczona w CPD (Nowy Sekocin, Al. Krakowska 1) i w RODP (Piaseczno, ul. Jana
Pawta Il 66) 7x 24h, za$ zgodnie z pkt. 2.3. czas realizacji - usuniecia niedostepnosci ustugi
obstugi ruchu do i z sieci WAN wynosi 1 h dla CPD i RODP.
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Z pisma Netia do P............ P Z-cy Dyrektora Departamentu Informatyki
zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2012r. wynika, ze szacunkowa wysoko$¢ optat za
parametry techniczne tagcza wynosi ok. 190 tys. zt. miesiecznie, zas w przypadku wiekszej

ilosci kanatéw wzrosnie o 42 tys. zt./ miesiecznie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, Ze nie zachodzg przestanki, ktére mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania

na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz jest podmiotem
dziatajagcym na rynku ustug informatycznych, ma zamiar wzig¢ udziat w przedmiotowym
zamowienia, natomiast uwaza, ze aktualna tres¢ siwz uniemozliwia mu ztozenie
konkurencyjnej oferty. Moze ponie$¢ szkode w postaci nie moznosci osiggniecia zysku, jaki
mogtby osiggnaé, gdyby miat mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty. Przestanka

materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
wprowadzenie we wzorze umowy w §3 ust. 6 postanowien, ze wiasciciele lokali we
wskazanych w umowie lokalizacjach mogg wymagac¢ od ustugodawcy, aby okreslone prace
instalacyjne w budynku zostaty wykonane przez witascicieli lokali oraz, ze wymagane jest aby
ustugodawca dokonat wczesniejszych uzgodnieh z wtascicielem. Ponadto koszt wykonania
takich prac (takze prac wykonywanych przez wiasciciela) nie moze obcigza¢ ustugobiorcy, w
sytuacji, gdy wtascicielem lokali w lokalizacji w Piasecznie, ul. Jana Pawita |l 66 jest

konkurent odwotujgcego firma GTS Poland.

Izba uznata, ze zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy dla
stwierdzenia jego naruszenia wystarczajgce jest uprawdopodobnienie, ze opis przedmiotu
zamowienia mogitby utrudniaé uczciwg konkurencje. Odwotujgcy w ocenie Izby
uprawdopodobnit, ze dysponentem lokali w lokalizacji RODP — Piaseczno, ul. Jana Pawta Il
66 jest GTS Poland sp. z 0.0. wynika to z wydruku internetowego ze strony firmy GTS
Poland, korespondencji elektronicznej pomiedzy P............ Kool , a M............
Koo, , jak réwniez z dokumentacji powykonawczej przedtozonej przez odwotujgcego.
Z kolei fakt zainteresowania firmy GTS Poland sp. z 0.0. przedmiotowym postepowaniem
wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia. Tej okolicznosci nie przeczyt
takze zamawiajacy. Niewatpliwie sytuacja, ktéra zostata opisana w § 3 ust. 6 wzoru umowy

stawia w uprzywilejowanej sytuacji wykonawce, ktéry jest jednoczesnie witascicielem lokalu
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we wskazanej lokalizacji, ktory moze uzalezniaé wykonanie prac instalacyjnych w swoim
lokalu od wiasnej woli, a takze proponowa¢ warunki wykonania tych prac wplywajace na
wysokos¢ cen oferowanych przez jego konkurentow, ktérzy muszg te prace wykonaé w
przypadku uzyskania zamoéwienia. To, ze mogg w takiej sytuacji wystepowac trudnosci
zaréwno z wykonaniem takich prac, jak i wysoko$cig opfaty za ich wykonanie odwotujgcy
uprawdopodobnit za pomocg korespondencji elektronicznej wskazanej wyzej. Zamawiajacy
réwniez dostrzegt braki we wprowadzonej przez siebie regulacji, dokonujac jej modyfikac;i i
zobowigzujac sie do wspotdziatania z wykonawcg przy ustalaniu z witascicielami lokali
wszelkich kwestii formalnych i technicznych zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi. W tym
miejscu lzba dokona oceny zaistniatej w postepowaniu sytuacji prawnej wynikajacej z
dokonanej po wniesieniu odwotania modyfikacji tresci siwz. W ocenie Izby modyfikacja siwz
dokonana przez zamawiajgcego w dniu 12 listopada 2012r. nie moze by¢ przez lzbe
pominieta przy orzekaniu, gdyz stanowi dowdd na to, ze pierwotna tres¢ siwz wymagata
wprowadzenia zmian, a zatem nie byt wolna od nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia, co sam zamawiajacy potwierdzit zmieniajac jej tres¢. Modyfikacja ta moze mieé
takze wptyw na ocene podstaw uwzglednienia lub oddalenia odwotania, gdyz wydajac wyrok
Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 ustawy) i
bada czy stwierdzone przez lzbe naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy miato
wptyw lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy). W
ocenie lzby pojecie stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania odnosi sie do kwestii
zawistosci sporu przed Izbg. Z chwilg wniesienia odwotania stan rzeczy odnosi sie do
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ktére jest podstawg odwotania, zatem ocenie
Izby podlega wiasnie ta czynnos$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego. Jednakze stan rzeczy nie
jest niezmienny w toku procedowania przed lzbg moze on ulec zmianie w skutek czynnosci
procesowych lub faktycznych stron powodujgcych zmiane zakresu zawistosci sporu. Do
czynnosci procesowych mozna zaliczy¢ cofniecie odwotania, cofniecie zarzutu, uznanie
zarzutéw odwotania, wniesienie sprzeciwu, natomiast do okolicznosci faktycznych takie
zdarzenia, ktére zachodzg w toku postepowania odwotawczego, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, a ktére majg wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami. Do takich
najbardziej obrazowych okolicznosci faktycznych, ktére mogg mieé¢ wptyw na zakres
zawistosci sporu w postepowaniu odwotawczym jest np. uniewaznienie postepowania z
powodu ustania interesu publicznego w pozyskaniu zaméwienia. Tym samym Izba z urzedu
musi bra¢ pod uwage okolicznosci, ktére nastepuja w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktére mogg mie¢ wptyw na istnienie sporu pomiedzy stronami postepowania
odwotawczego. Ustawodawca nie zdecydowat sie na zawieszenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego do czasu rozpoznania odwotania przez Izbe czy sad okregowy,

stad czynnosci dokonane w toku postepowania odwotawczego w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania oraz podlegajg ocenie
Izby przy wyrokowaniu z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 2 ustawy. Z tego powodu Izba
ma legitymacje prawng do oceny czynnosci zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania
postepowania odwotawczego, przy czym ta ocenia powinna by¢ ograniczona jedynie do
tego, czy w skutek sytuacji zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
spér pomiedzy stronami nadal istnieje, czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy poprzez zaskarzong czynnosc¢ lub zaniechanie ma
ono w aktualnym na date wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze miec istotny
wptyw na wynik postepowania. Tym samym lzba uznata, ze modyfikacja siwz z dnia 12
listopada 2012r. w zakresie dokonujgcym zmian w tresci siwz stanowi dowod na to, ze
zamawiajgcy uwazat, ze postanowienia pierwotnego siwz sg nieprawidiowe w Swietle
obowigzujacych przepiséw ustawy i dokonat ich zmiany w celu usuniecia tej wadliwosci.
Niemniej jednak lzba przyznata racje odwotujgcemu, ze dokonana przez zamawiajgcego
modyfikacja tresci siwz nie wyczerpuje zadan odwotujgcego, ani nie usuwa w pefni
wadliwosci siwz. W ocenie Izby informacje o tym, czy i z jakim kosztem wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia muszg sie liczy¢ w przypadku prowadzenia prac
instalacyjnych w lokalizacjach stanowi okolicznos¢ mogacg mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Takie okolicznosci zamawiajacy z mocy art. 29 ust. 1 ustawy ma obowigzek na
réwnych zasadach ujawni¢ wszystkim wykonawcom ubiegajagcym sie o przedmiotowe
zamoéwienie. Opis przedmiotu zamdwienia zgodny z art. 29 ust. 1 ustawy jest bowiem
obowigzkiem, a nie uprawnieniem, zamawiajgcego i jest to obligatoryjny element specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy. Izba nie podziela
stanowiska zamawiajacego, ze z wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia jest
zwolniony na skutek przyznania przez ustawodawce wykonawcom uprawnienia do zgdania
wyjasnienia tresci siwz — art. 38 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy bowiem na rozprawie wyrazit
poglad, ze brak dociekliwosci ze strony wykonawcy, co do nieujawnionych w siwz, ale
istniejacych standéw faktycznych dotyczacych zakresu i sposobu swiadczenia, nie moze
obcigza¢ zamawiajgcego. lzba nie podziela tego pogladu i uwaza za nieuprawnione w
Swietle przepisow ustawy przenoszenie na wykonawcow obowigzku ustalenia informacii
istotnych dla sporzadzenia oferty, a bedacych w posiadaniu zamawiajgcego, w drodze
wyjasnien tresci siwz. Zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamodwienia w taki
sposob, aby wykonawcy dysponujgc jednakowymi informacjami byli w stanie okresli¢
przedmiot zamowienia, zaoferowaé przedmiot mu odpowiadajacy i go wyceni¢ w sposéb
nalezyty. Udostepnienie zatem na rozprawie wytgcznie odwotujgcemu postanowien umowy
najmu dotyczacej lokalizacji Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66 nie usuwa wady w opisie
przedmiotu zamoéwienia polegajacej na braku ujawnienia okolicznosci, ze wynajmujacy

zamawiajgcemu te lokalizacje musi zezwoli¢ na dokonanie prac instalacyjnych i prac
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niezbednych do eksploatacji taczy operatorowi telekomunikacyjnemu zamawiajgcego bez
pobierania za to opfat badz samodzielnie wykonac¢ takie prace réwniez bez pobierania opfat.
Sa to okolicznosci istotne dla prawidtowej wyceny oferty i powinny by¢ ujawnione wszystkim
wykonawcom ubiegajgcym sie o zamdwienie na jednakowych zasadach poprzez
zamieszczenie ich w siwz w ramach opisu przedmiotu zamowienia. Biorgc pod uwage fakt,
ze stronami umowy najmu sg zamawiajacy i wynajmujacy, a nie jest operator
telekomunikacyjny zamawiajgcego, nalezy uzna¢, ze modyfikacja siwz z dnia 12 listopada
2012r. zobowigzata zamawiajgcego do wspéitdziatania z wykonawcg — operatorem
telekomunikacyjnym, co jest rozwigzaniem pozgdanym, ale nie usuwajgcym w petni
wadliwosci postepowania. Izba uznata, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 1
i 2 ustawy poprzez niewyczerpujgcy opis przedmiotu zamowienia nie ujawniajgcy
okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty i mogacy utrudnia¢ konkurencje. Tym
samym nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji siwz poprzez wprowadzenie do
opisu przedmiotu zamowienia informacji o warunkach dokonywania prac instalacyjnych i
eksploatacyjnych w lokalizacji Piaseczno, ul. Jana Pawta Il 66 wynikajgcych z umowy najmu
nr 74/DOG/2005/2617.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
przewidzenie dla zamawiajacego, w rozdziale | pkt. 2 siwz , w § 2 ust.2 pkt.2) wzoru umowy
oraz § 2 ust. 3 wzoru umowy, szczegdlnych uprawnieh polegajgcych na mozliwosci
jednostronnego zlecania zmian parametréw (przeptywnosci) Ustugi Podstawowej i Ustugi
Protekciji, skutkujacych zwiekszeniem lub zmniejszeniem ilosci kanatéw transmisji danych.
Zmiany te majg skutkowac takze zmiang optat. Jednoczesnie w formularzu ofertowym (uwagi
pod tabelg) zamawiajacy przewiduje pewne szacowane ilosci kanatéw, o ktére moga byé
zmniejszone/zwiekszone parametry wyjsciowe ustugi i przewiduje, ze faktyczna warto$¢

zlecen zmiany parametrow nie bedzie wieksza niz warto$¢ ceny oferty.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Racje ma odwotujacy, ze informacja o zakresie
przedmiotu umowy jest istotnym elementem opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajacy w
rozdziale | pkt 1, § 2 ust. 2 pkt 2 i ust. 3 wzoru umowy przewidziat mozliwos¢ zmiany
parametrow przeptywnosci ustugi podstawowej i fgcza zapasowego polegajacych zaréwno
na zestawieniu tgcz dodatkowych jak i rezygnacji z poszczegoéinych kanatéw nie okreslajac
maksymalnej i minimalnej ilosci kanatéw jakie przewiduje do zrealizowania w ramach
przedmiotowej umowy. Powoduje to stan niepewnosci co do zakresu swiadczenia po stronie
wykonawcy i uniemozliwia prawidtowg kalkulacje ceny oferty, co stanowi naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy dostrzegt réwniez te wadliwos¢ siwz i w dniu 12 listopada 2012r.

dokonat modyfikacji tresci siwz okreslajagc maksymalng ilo§¢ kanatow ktére planuje
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eksploatowa¢ w ramach przedmiotowej umowy — po 40 kanatdbw w ramach ustugi
podstawowej i ustugi fgcza zapasowego oraz wskazat o ile maksymalnie moze ulec
zmniejszeniu szacowana przez niego liczba kanatéw tj. 14 kanatéw transmisji w ramach
ustugi DWDM. Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze dokonana modyfikacja wyczerpuje
jego zadania. Izba uznata, Ze o ile rzeczywiscie zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 29
ust. 1 ustawy poprzez niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia, o tyle naruszenie to nie

ma wptywu na wynik postepowania z uwagi na aktualng tresc siwz.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
niejednoznaczne wskazanie terminu realizacji zamowienia tj. w ogfoszeniu o zamowieniu
czas trwania zamoéwienia wynosi 36 miesiecy od udzielenia zamdéwienia, w rozdziale IV siwz
oraz w zapisach par. 13 projektu umowy przewidziano, ze umowa zawarta w wykonaniu
udzielenia przedmiotowego zamodwienia bedzie obowigzywaé¢ do wyczerpania tagcznej kwoty
wynagrodzenia umownego, nie dtuzej jednak niz do 31.12.2015 roku, ponadto umowa
przewiduje, ze zamawiajagcy mie¢ bedzie prawo wypowiedzenia umowy bez podania
przyczyn, z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, przy czym zastrzezono
takze, ze wypowiedzenie umowy w catosci moze nastgpi¢ najwczesniej po uplywie 18

miesiecy od zawarcia umowy

Z postanowien art. 142 i 143 ustawy wynika, Zze do essentialia negoti umowy o zaméwienie
publiczne nalezy okreS$lenie terminu realizacji zamowienia. Art. 36 ust. 1 pkt 4 i art. 41 pkt 6
wskazujg, ze obligatoryjnym elementem tak ogtoszenia o zaméwieniu publicznym jak i siwz
jest termin wykonania zamowienia. Okreslenie tego terminu ma bezposrednie przetozenie na
kalkulacje ceny oferty, ma zatem wptyw na poréwnywalnos$¢ ztozonych ofert, termin moze
by¢ takze elementem konkurencyjnym pomiedzy wykonawcami, w sytuacji, gdy stanowi
kryterium oceny ofert. Termin wykonania zamdwienia ma zatem istotne znaczenie dla
sporzadzenia oferty, musi by¢ zatem okreslony w sposéb pozwalajgcy wykonawcom okresli¢
minimalny i maksymalny czasookres trwania przysziej umowy w normalnym toku jej
realizacji. Tym samym postanowienia dotyczace mozliwosci wypowiedzenia umowy o
zamowienie publiczne powinny by¢ oceniane z uwzglednieniem ich wptywu na sporzadzenie
oferty. Bezsporne jest, ze zamawiajacy w § 13 ust. 2 wzoru umowy zastrzegt sobie prawo do
wypowiedzenia umowy lub jej czesci bez podania przyczyny z zachowaniem 3 miesiecznego
okresu wypowiedzenia. Do umowy o swiadczenie ustug zgodnie z art. 750 kc stosowanym
przez art. 14 ustawy majgq zastosowanie odpowiednio przepisy o zleceniu. Zgodnie z art. 746
§ 1 kc dajacy zlecenie jak i przyjmujacy zlecenie, w przedmiotowej sprawie zamawiajacy i
wykonawca wybrany, moze je wypowiedzie¢ w kazdym czasie, przy czym nie mozna zrzec

sie prawa do wypowiedzenia z waznej przyczyny. Oznacza to, ze przepis art. 746 kc ma
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charakter dyspozytywny, a w swietle orzecznictwa SN Vide Wyrok Sadu Najwyzszego - Izba
Cywilna z 2004-09-28, IV CK 640/03 Opubl: Orzecznictwo Sadu Najwyzszego lzba Cywilna
rok 2005, Nr 9, poz. 157, str. 66 rowniez umowa zlecenia zawarta na czas oznaczony moze
by¢ wypowiedziana przez kazdg ze stron w kazdym czasie. Izba rozwazyta jednak czy
przepis art. 746 kc i jego wyktadnia dokonana przez SN na gruncie KC mogg by¢ przyjete
wprost na grunt umowy o zamowienie publiczne. Zgodnie bowiem zaréwno z art. 14 jak i 139
ustawy przepisy kodeksu cywilnego stosuje sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia jak
o do umowy o zamowienie wprost o ile przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Ustawodawca
zawart w ustawie szczegolne regulacje dotyczace mozliwosci dokonywania zmian umowy o
zamoéwienie publiczne — zgodnie z art. 144 kc dokonanie zmiany istotnej postanowien
umowy jest mozliwe o ile przewidziano mozliwos¢ takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w siwz i okreslono warunki takiej zmiany. W §13 ust. 2 wzoru umowy zamawiajacy
przewidziat zatem zmiane postanowien umownych dotyczacych okresu realizacji umowy lub
jej czesci, w ocenie Izby zamawiajacy jednak nie okreslit warunkow takiej zmiany. Nie mozna
bowiem uznaé, ze warunkiem takiej zmiany jest brak podania przyczyny wypowiedzenia. W
ocenie Izby takie dziatanie zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z art. 144 ustawy, ktéry nie
pozwala na zastosowanie wprost art. 746 kc. Jednoczesnie brak jednoznacznosci co do
okresu obowigzywania umowy powoduje, ze wykonawcy mogg w roézny sposob ustali¢
zakres obowigzywania umowy, a tym samym ziozy¢ oferty nieporéwnywalne, zaktadajace
rézne ryzyko zwigzane ze skréceniem czasu obowigzywania umowy w catosci lub w czesci,
co w ocenie lzby stoi w sprzecznosci z art. 7 ust. 1 ustawy nakazujgcym zamawiajgcemu
prowadzi¢ postepowanie o zamdwienie publiczne z zastosowaniem zasady uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy samodzielnie dostrzegt wadliwos¢ swojego postepowania w tym
zakresie i dokonat modyfikacji §13 ust. 2 wzoru umowy podajac przyczyne wypowiedzenia —
termin obowigzywania umowy najmu powierzchni RODP oraz minimalny okres
funkcjonowania umowy tj. do 2 listopada 2012r. Powoduje to, Zze usunieta zostanie
niepewnos$¢ wykonawcow co do okresu minimalnego swiadczenia ustugi oraz przyczyn jej
wczesniejszego rozwigzania, co pozwala na uzyskanie ofert poréwnywalnych. Odwotujacy
na rozprawie ztozyt oswiadczenie, ze dokonana modyfikacja wyczerpuje jego zadania. Izba
uznata, ze o ile rzeczywiscie zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, o tyle

naruszenie to nie ma wptywu na wynik postepowania z uwagi na aktualng tresc siwz.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
nieprecyzyjne zapisy o karach umownych (par. 8 projektu umowy) tj. objecie karg umowg za
nienalezyte wykonanie umowy opdznienie terminu wykonania projektu technicznego,

przewidzenie kar umownych za okolicznosci przez wykonawce niezawinione, przewidzenie
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kilku kar za to samo uchybienie, razgce wygorowanie kar nieadekwatne do stopnia

przewinienia.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. Racje nalezy przyzna¢ odwotujacemu, ze
zamawiajacy przewidziat kare umowng za niewykonanie, lub nienalezyte Swiadczenie ustugi,
co koresponduje z postanowieniami art. 483 kc stosowanym przez art. 14 ustawy. Zgodnie
zas z art. 471 kc odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza dtuznika z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania dotyczy okoliczno$ci, za ktore dtuznik ponosi
odpowiedzialno$¢, a zgodnie z art. 742 kc dtuznik odpowiedzialny jest za zachowanie
nalezytej starannosci. Wprawdzie, zgodnie z art. 743 § 1 kc diuznik moze przyja¢ na siebie
odpowiedzialnos¢ rozszerzong na okolicznosci, za ktére z mocy ustawy odpowiedzialnosci
nie ponosi, jednak lzba podziela w tym zakresie poglad odwotujgcego, ze zamawiajacy
powinien woéwczas przewidzie¢ we wzorze umowy okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiada,
pomimo tego, ze nie ponosi za nie odpowiedzialnosci. Tym samym lzba stoi na stanowisku,
ze zamawiajacy przed okresleniem kary za opdznienie powinien byt okresli¢, ze wykonawca
za opOznienie w realizacji okres$lonych czynnosci na mocy przysztej umowy o zamoéwienie
publiczne bedzie odpowiadat. W tej sytuacji Izba uwaza, ze wobec braku postanowien
rozszerzajgcych odpowiedzialno$¢ wykonawcy z tytutu przedmiotowej umowy brak byto
podstaw do okreslenia obcigzenia wykonawcéw karg umowng za opéznienie. W ocenie Izby
racjie ma odwolujagcy, ze przy brak odmiennego od postanowien KC uregulowania pojec
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy na gruncie umowy O zamowienie
publiczne, zastrzezenie kary umownej wykracza poza art. 483 kc. Z tego wzgledu lzba
uznata, ze wykonawcy powinni ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w postaci ryzyka zaptaty kar
umownych wylgcznie za zwiloke w realizacji okreslonych niepienieznych obowigzkéw
umownych. W ocenie Izby dziatanie zamawiajgcego narusza w tym zakresie art. 7 ust. 1
ustawy, gdy prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji poprzez niejednoznaczny
zakres odpowiedzialnosci odszkodowawczej wykonawcow, co w konsekwencji moze
prowadzi¢ do braku wyceny wszystkich istotnych elementéw oferty, w tym ryzyk zwigzanych
z realizacjg kontraktu. Z tego wzgledu lzba uznata, ze zamawiajacy dopuscit sie naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie w § 8 ust. 1 pkt 1 i 3 kar umownych za opdznienie.
Wobec faktu, ze w zakresie §8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy zamawiajgcy dokonat juz
modyfikacji poprzez zmiane w tym zakresie postanowien na odpowiedzialno$¢ za zwioke,
Izba nakazata dokonanie takiej zmiany jedynie w zakresie § 8 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy tj. o
modyfikacji z 12 listopada 2012r. § 8 ust. 2 kary 1 wzoru umowy. W zakresie zarzutu
dotyczacego objecia odpowiedzialnoscig odszkodowawczg uchybien w terminie wykonania
projektu przygotowawczego, Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, zgodnie z §3 ust. 1

projekt techniczny jest objety przedmiotowg umowa, choé faktycznie nie jest elementem
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Swiadczenia ustugi. Racje ma jednak zamawiajgcy, ze projekt techniczny jest podstawg
uruchomienia ustugi, gdyz ustuga ma by¢ uruchomiona zgodnie z nim. Zatem w ocenie Izby
nie stanowi naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy przewidzenie substratu
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za uchybienie w opracowaniu tego dokumentu,
zwlaszcza, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy obejmuje po modyfikacji wytacznie sytuacje
przez niego zawinione. Racje ma natomiast odwotujacy, ze kara umowna za niedotrzymanie
terminu uruchomienia ustugi DWDM, zawiera w sobie sytuacje nie usuniecia w terminie
zgtoszonych przez zamawiajgcego nieprawidtowosci na etapie testdéw akceptacyjnych.
Przeprowadzenie tych testow bowiem zgodnie z § 3 ust. 3 poprzedza uruchomienie ustugi
DWDM i jedynie pozytywne ukonczenie testéw pozwala na przyjecie, ze ustuga DWDM
zostata uruchomiona, tym samym nie usuniecie nieprawidiowosci wykrytych podczas testéw
oznacza, ze test nie zostat zakonczony wynikiem pozytywnym, a tym samym ustuga nie
zostata uruchomiona. W ocenie Izby naktadanie na wykonawcow kar za te same zdarzenia
moze prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy dostrzegt takze wadliwos¢é opracowanych przez siebie
postanowien siwz i usung § 8 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy. Tym samym w ocenie Izby mimo
uwzglednienia zarzutu, stwierdzona nieprawidtowo$¢ nie ma wptywu na wynik postepowania,
z uwagi na aktualne brzmienie siwz. W zakresie zarzutdw zwigzanych z razacym
wygorowaniem kar umownych, Izba uznata te zarzuty za nieudowodnione. Odwotujacy oprat
sie wylacznie o wiasne rozeznanie rynku, ale nie podat jakichkolwiek dowodow, Zze
obcigzenie karami na takim poziomie bedzie przekraczato wysokos¢ mozliwej do poniesienia
przez zamawiajgcego szkody w sposob razacy. To na odwotujgcym cigzyt obowigzek
dowodowy na mocy art. 190 ust. 1 ustawy, gdyz to on wywodzi ze swoich stwierdzeh skutki
prawne. Zamawiajacy natomiast wykazat, ze kara ta moze by¢ adekwatna do wysokosci
miesiecznego wynagrodzenia jakiego moze domagac sie w przedmiotowym postepowaniu
wykonawca. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ust. 1 art. 29 ust. 1
i 2 ustawy z powodu razgcego wygoérowania kar umownych.

Izba nakazata zatem zamawiajgcemu wprowadzi¢ w § 8 ust. 2 karze 1 modyfikacje siwz

polegajaca na zastgpieniu stowa ,opdznienie” stowem ,zwioka”.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
wprowadzenie postanowien pozwalajgcych zamawiajgcemu mie¢ wpltyw na zdarzenie

uzasadniajgce naliczenie kary.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje nalezy przyznaé zamawiajgcemu, ze
postanowienia § 8 ust. 2 wzoru umowy nie majg wptywu na naliczenie kary z § 8 ust. 1 pkt 4

wzoru umowy, a takg argumentacje zawart odwotujagcy w uzasadnieniu zarzutu jak i
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prezentowat na rozprawie.. Zamawiajacy bowiem stusznie zauwazyl, ze kara umowna
okreslona w § 8 ust. 1 pkt 4 wzoru umowy (po modyfikacji § 8 ust. 2 kara 2) odnoszona jest
do pojecia awarii zdefiniowanego w §1 pkt 1 wzoru umowy. Definicja awarii w Zaden sposob
nie wigze sie z pojeciem braku dostepnosci. W tej sytuacji izba uznata zarzut za niezasadny i
nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1i 2

ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.7 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez brak jest

czytelnych i obiektywnych kryteriow wykonania testéw odbioru ustugi transmisji danych

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy okreslit testy akceptacyjne jako podstawe
uznania, ze doszio do uruchomienia ustugi. Tym samym w § 3 ust. 3 wzoru umowy
zamawiajgcy okreslit, ze realizacja ustugi bedzie mozliwa dopiero po pozytywnym
przeprowadzeniu testow akceptacyjnych. Jednoczesnie zamawiajgcy nie okreslit sposobu
prowadzenia testow oraz tego kiedy i na podstawie czego uzna, ze test zostat ukonczony w
wynikiem pozytywnym. Wykonawca nie majgc pewnosci, co do tego czy i kiedy zamawiajacy
uzna, ze ustuga jest uruchomiona, pozostaje takze w stanie niepewnosci co do tego czy
bedzie musiat kalkulowac¢ ryzyko obcigzenia go karami umownymi z tytutu nieuruchomienia
ustugi w terminie. W ocenie Izby zatem procedura prowadzenia testéw ma istotne znaczenie
dla sporzadzenia oferty, w tym stanie rzeczy brak opisu tej procedury powoduje, ze opis
przedmiotu zamowienia nie jest wyczerpujgcy co narusza art. 29 ust.1 ustawy. Zamawiajgcy
potwierdzit fakt istnienia w sporzgdzonej przez niego siwz takiej wadliwosci dokonujac w dniu
12 listopada 2012r. modyfikacji zatacznika nr 1 do umowy poprzez dodanie rozdziatu
dotyczacego testéw akceptacyjnych. Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze dokonana
modyfikacja czyni zado$¢ jego zgdaniom. Izba uznata, ze o ile rzeczywiscie zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy, o tyle naruszenie to nie ma wptywu na wynik

postepowania z uwagi na aktualng tresc¢ siwz.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 i 3 pkt

1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania w sprawie
nalezato wiec obcigzy¢é zamawiajacego. Izba obcigzyta zamawiajgcego obowigzkiem zwrotu
odwotujgcemu kosztéw postepowania tj. kosztéw wpisu i zastepstwa na rozprawie zgodnie z

§ 3 ust. 1i2lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
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marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238),

zgodnie z przedtozong przez odwotujgcego fakturg VAT.

Przewodniczacy: @ ...............
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