Sygn. akt: KIO 2938/12
WYROK

z dnia 23 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2012 r. przez
Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Sp. z o0.0.,, 02 - 697 Warszawa,
ul. W. Rzymowskiego 53 w postepowaniu prowadzonym przez Wojewédztwo Warminsko-
Mazurskie reprezentowane przez Zarzad Wojewodztwa, 10 - 562 Olsztyn, ul. Emilii
Plater 1

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:
KT Corporation, Daewoo International Corporation, Asseco Poland S.A., Warszawskie
Przedsiebiorstwo Robét Telekomunikacyjnych S.A., BIATEL Telekomunikacja S.A.,
KBTO Sp. z o.0., Gyeonggi-do Korea, 90 Buljeong-ro, Bundang-gu, Seongham-si
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe Sp. z o.0.,

02 - 697 Warszawa, ul. W. Rzymowskiego 53, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztoty), uiszczong przez Otwarte Regionalne Sieci
Szerokopasmowe Sp. z 0.0., 02 - 697 Warszawa, ul. W. Rzymowskiego 53

tytutem wpisu od odwotania,



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

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Olsztynie.

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



Sygn. akt: KIO 2938/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodztwo Warminsko-Mazurskie reprezentowane przez Zarzad
Wojewddztwa prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
.Partnerstwo publiczno - prywatne dla przedsiewziecia polegajacego na realizacji,
utrzymaniu i zarzgdzaniu siecig szerokopasmowag, jak réwniez Swiadczeniu ustug z jej
wykorzystaniem oraz ustug szkoleniowych, w ramach projektu ,Sie¢ szerokopasmowa
Polski wschodniej - wojewodztwo Warminsko-Mazurskie”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 06/06/2012 pod numerem
2012/S 106-176486.

W dniu 31 grudnia 2012 roku odwotujgcy - Otwarte Regionalne Sieci Szerokopasmowe
Sp. z 0.0 wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktérg
otrzymat dnia 21 grudnia 2012 roku tj. wobec dokonanego przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamdéwienia oraz opisu sposobu oceny ofert w ramach kryteriéw okreslonych w
SIWZ.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a. art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob nie gwarantujgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz preferujgcy urzadzenia i rozwigzania
okreslonego producenta,

b. art. 29 ust. 1 ustawy, poprzez nieopisanie przedmiotu zamodwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wptyw na
sporzadzenie oferty,

c. art. 29 ust. 2 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry
mogtby utrudniac uczciwg konkurencije,

d. art. 29 ust. 3 ustawy, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob wskazujacy
pochodzenie urzadzen i rozwigzan wymaganych w SIWZ,

e. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy, poprzez dokonanie
opisu sposobu oceny ofert w ramach kryteribw (wskazanych w uzasadnieniu
niniejszego odwofania) w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, réwne
traktowanie oraz w sposob, ktéry nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej dla

zamawiajgcego.



Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

a. dokonania modyfikacji tresci SIWZ poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
sposob umozliwiajacy zaoferowanie rozwigzan i produktéw innych producentéw niz
producent preferowany przez zamawiajgcego, tj. w sposob wskazany w uzasadnieniu
odwotania,

b. dokonanie modyfikacji tresci SIWZ poprzez dokonanie opisu sposobu oceny ofert w
ramach kwestionowanych w odwotaniu kryteriéw w sposob, ktory nie utrudni uczciwej
konkurencji, zapewniajacy rowne traktowanie oraz zmierzajgcy do wyboru oferty w
rzeczywistosci najkorzystniejszej,

c. przedtuzenia terminu sktadania ofert o niezbedny, dodatkowy czas na wprowadzenie

zmian w przygotowywanej ofercie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosito przystgpienie
konsorcjum KT Corporation, Daewoo International Corporation, Asseco Poland S.A.,
Warszawskie Przedsiebiorstwo Robot Telekomunikacyjnych S.A., BIATEL Telekomunikacja
S.A., KBTO Sp. zo.0.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodzg przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania a odwolujacy jako podmiot =zainteresowany udzialem w
przedmiotowym postepowaniu i zgtaszajacy zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, uprawniajgcy go do
ztozenia odwotania. Dodatkowo na skutek dziatan i zaniechan zamawiajacego moze

ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Na wstepie, odnoszac sie w sposob ogodlny do wszystkich zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, wskazaé nalezy, ze prawidtowe okreslenie przedmiotu zamowienia jest nie tylko
obowigzkiem ale i prawem zamawiajacego. Ograniczenie w swobodzie okreslenia
przedmiotu zaméwienia statuuje norma art. 29 ustawy Pzp, zakazujgca takiego opisu

przedmiotu zaméwienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje przez uzycie takich



sformutowan, ktére powodujg uprzywilejowanie okreslonych  wykonawcoéw lub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zaméwienia z uzyciem oznaczeh
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametréw
wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyrdb ale takze
okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktore nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego i ktdére uniemozliwiajg udziat
niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac w ten sposob krag podmiotow
zdolnych do wykonania zamowienia. Istotne jest jednak to, Zze zamawiajgcy ma prawo
okresli¢ przedmiot zamowienia w taki sposob, aby uzyska¢ oczekiwany przez siebie efekt,
ustawodawca pozostawit bowiem zamawiajgcemu mozliwo$¢ precyzowania cech przedmiotu
zamowienia w sposob chronigcy jego zobiektywizowany interes.

Rozstrzygajac zaistniaty spér Izba wzieta takze pod uwage okolicznosé, ze zgodnie z
klasycznym rozktadem ciezaru dowodu, ciezar uprawdopodobnienia faktu, ze przez opis
przedmiotu zamoéwienia i dobdér wymaganych parametréw zamawiajgcy naruszyt zasade
uczciwej konkurencji, spoczywa w catosci na odwotujgcym, ktéry z faktu tego wywodzi
korzystne dla siebie skutki. Z przebiegu rozprawy, zaprezentowanych stanowisk stron i
uczestnika postepowania, wynika, ze odwoltujacy w zaden sposob nie uprawdopodobnit
twierdzen dotyczacych opisania przedmiotu zamowienia z naruszeniem art. 29 ust. 1- 3 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp., w szczegdlnosci wymagania zamawiajgcego dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia nie uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenia oferty. Przeciwnie
rozprawa dowiodta, Zze wymagania zamawiajgcego okreslone w opisie przedmiotu
zamoéwienia sg uzasadnione jego zobiektywizowanymi potrzebami i nie preferujg rozwigzan
konkretnego producenta, a przede wszystkim nie uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenia
oferty.

Odnoszac sie szczegotowo do zarzutéw odwotania, Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut nr 1

W zataczniku nr 3 do OPZ, Dziat Il ,,Dostawa, instalacja i uruchomienia urzadzen
aktywnych stanowigcych wyposazenie weztdw sieci oraz wyposazenia i systemow Centrum
Zarzadzania Siecig”, punkt 5.3 System Zarzadzania Siecig i Ustugami (OSS/BSS):
,Zamawiajgcy wymaga dostarczenia oraz wdrozenia w Centrum Zarzadzania Siecig
dedykowanego systemu zarzgdzania siecig i ustugami. System zarzgdzania powinien byc¢
neutralny dla réznych producentéw urzgdzen i umozliwia¢ zarzadzanie i zdalng konfiguracje
urzgdzen pochodzgcych od réznych dostawcow (multi vendor/multi service system), system

powinien w SzczegolnoSci umoZliwiac zarzgdzanie klientami sieci Szerokopasmowej i



wspierac¢ sprzedaz ustug detalicznych przez lokalnych operatoréw. System w odpowiednim
zakresie zostanie udostepniony klientom sieci jako ustuga Operatora Infrastruktury.”

Odwotujacy stwierdzit, ze powyzszy wymodg stoi w sprzecznoéci z decyzjg Komisji
Europejskiej sygnatura K(2011) 8121 z 10.11.2011 roku. Zignorowanie powyzszego zapisu i
utrzymanie przez Zamawiajgcego wymagan w obecnej postaci narazi¢ moze Skarb Panstwa
na utrate wysokiego dofinansowania przedmiotowego projektu, jakie otrzymuje on z
funduszy Unii Europejskiej. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, ze zawarte w zatgczniku 3 do
OPZ, punkt 5.3, postanowienia stanowig wymaganie $wiadczenia przez Operatora
Infrastruktury ustug zarzadzania sieci i zarzgdzania klientami detalicznymi (klientami sieci
szerokopasmowej), takze w zakresie zawieranych pomiedzy operatorem sieci dostepowej
(lokalnym operatorem) i jego klientami uméw oraz rozliczen. Tymczasem, dla zachowania
zasady réwnego traktowania wszystkich operatoréw sieci dostepowych, Operator
Infrastruktury nie powinien mie¢ mozliwosci ingerencji w swiadczenie przez operatora sieci
dostepowych ustug detalicznych, czym jest wspomniane zarzadzanie Kklientami sieci

szerokopasmowej i ustugami realizowanymi dla nich przez tego operatora lokalnego.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Izba jest uprawniona do oceny zgodnosci dziatan i zaniechan zamawiajagcego wytacznie z
przepisami ustawy Pzp i aktami wykonawczymi do tej ustawy. Do kognicji Izby nie nalezy
ocena zgodnosci opisu przedmiotu zamédwienia z decyzjami Komisji Europejskiej
przyznajgcymi srodki na realizacje zadan. Tymczasem zarzut nr 1 sprowadza sie wylgcznie
do twierdzenia, ze postanowienie okreslone w punkcie 5.3 do OPZ stoi w sprzecznosci z
decyzjg Komisji Europejskiej sygnatura K(2011) 8121 z 10.11.2011 roku.

Ponadto wymég okreslony w przywotanym wyzej pkt 5.3 zatagcznika 3 do OPZ nie narusza
dyspozycji art. 29 ust. 1- 3 czy art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W toku rozprawy zamawiajacy w
sposob wystarczajacy uzasadnit swoje obiektywne potrzeby i wymagania co do systemu
zarzadzania siecig i ustugami. Zamawiajgcy wymaga, aby Operator Infrastruktury promowat
ustugi dostarczane przez sie¢ szerokopasmowg i wspierat na réwnych warunkach sprzedaz
ustug detalicznych oferowanych przez Operatorow Dostepowych. Istotne jest to, co wyjasnit
zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 15 stycznia 2013 roku, ze ,Operator
Infrastruktury nie bedzie zajmowat sie sprzedazg ustug detalicznych, ale jedynie udostepni
wszystkim zainteresowanym na rownych zasadach platforme, ktéra bedzie wspierata
konkurencje i obnizy bariere wejscia na rynek dla operatoréw dostepowych”. Celem projektu
jest wspieranie lokalnych operatoréw telekomunikacyjnych, ktérzy nie mogg samodzielnie
wytworzyé ustug dostepowych przez sie¢ szerokopasmowg, ale posiadajgc taka

infrastrukture dostepowg mogg takie ustugi sprzedawaé. System ma zatem pehié role



wsparcia sprzedazy i promocji ustug szerokopasmowych oferowanych przez Operatoréw

Dostepowych.

Zarzut nr 2

W Dziale Il Opisu przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik 3 do SIWZ), w rozdziale 2.2.2
zamawiajacy sformutowat nastepujace wymaganie:
.lransmisja powinna by¢ mozliwa zarbwno przy wykorzystaniu Swiatta ,biatego”, jak i
sKolorowego", zgodnego z siatkg czestotliwosci ITU-T o odstepie 100GHz. Zmiana
parametrow transmisji powinna odbywac sie poprzez wymiane wktadki optycznej Ilub
przestrojenie lasera, w zaleznoSci od zastosowanej technologii ”
Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie ze Studium Wykonalnosci akceptowalnym modelem
budowy sieci jest wariant 1 (tradycyjny). Studium Wykonalnosci zawiera rowniez
jednoznaczne wskazanie, ktéry z wariantdow: wariant 1 (tradycyjny), czy wariant 2
(IPoDWDM) powinien zosta¢ zastosowany w przypadku budowy sieci. Wskazat, ze
wymaganie w obecnej postaci pozostaje w sprzecznosci z zapisami Studium Wykonalnosci.
Ponadto podniést, ze technologia IPoDWDM (wariant 2) jest charakterystycznym
rozwigzaniem oferowanym w produktach firmy Cisco Systems. Utrzymanie obecnego
wymagania, poza oczywistg niezgodnoscig z zapisami Studium Wykonalnosci naraza
zamawiajgcego na pozyskanie rozwigzah degradujacych klase tworzonej sieci,
charakterystycznych dla sieci nieoperatorskich. Taki opis przedmiotu zamdwienia stanowi
wiec naruszenie przepiséw art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. oraz nie respektuje gtéwnych
zatozen dotyczacych architektury sieci jednoznacznie okreslonych w Studium Wykonalno$ci.
Odwotujacy wnidést o modyfikacje kwestionowanego postanowienia SIWZ przez
dostosowanie tresci SIWZ do wytycznych zawartych w Studium Wykonalnosci i nadanie mu
brzmienia: ,Transmisja pomiedzy Routerem szkieletowym a systemem transportu
optycznego DWDM, bedzie opiera¢ sie o interfejsy optyczne ,czarno-biate” krotkiego
zasiegu. Zamawiajgcy nie dopuszcza zastosowania rozwigzania w oparciu o interfejsy

,kolorowe” na poziomie routera."

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Podstawg do uwzglednienia zarzutu nie moze by¢ jego niezgodnosé¢ ze Studium
Wykonalnosci, sporzadzanym na etapie przygotowania przedsiewziecia, wielokrotnie
zmienianym. Studium Wykonalnosci ma jedynie charakter pewnych zatozen,
przewidywanych, dopuszczalnych rozwigzan. Precyzyjne wymagania techniczne,
ostatecznie dobrane przez zamawiajgcego zostaty sformutowane w Opisie Przedmiotu
Zamowienia i sg one obowigzujace. Zamawiajacy w pismie z dnia 31 grudnia 2012 roku w

odpowiedzi na pytanie nr 2 wskazat, ze wyzej opisane wymaganie winno by¢ interpretowane

7



jako dopuszczenie wariantéw alternatywnych, akceptowalne sg rozwigzania z
wykorzystaniem interfejsow ,biatych” i ,kolorowych”. Ponadto wyjasnit, ze dazy do
zapewnienia elastycznosci systemu, optymalizacji rozbudowy i utrzymania sieci, w zwigzku z
czym dopuszcza szeroki wachlarz mozliwych do zastosowania technologii.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze kwestionowany wymog dopuszczajagcy transmisje
przy wykorzystaniu $Swiatta biatego jak i kolorowego, nie narusza zasady uczciwej
konkurencji, nie utrudnia odwotujagcemu przygotowania i ztozenia oferty, co przyznat
odwotujacy w toku rozprawy. Jest to wymdg dopuszczajacy w efekcie rozne rozwigzania
technologiczne, a zatem prowadzacy do rozszerzenia konkurencji. Dgzenie odwotujacego do
utrzymania wytacznie jednego rozwigzania opartego o interfejsy optyczne czarno - biate i
wykres$lenia rozwigzania opartego o interfejsy kolorowe na poziomie routera, jest w ocenie
Izby niczym nie uzasadnione i moze doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Odwotujacy
w ten sposdb prébuje kreowac opis przedmiotu zamdwienia w sposéb najbardziej optymalny
dla siebie i jednoczesnie wykluczajacy inne, alternatywne rozwigzania techniczne. Ponadto
w toku rozprawy odwotujacy przyznat, ze przewidziana w OPZ technologia ,wariant 2” jest
charakterystycznym rozwigzaniem oferowanym przez produkty Cisco Systems, ktore jest
jednak rozwigzaniem powszechnie stosowanym takze przez innych producentow.
Z przeprowadzonej rozprawy wynika zatem, ze technologia transmisji z wykorzystaniem
interfejsow ,kolorowych” nie jest technologig charakterystyczng wylgcznie dla produktow
Cisco Systems. Przystepujacy wykazat, Ze technologia ta jest stosowana przez wielu
dostawcow na rynku, w tym takze przez firme Alcatel — Lucent, ktéra oferuje rozwigzanie o
nazwie Lambda Level Grooming. Zatem niezasadny jest zarzut naruszenia art. 29 ust. 2i 3

ustawy Pzp.

Zarzuty do 3 - 7 dotyczace dziatu Il Opis przedmiotu zamowienia (zatacznik nr 3)

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zarzuty zawarte w pkt 3- 7 odwotania nie dotyczg
niezgodnosci kwestionowanych postanowien opisu przedmiotu zamodwienia z przepisami
ustawy Pzp. a majg jedynie charakter pewnych postulatéw co do zwiekszenia elastycznosci
w zakresie wyboru szczegdbtdw technologicznych, zagwarantowania neutralnosci
technologicznej i pozostawienia wykonawcy swobody implementacyjnej. Przeprowadzona
rozprawa dowiodia, ze kwestowane w pkt 3 - 7 zarzutow odwotania postanowienia OPZ nie
naruszajg zasady uczciwej konkurencji, nie uniemozliwiang czy nawet nie utrudniajg udziatu
odwotujgcego w postepowaniu i ztozenia przez niego oferty. Ponownie odwotujacy zdaje sie
dazy¢ do wykreowania korzystnych dla siebie postanowien co do szczegétéw technicznych,
ktére w jego ocenie sg bardziej optymalne pod wzgledem technicznym i ekonomicznym.

Tymczasem jak wyzej wskazano w uwagach ogolnych kwestia okreslenia przedmiotu

8



zamowienia, zgodnie z obiektywnymi potrzebami i oczekiwaniami lezy w wytacznej gestii
zamawiajgcego. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, Ze kwestionowane w zarzutach 3-7
postanowienia siwz bylty przedmiotem wyjadniern zamawiajgcego, udzielonych dnia 31
grudnia 2012 roku.

Zarzut nr 3

W Dziale Il Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.4
Zamawiajgcy zawart wymaganie: ,Konieczne jest zapewnienie mozliwosci tworzenie filtrow
(ACL) na portach i podinterfejsach aby zapobiec fatszowaniu adreséw zrédfowych oraz
wysytaniu ruchu na adresy wewnetrzne sieci spoza sieci oraz weryfikacja adresow IP z
tablicg routingu (unicast RPF) aby zapobiec fatszowaniu adreséw zrédtowych.”
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Operator Infrastruktury bedzie w petni odpowiedzialny za
bezpieczenstwo w zarzadzanej sieci. Tym samym, w celu zachowania neutralnosci
technologicznej i implementacyjnej, konieczne jest umozliwienie wykonawcy wiekszej
elastycznosci co do wyboru szczegotébw technologicznych realizacji mechanizmow
bezpieczenstwa w zakresie unicast RPF i pozostawienie wymagania tylko na poziomie
funkcjonalnym. Odwotujacy wnidst o modyfikacje wymagania SIWZ w sposéb gwarantujacy
zachowanie neutralnosci technologicznej i pozostawiajagcy wykonawcy swobode
implementacyjng tj. poprzez wprowadzenie nowego brzmienia kwestionowanego
wymagania: ,Konieczna jest mozliwoSc tworzenia filtrow (ACL) na portach i podinterfejsach
aby zapobiec fatszowaniu adresow zrodfowych oraz wysytaniu ruchu na adresy wewnetrzne

sieci spoza sieci.”

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Okreslony przez zamawiajacego wymoég ma na celu zapewnienie bezpieczenstwa sieci na
jak najwyzszym poziomie. Proponowane przez odwotujgcego brzmienie tego postanowienia i
wykreslenie weryfikacji adresow IP z tablicg routingu (unicast RPF) spowoduje obnizenie
bezpieczenstwa sieci. Odwotujgcy w zaden sposéb nie uprawdopodobnit, ze wymodg
zamawiajgcego utrudnia mu przygotowanie oferty a przyjete przez zamawiajgcego

wymaganie jest charakterystyczne dla jakiegos$ konkretnego dostawcy.

Zarzut nr4

W Dziale Il Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.7
Zamawiajacy zawart wymaganie: ,Urzgdzenie, oprécz samego przesytania ruchu IP z
gwarancjg jakoSci ustug, powinno umozliwia¢ takze tworzenie bardziej zaawansowanych
ustug transmisji, takich jak tworzenie wirtualnych sieci prywatnych dla ruchu IPv4 | IPv6
(VPN, VPNv6) i dla ruchu IP multicast (mVPNv4, mVPNv6) a takze przenoszenie ruchu

9



warstwy drugiej (L2VPN), na przykfad Ethernet (typy ustug wg definicji zawartych w
MEF6.1), lub w miare mozliwo$ci innych protokotow (ATM, Frame Relay) czy ruchu warstwy
pierwszej (TDM over IP)”.

W Dziale Il Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.3
Zamawiajgcy zawart wymaganie: ,Urzgdzenie powinno obstugiwac protokét BGP i MP BGP,
wraz ze stosowanymi do tworzenia ustug rozszerzeniami (np. rodziny adreséw IPv6, 6PE,
VPNv4, VPNv6, multicast)”

Odwotujgcy zwraca uwage, ze wymagania sformutowane przez Zamawiajgcego w istotny
sposob naruszajg zasade neutralnosci technologicznej poprzez sugerowanie konkretnego
rozwigzania, co narusza wprost przepis art. 29 ust. 2 i 3 ustawy.

Odwotujacy podkresla, iz aby swiadczy¢ rozlegte ustugi L3VPN (VPN, VPNv6, mVPNv4,
mVPNV6) nie zawsze jest konieczne uzywanie odpowiedniego rozszerzenia protokotu MP-
BGP na wszystkich weztach sieci. Wykonawca bedzie w peini odpowiedzialny za
zarzadzanie siecig, powinien zapewni¢ w niej dostepno$¢ wyzej wymienionych ustug w
sposob optymalny dla swojego rozwigzania. Tymczasem narzucanie konkretnego sposobu
ich implementacji (np. poprzez wskazanie konkretnych funkcjonalnosci dla weziéw lub
zawezanie technicznych mozliwosci) narusza zasade neutralnosci technologicznej i rownego
traktowania wykonawcow oraz dostawcéw w petni réwnowaznych rozwigzan. Odwotujgcy
wniost o zmiane SIWZ przez ustanowienie wymagania w brzmieniu nie naruszajgcym
zasady neutralnosci technologicznej i réwnego traktowania wykonawcéw tj. poprzez
wprowadzenie nowego brzmienia kwestionowanego wymagania: ,Urzgdzenie, oprocz
samego przesytania ruchu IP z gwarancjq jakosci ustug, powinno umoZzliwia¢ przenoszenie
ruchu warstwy drugiej (L2VPN), na przyktad Ethernet (typy ustug wg definicji zawartych w
MEF6.1) oraz innych protokotow (ATM, Frame Relay) czy ruchu warstwy pierwszej (TDM
over IP). Aby minimalizowac¢ zajeto$¢ zasobow urzgdzen dystrybucyjnych (np. pamieci)
dopuszcza sie implementacje L3VPN (VPN, VPNv6, mVPNv4, mVVPNv6) przez kreowanie
ustugi VPWS Ilub VPLS terminowanej na wezZle szkieletowym w instancji L3VPN
odpowiedniego typu.” Jednoczesnie Odwolujacy wnosi o0 usuniecie z rozdziatu 3.3
wymagania: ,Urzgdzenie powinno obstugiwa¢ protokét BGP i MP BGP, wraz ze
stosowanymi do tworzenia ustug rozszerzeniami (np. rodziny adreséw IPv6, 6PE, VPNv4,
VPNv6, multicast)”.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Odwotujgcy ponownie prébuje narzuci¢ zamawiajgcemu korzystne dla siebie rozwigzanie
technologiczne, nie negujac jednoczesnie ze kwestionowany zapis nie wyklucza zadnego z

dostawcow, jest wymaganiem standardowym, nie naruszajgcym zasad konkurencji i
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odwotujacy jest w stanie go spetni¢. Zamawiajgcy w pismie z dnia 31 grudnia 2012 roku, w
odpowiedzi na pytanie nr 4 wyjasnit, ze zaproponowany przez wykonawce wymog zmniejsza
efektywnos¢ dystrybucji ruchu w sieci, co moze doprowadzi¢ do ograniczenia mozliwosci
Swiadczenia ustug, nieefektywnego wykorzystania pasma w relacji szkielet — dystrybucja.
Odwotujacy w toku rozprawy nie polemizowat z zaprezentowanym w pismie z dnia 31

grudnia stanowiskiem zamawiajgcego.

Zarzut nr 5

W Dziale Il Opisu przedmiotu zamoéwienia (Zatacznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.3
Zamawiajacy zawart wymaganie: ,,Urzgdzenie powinno obstugiwac powszechnie stosowane
protokoty routingu wewnatrzsieciowego (IGP): (...) - PIM-SM, PIM-SSM dla ruchu multicast

lub w warstwie drugiej przez IGM snooping”

Odwotujgcy podnosit, iz powyzsze wymaganie powoduje brak elastycznosci w doborze
obstugi protokotu PIM i jednoczesnie zaweza mozliwe do zastosowania rozwigzania,
ograniczajgc w sposob nieuzasadniony konkurencje. Odwotujacy wniést o dokonanie
modyfikacji SIWZ poprzez usuniecie wymogu precyzujacego odmiany protokotu PIM i
pozostawienie wiekszej swobody w etapie implementacji tj. przez wprowadzenie nowego
brzmienia kwestionowanego wymagania: ,Urzgdzenie powinno obstugiwac powszechnie
stosowane protokoty routingu wewnatrzsieciowego (IGP): - PIM-SM lub PIM-SSM dla ruchu

multicast lub w warstwie drugiej przez IGM snooping”

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Ponownie odwotujacy nie stawia zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2- 3 ustawy Pzp, a jedynie
postuluje o dokonanie zmiany w korzystny dla siebie sposéb, podnoszac brak elastyczno$ci i
zawezanie mozliwych rozwigzan. Kwestia to byla réwniez przedmiotem wyjasnien
zamawiajgcego z dnia 31 grudnia 2012 roku, gdzie zamawiajacy wskazat, ze ,charakter sieci
(operatorski hurtowy) i spodziewany typ wiekszosci ruchu multicast (jednokierunkowy
,broadcast of content” z pojedynczych zrodet do wielu odbiorcow) wymusza zastosowanie

wariantow protokotu PIM, umozliwiajgcych optymalizacje i kontrole rozptywow”

Zarzut nr 6

W Dziale Il Opisu przedmiotu zamowienia (Zatacznik 3 do SIWZ), w rozdziale 2.2.8
Zamawiajgcy zamiescit wymaganie: ,Urzgdzenie powinno by¢ zoptymalizowane do petnionej
funkcji oraz zapewnia¢ mozliwo$¢ rozbudowy wydajnosci i iloSci interfejsow. Modut
zarzadzajgcy, zasilanie, chtodzenie, powinny by¢ zdublowane zapewniajgc poprawng prace

w przypadku awarii jednego z elementéw”.
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W dalszej czesci dokumentu zawarto wymaganie co do ilosci portéw: ,Urzgdzenia musza
by¢ wyposazone w porty min 12 x 1GE SFP LH/LX oraz 1 x 10GE SFP LH/LX oraz
umozliwia¢ podwojenie iloéci portdw w przysztosci”.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze wymagania na ilosci interfejséw sg niewielkie i w wiekszosci
przypadkédw mogg by¢é zapewnione przez niemodularne urzadzenia, ktére standardowo
posiadajg interfejsy 24x1 GE + 2x1 OGE. W 2zwigzku z tym polgczenie przez
Zamawiajgcego w SIWZ obu wymagah stanowi ograniczenie neutralnoéci technologiczne;j i
sugeruje koniecznos¢ zastosowania okreslonych rozwigzan, powodujac naruszenie
przepiséw art. 29 ust. 2 i 3 ustawy. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o dokonanie
modyfikacji SIWZ w sposdb gwarantujacy zachowanie neutralnosci technologicznej i
pozostawiajgcy wykonawcy swobode implementacyjng tj. poprzez wprowadzenie nowego
brzmienia kwestionowanego wymagania: ,Urzadzenie powinno by¢ urzgdzeniem
zoptymalizowanym do petnionej funkcji. Urzadzenie powinno mie¢ zdublowane zasilanie
oraz wystepowac¢ w wersji DC oraz AC.” Jednocze$nie Odwotujacy wnidst o usuniecie z
rozdziatu 3.5 wymagania na ISSU (ang. In Service Software Upgrade) o tresci ,Urzadzenie
powinno obstugiwa¢ mechanizmy aktualizacji oprogramowania systemowego bez przerw w
pracy (ISSU). ”, ktére z oczywistych wzgledow moze by¢ wspierane tylko przez wezet

wyposazony w dwa moduly zarzadzajace.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Odwotujacy nie stawia zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 - 3 ustawy Pzp. W pidmie z dnia 31
grudnia 2012 roku, z trescig ktérego odwotujgcy nie polemizowat, zamawiajacy wskazat, ze
przyjety ,model wymagan pozwala na wyeliminowanie wigekszej ilosci ryzyk zwigzanych z
utrzymaniem sieci (...). Poniewaz elementy aktywne sg najbardziej narazone na awarie
Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca zapewnit wysokg niezawodnos¢ pracy sieci poprzez
wyeliminowanie pojedynczych punktow awarii na poziomie urzadzen przez zdublowanie

krytycznych elementéw w weztach szkieletowych i dystrybucyjnych”.

Zarzut nr 7

W Dziale Il Opisu przedmiotu zamowienia (Zatacznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.6
Zamawiajacy zamiescit wymaganie: ,Urzgdzenie powinno umozliwi¢ tworzenie odrebnego
zestawu kolejek dla klas ruchu na kazdym z portéw, oraz kazdym z podinterfejséw. Jest to
konieczne dla zapewnienia separacji ruchu, czyli zachowania prawidtowych parametrow
transmisji klas pozostatych w przypadku nattoku w jednej z klas lub na jednym
podinterfejsie.”.

Odwotujacy zwrécit uwage, iz do kazdego z portow dostepowych przetgcznika

dystrybucyjnego bedzie podtaczony tylko jeden operator sieci dostepowej. W zwigzku z tym
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nie bedzie sytuacji aby na jednym fizycznym interfejsie byly obstugiwane podinterfejsy. Tak
wiec wymagana funkcjonalnos¢ odnoszaca sie do podinterfejsow jest niezasadna.
Dodatkowo moze doprowadzi¢, do konieczno$ci zaoferowania rozwigzania nieoptymalnego i
duzo drozszego, ktére bedzie spetniato wymaganie co do podinterfejséw, ale nigdy nie
bedzie wykorzystane z uwagi na brak potrzeby implementacji. Odwotujgcy wnidst o
dokonanie modyfikacji SIWZ w sposéb uzasadniony technicznie i gwarantujgcy zachowanie
neutralnoéci technologicznej tj. poprzez wprowadzenie nowego brzmienia kwestionowanego
wymagania: ,Urzgqdzenie powinno umoZzliwi¢ tworzenie odrebnego zestawu kolejek dla klas
ruchu na kazdym z portoéw, Jest to konieczne dla zapewnienia separacji ruchu, czyli
zachowania prawidfowych parametrow transmisji klas pozostatych w przypadku nattoku w

Jednej z klas”.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Odwotujgcy wskazuje jedynie na, jego zdaniem, lepsze, bardziej optymalne technologicznie i
ekonomicznie rozwigzanie. Podkresli¢ nalezy, ze wymagane przez zamawiajgcego nie
narusza zasady uczciwej konkurencji, nie dyskryminuje zadnego z wykonawcow, a

odwotujacy jest w stanie je spenié.

Zarzut nr 8
W Dziale | Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatacznik 3 do SIWZ), w rozdziale 3.11.2
Zamawiajacy opisat wymagania na dopuszczalne rozwigzania alternatywne w zakresie
sposobu dostarczenia sieci. Zamawiajacy wskazat nastepujgce mozliwosci:
1. wykorzystanie 4 rur RHDPE 40/3,7 lub RHDPE 32/2,9;
2. wykorzystanie infrastruktury teletechnicznej skfadajacej sie z 4 rur RHDPE
zapewniajacych instalacje mikrokanalizacji o pojemnosci minimum 4 mikrorurek. Jedna
rura wypetniona jest minimum czterema mikrorurkami a pozostate rury pozostajg puste;
3. wykorzystanie infrastruktury teletechnicznej skfadajacej sie z 1 rury RHDPE
wypetnionej mikrokanalizacjg o pojemnosci minimum 4 mikrorurek lub 2 rur RHDPE w tym
jednej wypetnionej mikrokanalizacjg druga pozostaje pusta lub 3 rur RHDPE, w tym jednej
wypetnionej mikrokanaliacjg pozostate majg pozosta¢ puste, jednak przeniesienie
wiasnosci tej infrastruktury moze nastgpic tylko dla sieci dystrybucyjnej niewspétbieznej z
siecig szkieletowa.
Dodatkowo w rozwigzaniu alternatywnym uwzgledniono mozliwo$¢ wykorzystania istniejace;j
infrastruktury w postaci infrastruktury kablowej poprzez dzierzawe w formie IRU dla sieci
dystrybucyjnej niewspotbieznej z siecig szkieletowg. Zdaniem odwotujgcego, przedmiotowe
wymagania w stopniu znaczacym, redukujg mozliwos¢é wykorzystania istniejgcej

infrastruktury teletechnicznej i stanowig naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy poprzez
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sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia przy nieuwzglednieniu okolicznosci mogacej
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty tj. tresci Decyzji Komisji Europejskiej K(2011)8121
dotyczacej Pomocy panstwa (...) — Polska Projekt pt. Sie¢ Szerokopasmowa Polski
Wschodniej skierowanej do Panstwa Polskiego a wskazujacej na koniecznosé wykorzystania
dla realizacji projektu istniejgcej infrastruktury. Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy
wprowadza zapisy ograniczajgce stosowanie istniejgcej infrastruktury, w postaci rurociggu
mniejszego niz 4 rury RHDPE 40/3,7 lub RHDPE 32/2,9 tylko do sieci dystrybucyjnej nie
wspotbieznej ze szkieletowg. Wymog ten nie znajduje uzasadnienia wzgledami
technicznymi, ekonomicznymi czy jakosciowymi — jedynie prowadzi do wyeliminowania
mozliwosci wykorzystania istniejgcej infrastruktury. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z opinig Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji ekwiwalentem czterech rur

RHDPE jest jedna rura RHDPE wyposazona w cztery mikrorury.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

W toku rozprawy i w ztozonej odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy skutecznie wykazat, ze
wymaég okreslony w rozdz. 3.11.2 zatacznik 3 jest uzasadniony pod wzgledem technicznym a
dopuszczenie rozwigzania, w ktorym mozliwe bytoby zastosowanie 1 rury z systemem
mikrokanalizacji moze okazac¢ sie nieracjonalne i nieefektywne. Zamawiajacy wskazywat, ze
bazowym modelem realizacji inwestycji jest zaprojektowanie i wybudowanie nowego
rurociggu kablowego ztozonego z 4 rur RHDPE. Uzasadniajgc postawione wymagania
techniczne zamawiajacy wskazal, ze nieograniczone mozliwosci instalacyjne 4 rur pozwolg
na swobodne wykorzystanie przestrzeni i swiadczenie ustug dzierzawy. Wymoég ten jest
uzasadniony takze koniecznoscig zapewnienie sobie swobodnej mozliwosci ewentualnej
rozbudowy 4 rur RHDPE do co najmniej 16 mikrorur. Te obiektywne potrzeby uzasadniaja, w
ocenie Izby, postawione przez zamawiajgcego wymogi techniczne.

Podkresli¢ takze nalezy, ze odwotujacy nie podnosit w toku rozprawy, ze wymég dotyczacy
zastosowania 4 rur RHDPE uniemozliwia lub utrudnia mu ziozenie oferty. Odwotujgcy
wskazywat jedynie, ze wymodg ten jest mniej optymalny pod wzgledem finansowym i
powoduje, ze mozliwos¢ wykorzystania istniejacej infrastruktury zostata ograniczona
wylgcznie do sieci dystrybucyjnej niewspotbieznej z siecig szkieletowa. Okolicznosci
wskazane wyzej nie mogg byé powodem do stwierdzenia niezgodnosci wymagan
technicznych z przepisami ustawy Pzp. Oceny tej nie zmienia takze opinia Krajowej Izby
Elektroniki i Telekomunikacji z dnia 19 pazdziernika 2012 roku, przedstawiona przez
odwotujacego w toku rozprawy, ktora stanowi porownanie techniczne tradycyjnych
rurociggow RHDPE z technologig mikrokanalizacji. Nalezy przychyli¢ sie do stanowiska

zamawiajgcego zaprezentowanego juz w wyjasnieniach z dnia 31 grudnia 2012 roku, ze
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istotnie ekwiwalentem czterech rur jest jedna rura RHDPE wyposazona w system
mikrokanalizacji, ale przy zatozeniu, ze w kazdej rurze instalowany jest jedynie kabel

Swiattowodowy.

Zarzut nr 9 dotyczacy kryteriow od 2.1 do 2.5 tj. termindw i wysokos$ci innych Swiadczen
podmiotu prywatnego jest bezprzedmiotowy z uwagi na dokonang przez zamawiajgcego
zmiane tego kryterium, co zamawiajacy uczynit dnia 31 grudnia 2012 roku w odpowiedzi na

pytanie nr 8.

Zarzut nr 10

W zatgczniku nr 2 do siwz zamawiajgcy wprowadzit podkryterium 3.5 ,Liczba dostarczonych
kilometrorur sieci dystrybucyjnej w stosunku do liczby z modelu bazowego”

Zamawiajacy ustalit 4 kryteria oceny ofert:

1. Zaktualizowana warto$s¢ netto wydatkéow inwestycyjnych i wydatkdéw operacyjnych,
obejmujaca wynagrodzenie partnera prywatnego — 70%

2. Terminy i wysokos¢ innych swiadczen podmiotu publicznego — 5%

3. Kryteria odnoszace sie bezposrednio do sieci SSPW- 20%

4. Podziat zadan i ryzyk — 5%.

W kryterium odnoszacym sie bezposrednio do sieci SSPW wykonawcy mogli uzyskaé
maksymalnie 20 pkt. Zamawiajacy ustalit pie¢ podkryteridw :

1.wysokos¢ zadeklarowanych naktadow inwestycyjnych jako procent zysku netto w roku
poprzedzajacym rok obrachunkowy — maks. 4 pkt,

2. liczba weztéw dystrybucyjnych dodatkowych — maks. 4 pkt

3. zwiekszenie ilosci wibkien ponad wymagane minimum tj. 48 wiokien w szkielecie i 12 w
dystrybucji — maks. 1 pkt.

4. przepustowosc sieci szkieletowej — maks. 2 pkt.

5. liczba dostarczonych kilometrorur sieci dystrybucyjnej w stosunku do liczby z modelu
bazowego — maks. 9 pkt.

Odwotujgcy podnosit, iz wprowadzanie w kryterium oceny ofert ww. wskaznika 3.5 (zatacznik
nr 2 do SIWZ) powoduje, ze Partner Prywatny, ktéry w swojej ofercie zatozy maksymalne
wykorzystanie istniejgcych zasobdw, co jest zgodne z motywem 108 Decyzji KE oraz
przyczyni sie do powodzenia realizacji przedmiotowego zadania, bedzie dyskryminowany
poprzez uzyskanie nizszej oceny w poréwnaniu z Parterem, ktéry nie spetni takiego
zatozenia. Odwotujgcy wnosi o usuniecie kryterium oceny ofert 3.5 Zatacznika nr 2 do siwz
jako zapisu, ktéry moze dyskryminowaé wykorzystanie istniejgcej infrastruktury i jest
niezgodny z celem projektu, dla ktérego uzyskat on dofinansowanie z funduszy Unii

Europejskie;j.
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Zarzut nie zastuguje na uznanie.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze odwotujacy kwestionuje wytacznie jedno z pieciu
podkryteridw, zawarte kryterium odnoszacym sie do sieci SSP, ktérego waga wynosi 20%.
Przy czym w podkryterium tym mozna uzyskac jedynie 9 punktéw.

Izba uznata, Ze kwestionowane przez odwotujacego podkryteium jest zwigzane z
przedmiotem zamowienia oraz nie przyznaje ono zamawiajgcemu mozliwosci arbitralnej
oceny ofert, co powoduje Ze jest ono dopuszczalne i zgodne z art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp a
takze z art. 6 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno - prywatnym..
Istotg kryterium jest przyznawanie wiekszej liczby punktow wykonawcy, ktéry zapewni
wiekszg liczbe kilometrorur, premiowanie rozwigzah ktore dostarczg sie¢ dystrybucyjna
najmniej odbiegajgcg od modelu bazowego, polegajgcego na dostarczeniu infrastruktury w
postaci 4 rur RHDPE na catej dtugosci sieci. Za dopuszczalne i nie wykluczajace mozliwosci
wykorzystania istniejacej sieci, nalezy uznac, preferowanie przez zamawiajgcego
wykonawcow, ktérzy zaproponujg budowe sieci w jak najwiekszym stopniu opartej na
modelu bazowym.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem odwotujacego, ze przez tak sformutowane
kryterium, zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ wykorzystania istniejacej infrastruktury, co jest
niezgodne z motywem 108 decyzji Komisji Europejskiej K(2011) 8121. Po pierwsze podniesé
nalezy, ze Izba nie jest organem uprawnionym do weryfikacji zgodnosci dziatan podjetych
przez zamawiajgcego z decyzjami Komisji Europejskiej przyznajacymi $rodki finansowe. Po
drugie, co istotne, kwestionowane podkryterium nie jest jedynym na podstawie, ktérego
zamawiajgcy dokonuje oceny ofert i przyznaje punkty, ofertg najkorzystniejszg jest oferta,
ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans wszystkich przewidzianych w tym postepowaniu
kryteriow oceny ofert. Zatem, majac na uwadze ze wykorzystanie istniejacej infrastruktury w
realizacji przedsiewziecia obniza znacznie koszty budowy, nalezy przyja¢, ze wykonawca
ktory w maksymalnym stopniu wykorzystuje istniejgce zasoby bedzie premiowany w

kryterium nr 1, ktérego waga wynosi az 70%.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzektfa jak w sentencji
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .............ooiiiiiiiiiiiins
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