Sygn. akt: KIO 2501/18
Sygn. akt: KIO 2502/18
Sygn. akt: KIO 2504/18

WYROK
z dnia 20 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2018 roku w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 3 grudnia 2018 r. przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska
12, 02-674 Warszawa

B. w dniu 3 grudnia 2018 r. przez wykonawce Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie
160, 02-326 Warszawa

C. w dniu 3 grudnia 2018 r. przez wykonawce NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Al.
Niepodlegtosci 190, 00-608 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2501/18 oraz KIO 2502/18 po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2502/18 oraz KIO 2504/18

po stronie odwotujgcego.



1)

2)

Orzeka

Uwzglednia odwotanie T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa (sygn.
KIO 2501/18) i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian tresci postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia poprzez:

uszczegoétowienie w zatgczniku nr 3 do umowy opisu jednostek co do ktérych zamawiajgcy
planuje w trakcie trwania umowy dokona¢ zmian lokalizacji ich siedzib i tym samym
koniecznosci wykonania przytgczenia sieci WAN,

-ewentualnie- wytgczenia potrzeby kalkulowania w cenie oferty kosztu wykonania
przenoszenia lokalizacji i ustalenia, iz zamowienie w tym zakresie bedzie nastepowato na
zasadzie udzielania zamowien podobnych o ktérych mowa w art. 67 ust.1 pkt 6 Pzp
Wprowadzenia w § 9 wzoru umowy postanowieh o ustaleniu procedury reklamacyjnej co do
zasadno$ci zamiaru natozenia kary umownej na wykonawce, poprzez umozliwienie
wykonawcy sktadania w tym zakresie wnioskéw i wyjasnien, ktore Zamawiajgcy bedzie miat
obowigzek rozpatrzec.

Uwzglednia odwotanie Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (sygn.
KIO 2502/18) i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian tresci postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez doprecyzowanie rodzajowe sprzetu, ktory
zamawiajgcy nabedzie od wykonawcy po zakonczeniu realizacji umowy

Oddala odwotanie NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa (sygn. akt KIO 2504/18)
Kosztami postepowania w zakresie odwotan: T-Mobile Polska S.A. (sygn. KIO 2501/18) oraz
Orange Polska S.A. (sygn. KIO 2502/18) obcigza zamawiajgcego Kase Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania kwote 30 000,00 (trzydziesci tysiecy) ztotych uiszczonych przez odwotujgcych
po 15 000,00 zt tytutem wpisu od odwotania.

Kosztami postgepowania w zakresie odwotania NETIA S.A. (sygn. akt KIO 2504/18) obcigza
odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy)
ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Zasgdza od zamawiajgcego Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Al. Niepodlegtosci
190, 00-608 Warszawa na rzecz odwotujgcych: T-Mobile Polska S.A. (sygn. KIO 2501/18)
oraz Orange Polska S.A. (sygn. KIO 2502/18) kwote 30 000,00 (trzydziesci tysiecy) ztotych
tj. — po 15000,00 ztotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania oraz
dodatkowo dla T-Mobile Polska S.A. kwote 3600,00 (trzy tysigce szesSéset) ztotych tytutem

zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy .........ccccceviiiiiinnnnnn.

Czionkowie ..o



Sygn. akt: KIO 2501/18
Sygn. akt: KIO 2502/18
Sygn. akt: KIO 2504/18
UZASADNIENIE

Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego w Warszawie dalej zwana ,Zamawiajgcym”
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Ustugi eksploatacji sieci WAN”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 23 listopada 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2018/S
226-517413.

Postepowanie znajduje sie na etapie sktadania ofert w oparciu o postawione warunki
udziatu w postepowaniu oraz o opis przedmiotu zamowienia zawarty w SIWZ. Od ustalonej
tresci SIWZ wraz z zatgcznikami wykonawcy T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska 12, 02-
674 Warszawa (Sygn. akt: KIO 2501/150; Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa (Sygn. akt: KIO 2502/15) oraz NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
(Sygn. akt: KIO 2504/15) zwani dalej ,odwotujgcymi” wniesli odwotania zarzucajgc
Zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia, w sposéb niezgodny w

przepisami ustawy Pzp.

odwotlanie T-Mobile Polska S.A. ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa (sygn. KIO
2501/18)

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
W sSposOb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a
takze w sposdb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych miec
wplyw na sporzgdzenie oferty oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby:

a. wszystkie dziatania niezbedne do rozpoczecia Swiadczenia nastepujgcych ustug:
transmisji danych w sieci IP VPN, dostepu do sieci Internet, dostepu do punktu styku z
instytucjami zewnetrznymi, bezpiecznego, zdalnego dostepu do *sieci WAN, elementy ustugi
bezpieczenstwa sieci: IPS, DDoS oraz 802.,1x/ system monitoringu, oraz inne wynikajgce z
zatgcznika nr 4, zostaty wykonane w terminie 3 miesiecy ticzac od dnia zawarcia umowy,
ktory to termin jest terminem zbyt krétkim biorgc pod uwage skale zamowienia i w
nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje wykonawce obecnie swiadczgcego ustugi na rzecz

Zamawiajgcego;



b. Wykonawca w terminie 21 dni od daty otrzymania wniosku o sprawdzenie mozliwosci
Swiadczenia Ustugi w nowej lokalizacji, potwierdzit gotowosé do swiadczenia Ustugi w nowej
lokalizacji, bez prawa zgdania przez Wykonawce wynagrodzenia za uruchomienie ustugi w
nowej lokalizacji i bez wprowadzenia mozliwosci negatywnego zaopiniowania przez
Wykonawce wniosku o sprawdzenie mozliwosci swiadczenia Ustugi w nowej lokalizacji oraz
odmowy Swiadczenia Ustugi w nowej lokalizacj;

2. art. 353* w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art. 14,
art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp poprzez sporzgdzenie rozdziatu Il SIWZ wzoru umowy (dalej
jako ,wzdér umowy”), w sposOb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego oraz nie
gwarantujgcy rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji w zakresie, w jakim:
a) Zamawiajgcy w § 7 ust. 13 wzoru umowy przewidziat uprawnienie do wykupu
elementéw sieci WAN (w tym w szczegolnosci routeréw, switchy, firewlli, serwerow,
telefonéw IP, majatkowych praw autorskich, licencji, oraz innych urzadzen i oprogramowania
wyszczegolnionego w Zatgczniku nr 6 do umowy z wylgczeniem systemu DDoS) za cene 1
zt netto, za kazde pojedyncze urzgdzenie, oprogramowanie czy licencje, przy czym
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa wykupu w czesci, poprzez odkup tylko wybranych
elementéw sieci WAN bez jednoczesnego okres$lenia, jakich konkretnie elementéw sieci
WAN moze dotyczy¢ odkup,

b) Zamawiajgcy w § 9 ust. 1,4 i 5 wzoru umowy przewidziat kary umowne, a w ust. 6
zatgcznika nr 5 do umowy - SLA i procedury obstugi technicznej (dalej jako: ,zatgcznik nr 57)
przewidziat kary umowne w formie bonifikat za niedotrzymanie parametréw jakosci
Swiadczenia ustug liczone za opdznienia, a nie za zwitoke;

c) Zamawiajacy w § 9 ust. 1 - 5 wzoru umowy przewidziat razgco wygoérowane kary
umowne, a w ust. 6 zatgcznika nr 5 razgco wygorowane kary umowne w formie bonifikat;

d) Zamawiajacy nie wprowadzit w § 9 wzoru umowy procedury reklamacyjnej, ktora
umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezen co do zasadnosci natozenia kar umownych
oraz ich wysokoéci, a takze usuniecie naruszeh przed ich natozeniem;

e) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zapfaty
zobowigzany moze by¢ Wykonawca;

f) Zamawiajgcemu zgodnie z § 13 ust. 3 wzoru umowy przystuguje prawo do
odstgpienia od umowy z winy Wykonawcy w trybie natychmiastowym, bez wyptacenia
Wykonawcy wynagrodzenia, w przypadku, gdy dojdzie do opdznienia wykonania wdrozenia
sieci WAN o wiecej niz 7 dni roboczych;

Q) Zamawiajgcemu zgodnie z § 130 ust 5 lit. p) wzoru umowy przystuguje prawo do
odstgpienia od umowy jezeli wykonawca znajduje sie w stanie niewyptacalnosci lub

zagrozenia niewypfacalnoscig, lub zostanie ztozony wniosek o ogtoszenie upadiosci lub



zostanie wszczete postepowanie zmierzajgce do likwidacji przedsiebiorstwa Wykonawcy, lub
zostanie wszczete postepowanie uktadowe z wniosku Wykonawcy;
3. art. 353' w. zw. z art. 5 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14, art. 29 oraz
art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36a ust. 1 i ust. 2 pkt 1 Pzp poprzez ustanowienie daleko
posunietej ingerencji Zamawiajgcego w stosunki miedzy Wykonawcg a podwykonawcami i
dalszymi podwykonawcami w szczegdlnosci poprzez wymaganie: uzyskania zgody
Zamawiajgcego ha zawarcie umowy z podwykonawcg i jej zmiane, akceptacji przez
Zamawiajgcego tresci umowy z podwykonawcg, uzyskania zgody Zamawiajgcego na zmiane
podwykonawcow i zakresu powierzonych im do realizacji zadan, uzaleznienia wyptaty
wynagrodzenia Wykonawcy od uregulowania jego naleznosci wobec podwykonawcéw.
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci
SIWZ oraz zatgcznikéw do SIWZ, poprzez:
1. zmiane § 4 ust. 2 lit. a) wzoru umowy i pkt 2 formularza oferty poprzez okreslenie, iz
wszystkie dziatania niezbedne do rozpoczecia swiadczenia nastepujgcych ustug: transmisiji
danych w sieci IP VPN, dostepu do sieci Internet, dostepu do punktu styku z instytucjami
zewnetrznymi, bezpiecznego, zdalnego dostepu do sieci WAN, elementy ustugi
bezpieczenstwa sieci: IPS, DDoS oraz 802.1x, system monitoringu, oraz inne wynikajgce z
zalgcznika nr 4, zostang wykonane w terminie 7 miesiecy liczgc od dnia zawarcia umowy,
2. doprecyzowanie zasad przenoszenia lokalizacji poprzez dodanie postanowienia, iz
Wykonawca w terminie 21 dni od zlozenia przez Zamawiajgcego wniosku o sprawdzenie
mozliwosci swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji, w uzasadnionych przypadkach, moze
ztozy¢ pisemng odpowiedZ na wniosek Zamawiajgcego i odmowi¢ przeniesienia lokalizacji
lub moze potwierdzi¢ gotowos¢ swiadczenia Ustug w nowej lokalizacji wraz z zgdaniem od
Zamawiajgcego dodatkowego wynagrodzenia - w takich przypadkach postanowienia pkt 10
zatgcznika nr 3 do umowy - Zasady przenoszenia lokalizacji, nie stosuje sie, tj. w takim
przypadku wystgpienie przez Zamawiajgcego z wnioskiem o przeniesienie lokalizacji nie
skutkuje powstaniem wigzgcego dla Wykonawcy zobowigzania do prawidlowego i

terminowego wykonania Ustugi przeniesienia lub tymczasowego przeniesienia lokalizacji;

3. wprowadzenie do wzoru umowy nastepujgcych zmian:
a) usuniecie § 7 ust. 13-16 wzoru umowy,
b) modyfikacje § 9 ust. 1, 4 i 5 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze kary umowne

nalezg sie Zamawiajgcemu za zwtoke, a nie za opodznienie;

C) modyfikacje ust. 6 zatgcznika nr 5 poprzez wskazanie, ze kary umowne w

formie bonifikat za niedotrzymanie parametréw $wiadczenia ustug nalezg sie
Zamawiajgcemu za zwioke,

d) modyfikacje § 9 ust. 1 - 5 wzoru Umowy poprzez obnizenie kar umownych

przewidzianych w tych postanowieniach w nastepujgcy sposob:



§ 9 ust. 1 pkt a) wzoru umowy z 0,25 % do 0,01 %,

§ 9 ust. 1 pkt b) wzoru umowy z 0,5 % do 0,05%,

§ 9 ust. 2 wzoru umowy z 10 % do 5 %,

§ 9 ust. 3 wzoru umowy z 10 % do 5 %,

§ 9 ust. 4 wzoru umowy z 5 000 zt do 500 zt,

§ 9 ust. 5 wzoru umowy z 2 000 zt do 500 zt;

e) modyfikacje pkt 6 zatgcznika nr 5 poprzez obnizenie bonifikat o 50 %,

f) wprowadzenie do § 9 wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktérym kazdorazowe
naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwitoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
odniesienie sie przez Wykonawce do podanych przez Zamawiajgcego podstaw naliczenia
kar umownych;

9) usuniecie art. § 13 ust. 3 wzoru umowy lub jego modyfikacje poprzez wskazanie, iz
prawo odstgpienia przystuguje jedynie w przypadku, gdy do opdznienia wykonania
wdrozenia sieci WAN doszto w wyniku okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢ oraz doprecyzowanie, iz w przypadku odstgpienia, Wykonawcy
przystuguje zwrot Swiadczenia, ktére wykonat do momentu odstgpienia;

h) usuniecie § 13 ust. 5 lit. a) wzoru umowy,

i) usuniecie § 8 ust. 8, 9, 11, 14, 16, 19, 21, 22 wzoru urnowy.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty i zgdania podat, ze uwzglednienie odwotania
doprowadzi do zniesienia postawionego przez Zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznego i
nieproporcjonalnego do przedmiotu zamodwienia ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozyé oferte z realng szansg na
uzyskanie zaméwienia, a czynnos$¢ Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatuje na
mozliwosci udziatu Odwotujgcego w postepowaniu.

Przed prezentacja zarzutow i zgdan Odwotujgcego wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy
biorgc pod uwage dokonang w dniu 15 grudnia 2018 roku modyfikacje tresci postanowien
SIWZ przez Zamawiajacego na etapie posiedzenia przed KIO cofnat zarzuty wskazane w
pkt. 2 lit. a;b;c i g. Tym samym Izba uznata brak potrzeby prezentacji uzasadnienia tych
zarzutéw i zgdan ich dotyczgcych.

W zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu
przedmiotu zamowienia dopuscit sie naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Zawarty w
SIWZ opis przedmiotu zaméwienia jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzadzenie oferty.
Brak precyzyjnego i wyczerpujgcego uksztattowania SIWZ powoduje, iz na jego podstawie

nie jest mozliwym nalezyte oszacowanie przez wykonawce ceny oferty. Ponadto, opis ten
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utrudnia uczciwg konkurencje i narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz w
nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje wykonawce, ktéry obecnie $wiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. Podat, ze ustalenie terminu rozpoczecia realizacji zamdwienia w terminie do
3 miesiecy od daty podpisania umowy z wykonawca jest stanowczo okresem za krotkim.
Termin rozpoczecia $wiadczenia ustug jest jednym 2z elementéw opisu przedmiotu
zamdwienia, dlatego Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w
art. 29 ust. 1 Pzp wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego
pozniejsze zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy. Podkreslit, ze w zatgczniku nr 1 do
umowy Zamawiajgcy wskazat, ze struktura organizacyjna obejmuje Centrale KRUS, 16
oddziatéw regionalnych oraz podlegte im placowki terenowe - w sumie 273 lokalizacje.
Zamawiajgcy wymaga ponadto, aby kazda lokalizacja byta podtgczona do sieci WAN KRUS
dwoma tgczami. Przy tak duzej skali przedsiewziecia (liczba lokalizacji, fakt, ze sg one
rozlokowane po catym terytorium RP i konieczno$¢ zapewnienia 2 fgczy w kazdej lokalizacji),
czas potrzebny na skoordynowanie i zestawienie wszystkich lokalizacji dodatkowo sie
wydtuza. Przewidziany przez Zamawiajgcego jedynie 3-miesieczny okres na wdrozenie sieci
WAN jest okresem zbyt krotkim, zwazywszy na zakres prac jakie nalezy wykonac¢ przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustugi. Takie okreslenie terminu uruchomienia ustug preferuje
tych sposréd dostawcéw ustug, ktorzy juz Swiadczg ustugi we wskazanych przez
Zamawiajgcego lokalizacjach. Niezaleznie od technologii Swiadczenia ustugi, operator
telekomunikacyjny potrzebuje okresu przygotowawczego w celu realizacji prac niezbednych
do swiadczenia wymienionych ustug. Co prawda Zamawiajgcy nie wymaga swiadczenia
ustug za posrednictwem tgczy w technologii swiattowodowej, jednak deklarowana liczba
lokalizacji w technologii Swiattowodowej stanowi jedno z kryteridw oceny ofert. Budowa
taczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem czasochtonnym i wigze sie z
podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikdw wykonawcy szeregu dziatan, w tym
wydzierzawienia tub zestawienia tgczy. Przed rozpoczeciem budowy niezbednej
infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia. Wobec tego
czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do Swiadczenia ustug powinien uwzgledniaé,
poza czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub wybudowaniem tgczy
oraz instalacjg infrastruktury, réwniez czas niezbedny do uzyskania stosownych pozwolen i
zezwolen. Budowa tgcza swiattowodowego jest bardzo czasochtonnym procesem, ktory
wymaga uzyskania szeregu zgdod i pozwolen, co w efekcie powoduje, ze moze potrwac
nawet kilka miesiecy. Podkreslit, ze bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na
wybudowanie wiasnej infrastruktury, czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od
innego operatora w kazdym z tych przypadkdéw, konieczne jest zapewnienie Wykonawcy
wystarczajgcego czasu na przygotowanie do Swiadczenia ustug i wykonanie wszystkich

zwigzanych z tym czynnosci faktycznych i prawnych. Zwrécit uwage na kwestie, ze nie jest
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mozliwe podejmowanie przez wykonawce jakichkolwiek inwestycji przed zawarciem umowy.
Zatem, wytgcznie stosowne wydtuzenie terminu na przygotowanie ustugi umozliwi
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow. W przeciwnym
wypadku, krétki maksymalny termin na wykonanie prac niezbednych do rozpoczecia
Swiadczenia ustug transmisji danych w sieci IP VPN, dostepu do Internetu, dostepu do styku
z Instytucjami zewnetrznym, bezpiecznego zdalnego dostepu do sieci WAN. elementow
ustug bezpieczenstwa siec: IPS, DDoS, 802.1x, systemu monitoringu, innych wynikajgcych z
zatgcznika nr 4 do SIWZ, staje sie de facto kryterium ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym
konkurencje w tym postepowaniu. Wdrozenie sieci WAN KRUS poza wykonaniem
odpowiedniej infrastruktury we wszystkich lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego
obejmuje réwniez dokonanie odbiorow - odrebnie dla kazdej lokalizacji i przeprowadzenie
testow odbiorczych - réwniez odrebnie dla kazdej lokalizacji. Wobec tego jest to proces
bardzo czasochtonny, a czas przewidziany przez Zamawiajgcego na wykonania prac
niezbednych do rozpoczecia $wiadczenia wskazanych ustug nie jest wystarczajgcy.
Zamawiajgcy wymaga, aby w ciggu 3 miesiecy - ok. 65 dni roboczych wykonawca
przygotowat 273 lokalizacje. Zwrdcit takze uwage na fakt, ze nalezy mie¢ na wzgledzie
wysokie kary umowne, jakie przewidziat Zamawiajgcy w przypadku jakiegokolwiek
opo6znienia w wykonaniu wdrozenia sieci WAN.

Podal, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia powinien uwzglednic
istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w
postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dochodzi do zawezenia kregu
wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposéb postanowienia SIWZ. Dlatego
tez wnidst o wydtuzenie okresu w ktérym zacznie wykonawca swiadczy¢ ustugi na okres do 7

miesiecy od daty podpisania umowy.

W Kkolejnym zarzucie dotyczgcym zasad przenoszenia lokalizacji Odwotujgcy podat,
ze zasady przenoszenia lokalizacji opisane przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 3 do
umowy zostaty okreslone w sposdb nieprecyzyjny, ktéry moze prowadzi¢ do nadmiernego i
nieuzasadnionego obcigzenia Wykonawcy, jak rowniez uniemozliwia prawidiowe
sporzgdzenie i wycene sktadanej oferty.

Z postanowien zatgcznika nr 3 do umowy wynika, iz w odpowiedzi na wniosek
Zamawiajgcego o0 sprawdzenie mozliwosci Swiadczenia ustug w nowej lokalizacji,
Wykonawca powinien w terminie 21 dni od daty otrzymania wniosku potwierdzi¢ gotowosc
Swiadczenia ustug w nowej lokalizacji. Zgodnie z pkt 9 zatgcznika nr 3 do umowy, brak
potwierdzenia w terminie gotowosci do swiadczenia Ustugi uprawnia Zamawiajgcego do
wystgpienia z wnioskiem o przeniesienie lokalizacji, ktory jest dla Wykonawcy wigzgcy pod
rygorem naliczenia kar umownych. W opisanych zasadach brak uprawnienia Wykonawcy do

przedstawienia negatywnej odpowiedzi na wniosek o sprawdzenie mozliwosci Swiadczenia
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Ustug w nowej lokalizacji, jak réwniez uprawnienia Wykonawcy do zgdania dodatkowego
wynagrodzenia za przeniesienie ustug do nowej lokalizacji. Zasady przenoszenia lokalizaciji
opracowane przez Zamawiajgcego, w zakresie, w jakim przyznajg Zamawiajgcemu prawo
dowolnego przeniesienia 25 lokalizacji, bez przyznania Wykonawcy prawa do odmowy
Swiadczenia ustug z uzasadnionych powodéw lub zgdania od Zamawiajgcego dodatkowego
wynagrodzenia, naruszajg rownosc¢ stron umowy w sprawie przedmiotowego zamodwienia, a
przede wszystkim uniemozliwiajg prawidtowe oszacowanie kosztéw z tym zwigzanych i
uwzglednienie ich w cenie oferty.

Zwrocit uwage na kwestie, ze tak dokonany opis powoduje sytuacje, ze wykonawca
nie zna potencjalnych miejsc, do ktorych lokalizacje miatyby zosta¢ przeniesione
(Zamawiajacy nie podat nowych lokalizacji w dokumentacji postepowania), nie jest w stanie
okresli¢ kosztow jakie bedg sie z tym wigzaty, a co za tym idzie, nie jest w stanie nalezycie
oszacowac oferty. Powoduje to ryzyko nieporéwnywalnosci ofert wykonawcéw, ktérzy
zdecydujg sie na udziat w przedmiotowym postepowaniu - kazdy z wykonawcow moze
bowiem przyja¢ na potrzeby wyceny oferty inng kwote, ktéra bedzie stuzyta pokryciu kosztéw
zwigzanych ze zmiang lokalizacji. W zwigzku z powyzszym zasadna jest wedtug
Odwotujgcego modyfikacja przedmiotowego postanowienia poprzez wprowadzenie
uprawnienia wykonawcy do odmowy przeniesienia lokalizacji lub uprawnienia do zgdania od
Zamawiajgcego dodatkowego wynagrodzenia z tytulu przeniesienia lokalizacji. W tym
zakresie wnidst 0 doprecyzowanie zasad przenoszenia lokalizaciji.

W grupie zarzutdw wskazanych w zarzucie trzecim Odwotujgcy - po wycofaniu
zarzutéw dotyczgcych w szczegolnosci wysokosci kar umownych, podtrzymat zarzuty
odnoszace sie do potrzeby modyfikacji §9 wzoru umowy w zakresie potrzeby ustalenia
procedury reklamacyjnej w zakresie naliczonych kar, a takze okreslenia max wysokosci
mozliwych do naliczenia kar umownych i usuniecie art. § 13 ust. 3 wzoru umowy lub jego
modyfikacje poprzez wskazanie, iz prawo odstgpienia przystuguje jedynie w przypadku, gdy
do opdznienia wykonania wdrozenia sieci WAN doszto w wyniku okolicznosci, za ktoére
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ oraz doprecyzowanie, iz w przypadku odstgpienia,
Wykonawcy przystuguje zwrot swiadczenia, ktore wykonat do momentu odstgpienia.

W tym zakresie podat, ze w § 9 wzoru umowy nie przewidziano procedury reklamacyjnej
umozliwiajgcej wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci natozenia na niego kary
umownej. Kary umowne powinny przystugiwa¢c Zamawiajgcemu tylko i wytgcznie w
przypadku, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z winy
wykonawcy, co w praktyce oznacza koniecznosc istnienia procedury, w toku ktorej strony
majg mozliwos¢ zaprezentowania swoich stanowisk. W zwigzku z powyzszym w pemni

uzasadnione jest wprowadzenie do wzoru umowy procedury reklamacyjnej umozliwiajgce;j
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wykonawcy zgtoszenie zastrzezen, co do zasadnosci natozenia na niego kary umownej i
niezwioczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy.

Podat takze, ze charakter sankcji finansowych wobec Wykonawcy odpowiadajgcy karom
umownym, majg odrebnie uregulowane bonifikaty za niedotrzymanie parametréw
jakoéciowych ustugi. Dlatego tez, ze wzgledu na zachowanie réwnowagi stron umowy,
zasadne jest okredlenie maksymalnej wysokosci kar umownych, do ktérych zaptacenia
zobowigzany moze by¢ Wykonawca na podstawie umowy.

Odnoszgc sie do mozliwosci odstgpienia Zamawiajgcego od umowy zwrécit uwage na
postanowienie z art. 13 ust. 3 wzoru umowy, gdzie Zamawiajgcy przyznat sobie prawo
natychmiastowego odstgpienia od umowy w przypadku opéznienia wykonania wdrozenia
sieci WAN o wiecej niz 7 dni roboczych. Jest to postanowienie, ktére nadmiernie obcigza
Wykonawce i narusza zasady wspotzycia spotecznego. Nalezy zwazy¢, iz uprawnienie
Zamawiajgcego nie zostato uzaleznione od winy Wykonawcy w zaistnieniu opdznienia w
realizacji. Na uwadze nalezy mieé¢ rowniez wyjgtkowo krotkie terminy realizacji wdrozenia
sieci WAN przewidziane przez Zamawiajgcego.

Ostatnim z podniesionych zarzutéw jest zarzut dotyczacy obostrzen w sprawie
mozliwosci powierzania przez wykonawcow wykonywania czesci zaméwienia przez
podwykonawcow. Wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit liczne postanowienia daleko ingerujgce
w stosunki miedzy Wykonawcg a podwykonawcami, co stanowi wymoég nadmiernie
ograniczajgcy swobode Wykonawcy do ksztaltowania wiasnych stosunkéw umownych, jak
rébwniez nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego.
Przedmiotem postepowania nie sg roboty budowlane, ale ustugi, za ktérych wykonanie
odpowiedzialno$¢ ponosi samodzielnie wykonawca.

Podkreslit, ze w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nie wytgczyt mozliwosci korzystania z
ustug podwykonawcéw, nie jest roéwniez uzasadnione i dopuszczalne ograniczenie
mozliwo$ci zmiany zakresu zadan, jakie na etapie realizacji umowy Wykonawca powierzy
podwykonawcom. Narusza to nie tylko interes Wykonawcy i jego swobode w doborze
optymalnej metody swiadczenia ustugi spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego, ale réwniez
interes samego Zamawiajgcego, gdyz w toku realizacji zamowienia, moze zajs¢ koniecznos¢
zmiany zakresu podwykonawstwa w stosunku do tego, ktory zostat przewidziany w ztozonej
przez Wykonawce ofercie.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o oddalenie odwotania w
catosci. W odniesieniu do zarzutu 1. a) podat, iz o naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji
mozna mowi¢ w sytuacji, gdy warunek udzialu w postepowaniu lub opis przedmiotu
zamowienia uniemozliwia zaoferowanie przez podmiot produktu, ktéry bedzie spetniat
wszystkie wymagania zamawiajgcego, a niemozliwos¢ ta ma charakter obiektywny i

nieprzemijajgcy.
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Zamawiajgcy podziela w tym zakresie ugruntowane stanowisko orzecznictwa, zgodnie z
ktérym fakt, ze nie wszystkie podmioty z danej branzy moga wzig¢ udziat w postepowaniu
nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej konkurenciji.

Niewatpliwie Zamawiajgcy ma prawo oczekiwa¢ od Wykonawcow, ktérzy sg specjalistami w
swojej dziedzinie dziatalnosci gospodarczej, sprawnego organizowania pracy, skierowania
oséb wykwalifikowanych oraz sprzetu, ktory sprosta jego oczekiwaniom. Kluczowe dla
realizacji tego przedmiotu zamowienia, zestawienie i uruchomienie tgczy, rzeczywiscie
wymagac bedzie od wykonawcy konieczno$ci podejmowania dziatan na terenie catej Polski,
z czym wigze sie nieuchronnos¢ przemieszczania sie oséb, ktéorymi wykonawca bedzie
wykonywat zamowienie. Stad tak wazne jest w kontek$cie tego zarzutu poruszenie kwestii
dysponowania przez wykonawce odpowiednio wykwalifikowanymi osobami, w odpowiednigj
liczbie, odpowiednim potencjatem produkcyjnym. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy realizuje
funkcje publiczne w obszarze zabezpieczenia spotecznego rolnikdw i ich rodzin, oczekuje, ze
potencjalny Wykonawca przystepujgc do postepowania przetargowego na eksploatacje sieci
WAN KRUS bedzie dysponowat niezbednym potencjatem technicznym i osobowym, a przez
to zagwarantuje terminowg realizacje przedsiewziecia z zapewnieniem oczekiwanej przez
Zamawiajgcego jakosci i niezawodnosci.

Jedli nawet wymaganie czasu na wdrozenie sieci WAN u Zamawiajgcego powoduje
koniecznosS¢ znacznego zaangazowania sit i Srodkéw po stronie Wykonawcy, ale mozliwych
do spetnienia, to oczywistym jest, ze taka okolicznos¢ nie prowadzi do naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji.

Wymaga takze podkreslenia w ocenie Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy posiada odpowiednie
doswiadczenie i potencjat techniczny oraz personalny do wykonania zamdwienia, czego
potwierdzeniem jest udziat Odwolujgcego w postepowaniach przetargowych KRUS
dotyczgcych tozsamego zamowienia w latach poprzednich oraz fakt sktadania ofert w
postepowaniach o podobnym przedmiocie zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wedtug jego wiedzy istnieje mozliwo$¢ realizacji tego zamdwienia
przez kilku przedsigbiorcow, dziatajgcych na obszarze naszego kraju. Fakt istnienia co
najmniej kilku potencjalnych podmiotéw, moggcych zrealizowa¢ zamdwienie, samodzielnie
lub w ramach konsorcjum, Swiadczy o tym, ze w celu zapewnienia realnego przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w taki sposob, aby
krag podmiotow mogacych wzig¢ udziat w postepowaniu, byt jak najszerszy.

Odnoszac sie do dokonanej modyfikacji tresci postanowien SIWZ podkreslit, ze
Zamawiajgcy w sposob znaczacy zmodyfikowat wymogi co do oczekiwanych technologii
taczy sieciowych oferowanych przez Wykonawce, dajgc Wykonawcy swobode w wyborze
rodzaju tgcza, ktére poprowadzi do danej jednostki - majgc na uwadze uwarunkowania

terenowe i budynkowe, oraz prawne. Réwniez dotychczasowe praktyka swiadczenia ustug
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przez podmioty trzecie na rzecz Zamawiajgcego w zakresie eksploatacji sieci WAN nie
powodowata trudnosci z doprowadzeniem tgcza do jakiejkolwiek lokalizacji KRUS w terminie
nie diuzszym niz 90 dni. Podniost, ze wszystkie obecne lokalizacje KRUS posiadajg
niezbedne okablowanie strukturalne umozliwiajgce $wiadczenie przedmiotowej ustugi.
Ponadto Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, ze w opisie przedmiotu zamowienia dopuszcza
wykorzystanie tgczy w ogolnodostepnej technologii publicznej sieci internetowej, co ma
istotny wptyw na termin realizacji wdrozenia sieci WAN.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie doprowadzit do
preferowania konkretnego Wykonawcy oraz dyskryminowania z udziatlu w postepowaniu
innych Wykonawcow. Zatem zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu wskazanego pod pkt |Lb) podat, ze Zamawiajgcy z racji
prowadzonej dziatalnos¢ na rzecz swoich beneficjentéw, istniejgcych powigzan z innymi
podmiotami publicznymi nie moze dopusci¢ do sytuacji, w ktorej jego komérka organizacyjna
nie posiadataby dostepu do ustug informatycznych wspierajgcych jej dziatalnosé. Za
posrednictwem sieci WAN Zamawiajacy dokonuje peinej obstugi beneficjentéw KRUS w
zakresie miedzy innymi: obstugi ubezpieczenia spotecznego rolnikdéw i cztonkéw ich rodzin,
naliczania i wypfaty swiadczeh emerytalno-rentowych oraz orzecznictwa lekarskiego,
prewencji i rehabilitacji. W zwigzku z powyzszym sie¢ WAN umozliwia realizacje ustawowych
obowigzkow przez KRUS.

Intencjg zamawiajgcego w zakresie przenoszenia lokalizacji jest zasygnalizowanie
Wykonawcy ustug sieciowych koniecznosci podtgczenia nowej lokalizacji do sieci WAN. W
terminie 21 od ztozenia wniosku o zmiane lokalizacji wykonawca powinien tylko i wytagcznie,
dokonac¢ oceny technicznej realizacji tego zadania i przygotowac sie do jego wykonania w
terminie wskazanym we wniosku.

Zamawiajgcy zgtaszajgc koniecznosé przeniesienia lub podigczenia nowej lokalizaciji,
jednoczesnie zapewnia Wykonawcy trzymiesieczny termin na realizacje przedmiotowego
zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego przy istniejgcych mozliwosciach technicznych oraz
powszechnosci i dostepnosci ustug sieciowych termin ten jest wystarczajgcy na realizacje
zamoéwienia na podtgczenie nowej lokalizacji do sieci WAN KRUS. Nalezy mie¢ takze na
uwadze, ze jednostki organizacyjne KRUS sg w zdecydowanej wiekszosci ulokowane w
miastach o statusie co najmniej powiatu, czyli lokalizacjach gdzie istnieje podstawowa
infrastruktura telekomunikacyjna, a nie na obszarach lesnych, trudno dostepnych,
niezaludnionych, co wymagatoby realizacji trudnych do oszacowania inwestycji.
Zamawiajgcy, w ramach biezgcych potrzeb, ma oczywisty interes w przenoszeniu lokalizacji,
bowiem okreSlona czes¢ lokalizacji Zamawiajgcego to budynki niebedgce witasnoscig

Zamawiajgcego. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zmiany lokalizacji i obnizenia
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kosztdbw najmu, po przeanalizowaniu innych réwnie istotnych aspektow biznesowych,
podejmuje decyzje o zmianie lokalizacji. Bez takiego mechanizmu, jaki zapisano w SIWZ
Zamawiajgcy miatby zdecydowanie stabszg pozycje w stosunku do Wykonawcy, poprzez
bardzo ograniczone mozliwosci wyegzekwowania od Wykonawcy przeniesienia danej
lokalizacji w okreslonym terminie. Ponadto Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny okreslit, ze
w czasie trwania umowy, to jest w czasie 60 miesiecy, dopuszcza do zmiany tylko
(maksymalnie) 25 lokalizacji. Mechanizm przyjety przez Zamawiajacego jest korzystny dla
Wykonawcy, bo przewiduje pule przeniesien, za ktére Zamawiajgcy zaptaci w formie

ryczattowej, a ktora nie musi zosta¢ wykorzystana. Jest to zatem kwestia roztozenia ryzyka

pomiedzy Wykonawce, ktory wyceni zmiane lokalizacji (i uwzgledni te¢ wycene w wysokoSci
ryczattu) oraz Zamawiajgcego, ktéry moze nie skorzysta¢ z peinej puli, a mimo to zaptaci
petng kwote.

W zakresie podtrzymanego zarzutu z pkt 2 lit. d i e Zamawiajgcy nie odniost sie w
sposéb indywidualny do wyszczegdlnionych zarzutow stwierdzajgc tylko, ze Zamawiajgcy
zmodyfikowat tre$¢ SIWZ we wzorze Umowy w ten sposob, ze w § 9 ust. 1 obnizyt wysokosé
kar umownych za opéznienie we wdrozeniu sieci WAN oraz wydtuzyt termin opodznienia, po
uplywie ktérego kary z tego tytutu bedg naliczane. Modyfikacja zostata opublikowana na
platformie zakupowej w dniu 15 grudnia 2018 r. Ponadto kary umowne zostaty odrebnie
okreslone z tytutu niewykonania czynnosci poprzedzajgcych rozpoczecie swiadczenia ustugi
lub innych czynnosci o charakterze jednorazowym, oraz odrebnie w formie bonifikat z tytutu
niedochowania parametrow SLA. W tym drugim przypadku wyznaczona zostata maksymalna
wysokosc¢ bonifikat - zgodnie z § 9 ust. 7 wzoru umowy wysokos$¢ bonifikat naliczonych za
dany miesigc nie moze przekroczy¢ kwoty miesiecznego wynagrodzenia za ten miesigc.

Natomiast w zakresie zarzutu z pkt 2 lit f) podat, ze odstgpienie od umowy jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Podkreslit, ze sprawnie dziatajgca sie¢
WAN KRUS jest newralgiczna dla prawidtowej dziatalnosci jednostek organizacyjnych i
samej Centrali KRUS. Zamawiajgcy nie dopuszcza zadnego ryzyka, ktérego nie mozna
unikngé. Ponadto brak podjecia stosownych dziatan, gdy Wykonawca nie daje rekojmi
wykonania, bgadz nalezytego wykonania zamdwienia wprost naraza Zamawiajgcego na
zarzut naruszenia art. 35 ustawy o finansach publicznych, w swietle ktérego wydatki
publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i oszczedny. Brak reakcji
Zamawiajgcego, czy reakcja zbyt pdzna, moze przynies¢ szkody materialne i niematerialne
po stronie Zamawiajgcego. Dlatego tez ochrona interesu publicznego pozostanie nadrzedna
nad ochrong zysku Wykonawcy.

W zakresie zarzutu trzeciego zamawiajgcy odnoszgc sie do przywotanej przez
Odwotujgcego argumentacji podat, ze Zamawiajgcy ma prawo okreslenia w SIWZ warunkéw

zlecenia podwykonawstwa. Ograniczeniem dla Zamawiajgcego w tym zakresie sg przepisy
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Kodeksu cywilnego i gdyby, teoretycznie, Zamawiajgcy prébowat w ztej wierze w sposéb
razgcy i uporczywy uniemozliwia¢ udziat podwykonawcow w realizacji umowy, narazatby sie
na roszczenia ze strony Wykonawcy oraz na mozliwos¢ zwolnienia sie Wykonawcy z
odpowiedzialnosci. Podkreslit, ze Odwotujgcy nie wykazal, ze kwestionowane postanowienia
SIWZ obiektywnie naruszajg interes wykonawcy, jak i jego swobody, w zakresie
oferowanym, w doborze optymalnej metody swiadczenia ustugi spetniajgcej wymagania
Zamawiajgcego. W ofercie wykonawca jest zobowigzany podac¢ zakres prac, jaki zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, natomiast Zamawiajgcy we wzorze umowy okreslit zasady, na
jakich wykonawca bedzie mogt korzystaé z podwykonawcow. Dobrowolne zastosowanie
przez Zamawiajgcego standardow dla ustug odpowiednio z art. 143b i art. 143c Pzp,
zastrzezonych dla robo6t budowlanych, nie moze by¢ postrzegane jako naruszenie przepiséw
prawa. Podwykonawca ustugi - zgodnie z kompetencjg Zamawiajgcego - ma prawo
korzysta¢ z analogicznej ochrony, jak podwykonawca robét budowlanych, ktéremu to tylko
wykonawcy przepisy Pzp niewatpliwie przyznajg obligatoryjnie ochrone.

Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego wykonawca NETIA S.A. z siedzibg w

Warszawie popart stanowisko Odwotujgcego i wnidst o uwzglednienie odwotania.

odwotanie Orange Polska S.A. Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (Sygn. akt:
K10 2502/15).

Odwotujgcy w swoim odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 43 ust. 2a Pzp w zwigzku z art. 9a i art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez
wyznaczenie w ogtoszeniu o zamodwieniu i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
terminu ztozenia ofert na dzien 27 grudnia 2018 r., ktéry to termin jest terminem krétszym niz
minimalny okres skfadania ofert wynikajacy z przepiséw ustawy, oraz zbyt krétkim na
przygotowanie i ztozenie oferty, nieuwzgledniajacym czasu niezbednego na przygotowanie i
ztozenie oferty oraz ztozono$ci zamowienia i obszerno$ci dokumentacji, ktérg nalezy
przeanalizowa¢ przed sporzgdzeniem oferty, a w konsekwencji naruszenie przez
Zamawiajgcego regut wyznaczania terminéw na sktadanie ofert oraz zasad przygotowania i
przeprowadzania postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcych uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw,

2. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp i art. 8 ust. 3 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zamodwienia w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy przewidujgce ochrone informaciji
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy z uwagi na ujecie jako zatgcznikow do
umowy w sprawie zamowienia publicznego dokumentéw ,Kopia dokumentu ubezpieczenia
Wykonawcy” oraz ,Personel Wykonawcy”, w a konsekwencji naruszenie zasad ustawowe;j

ochrony informacji,
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3. art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp - poprzez
wadliwe opisanie w § 7 ust. 13 wzoru umowy prawa wykupu elementow sieci WAN tj. w
sposéb niejednoznaczny i niekompletny, nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w tym wiasciwe skalkulowanie kosztow oferty
i wykonanie zamdéwienia, a w konsekwencji w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

4. naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny, nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na
sporzgdzenie oferty z uwagi na sformutowanie niejasnych, nieprecyzyjnych wymagan
zwigzanych z obowigzkiem zapewnienia przez Wykonawce rozdzielnosci przebiegow tgczy
podstawowego i zapasowego oraz zatgczania map z przebiegiem tras swiattowodowych (§ 5
ust. 4 lit. ¢) wzoru umowy).

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wydtuzenia terminu sktadania ofert co najmniej do 11 stycznia 2019 r.,

2. wykreslenia dokumentéw: ,Kopia dokumentu ubezpieczenia Wykonawcy” oraz
.Personel Wykonawcy” z wykazu zatgcznikbw do umowy jako dokumentéw stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy,

3. zmiane opisu przedmiotu zaméwienia poprzez:

1) wykresinie § 7 ust. 13-16 wzoru umowy, albo alternatywnie

2) modyfikacje § 7 ust. 13 wzoru umowy w taki sposdb, aby:

a) opisane w nim uprawnienie Zamawiajgcego do wykupu elementéw sieci WAN

obejmowato wytgcznie urzadzenia, bez zapewnienia licencji lub majgtkowych praw

autorskich,

b) okreslit jednoznacznie rodzajowo urzadzenia, ktére mogg podlegaé wykupowi przez
Zamawiajgcego,

3) usuniecie § 7 ust. 14 i 15 wzoru umowy.

4, doprecyzowania wymagania zawartego w SIWZ w zakresie dotyczgcym

poprowadzenia tgczy fizycznie rozdzielng drogg (§ 5 ust. 4 lit. ¢) wzoru umowy), poprzez
jednoznaczne okreslenie, ze wymaganie zwigzane z rozdzielnoécig tras swiattowodowych i
zatgczeniem map z przebiegiem tych tras dotyczy jedynie dwdch jednostek centralnych sieci
WAN KRUS, tj. Centrali KRUS oraz Osrodka Zapasowego w Zyrardowie.

Odwotujgcy w zwigzku z dokonana modyfikacja trescig postanowien SIWZ przez
Zamawiajgcego cofngt ww. zarzut czwarty.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego podat, ze iz przepisy ustawy Pzp przewidujg
okreslone zasady ustalania terminu sktadania ofert. Zgodnie z przepisem art. 43 ust. 2a Pzp
w sytuacjach okreslonych w art. 37 ust. 5 i 6 ustawy, termin skfadania ofert nie moze byc¢
krotszy niz 40 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii

Europejskiej. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ustalit termin ztozenia oferty z
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naruszeniem wskazanego przepisu. Ogtoszenie o zamowieniu zostalo przestane do
publikacji dnia 21 listopada 2018 r., zatem termin sktadania ofert wyznaczony zgodnie z art.
43 ust. 2a Pzp i obejmujgcy co najmniej 40 dni, powinien uptywac nie wczesniej niz dnia 31
grudnia 2018 r. Tymczasem Zamawiajgcy wyznaczyt termin ztozenia oferty na dzien 27
grudnia 2018 r. (termin sktadania ofert obejmuje 36 dni).

Takze zgodnie z art. 9a ust. 1 Pzp, wyznaczajgc terminy skitadania wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub ofert, Zamawiajgcy uwzglednia ztozono$é
zamdwienia oraz, w przypadku ofert, czas potrzebny na sporzgdzenie ofert, z zachowaniem
okreslonych w ustawie minimalnych terminéw sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub ofert. Wskazat, ze cytowany przepis nalezy stosowac¢ tgcznie z
przywotanym wczesniej art. 43 ust. 2a Pzp. Z analizy obu przepiséw wynika, ze Zamawiajgcy
nie moze poprzestaé¢ wytgcznie na minimalnym terminie okreslonym w przepisach Pzp, lecz
zobowigzany jest kazdorazowo uwzgledni¢ okolicznosci zwigzane 2z konkretnym
zamowieniem i zbadaé ztozono$¢ zamowienia oraz rzeczywisty czas, jaki w praktyce
niezbedny jest do nalezytego sporzadzenia oferty, z uwzglednieniem uwarunkowan
wynikajgcych takze z kalendarza (dni wolne od pracy, okresy swigteczne, itp.).

Podkreslit, ze postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego ma charakter
skomplikowany, co wynika zaréwno z szerokiego zakresu ustug, ktérych swiadczenia
wymaga Zamawiajgcy od Wykonawcy, jak i szczegolnych wymagan dotyczgcych sposobu
Swiadczenia ustug. O ztozonosci przedmiotu zamodwienia przesgdza réwniez obszernos$é
dokumentacji postepowania, ktorej cze$¢ (opis przedmiotu zaméwienia) Zamawiajgcy
udostepnia nie jednocze$nie z upublicznieniem SIWZ, ale dopiero na pisemny wniosek
wykonawcow, uzupetniony o zobowigzanie do zachowania w poufnosci przekazanych
informaciji. Podat, ze okres kalendarzowy, w ktérym po ogtoszeniu postepowania wykonawcy
winni przygotowac i ztozy¢ oferty, obejmuje duzg liczbe dni wolnych od pracy, w tym okres
Swigt Bozego Narodzenia (termin ztozenia oferty wyznaczony zostat na pierwszy dzien
roboczy przypadajgcy po zakonczeniu $wigt!). Po odliczeniu dni wolnych od pracy termin,
jaki pozostaje Wykonawcy na przygotowanie i ztozenie oferty wynosi mniej niz 20 dni.
Dodatkowo podkreslenia zdaniem Odwotujgcego wymaga, iz Wykonawca powinien
dysponowac¢ odpowiednig iloscig czasu potrzebnego do analizy dokumentacji postepowania
oraz zgtoszenia Zamawiajgcemu watpliwosci i wnioskdw o wyjasnienie tresci SIWZ w trybie
art. 38 Pzp. Ostateczne i rzetelne sporzadzenie oferty jest bowiem mozliwe dopiero po
uzyskaniu niezbednych wyjasnien. Termin wnioskowania o wyjasnienie tresci SIWZ
zobowigzujgcy Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien (potowa okresu sktadania ofert -
okreslonego z naruszeniem przepisow ustawy, tj. krétszego o co najmniej 4 dni od
minimalnego terminu wskazanego w przepisach ustawy), uptywa w dniu 10 grudnia 2018 r.

Odliczajgc dni wolne od pracy oraz okres niezbedny na pozyskanie zastrzezonego opisu
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przedmiotu zamowienia, na analize catosci dokumentacji postepowania, identyfikacje
watpliwosci i zgtoszenie wniosku o wyjasnienie tresci siwz, pozostaje Wykonawcy okoto 9 -
10 dni roboczych. Dlatego tez wnidst o przedtuzenie tego okresu do co najmniej 11 stycznia
2019 roku.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy wskazywat na nieprawidlowe ustalenie

umiejscowienia dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a odnoszgcych sie
do zatgcznik nr 13 - Kopia dokumentu ubezpieczenia Wykonawcy, zatgcznik nr 14 - Personel
Wykonawcy. Podat, Zze jezeli zostang spetnione przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dana informacja podlega ochronie i nie moze zostac
ujawniona osobom i podmiotom nieuprawnionym do zapoznania si¢ z takg informacjg, w tym
réwniez nie moze zostaé ujawniona w trybie przepiséw o dostepie do informaciji publicznej.
W stanowigcym element SIWZ wzorze umowy Zamawiajgcy wskazat jako zatgczniki do
umowy dokumenty, ktérych ujawnienie moze skutkowac¢ naruszeniem klauzuli poufnosci
tresci tych dokumentéw i nieuprawnionym ich ujawnieniem osobom i podmiotom, ktére nie
moga uzyskac¢ dostepu do dokumentdéw. Powotat sie na orzecznictwo KIO w tym zakresie z
ktérego wynika, ze wykaz osdéb, ktére bedg wykonywa¢ zamowienie wraz z informacjami o
ich kwalifikacjach i zakresie wykonywanych czynnosci oraz dokumenty merytoryczne mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Podnidst rowniez, ze tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy stanowig takze informacje dotyczgce zawartych umow ubezpieczenia, w tym
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Podkreslit,
ze zasadne jest zgdanie wylgczenia kopii dokumentu ubezpieczenia Wykonawcy oraz
wykazu personelu Wykonawcy z katalogu zatgcznikdw do umowy w sprawie zamowienia
publicznego, majacej status jawnej. Zamawiajgcy, bez koniecznosci inkorporowania wyzej
wskazanych dokumentéw do umowy w sprawie zamodwienia publicznego jako jej
zatgcznikdw, bedzie dysponowat zgdanymi informacjami, gdyz bedg one skfadane
Zamawiajgcemu jako dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu.

W zakresie zarzutu trzeciego podat, ze opis przedmiotu zaméwienia jest jednym z
najistotniejszych elementdw przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Stanowi bowiem podstawowy element specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia i jest niezbedny do prawidtowego oszacowania wartosci zamowienia. Zgodnie z
dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieC¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Przedmiot zamdwienia powinien by¢ okreslony w sposdb precyzyjny i jednoznaczny,
a jednoczesnie w sposéb maksymalnie zobiektywizowany. Wskazat, ze zgodnie z § 7 ust.

13-16 wzoru umowy, stanowigcego Rozdziat |l SIWZ Zamawiajgcemu przystuguje prawo

18



wykupu elementéw sieci WAN (w tym w szczegdlnosci: routerow, switchy, firewalli,
serwerow, telefonéw iP, majagtkowych praw autorskich, licencji oraz innych urzadzen i
oprogramowania wyszczegolnionego w Zatgczniku nr 6 do umowy z wytgczeniem systemu
DDoS) za cene 1 zt netto, za kazde pojedyncze urzgdzenie, oprogramowanie czy licencje.
Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa wykupu w czeséci, poprzez odkup tylko wybranych
elementéw sieci WAN. Nadto Wykonawca zapewnia, ze po wykupie Zamawiajgcy
uprawniony bedzie do korzystania w sposob nieograniczony z elementow sieci WAN.
Powyzsze wymagania nie precyzujg w sposob jednoznaczny zakresu dodatkowego (nie
zwigzanego z przedmiotem umowy) swiadczenia, co uniemozliwia Odwotujgcemu, w tym
réwniez innym potencjalnym wykonawcom, wiasciwe skalkulowanie kosztow oferty.
Zastrzezone przez Zamawiajgcego na Swojg rzecz uprawnienie obejmujgce ewentualne
prawo do wykupu poszczegolnych - wedlug wyboru Zamawiajgcego, elementdéw sieci WAN
(w tym w szczegolnosci: routerdw, switchy, firewalli, serweréw, telefonow IP, majgtkowych
praw autorskich, licencji oraz innych urzgdzen i oprogramowania wyszczegoélnionego w
Zatgczniku nr 6 do umowy z wytgczeniem systemu DDoS) za cene 1 zt netto, za kazde
pojedyncze urzadzenie, oprogramowanie czy licencje, oraz natozenie na Wykonawce
zobowigzania do zapewnienia, ze po wykupie Zamawiajgcy uprawniony bedzie do
korzystania w sposéb nieograniczony z takich elementéw sieci WAN, pozostawia wiele
niejasnosci, co najmniej w kilku aspektach

- po pierwsze odkupienie przez Zamawiajgcego poszczegoinych rodzajéw urzgadzenh,
oprogramowania, licencji, itd. musi byé przewidziane przez wykonawce na etapie zakupu
tych elementéw, poniewaz niektoérzy dostawcy sprzetu dopuszczajg dalszg odsprzedaz
urzadzen tylko i wylgcznie za okre$long optata.

- po drugie, zapewnienie Zamawiajgcemu, ze po wykupie bedzie mogt korzystac z rzeczy lub
praw w sposob nieograniczony, nie jest mozliwe w stosunku do licencji, ktére z zasady
wykupuje sie na okreslony czas.

Ponadto, Zamawiajgcy jednakowo potraktowat rzeczy (urzadzenia) i prawa, {j.
oprogramowanie (programy komputerowe) oraz licencje i inne autorskie prawa majgtkowe.
Nawet w przypadku rzeczy, korzystanie z nich co do zasady jest ograniczone, bowiem
zgodnie z art. 140 Kodeksu cywilnego, mozna z nich korzysta¢ w granicach okreslonych
przez ustawy i zasady wspotzycia spotecznego. W przypadku oprogramowania, prawo
autorskie przewiduje dwie gtdwne konstrukcje - przeniesienie praw (ktorego istotg jest
wyzbycie sie¢ praw po stronie tworcy) oraz licencja (ktorej istotg jest tylko upowaznienie to
korzystania programowania bez naruszenia praw twoércy). Obydwie te konstrukcje, wigzg sie
z typowymi dla prawa autorskiego ograniczeniami, dotyczgcymi pol eksploatacji, czy czasu
korzystania, na ktére Odwotujagcy co do zasady nie ma wptywu. Z uwagi na powyzsze

zadaniem Wykonawcy jest jedynie zapewnienie, aby w ramach przedmiotu umowy i przez
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czas jej obowigzywania, Zamawiajgcy mogt z tych praw korzystac, w zakresie w jakim jest to
niezbedne do prawidtowej realizacji Umowy. Koszt zapewnienia wszystkich tych elementow
sieci WAN, w tym licencji, wykonawca wlicza w cene oferty. Nieuzasadnionym bytoby zatem
wymaganie od Wykonawcy, zapewnienia licencji po okresie obowigzywania Umowy, bowiem
wykracza to poza okres obowigzywania umowy o udzielenie zamodwienia publicznego i jest
obarczone wieloma niewiadomymi (w szczegolnos¢ nieznajomos$¢ czasu, na jaki one powinni
by¢ zapewnione i zwigzany z tym koszt).

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, ze w ocenie Odwotujgcego, zgdanie wykupu
oprogramowania z ktéorym wigzg sie odpfatne licencje, przy obecnych zapisach SIWZ
naktadataby na de facto na Wykonawce nieodptatne $wiadczenie, gdyz mozliwosc
odkupienia czesci nie jest zagwarantowana, a w przypadku wykupu w cenie 1 zt netto za
oprogramowanie lub licencje, okreslonej § 7 ust. 13 wzoru umowy, naruszatoby zasade
ekwiwalentnosci odptatnych uméw. W zwigzku z powyzszym postanowienia § 7 ust. 13-16
wzoru umowy powinny zostaC usuniete albo doprecyzowane przez Zamawiajgcego,
dookres$lajgc zakres rzeczowy przedmiotu Swiadczenia, a takze zagwarantowanie zwrotu
kosztéw poniesionych przez Wykonawce.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniodst o jego oddalenie jako
niezasadnego.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego podat, ze opisany przez niego przedmiot
zamoéwienia nie posiada zadnych znamion nowatorskiego charakteru inwestycji, a co za tym
idzie profesjonalny uczestnik rynku telekomunikacyjnego, jakim jest Odwotujacy, winien mie¢
mozliwosci  technologiczno-osobowe dla przygotowania i ztozenia  kompletnej,
odpowiadajgcej wymaganiom zawartym w SIWZ oferty, w wyznaczonym do tego czasie.
Wyznaczajgc termin sktadania ofert, Zamawiajgcy kierowat sie przepisami ustawy Pzp
regulujgcymi tg kwestie. Przepisy te znane sg réwniez Odwotujgcemu i nie powinny one
budzi¢ jego watpliwosci. Ponadto Odwotujgcemu, od wielu lat dziatajgcemu na rynku ustug
telekomunikacyjnych, niewatpliwie znane sg potrzeby Zamawiajgcego oraz terminy ich
prawdopodobnego ogtoszenia w procedurach przewidzianych ustawg Pzp.

Odwotujgcy w zaden sposob nie udowodnit, a nawet nie twierdzi, ze nie jest w stanie spetni¢
wymagan Zamawiajgcego i ztozy¢é w wymaganym terminie waznej oferty. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy na etapie sktadania ofert nie wymaga od wykonawcow ztozenia zadnych
dodatkowych dokumentéw, co mogtoby zmusi¢ wykonawce do uzyskiwania dodatkowych
zaswiadczen. Zamawiajgcy stwierdzit, ze okreslenie przedmiotu zamowienia jest
jednoznaczne i wyczerpujgce, dokonane za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne

traktowanie wykonawcow. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna czyni¢ mu zarzutu, iz przy
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okresleniu terminu sktadania ofert utrudnit on realizacje naczelnej zasady uczciwej
konkurencji, bowiem nie mozna podejrzewacé, ze przesunigcie tego terminu moze wptyng¢ na
konkurencyjnos¢ Wykonawcy na rynku bedgcym obszarem jego dziatalnosci, a ktérego
dotyczy przedmiotowe zamoéwienie. Ponadto Zamawiajgcy na biezgcym etapie realizacji
postepowania przetargowego w dniu 4 grudnia 2018 r. przesunat termin sktadania ofert na
dzien 2 stycznia 2019 r. W zwigzku z trwajgcym postepowaniem odwotawczym oraz

modyfikacjg SIWZ, termin sktadania ofert ponownie zostat przedtuzony - do dnia 8 stycznia

2019 r., co pozostaje zbiezne z oczekiwaniem Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu drugiego dotyczgcego tego, ze zadanie przez
Zamawiajgcego dotgczenia do umowy na etapie jej podpisywania wykazu personelu i
zalgczenia polisy ubezpieczeniowej miatoby stanowi¢ naruszenie przepiséw o tajemnicy
przedsiebiorstwa podat, ze zarzut ten jest zarzutem chybionym. Podnidst ze przepis art. 8
ust.3 Pzp ustanawia ostateczny i nieprzekraczalny termin na zastrzezenie informacji
stanowigcych element oferty lub przedktadanych wraz z ofertg; po drugie - wskazuje na
zakres koniecznych czynnosci, ktére musi dokona¢ wykonawca, aby zastrzezenie byto
skuteczne. Zamawiajacy w SIWZ wskazat na prawo wykonawcy do zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, z okresleniem warunkow skutecznosci takiego
zastrzezenia, w tym koniecznosci wykazania (uzasadnienia) przestanek uznania tych
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Skuteczne zastrzezenie poufnosci informac;i
obliguje Zamawiajgcego do zachowania jej w poufnoéci przy zawieraniu umowy oraz w
trakcie jej wykonywania.

Wykonawca skifadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu, jest zobligowany do
przedstawienia wykazu osob, posiadajgcych stosowne kwalifikacje i uprawnienia, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdéwienia. Wykaz ten stanowi¢ bedzie - w razie wyboru
oferty - podstawe do sporzgdzenia petnej listy pracownikow, stanowigcej zatgcznik nr 14 do
Umowy ,Personel Wykonawcy”. Objecie zastrzezeniem poufnosci informacji o osobach
kierowanych do realizacji zaméwienia, dokonane przy sktadaniu oferty, pozostanie
skuteczne w stosunku do tych osdb, ujetych we wskazanym zatgczniku do Umowy.

Podniesc¢ takze nalezy, ze wynikajgca z art. 139 ust. 3 ustawy Pzp zasada jawnosci umow w
sprawach o zamowienia publiczne nie wytgcza mozliwosci objecia informacji zawartych w
konkretnej umowie klauzulg poufnosci, co wynika chociazby z art. 35 ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 2077 z p6zn. zm.). Mozliwe
jest zatem zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumencie
przedktadanym dopiero przy zawieraniu umowy lub w trakcie jej realizacji, o ile wykonawca
skutecznie - w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji (Dz. U z 2018 r. poz. 419 z p6zn. zm.) - takg informacje zastrzeze.
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Wobec powyzszego zarzut i wniosek o dokonanie zmiany postanowien SIWZ sg zatem
zdaniem Zamawiajgcego bezzasadne.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczgcego mozliwosci wykupu przez Zamawiajgcego
za cene 1 zt urzadzen i licencji podnidst, ze w tym zakresie Zamawiajgcy dokonat
odpowiedniej modyfikacji tresci SIWZ w czesci Wzoru umowy poprzez nadanie nowego
brzmienia § 7 ust. 13-16 i dodanie w § 7 nowych ust. 17-18 w brzmieniu
.8 7 ust. 13-18
13. Zamawiajgcemu przystuguje prawo wykupu elementéw sieci WAN (w tym w
szczegolnosci: routeréw, switchy, firewalli, serwerow, telefonow IP oraz innych urzgdzen
wraz z zainstalowanym oprogramowaniem wyszczegolnionymi w Zatgczniku nr 6 do umowy
z wylgczeniem systemu DDoS) za cene 1 zt netto, za kazde pojedyncze urzgdzenie.

14. Zamawiajgcy moze skorzystaé z prawa wykupu w czesci, tj. odkupi¢ wybrane
elementy sieci WAN, nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed zakonczeniem swiadczenia
ustug.

15. Wykonawca zobowigzany jest zapewnié, aby w dniu wykupu, wszystkie elementy
posiadaty najnowsze dostepne wersje oprogramowania.

16. Zamawiajgcy zrealizuje prawo wykupu poprzez przekazanie Wykonawcy
oswiadczenia o skorzystaniu z prawa wykupu.

17. Postanowienia pkt. 13 nie majg zastosowania w przypadku, gdy producent
oprogramowania lub licencjodawca nie przewidziat cesji autorskich praw majgtkowych lub
licencji na podmiot trzeci.

18. Zamawiajacy nie wymaga od Wykonawcy, aby licencje lub subskrypcje, ktére w dacie
wykupu majg charakter czasowy, byty wykupione/przedtuzone po zakonhczeniu realizaciji
Umowy.

Przedmiotowa modyfikacja zostata opublikowana na platformie zakupowej w dniu 15
grudnia 2018 r. Podkreslit ze zakres zaoferowanych urzgdzeh zostanie dopiero okreslony
przez wykonawce, natomiast umowa zostanie zawarta na okres 60 miesiecy, a prawo
wykupu czesci elementéw Zamawiajgcy bedzie mégt zrealizowaé najwczesniej na 6 miesiecy
przed uptywem terminu $wiadczenia ustug. Chociazby z tego powodu Zamawiajgcy nie moze
wskazaC bardziej zamknietego katalogu urzadzen, ktére bedzie chciat przejag¢ w ramach
wykupu. W ocenie Zamawiajgcego - obecne brzmienie kwestionowanego postanowienia
umowy precyzuje przedmiotowy zakres elementow, ktére mogag podlega¢ wykupowi, oraz
mozliwy termin wykupu, co umozliwia wykonawcom witasciwe skalkulowanie oferty. Wobec
powyzszego zarzut w stosunku do biezgcych okolicznosci nalezy uznac za bezzasadny.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawcy
NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie oraz T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

poparli stanowisko Odwotujgcego i wniesli o uwzglednienie podniesionych zarzutéw.
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Odwotanie NETIA S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa (Sygn. akt: KIO 2504/15).

Odwotujagcy w ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:
1. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp poprzez ustalenie w Rozdziale 1l SIWZ

- § 4 ust. 2 lit. a) Wzoru Umowy, terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi wynoszgcego 3

miesigce od daty zawarcia Umowy, mimo, ze tak okreslony termin nie uwzglednia

koniecznosci podjecia przez wykonawcéw innych niz dotychczasowy dostawca ustugi,
niezbednych czynnosci zmierzajgcych do przygotowania sie do jej swiadczenia, a w
konsekwencji jest dla nich niemozliwy do dotrzymania, co narusza zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, prowadzgc do nieuzasadnionego
uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug;

2. naruszenie art. 43 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez ustalenie razgco krétkiego

terminu_skladania ofert, ktoéry uniemozliwi lub znaczaco utrudni wykonawcom ziozenie

konkurencyjnych ofert w Postepowaniu, a co za tym idzie doprowadzi do uprzywilejowania
dotychczasowego dostawcy ustug Zamawiajgcego.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania:
1. modyfikacji tresci SIWZ, tj. Rozdziatu Il SIWZ - § 4 ust. 2 lit. a) Wzoru Umowy,
poprzez wyznaczenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug objetych Umowg wynoszgcego

co najmniej 150 dni od dnia zawarcia umowy, przynajmniej w odniesieniu do obiektow

zabytkowych lub zlokalizowanych w obszarach ochrony zabytkéw (o jakich mowa w pkt.
11.1.1. ppkt. 4, tiret trzecia Zatgcznika nr 4 do SIWZ - Opisu przedmiotu zamowienia);
2. modyfikacji tresci pkt. 10.1 Rozdziatu | SIWZ i pkt. IN/.2.2. Ogtoszenia, poprzez

wyznaczenia terminu sktadania ofert wynoszacego co najmniej 70 dni od dnia przestania

Ogtoszenia o Zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, tj. do dnia 31 stycznia
2019r.

W uzasadnieniu podniesionego zarzutu pierwszego podniést, iz przedmiotem
postepowania sg ustugi operatorskie sieci WAN obejmujgce transmisje danych, gtosu i
obrazu z zapewnieniem mechanizméw bezpieczenstwa, jak réwniez dostarczenie urzgadzen,
zestawienie fgczy, utrzymanie i zarzgdzanie infrastrukturg sieci niezbedng do $wiadczenia
tych ustug, w szczegdlnosci: ustug sieci WAN/LAN, Telefonii IP, elementéw systemow
bezpieczenstwa w lokalizacjach Zamawiajgcego, centralnego dostepu do sieci Internet oraz
dostepu beneficjentéw KRUS poprzez Internet do ustug $wiadczonych przez KRUS drogag
elektroniczng. Zakres Zamowienia jest zatem bardzo szeroki i obejmuje zaprojektowanie,
wdrozenie i utrzymanie sieci WAN, sieci LAN, systemu telefonii IP, zapewnienie ustugi IP
Contact Center, wdrozenie odpowiednich systeméw bezpieczenstwa zgodnie ze specyfikacjg

Zamawiajgcego. Sie¢ ma przy tym zapewni¢ w szczegolnosci komunikacje danych pomiedzy
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poszczegoélnymi lokalizacjami Zamawiajgcego. Sie¢ ma obejmowaé 273 lokalizacje
Zamawiajgcego znajdujgce sie na obszarze catej Polski.

Podkreslit, ze przedmiot zamowienia jest bardzo ztozony, albowiem obejmuje nie tylko
kompleksowe ustugi telekomunikacyjne (stanowig one maksymalnie 1/5 wartoSci
zamdéwienia), ale réwniez ztozone ustugi z zakresu IT/ICT (information and communication
technologies), ktérymi co do zasady nie zajmujg sie operatorzy telekomunikacyjni. Jednakze
w niniejszym postepowaniu jedynie operatorzy telekomunikacyjni, mogg rozwazac ztozenie
ofert. Zamawiajgcy bowiem wprost zastrzega w SIWZ (Rozdziat |, pkt. 16.1), iz nie
dopuszcza powierzenia przez Wykonawce podwykonawcom czesci ustugi w zakresie
dotyczgcym dysponowania przez Wykonawce siecig szkieletowg MPLS wykorzystywang na
potrzeby realizacji przedmiotu Umowy. Takg siecig szkieletowg MPLS dysponuje bowiem
jedynie kilku operatorow telekomunikacyjnych w Polsce. Oznacza to, iz operator
telekomunikacyjny, ktérego ustugi podstawowe stanowi¢ bedg nieznaczng czesé
zamowienia, zmuszony bedzie wesprze¢ przygotowanie i realizacje pozostatego zakresu
zamoéwienia, poprzez wspotprace z wykonawcami innych branz (IT/ICT). Podkreslit, ze na
uwage zastuguje precedensowy charakter Zamodwienia, jego olbrzymia skala, duza liczba
lokalizacji i ich rozproszenie po catym kraju, w tym w licznych mniejszych miejscowos$ciach, a
takze niespotykanie wysoka, jak na realia rynku telekomunikacyjnego, szacunkowa wartos¢
zamowienia (zgodnie z ogtoszeniem wartos¢ bez VAT wynosi: 81 201105.69 PLN).

Wskazat, ze Zamawiajgcy ustalit, Zze umowa zostanie zawarta na okres pieciu lat, niemniej
Wykonawca w terminie 3 miesiecy, liczagc od dnia zawarcia Umowy, wykona wszystkie
czynnosci, niezbedne do rozpoczecia swiadczenia ustug objetych Umowg (§ 4 ust. 2 lit. a)
Rozdziatu I SIWZ - Wzoru Umowy). Mozliwos¢ rozpoczecia $Swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych warunkowane jest koniecznoscig wykonania szeregu czynnosci
przygotowawczych. Regufg jest, Zze wykonawcy najpierw ponoszg zasadnicze koszty
przygotowania sie do $wiadczenia ustugi (okres projektowania i budowania nowej
infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od obcych
operatoréw), a nastepnie przystepuja do wykonywania ,wiasciwych" ustug
telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkéw technicznych istniejgcych w danej
lokalizacji Zamawiajgcego, Wykonawca moze albo skorzysta¢ z wilasnych taczy
dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowaé, ewentualnie wydzierzawi¢ od
innego operatora telekomunikacyjnego. Jednoczesnie, w kazdym scenariuszu musi dokonac¢
wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowacC projekt podtgczenia, zamdwic,
dostarczy¢, skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzadzenia. Z tego wzgledu dla kazdego
wykonawcy warunkiem ztozenia oferty w postepowaniu jest pewnos$¢, ze bedzie dysponowat
niezbednym, minimalnym czasem na wybudowanie wtasnej infrastruktury lub pozyskanie jej

od innych operatoréw.
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Wykonawcy przygotowujgc oferte muszg zatem w sposéb jednoznaczny oceni¢ w jakim
czasie (liczonym w dniach od zawarcia umowy) bedg mogli przygotowac sie do rozpoczecia
wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczesnie jedynym podmiotem, ktory
moze tg ustuge realizowa¢ niezwtocznie po zawarciu umowy jest wykonawca obecnie
Swiadczgcym przedmiotowe ustugi dla Zamawiajgcego. Podniost, iz na wykonanie
przedmiotowych czynnosci przygotowawczych o jakich mowa wyzej, wykonawcy winni mie¢
zagwarantowane co najmniej 150 dni od dnia zawarcia Umowy. Tylko taki termin umozliwi
wykonawcy, ktory nie posiada wiasnych fgczy dostepowych we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej.
Podatl, Ze czas niezbedny na przygotowanie sie do rozpoczecia swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych w postepowaniu jest szczegolnie istotny rowniez ze wzgledu na to, ze
Zamawiajgcy jednym z kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej uczynit liczbe lokalizacji, w
ktérych wykonawca swiadczy¢ bedzie ustugi za pomocg taczy dostepowych w technice
sSwiattowodowej (pkt. 12.1 Rozdzialu | SIWZ). Wykonawcy inni niz dotychczasowy
ustugodawca (Konsorcjum firm: Orange Polska S.A. i jego spdtka zalezna - Integrated
Solutions Sp. z 0.0.) sg wstanie zapewni¢ swiadczenie ustugi w tej technologii, o ile
Zamawiajgcy wyznaczy adekwatny termin uruchomienia ustugi uwzgledniajgcy czas
niezbedny na ich zaprojektowanie i wybudowanie. Zakres$lenie przedmiotowego terminu w
sposob uniemozliwiajgcy ich wybudowanie, jest rownoznaczny z uprzywilejowaniem tego
wykonawcy, ktory obecnie posiada najwiekszg ilos¢ tgczy swiattowodowych w lokalizacjach
Zamawiajgcego, tj. Orange Polska S.A. i jego spotke zalezna.

Zdaniem Odwotujgcego okres 3 miesiecy, ktéorym bedzie dysponowaé wybrany wykonawca
na przygotowanie rozpoczecia swiadczenia ustug jest za krotki i niemozliwy do dotrzymania
przez wykonawcow, ktorzy obecnie nie $wiadczg takich ustug dla Zamawiajgcego we
wskazanych przez niego lokalizacjach. Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi
wynosi 150 dni. Jest to czas niezbedny dla przeprowadzenia wszystkich czynnosci
koniecznych dla faktycznego doprowadzenia infrastruktury do nowych lokalizaciji.

Zwrocit takze uwage na kwestie, iz az 35 obiektow Zamawiajgcego to obiekty zabytkowe lub
zlokalizowane w strefach ochrony zabytkéw (por. pkt. 11.1.1. ppkt 4 tiret trzecia OPZ-
Zatgcznik nr 4 do SIWZ). Co za tym idzie, projekt budowlany, poza standardowymi
uzgodnieniami, wymaga réwniez uzgodnienia z wfasciwym wojewodzkim konserwatorem
zabytkow.

Zauwazyt, iz zasadniczo wykonanie sieci i przylgczy telekomunikacyjnych oraz
telekomunikacyjnych linii kablowych i kanalizacji kablowej nie wymaga wydania pozwolenia
na budowe (por. art. 29 ust.| pkt. 19 a - pkt. 20b ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo
budowlane (tj. z dnia 7 czerwca 2018 r., Dz.U. z 2018 r. poz. 1202, dalej PB). W taki
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wypadku, po zgtoszeniu robét budowalnych i nie wydaniu sprzeciwu przez organ budowalny
w terminie 21 dni, wykonawca moze przystgpic¢ do ich wykonania (art. 30 ust. 5 PB).
Jednakze w sytuacji w ktorej roboty o jakich mowa wyzej sg wykonywane przy obiekcie
budowlanym wpisanym do rejestru zabytkow, zgodnie z art. 29 ust. 4 PB wymagane jest
uzyskanie pozwolenia na budowe. Jesli natomiast majg by¢ one wykonywane na obszarze
wpisanym do rejestru zabytkow wymagane jest dokonanie zgtoszenia o ktérym mowa w art.
30 ust. 1 PB. W obu przypadkach jednak, konieczne jest uprzednie pozyskanie pozwolenia
wlasciwego wojewddzkiego konserwatora zabytkdw wydane na podstawie przepisow o
ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami. Po otrzymaniu zgody konserwatora, wykonawca
bedzie uprawniony do zlozenia wniosku o pozwolenie na budowe. Termin na wydanie
pozwolenia wynosi co do zasady 65 dni (por. art. 35 ust. 6 pkt. 1 PB). Procedura w sprawie
pozwolenia na budowe przed organem | instancji trwa¢ zatem moze az 125 dni (60 dni + 65
dni), przy czym termin ten nie uwzglednia ewentualnych uwag konserwatora i koniecznosci
zmiany projektu budowlanego, czy tez koniecznosci zaskarzenia, ktorejkolwiek z decyzji jako
odmownej.

Podat, ze Odwotujgcy ma swiadomosc¢, ze ww. organy mogg wydac¢ swe decyzje

szybciej, ale uwaza, ze istnieje istotne i nie dajgce sie wykluczy¢ ryzyko, iz w odniesieniu do
co najmniej jednej z 35 lokalizacji, wykonawca bedzie musiat oczekiwa¢ wiecej niz 4
miesigce na wydanie decyzji o pozwolenie na budowe. Tymczasem, ryzyko zwigzane z
dlugoscig trwania procedury administracyjnej nie powinno w zadnej mierze spoczywaé na
wykonawcy, ktory nie ma na te okolicznosci jakiegokolwiek wptywu. Ryzyko tego rodzaju jest
dla wykonawcy catkowicie nieakceptowalne - przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz tylko 14-
dniowe opdznienie (niezawinione) w uruchomieniu ustugi wigzac sie bedzie z koniecznoscig
zaptaty kary umownej w kwocie ok. 5 min. PLN. Zatem, mozliwo$¢ przygotowania projektu
robét budowalnych i pozyskania pozwolenia na budowe, a nastepnie wykonania tych robét,
dostawa niezbednego sprzetu i jego skonfigurowania jest catkowicie nierealna w
zakreslonym terminie wynoszgcym 90 dni, a wniosek o wydtuzenie tego terminu do 150 dni -
przynajmniej w odniesieniu do obiektéw zabytkowych lub zlokalizowanych w obszarze
zabytkowym - jest absolutnie konieczne.
Zwrécit uwage na kwestie, iz trudno nie dostrzec, ze obecne uksztattowanie tresci SIWZ w
zakresie terminu realizacji stawia w uprzywilejowanej pozycji Orange Polska S.A. (i jego
spotki zalezne) - dotychczasowego wykonawce przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym
samym uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 PZP) oraz naruszajgc zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 PZP).

Podniost takze zarzut zbyt krotkiego okresu czasu przewidzianego dla sporzgdzenia
oferty. W tym zakresie podat, iz termin na zlozenie ofert w niniejszym Postepowaniu

wyznaczono na dzien 27 grudnia 2018r. Majgc zatem na uwadze termin wystania ogtoszenia
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Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej wynosi on dokfadnie 35 dni. Niemniej obszerny i
ztozony Opis przedmiotu zamowienia zostat wykonawcom dostarczony pozniej (dopiero w
dniu 29 listopada 2018r.) W konsekwencji zatem, Wykonawcy mogli rozpoczg¢ analize
przedmiotowego dokumentu dopiero po uplywie tygodnia od dnia ukazania sie SIWZ na
stronie internetowej. Jednoczeénie, z uwagi na precedensowy charakter zamowienia
(taczacy w sobie ustugi telekomunikacyjne oraz ustugi IT/ICT), jego rozmiar oraz zlozonos¢
wymogow Zamawiajgcego (Opis przedmiotu zamowienia liczy az 231 stron), mozliwosc
ztozenia konkurencyjnej oferty jest w zasadzie wylgczona. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze,
ze wykonawcy otrzymali OPZ z 6 dniowym opoOznieniem. Dodatkowo, z uwagi na
okoliczno$¢, iz termin sktadania ofert przypada bezposrednio na okres poswigteczny,
oczywistym jest, ze oferty nalezy przygotowac¢ do 21 grudnia br. Faktycznie wykonawca ma
jedynie 23 dni na przygotowanie oferty w przedmiotowym Postepowaniu (realnie od 29.11.
do 21.12 br.) W tym czasie, wykonawca zmuszony bedzie przeprowadzi¢ negocjacje z
partnerami zajmujgcymi sie branzg IT/ICT celem wynegocjowania i zawigzania konsorcjum,
zapoznac sie z ofertg ewentualnych dostawcéw i podwykonawcéw i zawrze¢ stosowne
umowy przedwstepne, zapoznac sie szczegétowo z wymogami Zamawiajgcego zawartymi w
OPZ oraz wyceni¢ szczego6towo prace dotyczgce blisko 300 lokalizacji Zamawiajgcego. Nie
budzi przy tym watpliwosci okolicznosé, iz brak czasu na przygotowanie tak ziozonej i
kompleksowej oferty (brak czasu na poréwnywanie ofert dostawcow, podwykonawcow, brak
czasu na przeprowadzenie negocjacji, czy wynegocjowania optymalnych warunkéw umowy
konsorcjalnej), moze znaczaco przyczyni¢ sie albo do niedoszacowania oferty albo do jej
znaczacego przeszacowania. Wskazat, ze tres¢ art. 43 ust. 2 Pzp nalezy zawsze badac
przez pryzmat przestrzegania art. 7 ust. 1 Pzp. Oznacza to, ze minimalny termin wskazany w
art. 43 ust. 2 Pzp nie zawsze jest wystarczajgcy, w szczegolnosci jesli dla zapewnienia
konkurencyjnosci termin ten powinien by¢ diuzszy. Taka witadnie sytuacja ma miejsce w
Postepowaniu. W ocenie Wykonawcy, dla utrzymania minimalnych standardéw
konkurencyjnosci Postepowania, niezbedne jest wyznaczenie terminu sktadania ofert
wynoszgcego co najmniej 70 dni od dnia wystania ogtoszenia do Urzedu Publikacji Unii

Europejskiej, a zatem termin ten winien przypadac na 31 stycznia 2019 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. Zdaniem Izby
wskazaC nalezy, ze zarzut podniesiony w odwofaniu Netia SA w zakresie zadania
wydiuzenia terminu na sktadanie ofert jest zbiezny z zarzutem nr 1 z odwofania Orange
Polska SA, a w zakresie zgdania potrzeby wydtuzenia terminu na rozpoczecie realizacji
umowy od daty jej podpisania jest tozsamy z zarzutem 1a z odwotania T-Mobile Polska SA.

Tym samym — w tresci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego stanowisko
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w zakresie ww. zarzutow Netii SA jest zbiezne z argumentacja podniesiong wobec takich
samych zarzutow z odwotan T-Mobile Polska S.A. oraz Orange Polska SA.
Wobec powyzszego Izba uznata za zasadne uznanie braku potrzeby ponownego
prezentowania tej samej argumentacji Zamawiajgcego w zakresie odniesienia sie do
zarzutéw podniesionych w odwofaniu Netia SA.

Przystepujgcy do postepowania po stronie Odwotujgcego wykonawca T-Mobile
Polska S.A. z siedzibg w Warszawie popart przedstawiong przez Odwotujgcego

argumentacje i wniost o uwzglednienie podniesionych zarzutow i zgdan.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac ztozone odwolania na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujagcych wykonawcéw,

zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje,

Odwotanie T-Mobile Polska SA oraz Orange SA okazaly sie czesciowo zasadne i w
zwigzku z tym zostaly uwzglednione. Natomiast zarzuty z odwotania Netia SA nie

potwierdzily sie i odwotanie to zostalo oddalone w catosci.

W pierwszej kolejno$ci I1zba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotanh, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotania wykazali spetnianie przestanek posiadania
interesu o ktérych mowa w art. 179 ust.1 Pzp.

W zakresie interesu we wniesieniu odwotania wskazac nalezy, ze przy odwotaniach
od tresci postanowien SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak bezposredniej mozliwosci
uzyskania zamowienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne postanowienia SIWZ ktore
utrudniajg mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp oferty- zgodnie z art. 29 ust 2
Pzp wystarczajgce jest tylko uprawdopodobnienie tego faktu. Tym samym krgg podmiotow,
ktére mogag korzysta¢ z odwotan od tresci SIWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje
kazdemu wykonawcy ktory potencjalnie moze ubiegac sie o udzielenie tego zamowienia. Na
tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody polegajgcej na
niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ ktére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep do
zamowienia. Tym samym wystarczajgce jest dla uznania interesu danego wykonawcy
jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego zamdwienia i tego faktu nie ma
obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes wykonawcy jest interesem

faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

28



Na wstepie merytorycznej oceny podniesionych zarzutdéw wskazaé nalezy, ze
Zamawiajgcy W piSmie z dnia 15 grudnia 2018 roku udzielit odpowiedzi na pytania
wykonawcow w ktorych nie tylko przedstawit wyjasnienia tresci budzacych watpliwosci
postanowien SIWZ, ale takze dokonat szeregu zmian tresci specyfikacji wraz z zatgcznikami,
co skutkowato cofnigeciem szeregu zarzutow przez wykonawcow wnoszgcych odwotania
(dot. KIO 2501/18 i KIO 2502/18).

Ustalenia Izby w zakresie odwotania T-Mobile Polska SA - sygn. KIO 2501/18

Pierwszym zarzutem z odwotania T-Mobile Polska jest zarzut dotyczgcy ustalenia
terminu  rozpoczecia $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamoéwienia dla
Zamawiajgcego od daty podpisania umowy z wykonawcag. Zamawiajgcy ustalit tern termin na
max 3 miesigce, liczac od dnia zawarcia umowy. Odwotujgcy uznat ten termin za
niewystarczajgcy i wnosit o wydtuzenie go do 7 miesiecy od dnia podpisania umowy.

Wskazac¢ nalezy, iz zbiezny z pierwszym zarzutem z odwotania T-Mobile Polska jest

zarzut nr 1 z odwotania Netia SA w ktérym Odwotujgcy podobnie jak T- Mobile kwestionuje
ustalony 3 miesieczny termin na rozpoczecie $wiadczenia ustug, gdyz uznaje go za nierealny
i wnosit o wydtuzenie go do co najmniej 150 dni.
Wobec powyzszego prezentowane stanowisko Izby odnosi sie do tozsamych zarzutéw z obu
ww. odwotan. Jednoczesnie wykonawca Netia SA wskazat, ze o ile ustalony w SIWZ termin
90 dni moze by¢ realny dla wiekszo$ci obiektow Zamawiajgcego, to nie jest on realny w
odniesieniu do obiektow zabytkowych lub zlokalizowanych w obszarze zabytkowym i tam tez
wydtuzenie ustalonego terminu do 150 dni jest konieczne.

Odnoszgc sie do powyzszych zarzutéw Izba uznata je za niezasadne. lIzba
stwierdzita, Ze wykonawcy w sposob przekonywujgcy nie wykazali, iz po pierwsze, termin
ustalony w SIWZ jest obiektywnie nie mozliwy dla dotrzymania , a po drugie, nie wykazano,
ze brak jest poza dotychczasowym wykonawcg ustugi, tj. Orange Polska SA innych
wykonawcow mogacych takg ustuge $wiadczyé¢ - czyli, ze takie ustalenie terminu w SIWZ
zaburza konkurencje na tym rynku ustug. Nie zostato obalone takze prezentowane przez
Zamawiajgcego stanowisko, ze ,Zamawiajgcy w sposob znaczgcy zmodyfikowat wymogi co
do oczekiwanych technologii tgczy sieciowych oferowanych przez Wykonawce, dajgc
Wykonawcy swobode w wyborze rodzaju tgcza, ktére poprowadzi do danej jednostki - majgc
na uwadze uwarunkowania terenowe i budynkowe, oraz prawne. Réwniez dotychczasowe
praktyka Swiadczenia ustug przez podmioty trzecie na rzecz Zamawiajgcego w zakresie
eksploatacji sieci WAN nie powodowata trudnosci z doprowadzeniem tgcza do jakiejkolwiek
lokalizacji KRUS w terminie nie dfuzszym niz 90 dni”. Ponadto Izba staneta na stanowisku,
ze Odwotujgcy nie wykazat, ze. termin wskazywany przez Zamawiajgcego, jest terminem

zbyt krétkim, faworyzujgcym jakiegokolwiek wykonawce, w szczegolnosci preferujgcym
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dotychczasowego wykonawce, ktory swiadczy te ustugi. Podkresli¢ nalezy takze, iz
Zamawiajgcy trescig postanowieh SIWZ nie ograniczyt mozliwos¢ realizacji ustugi do
Swiadczenia jej wylgcznie w oparciu o wlasng infrastrukture wykonawcéw, zezwalajgc na
wchodzenie wykonawcdw w konsorcja, czy tez poprzez dokonanie najmu fgcz bedgcych w
dyspozycji innych operatorow.

Zdaniem lzby osig sporu w kwestii przedmiotowego zarzutu jest, czy Zamawiajgcy jest
zobowigzany wg. Pzp do takiego ustalenia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, aby
wykonawcy, ktorzy w zakresie lokalizacji objetych tym zamowieniem nie majg odpowiednich
ich zdaniem tgczy telefonicznych, mogli takie tgcza wybudowaé, czy tez moze ustali¢ termin
dajacy realng mozliwosé, aby zakres prac objety przedmiotem zaméwienia w czesci
dotyczacej wdrozenia sieci WAN przy wykorzystaniu takze sieci innych operatorow byt
mozliwy do wykonania przez operatoréw swiadczgcych tego typu ustugi.

Zdaniem Izby podkresli¢ nalezy, ze wg. zasad Pzp oferte w danym przetargu winni

sktadaC¢ wykonawcy, ktorzy dysponujg odpowiednimi zasobami umozliwiajgcymi im dane
zamoéwienie wykonaé. Nie jest zasadne przyjecie stanowiska wnioskowanego przez
Odwotujgcych, ze dla zapewnienia konkurencyjnosci w tym postepowaniu niezbedne jest
takie wydluzenie terminu rozpoczecia sSwiadczenia ustug, aby da¢ potencjalnym
wykonawcom mozliwos¢ wybudowania wiasnej sieci telekomunikacyjnej, gdyz tylko- jak
wywodzili, wtasna sie¢ zapewni odpowiednig przepustowos¢ oraz optacalnosé w realizacji
zamdwienia.
Zdaniem lIzby nalezy wywies¢ wniosek, ze Odwotujgcy nie wykazywali jednoznacznie, iz w
terminie wskazanym w SIWZ nie sg w stanie rozpoczgé swiadczenia ustug, ale ich
argumentacja byta nakierowana na wskazywanie, ze mozliwos¢ wybudowania witasnej
infrastruktury fgcznoéci zapewniajgcej fgcznosé swiattowodowg da im dodatkowe punkty w
kryterium oceny ofert, dzieki ktérym beda mogli ztozy¢ oferty z wyzszg — bardziej optacalng
ceng. Powyzsze, czesciowo racjonalne podejscie ekonomiczne, nie moze byé podstawg do
uznania, iz postawione w SIWZ warunki co do terminu rozpoczecia swiadczenia ustug od
daty podpisania umowy zaburzajg uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami, lub
uniemozliwiajg ztozenie oferty.

Izba uznata, Ze opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb obiektywny z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zapewnienia
mozliwosci realizacji zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej
branzy. 1zba za stanowiskiem podanym w uzasadnieniu wyroku SO w Warszawie z dnia 21
lutego 2018 roku sygn. XXIII Ga 1641/17 wskazuje, ze to przedsigbiorca/potencjalny
wykonawca, analizuje warunki okreslonego zaméwienia, opisane w SIWZ i PFU i podejmuje
swobodnie decyzje decyzje biznesowg co do udziatu w danym postepowaniu. Dlatego tez

brak mozliwosci danego wykonawcy, uczestnictwa w danym postepowaniu przy spetnianiu
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na najwyzszym punktowanym poziomie kryteriow oceny ofert nie moze by¢ utozsamiane z
naruszaniem zasady swobodnej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Przy ocenie zasadno$ci podniesionych zarzutéw Izba miata takze na wzgledzie
uwarunkowania prawne wynikajgce z regulacji wskazanych w art. 139 ustawy - Prawa
telekomunikacyjnego (Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800, tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1907) —
dalej ,UPT", zgodnie z ktérym przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany umozliwi¢
innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, podmiotom, o ktérych mowa w art. 4, oraz
jednostkom samorzgdu terytorialnego wykonujgcym dziatalnosé, o ktérej mowa w art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych,
dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku. Nadto
podkreslic nalezy, ze zgodnie z ww. przepisem art. 139 ust. 2 UPT warunki zapewnienia
dostepu, w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1, przedsiebiorcy telekomunikacyjni ustalajg w
umowie, ktoéra powinna by¢ zawarta w terminie 30 dni od dnia wystgpienia o jej zawarcie.
Izba stwierdzita, ze zaden z Odwotujacych nie wskazat, ze brak jest mozliwosci terminowego
wykonania sieci WAN dla Zamawiajgcego takze w oparciu o sieci innych operatorow.
Zauwazy¢ nalezy, ze pomimo tego, ze obaj Odwotujacy funkcjonujgcy w tych samych
realiach rynkowych i podnoszac w omawianym zakresie tozsame zarzuty w sposob zupetnie
odmienny oceniali potrzebe wydtuzenia terminu na rozpoczecie swiadczenia ustug w tym
postepowaniu. Odwotujgcy T-Mobile wnosit o termin 7 miesieczny, a Odwotujgcy Netia o
termin co najmniej 150 dni (5 miesiecy) wskazujgc jednoczesnie, ze tak dtugi termin jest
niezbedny co do zasady tylko dla wykonania podifgczen w odniesieniu do obiektow
zabytkowych lub zlokalizowanych w obszarze zabytkowym.

Odnoszgc sie do kwestii wykonania instalacji na obiektach zabytkowych, czy w
terenach chronionych Izba uznata, ze nie zostato wykazane, iz dla wykonania przytagczy do
tego typu obiektow wskazany termin 90 dni jest zbyt krétki, nierealny. Zauwazy¢ nalezy, ze
moze wystgpic¢ takze taka sytuacja, iz ze wzgledu na charakter obiektu wykonawca moze nie
otrzymaé w ogole zgody konserwatora zabytkdw np. na postawienie na dachu zabytkowego
obiektu np. masztu radiowego dla wykonywania potgczen droga radiowa, czy tez wykonania
innych prac zmieniajgcych zabytkowy charakter obiektu. Tym samym dla kazdego tego typu
obiektéw niezbedne jest wykonanie réznych analiz mozliwosci wykonania podtgczen w tym
réwniez z mozliwoscig postawienia np. masztu radiowego na posesji sgsiedniej. Zaden z
odwotujgcych sie wykonawcéw takich analiz na poczet dowoddéw nie wykonat, a jedynym
argumentem majgcym przemawiac za potrzebg wydtuzenia terminu rozpoczecia swiadczenia
ustug sieci WAN do tego typu obiektow byto przywotywanie maksymalnych terminéw dla
uzyskania pozwoleh na wykonanie odpowiednich robét przytgczeniowych. Podkresli¢ nalezy,

ze w zakresie podmiotéw skfadajgcych odwotania mamy do czynienia z profesjonalistami
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wystepujacymi od wielu lat na rynku telekomunikacyjnym, ktérzy niewatpliwie posiadajg
wiedze co do mozliwosci wykorzystania rdéznego rodzaju technologii fgcznosci, aby
rozpoczg¢ realizacje umowy w okreslonym w SIWZ terminie.

Biorgc pod uwage powyzsze zdaniem lzby, Odwotujgcy wnosili o wydtuzenie terminu
na rozpoczecie realizacji zamdwienia nie wykazujgc, ze nie jest to mozliwe w okresie 90 dni
ustalonych przez Zamawiajgcego. Izba wuznata takze za nietrafng argumentacje
Odwotujgcych, ze przewidziany przez Zamawiajgcego maksymalny czas rozpoczecia
Swiadczenia ustugi jest mozliwy dla dotrzymania tylko przez podmiot, ktory dotychczas takie
ustugi swiadczy. Niewatpliwym, zdaniem Izby jest to, ze podmiot dotychczas $wiadczgcy
tozsame ustugi dla Zamawiajgcego jest w korzystniejszej sytuacji od innych wykonawcow,
gdyz posiada wiedze co do zasad wykonywania zamdéwienia, mozliwosci wykonania
podigczen sieci, kalkulacji ceny, itd. Jednakze taka sytuacja nie moze eliminowac
dotychczasowego wykonawcy z mozliwosci ponownego ubiegania sie o uzyskanie kolejnego
zamoéwienia. Zdaniem lIzby ustalony przez Zamawiajgcego 90 dniowy termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest terminem realnym dla przygotowania sie kazdego z wykonawcéw do
realizacji zamoéwienia, réwniez dla tych ktérzy takiej ustugi dla Zamawiajgcego dotychczas
nie swiadczyli. Aby wykaza¢ w sposéb obiektywny, faworyzowanie dotychczasowego
wykonawcy, nalezatoby zdaniem Izby wykazaé, ze mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia przez
inny podmiot niz ten ktéry te ustugi sSwiadczy obecnie, jest w sposéb nadmierny i
nieproporcjonalny utrudniona, albo wrecz niemozliwa. W przedmiotowym postepowaniu w
zakresie omawianego zarzutu takich okolicznosci nie wykazano i tym samym podnoszone
zarzuty zostaty oddalone.

Kolejnym zarzutem w odwotaniu odwotujgcego T-Mobile jest zarzut dotyczacy
ustalenia zasad przenoszenia lokalizacji sieci WAN do nowej siedziby jednostki
Zamawiajgcego. Powyzszy zarzut Izba uwzglednita.

Za zasadne Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, iz opisanie przedmiotu
zamoéwienia, nie wskazujgce jednoznacznie miejsca przeniesienia sieci powoduje sytuacje,
ze wykonawcy nie sg w stanie prawidtowo okresli¢ kosztéw, jakie bedg musieli ponie$¢ dla
ich wykonania, a to skutkuje brakiem mozliwosci nalezytego oszacowania ceny oferty.
Sytuacja taka powoduje ryzyko nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, gdyz w takiej sytuacji
kazdy z wykonawcow moze tylko w oparciu o hipotetyczne zatozenia przyjaC na potrzeby
wyceny oferty inny koszt, ktory moze okaza¢ sie kosztem nieodpowiadajgcym wysokosci
poniesionych naktadow.

Izba stwierdza, Ze opis przedmiotu zamodwienia, ktory uniemozliwia zlozenie
poréwnywalnych ofert narusza zasade uczciwej konkurencji wykonawcow w postepowaniu, a
tym samym dokonany w powyzszym zakresie opis przedmiotu zamowienia narusza przepis

art. 29 ust 1 - 2 Pzp. W powyzszym zakresie Izba w tym sktadzie, w petni akceptuje
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stanowisko Izby wyrazone w niemalze identycznym stanie faktycznym, majgcym miejsce w
sprawie rozpatrywanej przez KlO, ktéra w orzeczeniu z dnia 6 czerwca 2018 roku o sygn.
KIO 980/18 wskazata, ze ,w freSci specyfikacji brak jest szczegdtowych informacji,
odnoszgcych sie do zmian lokalizacji $wiadczenia ustug oraz uruchomienia ustug w nowych
lokalizacjach. (...) z punktu widzenia wykonawcy informacje na temat lokalizacji sg bardzo
istotne, gdyz majg istotny wptyw na ksztatt ceny skfadanej oferty. Wobec braku
skonkretyzowanych przez Zamawiajgcego w specyfikacji informacji na temat lokalizacji
przenoszonych oraz nowo tworzonych nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej zapewnienie
Swiadczenia ustug transmisji danych w nowej lokalizacji lub przeniesienie ustugi moze sie
wigza¢ z koniecznoscig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych nakfadéw
inwestycyjnych w celu zapewnienia odpowiedniej infrastruktury sieciowej i sprzetowej. (...)
W zwigzku z tym zasadne wydaje sie twierdzenie, ze zakres i warto$c¢ takich inwestycji jest
niemozliwy, a przynajmniej bardzo utrudniony do przewidzenia przez wykonawce na etapie
przygotowywania oferty i moze zosta¢ okre$lony dopiero po przeprowadzeniu rzetelnej
weryfikacji mozliwosci technicznych uruchomienia konkretnych f{gczy, z konkretnymi
parametrami, w konkretnej lokalizacji”.
W tak ustalonym stanie faktycznym lzba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci SIWZ, poprzez doktadne uszczegdtowienie w zatgczniku nr 3 do
umowy, opisu jednostek dla ktérych Zamawiajgcy planuje w trakcie trwania umowy dokonac
zmian lokalizacji i tym samym konieczno$ci wykonania przytgczenia sieci WAN. Izba uznata
takze mozliwos¢ ustalenia przez Zamawiajgcego wytgczenia potrzeby wliczania w cene
oferty kosztu wykonania przenoszenia lokalizacji i ustalenia, ze zamdéwienie w tym zakresie
bedzie nastepowato na zasadzie udzielania zamowien podobnych o ktérych mowa w art. 67
ust.1 pkt 6 Pzp.

Izba dokonujgc nakazania powyzszej zmiany tresci SIWZ miata na wzgledzie takze
fakt, ze prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia winno by¢ nie tylko zgodne z
ustawg Pzp, ale takze innymi przepisami ustalajgcymi krajowy porzadek prawny. Pomimo
tego, ze Izba nie orzeka o zgodnosci dziatan Zamawiajgcego z ustawa o finansach
publicznych, czy tez nie stwierdza naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, to jednak
biorgc pod uwage, iz jednym z celéw potrzeby udzielania zamowien w trybie Pzp jest dbanie
o racjonalne wydatkowanie srodkow publicznych, lzba wskazuje, ze powyzsze ustalenie
Zamawiajgcego moze naruszac przepisy ww. ustaw. Niewatpliwym jest, ze przedmiotowe
zamowienie jest finansowane ze $rodkéw publicznych i tym samym ich wydatkowanie
podlega rezimowi ustawy o finansach publicznych. Zgodnie z przepisem art. 44 ufp (ustawa
z dnia 27 sierpnia 2009 r.o finansach publicznych tj. Dz u z 2017 r poz. 2077) wydatki
srodkéw publicznych winny by¢ dokonywane w sposob oszczedny i celowy przy uzyskaniu

najlepszych efektéw z dokonanych wydatkow.
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Natomiast w sytuacji, kiedy Zamawiajgcy zobowigzywat wykonawcow do wliczenia w cene
ofertowa, kwot na wykonanie nowych przytgczen dla 25 nowych lokalizacji, odnosnie ktérych
- jak sam stwierdzit w odpowiedzi na odwotanie, iz nie jest pewne czy w ogdle Ilub czeSciowo
Z tej mozliwo$ci skorzysta, a mimo to zaptaci pethg kwote dla zaktadanego przeniesienia 25
siedzib KRUS, to trudno uzna¢ efektywnosé i prawidtowo$¢ takiego wydatku. Z powyzszego
mozna jednoznacznie wywies¢, ze Zamawiajgcy dokona wydatkowania srodkéw publicznych
jedynie w oparciu o ,zamiary inwestycyjne” w oderwaniu od wartosci otrzymanych ustug na
ktore srodki miaty zosta¢ wydatkowane.

Tym samym lzba uznata za zasadne nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmian
tresci SIWZ w zakresie podanym w orzeczeniu.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego, wedtug Odwotujgcego zbyt daleko idacej

ingerencji Zamawiajgcego w wybér podwykonawcy dla wykonania zaméwienia, |zba uznata
niezasadnos$¢ przedmiotowego zarzutu. Wskaza¢ nalezy, ze celem Zamawiajgcego przy
takim sformutowaniu postanowien SIWZ w tym zakresie, byto pozyskiwanie wiedzy jakiemu
podwykonawcy, wykonawca zamierza powierzyC realizacje poszczegoélnych zadan przy
wykonywaniu przedmiotu zamoéwienia. Wymaganie Zamawiajgcego w tym zakresie dotyczy
nie tylko podwykonawcow wskazywanych na etapie sktadania ofert, ale takze dokonywania
zmian w trakcie wykonywania zamowienia.
Izba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego wskazane na rozprawie, iz celem
Zamawiajgcego nie jest utrudnianie wykonawcy wykonywania zamdwienia, ale ze wzgledu
na fakt, iz zaméwienie dotyczy swiadczenia ustug wrazliwych, zwigzanych z ochrong danych
osobowych ubezpieczonych w KRUS, niezbedne jest posiadanie wiedzy, jaki podwykonawca
bedzie brat udziat w wykonywaniu zaméwienia na okreslonym etapie realizacji zamowienia i
tym samym mogacym mieé dostep do tego typu informaciji.

Ponadto zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci
postanowien SIWZ przez Izbe jest mozliwe w sytuacji, kiedy tre$¢ postanowien SIWZ
uniemozliwia lub w niezasadny sposéb znaczaco utrudnia ztozenie oferty wykonawcy.
Odwotujgcy nie wykazat, ze kwestionowane postanowienia obiektywnie naruszajg jego
interes, jak i jego swobode w doborze optymalnej metody $wiadczenia ustugi. W ofercie
wykonawca jest zobowigzany podac zakres prac, jaki zamierza powierzy¢ podwykonawcom,
natomiast Zamawiajgcy we wzorze umowy okreslit zasady, na jakich wykonawca bedzie
mogt korzystaCc z podwykonawcow. Powyzsze zdaniem Izby powodowato, ze podniesiony
zarzut nie okazat sie zasadny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ustalenia procedury reklamacyjnej od natozonej kary
pienieznej, I1zba zarzut ten uznata za zasadny. Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy w takag
procedure uwzglednit tylko co do kar w zakresie obstugi technicznej, natomiast

Odwotujgcemu chodzito, aby Zamawiajgcy wprowadzit przepis, ktory bedzie regulowat
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postepowanie reklamacyjne w zakresie catosci realizacji zamoéwienia, co Izba uznata za
stuszne. Dlatego tez Izba nakazata dokonanie w tym zakresie odpowiednich zmian w tresci
SIWZ.

Izba nie uwzglednita zarzutu co do okreslenia max wysokosci kar umownych, ktérg
Zamawiajgcy moze natozy¢ na wykonawce. Zdaniem lzby przekonujgce jest stanowisko
Zamawiajgcego, ze w przypadku powtarzania sie naruszen Zamawiajgcy ma prawo
rozwigza¢ umowe z wykonawca i tym samym nie mozna méwi¢ o tym, aby takie kary mogty
przekroczy¢ kilkadziesigt procent warto$ci zamdwienia — Odwotujgcy na rozprawie wnosit o
ich ograniczenie do max 40 warto$ci zamowienia. Izba nie uwzglednita takze zarzutu
dotyczgcego niezasadnosci mozliwosci natychmiastowego odstgpienia Zamawiajgcego od
umowy z wykonawcg. Izba w przedmiotowym zakresie stanowisko Zamawiajgcego podane

w odpowiedzi na odwotanie uznaje za zasadne i przyjmuje je jako wtasne.

Stanowisko lzby w zakresie odwotania wykonawcy Orange Polska SA sygn. KIO
2502/18

W pierwszym zarzucie Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy Pzp dotyczgcych ustalenia terminu sktadania ofert. Wskazat, ze okres ten ze wzgledu
na wartos¢ przedmiotu zamowienia winien wynosic minimum 40 dni od daty podania
informacji 0 wszczeciu postepowania. Natomiast zdaniem Odwotujgcego ustalony termin jest
terminem krotszym niz minimalny okres skfadania ofert wynikajgcy z przepiséw ustawy Pzp,
oraz zbyt krotkim na przygotowanie i ztozenie oferty, nieuwzgledniajgcym czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty. Wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu

wydtuzenia terminu sktadania ofert z 27 grudnia 2018 roku na dzien 11 stycznia 2019 roku.

Wskaza¢ nalezy, ze tozsamy zarzut zostat podniesiony w odwotaniu Netii SA i ten
Odwotujgcy wnidst na nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenia terminu skfadania ofert do 31
stycznia 2019 roku. Tym samym lzba dokonata tgcznej oceny obu podniesionych w ww.
odwotaniach zarzutéw uznajgc je za niezasadne.

Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w dniu 15 grudnia 2018 roku dokonat modyfikaciji
treSci SIWZ i termin sktadania ofert ustalit ostatecznie na dzien 8 stycznia 2018 roku.
Stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 43 ust.2, czy tez 2a Pzp w zwigzku z przepisem
art 191 ust.2 Pzp Zamawiajgcy przedtuzajgc termin skfadania ofert w sposob niewatpliwy
spetit wymaganie ustawowe ustalajgc termin sktadania ofert dopiero po uptywie 45 dni od
daty ukazania sie ogtoszenia o zamdwieniu. Spetnienie wymagania ustawowego nie moze
by¢ podstawg do wskazywania na naruszenie zasady uczciwej konkurencji z art. 7 ust.1 Pzp.
Wystepowanie w okresie ustalonego terminu sktadania ofert, Swigt czy tez dni ustawowo
wolnych od pracy, jest co do zasady okolicznoscig normalng i ich wieksza ilo$¢ niz mogtoby

to mieC miejsce w innym okresie nie moze by¢ podstawg do uznania naruszenia zasady
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uczciwej konkurencji. Jak wskazywano powyzej odwotujgcy nie wykazali, ze w ustalonym
przez Zamawiajgcego terminie sktadania ofert nie byto mozliwe zanalizowanie okolicznosci
determinujagcych ztozenie prawidtowej oferty. Przedmiotowe zamowienie jest niewatpliwie
zaméwieniem duzym, dlatego tez dla przygotowania oferty niezbedne jest zaangazowanie
znacznego zespotu specjalistow z roznych branz.
Podkreslic nalezy takze, ze zarzut o przedtuzenie terminu sktadania ofert w sytuacji
Odwotujgcego Orange, jest zarzutem skfadanym przez wykonawce obecnhie realizujgcego
dla Zamawiajgcego tozsame z ogtoszonym zamowienie, a wiec jest tym bardziej
niezasadnym, gdyz temu wykonawcy sg niewatpliwie znane wszystkie okolicznosci
niezbedne dla ztozenia oferty.
Przedmiotowe zamowienie kierowane jest do podmiotéw profesjonalnych dziatajgcych od lat
na tym rynku i podmioty te — Odwotujgcy, nie wskazali obiektywnych przyczyn, ktére
uzasadnialyby potrzebe przediuzenia terminu skfadania ofert ponad okres ostatecznie
ustalony przez Odwotujgcego. Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy T-Mobile
takiego zarzutu nie podnosit, co posrednio moze wskazywacé, ze ustalony termin jest
terminem wystarczajgcym dla przygotowania oferty w przedmiotowym zamowieniu.

Odnoszgc sie do wskazanej podstawy prawnej dotyczgcej tego zarzutu w obu
odwotaniach wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy Orange SA powofat w tym zakresie, jako
podstawe naruszenia czynnos$ci przez Zamawiajgcego przepis art. 43 ust 2a w zw. z art. 9a
Pzp, bez koniecznego doprecyzowania przepisu z ktérego naruszenie wywodzi.
Natomiast Odwotujgcy Netia wskazat na naruszenie tylko art. 43 ust.2 Pzp, ktéry to przepis
nie zostat naruszony poniewaz wedtug ww. przepisu minimalny termin na skfadanie ofert nie
powinien by¢ krétszy niz 35 dni, a termin ten ostatecznie ustalony przez Zamawiajgcego byt
o 10 dni dtuzszy. lzba uznaje, ze brak jest w przedmiotowej sytuacji podstaw do
wskazywania podstawy naruszenia przepiséw Pzp z art 43 ust.2a, gdyz stan faktyczny w
zakresie przedmiotu zamowienia i udostepnionej dokumentacji, tego przypadku nie dotyczy.
Wobec powyzszego ocenie Izby podlegata w szczegdlnosci kwestia, czy przy tego rodzaju
przedmiocie zamowienia, wyznaczony przez Zamawiajgcego termin skfadania ofert nie jest
zbyt krotki, a tym samym niezgodny z trescig przepisu art. 9a Pzp. W tym zakresie Izba
uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazat, ze ,opisany przez niego
przedmiot zamowienia nie posiada zadnych znamion nowatorskiego charakteru inwestycji, a
co za tym idzie profesjonalny uczestnik rynku telekomunikacyjnego, jakim jest Odwotujgcy,
winien mie¢ mozliwosci technologiczno-osobowe dla przygotowania i ztozenia kompletnej,
odpowiadajgcej wymaganiom zawartym w SIWZ oferty, w wyznaczonym do tego czasie”.

W ocenie Izby, nawet gdyby Zamawiajacy nie dokonat rzeczonej modyfikacji SIWZ w
zakresie przesuniecia terminu skfadania ofert to zarzut roéwniez nie zastugiwatby na

uwzglednienie, Odwotujgcy bowiem nie udzwigngt cigzacego na nim obowigzku
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dowodowego, ktory wigze sie z wykazaniem i udowodnieniem twierdzen formutowanych
przez Odwotujgcego.

W zakresie drugiego zarzutu Odwotujgcy Orange Polska SA wskazat na naruszenie
art. 29 ust.1 Pzp i art. 8 ust.3 Pzp poprzez postawienie wymogu ztozenia przy podpisaniu
umowy zatgcznika pn. wykaz personelu wykonawcy oraz kopii dokumentu ubezpieczenia. Na
wstepie Izba stwierdza, ze brak jest podstaw do uznania, iz Zamawiajgcy poprzez powyzsze
zadanie narusza opis przedmiotu zaméwienia, a tym samym dopuscit sie naruszenia art. 29
ust.1 Pzp. Niewatpliwym jest, ze wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu, jest
zobligowany do przedstawienia wykazu oséb, posiadajgcych stosowne kwalifikacje i
uprawnienia, ktoére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia. Wymaganie ztozenia
wskazanych dokumentow w tym stanie faktycznym nie ma zwigzku z opisem przedmiotu
zamoéwienia i tym samym nie moze mie¢ wptywu na sporzadzenie oferty. Natomiast zarzut
naruszenia art. 8 ust.3 Pzp jest niewatpliwie zarzutem przedwczesnym, gdyz Odwotujacy
wywodzi go z czysto hipotetycznej sytuacji, iz takie umieszczenie (jako zatgcznikéw do
umowy) przedmiotowych zatgcznikdéw narazi Odwotujgcego na ujawnienie ich tresci osobom
trzecim. Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy stawia ten zarzut w sytuacji, kiedy nie
ma pewnosci, ze te zalgczniki zostang ziozone przez niego z klauzulg jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a po drugie, brak jest pewnosci, ze ich zastrzezenie okaze sie skuteczne,
tj. zostanie uznane za tajemnice przedsiebiorstwa przez Zamawiajgcego. Nadto tak
postawiony zarzut nie znajduje uzasadnienia do jego postawienia w treéci art. 180 ust.1 Pzp,
gdyz na etapie analizy tresci SIWZ nie ma jeszcze czynnosci Zamawiajgcego w zakresie
oceny (hipotetycznie) zastrzezonych dokumentéw, ktérej mozna by przypisa¢ niezgodnosé z
przepisami ustawy Pzp. Podkre$li¢ nalezy za Zamawiajgcym, ze zasada jawnosci uméw w
sprawach o zamoéwienia publiczna nie wytgcza mozliwosci objecia informacji zawartych w
konkretnej umowie, czy tez zatgczniku do umowy, klauzulg poufnosci. Mozliwe jest zatem
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w dokumencie
przedktadanym dopiero przy zawieraniu umowy lub w trakcie jej realizacji, o ile wykonawca
skutecznie - w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U z 2018 r. poz. 419 z p6zn. zm.) - takg informacje zastrzeze.
Wskazac nalezy, ze to nie nazwa danego dokumentu czy pisma statuuje zasadnos¢ jego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, o tym decyduje tylko jego tres¢ i wykazanie
zasadnosci zastrzezenia danych informacji w oparciu o przepis art. 8 ust.3 Pzp. Wywodzenie
przez Odwotujgcego, ze umiejscowienie przedmiotowych dokumentéw jako zatgcznikéw do
umowy powoduje sytuacje, iz mimo zastrzezenia ich tresci mogg zosta¢ ujawnione przez
Zamawiajgcego, jest czysto hipotetyczne i zdaniem lzby niczym nieuzasadnione.

W tej sytuacji zarzut odwotania i wniosek o dokonanie zmiany sg bezzasadne.
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W zakresie zarzutu trzeciego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu wadliwe opisanie
w § 7 ust. 13 wzoru umowy, prawa Zamawiajgcego do wykupu elementoéw sieci WAN tj. w
sposéb niejednoznaczny i niekompletny, nieuwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w tym wiasciwe skalkulowanie kosztéw oferty
i wykonanie zamodwienia, a w konsekwencji w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.
Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy modyfikacjg SIWZ z 15 grudnia 2018 roku dokonat zmiany
powyzszych postanowien, jednakze dokonana zmiana nie byta zdaniem Odwotujgcego
zadawalajgca i Odwotujgcy tego zarzutu nie wycofat.

Izba uznaje podniesiony zarzut za zasadny, gdyz brak precyzyjnego wykazania, ktore
elementy sieci WAN bedg podlegaty wykupowi przez Zamawiajgcego za cene 1 zt moze
spowodowac nieporéwnywalnosé¢ ofert wykonawcoéw, gdyz wykonawcy przy obecnym
brzmieniu SIWZ mogg w réoznym zakresie ujg¢ koszty z tym zwigzane w cenie ofertowe;j.
Niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy dokonat zmiany tresci SIWZ i wytgczyt z prawa odkupu
zaréwno uprawnienia licencyjne, jak i prawa autorskie, jednakze zdaniem Izby jak i
Odwotujgcych niezbedne jest okreslenie rodzajowe, jakie elementy Zamawiajgcy bedzie
chciat naby¢ po zakonczeniu umowy, gdyz te informacje majg wptyw na ksztattowanie ceny
nabycia danych urzadzen przez wykonawce od producenta. Stanowisko Odwotujgcego w
zakresie tego zarzutu, przedstawione w czesci wstepnej uzasadnienia Izba przyjmuje jako
wiasne, bez potrzeby ponownego jego powielania.

Izba przyjmuje nadto brak potrzeby catosciowej oceny zasadnosci przedmiotowego
zarzutu, gdyz Zamawiajgcy na etapie rozprawy przed KIO uznat zasadno$¢ Zzgdania
Odwotujgcego w tym zakresie i oswiadczyt, ze zobowigzuje sie do podania szczegétowego
wykazu urzadzen i oprogramowania, ktére finalnie nabedzie od wykonawcy. Powyzsze
stwierdzenie zdaniem lzby wyczerpywato zakres podniesionego zarzutu i zostato uznane
przez Izbe jako przyznanie jego zasadnosci przez Zamawiajgcego. Jednakze biorgc pod
uwage fakt, ze oswiadczenie Zamawiajgcego miato miejsce dopiero na etapie rozprawy to
Izba uznajgc zasadno$¢ zarzutu nakazata w orzeczeniu doprecyzowanie rodzajowe sprzetu,
ktéry Zamawiajgcy nabedzie od wykonawcy po zakonczeniu realizacji umowy. Powyzsze

skutkowato uwzglednieniem przedmiotowego odwotania.

W zakresie odwotania wykonawcy Netia Polska SA sygn. KIO 2504/18

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy podniost w odwotaniu dwa zarzuty, pierwszy dotyczyt
wyznaczenia przez Zamawiajgcego zbyt krotkiego okresu casu na rozpoczecie swiadczenia
ustug od daty podpisania umowy. Natomiast drugi zarzut dotyczyt ustalenia, zdaniem
Odwotujgcego razaco krotkiego terminu na sktadanie ofert w postepowaniu.
W zakresie obu podniesionych zarzutow przez Odwotujgcego Netia SA wskaza¢ nalezy — za

wczesniejszymi ustaleniami, iz zarzut podniesiony w odwofaniu Netia SA w zakresie zgdania
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wydtuzenia terminu na sktadanie ofert jest zbiezny z zarzutem nr 1 z odwotania Orange
Polska SA, a w zakresie zgdania potrzeby wydtuzenia terminu na rozpoczecie realizaciji
umowy od daty jej podpisania jest tozsamy z zarzutem 1a) z odwotania T-Mobile Polska SA.

Przedmiotowe zarzuty zostaty poddane ocenie przez Izbe przy ocenie zarzutow z ww.
odwotan:
- zarzut dotyczacy potrzeby wydtuzenia terminu skladania ofert przy ocenie tozsamego
zarzutu w odwotaniu Orange Polska SA — str. 35 i 36 ww. uzasadnienia
- zarzut dotyczacy potrzeby wydtuzenia terminu na rozpoczecie realizacji zamowienia od
daty podpisania umowy zostat oceniony wraz z oceng tozsamego zarzutu w odwotaniu T-
Mobile Polska SA str. 29 — 32 ww. uzasadnienia.
Biorgc pod uwage powyzsze lzba wskazuje ze brak zasadnosci powtarzania tej samej
argumentaciji przy zarzutach Netii SA.
W zakresie dodatkowej argumentacji odnoszgcej sie do wykazania niezasadnosci zarzutu
dotyczacego terminu rozpoczecia swiadczenia ustug, zdaniem Izby wskazac¢ nalezy takze na
okolicznos¢ podang przez Zamawiajgcego, a nie zakwestionowang przez Odwotujgcych na
rozprawie, iz w poprzednim postepowaniu (wszczetym 4 lata temu) na Swiadczenie
tozsamych ustug oferty ztozyli Ci sami wykonawcy, ktérzy obecnie sg Odwotujacymi i zaden
Z nich na tamtym etapie nie kwestionowat 90-dniowego terminu na rozpoczecie swiadczenia
ustug, a nadto termin ten przez wybranego wykonawce zostat dotrzymany. Obecnie kiedy
dodatkowo Zamawiajgcy w wyniku dokonanych zmian treéci SIWZ z 15 grudnia 2018 roku
dopuscit takze mozliwos¢ zapewnienia fgcznosci do placéwek terenowych (PT) drogag
radiowa, ktéra nie wymaga uprzedniego uzyskania zezwolen, czy pozwolen to mozliwo$é
zapewnienia rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie 90 dni jest realne i nie ogranicza
konkurencji. Nadto doda¢ nalezy, ze tylko wytgcznie dla dwoch siedzib Zamawiajgcego
wymagana jest tgcznos¢ swiattowodowa. Ponadto za takg tgcznos¢ Zamawiajgcy punktuje
tylko podtgczenia w kolejnych 16 punktach, tj. siedzib regionalnych w miastach
wojewddzkich, natomiast w pozostatych miejscach siedzib PT forma podtgczenia nie jest
punktowana i moze by¢ zapewniona w dowolny sposob.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, |zba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa |zba
Odwotawcza uwzglednia odwofanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw, w zakresie zarzutéw nie cofnietych przez

Odwotujgcego — nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczgcy:
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