Sygn.akt KIO 1807

Sygn. akt: KIO 1807/12
WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Agnieszka Bartczak-Zuraw

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzednia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2012 r. przez odwotujacego: EXATEL S.A.
ul. Perkuna 47;04-164 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw ul. Samorzadowa 1; 26-601 Radom

przy udziale przystepujacego: GTS Poland sp. z 0.0. ul. Marynarska 15; 02-674 Warszawa

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza EXATEL S.A. ul. Perkuna 47;04-164 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez EXATEL S.A. ul.

Perkuna 47;04-164 Warszawa tytutem wpisu od odwotfania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego objete przedmiotowym postepowaniem
odwotawczym prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego i dotyczy zamdwienia
pn.: ,Swiadczenie ustug transmisji danych w sieci rozlegtej WAN resortu finanséw oraz ustugi
dostepu do sieci Internet” (nr referencyjny: PN/13/12/VBC).

Zostato wszczete przez Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow,
ul. Samorzadowa 1; 26-601 Radom zwane dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2012/S 114-189117 z dn.16.06.2012 .

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwana dalej: ,SIWZ” zostata opublikowana na

stronie internetowej Zamawiajgcego dn.19.06.2012 roku.

Na zapisy ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ w dniach 26 i 28 czerwca 2012r. zostaly
wniesione odwotania przez Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18; 00-105 Warszawa
oznaczone Sygn. akt: KIO 1337/12, Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
oznaczone Sygn. akt: KIO 1349/12 i EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
oznaczone Sygn. akt: KIO1353/12, ktére zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

zostaty skierowane do tagcznego rozpoznania.

W wyniku rozpoznania odwotan wyrokiem z dnia 16 lipca 2012r. Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita wniesione odwotania i nakazata zmiane postanowienn Ogtoszenia o zamowieniu
oraz SIWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu, z uwzglednieniem okolicznosci i

wynikajacych z nich konsekwencji w nim wskazanych.

W dniu 14 sierpnia 2012r. zamawiajacy wykonujac Wyrok KIO z dnia 16 lipca 20112r.
dokonat modyfikacji SIWZ dokonujac jego ogtoszenia na stronie internetowej. Sprostowane
ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 18 sierpnia 2012r.w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2012/S 158-262997.

W dniu 24 sierpnia 2012r. dwoch wykonawcéw ztozylo odwotania od wykonania Wyroku z
dnia 16 lipca 2012r. to jest odwotujacy (Sygn. akt KIO 1807/12) oraz GTS Poland Sp. z 0.0.,
02 — 674 Warszawa, ul. Marynarska 15 (Sygn. akt KIO 1810/12).

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania zostaly skierowane do

tacznego rozpoznania.
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Do postepowan odwotawczych zaréwno w sprawie o Sygn. akt KIO 1807/12 jak i o Sygn. akt
KIO 1810/12 zgtosita sie po stronie odwotujgcych spétka Netia S.A., 02 — 822 Warszawa, ul.
Poleczki 13.

Przy czym na posiedzeniu z udziatem stron drugi odwotujacy to jest GTS Poland Sp. z o.0.
wycofat odwotanie. W zwigzku z powyzszym niniejsza sprawa zostata umorzona.

Natomiast GTS Poland Sp. z 0.0. pozostat przystepujagcym w postepowaniu odwotawczym
Sygn. akt KIO 1807/12 po stronie odwotujacego EXATEL S.A.

EXATEL wnidst odwotanie wobec nastepujacych czynnosci zamawiajacego:1. wykonania
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2012 r. w zakresie: prawa opciji, sposobu
obliczenia ceny oferty i zwigzanego z nim kryterium oceny ofert oraz wprowadzenia optat
instalacyjnych z tytutu zestawienia i uruchomienia pojedynczej lokalizacji; 2.postanowien
sprostowania ogtoszenia o zamowieniu oraz modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w zakresie wskazanym w tresci odwotania; 3.ustalenia terminu sktadania ofert
nie zapewniajgcego wykonawcom wystarczajagcego czasu na prawidtowe przygotowanie i

skalkulowanie oferty na skutek dokonanych modyfikacji SIWZ.

Odwotujacy sktadajac odwotanie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmodyfikowania SIWZ
poprzez zmianeg niektorych postanowien w sposéb wskazany w tresci odwotania.

Odwotujacy zarzucit naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i ust. 2, art. 91 ust. 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze

zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp” poprzez:

1. pozorne wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lipca 2012 r., {j.
w sposob nieusuwajacy nieprawidiowosci w zakresie:

a) opisania w sposOb niewyczerpujacy i niejednoznaczny przedmiotu
zamowienia, w tym zakresu prawa opcji, w zakresie niezbednym dla
umozliwienia jego wyceny;

b) sposobu obliczenia ceny oferty, tj. nie uwzglednienia w cenie oferty opfat
z tytutu przeniesienia lokalizacji, jak rowniez metodologii obliczenia ceny,
ktéra nie pozwoli na wytonienie wykonawcy oferujgcego najnizszg cene
za przedmiot zaméwienia;

c) ustalenia gornej granicy optfat instalacyjnych;

d) ograniczenia naliczenia kar umownych w przypadku zbiegu kar bez

modyfikacji postanowien dotyczacych obowigzku ich zaptaty przez
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Wykonawce;
e) niejednolitego opisania warunkéw likwidacji poszczegdlnych lokalizacji w
dokumentach sktadajacych sie na SIWZ;
2. wyznaczenia terminu sktadania ofert niepozwalajacego Wykonawcom na

rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert.

Odwotujgcy przedstawit szczegétowg argumentacje odwotania przywotang ponizej w
uzasadnieniu ( w czesci lIzba ustalita i zwazyta) w opisie poszczegoélnych zarzutow

odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie pismo z dnia 4 wrzesnia 2012r. przediozone na
posiedzeniu z udziatem stron w dniu 5 wrzesnia 2012r. wnidst o odrzucenie odwofania
ewentualnie o jego oddalenie nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze
wykonanie wyroku KIO z dnia 16 lipca 2012r. ma charakter pozorny przedstawiajgc
szczegbtowg argumentacje przywotang ponizej w uzasadnieniu( w czesci Izba ustalita i

zwazyta) w opisie poszczegolnych zarzutéw odwotania.

Zamawiajacy w pidmie z dnia 4 wrzesnia 2012r. w szczegdlnosci podnidst nastepujace

uwagi co do sposobu wykonania Wyroku z dnia 16 lipca 2012r.

.Nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu przedmiotowego wyroku zawarte sg zaréwno nakazy
Izby o charakterze konkretnym, w postaci precyzyjnie sformutowanych postanowien tresci
SIWZ lub wzoru umowy, ktére muszg by¢ przez Zamawiajgcego wprowadzone w brzmieniu
nakazanym przez Izbe, jak i nakazy i wytyczne Izby o charakterze ogdélnym, dyrektywalnym,
a tym samym umozliwiajgcym pewng wariantowos¢ w zakresie ich realizacji przez
Zamawiajgcego. O ile wprowadzenie do SIWZ zmian wynikajgcych z nakazéw o charakterze
konkretnym nie nastreczato Zamawiajgcemu trudnosci, o tyle wprowadzenie do SIWZ zmian
wynikajacych z nakazéw o charakterze dyrektywalnym wymagato od Zamawiajgcego
wypracowania spojnej koncepcji ich wprowadzenia z uwzglednieniem kierunku
postulowanych przez Izbe zmian SIWZ oraz celu tych zmian w kontekscie eliminacji
wykazanych przez lzbe naruszen przepisow Ustawy przy jednoczesnym zachowaniu
mozliwosci realizacji rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego w zakresie przedmiotu

zamowienia i sposobu jego realizacji.

Zamawiajacy wilozyt duzo wysitku w celu prawidlowego wykonania wyroku Izby i
zaproponowat spéjng koncepcje implementacji wytycznych Izby w zakresie doprecyzowania
opisu przedmiotu zamdwienia, w tym prawa opcji oraz zaproponowanie sposobu obliczenia
ceny w sposob gwarantujacy poréwnywalnos¢ ofert z uwzglednieniem okolicznosci, ze

jedynym kryterium oceny ofert winna pozosta¢ cena oferty w podstawowym zakresie. Ocena
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czynnosci Zamawiajagcego w zakresie zgodnosci modyfikacji SIWZ oraz ogtoszenia o
zamowieniu z trescig wyroku Izby z dnia 16 lipca 2012 r. powinna mie¢ charakter systemowy,
uwzgledniajgcy stopien realizacji wytycznych Izby, a takze uwzgledniaé cel postepowania i
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, nie zas$ jak chce tego Odwotujacy EXATEL charakter

kazuistyczny, oparty na wyrwanych z szerszego kontekstu fragmentach SIWZ.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob wykonania wyroku Izby, pomimo, Ze nie jest
zgodny z oczekiwaniami i wyobrazeniami Odwotujagcego EXATEL, jest zgodny z trescig
wyroku KIO oraz eliminuje naruszenia przepisow Ustawy w sposéb wskazany w

uzasadnieniu wyroku.”

W przeciwienstwie do postepowania cywilnego, gdzie wyraznie rozdziela sie wyrok i jego
uzasadnienie, a egzekucji podlegajg jedynie czynnosci opisane w sentencji wyroku, w
postepowaniu odwotawczym (tak jak w postepowaniu przed Zespotem Arbitréw), czescig
wyroku Krajowej |zby Odwotawczej - obok sentencji - jest rowniez jego uzasadnienie. W
uzasadnieniu bowiem arbitrzy formutujg wytyczne pod adresem Zamawiajgcego, ktorymi
powinien on sie kierowa¢ wykonujac wyrok. Wytyczne te sg dla Zamawiajgcego wigzace.
(patrz wyrok sygn. akt UZP/Z0/0-570/07 z dnia 18 maja 2007). Taka konstrukcja wyrokéw
KIO ma swoje uzasadnienie praktyczne, jednak na ptaszczyznie postepowania o udzielenie
zamoéwienia wykonanie przez Zamawiajgcego wyroku KIO generuje niekiedy trudnosci

interpretacyjne.

Nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu przedmiotowego wyroku zawarte sg zaréwno nakazy
Izby o charakterze konkretnym, w postaci precyzyjnie sformutowanych postanowien tresci
SIWZ lub wzoru umowy, ktére muszg by¢ przez Zamawiajgcego wprowadzone w brzmieniu
nakazanym przez Izbe, jak i nakazy i wytyczne Izby o charakterze ogdélnym, dyrektywalnym,
a tym samym umozliwiajgcym pewng wariantowos¢ w zakresie ich realizacji przez
Zamawiajgcego. O ile wprowadzenie do SIWZ zmian wynikajgcych z nakazéw o charakterze
konkretnym nie nastreczato Zamawiajacemu trudnosci, o tyle wprowadzenie do SIWZ zmian
wynikajacych z nakazéw o charakterze dyrektywalnym wymagato od Zamawiajgcego
wypracowania spojnej koncepcji ich wprowadzenia z uwzglednieniem Kkierunku
postulowanych przez Izbe zmian SIWZ oraz celu tych zmian w kontekscie eliminacji
wykazanych przez lzbe naruszen przepisow Ustawy przy jednoczesnym zachowaniu
mozliwosci realizacji rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego w zakresie przedmiotu
zamowienia i sposobu jego realizacji.

Zamawiajacy wilozyt duzo wysitku w celu prawidlowego wykonania wyroku Izby i
zaproponowat spéjng koncepcje implementacji wytycznych Izby w zakresie doprecyzowania
opisu przedmiotu zamdwienia, w tym prawa opcji oraz zaproponowanie sposobu obliczenia

ceny w sposéb gwarantujacy porownywalnosé ofert z uwzglednieniem okolicznosci, ze
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jedynym kryterium oceny ofert winna pozostaé cena oferty w podstawowym zakresie. Ocena
czynnosci Zamawiajgcego w zakresie zgodnosci modyfikacji SIWZ oraz ogtoszenia o
zamowieniu z trescig wyroku Izby z dnia 16 lipca 2012 r. powinna mie¢ charakter systemowy,
uwzgledniajacy stopien realizacji wytycznych Izby, a takze uwzgledniaé cel postepowania i
uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego, nie zas$ jak chce tego Odwotujacy EXATEL charakter

kazuistyczny, oparty na wyrwanych z szerszego kontekstu fragmentach SIWZ.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob wykonania wyroku Izby, pomimo, ze nie jest
zgodny z oczekiwaniami i wyobrazeniami Odwotujagcego EXATEL, jest zgodny z trescig
wyroku KIO oraz eliminuje naruszenia przepisow Ustawy w sposéb wskazany w

uzasadnieniu wyroku.”

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.

Izba na posiedzeniu z udziatem stron uwzglednita wniosek w sprawie o Sygn. akt KIO

1807/12 o nie dopuszczenie spotki Netii do postepowania.

Po rozpoznaniu Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy Netia do udziatu w postepowaniu
z uwagi na przekroczenie terminu 3 dniowego wynikajacego z art. 185 ust. 2 w zwigzku z
185 ust. 1 ustawy Pzp., poniewaz ogtoszenie o ztozeniu odwotania na stronie internetowej
zamawiajgcego zostato opublikowane w dniu 24.08.2012 r., a wniosek o przystgpieniu do
KIO zostato ztozone w dniu 30.08.2012 r. tj z przekroczeniem 3 dniowego terminu. Izba
powyzsze ustalita na podstawie okolicznosci, ze w ogtoszeniu o zamowieniu podano strone

internetowa zamawiajgcego www.cpd.mf.gov.pl. jako adres do kontaktow. W zwigzku z tym

dowdd decydujagcy w sprawie stanowi wydruk ze strony internetowej zamawiajacego

www.cpd.mf.gov.pl. z dnia 24.08.2012 r. na ktérym zamieszczona jest informacja o

wniesieniu odwotania oraz odwotanie. Reasumujac zamawiajgcy skutecznie poinformowat o
wniesieniu odwotania Exatel i zamie$cit odwotanie na stronie internetowej wskazanej do

kontaktow w ogtoszeniu o zamowieniu w dniu 24.08.2012roku.

Izba na posiedzeniu z udzialem stron nie uwzglednita wnioskéw zamawiajgcego o

odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 2 i 5 ustawy Pzp.
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Izba postanowita oddali¢ wniosek o odrzucenie odwotania EXATEL.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp. z uwagi na to, ze przedtozone petnomocnictwo spetnia wymogi petnomocnictwa
rodzajowego bowiem upowaznia do skfadania odwotann w imieniu Exatel w postepowaniu
odwotawczym. Na podstawie przedtozonego petnomocnictwa Izba nie ma podstaw
wywiedzenia, ze stanowi ono kopie. Poza tym w aktach o Sygn. akt KIO 1353/12
dostepnych na posiedzeniu Izby znajduje sie petnomocnictwo spetniajagce wymogi wedtug
oczekiwan zamawiajgcego to jest z podaniem nazwy zamawiajgcego, nazwy postepowania i
numeru referencyjnego.

Co do pkt 5 rowniez Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania bowiem z
modyfikacji wynika, ze znaczny zakres $wiadczen w pierwotnej wersji opcji zostat
przesuniety do przedmiotu podstawowego. Poza tym w wyroku zawarto réowniez oprocz
nakazoéw o charakterze konkretnym réwniez dyrektywy ogodlne co do zmian specyfikaciji.
Ustawa Pzp nie zna czesciowego odrzucenia odwotania zas odwotanie EXATEL dotyczy nie
tylko zmian SIWZ konkretnie (literalnie) okreslonych w wyroku ale réwniez modyfikacji SIWZ
na podstawie ogélnych wytycznych Izby zamieszczonych w uzasadnieniu Wyroku. Powyzsze
wynika w szczegoélnosci z sentencji wyroku zgodnie z ktorym lzba nakazata zmiane
postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu z

uwzglednieniem okolicznosci i wynikajgcych z nich konsekwencji w sposob w nich wskazany.

Izba przyznaje odwotujgcemu interes do wniesienia odwotania w rozumieniu art.179 ust.1
ustawy Pzp, poniewaz w przypadku wykazania naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, moze odwotujacy ponies¢ szkode nie uzyskujgc zamoéwienia ze wzgledu na

niezgodnosc¢ z prawem postanowieh SIWZ.

Odwotujacy przywotujac wyrok KIO z dnia 16 lipca 2012 r. wskazat, ze KIO nakazata
Zamawiajgcemu dokonanie zmian ogtoszenia o zamdwieniu oraz postanowien SIWZ w
zakresie: prawa opcji, kryteriow oceny ofert, zasad naliczania kar umownych, wprowadzenia
optat instalacyjnych. Natomiast w jego ocenie zamawiajacy wykonujgc Wyrok KIO, dokonat
modyfikacji postanowien w SIWZ pozornie, dopuszczajac sie naruszen przepisow ustawy
Pzp w zakresie art. 7 ust.1, art.29 ust.1 i ust.2, art.91 ust.2 formutujac ponizej przedstawione

zarzuty.
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Zarzut Nr 1 dotyczacy opisania w sposob niewyczerpujacy i niejednoznaczny przedmiotu

zamowienia, w tym zakresu prawa opcji, w zakresie niezbednym dla umozliwienia jego

wyceny (zarzut nr | a odwotania).

Izba ustalita.

Zarzut ten lzba rozpatrywata w niniejszym postepowaniu odwotawczym majgc na uwadze
wytyczne zawarte w przywotywanym powyzej wyroku w sprawach skierowanych do
tacznego rozpoznania oznaczonych Sygn. akt: KIO 1337/12,1349/12 i 1353/12. Izba
oceniajgc ksztalt aktualnej tredci SIWZ to jest jego zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, po
modyfikacji SIWZ ogtoszonej przez zamawiajacego w dniu 14 sierpnia 2012r., w
szczegoblnosci wzieta pod uwage nastepujgce wytyczne zawarte w tresci uzasadnienia

powyzej wymienionego Wyroku Izby z dnia 16 lipca 2012r.

WYROK KIO 1349/12 odwotanie Netia zarzut nr Il i nr VIl zarzut prawa opciji i zamoéwien

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

Zamawiajgcy oddalit niniejszy zarzut w ramach odpowiedzi na odwofanie (pismo z dnia
06.07.2012 r.) /str. 27/. Niniejsze stanowisko podtrzymat na rozprawie wskazujac na
uwarunkowania towarzyszace niniejszemu postepowania i konieczno$¢ zagwarantowania
Ministerstwu Finansow niezbednej obstugi wraz z wejsciem systemow E-Podatki oraz E-Cto.
Podnosit takze, Zze nie mozna zastosowaC zamowien uzupetniajacych z uwagi na
przekroczenie obwarowania wynikajgcego z przepisow regulujgcych mozliwosc¢ skorzystania
z tego rodzaju zamowien. Nadto, wykluczyt ewentualne przeprowadzenie dodatkowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym wobec wejscia
wskazywanych systemow E-Podatki oraz E-Clo. Powyzszym ttumaczyt takze zastosowanie
prawa opcji w ksztatcie wynikajgcym z postanowien SIWZ (takze Rozdz. | pkt 4 ppkt 4.1 do
4.7).

Izba uwzglednita zarzut, biorgc pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, decyzjg catego sktadu orzekajacego nakazujac usuniecie prawa opcji w
obecnej postaci, tj. § 3 projektu umowy, a w konsekwencji takze pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7
z Rozdz. | SIWZ i wprowadzenie do postanowien SIWZ, ale takze ogtoszenia o zamdwieniu
mozliwosci udzielania zamdéwien uzupetniajgcych. Izba wskazuje, ze docenia poziom pracy
wiozony przez Zamawiajgcego w okreslenie zakresu prawa opcji, jednakze nie moze nawet

uwzgledniajac aktualne i przyszte potrzeby Zamawiajgcego zachowac¢ postanowienia SIWZ
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w ich aktualnym ksztatcie. Nalezy podkresli¢, ze w toku rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze zrezygnowat z zaméwieh uzupetniajgcych na rzecz prawa opcji, wobec wyliczen, z
ktérych wynikato, ze wartos¢ ewentualnych zamowien uzupetniajgcych przekroczy 50 %
wartosci zamowienia. Izba uznata, ze mimo braku wyraznego ograniczenia takiego jak w
zamoéwieniach uzupetniajgcych, nie byto celem Ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej
do zaistnienia sytuacji w ramach ktorej zamowienie podstawowe ,obligatoryjne” bedzie
wobec zamowienia objetego prawem opcji miato charakter mniejszosciowy. Powyzsze
potwierdza stanowisko wyrazone w Informatorze UZP nr 4 z 2011 r., czy tez publikacji
PARPu oraz UZP z 2011 r.: ,Przygotowanie postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego”, wyd. |, Rozdz. 3, str. 31-33 /Pr. Opcji/ z ktérego wynika, ze prawo opcji
umozliwia Zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia
pewnego marginesu realizacji tegoz zamdéwienia (str.32). W przedmiotowym stanie
faktycznym de facto prawo opcji jest zamodwieniem podstawowym, a zamoéwienie
podstawowe niewielkg opcjg w skali catego zamodwienia. Izba uznata, ze obecny stan rzeczy
mozna zakwalifikowac¢ jako dziatanie stanowigce obejscie przepisow Pzp. Nadto, nalezy
wskazag, ze zarowno zakres objety prawem opcji, jak i okolicznosci, w jakich dojs¢ moze do
skorzystania z prawa opcji, powinny by¢ opisane zgodnie z zasadami stosowanymi przy
opisie przedmiotu zamdwienia, tzn. w sposdb jednoznaczny, wyczerpujacy oraz
umozliwiajacy Wykonawcy ztozenie oferty. I1zba pragnie zauwazyc¢, ze brak okreslenia w § 3
minimalnej liczby miejsc, w ktorej nastgpi zmiana, tzn. zwiekszenie przepustowosci stanowi
istotny element stanowigcy czynnik, w wyniku ktérego cate ryzyko gospodarcze kontraktu z
tym zwigzane zostaje przerzucone na Wykonawce. W efekcie rzetelny Wykonawca bedzie
musiat od samego poczatku zapewni¢ optymalng przepustowos¢ bez wzgledu na rodzaj
zastosowanej technologii. W innym wypadku poniesie podwdjne koszty na poczatku, jak i po
zmianie przepustowosci na wiekszg. Dodatkowo, Izba zauwaza, ze prawo opcji nie moze byé
rozwigzaniem pozwalajgcym na dowolne, oparte na niejasnych podstawach rozszerzenie
pierwotnie okreslonego przedmiotu umowy.

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

Izba podkresla, ze nakaz usuniecia prawa opcji oraz wprowadzenia zaméwien
uzupetniajgcych, dotyczy prawa opcji w jego aktualnym ksztatcie i skali. W ocenie Izby, nie
ma przeszkod, aby zamoéwienie przewidywato prawo opcji, lecz jako pewny margines

realizacji catego zamowienia, nie za$ jego przewazajgcqg czes¢. Stanowisko wyrazone w
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cytowanej powyzej publikacji dopuszcza mozliwosé réwnoczesnego przewidzenia prawa
opcji, ale réwniez zaméwienh uzupetniajgcych, w tym winien Zamawiajgcy upatrywac kierunek

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

Odnosnie zarzut VIl — dotyczacego Rozdz. V - opisu sposobu obliczenia ceny, tzn. wzoru
matematycznego na obliczenie ceny opcji. W tym zakresie, Izba analogicznie, jak w
wypadku zarzutu 1b) odwotania o sygn. akt: KIO 1337/12 uwzglednita zarzut, nakazujac
usuniecie wzoru matematycznego na obliczenie ceny opcji w jego obecnym ksztatcie. I1zba
dodatkowo wskazuje, ze ewentualne wprowadzenie prawa opcji, lecz nie w obecnym
ksztatcie, przy nakazie wprowadzenia zamowien uzupetniajgcych nie musi generowaé
koniecznosci formutowania wzoru matematycznego na obliczenie, czy tez dojscia do ceny
opcji (z uwagi na to, ze w ocenie Izby prawo opcji winno stanowi¢ pewny margines realizacji
catego zamodwienia). W przeciwnym wypadku, 1zba zastrzega, ze wzor dojscia do ceny opcji

nie powinien obejmowac 9 stron specyfikacji i zostaé uproszczony.

WYROK KIO 1353/12 odwotanie EXATEL zarzut nr lll i nr Il b zarzut prawa opcji i

zamowien uzupetniajgcych

Odnosnie zarzutu Il (lub tez llb) — prawa opcji. Izba czesciowo uwzglednita zarzut
w zakresie dotyczacym prawa opcji, w konsekwencji przywotuje argumentacje przedstawiong
w ramach odwotania o sygn. akt: KIO 1349/12. W ocenie lzby, brak mozliwosci
sprecyzowania miejsca potozenia nowych lokalizacji, obok mozliwosci skrajnej zmiany —
podwyzszenia — przepustowosci stanowi dodatkowy element przemawiajgcy za usunieciem
postanowien SIWZ dotyczacych prawa opcji w ich aktualnym brzmieniu (dotyczy tak § prawa
opcji, jak i Rozdz. | pkt 4 ppkt 4.1-4.7 SIWZ). Przy czym, Izb nie przychylita sie do wniosku
Odwotujgcego (oddalajac zarzut) w zakresie przyznania odmowy realizacji zgtoszenia, w
wypadku braku istnienia mozliwosci technicznych lub organizacyjnych wykonania ustugi na
warunkach okreslonych w umowie, Izba uznata, ze niniejszy wniosek zostat sformutowany w
szerszym kontekscie, nie tylko w odniesieniu do prawa opcji, zas§ Zamawiajacy z uwagi na
specyfike i konieczno$¢ zabezpieczenia swoich potrzeb wskazanych przykiadowo na
rozprawie nie moze przysta¢ na tego typu prawo Wykonawcy. Odwotujacy w toku rozprawy
nie zaprzeczyt istniejgcym mozliwosdciom technicznym pozwalajgcym chociazby przejsciowo
na swiadczenie ustug przed zagwarantowaniem ich w sposoéb tradycyjny w miejscach trudno
dostepnych. Zamawiajgcy w swoim stanowisku jednoznacznie stwierdzit, ze jest gotow
.Zaptaci¢” za ryzyko i trudnosci zwigzane ze swiadczeniem ustug objetych przedmiotem
zamowienia, przy czym nie ukrywat, ze w niektérych sytuacjach (z uwagi na uwarunkowania

terenowe) mogg zaistnie¢ trudnosci w jej swiadczeniu, ktéorym nie zaprzeczyli Wykonawcy,
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przy czym nie wykazali, ze mogq zaistnie¢ sytuacje zupetnie wykluczajace wykonanie

ustugi.”

Natomiast Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu generalizujgc zarzuty co do skutkow
zmian ogtoszenia o0 zamowieniu jak i SIWZ skonstatowat je nastepujaco ,Tym samym
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie jest w stanie nalezycie ocenic
kosztéw zwigzanych z jego realizacjg, w tym réwniez ryzyka. Dodatkowo nalezy wskazag, iz
zakres zaméwienia (tak podstawowego, jak i wynikajgcego z prawa opcji) opisany w
Rozdziale | SIWZ w poréwnaniu z zakresem ujetym w dokumentach zatytutowanych Cena za
maksymalny podstawowy zakres zamoéwienia i Maksymalna cena oferty jest mnigj
wyczerpujacy i jednoznaczny w tym sensie, iz wskazujgc na zmiany w zakresie liczby
lokalizacji/ich przepustowos$ci/miejsca nie okresla jednoczesnie kategorii tych zmian (np.
utworzenia nowych lokalizacji o konkretnej kategorii SLA czy przepustowosci), co

uniemozliwia ich prawidtowg kalkulacje.”

Z powyzszej konstatacji odwotujgcego wynika, ze wykonawca nie jest w stanie prawidtowo
wyceni¢ kosztow realizacji zaméwienia w tym ryzyka z nim zwigzanego, poniewaz opis
przedmiotu zaméwienia zaréwno podstawowy jak i w ramach opcji w zakresie zmian

lokalizacji ustug nie okresla kategorii SLA czy przepustowosci tychze zmian.

Odwotujacy uzasadniajgc powyzsze stwierdzenie wskazat na okreslony w SIWZ zakres

mozliwych zmian i tak nastepujaco przedstawit w tym zakresie argumentacje:
1. poczawszy od 01.01.2014 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku
swiadczenia ustugi, dla:
a) 20 ustug transmisji danych (uTD) w ramach Gr. | zwiekszy¢ przepustowos$¢ z 6

Mb/s do 10 Mb/s.

b) 40 uTD w ramach Gr. | zwiekszy¢ przepustowos¢ z 10 Mb/s do 14 Mb/s.

Odwotujacy tak podanym zmianom zarzucit, Zze nie wskazano jednak ustug ktorej kategorii
SLA (B czy C czy D) dotyczyto bedzie zwiekszenie, bowiem wskazane przeptywnosci
wystepujg w kazdej z ww. kategorii SLA, a ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma

wptyw na sposéb kalkulowania ceny;

2. poczawszy od 01.01.2014 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku

Swiadczenia ustugi, dla:
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a) 3 uTD w ramach Gr. Il zwiekszy¢ przepustowos¢ z 20 Mb/s do 30 mb/s;

b) 2uTD w ramach Gr. Il zwiekszy¢ przepustowos¢ z 30 Mb/s do 40 mb/s

c) 1 uTD w ramach Gr. |l zwiekszy¢ przepustowosé¢ z 40 Mb/s do 50 mb/s;

Tutaj rowniez Odwotujacy jak powyzej postawit zarzut, ze Zamawiajgcy nie wskazat jednak
ustug ktorej kategorii SLA (B czy C czy D) dotyczyto bedzie zwiekszenie, bowiem wskazane
przeptywnosci wystepuja w kazdej z ww. kategorii SLA, a ilos¢ lokalizacji o danych

parametrach ustugi ma wptyw na sposéb kalkulowania ceny.

3. w 2014 r. wykonawca zobowigzany bedzie uruchomi¢ do 20 nowych uTD w ramach Gr.
I, przy czym Odwotujgcy ponownie postawit zarzut, ze Zamawiajacy nie wskazat ktorej
kategorii SLA (B czy C czy D) ani jakiej przeptywnosci dotyczyto bedzie uruchomienie
nowych ustug, a ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wptyw na sposéb

kalkulowania ceny;

4. poczawszy od 01.01.2015 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku
Swiadczenia ustugi, do uruchomienia do 7 nowych uTD Gr. |, przy czym Odwotujacy
rowniez postawit zarzut, ze Zamawiajacy nie wskazat ktorej kategorii SLA (B czy C czy
D) ani jakiej przeptywnosci dotyczylo bedzie uruchomienie nowych ustug, a ilos¢

lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wptyw na sposéb kalkulowania ceny;

5. poczawszy od 2014 r. (ale bez wskazania w ktérym roku $wiadczenia ustugi)
wykonawca zobowigzany bedzie do uruchomienia do 2 nowych uTD Gr. | o
przepustowosci do 50 Mb/s (dostepne przeptywnosci 20, 30, 20, 50 Mb/s), przy czym
znowu jak powyzej Odwotujgcy postawit zarzut, ze Zamawiajgcy nie wskazat ktorej
kategorii SLA (B czy C czy D) oraz brak wskazania, ktory to bedzie rok ustugi, dla
uruchomienia nowych ustug, bowiem wskazane przeptywnosci wystepujg w kazdej z
ww. kategorii SLA, a ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wptyw na sposob

kalkulowania ceny;

6. poczawszy od 2014 r. (ale bez wskazania w ktéorym roku S$wiadczenia ustugi)
wykonawca zobowigzany bedzie do uruchomienia max w 2 OP ustugi Internet A (ulA),
przy czym Zamawiajacy nie wskazuje przeptywnosci ulTA (dostepne przeptywnosci
400-800 Mb/s), ktéra to wielko$¢ na wptyw na cene. Ponownie podniesiono zarzut braku
wskazania w ktérym roku $wiadczenia ustugi oraz nie skonkretyzowanie przeptywnosci

wobec istniejgcej mozliwosci od 400 do 800 Mb/s ;
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poczawszy od 2014 r. (ale bez wskazania w ktérym roku $wiadczenia ustugi)
wykonawca zobowigzany bedzie do uruchomienia w 1 IC a max w 20 dowolnych
lokalizacjach ustugi Internet B (ulB). Zarzut braku wskazania w ktérym roku swiadczenia
ustugi;

w 2014 r. wykonawca zobowigzany bedzie zwiekszy¢ przepustowos¢ uTD::

a) z 6 Mb/s do 10 Mb/s. w 1-196 lokalizacjach, lub
b) do 50 Mb/s w 32 lokalizacjach (IC i IS).

Zamawiajacy nie wskazat jednak ustug ktérej kategorii SLA (B czy C czy D) dotyczyto bedzie

zwiekszenie, bowiem wskazane przeptywnosci wystepujg w kazdej z ww. kategorii SLA, a

ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wptyw na sposob kalkulowania ceny.

Ponownie zarzut braku wskazania kategorii SLA to jest czy B czy C czy D;

9.

10.

11.

12.

poczawszy od 01.01.2015 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku
Swiadczenia ustugi, zwiekszy¢ przepustowos¢ uTD w ramach Gr. | w 1 - 60 lokalizacji o
100 % (max do 18 Mb/s); zmiana dotyczy¢ moze kazdej z 614 lokalizacji, bowiem nie
wskazano ustug ktorej kategorii SLA (B czy C czy D) dotyczyto bedzie zwiekszenie, a
ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wplyw na sposéb kalkulowania ceny.
Zarzut braku kategorii SLA to jest czy B czy C czy D;

poczawszy od 01.01.2014 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku
Swiadczenia ustugi, zwiekszyé przepustowosé uTD w ramach Gr. Il w 1 - 10 lokalizacji o
100 % (max do 100 Mb/s); zmiana dotyczy¢ moze kazdej z 66 lokalizacji, bowiem nie
wskazano ustug, ktérej kategorii SLA (B czy C czy D) dotyczyto bedzie zwiekszenie, a
ilos¢ lokalizacji o danych parametrach ustugi ma wptyw na sposéb kalkulowania ceny.
Zarzut braku kategorii SLA to jest czy B czy C czy D;

poczawszy od 01.01.2015 r., wykonawca zobowigzany bedzie w kazdym roku
Swiadczenia ustugi, zwiekszy¢ przepustowos¢ uTD w ramach Gr. Il w OP Radom z 600
Mb/s do 700 Mb/s lub OP Radom i OP Warszawa do 1000 Mb/s.

poczawszy od 01.01.2015 r. wykonawca zobowigzany bedzie zwiekszy¢ przepustowosé
dla ulA o 100 Mb/s co najmniej dla 1 OP, a maksymalnie w kazdym roku $wiadczenia
ustugi dla kazdej z 3 lokalizacji OP. Odwotujacy zwraca uwage, iz uruchomienie ulA dla
lokalizacji typu OP objete jest prawem opcji, bez wskazania poczatkowej wartosci
przepustowosci, co znaczgco utrudnia wycene lub czyni jg zupetnie przypadkowa.

Odwotujacy zaznacza jedynie na utrudnienie wyceny czy jej przypadkowosc.

13.zmiane miejsca $wiadczenia uTD:
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a) dla max 65 lokalizacji Gr. |;

b) dla max 15 lokalizacji Gr. II.

Zamawiajgcy nie wskazat jednak ani kiedy zmiana miejsca lokalizacji moze nastgpic, ani
czy przeniesione lokalizacje bedg miaty te same parametry techniczne (SLA i
przepustowos$¢) czy tez inne, a jesli tak to jakie. Wszystkie powyzsze elementy majg
wplyw na sposob kalkulacji ceny. Zarzut braku terminu, parametrow technicznych.
Zmiane miejsca Swiadczenia uTB dla 1-6 lokalizacji - przy czym zmiana dotyczyé moze
blisko 40 % lokalizacji, w ktérych $wiadczona jest ulB, a dodatkowo Zamawiajgcy nie
wskazat kiedy zmiana miejsca lokalizacji moze nastgpi€. Zarzut dotyczy okreslenia

maksymalnego procentu zmiany lokalizacji i braku terminu zmiany lokalizaciji.

14. Poczawszy od 01.01.2014 r. wykonawca bedzie zobowigzany do zwiekszenia kategorii
SLA dla 1-10 uTD, przy czym Zamawiajacy nie wskazuje ktoérych grup (gr. | czy gr. II)
zmiana bedzie dotyczyla, ani ktore kategorie SLA bedg zmieniane, co oznacza iz
zmiana moze dotyczy¢ kazdej z 714 lokalizacji (biorac pod uwage wytacznie dane
wyjsciowe). Powyzsze ma wptyw na cene oferty. Zarzut braku wskazania grupy oraz

kategorii

Odwotujacy podkreslit, ze dla poréwnania nalezy wskazac, iz formularz przygotowany na
potrzeby obliczenia ceny oferty (Cena za maksymalny podstawowy zakres zamoéwienia)
wskazuje juz na konkretne zmiany w ustudze (tzn. wskazuje liczbe lokalizacji o okreslonej
kategorii SLA i przepustowosci), ktére w toku realizacji ustugi wcale nie muszg wystapié, o
czym swiadczy zapis pkt. 7 Rozdziatu VI SIWZ. Natomiast jezeli opisany w Zatgczniku A2 do
SWIZ proces ewolucji ustugi oddaje planowang koncepcje Zamawiajgcego w tym zakresie,

opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ dokonany z rowng precyzyjnoscia.

Na marginesie Odwotujacy wskazuje, iz wystepuja rozbieznosci miedzy zapisami Rozdziatu
| SIWZ a wzorem umowy np. w zakresie liczby lokalizacji typu OP objetych zwiekszeniem
przepustowosci, gdy w pkt 10.10 Rozdziatu | SIWZ wskazano na kazda z 3 lokalizacji OP,

podczas gdy w § 3 ust. 1.5 lit. ¢) wzoru umowy wskazano na kazdg z 43 lokalizacji OP.

Tak formutujac argumentacje w zakresie zarzutu Nr 1 a Odwotujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamowienia w sposéb umozliwiajacy jego wycene, tzn.
w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy przez co rozumie wskazanie liczby lokalizacji

objetych zmiang, ich kategorii SLA i przepustowosci.
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Natomiast zamawiajgcy odnoszac sie do odwotania w pismie z dnia 4 wrzesnia 2012r. wnibst

0 jego oddalenie i przedstawit w szczegdlnosci nastepujacg argumentacje.

W ocenie zamawiajacego zarzut jest niezasadny. Zamawiajagcy doprecyzowat opis
przedmiotu zaméwienia w sposéb wynikajgcy z aktualnej wiedzy Zamawiajgcego oraz jego
projektowanych potrzeb w catym okresie realizacji umowy. Zgodnie z wytycznymi |zby
Zamawiajacy wprowadzit w Rozdziale IV SIWZ zamowienia uzupetniajgce nie
przekraczajace 50 % zamowienia podstawowego oraz pozostawit prawo opcji, jednak ze

znaczacym zmniejszeniem i doprecyzowaniem jego zakresu.

Zamawiajacy przejat na siebie znaczaca czes$¢ ryzyka gospodarczego, ktére spoczywato
uprzednio na wykonawcach. W tym celu ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia
przewidziane w poprzedniej wersji SIWZ czes¢ prawa opcji zostaty przez zamawiajgcego

wigczone do podstawowego przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy wyeliminowat wszystkie skomplikowane wzory matematyczne i przygotowat 2
interaktywne arkusze kalkulacyjne Excel stuzgce Wykonawcom do wyliczenia w oparciu o
podane przez nich w formularzu cen jednostkowych ceny - Ceny za podstawowy
maksymalny zakres zamowienia brutto oraz Maksymalnej ceny oferty brutto, obejmujace;
zakres zamowienia podstawowego wraz z prawem opcji. Ceny jednostkowe miesiecznych
abonamentow wskazane przez Wykonawce w Formularzu w Zatgczniku Al obowigzujg przez
caly okres trwania umowy i stuzg Wykonawcy do wyliczenia Ceny za podstawowy

maksymalny zakres zamowienia brutto oraz Maksymalnej ceny oferty brutto.

Cena za podstawowy maksymalny zakres zamowienia brutto jest obecnie jedynym kryterium
oceny ofert. Wszyscy Wykonawcy majg wystarczajgce dane wejsciowe do wyliczenia w
zakresie zamowienia podstawowego cen poszczegolnych abonamentéw, a co za tym idzie
Ceny za podstawowy maksymalny zakres zamdéwienia brutto. Wycena prawa opcji odbywa
sie niejako automatycznie w oparciu o ceny jednostkowe abonamentéw obowigzujace dla

podstawowego przedmiotu zamdwienia.

Zatozenia do sposobu obliczenia Cena za podstawowy maksymalny zakres zamowienia

brutto oraz Maksymalnej ceny oferty brutto sg okreslone w Zataczniku A2 do SIWZ.

W celu zweryfikowania proporcji wartosci podstawowego maksymalnego zakresu
zamowienia brutto wobec wartosci Zamawiajgcy dokonat symulacji obliczenia Ceny za
podstawowy maksymalny zakres zamoéwienia brutto oraz Cena za podstawowy maksymalny
zakres zamowienia brutto w oparciu o ceny abonamentéw uzyskane od Wykonawcow w

toku ustalania warto$ci szacunkowej zamowienia. W wyniku przeprowadzonych obliczen
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Zamawiajacy ustalit, ze warto$¢ ustug objetych prawem opcji, przy uwzglednieniu ich
maksymalnego zakresu i maksymalnych parametrow ustug nie przekraczajg 16 %
maksymalnej wartosci przedmiotu umowy (maksymalnej ceny oferty). Rzeczywista wartos¢
ustug objetych prawem opcji i ich faktyczne znaczenie bedzie marginalne, wobec wigczenia
znaczacego zakresu ustug wczedniej opisanych, jako prawo opcji do zamodwienia

podstawowego i zdefiniowania precyzyjnych warunkow i zatozen ich realizacji.

Podkreslenia wymaga, ze w aktualnej wersji SIWZ wszyscy Wykonawcy majq
zagwarantowane te same zasady wyliczenia ceny oraz te same, przejrzyste reguty wyboru
oferty najkorzystniejszej. Przechodzac do szczegotowej polemiki z uzasadnieniem zarzutu
okreslonego w pkt 1 lit. a) odwotania zamawiajacy stwierdzit, Zze Zgdanie odwotujgcego,
dotyczace koniecznosci wskazania w przypadku zwiekszen przepustowosci kategorii SLA
(pkt 1-2, 8-10 uzasadnienia odwotania w pkt 1 lit. a) jest bezzasadne. Zamawiajacy
informuje, iz w zakresie wykonania Umowy podzielit Ustuge na kilka elementéw, ktérych
realizacja kazdorazowo bedzie odbywa¢ sie za pomocg zgtoszenia. | tak Ustuga rozréznia
nastepujace elementy:

1) uruchomienie nowych Ustug Transmisji Danych (UTD) i/lub Ustugi Internetu (Ul),

2) zwiekszenie przepustowosci UTD i/lub Ul,

3) zmiane kategorii SLA dla danej przepustowosci zarowno dla UTD jak i Ul,

4) przeniesienie UTD i /lub Ul (zmiana lokalizacji) oraz

5) likwidacje UTD i/lub UL

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy zaznacza, ze w przypadku zgtoszenia zwiekszenia
przepustowosci dot. to tylko i wytacznie zwiekszenia przepustowosci a nie zamiany kategorii
SLA. Jesli Zamawiajacy bedzie chciat dokona¢ zmian w kategorii SLA zwrdci sie do

Wykonawcy z oddzielnym zgtoszeniem.

W przypadku zadania podania w prawie opcji przepustowosci oraz kategorii SLA dla nowych
Ustug (pkt 3-5 uzasadnienia odwotania w pkt 1 lit. a), Zamawiajacy informuje, iz warunek nie
jest mozliwy do spetnienia. Celem spornego postanowienia jest wytacznie zagwarantowanie
zamawiajgcemu elastycznosci dotyczacej faktycznego zakresu przedmiotu umowy, ktéry w
istocie stanowi realne odzwierciedlenie wtadczych decyzji Ministra Finansow w zakresie
ksztattowania potrzeb istnienia okreslonych jednostek organizacyjnych administracji celnej i
skarbowej oraz zadan na nie natozonych. Przestanka uruchomienia nowych Ustug o danych
parametrach bedzie zatem zawsze decyzja, dotyczaca powstania jednostek organizacyjnych
i konkretnych zadan na nie natozonych, podejmowana w okresie obowigzywania umowy
przez Ministra Finansow/Szefa Stuzby Celnej. Zamawiajacy wychodzac naprzeciw
oczekiwaniom Wykonawcéw, podzielit Ustuge Transmisji Danych na 3 grupy. Podziat na

grupy miedzy ktérymi nie ma obecnie przejs¢, jak miato to miejsce w pierwszej wersji SIWZ,

17



Sygn.akt KIO 1807

pozwala na prawidlowe zaplanowanie sieci Wykonawcom. Poszczegdlne grupy
charakteryzuje technologia, w jakiej wystepujg dane przepustowosci, na co zwracali réwniez

uwage wykonawcy w ostatnim rozpatrywanym odwotaniu.

Ponadto wychodzac po raz kolejny naprzeciw wykonawcom zamawiajgcy zapewnit co
najmniej 6- miesieczny termin na realizacje zgtoszeh w ramach uruchomienia UTD lub Ul
(podstawowy przedmiot zamoéwienia) lub 90-dniowy termin (prawo opcji), co jest
przewidziane we wzorze umowy, i wedlug doswiadczenia Zamawiajgcego jest

wystarczajgcym terminem na uruchomienie Ustugi.

W tym miejscu nalezy ponownie podkreslic¢, iz prawo opcji w obecnym ksztatcie stanowi ok.
16 % wartosci catosci zamdwienia i bedzie wykorzystywane przez zamawiajacego w
sytuacjach, ktérych nie dato sie przewidzie¢ w obecnej sytuacji. Jednoczesnie zamawiajacy
zgodnie z wyrokiem KIO przewidziat zaméwienia uzupetniajgce na poziome 50 % wartosci

zamowienia podstawowego. Prawo opcji stanowi obecnie akceptowalny margines

zamowienia podstawowego.

Podstawowy przedmiot zamaowienia i prawo opcji zostaty zmodyfikowane i opisane w sposéb
wyczerpujacy w oparciu o wyrok KIO i informacje jakie aktualnie posiada Zamawiajacy.
Zamawiajacy zmodyfikowat rowniez w sposdb dokfadny i precyzyjny kategorie ustug, opisat
ilosci i przewidywane terminy zwiekszen i nowych ustugi w ramach podstawowego
zamowienia i prawa opcji. Dla przygotowania oferty Zamawiajacy przygotowat dwa
formularze w postaci arkuszy kalkulacyjnych, w ktorych to dla przygotowania oferty
przedstawit maksymalny proces ewolucji ustug dla wszystkich Wykonawcéw tozsamg
zarowno dla zamowienia podstawowego i prawa opcji. Zatozenia te dajg mozliwosé

przygotowania poprawnej oferty.

Ze wzgledu na zakres realizowanych czynno$ci stuzbowych przez jednostki objete
przedmiotowym postepowaniem oraz naktadane na nie obowigzki i zadania przez Ministra
Finansow, zmawiajacy na chwile obecng nie jest w stanie przewidzie¢ rzeczywistych potrzeb
w zakresie transmisji danych, ktore bedzie musiat zagwarantowac¢ w okresie obowigzywania
zamoéwienia. Majac na uwadze powyzsze i prawdopodobng dynamike zmian w tym zakresie
Zamawiajacy przedstawit najbardziej optymalny wedlug swojej opinii opis przedmiotu

zamowienia

Odwotujacy wnosi o0 jeszcze bardziej precyzyjne opisanie przedmiotu zamdwienia, z czym
zamawiajgcy nie moze sie zgodzi¢, gdyz w ten sposéb pozbawia sie elastycznosci w
ksztattowaniu parametréw ustugi, co skutkuje brakiem mozliwosci petnego zagwarantowania
potrzeb w zakresie transmisji danych dla jednostek administracji celno-skarbowych a zatem

realizacji ich statutowych dziatah.
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Zamawiajacy w czesci okreslonej prawem opcji pozostawit jednak margines bezpieczenstwa
na wypadek zaistnienia sytuacji, ktéorych w zaden sposéb nie dato sie przewidzie¢ na
podstawie przeprowadzonych analiz. W tym zakresie nie ma mozliwosci bardziej
precyzyjnego dookredlenia prawa opcji. Nalezy wzigé pod uwage, ze sposéb realizacji
umowy przy tak duzej skali zadan natozonych na jednostki administracji skarbowej i celnej

musi by¢ elastyczny.

W przypadku Internet A (pkt la, ppkt. 6 uzasadnienia odwotania) Zamawiajgcy dokonat

odpowiedniej modyfikacji w dniu 31 sierpnia br. podajgc przepustowos¢ 400 Mb/s.

W przypadku Ustugi Internet B (pkt la, ppkt. 7 odwotania) i uruchomienia ich w 20
lokalizacjach, Zamawiajgcy podkresla, iz jest to ustuga powszechna, ktorej warto$¢ rynkowa

wynosi obecnie okoto 20 zt miesiecznie przy umowie zawieranej na okres 2 lat.

Ponadto, stwierdzenie, ze Odwotujacy nie jest w stanie oceni¢ kosztow zwigzanych z
realizacjg oraz analizg ryzyka nie jest prawdziwe. Trzech sposrdd 4 odwotujgcych sie w
pierwszym odwotaniu Wykonawcéw nie wniosto odwotan i nie podnosi juz zarzutéw

dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia i prawa opcji, co pozwala domniemywac, iz sg w
stanie przeprowadzi¢ odpowiednia wycene przy zatozeniach wskazanych przez
zamawiajgcego w SIWZ. W tym miejscu nalezy wskazaé, iz czes¢ obarczona pewnym
ryzykiem - prawo opcji- wedlug szacunkow zamawiajgcego opartych na ofertach
otrzymanych od kilku operatorow na etapie badania rynku, wynosi obecnie okoto 16%
wartosci catosci zamdwienia, co w konfrontacji z wartoscig okoto 70% w pierwszej fazie

postepowania, stanowi znikomg cze$¢.

W przypadku zarzutu w zakresie przeniesien (pkt la, ppkt. 13 odwotania) Zamawiajacy
uznaje za bezzasadny. Przeniesienie jest zmiang miejsca swiadczenia ustugi w skali 1 do 1.
llekro¢ Zamawiajacy zgtasza potrzebe zmiany miejsca $wiadczenia Ustug dotyczy to
przeniesienia konkretnej przepustowosci i przypisanej do niej kategorii SLA, z jednego

adresu Lokalizacji do drugiego adresu Lokalizacji.

Zmiana kategorii SLA lub zwigekszenie przepustowosci stanowi odrebny element Ustugi. Je$li
Zamawiajacy bedzie planowat zmiane przepustowosci lub kategorii SLA, kazdorazowo

powiadomi o tym Wykonawce w Zgtoszeniach.

Odnoszac sie do zmian parametrow SLA (pkt la, ppkt. 15 odwotania) Zamawiajacy
potwierdza, iz nie podat przepustowosci, dla ktérych zamierza zmieni¢ kategorie SLA.
Jednoczesnie zwraca uwage, iz liczba 10 zmian na przestrzeni 5 lat jest warto$cig znikoma.
Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze kategoria SLA nie zalezy od przepustowosci, a co za tym
idzie od grupy, poniewaz infrastruktura teletechniczna jest tozsama niezaleznie od kategorii

SLA (za wyjatkiem kategorii A, ktérej zmiany SLA nie dotyczg). Kategorie SLA zwigzane sg z
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czasami reakcji na awarie. Im jednostka jest bardziej newralgiczna (np. przejs$cie graniczne,
Izba Celna/Skarbowa) tym wyzsza kategoria SLA, co w tej sytuacji przektada sie
odpowiednio na obowigzek zaptacenia kar przez Wykonawce. Niezaleznie od powyzszych
wywodéw dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie prawa opcji, zamawiajgcy
chciatby zwrocic uwage Izby na nastepujgce okolicznosci, nie podniesione w toku
poprzedniego postepowania odwotawczego, ktére zdaniem zamawiajgcego, powinny mieé
istotny wptyw na ocene sytuacji prawnej zamawiajgcego, a tym samym na ocene zarzutéw

podnoszonych przez odwotujgcych.

Zamawiajacy podkre$la, ze nie naruszyt poprzez swoje dziatania i kwestionowane przez
odwotujgcego postanowienia SIWZ w obecnym ksztatcie przepisu art. 34 ust. 5 Ustawy -
jedynego przepisu w Ustawie dotyczgcego prawa opcji, stanowigcego, ze jezeli zamowienie
na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zamowienia
uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamodwienia z uwzglednieniem prawa opciji.
Przepis art. 34 ust. 5 Ustawy odnosi sie do szacowania wartosci zamdwienia, nie za$ do

opisu przedmiotu zamoéwienia.

Dyskusja z odwotujacymi w zakresie prawa opcji jest od samego poczatku sporow o tresc
SIWZ przede wszystkim dyskusjg dotyczaca pogladéw doktryny odnosnie instytucji prawa
opcji w polskim prawie zaméwien publicznych. Jest to dyskusja prowadzona w oderwaniu od

rzeczywistego zakresu normowania zawartego w Ustawie.

Zgodnie z trescig opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych ,Prawo opcji w prawie zamoéwieh
publicznych” dostepnej na stronie internetowej UzP od adresem
http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/7D;2132 ,(...) ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie
zawiera definicji legalnej pojecia ,prawo opcji". Definicji takiej nie zawierajg réwniez
dyrektywy dotyczace udzielania zamowien publicznych. Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowienn publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, zwana dalej ,dyrektywa
klasyczng", wskazuje jedynie, ze podstawg obliczania szacunkowej wartoSci zamowienia
publicznego jest catkowita kwota nalezna, bez VAT, oszacowana przez instytucje
zamawiajgcg, przy czym w obliczeniu takim uwzglednia sie catkowitg kwote szacunkows,
obejmujgcq takze wszelkie opcje lub wznowienia zamoOwienia (ort. 9 ust. 1 dyrektywy

klasycznej).

Polski ustawodawca, implementujgc powyzszy przepis dyrektywy klasycznej w odniesieniu
do instytucji prawa opcji rowniez skupit sie na zagadnieniu szacowania warto$ci zamdowienia,
wskazujgc w ort. 34 ust. 5 ustawy Pzp, ze ,jezeli zaméwienie na ustugi lub dostawy
przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu warto$ci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy

mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem prawa opcji".
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Spoér dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy w
kontekscie zawartego w SIWZ opisu prawa opcji toczy sie niejako ,poprzez" poglady
doktryny, w tym wyrazone przez Urzad Zamdwien Publicznych w cytowanej opinii, w
oderwaniu od zakresu normowania instytucji prawa opcji w Ustawie. Wydaje sie, ze nie
mozna naruszy¢ jakiegokolwiek przepisu Ustawy przez analogie poprzez zastosowanie

wyktadni doktrynalne;.

Zamawiajacy ulegt wizji mozliwosci zastosowania prawa opcji w wersji przedstawianej w
pogladach doktryny, bo wydawato sie, ze osiggnie pozadany przez siebie cel w postaci
elastycznos$ci w zakresie realizacji przedmiotu umowy, ktora jest zamawiajgcemu niezbedna
z przyczyn szczegotowo opisanych powyzej. To co miato by¢ zrodtem rozwigzania
problemoéw Zamawiajgcego stato sie jego najwiekszym ktopotem. Dyskusja z odwotujgcymi,
Co jeszcze w ,prawie opcji" mozna uszczegdtowi¢c w oparciu o wytyczne dotyczace opisu
przedmiotu zamodwienia zawarte w art. 29 moze trwaé¢ dtugo, rozstrzygniecia co do
wystarczajgcego poziomu szczegotowosci majg charakter subiektywny, a kazde zawezenie
mozliwosci zmian coraz bardziej pozbawiajg sensu przedsiewziecie, ktdre prébuje osiggnaé

zamawiajacy.

W ocenie zamawiajgcego nalezy spojrze¢ na prawo Opcji opisane przez zamawiajgcego w
obecnym ksztatcie w SIWZ i umowie w sposdb funkcjonalny i celowosciowy jako prébe
mozliwie precyzyjnego opisu sposoéb realizacji przedmiotu umowy na przestrzeni 6 lat.

Sie¢ rozlegta WAN umozliwiajgca komunikacje i transmisje danych pomiedzy jej
uzytkownikami, aby spetniata swoje funkcje musi by¢ projektem o charakterze catosciowym i
w petni interoperacyjnym (co wigze Zamawiajgcego z jednym Wykonawcg), ale jest tez
projektem dynamicznym i zmiennym. W dniu zawarcia umowy istnieje stan ilosciowy i
jakosciowy X, po uptywie 5 lat, w wyniku zmian ilosciowych i jakosciowych, stan ilosciowy i
jakosciowy Y. | to jest cel, ktérego zabezpieczenie miaty w intencji Zamawiajacego

zapewnia¢ postanowienia niefortunnie nazwane przez zamawiajgcego ,prawem opcji".

Izba zwazyta

Zarzut niezasadny

Izba dokonata oceny podniesionego zarzutu w kontekscie naruszenia wskazanych w

odwotaniu przepiséw ustawy Pzp to jest art. 7 ust.1, art. 29 ust.1 i ust.2, art. 91 ust.2 oraz w
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kontekscie tresci wyroku KIO z dnia 16 lipca 2012r. o Sygn. akt: KIO 1337/12, 1349/12 i

1353/12 a w szczegolnosci:
(str. 32 akapit 3 uzasadnienia wyroku)

(...) I1zba uwzglednita zarzut, biorgc pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony w
toku postepowania, decyzjg catego sktadu orzekajgcego nakazujgc usuniecie prawa opcji w
obecnej postaci, tj. § 3 projektu umowy, a w konsekwencji takze pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7 z
Rozdz. | SIWZ i wprowadzenie do postanowienn SIWZ, ale takie ogtoszenia o zamoéwieniu
mozliwosci udzielania zamoéwien uzupetniajgcych. Izba wskazuje, ze docenia poziom pracy
wtozony przez Zamawiajgcego w okreSlenie zakresu prawa opcji, jednakze nie moze nawet
uwzgledniajgc aktualne i przyszte potrzeby Zamawiajgcego zachowac¢ postanowienia SIWZ
w ich aktualnym ksztafcie. Nalezy podkreslic, ze w toku rozprawy Zamawiajqcy o$wiadczyt,
Ze zrezygnowat z zamowien uzupetniajgcych na rzecz prawa opcji, wobec wyliczen, z
ktorych wynikato, ze warto$¢ ewentualnych zamoéwien uzupetniajgcych przekroczy 50 %
wartosci zamowienia. Izba uznata, ze mimo braku wyraZznego ograniczenia takiego jak w
zamowieniach uzupetniajgcych, nie byto celem Ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej
do zaistnienia sytuacji w ramach ktérej zamowienie podstawowe ,obligatoryjne" bedzie

wobec zamowienia objetego prawem opcji miato charakter mniejszosciowy. {(...)

(str. 33 akapit 1 uzasadnienia wyroku)

(...) prawo opcji umoZliwia Zamawiajgcemu wkalkulowanie w przygotowanym opisie
przedmiotu zaméwienia pewnego marginesu realizacji tegoz zaméwienia (str. 32). W
przedmiotowym stanie faktycznym de facto prawo opcji jest zamdbwieniem podstawowym, a
zamowienie podstawowe niewielkg opcja w skali catego zamdOwienia, Izba uznata, te obecny
stan rzeczy mozna zakwalifikowac jako dziatanie stanowigce obejscie przepisow Pzp. Nadfto,
nalezy wskazac, ze zarowno zakres objety prawem opcji, jak i okoliczno$ci, w jakich doj$¢
moze do skorzystania z prawa opcji, powinny by¢ opisane zgodnie z zasadami stosowanymi
przy opisie przedmiotu zamoéwienia, tzn. w sposoéb jednoznaczny, wyczerpujgcy oraz

umozliwiajgcy Wykonawcy ztozenie oferty.(...)

(str. 33 akapit 2 uzasadnienia wyroku)

(...) Izba uznata, ze w obecnym Kksztatcie prawo opcji swoim zakresem, tj. skala wzgledem
zamowienia podstawowego przekracza poziom, ktory biorgc pod uwage sposob opisania § 3
projektu umowy umoZliwia skalkulowanie ceny ofertowej (z tej przyczyny takze nakaz

usuniecia wzoru doj$cia do ceny opcji), jak i pozostawia w niepewno$ci (nawet przy
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uwzglednieniu opcjonalnego, czyli fakultatywnego charakteru prawa opcji) co do zakresu,

jaki uda sie zrealizowac w ramach umowy. {(...)

(str. 33 akapit 3 uzasadnienia wyroku)

(...) Izba podkre$la, ze nakaz usuniecia prawa opcji oraz wprowadzenia zamoéwien
uzupetniajgcych, dotyczy prawa opcji w jego aktualnym ksztafcie i skali. W ocenie Izby, nie
ma przeszkéd, aby zamoéwienie przewidywato prawo opcji, tecz jako pewny margines
realizacji catego zamowienia, nie za$ jego przewazajgcg czeSc. Stanowisko wyrazone w
cytowanej powyzej pubfikacji dopuszcza mozliwo$¢ réwnoczesnego przewidzenia prawa
opcji, ale réwniez zamowien uzupetniajgcych, w tym winien Zamawiajgcy upatrywac
kierunek zmian w SIWZ, ktére pozwolg skalkulowa¢ w sposob rzetelny cene ofertowg

Wykonawcom. (...)

(strona 37 akapit 2 uzasadnienia wyroku)

(...) uwzglednita zarzut, nakazujgc usuniecie wzoru matematycznego na obliczenie ceny
opcji w jego obecnym ksztafcie. Izba dodatkowo wskazuje, ze ewentualne wprowadzenie
prawa opcji, lecz nie w obecnym ksztafcie, przy nakazie wprowadzenia zamowien
uzupetniajgcych nie musi generowac koniecznosci formutowania wzoru matematycznego na
obliczenie, czy tez dojscia do ceny opcji (z uwagi na to, ze w ocenie Izby prawo opcji winno
stanowi¢ pewny margines realizacji catego zamoéwienia). W przeciwnym wypadku, Izba
zastrzega, ze wzor dojscia do ceny opcji nie powinien obejmowac¢ 9 stron specyfikacji i

zostac uproszczony. (...).

Dokonujgc oceny modyfikacji SIWZ z dnia 14 sierpnia 2012r. Izba uznata jej prawidfowosc
co do kierunku wprowadzonych zmian oraz jej zgodnoSci z przepisami ustawy Pzp w
szczegolnosci podnoszonymi w niniejszym odwofaniu. Reasumujgc zamawiajgcy ma prawo
postuzyc¢ sie przy opisie przedmiotu zamoéwienia prawem opcji co do ustug, ktérych na dzien
dzisiejszy nie jest w stanie podjac decyzji co do ich realizacji, poniewaz zalezy to od decyzji
nie lezgcych po jego stronie. PowyZzsze nie oznacza, Ze inne reguly obowigzujg przy
okre$leniu zamdwienn zakresu podstawowego | zamowienn z prawa opcji. Niemnigj
okolicznos$¢, ze pewne parametry okre$lane sq w konwencji ,od do” nie oznacza to, Ze
przedmiot zaméwienia nie jest okreslony w sposéb wynikajgcy z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. to
jest w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy z uwzglednieniem wszystkich wymagan i
okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty. Jak wynika z modyfikowanej
SIWZ zamawiajqcy okreslit w sposéb doktadny i jednoznaczny sposob sprzedzenia oferty w
tym sposob obliczenia ceny bedacej jedynym kryterium oceny ofert za pomocg arkuszy

kalkulacyjnych, co do ktérych odwotujgcy nie wnidst zadnych zastrzezen.
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Nie mozna zgodzi¢ sie z 0gdolng konstatacjq odwotujgcego, ze przedstawiony opis
przedmiotu zamdowienia zaréwno w samym SIWZ (Rozdziat | opis przedmiotu zamoéwienia
ustugi w zakresie podstawowym jak i prawa opcji) oraz zatagcznika C do SIWZ — Wzér
umowy § 1 przedmiot umowy i § 3 prawo opcji uniemoZzliwiajg nalezycie oceni¢ kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia w tym oceny rowniez ryzyka zwigzanego z

kosztami realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy dostosowujgc zapisy SIWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu do wytycznych Wyroku
KIO z dnia 16 lipca 2012r. powyzej zacytowanych zasadniczo zmienit relacje pomiedzy
zakresem ustug wynikajgcych z zamowienia podstawowego i prawa opcji. W SIWZ przed
modyfikacjq zaméwienia objete prawem opcji przekraczaty 50 % catoSci zamdwienia.
Zgodnie z nakazem wynikajgcym z Wyroku KIO zamawiajgcy dostosowat relacje pomiedzy
zamoOwieniem podstawowym a prawem opcji tak aby te ostatnie stanowity zdecydowang
mniejszo$¢. Po modyfikacji SIWZ prawo opcji zajmuje ok.16 % catosci zamdwienia.
PowyzZzsze oznacza, ze zamawiajgcy osiggnagt oczekiwany efekt aby zamoéwienia wynikajgce
Z prawa opcji stanowity marginalng czeSc¢ cafosci zamowienia. ROwniez zamawiajqcy

przewidziat zamowienia uzupetniajace

Podnoszone w odwofaniu zastrzezenia co do nie dookreslenia parametrow (formuta ,od do”)
dla poszczegolnych lokalizacji wymienionych w pkt od 1 do 15 ( od 3 do 15 z wyjgtkiem pkt
11 dotyczg prawa opcjila opisanych powyzej odnoszq sie w zdecydowanej wiekszosSci do
ustug objetych prawem opcji, pozostate ( pkt 1,2 i 11 odnoszg sie do ustug podstawowych)
odnoszg sie tylko do zamowienia podstawowego. Przy czym zakres zamowienia z prawem
opcji, jak powyzej wskazano stanowi¢ bedzie nie wiecej niz 16 % warto$ci catego
zamowienia. Rowniez zamawiajgcy wskazat, ze nie dookre$lenia (formuta od do) dotyczg
SLA czyli czasu reakcji na awarie. Wyjasnienia zamawiajgcego o braku mozliwoSci
OkreSlenia ostatecznej decyzji co do realizacji prawa opcji oraz zakresu jego realizacji i
terminu realizacji I1zba uznata w kontekS$cie ztozonych i przedstawionych powyzej wyjasnien
wynikajgcych z pisma z dnia 4 wrzesnia 2012r. za uprawnione tym bardziej w
przewidywanym terminie szeScioletniej realizacji zamowienia. Bowiem po pierwsze o
wystgpieniu prawa opcji decydowac¢ bedg jednostki zewnetrzne w stosunku do
Zamawiajgcego, ktore decyzje takie bedg podejmowac w oparciu o zmieniajgce sie realia
gospodarcze, ktérych na dzien sporzadzenia SIWZ nie mozna przewidzie¢ co do ich
wystgpienia i ksztaftu. Powyzsza sytuacja ma charakter obiektywny, na ktéry nie wptywu ani
zamawiajgcy, ani decydent, co do konieczno$ci uruchomienia ustug z zakresu prawa opcji.
Natomiast przepisy ustawy Pzp w zakresie okresu na jaki sq zawierane umowy nie znajg w
tym zakresie ograniczen, co mogtoby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania o

udzielenie zaméwienia (§2 wzoru umowy Termin realizacji Umowy gdzie przewiduje sie
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uruchomienie ustug od 1 stycznia 2014r i ich $wiadczenie przez okres 5 lat). Tak wydtuzony
okres Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia uprawnia zamawiajgcego do po
pierwsze zastosowania prawa opcji jak rowniez po drugie do wskazania parametrow ustugi
w sposob alternatywny a nie docelowy. Rowniez ze wzgledow technologicznych
przewidywany czas ftrwania realizacji umowy | jego rozmiar nalezy uznac¢ za
usprawiedliwiony. Tym bardziej w takiej sytuacji nalezy uzna¢ za usprawiedliwione

zastosowanie prawa opcji.

Reasumujgc dokonane zmiany zaréwno w SIWZ jak i stanowigcym do niej wzorze umowy
wypetniajg wytyczne i kierunki zmian wskazane w uzasadnieniu wyroku z dnia 16 lipca
2012r. o Sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/12 i KIO 1353/12 poprzez modyfikacje nakazane
a odnoszace sie do usuniecia prawa opcji w pierwotnym zapisie § 3 wzoru umowy a takze w
pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7 Rozdz. | SIWZ i wskazania wprowadzenia do postanowien SIWZ, ale
takze ogtoszenia o zamowieniu mozliwosci udzielania zaméwien uzupetniajgcych. (,lzba
uwzglednita zarzut, biorac pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, decyzjg catego sktadu orzekajgcego nakazujgc usuniecie prawa opcji w
obecnej postaci, tj. § 3 projektu umowy, a w konsekwencji takze pkt 4 ppkt 4.1 do 4.7
z Rozdz. | SIWZ i wprowadzenie do postanowien SIWZ, ale takze ogtoszenia o zamdwieniu

mozliwosci udzielania zamowien uzupetniajgcych.”)

Tym samym Izba uznaje, Zze zamawiajgcy wypetnit wytyczne Izby wprowadzajac w Rozdziale
IV SIWZ zaméwienia uzupetniajgce nie przekraczajagce 50 % zamdwienia podstawowego a
prawo opcji pozostawit w nieznaczacym zakresie i z optymalnym jego doprecyzowaniem.
Natomiast znaczna czes$¢ ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia przewidzianej w
pierwotnej wersji SIWZ jako cze$¢ prawa opcji zostata przez zamawiajgcego wigczona do
podstawowego przedmiotu zamowienia co obrazuje w szczegodlnosci aktualne brzmienie
opisu przedmiotu zaméwienia opisanego w Rozdziale | SIWZ pkt-y 1-9 w poréwnaniu z
pierwotng wersjg SIWZ. |zba uwaza, ze zarzuty odwotujacego odnoszace sie do nadal nie
wyczerpujacego uregulowania opisu przedmiotu zamdwienia objetego prawem opcji sg
nieusprawiedliwione w kontekscie zgromadzonego w sprawie materiatu to jest SIWZ po
dokonanej modyfikacji w dniu 14 sierpnia 2012r. Réwniez nieuprawniona jest konstatacja
odwotujgcego, ze wykonawca nie jest w stanie prawidlowo wyceni¢ kosztéw realizacji
zamowienia w tym ryzyka z nim zwigzanego, poniewaz opis przedmiotu zamodwienia
zaréwno podstawowy jak i w ramach opcji w zakresie zmian lokalizacji ustug nie okresla

kategorii SLA czy przepustowosci tychze zmian.

Poniewaz sam odwotujacy przyznaje w odwotaniu, iz formularz przygotowany na potrzeby
obliczenia ceny oferty (Cena za maksymalny podstawowy zakres zamoéwienia) wskazuje juz

na konkretne zmiany w ustudze (tzn. wskazuje liczbe lokalizacji o okreslonej kategorii SLA i
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przepustowosci). Natomiast wywodzenie z zapisu pkt. 7 Rozdziatu VI SIWZ, ze ustugi w
toku realizacji wcale nie muszg wystapi¢ jest nieuprawnione wobec jego nastepujacego
brzmienia ” Sposob obliczenia ceny za podstawowy maksymalny zakres zamowienia brutto
w oparciu o zatozenia okreslone w Zatgczniku A2 do SIWZ sluzy zapewnieniu
poréwnywalnosci ofert ztozonych przez Wykonawcéw”. Natomiast wedtug Izby nie jest
réwniez w toku postepowania odwotawczego wykazany argument odwotujgcego, ze opisany
w Zataczniku A2 do SWIZ opis przedmiotu zamowienia nie jest dokonany z wymagang

precyzyjnoscia.

Co do podniesionej rozbieznosci miedzy zapisami Rozdziatu | SIWZ a wzorem umowy np. w
zakresie liczby lokalizacji typu OP objetych zwiekszeniem przepustowosci, gdy w pkt 10.10
Rozdziatu | SIWZ wskazano na kazdg z ,3” lokalizacji OP, podczas gdy w § 3 ust. 1.5 lit. ¢)
wzoru umowy wskazano na kazda z ,4 3” lokalizacji OP to Izba wobec wyjasnien ztozonych
na rozprawie i dokonanej po wniesieniu odwotania poprawce poprzez skreslenie cyfry ,4” we
wzorze umowy nie uznaje zarzutu i zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego traktuje te
rozbieznos¢ w kategorii dopuszczalnych omytek pisarskich z uwagi na spacje pomiedzy
cyframi , 4 i 3° we wzorze umowy. Reasumujgc Izba nie znajduje podstaw do
uwzglednienia odwotania z powodu wystgpienia takiej oczywistej rozbieznosci zaliczajac ja
do kategorii oczywistych omytek pisarskich.

Izba na podstawie przeprowadzonego postepowania wyjasniajacego na rozprawie oraz w
oparciu o zmodyfikowang SIWZ nie znajduje podstaw do uwzglednienia wniosku
odwotujgcego nakazania zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamowienia w Sposob
umozliwiajacy jego wycene, poniewaz odwotujgcy nie wykazat, Ze w oparciu o obowigzujgce
formularze w pliku Excel stuzace do wyliczenia maksymalnej ceny oferty oraz ceny za
podstawowy maksymalny zakres zamowienia nie jest w stanie wyceni¢ przedmiotu
zamowienia zarébwno w jego zakresie podstawowym jak i objetym prawem opcji. Natomiast
Izba przyjeta wyjasnienia zamawiajgcego, ktérym odwotujacy nie zaprzeczyt na rozprawie, ze
do wyceny ustug w zakresie prawa opcji przyjeto najwyzsze parametry, ktore sag
przewidywane w SIWZ.(zamawiajacy na rozprawie ,odnosnie zarzutu 1A podkresla, iz
zarzuty zawarte w tym punkcie 1, 2 i 12 odnoszg sie do zamdwienia podstawowego a reszta
do opcji. Przypomina, ze prawo opcji wynosi w tej chwili 16% zamowienia. Zwraca uwage na
zapisy rozdz. 1 ust. od 1 do 16 stanowig opis przedmiotu zamodwienia podstawowego.,
natomiast w zat. nr 2 do umowy wskazuje sie lokalizacje. Po wyroku w maksymalnym stopniu
sprecyzowano podstawowy zakres zamowienia. Wykonawca w oparciu o modyfikacje po
wyroku moze przygotowac oferte. Ocena oferty i wybdr najkorzystniejszej oferty nastepuje
na podstawie wyliczenia odnoszgcego sie do zamdwienia podstawowego. Co do cyfr 43 z

wzoru umowy to okresla jako btgd. Zwraca uwage na spacje. Zarobwno w § 3 ust. 1.5 litc, a
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formularzu Excela podane sg lokalizacje w ilosci 3, czyli jest to przyjete do sposobu
obliczenia ceny.

Zaprzecza. ze kategoria SLA jest trudna do skalkulowania, jest to czas reakcji, przedmiot
zamoéwienia do skalkulowania ceny oferty zostat sprecyzowany. Ponownie wskazuje, ze tylko
jeden arkusz stuzy do oceny ofert i to jest zakres podstawowy. W tym miejscu prostuje, ze
zakres podstawowy dotyczy pkt 11 a nie 12 z pkt 1A odwotania. Uwaza, ze wykonano Wyrok
w zakresie prawa opcji, ktéry nie ma wptywu na cene i wybdr najkorzystniejszej oferty.
Przywotuje opis sposobu obliczenia ceny z zat. A2 do SIWZ. Po odwotaniu doprecyzowano
przepustowo$¢ w pkt 6 zarzutu 1A do wysokosci 400 w pkt 10.10 rozdz. | SIWZ po ztozeniu
odwotania. W rozdz. 16 SIWZ zawarto sposob obliczenia ceny tj wzor, ktory bedzie stuzyt do
poréwnania cen poszczegoélnych ofert za maksymalny podstawowy zakres zamowienia.
Powyzsze odnosi sie do zarzutu 1B. w rozdz. 6 opis sposobu obliczenia ceny zakresu
podstawowego tacznie z prawem opcji sporzagdzono dwa formularze odrebne tj zaréwno dla
zakresu podstawowego a takze maksymalnego zakresu, ktéry obejmuje podstawowy i prawo
opcji co stuzy do zabezpieczenia srodkdw na wykonanie zaméwienia co wynika z § 7 umowy
odnoszacego sie do wynagrodzenia.”).

Podsumowujac zarzut odwotujgcego, ze w oparciu o zawarte zapisy w SIWZ nie jest w stanie
dokona¢ wyceny wustug objetych przedmiotem zamdéwienia zaréwno w zakresie
podstawowym jak i prawa opcji, nie zastuguje na uwzglednienie wobec dokonanej na
podstawie Wyroku KIO z dnia 16 lipca 2012r. modyfikacji SIWZ opublikowanej w dniu 14
sierpnia 2012r. Natomiast dokonane w dniu 31 sierpnia 2012r. uscislenia w SIWZ i usuniecie
niespéjnosci w SIWZ to jest po zlozeniu odwotania Izba nie ocenia jako uwzglednienie
odwofania przez zamawiajgcego ale doprecyzowanie dokonanych zmian SIWZ w celu
usuniecia wszelkich niejasnosci w tym podniesionych w odwotaniu, stuzgcych wykonawcom
a nie majacych wptywu na wynik postepowania co mogtoby warunkowaé uwzglednieniem

odwotania w mys$l art. 192 ust.2 ustawy Pzp.

Zarzut Nr 2 co do podania sposobu obliczenia ceny, ktdéry nie pozwoli na wylonienie oferty

najkorzystniejszej, poniewaz przyjety sposdb dochodzenia do jej obliczenia nie musi sie

pokrywaé¢ z faktycznym dynamicznym rozwojem ustugi w trakcie realizacji umowy. Jak

rowniez _metodologii obliczenia ceny, ktéra nie pozwoli na wytonienie wykonawcy

27



Sygn.akt KIO 1807

oferujgcego najnizszg cene za przedmiot zamowienia oraz nie uwzglednienia w cenie oferty

optat z tytutu przeniesienia lokalizacji (zarzut nr | b odwotania).

Izba ustalita.

Odwotujgcy przywotujac Rozdziat VI SIWZ wskazat na sposéb obliczenia ceny oferty
rozumianej jako maksymalna cena oferty brutto, ktéra uwzglednia podstawowy maksymalny
zakres zamowienia wraz z zakresem objetym prawem opcji. Sam przyznat, ze cena oferty
powinna zostac obliczona przy wykorzystaniu zatozen opisanych w Zatgczniku A2 do SIWZ i

zastrzezen wskazanych w pkt. 2 Rozdziatu VI.

Zgodnie z przywotanymi przez odwotujgcego regulacjami zatagcznika A2 do SIWZ zawiera on
Zatozenia do obliczen zawartych w formularzach Excel z podziatem na ,Zatozenia dla
wykonywanych obliczeh w arkuszu ,Cena za podstawowy maksymalny zakres zamowienia” i
,<Zatozenia dla wykonywanych obliczen w arkuszu ,Maksymalna cena oferty”. Z kolei
przywotany pkt 2 Rozdziatu VI to tytut rozdziatu "Opis sposobu obliczenia ceny, rozliczenia i
ptatnosci” a pkt 2 dotyczy ,ceny jednostkowe muszg obejmowac wszystkie koszty w tym
dokonania odbioréw, wynagrodzenia za przeniesienie praw autorskich i praw zaleznych na
polach eksploatacji wskazanych w Umowie, optaty i podatki, w tym podatek od towardw i
ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy. Z kolei w podpunktach punktu 2 zawarto regulacje w
szczegdblnosci odnoszgce sie do cen jednostkowych abonamentu za jeden miesigc
korzystania w lokalizacji z Ustugi Transmisji Danych z uwzglednieniem wytycznych w
zaleznosci od okres$lonej przepustowosci, od okreslonej kategorii SLA, cen jednostkowych
abonamentu za jeden miesigc korzystania z Internetu z uwzglednieniem wytycznych w
zaleznosci od okreslonej przepustowosci, ceny jednostkowej optaty instalacyjnej za
uruchomienie ustugi o okres$lonej przepustowosci i SLA. W ramach podpunktéw znajduje sie
réwniez regulacja dotyczaca ceny oferty brutto stanowigcej maksymalng warto$¢ przedmiotu
zamowienia oraz ceny za podstawowy maksymalny zakres zamowienia brutto, stanowigcej
podstawe do wyboru najkorzystniejszej oferty, ktére to ceny nalezy obliczy¢ korzystajac z
formularza przygotowanego w pliku Excel na podanej stronie internetowej poprzez
uzupetnienie tego formularza o ceny jednostkowe wskazane przez wykonawce w zat. A1 do
SIWZ czyli miesieczne abonamenty i jednorazowe opfaty instalacyjne. W ppkt 7 znajduje sie
wyjasnienie, ze sposob obliczenia ceny za podstawowy maksymalny zakres zamdwienia
brutto w oparciu o zatozenia okreslone w zat. A2 do SIWZ stuzy do zapewnienia

poréwnywalnosci ofert ztozonych przez wykonawcéw.
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Odwotujgcy wskazuje, iz w taki sposéb obliczona cena oferty nie pozwoli na wytonienie
oferty najkorzystniejszej, bowiem przyjety sposéb dochodzenia do jej obliczenia nie musi sie
pokrywac z faktycznym dynamicznym rozwojem ustugi w trakcie realizacji umowy. Przyjete
na potrzeby oceny ofert zmiany w zakresie swiadczonej ustugi sg tylko jedng z mozliwych

wariacji, przy czym wykorzystujaca lokalizacje o najnizszych parametrach.

Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, iz metodologia obliczenia ceny oferty zawiera btedy, m.in.
zgodnie z Rozdziatem | pkt 7, Zamawiajacy przewidziat zmiane przepustowosci dla 2 ustug
transmisji danych z grupy Il o przepustowosci 600 Mb/s (tj. OP Radom i OP Warszawa) o
100 Mb/s w kazdym roku swiadczenia ustugi poczawszy od 2015 r. Powyzsze oznacza, iz
od 01.01.2015 r. wykonawca zobligowany bedzie zwiekszy¢ dotychczasowg przepustowosé
ustugi transmisji danych dla OP Radom i OP Warszawa z 600 Mb/s do 700 Mb/s. W wyniku
tej zmiany, nie bedzie juz zatem lokalizacji w Gr. Ill o przepustowosci 600 Mb/s (pozostate
dwie lokalizacje majg przepustowos¢ 150 Mb/s, ktére nie podlegaja jakimkolwiek zmianom
zgodnie z postanowieniami SIWZ). Tym samym, w nastepnych latach (2016-2018) nie
bedzie mogta by¢ dokonana zmiana o 100 Mb/s bowiem nie mamy juz lokalizacji o
przepustowosci 600 Mb/s. Tymczasem, w metodologii obliczenia ceny za podstawowy
maksymalny zakres, Zamawiajgcy konsekwentnie podwyzsza przepustowosé¢ o 100 Mb/s
dla lokalizacji, ktére poczatkowo miaty przepustowos¢ 600 Mb/s dochodzac do
przepustowo$ci 1000 Mb/s (zgodnie zresztg z zapisem pkt 8 Zatgcznika A2). Odwotujgcy
zwraca jednak uwage, iz takie zmiany nie zostaty dla tych lokalizacji przewidziane przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, wobec czego nie oddajg faktycznego
zakresu ustugi. Drugg niespdjnoscia jest nieujecie w sposobie obliczenia ceny, optat z tytutu
przeniesienia ustugi transmisji danych lub ustugi dostepu do Internetu do innej lokalizacji.
Zgodnie z § 7 ust.3 wzoru umowy, w przypadku przeniesienia wykonawcy bedzie
przystugiwata opfata instalacyjna, natomiast nie zostata ona uwzgledniona przy obliczaniu

ceny oferty w Zatgczniku A2 dotyczacego maksymalnego zakresu zamowienia.

Na marginesie Odwotujacy wskazuje ponadto, iz Zamawiajacy wymaga podania cen dla
ustug, ktoére nigdy nie majg szansy by¢ swiadczone, np. ustuga transmisji danych o
przepustowosciach: 4, 8, 12, 70, 90, 200-500.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutu. Jako uzasadnienie wskazat, ze cena za
podstawowy maksymalny zakres zamowienia brutto, zgodnie z nakazem Izby nie
uwzgledniajaca ustug z zakresu prawa opcji, jest obecnie jedynym kryterium oceny ofert.

Wszyscy wykonawcy majg wystarczajgce dane wejsciowe do wyliczenia cen poszczegolnych
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abonamentéw miesiecznych i optat instalacyjnych w zakresie zamowienia podstawowego, a

co za tym idzie ceny za podstawowy maksymalny zakres zamdwienia brutto.

Zamawiajgcy przygotowat 2 interaktywne arkusze kalkulacyjne Excel stuzgce wykonawcom
do wyliczenia, w oparciu o podane przez nich w formularzu cen jednostkowych w Zatgczniku
A 1 ceny miesiecznych abonamentéw i optat instalacyjnych, ceny za podstawowy
maksymalny zakres zamodwienia brutto oraz maksymalnej ceny oferty brutto

(obejmujacej zakres zamowienia podstawowego wraz z prawem opcji).

Zatozenia do sposobu obliczenia ceny za podstawowy maksymalny zakres zamodwienia

brutto oraz maksymalnej ceny oferty brutto sg okreslone w Zataczniku A2 do SIWZ.

Sposbb obliczenia ceny za podstawowy maksymalny zakres zamoéwienia brutto w oparciu o
zatozenia okreslone w Zalgczniku A2 do SIWZ ma zwigzek z zakresem przedmiotu
zamowienia i stuzy zapewnieniu porownywalnosci ofert ztozonych przez wykonawcéw oraz
jest jednakowy dla wszystkich wykonawcéw. Zaproponowany przez zamawiajgcego sposob
obliczenia ceny oferty, wbrew twierdzeniom odwotujacego, pozwala na poréwnanie cen

ztozonych ofert i na wybér oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryterium ceny.

Ponadto niestuszne jest twierdzenie odwotujacego, ze zgodnie z zapisami zawartymi w
Zatgczniku A2 zamawiajgcy uwzglednit optaty instalacyjne dla uruchamianych nowych ustug

jak i dla uruchomienia ustugi po zmianie miejsca swiadczenia ustugi.

Jednoczesnie zamawiajacy zwraca uwage, ze zapisy Rozdziatu | pkt 7 sg interpretowane

przez odwotujgcego w sposdb odmienny od zamystu zamawiajgcego.

Wyrazone w uzasadnieniu do zarzutu okreslonego w pkt 1 lit. b) watpliwosci i uwagi
odwotujgcego dotyczace metodologii obliczenia ceny nie stanowig btedow i zostaty
wyeliminowane przez zamawiajgcego poprzez doprecyzowanie postanowien zawartych w
Rozdziale | SIWZ w ust. 7, ust. 10.4, ust. 10.10, ust. 10.11 oraz ust. 10.12 oraz Rozdziale VI
SIWZ w ust. 2 pkt 4.

Dodatkowo zamawiajgcy zamiescit aktualizacje linkow do formularzy Excel (ust. 4 i ust. 5) ze
wzgledu na zmiane szaty graficznej strony internetowej zamawiajgcego. W formularzach
Excel nie wprowadzono zadnych zmian dotyczacych matematycznych formut, wptywajgcych

na sposob obliczenia ceny.

Zamawiajacy jak juz wskazat powyzej uwzglednit optaty instalacyjne w przypadku
przeniesienia ustugi zarbwno w zapisie w Zatgczniku A2, gdzie podal, ze sg one
uwzglednione zgodnie z zapisami w SIWZ jak i udostepnionych formularzach na obliczenie
ceny oferty, gdzie opfaty za przeniesienia ustugi wystepujg jako czynnik, ktéry jest
sumowany z pozostatymi optatami instalacyjnymi dla konkretnych przepustowosci. W

przypadku uruchomienia nowej ustugi lub przeniesienia istniejacej ustugi do innej lokalizacji
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Zamawiajacy w odpowiednich dla nich komérkach arkusza kalkulacyjnego uwzglednit ilos¢
tworzonych/przenoszonych ustug i dla tej wartosci uwzglednit odpowiednig ilos¢ optat

instalacyjnych za uruchamiane/przenoszone ustugi.

Nawigzujac do informacji, iz czes¢ z przepustowosci z wykazu cen jednostkowych nie pojawi
sie bezposrednio w umowie, zamawiajacy nie moze zgodzic¢ sie z powyzszg informacjg. W
zwigzku z 6 letnim okresem trwania umowy oraz planowanymi uruchomienia nowych Ustug
zamawiajgcy nie moze wykluczy¢, iz takie przepustowosci bedg niezbedne jednostkom
administracji skarbowej badz celnej, w zwigzku z powyzszym musi znaé ceny jednostkowe
ww. przepustowosci. Ponadto odwotujgcy nie zgtosit w tym wypadku zadnych wnioskéw
odwotawczych, w zwigzku z powyzszym zamawiajacy przyjmuje, iz odwotujacy zgadza sie

na jego uzupetnienie i nie wymaga dalszych zmian/wykreslen.

Dodatkowo zgodnie z nakazem Izby Zamawiajacy wyeliminowat z SIWZ wszystkie
skomplikowane wzory matematyczne. Jedyny bardzo prosty wzér matematyczny znajduje
sie w Rozdziale XVI SIWZ w ust. 2.

Zamawiajgcy rowniez wskazat na wytyczne Wyroku Izby z dnia 16 lipca 2012r. co do zbyt
skomplikowanego wzoru matematycznego na zakres ustug objetych prawem opcji(strona 26

ostatni akapit uzasadnienia Wyroku)

(...) 1zba uwzglednita niniejszy zarzut, jednocze$nie biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony
w toku postepowania, modyfikacje zgdania Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1337/12, jak i Odwotujgcych w sprawie o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz KIO/4353/12 w
zakresie podobnego zarzutu podczas rozprawy, nakazujgc usuniecie z Rozdz. Vpkt 3 SIWZ
niniejszego wzoru matematycznego, w jego obecnym ksztatcie (9 stron SIWZ, ti. od 8 do
16). W ocenie Izby, z uwagi na jego niejednoznaczny, skomplikowany charakter jedynym
kryterium oceny ofert winna pozosta¢ cena oferty w podstawowym zakresie. Wzgledem
kwestii prawa opcji i wzoru matematycznego (jako kryterium oceny ofert) Izba odniesie sie
takze przy rozpatrywaniu zarzutdbw w ramach odwofan o sygn. akt: KIO 1349/12 oraz
KI01353/12. Jednoczesnie podkresla, ze usuniecie prawa opcji w jego aktualnym ksztafcie

nie pozostato bez wptywu na decyzje I1zby w zakresie przedmiotowego zarzutu. {(...)

)

Izba zwazyta

Zarzut jest bezzasadny
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Odwotujgcy nie wykazat, ze podany sposob obliczenia ceny, nie pozwoli na wytonienie oferty
najkorzystniejszej, poniewaz w ocenie odwotujacego przyjety sposdb dochodzenia do jej
obliczenia nie musi sie pokrywa¢ z faktycznym dynamicznym rozwojem ustugi w trakcie

realizacji umowy.

Jak rowniez nie wykazat, ze metodologia obliczenia ceny, nie pozwoli na wytonienie
wykonawcy oferujacego najnizszg cene za przedmiot zamodwienia oraz faktu nie

uwzglednienia w cenie oferty optat z tytutu przeniesienia lokalizacji (zarzut nr | b odwotania).

Natomiast ztozone przez zamawiajgcego wyjasnienia zwitaszcza zawarte w odpowiedzi z
dnia 4 wrzesnia 2012r. w oparciu o wskazane regulacje SIWZ jednoznacznie wskazujg na
fakt, ze dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty nastgpi na postawie jednolitego
obowigzujgcego wszystkich wykonawcéw sposobu obliczenia ceny na podstawie
obowigzujacy formularza Excel. Formularz ten stuzy¢ ma do wyliczenia ceny za podstawowy
maksymalny zakres zamodwienia poprzez uzupetnienie tego formularza o ceny jednostkowe
wskazane przez wykonawce. Jednoczesnie tak obliczona cena stanowi¢ bedzie jedyng
podstawe do wytonienia najkorzystniejszej oferty. Z kolei wszyscy wykonawcy majg do
dyspozycji te same zatozenia do wyliczenia ceny za podstawowy maksymalny zakres

zamowienia.

Nie ma zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia postawionego zarzutu okolicznos¢, ze ustuga
ma charakter dynamiczny skoro ta dynamika jest okreslona w SIWZ a zamawiajacy ma
prawo w ramach zawartej umowy do odstgpienia od jej realizacji czy wypowiedzenia w
warunkach okreslonych w umowie. Inna rzeczg jest okreslenie przedmiotu zaméwienia i
sposobu obliczenia ceny a inng rzecza jest ryzyko jej nie zrealizowania w catosci czy w
czesci ale to jest zjawisko towarzyszace kazdemu szeroko rozumianemu zamdwieniu w tym

zamowieniu publicznemu.

Natomiast zarzuty podniesione do poszczegélnych zapiséw odnoszacych sie do wielkosci
przedmiotu zamowienia zostaty doprecyzowane wobec watpliwosci odwotujgcego w korekcie
SIWZ w dniu 31 sierpnia 2012r. to jest po wniesieniu odwotania. Niemniej usuniecie
wskazanych niespdéjnosci, niejasnosci czy nawet rozbieznosci w poszczegdélnych zapisach
SIWZ nie stanowi zmiany SIWZ zastugujacej na jej zakwalifikowanie do uwzglednienia
zarzutu a w konsekwencji uwzglednienia odwotania w rozumieniu art.192 ust.2 ustawy Pzp.
Bowiem dokonane ,zmiany’ w SIWZ majg co najwyzej charakter wyjasnien a nie zmiany

SIWZ w rozumieniu ustawy Pzp.

Tym samym zarzut rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzut Nr 3 co do ustalenia oplaty instalacyjnej ( zarzut nr | c odwotania).

Izba ustalita.

Zgodnie z wytycznymi wyroku z dnia 16 lipca 2012r. w sprawach o Sygn. akt : KIO 1337/12,
KlO1349/12 i KlIO1353/12 zamawiajacy dokonujac modyfikacji SIWZ w dniu 14 sierpnia
2012r., wprowadzit opfaty instalacyjne z tytutu zestawienia i uruchomienia ustug transmisji
danych lub dostepu do Internetu. Zalecenie Izby nie okreslito wysokosci optaty instalacyjnej
oraz sposobu jej obliczenia. Narzucenie uregulowania w SIWZ optaty instalacyjnej stanowito
uwzglednienie zarzutu odwotujgcych co do ryzyka zwigzanego z wypowiedzeniem umowy
przed uptywem terminu jej realizacji i stratami w takiej sytuacji po stronie wykonawcy
realizujgcego umowe. Zamawiajacy w modyfikowanym SIWZ okreslit gérng granice opfaty
instalacyjnej w  wysokosci nieprzekraczajacej dwukrotno$ci miesiecznej optaty

abonamentowej z tytutu swiadczenia ustug w danej lokalizaciji.

Ograniczenie wysokosci gornej granicy optaty eksploatacyjnej odwotujacy oprotestowat w
przedmiotowym postepowaniu odwotawczym traktujgc takie zachowanie zamawiajgcego
jako wykroczenie przeciwko prawom wykonawcow do kalkulacji naleznego im
wynagrodzenia z tytutu wykonania ustugi, ktéra powinna pokrywac koszty, jakie poniesli w
zwigzku z jej wykonaniem. Uzasadniajgc sprzeciw przeciwko regulacji optaty instalacyjnej
odwotujacy zauwazyt, ze ani wyrok KIO ani zaden przepis obowigzujacego prawa nie
przyznaje zamawiajgcemu prawa do ustalania ceny za wykonanie ustugi (czynnosci), ktéra
jest Swiadczona na jego rzecz. To $Swiadczeniodawca ustala cene na poziomie
zapewniajagcym jemu rentownosC przedsiewziecia. Ponadto, nawet gdyby uzna¢, iz
zamawiajgcemu przystuguje prawo wspotdecydowania o cenie, to ustalenie jej na poziomie
zaproponowanym w SIWZ stanowi razace pokrzywdzenie wykonawcy realizujgcego
zaméwienia, bowiem optata w wysokosci dwukrotnosci miesiecznego abonamentu nie
pokrywa kosztéw jakie wykonawca jest zobowigzany poniesé, aby w ogodle swiadczy¢ ustuge
na rzecz zamawiajgcego. Dalej odwotujgcy podnosit, ze miesieczna optata abonamentowa
pozostaje bez zwigzku z nakfadami ponoszonymi na uruchomienie ustugi, dlatego tez
sztuczne wigzanie obydwu jest w tym zakresie nieuprawnione. Tym bardziej, iz
zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do rezygnacji z ustug. Wobec powyzszego
odwotujacy wniést w odwotaniu o wykreslenie z rozdziatu VI pkt 2 ppkt 4) zastrzezenia o

maksymalnej wysokosci optaty instalacyjne;.
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Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 4 wrzesnia 2012r. wniost

0 nie uwzglednienie zarzutu co do wysokosci opfat instalacyjnych.

Bowiem w jego ocenie zarzut jest niezasadny. Zamawiajacy w Rozdziale VI SIWZ w ust. 1
oraz ust. 2 pkt 4 przewidziat wprowadzenie optat instalacyjnych. Przyjeta przez
Zamawiajgcego reguta, ze cena jednostkowa opfaty instalacyjnej za uruchomienie Ustugi u
danego Uzytkownika o okre$lonej przepustowosci i SLA nie moze by¢é wyzsza niz
dwukrotno$é miesiecznej optaty abonamentowej za Ustuge o tej przepustowosci i danym
SLA nie stoi w sprzecznosci z tre$cig wyroku Izby i stuzy zapobiezeniu nieuzasadnionej

koncentracji catego wynagrodzenia Wykonawcdéw w poczatkowym okresie realizacji Ustug.

Zgodnie z § 7 ust. 3 umowy optata instalacyjna przystuguje jednorazowo za uruchomienie
nowej Ustugi Transmisji Danych i/lub nowej Ustugi Dostepu do Sieci Internet u Uzytkownika
oraz jednorazowo za uruchomienie po przeniesieniu Ustugi Transmisji Danych i/lub Ustugi
Dostepu do Sieci Internet do Uzytkownika. Podstawg ptatnosci za instalacje jest protokot
odbioru i uruchomienia Ustugi podpisany przez Uzytkownika i Wykonawce, co jest

bezsporne pomiedzy stronami.

Zamawiajacy rowniez uzupetnit Zatgcznik A 1 - Szczegotowy formularz cenowy oraz
formularz zawarty we wzorze umowy o ceny opfat instalacyjnych dla poszczegdlnych
kategorii SLA i UTD.

W tym zakresie Izba w Wyroku z dnia 16 lipca 2012r. wypowiedziata sie jak ponize;j.

fragmenty uzasadnienia wyroku z dnia 16 lipca 2012r. Sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/12
i KIO1353/12 (strona 43 akapit 3 uzasadnienia wyroku)

(...) Odnoénie zarzutu IX (lub tez VIIl) - odnoSnie zastrzezenia przez Zamawiajgcego
mozliwos$¢ wypowiedzenia umowy z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia
bez prawa do odszkodowania dla wykonawcy, czy tez nie przewidzenia opftat jednorazowych
Z tytutu zestawienia i uruchomienia ustugi. Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwofanie
(pismo z dnia 06.07.2012 r.) /str. 19-20/ oddalit zarzut. Powyzsze stanowisko podtrzymat na
rozprawie. Z kolei Odwotujgcy przedstawiat swoje stanowisko w tym zakresie, w

szczegolnosSci odnosnie opfat instalacyjnych w szerszym kontekScie innych uprawnien
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Zamawiajgcego wynikajgcych z kar umownych, czy tez wypowiedzenia, tudziez odstgpienia
od umowy. Negowat réwniez stanowisko cytowane przez Zamawiajgcego, a przedstawione
w 2008 r., jako wyjete z kontekstu (orzeczenie KIO cytowane w odpowiedzi na odwofanie z
2008 r.j. Wskazywat, ze pomiedzy lokalizacjami z 2008 r, a lokalizacjami przewidzianymi w
obecnym postepowaniu jest prawie dwukrotna roznica.

Izba uwzglednita czeSciowo zarzut w zakresie opftaty instalacyjnej i nakazuje modyfikacje
postanowien SIWZ poprzez wprowadzenie (przez wyodrebnienie z ceny za cato$¢ Ustugi)
przez Zamawiajgcego opfat instalacyjnych z tytutu zestawienia i uruchomienia ustugi dla

pojedynczej lokalizacji. (...)

Whniosek o oddalenie zarzutu zamawiajgcy uzasadniat nastepujgco.

Przyjeta przez Zamawiajgcego reguta, ze cena jednostkowa optaty instalacyjnej za
uruchomienie Ustugi u danego Uzytkownika o okreslonej przepustowosci i SLA nie moze by¢
wyzsza niz dwukrotno$¢ miesiecznej optaty abonamentowej za Ustuge o tej przepustowosci i
danym SLA nie stoi w sprzecznosci z trescig wyroku lzby oraz nie stanowi naruszenia
zadnego z wymienionych przez odwotujagcego EXATEL przepiséw Ustawy, w szczegdlnosci
art. 29 Ustawy.

Wprowadzenie tego ograniczenia stuzy zapobiezeniu nieuzasadnionej koncentracji catego
wynagrodzenia Wykonawcow w poczatkowym okresie realizacji Ustug. Nie bez znaczenia
dla wprowadzenia takiego ograniczenia przez zamawiajgcego jest rowniez negatywne
doswiadczenie zamawiajgcego w zakresie ustalania przez wykonawcow wysokosci optat
instalacyjnych jest aktualnie realizowana przez Telekomunikacjg Polskg S.A. z dnia 10
wrzesnia 2008 r., nr R/466/07/E1/B/1213, w ktdrej nie bylo ograniczen wysokosci optaty
instalacyjnej. W konsekwenciji pierwsza faktura, ktérg zaptacit zamawiajacy z tytutu realizacji
przedmiotu umowy wyniosta okoto 86% wartosci catej umowy. Podobnie w umowie
dotyczacej ustug transmisji danych zawartej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci z GTS
Poland sp. z 0.0. z dnia 9 sierpnia 2011 r. w § 8 ust. 1 lit a) mozna zaobserwowaé
nieuzasadniony rzeczywistymi potrzebami i kosztami wykonawcy mechanizm kumulowania
wysokich opfat instalacyjnych w poczatkowym okresie realizacji umowy. Zamawiajgcy wnosi
0 dopuszczenie dowodu z ww. uméw na okolicznos¢ potwierdzenia wystepowania na rynku
ustug objetych przedmiotem zaméwienia wskazywanego przez Zamawiajgcego mechanizmu
kumulacji zysku w pierwszym okresie swiadczenia ustug poprzez nieadekwatnie wysokie

optaty instalacyjne.

Stosowany przez wykonawcow mechanizm jest dgzeniem do nadmiernej koncentracji zysku
nieproporcjonalnego do zakresu rzeczywiscie wykonanych na danym etapie realizacji umowy

ustug. Zamawiajacy jest upowazniony do zaptaty wytacznie za faktycznie uzyskiwane ustugi.
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Wysoka optata instalacyjna stanowi rodzaj ,zaptaty z géry" na poczet przysztych, jeszcze nie
zrealizowanych przez wykonawce ustug. W tymi miejscu zamawiajgcy podkresla, iz kupuje
ustuge. Zamawiajacy nie bedzie ptacit za budowe sieci Wykonawcy, ktérg ten bedzie takze

wykorzysta¢ w swiadczeniu innych komercyjnych ustug.

Zamawiajacy wprowadzajgc ograniczenie w zakresie wysokosci optaty instalacyjnej miat tez
na wzgledzie, ze budzetowanie srodkéw publicznych ma charakter roczny (zasada rocznosci
budzetu), a srodki finansowe zamawiajacego sg kazdego roku ograniczone. Zamawiajacy
musi bra¢ pod uwage, ze wydatkuje srodki publiczne, a zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w
sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektow z
danych naktadéw. Wysokos¢ opfaty za instalacje ustugi jest zatem takze odzwierciedleniem
realnych mozliwosci finansowych zamawiajgcego (przyznany budzet, dyscyplina finanséw

publicznych, racjonalizacja wydatkéw).

Zgodnie z § 7 ust. 3 optata instalacyjna przystuguje jednorazowo za uruchomienie nowej
Ustugi Transmisji Danych i/lub nowej Ustugi Dostepu do Sieci Internet u Uzytkownika oraz
jednorazowo za uruchomienie po przeniesieniu Ustugi Transmisji Danych i/lub Ustugi
Dostepu do Sieci Internet do Uzytkownika. Podstawg pfatnosci za instalacje jest protokot

odbioru i uruchomienia Ustugi podpisany przez Uzytkownika i Wykonawce.

Ustalenie gornej wysokosci optat instalacyjnych przez Zamawiajacego do dwukrotnosci ceny
abonamentu za ustuge o danej przepustowos$ci nie jest decyzjg oderwang od realidw
rynkowych i zostato dokonane w oparciu o rozeznanie rynku (cenniki ofertowe operatoréw).
Zamawiajgacy przeanalizowat rowniez potencjalny wptyw réznych kategorii SLA oraz wartosci
przepustowo$ci na wysoko$¢ tej opfaty. Na podstawie cennikow otrzymanych od operatorow
Zamawiajacy ustalit, Zze wysokos¢ optat instalacyjnych nie powinna przekraczac

dwukrotno$ci ceny abonamentu za ustuge o danej przepustowosci.

Izba zwazyia.

Zarzut jest bezzasadny.

Bezspornym w sprawie jest, ze Izba nakazata co do zasady wprowadzenie optaty
instalacyjnej jako forme rekompensaty kosztéw z tytutu uruchomienia nowej lub za
przeniesienie lokalizacji ustugi objetej przedmiotem zamowienia.

Réwniez bezspornym jest, ze Izba nie okreslita wysokosci optaty instalacyjnej oraz sposobu

jej obliczenia.
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Jako uzasadnienie wprowadzenia do SIWZ opfaty instalacyjnej Izba uznata argumentacje
odwotujacych, ktérzy podniesli zarzut prawa wypowiedzenia umowy w terminie 3 miesiecy i
nie uzyskanie w takim przypadku rekompensaty z tytutu poniesionych kosztéw uruchomienia
lokalizacji, jezeli zamawiajgcy skorzystatby z takiego prawa na samym poczatku realizacji
umowy przez wykonawce. Taka sytuacja narazitaby wykonawce na nie odzyskanie kosztéw
uruchomien nowych lokalizaciji.

Zamawiajacy dokonujac w dniu 14 sierpnia 2012r. modyfikacji SIWZ we wzorze umowy w jej
§ 11 ust.2.6 ograniczyt prawo do 3 miesiecznego wypowiedzenia umowy od okolicznosci
ograniczenia wydatkow publicznych.

Tak wiec prawo jednostronnej decyzji co do zaprzestania kontynuacji umowy jest
obwarowane warunkiem ograniczenia wydatkéw publicznych a nie swobodng decyzjg
zamawiajgcego.

Niemniej wysokos¢ opfaty instalacyjnej jako maksymalnie dwukrotnosé optaty
abonamentowej nie zadawala odwotujgcego, ktéry jak wyjasnit na rozprawie nie odzyska
kosztéw uruchomienia lokalizacji ustugi.

W ocenie lzby, co zresztg podnosit odwotujacy, zaden przepis prawa w tym zakresie nie
zawiera regulacji obowigzujgcej zamawiajgcego przy ustalaniu sposobu obliczenia ceny za
Swiadczone ustugi.

Funkcjonowanie opfat instalacyjnych u dostawcéw mediow ma charakter zwyczajowy a nie
wynikajagcy z przepisow prawa. Niemniej oplata instalacyjna jest niejako powszechnie
narzucana odbiorcom mediéw. Jej funkcjonowanie jest wysoce dyskusyjne, poniewaz
dostawcy mediow podejmujgc dziatalnosé gospodarczg tym sposobem przerzucajg ryzyko
znalezienia klientow czy ich utraty, na przygotowang dyspozycyjnos¢ ustugi, na
pojedynczych odbiorcow mediéw. Optaty instalacyjne to raczej relikt przesztosci wobec
aktualnie wystepujgcego rynku konkurencyjnego a nie monopolistycznego.

Stad uzurpowanie sobie prawa przez odwolujgcego do ustalania wysokosci opfaty
instalacyjnej nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego poza zwyczajowym.

Izba oddalita wniosek dowodowy zamawiajgcego zawarty w odpowiedzi na odwofanie z dnia
4 wrzesnia 2012r. co do przedstawienia uméw czy to Ministerstwa Sprawiedliwosci, czy to
Telekomunikacji S.A. w zakresie realizowanych wysokosci optat instalacyjnych, uznajac ten
wniosek za bezprzedmiotowy dla rozstrzygniecia zarzutu a jedynie opdzniajacy rozpoznanie
sprawy.

Za bezsporne w sprawie lzba uznata, ze urzadzenia stuzace do uruchomienia lokalizaciji
swiadczenia ustugi nie przechodzg na wiasnos¢ zamawiajgcego, ze moga podlegaé
chociazby czesciowej rozbidrce po zaprzestaniu swiadczenia ustug oraz dziatalnosé
odwotujgcego ma charakter komercyjny i to w jego interesie lezy znalezienie innych klientow

na poniesione koszty uruchamianej lokalizacji Swiadczenia ustugi.
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Ponadto rezygnacja z swiadczonych ustug zostata obwarowana ograniczeniem wydatkéw
publicznych a nie mozna réwniez uzna¢ ograniczania sciggania podatkéw i cet za norme w
Panstwie gdzie Scigganie podatkow i cet stanowi podstawowy obowigzek prawny Panstwa.
W powyzszej sytuacji Izba uznaje za bezprzedmiotowe analizowanie czy oplata instalacyjna
w zastrzezonej wysokosci jest prawidtowa czy nie jest prawidlowa, poniewaz w kazdym
przypadku miatoby to charakter wysoce uznaniowy. Natomiast zamawiajgcy powotywat sie
na wywiad ustalony u innych dysponentéw tego rodzaju mediow a w zadnym wypadku
odwotujacy nie udowodnit, ze zwyczajem jest, iz oplata instalacyjna ma pokry¢ koszty
instalacji w stu procentach.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata zarzut za bezzasadny.

Zarzut Nr 4 co do zapisow odnoszacych sie do kar umownych to jest dotyczacych

ograniczenia naliczenia kar umownych w przypadku zbiegu kar do zaptaty kary

najwyzszej ( zarzut nr | d odwotania).

Izba ustalita.

Zgodnie z wytycznymi wyroku KIO z dnia 16 lipca 2012r. w sprawach o Sygn. akt:
KIO 1337/12, KIO 1339/12 i KIO 1353/12 w zakresie zasad naliczania kar
umownych Izba nakazata dokonanie modyfikacji SIWZ poprzez penalizacje

zachowania wykonawcy najsurowszg z kar w przypadku zbiegu kilku kar.

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy wprowadzit co prawda zapis wskazany przez
Izbe w uzasadnieniu wyroku KIlO, jednak nie zmienit innych postanowierh umownych
zwigzanych z obowigzkiem zaptaty kar umownych, niweczac tym samym skutek jaKki
miat przynie$¢ wprowadzony zapis. Odwotujacy wskazuje, iz zgodnie z § 8 ust. 3, 4,
5, 6 wzoru Umowy Wykonawca wcigz ma obowigzek zaptaty kar naleznych z kilku
tytutdw, a wiec kar pozostajgcych w zbiegu z wystgpieniem réznych okolicznosci,
ktorych jednak skutek jest ten sam - niedostepnos¢ ustugi. Wynika to z przyjetych

konstrukcji jezykowych we wspomnianym paragrafie wzoru Umowy, ktéry nie
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postugiwat sie wyrazeniem ,naliczenia kar" lecz ,zaptatg kar". Dokonujgc modyfikaciji
nakazanej przez KIO, Zamawiajgcy zobowigzany byt przeformutowaé
postanowienia § 9 tak, by byty one spdjne miedzy sobg, a nie dokona¢ wytacznie
technicznej czynnosci wprowadzenia zapisu. Odwotujacy wnosi o przeformutowanie
§ 9 wzoru umowy w taki sposéb, by nie budzit watpliwosci co do zakresu uprawnien
zamawiajgcego, a przede wszystkim co do zakresu zobowigzan finansowych

wykonawcy, zgodnie z wyrokiem KIO.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutu jako bezzasadnego. Zamawiajgcy
wprowadzit do wzoru umowy w miejscach wskazanych przez Izbe, nakazane przez
Izbe postanowienie , W wypadku zbiegu kliku kar umownych Zamawiajgcy bedzie
naliczat jedngq kare umowng o najwyzszej wartosci". Intencjg i celem wprowadzonej
zmiany jest, ze w przypadku zbiegu kilku kar umownych zamawiajgcy bedzie naliczat

jedng kare umowng o najwyzszej wartosci.

Kazda interpretacia umowy w toku jej realizacji bedzie dokonana przez
zamawiajacego z uwzglednieniem postanowien dotyczgcych zasad naliczania kar
umownych w przypadku ich zbiegu. Zwrdcit uwage, ze czynnos¢ zaptaty kary
umownej jest zawsze czynnoscig nastepczg wobec naliczenia kary umownej. To w
jego ocenie wynika z postanowien umowy, jak i zasad logiki.

Modyfikacja postanowien umowy dotyczaca zaptaty kar umownych w § 8 ust. 3, 4, 5
i 6, ktérej obecnie zada odwotujacy nie byta przedmiotem poprzedniego
postepowania odwotawczego i nakaz takiej zmiany nie wynika z tre$ci Wyroku Izby.

Zarzuty odwotujacego w ocenie zamawiajgcego w tym zakresie sg spoznione.

Izba zwazyia.

Zarzut jest bezzasadny

Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ wedtug literalnego brzmienia Wyroku KIO z
dnia 16 lipca 2012r. a dokonana modyfikacja nie narusza przepisow obowigzujacej

ustawy Pzp.

39



Sygn.akt KIO 1807

Co do wytycznych zawartych w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 16 lipca 2012r. w
sprawach o Sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/12 i KIO 1353/12 w uzasadnieniu

Wyroku (strona 34 ostatni akapit uzasadnienia wyroku) znajduje sie zapis o tresci :

(...) nakazuje dodanie do § 8 ust. 3, 4 i 5projektu umowy na koncu dodatkowego
zdania; ,W wypadku zbiegu kliku kar umownych Zamawiajgcy bedzie naliczat jedng
kare umowng o najwyzszej wartosci”. Powyzsza nakazana modyfikacja ma charakter
nadrzedny nad ewentualnym innymi postanowieniami projektu umowy i kazda
interpretacja projektu umowy dokonana przez Zamawiajgcego musi niniejsze

postanowienie uwzgledniac. (...).

Zamawiajgcy dokonat zmiany umowy w zakresie obowigzku zaptaty najwyzszej kary
umownej w razie zbiegu kilku kar powodujacych jeden skutek to jest niedostepnosc
ustugi, zgodnie z literalnym zaleceniem Wyroku Izby. Niemniej nawet tylko literalny

obowigzek zmiany postanowien umowy w petni zaspakaja interesy wykonawcy.

Stusznie zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 wrzesnia 2012r.
przywotat zasady logiki i okolicznos¢, iz zaplata jest nastepstwem naliczenia kary
umownej a nie odwrotnie. Czyli nie powstanie obowigzek zaptaty kary umownej bez

uprzedniego jej naliczenia.

Tym bardziej, ze koniecznosc interpretacji zapisbw umowy jest okolicznoscig
codzienng i nagminng oraz nie do unikniecia przy stosowaniu prawa a tym bardziej
przy realizacji obowigzkdéw umownych. Natomiast zbytnia kazuistyka regulacji w
praktyce nie stuzy wykonywaniu umowy tylko jej przeszkadza i w przedmiotowej

sprawie jest nawet niewskazana z uwagi na jednoznacznosc jej zapisow.

Za ostatecznym oddaleniem podniesionego zarzutu przemawia okolicznos¢, ze
obowigzek zapfaty lezy po stronie wykonawcy a obowigzek naliczenia po stronie

zamawiajgcego i nie powstanie obowigzek zaptaty bez naliczenia kary umowne,.

Tyma samym lzba uznata, ze bez szkody dla jednoznacznosci uprawnien i
obowigzkdw wynikajgcych z umowy jest pozostawienie regulacji umownej w zakresie
formuty ,naliczania” i ,zaptaty” tak jak pozostawienie ,zamawiajgcego” i

~wykonawcy”.

Reasumujac zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzut Nr 5 co niejednolitego opisania warunkéw likwidacji poszczegdlnych lokalizaciji

w dokumentach skitadajacych sie na SIWZ ( zarzut nr | e odwotania).

Izba ustalita

W zakresie prawa do likwidacji lokalizacji, Izba nakazata dokonanie modyfikacji SIWZ
poprzez enumeratywne wskazanie okolicznosci, ktorych wystgpienie uprawniato
bedzie Zamawiajgcego do ich likwidacji, przy jednoczesnym zastrzezeniu, iz

likwidacja nie bedzie dotyczyta wszystkich lokalizaciji.
Odwotujgcy nastepujgco sprecyzowat zarzut.

Zapis mowigcy o likwidacji lokalizacji znajduje sie w pkt 9.15 Rozdziatu | SIWZ oraz
w pkt.3 ppkt. 9.15. Zatgcznika nr 1 do Umowy - Szczegodtowy Opis przedmiotu
zamowienia. Postanowienia mowigce o likwidacji ustug znajdujgce sie w pkt 9.15
Rozdziatu | SIWZ oraz pkt.3 ppkt. 9.15. Zatgcznika nr 1 do Umowy - Szczegotowy
Opis przedmiotu zamowienia nie sg tozsame, tzn. w pkt.3 ppkt. 9.15. Zatgcznika nr 1
znajduje sie zastrzezenie narzucone przez KIO dotyczgce mozliwosci likwidaciji
ustug w przypadkach wskazanych w wyroku, tj. zmiany struktury organizacyjne;j
jednostki, zmiany lokalizacji, likwidacji jednostki, podczas gdy w pkt 9.15 Rozdziatu 1
SIWZ jest mowa wylgcznie o zmianie lokalizacji. Dodatkowo, w § 12 ust. 13 wzoru
umowy, wprowadzono nowy zapis moéwigcy o zaprzestaniu udostepniania ustugi

transmisji danych lub dostepu do Internetu.

Z powyzszego faktu odwotujacy wywiodt co nastepuje.

Powyzsza niespojnos¢ miedzy poszczegdlnymi postanowieniami dokumentacii
bedzie budzita watpliwosci interpretacyjne na etapie realizacji umowy co do
faktycznej intencji stron w zakresie przystugujgcych im uprawnien. Jezeli natomiast
dziatanie zamawiajgcego jest Swiadome i celowo wprowadza rozréznienie miedzy
likwidacjg lokalizacji i zaprzestaniem udostepniania ustug w zwigzku ze zmiang
lokalizacji, nalezy wskazac, iz takie dziatanie stanowi dziatanie zmierzajgce do
obejscie prawa - wyroku KIO, ktére nakazato doprecyzowanie postanowien

mowigcych o ograniczeniu zakresu przedmiotu zaméwienia tak, by ryzyko
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ekonomiczne wykonania zamowienia nie obcigzato wytgcznie Wykonawcy, ktéremu
udzielone zostanie zamowienie. Ponadto z treSci umowy nie wynika, czy
zaprzestanie Swiadczenia ustugi w zwigzku ze zmiang lokalizacji, stanowi
wykonywanie umowy czy powigzane bedzie z wykonaniem prawa opcji, o ktorym
mowa w § 4 ust. 1 pkt 1.4 wzoru umowy. Jezeli stanowitoby wykonywanie umowy,
postanowienie nalezy uznaC za naruszajgce art. 29 ust.1 ustawy Pzp, bowiem nie
wskazuje na liczbe mozliwych przeniesien w skali catego okresu wykonywania
umowy ani na warunki uruchomienia ustug w nowych lokalizacjach (przepustowosci,
kategoria SLA), a zatem jest niewycenialne. Wprowadzona optata instalacyjna nie
eliminuje ryzyka ekonomicznego wykonawcy, bowiem zostata ograniczona do
wysokosci 2-krotnego abonamentu miesiecznego za ustuge, co przy mozliwosci
przeniesienia ustugi w drugim miesigcu Swiadczenia ustug naraza wykonawce na
poniesienie razacej straty w wyniku niezwrocenia sie kosztow niezbednych do

uruchomienia tych ustug w danych lokalizacjach.

Odwotujgcy wnidst o ujednolicenie zapisow moéwigcych o mozliwosci likwidacji
lokalizacji, jak réwniez opisanie warunkow zaprzestania Swiadczenia ustug, tak by
mozna je bylo wyceni¢ uwzgledniajgc koszty ich uruchomienia oraz dokonanych

zmian.

Zamawiajacy w pismie z dnia 4 wrzesnia 2012r. wyjasnit w uzasadnieniu wniosku o
odrzucenie odwotania, ze wprowadzit do SIWZ zmiany w brzmieniu i zakresie
nakazanym przez Izbe. W istocie czes¢ wprowadzonych do SIWZ zmian byta

niedostatecznie spdjna i mogta powodowac watpliwosci interpretacyjne.

Zamawiajgcy dostrzegajac racjonalno$¢ argumentéw Odwotujgcego zmodyfikowat
postanowienia SIWZ w ust. 9.15 w Rozdziale | SIWZ, tak aby byty spojne z tresci pkt
3 ppkt 9.15 Zatacznika nr 1 do Umowy. W tym samym celu wprowadzit zdanie
wstepne do § 12 ust. 13 wzoru umowy. Wszystkie wprowadzone zmiany nie sg

sprzeczne z trescig wyroku Izby, a ich ujednolicenie zwieksza przejrzystos¢ SIWZ.
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Zamawiajgcy wyjasnia dodatkowo, ze nie zna na aktualnym etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego adresow lokalizacji, w ktérych bedzie
likwidowana Ustuga Transmisji Danych i/lub Internetu. Zamawiajacy przewiduje, ze
konieczno$¢ likwidacji nastapi, np. w wyniku zmian siedzib izb czy urzedéw. Celem
spornego postanowienia jest wytgcznie zagwarantowanie Zamawiajgcemu
elastycznosci dotyczacej faktycznego zakresu przedmiotu umowy, ktéry w istocie
stanowi realne odzwierciedlenie wladczych decyzji Ministra Finansow w zakresie
ksztattowania potrzeb istnienia okreslonych jednostek organizacyjnych administracji

celnej i skarbowe;.

O ile wprowadzone zmiany przez Zamawiajgcego modyfikacje bedg nadal niezgodne
z oczekiwaniami Odwotujgcego, Zamawiajacy wnosi o oddalenie zarzutu w zakresie

nieobjetym zmianami wprowadzonymi przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyta

Zarzut jest bezzasadny.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwofania w  przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym dnia 31 sierpnia 2012r. dokonat dalszej modyfikacji dodajgc zapisy w
celu usuniecia niespojnoSci i watpliwosci interpretacyjnych pomimo, ze w dniu 14
sierpnia 2012r. literalnie dokonat zmiany SIWZ zgodnie z nastepujgcymi zaleceniami
Izby:

Jako podstawe dokonanych zmian SIWZ zamawiajgcy podat zacytowat nakazy wynikajgce z
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 16 lipca 2012r. w sprawach o Sygn. akt: KIO 1337/12, KIO
1339/12i KIO 1353/12:

(strona 37 akapit 1 uzasadnienia wyroku)

(...) nakazuje dodanie do § 12 ust. 13 projektu umowy dodatkowego zdania:
,<Zamawiajgcy zastrzega, ze zaprzestanie udostepniania Ustugi Transmisji Danych
i/lub Ustugi Dostepu Do Sieci Internet bedzie dotyczyto wytgcznie zmiany lokalizacji i
nie moze stanowic¢ podstawy do zgdania zaprzestania udostepniania catosci Ustugi

Transmisji Danych i/lub Ustugi Dostepu Do Sieci Internet objetej Umowg”. {(...)

(strona 41 akapit 2 uzasadnienia wyroku)
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(...) Zamawiajgcy w ramach modyfikacji postanowienn SIWZ z dnia 05.07.2012 r. (str.
18) dokonat dookreslenia kiedy bedzie miata miejsce likwidacja ustugi - ,wykonanie
likwidacji ustugi u Uzytkownikdw zgodnie ze zleceniami Zamawiajgcego, w
szczegolnosci w przypadku zmiany struktury organizacyjnej jednostki, zmiany

lokalizacji lub likwidacji jednostki”. (...)

(strona 41 akapit 3 uzasadnienia wyroku)

(...) lzba uwzglednita zarzut czesciowo, uznajgc, ze mimo modyfikacji z dnia
05.07.2012 r. i dokonanemu dookreSleniu kiedy bedzie miata miejsce likwidacja
ustugi, konieczna jest dalsza zmiana postanowien SIWZ. W pierwszej kolejnosci
nakazujgc zmiane w tresci pkt 3.15 ustalonej modyfikacjg z 05.07.2012 r, poprzez
usuniecie sformutowania: ,w szczegélnoSci". Nastepnie stwierdzajgc, ze Izba uznata
argumentacje Zamawiajgcego (oddalajgc zarzut w tym zakresie) odnoSnie braku
mozliwosci okreSlenia maksymalnej liczby lokalizacji, z ktorych rezygnacji
Zamawiajgcy bedzie uprawniony w toku realizacji zamowienia. Przy czym chcac
zabezpieczy¢ Wykonawce przed catkowitg arbitralnoscia Zamawiajgcego i biorgc
pod uwage argumentacje Odwotujgcego z rozprawy nakazuje dodatkowo
wprowadzi¢ dodatkowe zdanie w pkt 3.15: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze likwidacja
ustug u Uzytkownikow, nie uprawnia Zamawiajgcego do zgdania likwidacji ustug u
wszystkich Uzytkownikow". Izba niejako -jako ,rekompensate” wobec czeSciowego
oddalenia zarzutu wskazuje, ze w ramach ostatniego z rozpatrywanych zarzutow

nakazata wprowadzenie opfat instalacyjnych. (...)

Pomimo, ze zamawiajacy po wniesieniu niniejszego odwotania dokonat modyfikaciji
zapisow SIWZ to Izba nie kwalifikuje powyzszego do dokonanych zmian
stanowigcych o0 uwzglednieniu odwotania, poniewaz dokonane zmiany majg
charakter uscislajacy i jak sam odwotujacy wskazat w odwotaniu konieczne sg dla
usuniecia watpliwosci interpretacyjnych. Z uwagi na to, ze powyzsze nie ma wptywu
na wynik postepowania ten zarzut Izba uznaje rowniez za bezzasadny i nie
powodujacy uwzglednienia odwofania w mysl art. 192 ust.2 ustawy Pzp. Tym
bardziej, ze zamawiajacy w dniu 14 sierpnia 2012r. wprowadzit zmiany do SIWZ

zgodnie z literalnymi zapisami Wyroku lzby z dnia 16 lipca 2012r.

Podsumowujgc zgtoszone zarzuty, ktore nie potwierdzity sie, 1zba nie uwzglednita odwotania.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz § 3 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r.
Nr 41, poz. 238) zasadzajac od odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego w

wysokosci wniesionego wpisu w kwocie 15.000,00zt

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