Warszawa, 4 pazdziernika 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Wojewddztwo Mazowieckie
ul. Jagielloriska 26
03-719 Warszawa
adres poczty elektronicznej: anna.siennicka@mazovia.pl.
nrtel: 22 31 41 667
Strona internetowa prowadzonego postepowania:
https://platformazakupowa.pl/pn/mazovia (Platforma Zakupowa)

Odwotujacy: Netia S.A.
ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa
KRS: 0000041649
Nr tel: 693 302 990
e-mail: katarzyna.sobieszek@netia.pl
reprezentowana przez: Tomasz Wlazto

Przedmiot zamdwienia: postepowanie o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci przekraczajgcej
progi unijne prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego ktérego przedmiotem jest projekt,
dostawa i budowa infrastruktury teleinformatycznej Data Center oraz sieci WAN w ramach Projektow:
,Informatyzacja bibliotek pedagogicznych na Mazowszu” oraz ,Regionalna Platforma Informacyjna —
Kultura na Mazowszu”, Znak postepowania: CG-P-1Il.ZP.D.272.61.2021.AS (zwane dalej
,Postepowaniem”).

Nr ogtoszenia: 2021/S 186-481255, publikacja w dniu 24 wrzesnia 2021 r.

ODWOtANIE

Na podstawie art. 513 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2021 nr 1129) — zwanej dalej ,Ustawg", Odwotujgcy wnosi odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu i zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 487 § 2 w zw. z art. 353%i art. 5 oraz Kodeksu cywilnego oraz z art. 8 ust. 1 Ustawy oraz art.
16 Ustawy poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia
spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce w zakresie w
jakim Zamawiajgcy zaniechat okreslenia zasad wynagrodzenia Wykonawcy za $wiadczenie ustug
utrzymania sieci WAN, wskazujac, ze majg by¢ one Swiadczone w ramach gwarancji podczas gdy
immanentng cechg przedmiotowego zamdwienia jest $wiadczenie ustugi utrzymania sieci WAN;
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2. Art. 28 Ustawy w zw. z art. 355 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy przez ustalenie
wartosci zamowienia z pominieciem nalezytej starannosci w zakresie w jakim Zamawiajacy nie
dokonat wyceny ustug utrzymania sieci WAN, wskazujac, ze majg by¢é one Swiadczone
bezptatnie, w ramach gwarancji podczas gdy immanentng cechg przedmiotowego zamowienia
jest Swiadczenie ustugi utrzymania sieci WAN;

3. art. 99 ust. 1, 2 i4 wzw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamowienia sposdb
nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw, opisanie
cech ustug w sposdb nieproporcjonalny do wartosci i celdéw przedmiotu zamdwienia, a takze
poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w sposdb naruszajagcy zasade efektywnosci
postepowania i uczciwg konkurencje w zakresie w jakim Zamawiajgcy:

a) opisat przedmiot zamdwienia w sposdb sugerujacy, iz jest nim przede wszystkim
dostawa infrastruktury teleinformatycznej, podczas gdy immanentng cechg
zamowienia jest Swiadczenie ustugi utrzymania sieci WAN, co skutkuje réwniez brakiem
mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia kto (Zamawiajgcy czy Wykonawca) jest
wtascicielem sieci i infrastruktury w szczegdlnosci, Zamawiajacy zaniechat okreslenia
zasad wynagrodzenia za te ustugi;

b) wymaga, aby Wykonawca utrzymywat sie¢ WAN w ramach gwarancji przez okres 48
miesiecy od dnia podpisania Protokotu Odbioru Etapu Ill (§ 7 ust. 5 wzoru umowy
stanowigcej Zatgcznik nr 3 do SWZ, podczas, gdy kryteria oceny ofert, o ktorych mowa
w § 23 ust. 5 SWZ zobowigzujg wykonawcow do wskazania okres gwarancji na poziomie
5, 6 lub 7 lat;

c) wykluczyt mozliwos¢ stosowania radiowych taczy dostepowych, co w konsekwenc;ji
prowadzi do natozenia na wykonawcdéw obowigzku zapewnienia dwoéch drég
kablowych, ktoérej to inwestycji wykonawcy w niektdrych, matych lokalizacjach nie sg w
stanie oszacowaé a ponadto koszty zwigzane z takg inwestycjg sg niecelowe i
niewspdétmiernie wysokie do rezultatu, ktéry zamierza Zamawiajacy osiggnag;

d) zaniechat okreslenia dopuszczalnych technologii budowy tgczy podstawowych i
zapasowych, sposobu odseparowania tych faczy, sposobu przetgczania ustugi
podstawowej na zapasowag, oraz rodzaju routerdw ktére majg zostaé uzyte w ramach
realizacji projektu.

4, art. 433 pkt 1 Ustawy w zakresie, w jakim Zamawiajgcy przewidziat kary umowne, o ktérych
mowa w § 12 ust. 1 pkt 1), 6), 7) za opdznienie wykonawcy, podczas gdy nie jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamdéwienia;

5. art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy, poprzez okreslenie terminu realizacji
zamowienia § 3 ust. 1 pkt 3 ) w sposéb nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zamdwienia, jako terminu zbyt
krotkiego, w sposdb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i faktycznie uniemozliwiajgcy
realizacje przedmiotu zamowienia w wyznaczonym terminie.

Whiosek co do rozstrzygniecia:

W imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztéw Postepowania, w
tym kosztow zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SWZ oraz wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ poprzez:

1) okreslenie wysokosci i zasad wynagrodzenia za Swiadczenie ustug utrzymania sieci WAN;

2) wykreslenie pkt 5 z § 7 umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ;
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3) doprecyzowanie okresu $wiadczenia ustug utrzymania sieci WAN;

4) Dopuszczenie drogi radiowej poprzez wykreslenie pkt 2 z Rozdziatu 5 OPZ;
5) okreslenie:
a) dopuszczalnych technologii budowy taczy podstawowych i zapasowych,
b) sposobu odseparowania taczy podstawowych i zapasowych,
c) sposobu przetgczania ustugi podstawowej na zapasowa,
d) rodzaju routerow ktére majg zostac uzyte w ramach realizacji projektu.
6) wydtuzenia terminu okreslonego w § 3 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 3

do SWZ do 150 dni;

7) zmiany § 12 ust. 1 pkt 1), 6), 7) wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 3 do SWZ w ten sposéb,
ze kary bedg naliczane za zwtoke Wykonawcy, a nie za opdznienie;

Termin:

Specyfikacja Warunkdw Zamowienia zostata opublikowana w dniu 24 wrzesnia 2021 r. Wartosc
Postepowania jest wyzsza niz progi unijne okreslone w art. 3 Ustawy. Dziesieciodniowy termin wskazany
w art. 515 ust. 2 pkt 1) uptywa w dniu 4 pazdziernika 2021 r.

Interes:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwofania. Wskazane w odwotaniu okolicznosci
uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie waznej konkurencyjnej oferty w Postepowaniu, w szczegdlnosci
uniemozliwiajg Odwotujgcemu oszacowanie kosztéw realizacji zamowienia. W konsekwencji,
Odwotujgcy moze poniesc szkode polegajgcy na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem zamdwienia.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Ustawy.

UZASADNIENIE

1. Zarzuty opisane w pkt 1, 2 i 3 a) i b) petitum odwotania

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz podstawowym celem i rezultatem przedmiotu zamdwienia
w Postepowaniu nie jest dostawa infrastruktury teleinformatycznej czy tez budowa taczy sama w sobie,
ale stworzenie rozlegtej sieci WAN, ktéra zapewni m.in. mozliwo$¢ komunikacji w sieci, transmisje
danych a takze spetni rygorystyczne poziomy wymagane przez Zamawiajgcego w zakresie dostepnosci
ustugi, tj. na poziomie co najmniej 99,6% (vide rozdziat V OPZ). Powyzszemu ma stuzy¢ ustuga utrzymania
sieci WAN, ktora jest kluczowa dla catego przedmiotu zamodwienia.

Majac powyzsze na uwadze, zdziwienie budzi fakt, ze wzér umowy stanowigcy zatgcznik nr 3 do SWZ nie
zawiera zadnych regulacji w zakresie wysokosci i zasad ustalenia wynagrodzenia za $wiadczenie tych
ustug. Co wiecej, zgodnie z § 7 ust. 5 Umowy, $wiadczenie ustug utrzymania zostato wtgczone w zakres
bezptatnej gwarancji, w ramach ktorej Wykonawca jest zobowigzany do $wiadczenia ustug w okresie od
4 do 7 lat (o czym mowa ponizej) na zasadach opisanych szczegdtowo w rozdziale 5 OPZ.
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Warto zwréci¢ uwage, ze we wszystkich analogicznych postepowaniach, przedmiotem zamdwienia jest
Swiadczenie ustug WAN w oparciu o udostepniong Zamawiajgcemu infrastrukture stanowigcg wtasnos¢
wykonawcy. W tego typu umowach, wynagrodzenie jest kalkulowane jako miesieczne wynagrodzenie
za $wiadczenie ustug utrzymania sieci WAN, za$ wynagrodzenie za zapewnienie infrastruktury jest
wynagrodzeniem pobocznym i jest ustalane przewaznie w formie jednorazowe] optaty za podtgczenie
poszczegdlnych lokalizacji.

Dowdd nr 1: przyktadowe fragmenty umodw z analogicznych postepowan, tj. wzér umowy do
postepowania prowadzonego przez GtOWNY URZAD STATYSTYCZNY na , Swiadczenie ustug operatora
korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS dla jednostek stuzb statystyki publicznej w celu
zapewnienia bezpiecznej transmisji danych miedzy jednostkami” Znak: CIS-WAZ.271.7.2021 oraz wzér
umowy do postepowania prowadzonego przez Agencje Mienia Wojskowego pn: ,Uruchomienie i
Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej w zakresie transmisji danych dla Agencji
Mienia Wojskowego” DZP-BP.2610.3.2021

Z kalkulacji dokonanych przez Odwotujgcego m.in. w oparciu o plany postepowan przygotowane przez
Zamawiajgcego w latach 2020 i 2021 wynika, ze Zamawiajgcy w ogdle nie wycenit wynagrodzenia za
Swiadczenie ustug sieci WAN. Stanowi to naruszenie art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym
umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposdb, ze Swiadczenie jednej z nich ma
by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Oznacza to, ze w umowie wzajemnej kazda ze stron jest
zobowigzana do $wiadczenia na rzecz drugiej, przy czym $wiadczenie jednej strony jest odpowiednikiem
Swiadczenia drugiej strony, a strony traktujg swoje $wiadczenia jako ekwiwalentne. Umowy wzajemne
sg czynnosciami prawnymi odpfatnymi. Tymczasem, z dokumentacji przetargowej wynika, ze
Wykonawca bedzie swiadczyt kluczowa dla catego postepowania ustuge utrzymania sieci WAN
nieodpfatnie.

Prowadzi to réwniez do wniosku, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 28 Ustawy, zgodnie z ktorym, podstawg
ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od
towardw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig. W doktrynie i orzecznictwie podkresla sie, ze pojecie
nalezytej starannosci nalezy rozpatrywac w kontekscie przepisu art. 355 ‘Kodeksu cywilnego, w ktérym
nalezyta starannos$¢ dtuznika zostata zdefiniowana jako starannos¢ ogdlnie wymagana w stosunkach
danego rodzaju, przy czym wzieciu pod uwage wymaga rola zamawiajgcego w procesie udzielania
zamowienia, wykonywana przez niego dziatalno$¢ i rodzaj udzielanego zamdwienia. W ocenie
dochowania nalezytej starannosci nalezy wiec wzig¢ pod uwage prawidtowosé wyboru przez
zamawiajgcego odpowiedniej dla danego zamdwienia metody obliczania wartosci zamdwienia, jak
rowniez jego doswiadczenie oraz powinnos$¢ i mozliwos¢ przewidywania nastepstw oszacowania
warto$ci zamowienia®.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposéb sugerujacy, iz jest nim przede wszystkim dostawa
infrastruktury teleinformatycznej, co skutkuje brakiem mozliwosci jednoznacznego stwierdzenia kto
(Zamawiajgcy czy Wykonawca) bedzie wiascicielem sieci i infrastruktury. Tak opisany przedmiot
zamowienia jest niezgodny z art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 Ustawy, bowiem Wykonawca nie ma
mozliwosci oszacowania kosztéw realizacji zamdwienia i ztozenia konkurencyjnej oferty w
Postepowaniu.

Nie jest rowniez jasne w jakim okresie Zamawiajgcy wymaga $wiadczenia ustug utrzymania sieci WAN.
Zgodnie z § 7 ust 5 wzoru umowy: ,, W ramach gwarancji Wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi utrzymania
sieci Wan, zgodnie z Rozdziatem 5. Wykonanie i utrzymanie sieci WAN w architekturze IP VPN MPLS
OPZ, od dnia podpisania Protokotdéw Odbioru Etapu lll bez zastrzezen do uptywu 48 miesiecy od daty

1 Tak. M.in. W. Dzierzanowski w komentarzu do ustawy prawo zaméwieri publicznych, WKP 2021 r.
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podpisania Protokotu Etapu IlI”. Nalezy podkresli¢, ze okres trwania gwarancji zostat wskazany jako
jedno z kryteriow oceny ofert w § 23 ust. 5 SWZ. Zgodnie z tym postanowieniem:

,Punkty za kryterium termin gwarancji na przedmiot zamdwienia zostang przyznane w skali punktowej
od 0 do 40 punktéw na podstawie wypetnionego przez Wykonawce formularza oferty dotyczgcego
tego kryterium w nastepujacy sposéb (okres gwarancji nie moze by¢ krétszy niz 5 lat):

1) za udzielenie 5 lat gwarancji — O pkt;

2) za udzielenie 6 lat gwarancji — 20 pkt;

3) za udzielenie 7 lat gwarancji — 40 pkt”.

Skoro zatem, ustugi utrzymania sieci WAN majg by¢ swiadczone w ramach gwarancji, nie jest jasne, czy
w przypadku zaoferowania przez wykonawce np. 7 letniego okresu gwarancji, okres swiadczenia tych
ustug ulegnie odpowiedniemu wydtuzeniu.

2. Zarzut opisany w pkt 3 c) -d) petitum odwotania

Uwagi ogdlne

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze
wykonawcy bedy w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, stwierdzi¢, co jest
przedmiotem zamowienia, jakie sg elementy kosztotwodrcze, jakie ryzyka powinni uwzgledni¢ w wycenie
oferty, oraz ze wszystkie inne elementy istotne dla wykonania zamdwienia beda w opisie uwzglednione.
Opis przedmiotu zamdwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie
ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw wptywajgcych na nig. Zamawiajgcy ma réowniez obowigzek
przeprowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza,
ze jest on zobowigzany do stworzenia warunkéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o
uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka.

Ad zarzut wskazany w lit. c)

Zgodnie z Rozdziatem 5 pkt 2 OPZ, Zamawiajgcy nie dopuszcza stosowania radiowych tgczy
dostepowych. W konsekwencji, prowadzi to do natozenia na wykonawcoéw obowigzku wybudowania
dwoch tgczy kablowych (zapasowego i podstawowego). Z analizy miejsca usytuowania niektorych
lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 6 do wzoru Umowy wynika, ze w niektorych, matych lokalizacjach
(np. w Pionkach) wybudowanie dwdch tgcz kablowych jest techniczne bardzo utrudnione i wigze sie z
koniecznoscig poniesienia wysokich kosztéw, niewspdtmiernych do przedmiotu zamdwienia.

Tak skonstruowane wymaganie uniemozliwia wykonawcom oszacowanie ceny ofertowej, a dodatkowo
znacznie ogranicza krag wykonawcow, ktorzy mogliby wzigé udziat w Postepowaniu. Warto podkreslic,
ze z punktu widzenia rezultaty, ktéry zamierza osiggna¢ Zamawiajgcy, rodzaj tacza nie ma zadnego
znaczenia.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze nie ma bezposrednich dowoddéw na to, ze sie¢ swiattowodowa czy sieé
kablowa miedziana jest bardziej bezpieczna od technologii radiowej. Wszystkie technologie obarczone
sg ryzykiem wystgpienia awarii. Zamawiajgcy powinien wymagaé zachowania odpowiednich
parametrow ustug oraz zagwarantowania odpowiednich czasdéw usuwania awarii, nie powinien on
jednak, bez Zadnego uzasadnienia merytorycznego eliminowaé niektérych z powszechnie
wykorzystywanych technologii dostepowych.

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — ,Prawo telekomunikacyjne” w zaden sposdb nie rdznicuje technologii
Swiadczenia ustugi. Gwarantuje odbiorcy koicowemu otrzymanie ustugi o okreslonej jakosci i wyznacza
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dostawcy ustug okreslone obowigzki w razie niedotrzymania tej jakosci. Z punktu widzenia odbiorcy
konicowego nie powinno, wiec miec¢ znaczenia w jakiej technologii sg dostarczane mu ustugi.

W ocenie Odwotujgcego, takie ograniczenie narusza rowniez zasade efektywnosci wyrazong w art. 17
Ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy: najlepszg jakos¢
dostaw, ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamodwienia, w ramach srodkow,
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéw
zamowienia, w tym efektow spotecznych, sSrodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych
efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamodwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Zgodnie z pogladami doktryny oraz stanowiskiem UZP, efektywnos¢ zamdwienia moze by¢ rozumiana
jako efektywnos¢ samego procesu udzielenia zamdwienia. Zamawiajagcy obowigzany bedzie do
zastosowania takich procedur i instrumentéw mozliwych do wyboru w celu przygotowania i
prowadzenia postepowania, aby osiggnac rezultat w postaci postepowania prawidtowo i sprawnie
przeprowadzonego, zakonczonego udzieleniem zamowienia, przy mozliwie najbardziej efektywnej
alokacji zasobow. Efektywnos¢ przysztego zamodwienia ma gwarantowac przede wszystkim rzetelne
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.? Tymczasem, wobec braku
racjonalnych argumentow wskazujgcych na zasadnos¢ wymogu w zakresie wybudowania dwoch tgczy
kablowych, wydaje sie ekonomicznie nieuzasadniona i nieadekwatna do efektow zamdwienia.

Ad zarzut wskazany w lit. d)

Zamawiajgcy zaniechat okreslenia dopuszczalnych technologii budowy fgczy podstawowych i
zapasowych, sposobu odseparowania tych tgczy, sposobu przetgczania ustugi podstawowe] na
zapasowa oraz rodzaju routerdow ktore majg zostac uzyte w ramach realizacji projektu., co uniemozliwia
okreslenie zakresu prac i wycene zamdwienia.

Doprecyzowanie technologii realizacji tgcz podstawowych i zapasowych ma kluczowe znaczenie dla
kosztéw realizacji projektu. Zamawiajacy chcgc zapewnié¢ sobie w petni redundantne rozwigzanie
powinien wymagac zastosowania roznych technologii budowy tacz, tym samym nie powinien ograniczaé
dostepnych medidéw i uwzgledni¢ np. jako zapasowe tgcza radiowe.

Brak precyzyjnych wymogdw co do fizycznej rozdzielnosci drég powoduje, ze Wykonawcy w rdzny
sposdb mogg zinterpretowac to wymaganie. W Swietle tych zapiséw mozliwe bedzie dostarczenie obu
taczy jedng kanalizacjg w ramach jednego kabla Swiattowodowego, co nie czyni rozwigzania odpornym
na awarie. Kolejna mozliwa interpretacja moze zaktadaé dostarczenie tgczy przy uzyciu dwodch
niezaleznych fizycznie drég kablowych zrealizowanych w osobnych kanalizacjach teletechnicznych.
Kazde z w/w rozwigzan spetnia wymaganie dostarczenia tgcz podstawowych i zapasowych, jednak
wariant z zastosowaniem osobnej kanalizacji teletechnicznej jest przynajmniej dwukrotnie drozszy w
realizacji.

Okreslenie w OPZ sposobu realizacji przetgczania ustugi z podstawowej na zapasowg réwniez ma wptyw
na projektowanie rozwigzania. Zamawiajgcy powinien jasno okresli¢ w jaki sposdb Wykonawca ma
zapewnic ciggtos¢ swiadczenia ustugi w przypadku awarii tagcza podstawowego.

Urzadzenia dostepowe do sieci WAN stanowig istotng warto$¢ kosztu catego projektu (od 20% do 50%
w zaleznosci od ilosci lokalizacji i przeptywnosci portéw MPLS). W przypadku braku wymagan dla
oferowanych urzadzen kazdy z Wykonawcéw moze dostarczy¢ sprzet innej klasy. Zamawiajgcy nie
powinien wskazywaé okreslonego dostawcy urzadzen jednak opisa¢ minimalne wymagania
preferowanych routerdéw dla sieci WAN.

2 Tak. M.in. W. Dzierzanowski w komentarzu do ustawy prawo zamowieri publicznych, WKP 2021 r. oraz w
komentarzu uzp opublikowanym na stronie https://www.uzp.gov.pl/nowe-pzp/repozytorium-dokumentow-
nowe-pzp/komentarz-do-nowego-pzp

Strona6z9



Odwotujgcy wskazuje, ze opisanie wnioskowanych parametrow jest powszechng praktyka
Zamawiajgcych tego typu ustugi.

Dowdd nr2:  a) przyktadowy fragment OPZ z postepowania prowadzonego przez GEOWNY URZAD
STATYSTYCZNY na ,Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci statystyki
publicznej WAN-GUS dla jednostek stuzb statystyki publicznej w celu zapewnienia
bezpiecznej transmisji danych miedzy jednostkami” Znak: CIS-WAZ.271.7.2021

b) przyktadowy fragment OPZ z postepowania prowadzonego przez Agencje Mienia
Wojskowego pn: ,Uruchomienie i $wiadczenie wustugi operatorskiej sieci
teleinformatycznej w zakresie transmisji danych dla Agencji Mienia Wojskowego” DZP-
BP.2610.3.2021

Majac powyzsze na uwadze, zarzut jest w petni uzasadniony.

3. Zarzut opisany w pkt 4 petitum odwotania

Zamawiajacy przewidziat kary umowne, o ktérych mowa w § 12 ust. 1 pkt 1), 6), 7) za opdznienie
wykonawecy, podczas gdy nie jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamdwienia. Stanowi to
naruszenie art. 433 pkt 1 Ustawy, ktéry wprost wskazuje, iz tak uksztattowana kara umowna stanowi
niedozwolong klauzule umowna.

Postanowienia art. 433 Ustawy sg nowg instytucjg w polskiej regulacji zamdwien publicznych, ktdra
stanowi prébe wprowadzenia do przepisow ustawowych rozwigzan zmierzajgcych do stworzenia
modelu umowy w sprawie zamodwienia publicznego réwnowazgcej interesy kazdej ze stron tego
stosunku prawnego. Skutkiem przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby nie przerzucad
wszystkich ryzyk realizacji zamdwienia na wykonawce.

Wyjatkiem od zakazu wprowadzania postanowien umownych ksztattujgcych odpowiedzialnos¢
wykonawcy za opdznienie jest jedynie sytuacja, w ktdrej bedzie to uzasadnione okolicznos$ciami lub
zakresem zamowienia, przy czym ciezar dowodu na wykazanie stosownych zdarzen uzasadniajgcych
przyjecie wyjatku od generalnej reguty ptynacej art. 433 Ustawy obcigza Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego brak jest w niniejszym Postepowaniu okolicznosci uzasadniajgcych
wprowadzenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za opdznienie. Podkreslenia wymaga réwniez, ze
okolicznosci takie nalezy wigza¢ z wiasciwoscig zobowigzania, a nie potrzebg ochrony interesu
zamawiajgcego.

4, Zarzut opisany w pkt 5 petitum odwotania
1.1. Uwagi ogdlne

W ocenie Odwotujgcego, termin 45 dni roboczych na realizacje Etapu Il (w szczegdlnosci wykonanie
sieci Wan w architekturze IP VPN MPLS) we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego jest nierealny.

Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiot zamdwienia obejmuje budowe taczy w lokalizacjach
Zamawiajgcego. Budowa taczy jest procesem dtugotrwatym, w ktérym muszg zosta¢ uwzglednione
czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa
drogowego. Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem
trwajgcym do kilku miesiecy.

Mozliwo$¢ rozpoczecia $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowane jest koniecznoscig
wykonania szeregu czynnosci przygotowawczych. Regutg jest, ze wykonawcy najpierw podejmujg
czynnosci majace na celu przygotowanie sie do Swiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i
wybudowanie nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od
podmiotdw  trzecich, a nastepnie przystepuja do wykonywania ,wtfasciwych” ustug
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telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkdéw technicznych istniejgcych w danej lokalizacji
Zamawiajgcego, Wykonawca moze albo skorzysta¢ z wtasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada),
wzglednie je wybudowacd, ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego.
Jednoczednie, w kazdym scenariuszu musi dokonaé wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach,
przygotowaé projekt podtgczenia, zamodwi¢, dostarczy¢, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie
urzadzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa urzadzen dedykowanych do zapewnienia
Swiadczenia ustug obejmuje okres okoto 8 tygodni.

Odwotujgcy podnosi, iz na wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa powyzej,
wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 150 dni od dnia zawarcia Umowy. Tylko taki
termin umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada wtasnych tgczy dostepowych we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjne;.

Nalezy réwniez wzigé pod uwage ryzyka wigzace sie z COVID-19. Na dzien sporzadzenia odwotania,
powszechnie wiadomym jest, ze funkcjonowanie zaréwno administracji publicznej, jak i sektora
prywatnego jest znacznie spowolnione. Nieznane sg réwniez ramy czasowe trwajgcej pandemii. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze w procesie budowy tgczy na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie z
opdznieniami stanowigcymi konsekwencje COVID-19, wigzacymi sie m.in. z przedtuzonym czasem
uzyskiwania decyzji administracyjnej, czy tez opdznionymi dostawami urzadzen.

Termin 150 dni jest terminem pozwalajgcym Odwotujgcemu realizacje zamdwienia w ,zwyktych”
okolicznosciach, ktore nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z COVID-19.

Majgc powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie Zamowienia, w
ktérym termin uruchomienia jest zbyt krotki, majg zasadniczo dwie mozliwosci: (i) nie sktadac oferty w
Postepowaniu z uwagi na zbyt wysokie ryzyko przekroczenia terminu z przyczyn od nich niezaleznych (ii)
utworzyc¢ znaczng rezerwe w budzecie na grozgce wykonawcy kary umowne. Nie wymaga uzasadnienia
stwierdzenie, ze zadne z tych rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkdéw w Postepowaniu.

Warto pokresli¢, ze zgodnie z rozdziatem § 12 ust. 1 pkt 1) Umowy, za kazdy dzien opdznienia w
przekazaniu Zamawiajgcemu do odbioru Etapu, Zamawiajgcy nalicza wysokie kary umowne. Co wiecej,
zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 4 Umowy, Zamawiajacy ma prawo odstgpi¢ od Umowy w przypadku, gdy
Wykonawca pozostaje w zwtoce w realizacji przedmiotu Umowy powyzej 14 dni.

1.2. Czas faktycznie niezbedny na przygotowanie do realizacji zamodwienia

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 150 dni. Jest to czas niezbedny dla
przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia infrastruktury do
nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt, iz ustugi nalezy dostarczy¢ do 59 lokalizacji objetych
postepowaniem zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Do wiekszosci lokalizacji nalezy zestawic 2
porty MPLS jednocze$nie zachowujac rozdzielnos¢ drog.

Wskazany powyzej okres determinowany jest koniecznoscig wystgpienia do dysponentdw istniejgcej
infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum 14 dni), przeprowadzenia
niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng w poszczegdinych lokalizacjach i
uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 14 dni), zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej
umowy dzierzawy (do 90 dni), zamdwienia materiatéw i urzadzen (minimum 8 tygodni, czas ten moze
sie jednak wydtuzy¢ nawet do 126 dni), wykonania prac budowlanych (minimum 60 dni) oraz, w razie
potrzeby, uzyskania wymaganych zgdd, decyzji administracyjnych, w tym zezwolen na zajecie pasa
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drogowego, czy na zlokalizowanie w pasie drogowym obiektdw budowlanych lub urzadzen,
ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.

Ryzyko zwigzane z czasem trwania procedury administracyjnej nie powinno w zadnej mierze spoczywac
na wykonawcy, ktéry nie ma na te okolicznosci jakiegokolwiek wptywu. Ryzyko tego rodzaju jest dla
wykonawcy catkowicie nieakceptowalne. Mozliwos¢ przygotowania projektu robdt budowalnych i
pozyskania decyzji administracyjnych, a nastepnie wykonania tych robdt, dostawa niezbednego sprzetu
i jego skonfigurowania jest catkowicie nierealna w zakreslonym terminie wynoszgcym 45 dni, a wniosek
o wydtuzenie tego terminu do 150 dni jest absolutnie konieczny.

Odwotujgcy wskazuje na przyktadowe orzeczenie Krajowej izby Odwotawczej, z ktérych wynika, iz termin
realizacji zamdéwienia powinien uwzglednia¢ specyfike przedmiotu zamdwienia, okolicznosci jego
wykonania oraz przebieg procedury zwigzanej z jego udzieleniem:

, Okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamdwienia stanowi jeden z istotnych elementdw sktadajgcych
sie na opis przedmiotu zamdwienia. Rowniez w tym zakresie wymagania zamawiajgcego muszg byc
adekwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie mogg by¢ zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Muszg by¢ one ustalone z jednej strony odpowiednio do witasnych,
obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego postepowania, z drugiej zas bra¢ pod uwage
uwarunkowania panujgce na danym rynku oraz np. zwigzane z technologig wykonywania robdt
budowlanych”?

Majac powyzsze na uwadze, zarzut jest w petni zasadny.

W Swietle powyzszego, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Podpisany certyfikatem wystawionym
dla Tomasz Krzysztof Wlazto (Certyfikat
kwalifikowany). Utworzony w dniu:
2021-10-04 14:04:00 +0200

Z powazaniem,

Zataczniki:
Odpis KRS Odwotujacego,
Petnomocnictwo dla Tomasz Wlazto
Dowdd uiszczenia wpisu,

2
3
4. Dowodd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
5. przyktadowe fragmentu uméw (dowdd nr 1);

6

przyktadowe fragmentu OPZ (dowdéd nr 2 a) i b);

s wyrok z dnia 13 listopada 2018 r. KIO 2177/18
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