Sygn. akt: KIO 1960/14
Sygn. akt: KIO 1961/14

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 23 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce GTS Poland Sp. z o. o., ul.
Marynarska 15, 02-674 Warszawa
B. w dniu 23 wrzesnia 2014 r. przez wykonawce EXATEL S. A., ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, Al.
Niepodlegtosci 190, 00-608 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy EXATEL S. A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1960/14 po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1960/14 po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy GTS Poland Sp. z o0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1961/14 po stronie odwotujgcego,

D. wykonawcy ComArch S.A., al. Jana Pawtla Il 39a, 31-864 Krakow zgtaszajgcego
swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1960/14 i KIO
1961/14 po stronie zamawiajgcego,



E. wykonawcy Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1960/14 i KIO 1961/14 po stronie zamawiajgcego,

F. wykonawcy Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1960/14 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zmiane ogtoszenia o zaméwieniu i wykreslenie w
sekcji 111.2.3 pkt 1.1. ogtoszenia o zamoOwieniu zwrotu: ,rozlokowanych we wszystkich 16
wojewoddztwach Polski” oraz zastgpienie zwrotu: ,$wiadczong przez okres co najmniej 3 lat,
przy czym okres swiadczenia ustugi utrzymania trwat nieprzerwanie przez okres co najmniej
1 roku” zwrotem ,$wiadczong nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku”. Nadto,
nakazuje modyfikacje ogtoszenia o zamdwieniu w czesci odnoszacej sie do zakresu
zamoéwienia przez dopuszczenie rozwigzania, iz fgcza podstawowe mogg by¢ budowane na

bazie sieci radiowej w pasmie licencjonowanym.

2. kosztami postepowania obcigza Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, Al.

Niepodlegtosci 190, 00-608 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez GTS Poland Sp. z o. o., ul.
Marynarska 15, 02-674 Warszawa i EXATEL S. A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa
tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, Al. Niepodlegtosci 190,
00-608 Warszawa kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie
ztotych 00/100), w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$c¢set ztotych 00/100) na
rzecz GTS Poland Sp. z o. o., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych 00/100) na
rzecz EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) 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: .......cociiiirirreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 1960/14
Sygn. akt: KIO 1961/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg “usfugi operatorskie sieci
WAN’. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 wrzesnia 2014 r. Pod numerem 2014/S 176-311372.

Sygn. akt: KIO 1960/14
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odowtanie wobec ogtoszenia o
zamdwieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 4 w zw. z art. 22 ust. 4 Pzp poprzez sporzgdzenie opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
oraz zdolnosci ekonomicznej i finansowej w sposdb nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

2. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia (okreslenie przedmiotu zaméwienia) w sposOb naruszajgcy zasade
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji poprzez:

a. wytgczenie mozliwosci budowania tgczy dostepowych zapasowych z
wykorzystaniem tgczy satelitarnych;

b.  ograniczenie technologii mozliwych do wykorzystania dla budowy tgczy
dostepowych podstawowych jedynie do technologii kablowej;

3. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy

zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tresci ogtoszenia o0 zamowieniu poprzez:

1. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia (sekcja 111.2.3) pkt 1.1 ogtoszenia o zamodwieniu) przez
wykreslenie sformutowania ,w 16 wojewddztwach’;

2. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia (sekcja 111.2.3) pkt 1.1 ogtoszenia o zamodwieniu) przez
wykreslenie sformutowania ,, $wiadczong przez okres co najmniej 3 lat, przy

czym okres $wiadczenia ustugi utrzymania trwat nieprzerwanie przez okres co
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najmniej 1 roku”;

3. modyfikacje warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej poprzez wykreslenie warunku zawartego w sekgcji 111.2.2) pkt 2 ppkt b),
czyli wykreslenie sformutowania: ,osiggngt wskaznik biezgcej plynnosci
finansowej (Current Ratio) rozumiany jako stosunek aktywow obrotowych do
zobowigzan biezgcych (krotkoterminowych) rowny tub wiekszy (>) 1,3;

4. modyfikacje zakresu zamoOwienia w sekcji 11.2.1) pkt 2.1 ogtoszenia o
zamdwieniu poprzez wykreslenie tiretu drugiego w brzmieniu: ,MetroEthernet na
bazie sieci radiowej w pas$mie licencjonowanym tylko w przypadku tgcza
zapasowego” oraz modyfikacje brzmienia tiretu pierwszego poprzez zastgpienie
jego tresci nastepujgcym sformutowaniem: ,MetroEthernet na bazie sieci
kablowej lub sieci radiowej w pasmie licencjonowanym, dla tgcza podstawowego
oraz zapasowego’;

5.  modyfikacje zakresu zamdéwienia w sekgji 11.2.1) pkt 2.1 ogtoszenia o zaméwieniu
poprzez dopuszczenie budowania taczy dostepowych z wykorzystaniem tgczy
satelitarnych, tj. wykreslenie z tiretu czwartego sformutowania ,fgczy
satelitarnych’.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, ze formutujgc warunki
udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane ustugi
majg stuzy¢, a opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowania nie moze
ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde
wymaganie powinno znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia i do niego proporcjonalnych. Powyzsze, jak
wskazat Odwotujgcy, potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w szczegdlnosci
uchwata lzby z dnia 22 listopada 2010 r., sygn. akt: KIO/KU 83/10, wyrok KIO z dnia 24
wrzesnia 2010 r., sygn. akt: KIO 1947/10.

Zdaniem Odwotujacego, sformutowany przez Zamawiajgcego opis sposobu oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
jest nadmierny i nieuzasadniony. Brak jest bowiem uzasadnienia merytorycznego dla
wymogu posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie Swiadczenia ustugi sieci WAN w
technologii MPLS, ktéra obejmuje lub obejmowata minimum 200 lokalizacji potozonych w 16
wojewddztwach i byta Swiadczona przez okres co najmniej 3 lat, przy czym okres
Swiadczenia ustugi utrzymania trwat nieprzerwanie przez okres co najmniej roku (sekcja
111.2.3) pkt 1.1. ogtoszenia o zamédwieniu).

W ocenie Odwotujgcego, wymédg, aby ustuga, ktérg ma sie wykaza¢ wykonawca
obejmowata okreslong liczbe lokalizacji potozonych w 16 wojewddztwach jest
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nieuzasadniony. Skoro, Zamawiajacy wymaga, aby ustuga obejmowata 200 odrebnych
lokalizacji to bez znaczenia, zdaniem Odwotujgcego, pozostaje fakt, iz sg one potozne w 16
wojewddztwach. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca $wiadczy ustuge transmisji
danych do konkretnych lokalizacji i ewentualne trudnosci z tym zwigzane mogg wynika¢ np.
z uksztattowania terenu determinujgcego technologie $wiadczenia ustug oraz dostepnych
dla danej lokalizacji mozliwosci technicznych, nie za$ z faktu potozenia lokalizacji w 16
roznych wojewddztwach.

Odwotujgcy podkreslit, ze istotne znaczenie dla zdobycia przez wykonawce
niezbednej wiedzy i doswiadczenia ma potozenie geograficzne lokalizacji oraz dostepne dla
niej warunki techniczne, a nie fakt potozenia lokalizacji w danej jednostce podziatu
administracyjnego. Wymog wykazania sie przez wykonawce ustugg obejmujaca lokalizacje
potozone w 16 jednostkach podziatu administracyjnego (wojewo6dztwach) nie odzwierciedla,
zdaniem Odwotujgcego, rzeczywistej wiedzy i doswiadczenia niezbednego do $wiadczenia
ustug objetych przedmiotowym postepowaniem.

Ponadto, Odwotujacy zauwaza, iz ograniczenie spetniania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia jedynie do ustug, ktére obejmowaty 200 lokalizacji potozonych w 16
wojewddztwach narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
W nieuzasadniony sposéb eliminuje bowiem z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy
posiadajg wiedze i doswiadczenie niezbedne do Swiadczenia ustug objetych przedmiotowym
postepowaniem, ale nie spetniajg wymogu potozenia lokalizacji objetych ustugg w 16
wojewddztwach, a takze podmioty, ktdre posiadajg doswiadczenie zdobyte w innych krajach,
w ktérych nie ma jednostki podziatu administracyjnego kraju w postaci wojewodztwa.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nadmierny i w sposOb nieuzasadniony
ograniczajgcy konkurencje jest rowniez wymég, iz ustuga dostarczenia, zestawienia,
uruchomienia i utrzymania sieci WAN ma by¢ swiadczona przez okres co najmniej 3 lat, przy
czym okres $wiadczenia ustugi utrzymania miat trwac nieprzerwanie przez okres co najmniej
1 roku. Odwotujgcy podaje, ze liczba zamowien odpowiadajgcych ustudze okreslonej w
warunku, o tak dtugim terminie realizacji, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskoéw, jest znacznie ograniczona. Jedynie najwieksi Zamawiajgcy
instytucjonalni zlecajg realizacje ustug rozlegtej sieci na takg skale (200 lokalizacji) i na tak
dtugi okres trwania, na co nie majg wptywu dostawcy ustug telekomunikacyjnych (sg to
zwykle ustugi zlecane w trybie zamdéwien publicznych). Umowy na swiadczenie tego rodzaju
ustug zawierane sg czesto na 12 lub 24 miesigce.

Jak podaje Odwotujgcy, wymaganie 3-letniego okresu $wiadczenia ustugi (w tym 1 rok
nieprzerwanej ustugi utrzymania) ogranicza znaczgco krag potencjalnych wykonawcow
mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie w ocenie Odwotujacego,
ograniczenie to nie znajduje obiektywnego uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego.
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Charakter $wiadczonych ustug nie uzasadnia zgdania wykazania sie Swiadczeniem ustugi w
tak diugim okresie, jak ten przewidziany w niniejszym postepowaniu, szczegdlnie, iz
potencjat wykonawcy (wiedza i doswiadczenie, a takze srodki techniczne i finansowe)
wymagany jest w najwiekszym stopniu w pierwszym okresie sSwiadczenia ustugi, w
szczegoblnosci budowy taczy lub dostosowania juz posiadanej infrastruktury do wymagan
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwaza, ze ustawowo okreslone wymaganie proporcjonalnosci
warunkéw udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamdwienia nie oznacza, iz ustugi
wymagane w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu majg by¢ tozsame z
przewidywanym przedmiotem zamoéwienia. Dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
wykonawcow mogacych wykazaé sie doswiadczeniem w swiadczeniu podobnych rodzajowo
do przedmiotu zamodwienia ustug w okresie krétszym niz okreslony w warunku, w rownym
stopniu gwarantuje, iz zamowienie zostanie udzielone podmiotowi posiadajacemu niezbedny
potencjat wiedzy i doswiadczenia oraz dajgcemu rekojmie nalezytego wykonania

zamowienia.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze okreslony przez Zamawiajacego warunek udziatu w
postepowaniu w postaci wymogu wykazania sie, w przeciggu ostatnich 3 lat obrotowych,
osigganiem wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej na poziomie réwnym lub wigkszym niz
1,3 jest nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz w sposéb
nieuzasadniony ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw.

Jak wyjasnit Odwotujgcy, wskaznik biezacej ptynnosci finansowej (Current Ratio)
stuzy ocenie ptynnosci finansowej przedsiebiorstwa, tj. zdolnosci do biezgcego regulowania
zobowigzan spotki, co dokonuje sie poprzez poréwnanie wysokosci okreslonych ptynnych
aktywow do krétkoterminowych zobowigzan (co do zasady zobowigzah o terminie
wymagalnosci do 12 miesiecy).

Odwotujgcy podat, ze w nauce finanséw i rachunkowosci nie budzi watpliwosci, iz
stopien ptynnosci finansowej przedsiebiorstwa w sposéb zasadniczy zalezy od specyfiki jego
gtéwnej dziatalnosci. Swiadczy o tym chocby fakt, iz brak jednego uniwersalnego poziomu
ptynnosci finansowej, ktéry stanowitby warto$¢ referencyjng dla oceny tego wskaznika. Inny
bedzie oczekiwany poziom ptynnosci w przypadku przedsigbiorstw produkcyjnych, inny zas
w przypadku przedsiebiorstw handlowych, gdzie finansowanie biezgcej dziatalnosci za
pomocg tzw. kredytdéw kupieckich jest powszechnie przyjete.

W ocenie Odwotujgcego, okreslenie przez Zamawiajgcego minimalnej wartosci
wskaznika Current Ratio na poziomie 1,3 jest nieuzasadnione i nieadekwatne dla oceny
podmiotdw mogacych zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia. W  branzy ustug

telekomunikacyjnych nie jest wymagany wskaznik ptynnosci biezagcej na tak wysokim
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poziomie. Struktura finansowania ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia wymaga
najwyzszych naktadéw na etapie inwestycji infrastrukturalnych, natomiast biezgca realizacja
ustug nie wymaga stopnia ptynnosci finansowej na az tak wysokim poziomie. Minimalny
wskaznik Current Ratio 1,3 oznacza, ze aktywa obrotowe nie tylko pokrywajg catos¢
biezgcych zobowigzan, ale ze w przedsigbiorstwie wystepuje stata nadwyzka wolnych,
ptynnych srodkéw na poziomie 30%. Jest to wymaganie znacznie wygorowane w stosunku
do potrzeb nalezytej realizacji zamowienia.

Ponadto, jak zauwaza Odwotujgcy, ocenie zdolnosci ekonomicznej i finansowej
przedsiebiorstwa stuzy wyznaczenie optymalnego dla jego specyfiki wskaznika ptynnosci
biezacej, nie za$ oczekiwanie osiggniecia jak najwyzszej wartosci wskaznika. W przypadku,
gdy wysoka nadwyzka aktywéw obrotowych nie jest wymagana dla danego rodzaju
dziatalnosci, zbyt wysoki poziom przedmiotowego wskaznika moze Swiadczy¢é o
niegospodarnosci (zalegajgce zapasy, wysoki odsetek nieuregulowanych nalezno$ci
krétkoterminowych) i w konsekwencji, nie stanowi¢ zadnej gwarancji dobrej kondyciji
ekonomicznej wykonawcy.

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, postawione przez Zamawiajgcego
wymaganie jest nadmierne i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, w szczegblnosci
jesli wzig¢ pod uwage, iz zdolnos¢é ekonomiczna i finansowa wykonawcoéw w postepowaniu
podlega ocenie réwniez poprzez warunki w zakresie posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej (min. 30 min zt) oraz osigganych s$rednich przychoddéw netto ze
sprzedazy (min 100 min zt) - a wiec postawione warunki sg rygorystyczne i samodzielnie
umozliwiajg dostep do udziatu w postepowaniu jedynie podmiotom o ponadprzecietnym
potencjale.

W zakresie zarzutéw sformutowanych wobec przedmiotu zamoéwienia Odwotujgcy
podat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w
spos6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty. W mysl art. 7 ustawy Pzp, czynnosci Zamawiajgcego powinny zmierzaé
do zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow.
Zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w
sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanych przepiséw wynika,
w ocenie Odwotujgcego, dla Zamawiajgcego zakaz dokonania opisu przedmiotu zamowienia
w sposoOb utrudniajgcy dostep do zaméwienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie
wykona¢ to zamowienie. Formutujac wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia
Zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢. Kazde
wymaganie ma znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zespét
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Arbitrow w orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 200 7r., sygn. akt: UZP/ZO/O-1040/07 oraz
UZP/Z0O/0-1045/07 stwierdzit, iz ,wymagania muszg mie¢ walor istotnych, znaczgcych dla
przedmiotu, nie mogg miec¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej - zmierzajgcych do
wyeliminowania niektorych podmiotow, badz wyraza¢ preferencji dla konkretnego
przedmiotu”. Powyzszg argumentacje dotyczacg opisu przedmiotu zamdwienia potwierdza,
jak zauwazyt Odwotujacy, takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia
22 rudnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1734/09, wyrok KIO z dnia 18 listopada 2008 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1240/08.

Zdaniem Odwotujgcego, opis przedmiotu zamowienia, ktéry zostat zamieszczony w
sekciji 11.2.1) pkt 2.1. ogtoszenia o zamdwieniu utrudnia uczciwg konkurencje i narusza rowne
traktowanie wykonawcow, gdyz w nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje wykonawce
posiadajacego tacza kablowe dla wskazanych przez Zamawiajgcego tgczy gtéwnych oraz
ogranicza  konkurencyjno$¢  postepowania poprzez niedopuszczenie  mozliwosci
wykorzystania tgczy satelitarnych.

Zgodnie z zakresem zamoéwienia opisanym w ogtoszeniu o zamowieniu, tgcza
dostepowe nie mogg by¢ budowane z wykorzystaniem:

» -Zasobow publicznej sieci Internet;

- infrastruktury znajdujgcej sie poza terytorium RP;

- fgczy w technologii asymetryczny DSL;

- fgczy satelitarnych oraz Wimax;

- komutowanych tgczy telefonicznych;

- fgczy technologii radiowych w pasmie nie podlegajgcym licencjonowaniu;

- fgczy w technologii HSDPA.”

W opisie zakresu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz dopuszcza wykorzystanie
technologii radiowej w pasmie licencjonowanym tylko w przypadku tgczy zapasowych,
naktadajgc na wykonawcow obowigzek wykorzystania w przypadku taczy podstawowych
tylko sieci kablowych.

W ocenie Odwotujacego, powyzsze postanowienia w sposéb bardzo istotny
ograniczajg krag potencjalnych wykonawcéw oraz mozliwos¢ wyboru przez wykonawcéw
sposobu swiadczenia ustugi, a jednoczesnie - nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego. Ponadto, wytgczenie zastosowania technologii innej niz kablowa, wyraznie
preferuje jednego wykonawce - Orange Polska S.A. (dawniej: Telekomunikacja Polska S.A.).
Operator ten posiada najszerszg infrastrukture kablowg w lokalizacjach Zamawiajgcego.
Pozostali wykonawcy zostang wiec albo zmuszeni do znacznych inwestycji w celu budowy
wiasnych kanatow dostepowych lub tez do dzierzawy istniejgcej infrastruktury od Orange
Polska S.A. Uwzgledniajac fakt, ze jest to podmiot jednoczesnie konkurujacy z pozostatymi

operatorami sieci 0 uzyskanie zamdwienia, z oczywistych wzgledow, zdaniem
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Odwotujagcego, nie bedzie on zainteresowany zawarciem takiej umowy, a juz na pewno nie
na warunkach korzystnych dla konkurencyjnego wykonawcy. Jednoczesnie moze sie okazaé
niemozliwe skorzystanie z mozliwosci dzierzawy istniejgcej juz infrastruktury ze wzgledu na
jej wezesniejsze ,zarezerwowanie” przez Orange Polska S.A.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze wymdg zapewnienia tagczy podstawowych jedynie
drogg kablowg jest nieuzasadniony w sytuacji, gdy $wiadczenie ustugi za pomocg taczy
radiowych w pasmie licencjonowanym jest rownie niezawodne i bezpieczne, co droga
kablowa. W szczegdlnosci, na korzysc tacza radiowego w poréwnaniu do tgcza kablowego
przemawia szybko$¢ usuwania ewentualnych awarii oraz mozliwos¢ zapewnienia dostepu w
lokalizacjach trudnodostepnych, czy to poprzez tgcza kablowe podziemne czy napowietrzne.
Pasma radiowe licencjonowane s3g przeznaczone do profesjonalnych zastosowan
telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych pasm radiowych poza spetnieniem technicznych
wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI) jest dodatkowo rejestrowane i koordynowane
przez niezalezny organ panstwowy (w Polsce: Urzad Komunikacji Elektronicznej). Aby
zapewni¢ wysokg i skalowang niezawodnos¢ tacza, stosowane sg odpowiednie
rekomendacje planistyczne opracowane przez miedzynarodowe organizacje a zainstalowana
radiolinia moze zapewni¢ tgcze do transmisji danych, ktérego niezawodnos¢ osigga wartosé
nawet 99,9999% w skali roku. W zakresie bezpieczenstwa danych w warstwie fizycznej
(pierwsza warstwa modelu OSI) i tgcza danych (druga warstwa modelu OSI), jakg bez
watpienia stanowig linie radiowe, poziom zabezpieczen jest na tym samym poziomie co inne
technologie realizacji tacza ostatniej mili. Sg to rozwigzania telekomunikacyjne
zaaprobowane przez miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne (ITU, ETSI, IEEE i
IEFT).

Podobnie, zdaniem Odwotujgcego, nie jest uzasadnione wytgczenie w ogéle
mozliwosci wykorzystania technologii satelitarnej, w szczegélnosci w odniesieniu do tgczy
zapasowych, ktére wykorzystywane sg jako awaryjne w stosunku do tgczy podstawowych.
Technologia ta umozliwia osigganie parametrow wystarczajgcych dla spetnienia funkcji
oczekiwanych od tgczy awaryjnych przy okreslonych przez Zamawiajgcego wymaganiach.
Niewatpliwg zaletg satelitarnych taczy zapasowych jest mozliwo$¢ utrzymania ciggtosci
transmisji w przypadku awarii fizycznej sieci, bez koniecznosci kosztownej inwestycji budowy
dodatkowego, niezaleznego tgcza kablowego.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akt: KIO
2135/13, KIO 2136/13, KIO 2163/13, gdzie w podobnym stanie faktycznym, Izba zwrdécita
uwage na ograniczenie konkurencji przez tak skonstruowany opis przedmiotu zaméwienia.
Zagadnienie dotyczace umozliwienia realizacji potaczen zapasowych w technologii
satelitarnej stanowito, jak podat Odwotujgcy, przedmiot rozstrzygniecia w sprawie o sygn.
akt: KIO 1869/13, KIO 1876/13 (wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2013 r.).
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Zdaniem Odwotujgcego, zaproponowana modyfikacja opisu przedmiotu zamoéwienia
umozliwi zachowanie zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.
Odbedzie sie to bez uszczerbku dla uzasadnionych potrzeb i wymagan Zamawiajgcego, jak
réwniez otworzy postepowanie dla szerszego kregu wykonawcow, bez preferowania jednego
sposrod wiekszej liczby operatoréw telekomunikacyjnych zdolnych do nalezytej realizacji

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W sekgiji 111.2.3) pkt pkt 1.1 ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajacy wskazat, ze w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia
wykonawca winien potwierdzi¢, ze ,w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych i
ciggtych wykonuje co najmniej 1 ustuge o charakterze | ztozono$ci poréwnywalnej z
przedmiotem niniejszego zamdowienia. Zamawiajgcy uzna ustuge obejmujgcg dostarczenie,
zestawienie, uruchomienie i utrzymanie sieci WAN zbudowanej w oparciu o technologie
MPLS dla co najmniej 200 lokalizacji uzytkownika, rozlokowanych we wszystkich 16
wojewddztwach Polski, $wiadczong przez okres co najmniej 3 lat, przy czym okres

Swiadczenia ustugi utrzymania trwat nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku.”

W sekcji 11.2.2) ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy postanowit m.in., iz
Wykonawca musi wykazaé, ze ,b) osiggnat wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej (Current
Ratio) rozumiany jako stosunek aktywow obrotowych do zobowigzan biezgcych
(krétkoterminowych) réwny lub wigkszy (2) 1,3, przy czym, w przypadku Wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie warunek ten odnosi sie do Wykonawcy, ktory
wykazuje przychdd netto ze sprzedazy produktéw, towardw i materiatow w najwiekszej
czesci sktadajgcej sie na spetnienie warunku, o ktorym mowa w lit. a) powyzej.”

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat
zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu i w dniu 9 pazdziernika 2014 r. przekazat do publikacji w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej oraz zamiescit na stronie
internetowej KRUS i tablicy ogtoszen w siedzibie Centrali KRUS Ogfoszenie dodatkowych
informacji, informacje o niekompletnej procedurze lub sprostowanie. Zmiana ogtoszenia o
zamoOwieniu obejmowata warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i
finansowej wykonawcy i polegata na rezygnacji przez Zamawiajgcego z wymogow

odnoszacych sie do wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej. Powyzsze ustalono na
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podstawie tresci Ogtoszenia dodatkowych informacji, informacje o niekompletnej procedurze
lub sprostowanie, wystanego do organu publikacyjnego w dniu 9 pazdziernika 2014 r.

Pismem 2z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Odwotujgcy cofnagt zarzut dotyczacy

wskaznika biezgcej ptynnosci finansowe;.

W sekcji 11.2.1) pkt 1.2.1 ogtoszenia 0 zamoOwieniu Zamawiajgcy postawit wymog:
~£gcza dostepowe w odniesieniu do ww. lokalizacji mogg by¢ budowane przez Wykonawce
przy wykorzystaniu nastepujgcych technologii:

e MetroEthernet na bazie sieci kabloweyj, dla tgcza podstawowego oraz zapasowego.
e MetroEthernet na bazie sieci radiowej w pasmie licencjonowanym tylko w przypadku
fgcza zapasowego.
Zamawiajgcy wyklucza budowanie tych fgczy dostepowych z wykorzystaniem:

e zasobdw publicznej sieci Internet,

infrastruktury znajdujgcej sie poza terytorium Polski,

e fgczy w technologii asymetryczny DSL,

e {gczy satelitarnych oraz Wimax,

e komutowanych tgczy telefonicznych,

e {gczy w technologiach radiowych w pasmie nie podlegajgcym licencjonowaniu,

e fgczy w technologii HSDPA,”

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz dokonat
zmiany ogtoszenia o zamdéwieniu i w dniu 9 pazdziernika 2014 r. przekazat do publikacji w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej oraz zamiescit na stronie
internetowej KRUS i tablicy ogtoszen w siedzibie Centrali KRUS Ogfoszenie dodatkowych
informacji, informacje o niekompletnej procedurze lub sprostowanie. Zmiana ogtoszenia o
zamoéwieniu dotyczyta przedmiotu zamoéwienia w ww. zakresie sekcji 11.2.1) pkt 2.1
ogtoszenia 0 zamowieniu, ktéra otrzymata brzmienie:
~£gcza dostepowe w odniesieniu do ww. lokalizacji mogg by¢ budowane przez Wykonawce
na bazie sieci kablowej, dla fgcza podstawowego oraz zapasowego albo na bazie sieci
radiowej w pasmie licencjonowanym tylko w przypadku tgcza zapasowego. Zamawiajgcy
wyklucza budowanie tych tgczy dostepowych z wykorzystaniem:

e zasobow publicznej sieci Internet,

infrastruktury znajdujgcej sie poza terytorium Polski,

taczy w technologii asymetryczny DSL,

fgczy satelitarnych oraz Wimax,
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e komutowanych tgczy telefonicznych,
e {gczy w technologiach radiowych w pasmie nie podlegajgcym licencjonowaniu oraz
faczy w technologiach radiowych punkt-wielopunkt w pasmie licencjonowanym,
e {gczy w moblinych technologiach dostepowych GSM w pasmie 2G, 3G, 4G tj. (EDGE,
UMTS, HSDPA, HSUPA, LTE);
Powyzsze ustalono na podstawie tresci Ogfoszenia dodatkowych informacji, informacje o
niekompletnej procedurze lub sprostowanie, wystanego do organu publikacyjnego w dniu 9
pazdziernika 2014 r.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2014 r. Odwotujacy cofnat zarzut naruszenia przepisu
art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zakresie niedopuszczenia przez

Zamawiajgcego realizacji zamowienia z wykorzystaniem tgczy w technologii satelitarnej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 22 ust. 2 i 4 ustawy Pzp o udzielenie zamoéwienia mogg
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce posiadania wiedzy i
doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej i finansowej. Jednoczesnie zgodnie z przepisem
art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia. Wynikajagcy z powotywanego przepisu nakaz wigzania warunku
udzialu w postepowaniu z przedmiotem zaméwienia oznacza obowigzek okreslenia
doswiadczenia wymaganego przez wykonawce przez pryzmat obowigzkow, ktére beda
wykonywane w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zwr6ci¢ nalezy uwage, ze
jakkolwiek ustawodawca wskazat na mozliwo$¢ weryfikowania zdolnosci wykonawcy do
realizacji przedmiotu zamowienia poprzez sprawdzenie jego umiejetnosci i kwalifikacji na
oznaczonym polu, to brak jednoczesnie uzasadnienia, w $wietle powotanych przepisow, dla
zgdania wykazania sie przez wykonawce realizacjg ustug tozsamych z przedmiotem
zamoéwienia. Rolg Zamawiajgcego przy okreslaniu warunkédw udziatu w postepowaniu z
jednej strony jest zbadanie potencjatu wykonawcy, ktéry stanowi¢ bedzie o zdolnosciach
wykonawcy do realizacji zaméwienia, z drugiej za$ strony okreslenie rzeczonego potencjatu
na takim poziomie, aby zapewni¢ konkurencyjnos¢ postepowania i umozliwi¢ udziat w
postepowaniu wszystkim wykonawcom, ktérzy dajg gwarancje wykonania zamowienia.

Wypracowana przez orzecznictwo zasada proporcjonalnosci i adekwatnosci
warunkéw udziatu w postepowania nakazuje witasnie osiggniecie kompromisu pomiedzy
wymaganiami, okreslonymi przez Zamawiajacego, Swiadczacymi o gotowosci (zdolnosci)

wykonawcy do realizacji zamowienia a zapewnieniem dostepnosci do danego zamdéwienia
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wszystkim wykonawcom, ktérzy zadaniu wyznaczonemu przez Zamawiajgcego sg w stanie
podota¢. Wywazenie tych potrzeb w taki sposob, aby zapewnic¢ realizacje zamdwienia, nie
utrudniajgc jednoczesnie dostepu do zamowienia, jest zadaniem trudnym, jednakze

niezbednym dla realizacji dyspozycji normy wyrazonej w przepisie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz Zamawiajacy nie sprostat obowigzkom wynikajgcym z powotanych przepisoéw. W pierwszej
kolejnosci zwrdci¢ nalezy uwage, ze nabycie doswiadczenia w realizacji ustug sieci WAN nie
pozostaje w jakimkolwiek zwigzku z ich wykonaniem we wszystkich wojewédztwach Polski.
Umiejetnosci, biegtosci w swiadczeniu ustug sieci WAN z pewnoscig nie nabywa sie przez
to, ze byly one swiadczone we wszystkich wojewodztwach na terenie Polski. Nie ma wiec
merytorycznego zwigzku pomiedzy nabyciem doswiadczenia w tym zakresie a realizacjg tej
ustugi w okreslonych jednostkach podziatu administracyjnego kraju.

Jesli chodzi o skale przedsiewziecia, wskazywang przez Zamawiajgcego, a
mianowicie, ze chodzito o wykazanie sie ustugg adekwatng do skali dziatalnosci
Zamawiajgcego, to jakkolwiek nie sposob odméwi¢ Zamawiajgcemu racji, iz rozmiar
realizowanego przedsiewziecia referencyjnego $wiadczy o adekwatnym doswiadczeniu dla
wykonania przedmiotowego zaméwienia, to okreslenie tego rozmiaru przez odwotanie sie do
jednostek podziatu administracyjnego nie jest wiasciwe. Po pierwsze, jesli Zamawiajgcy
oczekiwat wykazania sie realizacjg ustugi na jakim$s wigekszym terenie, w lokalizacjach
rozproszonych na okreslonej powierzchni, czy w okreslonej odlegtosci, to mogt to uczynié,
ale nie w sposdb zaproponowany w tresci ogtoszenia o zamowienia. Raz jeszcze nalezy
bowiem podkresli¢, ze wskazanie na konkretne jednostki podziatu terytorialnego kraju w
sposo6b istotny ogranicza konkurencje i eliminuje wykonawcow z doswiadczeniem spoza
terytorium Polski i nie stanowi odpowiedniego narzedzia do zbadania umiejetnosci do
realizacji zadania na duzg skale. W tym miejscu nalezy zwréci¢ réwniez uwage, ze sam
Zamawiajgcy uzasadniajgc sporny wymog odwotat sie do oczekiwanego doswiadczenia ,w
Swiadczeniu podobnych ustug w okre$lonych uwarunkowaniach geograficznych, prawnych i
faktycznych”, co oznacza, ze Zamawiajgcy zamierzat weryfikowa¢ nie tyle rozmiar
przedsiewzigcia, ile warunki, w ktorych jest realizowane. W ocenie Izby, okreslenie szeroko
pojetych uwarunkowan w realizacji zaméwienia poprzez odestanie do jednostki
administracyjnej podziatu terytorialnego jest nieskuteczne. Moze sie bowiem okazac, ze
wykonanie ustugi referencyjnej w danym wojewddztwie nie wymagato sprostania warunkom
geograficznym, technicznym czy tez prawnym, ktdére w ocenie Zamawiajgcego, stanowig o
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

Podkreslenia wymaga i sam Zamawiajgcy w istocie to przyznaje, méwigc o
dysponowaniu przez wykonawce ,wiedzg i doswiadczeniem o zachodzgcych w tym miejscu
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szeroko pojetych warunkach”, ze istotne znaczenie dla nabycia wiedzy i doswiadczenia w
$wiadczeniu ustug transmisji danych do konkretnych lokalizacji ma potozenie geograficzne, a
w szczegollnosci uksztattowanie terenu i panujgce warunki atmosferyczne oraz dostepne
warunki techniczne i faktyczne ograniczenia prawne, a nie fakt realizacji referencyjnej ustugi

w okreslonych jednostkach podziatu administracyjnego kraju.

Jesli idzie za$ o drugi aspekt spornego warunku, a mianowicie, aby ustuga
dostarczenia, zestawienia, uruchomienia i utrzymania sieci WAN byta $wiadczona przez
okres co najmniej 3 lat, przy czym okres s$wiadczenia ustugi utrzymania miat trwac
nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku, przyjg¢ nalezy, ze brak jakiegokolwiek
uzasadnienia dla stwierdzenia nabycia wymaganego doswiadczenia przez pryzmat jedynie
3-letniego okresu realizacji spornej ustugi. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze ,Swiadczenie
ustug przez dtuzszy okres czasu umozliwia wtasciwg ocene jakosci pracy Wykonawcy —
umowy krotkoterminowe takiej mozliwo$ci nie dajg”. Zamawiajgcy natomiast nie uzasadnit, z
jakich powoddéw jedynie 3-letni okres s$wiadczenia ustugi daje podstawy do weryfikaciji
doswiadczenia wykonawcy i umozliwia ocene jakosci jego pracy, a takiej mozliwosci nie
zapewnia swiadczenie ustugi przez okres jednego roku.

W ocenie Izby, Odwotujacy trafnie wskazat, ze charakter swiadczonych ustug nie
uzasadnia zadania wykazania sie realizacjg referencyjnej ustugi w tak dtugim okresie. Tym
bardziej, ze poczgtkowy okres s$wiadczenia ustugi, w ktorym nastepuje dostarczenie,
zestawienie i uruchomienie sieci WAN jest kluczowy dla realizacji ustugi utrzymania sieci.
Zdaniem Izby, o powodzeniu przedsiewziecia mozna juz méwic, jesli nieprzerwanie przez rok
ustuga jest realizowana z sukcesem. Realizowanie za$ ustugi przez kolejne lata, w
przekonaniu Izby, nie tgczy sie z nabywaniem biegtosci w $wiadczeniu ustugi i ciggle jeszcze
doswiadczenia, a przynajmniej Zamawiajgcy okolicznosci tej nie wykazat, a stanowi jedynie o
realizacji zobowigzan umownych.

Potwierdzeniem przedmiotowego stanowiska jest rdéwniez okoliczno$é, na ktérg
wskazat Odwotujgcy, a mianowicie, ze w prowadzonych w ostatnim czasie postepowaniach o
udzielenie zamOwienia publicznego, odpowiadajacego przedmiotowi  niniejszego
zamoOwienia, doswiadczenia w realizacji ustug referencyjnych nie wigzano z jego okresem, w
wigkszosci postepowan nie odnotowuje sie wymagahn co do okresu $wiadczenia
referencyjnej ustugi, jesli juz sie pojawia, to jest to okres 12 miesiecy, w jednym zas
przypadku postawiono wymaog 24 miesiecy.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt, ze umowy na
Swiadczenie ustug czesto zawierane sg na okres 12 lub 24 miesiecy, co biorgc pod uwage
inne wymogi Zamawiajgcego odnosnie ustugi referencyjnej (chociazby ilo$¢ lokalizacji),
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powoduje, ze dostep do zamoOwienia zostatby w sposdb drastyczny i nieuprawniony
ograniczony.

Jednoczesnie rodzaj i skala dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego nie
odbiega w sposoOb istotny od tej prowadzonej przez innych zamawiajgcych, np. ZUS,
Komenda Gtéwna Strazy Granicznej, Ministerstwo Sprawiedliwosci, a tym samym nie
uzasadnia postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcym zblizonych ustug, na
poziomie znacznie odbiegajgcym od pewnego wzorca (praktyki).

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze brak Kkorelacji pomiedzy wymaganym
doswiadczeniem (przedmiotowo), stanowigcym o zdolnosci wykonawcy do realizacji
zaméwienia a jego diugoscig i faktem realizacji referencyjnej ustugi we wszystkich
jednostkach podziatu administracyjnego kraju szczebla wojewddzkiego legto u podstaw
uznania przez lzbe, iz sporne warunki udziatu w postepowaniu sg nieadekwatne i
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia, co stanowi 0 naruszeniu przez

Zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 4
ustawy Pzp w zakresie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do wskaznika
biezgcej ptynnosci finansowej lzba pozostawita przedmiotowy zarzut bez rozpoznania
uwzgledniajgc okolicznosé, ze Odwotujacy cofnat zarzut. Zwréci¢ nalezy uwage, ze
Odwotujgcy na mocy przepisu art. 187 ust. 8 ustawy Pzp uprawniony jest do cofniecia
odwotania, co skutkuje umorzeniem postepowania. Siegajac do reguty wnioskowania a
maiori ad minus nalezato dojs¢ do przekonania, ze dopuszczalne jest rowniez cofniecie
zarzutu. Skoro cofniecie odwotania jest czynnoscig, moca ktorej odwotujgcy wycofuje
wniesione odwotanie, a wiec rezygnuje z rozpoznania w toku postepowania odwotawczego,
to ztozenie oswiadczenia woli w przedmiocie cofniecia zarzutu w okreslonym zakresie winno
wywotywac¢ skutki, majgc na uwadze réwniez przepis art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
uwzgledniajgce powyzsze. Mocg ztozonego oswiadczenia woli Odwotujgcy zrezygnowat z
rozpoznania odwotania przez Izbe we wskazanym zakresie, co przy jednoczesnym braku
podstaw do badania przez Izbe dopuszczalnosci przedmiotowej czynnosci i braku
koniecznosci uzyskania zgodny strony przeciwnej na dokonanie rzeczonej czynno$ci,
powoduje konieczno$¢ pozostawienia przez Izbe przedmiotowego zarzutu bez rozpoznania

(wobec braku instrumentu w postaci uprawnienia do umorzenia postepowania w czesci).

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywa¢ w sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Na tle powotanego przepisu w
orzecznictwie prezentowane jest stanowisko, ktére Izba podziela, ze zamawiajgcy dokonujac
opisu przedmiotu zamdwienia z jednej strony artykutuje swoje potrzeby, z drugiej zas strony
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sposob realizacji tych potrzeb nie powinien utrudnia¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom,
ktorzy sg w stanie sprosta¢ wymogom Zamawiajgcego i osiggna¢ wyznaczony przez niego
cel. Jednoczesnie, zarowno w literaturze przedmiotu, jak i w orzecznictwie podkresla sie
rowniez, i z tym nalezy sie zgodzi¢, ze opis przedmiotu zamowienia nalezy konstruowac
przez pryzmat wymagan istotnych, a jakiekolwiek ograniczenie konkurencji musi mie¢ swoje
zakotwiczenie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, ktérym w inny sposéb niz ten

opisany przez zamawiajgcego, nie mozna sprostac.

Odnoszac przedmiotowe rozwazania do niniejszego stanu faktycznego
rozstrzygniecia wymaga, czy wymog zapewnienia fgczy podstawowych jedynie drogag
radiowg jest uzasadniony. Rozwazajgc przedmiotowg kwestie Izba wzieta pod uwage
stanowiska stron, w szczegdlnosci stanowisko prezentowane w przediozonej przez
Zamawiajgcego Opinii w zakresie aspektow technicznych tresci odwotan ztozonych do KIO
przez uczestnikow postepowania na etapie ogtoszenia o zamowienie publiczne na ustugi w
zakresie rozlegtej sieci komputerowej nr 2014/S 176-311372 wraz z propozycjami
odpowiedzi na zarzuty przedstawione Zamawiajgcemu, sporzadzonej przez A. K. i M. A,,
rzeczoznawcéw Polskiego Towarzystwa Informatycznego oraz Ekspertyze przygotowana
przez dr. K. H., eksperta Krajowej lzby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji,
przedtozong przez Odwotujgcego. Majgc na uwadze fakt, ze sg to opinie prywatne, lzba
wzieta je pod uwage traktujgc jako element stanowiska strony. Izba jednoczesnie nie
znalazta podstaw do kwestionowania wagi przedtozonych dokumentow i wyrazonych
stanowisk ze wzgledu na wyksztatcenie, umiejetnosci i doswiadczenie ich autoréw, uznajgc
je za rownorzedne. Jednoczesnie nie umniejsza wagi powotanej Opinii okolicznos¢, ze
zostata ona podpisana przez jednego z autoréw, nadal pozostaje bowiem dokumentem
prywatnym, a dodatkowo obecni na rozprawie jej autorzy potwierdzili fakt jej przygotowania.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze Izba nie jest zwigzana oceng, jak
podkresla Zamawiajgcy, tozsamego zarzutu, dokonang przez skifad orzekajgcy lzby w
sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 990/09 oraz KIO/UZP 1001/09. Podkreslenia wymaga, ze w
przedmiotowym postepowaniu lIzba dokonuje rozstrzygniecia na gruncie argumentacji i
stanowisk prezentowanych przez strony i uczestnikow postepowania.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz u podstaw wytgczenia okreslonych technologii w
realizacji przedmiotu zaméwienia lezy bezpieczenstwo, niezawodnos¢, nowoczesnose i
kompleksowos$¢. Jakkolwiek Izba nie kwestionuje wskazanych przez Zamawiajgcego
priorytetowych cech przedmiotu zamoéwienia, to oceny wymaga, czy sieci oparte o
technologie tgcznosci radiowej w istocie potrzebom bezpieczenstwa nie sg w stanie

sprostac.
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Zamawiajgcy wskazat, ze sie¢ WAN wraz z zamawianymi ustugami musi
wykorzystywaé takie technologie i metody eksploatacji, ktére wyeliminujg mozliwosc
nieuprawnionego i niezauwazalnego (zaréwno przez wykonawce, jak i Zamawiajgcego)
przechwycenia danych przeptywajacych przez tacza, chodzi bowiem o dane wrazliwe, w
szczegoblnosci dane osobowe ubezpieczonych. Zamawiajacy formutuje wniosek, ze
najbardziej wrazliwe na powyzsze zagrozenia i nieuprawniong penetracje sg sieci oparte o
technologie tgcznosci radiowej, w ktérych medium transportowym dla pakietébw danych sg
fale radiowe emitowane w powietrznej przestrzeni publicznej naszego kraju.

Niezaleznie od faktu, ze Zamawiajgcy nie uzasadnia swojego stanowiska, iz co do
zasady fgcza przewodowe sg bardziej bezpieczne od tgczy bezprzewodowych, w ocenie
Izby, biorgc pod uwage stanowisko Odwotujacego, brak uzasadnienia dla formutowanej tezy.
Po pierwsze, tacza przewodowe mogg by¢ rowniez ,podstuchiwane”, wyjatkiem nie s3 tutaj
tacza radiowe. Po drugie, a co wazniejsze, prawidtowg metodg zabezpieczenia potaczen w
sieciach rozlegtych jest zabezpieczenie poprzez szyfrowanie w warstwie IP lub na poziomie
protokotow sieciowych, a nie w warstwie fizycznej lub tacza. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy to czyni, wskazujgc w sekcji 11.2.1) pkt 2.1 ogtoszenia o
zamoOwieniu na zadanie szyfrowania transmisji, zas w pkt 2.6 formutujac wymog zapewnienia
ustugi zdalnego dostepu do sieci WAN KRUS dla 50 uzytkownikéw Zamawiajgcego,
zrealizowanej poprzez zestawienie bezpiecznych potgczen, opartych o szyfrowanie
protokotem IPSec.

Nadto, Zamawiajgcy postawit rowniez w sekcji 11.2.1) pkt 1 ogtoszenia o zamowieniu
wymog dostarczenia i uruchomienia urzadzen i systemoéw zapewniajgcych bezpieczenstwo
sieciowe (DDoS, IPS, DLP itp.), co wskazuje, ze wymienione przez Zamawiajgcego
mechanizmy zwigzane z bezpieczenstwem sieciowym sg zwigzane z protokotami sieciowymi
(transmisjg w sieci) a nie z fizycznym rozwigzaniem sposobu transmisji (przewodowym czy
bezprzewodowym). To pokazuje, ze w konsekwencji sam Zamawiajgcy upatruje

bezpieczehstwa w zapewnieniu odpowiednich mechanizmoéw a nie w okreslonej technologii.

Dalej Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze aspekt niezawodnosci ustug, w tym transmisji
danych w sieci, pocigga za sobg wymag ciggtej pracy sieci bez przerw i zrywania tgcznosci w
niezaplanowanych momentach. Nawet bowiem chwilowa utrata tgcznosci pomiedzy
jednostkami KRUS w newralgicznych dla Zamawiajgcego momentach moze skutkowac
niedopetnieniem obowigzku terminowej realizacji swiadczen z tytutu ubezpieczenia i w
konsekwencji odpowiedzialnoscia Zamawiajgcego. Dalej Zamawiajacy podat, ze z punktu
widzenia technicznego niezawodnos¢ i stabilna predkos¢ dziatania sieci WAN jest konieczna
do realizacji celu strategicznego KRUS, jakim jest modernizacja systemow informatycznych i
przejscie na model centralnego przetwarzania danych z dystrybucjg wynikéw na pojedyncze
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stanowiska w catym kraju, co oznacza koniecznos¢ zapewnienia bardzo krétkiego czasu
reakcji systeméw transakcyjnych i ich stabilnej, niczym niezaktbconej pracy.

Oczywistym jest, ze Izba nie kwestionuje strategicznego znaczenia sieci dla
poprawnego funkcjonowania systemoéw informatycznych KRUS. Zwr6ci¢ jednakze nalezy
uwage, iz w inzynierii sieci telekomunikacyjnych nie istnieje pojecie ,ciagtej pracy sieci.” Juz
z doswiadczenia zyciowego wynika, ze nie istniejg rozwigzania, ktére pozwalajg na 100%
gwarancje niezawodnosci. Kazde sieci, w tym przewodowe oparte na tgczach
Swiattowodowych, moga ulec awarii.

Natomiast mozliwe jest okreslenie poziomu dostepnosci sieci, przy uwzglednieniu
potrzeb Zamawiajacego. Odwotujacy wskazuje, ze ten poziom dostepnosci moze byc¢
okreslony nawet przez warto$¢ 99,999%, co oznacza, ze w skali roku dopuszczalne sg
przerwy w pracy nie przekraczajgce tgcznie 5 minut. Co wiecej, taki poziom dostepnosci jest
mozliwy do uzyskania juz w przypadku pojedynczego tgcza radiowego, tymczasem w
przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z systemem tgczy tworzacych siec, a wiec
niezawodnos$¢ sieci jako catosci, ze wzgledu na stosowanie tgczy zapasowych, moze byé
wyzsza. Nie wydaje sie zas, ze ewentualne przerwy w pracy Zamawiajgcego nie trwajgce
dtuzej niz 5 minut w ciggu roku uniemozliwia Zamawiajagcemu realizacje obowigzkow
statutowych.

Okreslenie przez Zamawiajacego wymaganego poziomu dostepnosci sieci, w ocenie
Izby, nie narazi Zamawiajgcego na wykorzystanie przez wykonawce technologii radiowych
do budowy tagcz sieci WAN tam, gdzie wystepujg niestabilne warunki atmosferyczne, mogace
mie¢ negatywny wptyw na ich dziatanie. Wykonawca profesjonalnie swiadczacy ustugi objete
przedmiotem zaméwienia z pewnoscig bowiem posiada kompetencje do oceny mozliwosci
technicznych zastosowania danej technologii w taki sposdb, aby spetni¢ wymagania
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy skutecznie nie zaprzeczyt, ze
parametry SLA (wymagania na dostepnos¢ tgczy) technologii radiowej nie odbiegajg od
wartosci osigganych w przypadku tgczy kablowych.

Dodatkowo, warte odnotowania jest, iz zdaniem autorow Opinii, ewentualny
negatywny wptyw zjawisk atmosferycznych na dziatanie sieci w technologii radiowej zalezy
od sposobu wykonania sieci oraz diugosci uzytych fal elektromagnetycznych. Sam
Zamawiajgcy wskazuje wiec, ze prawidtowe zastosowanie technologii przesgdza o wtasciwe;j
realizacji przedsiewziecia. Na powyzsze zwraca uwage rowniez Odwotujgcy, opisujac
konkretne rozwigzania, z ktérych nalezy skorzysta¢ w przypadku wystgpienia ekstremalnych
zjawisk atmosferycznych, aby zapewni¢ wymagang dostepnosc¢ i przeptywnosc sieci.

Analogiczng argumentacje nalezy powota¢ w odpowiedzi na powotywane przez
Zamawiajgcego znaczenie przeszkdd fizycznych dla tgczy radiowych. Oczywistym jest, ze
prawidtowo dziatajgcy, profesjonalny wykonawca nie skorzysta z technologii radiowej tam,
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gdzie ze wzgledu na powotane przeszkody nie bedzie to mozliwe lub nie zapewni to
osiggniecia wymaganego przez Zamawiajgcego poziomu dostepnosci sieci. Natomiast
powstanie przeszkody w trakcie realizacji zaméwienia, przy obowigzku zapewnienia
odpowiedniej dostepnosci i przeptywnosci sieci ze strony wykonawcy, wydaje sie, ze nie
wptynie negatywnie na ciggtos¢ i niezawodnos¢ pracy sieci, tym bardziej, ze rzeczone
przeszkody nie pojawiajg sie nagle (z dnia na dzien).

W odniesieniu do technologii budowy taczy w oparciu o radiolinie punkt-
wielopunkt Zamawiajgcy wskazat, ze jej wykorzystanie generuje dodatkowe zagrozenie
zwigzane z tym, ze radiolinia spetniajgca role wielopunktu musi obstugiwac¢ wiele strumieni
danych i kierowa¢ ruch pod odpowiednie adresy punktow docelowych. Wymaga to
zwielokrotnienia przepustowosci uktadéw przetgczajgcych w stosunku do pojedynczego
punktu. W sytuacjach bardzo ztych warunkéw pogodowych, interferencji z falami radiowymi
obcych nadajnikéw i innych szuméw radiowych do uktadéw aktywnych wielopunktu dociera
duza lub bardzo duza liczba nieczytelnych (niekompletnych) pakietéw danych i urzgdzenia
wielopunktu poswiecajg czas na obstuge szumdw, zamiast na obstuge pakietow
autoryzowanej transmisji danych, co moze powodowac drastyczny spadek przepustowosci
weztfa.

Zamawiajgcy wskazujgc jednakze na mozliwos¢é wystgpienia okreslonych
mechanizméw nie wykazat, ze nie jest mozliwe ich wyeliminowanie. Tymczasem Odwotujgcy
w przediozonej Ekspertyzie pokazat, ze jest mozliwe zagwarantowanie przeptywnosci sieci
wymaganej przez Zamawiajgcego nawet w przypadku wystgpienia bardzo ztych warunkow
pogodowych.

Nadto, jakkolwiek Odwotujgcy przyznaje, ze realizacja dostepu niektérych lokalizacji
w topologii punkt-wielopunkt moze zwiekszy¢ wrazliwos¢ na awarie, gdyz w przypadku awarii
stacji bazowej obstugujgcej wezet centralny wszystkie lokalizacje mogg byé czasowo
niedostepne, to wykonawca moze jednak, czemu Zamawiajgcy skutecznie nie zaprzeczyt,
tak zaprojektowa¢ tgcza zapasowe, aby uzyska¢é wymagang przez Zamawiajgcego
niezawodnosc.

Z tych przyczyn, w ocenie Izby, problem zawodnosci sieci nie lezy w tgczach
radiowych co do zasady, a zapewnienie niezawodnosci sieci winno by¢ zabezpieczone przez
wskazanie przez Zamawiajagcego wymaganego poziomu dostepnosci i przeptywnosci sieci, a
nie przez wykluczenie okreslonych technologii.

Wskazywanie przez Zamawiajgcego na mozliwos¢ drastycznego spadku
przepustowos$ci wezta w okreslonych warunkach poza konstatacjg nie zawiera zadnego
uzasadnienia. Zamawiajgcy nie podejmuje réwniez polemiki z Odwotujgcym w tym zakresie i
nie podwaza twierdzen Odwotujgcego, ze wykonawca projektujgc sie¢ z okreslonymi przez

Zamawiajgcego konkretnymi wymaganiami, dobiera przeptywnosci czastkowe i sumaryczne
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na dany wezet tak, aby gwarantowana przeptywnos¢ nie przekraczata wydajnosci tego
wezta, stosujgc rozwigzania zachowujgce przeptywnos¢ nawet w trudnych warunkach

atmosferycznych.

Upatrujgc przeszkody w mozliwosci dopuszczenia radiolinii Zamawiajgcy wskazywat
réwniez, ze przedmiotowa technologia jest nierozwojowa z punktu widzenia przewidywanego
wzrostu zapotrzebowania na szybkos¢ transmisji w sieci WAN oraz utrudnia budowe
jednorodnego srodowiska telekomunikacyjnego dla obecnych i przysztych aplikacji oraz
komunikacji gtosowej i multimedialnej, co ma wptyw na koszty utrzymania i bezpieczenstwo
danych. Jednakze poza przytoczonymi twierdzeniami nie wykazat ani nawet nie

uprawdopodobnit trafnosci formutowanych wnioskow.

Izba podziela réwniez stanowisko Odwotujgcego, ze skoro Orange Polska S.A.
posiada w lokalizacjach Zamawiajgcego najszerszg infrastrukture kablowg, to wytgczenia
zastosowania technologii innej niz kablowa juz z tej przyczyny wyraznie preferuje tego
wykonawce. Jednoczesnie podmiot ten sam zainteresowany udziatem w przedmiotowym
postepowaniu z pewnoscig nie bedzie zainteresowany udostepnianiem innym wykonawcom
posiadanej infrastruktury, a tym bardziej na korzystnych warunkach. Oceny tej nie zmienia
wskazywany przez tego wykonawce fakt podziatu funkcjonalnego podmiotu, bowiem
dziatania podejmowane przez powotanego wykonawce wskazujg, ze w istocie nie doszto do
przetamania jego uprzywilejowanej pozycji (0 czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia).

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy wykazat, ze ograniczenie mozliwosci
realizacji ustugi przez wytgczenie technologii radiowej stanowi nieuzasadnione i nadmierne
ograniczenie konkurencji. Zamawiajgcy zas poza uchwyceniem pewnych zjawisk czy tez
wad radiolinii nie odpart jednoczesnie argumentacji Odwotujgcego, ze rzekome ,utomnosci”
radiolinii, jesli w ogdle wystepuja, nie moga zostac¢ przezwyciezone (wyeliminowane).

Zdaniem Izby, ograniczenie wyboru technologii stanowi, nieuprawnione warunkami
przedmiotowego postepowania, ograniczenie swobody wykonawcéw w doborze sposobu
realizacji przedmiotu zamdwienia i w konsekwencji prowadzi do ograniczenia konkurencji.
Jesli celem Zamawiajgcego jest uzyskanie ustug o okreslonych cechach to powinien je
wyspecyfikowac, czyli okresli¢ cel a nie sposdb jego realizacji. Tym bardziej, ze okreslony
sposob realizacji zamowienia nie unicestwia mozliwosci osiggniecia wyznaczonego celu.

W ocenie Izby, istnieje pewne wyobrazenie i przekonanie, ze technologia kablowa
jest bardziej bezpieczna i mniej awaryjna, jednak brak dowoddéw na powyzsze legto u
podstaw dopuszczenia technologii radiowej nie tylko dla taczy zapasowych, ale i
podstawowych. Z tych wzgledéw zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 w zw. z art. 48 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za uzasadniony.
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Natomiast nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 w zw. z
art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, ze w opisie przedmiotu
zamdwienia nie uwzgledniono wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty. W ocenie lIzby, sporne okolicznosci nie podpadajg pod przywotang
norme, czym innym jest bowiem opisanie przedmiotu zamodwienia a wiec wymogow
Zamawiajgcego w sposéb ograniczajgcy konkurencje, odmiennie zas nalezy kwalifikowac
sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy nie podat informacji i wymagan niezbednych do
sporzadzenia oferty.

Stwierdzenie powyzszych naruszen czyni zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
ustawy Pzp uzasadnionym, za$ zwazywszy na etap postepowania zarzut naruszenia

przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp nalezato uznac¢ za chybiony.

Jesli idzie o zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 112 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp w zakresie niedopuszczenia przez Zamawiajgcego realizacji zamowienia z
wykorzystaniem tgczy w technologii satelitarnej, 1zba pozostawita go bez rozpoznania z
przyczyn, o ktérych byta mowa w odniesieniu do zarzutu naruszenia przepisu art. 22 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszgcego sie do wskaznika biezgcej ptynnosci finansowej, ktéry réwniez zostat przez
odwotujgcego cofniety.

Sygn. akt: KIO 1961/14
W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec ogtoszenia o
zamoOwieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia z naruszeniem zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, w sposob preferujacy jednego z potencjalnych wykonawcow;

2. art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, w sposOb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, co powoduje
nieuzasadnione ograniczenie kregu podmiotdw mogacych sie ubiega¢ o
przedmiotowe zamowienie.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia poprzez
doprowadzenie jego wymagan do zgodnosci z ustawg, zgodnie z trescig uzasadnienia

przedmiotowego odwotania.
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W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, ze z uwagi na szczego6lng
specyfike rynku telekomunikacyjnego w Polsce, tj. wystepowanie jednego podmiotu, ktéry ze
wzgledu na posiadane zasoby strukturalne ma wyraznie korzystniejszg pozycje od innych
uczestnikbw rynku, Zamawiajgcy powinien ze szczeg6lng uwagg formutowac¢ wymogi
postepowania tak, aby definiujgc warunki przetargu, pozycji tego podmiotu dodatkowo nie
faworyzowac.

Odwotujgcy podnidst rowniez, ze obecnie ustugi telekomunikacyjne na rzecz KRUS
Swiadczy Orange Polska S.A., ktorej oferta zostata wytoniona w poprzednim postepowaniu.
Odwotujgcy podat, ze podmiot ten jako jedyny byt wéwczas w stanie sprosta¢ postawionym
warunkom udzialu w postepowaniu i ztozy¢ oferte - co wskazuje posrednio, ze juz w
poprzednim postepowaniu zasoby infrastrukturalne Orange Polska S.A. mialy donioste
znaczenie w rozstrzygnieciu postepowania.

Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze skoro Orange Polska S.A. swiadczy aktualnie ustugi na
rzecz Zamawiajgcego i jest wiadcicielem tgczy kablowych doprowadzonych do
zdecydowanej wiekszosci lokalizacji Zamawiajgcego, to kazdy inny wykonawca bedzie
musiat albo zapewni¢ wtasne tacze kablowe, czyli doprowadzi¢ kabel do wszystkich
lokalizacji (wsrdd ktorych znajdujg sie tez lokalizacje bardzo trudno dostepne), albo zawrze¢
z Orange Polska S.A. umowe, ktorej przedmiotem bedzie udostepnienie jej taczy kablowych
(dzierzawa taczy). Oznacza to, ze w przedmiotowym postepowaniu, przy zachowaniu
wymagania dopuszczajgcego dla dostepu podstawowego jedynie tgcze kablowe, podmiotem
decydujacym o tym, kto uzyska przedmiotowe zaméwienie, jest Orange Polska S.A.. Tym
samym, sporne postanowienie, pozwala w sposéb nieuzasadniony wykorzystywac¢ Orange
Polska S.A. swojg przewage konkurencyjna. Jest oczywiste, zdaniem Odwotujgcego, ze
Orange Polska S.A. jako jeden z wykonawcOw mogacych ubiega¢ sie o zamoOwienie, nie
musi by¢ zainteresowana zawarciem takiej umowy, a nawet, gdyby byta, to ceny tego
rodzaju ustug mogag by¢ zréznicowane dla réznych wykonawcéw i ich wysokosé nie jest
mozliwa do przewidzenia.

Takie wymaganie, w ocenie Odwotujgcego, uniemozliwia takze prawidtowe
skalkulowanie ceny oferty wszystkim wykonawcom, poza Orange Polska S.A. lub poza
wykonawcami, ktérzy z Orange Polska S.A. zawarli umowy umozliwiajgce wykorzystanie
posiadanych przez nig tgczy kablowych.

Odwotujgcy stwierdza, ze postawienie powyzszego wymagania nie znajduje oparcia
w rzeczywistych i uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego, a zaréwno dostep
podstawowy, jak i awaryjny, moga z powodzeniem (i korzysScig dla Zamawiajgcego) by¢
realizowane w technologii radiowej. Wynika to z faktu, iz parametry ustugi $wiadczonej przy
wykorzystaniu tgcza radiowego (np. tzw. radiolinii punkt-punkt w pasmie koncesjonowanym)
nie odbiegajg na niekorzys¢ od parametréw ustugi Swiadczonej przy wykorzystaniu tgcza
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kablowego, a nawet mozna postawi¢ teze, iz wykorzystanie tgcza radiowego jest dla
Zamawiajgcego korzystniejsze. Dla przyktadu Odwotujgcy podaje, ze prowadzgc dziatalnosc
komercyjng w zakresie $wiadczenia ustugi VPN MPLS, udzielajac gwarancji w ramach SLA
(Service Level Agreement), definiujgc oddzielnie gwarancje dla technologii kablowej oraz
taczy kablowych punkt-punkt, dziatajgcych w pasmie koncesjonowanym, wyzej definiuje
parametry niezawodnosciowe dla tgczy radiowych.

W ocenie Odwotujgcego, nie bez znaczenia dla tego konkretnego stanu faktycznego
jest fakt, iz z uwagi na skale zamodwienia oraz liczbe lokalizacji oraz ich rozproszenie
geograficzne czes¢ lokalizacji Zamawiajgcego znajduje sie w miejscach z ubogg
infrastrukturg telekomunikacyjna, do ktérych - w ramach realizacji zamdwienia- wykonawca
zmuszony bytby wykonac¢ kosztowng i niezasadng ekonomicznie inwestycje w kabel ziemny,
zamiast zestawi¢ znacznie tansze, lecz co najmniej réwnie niezawodne tgcze radiowe
pracujgce w pasmie koncesjonowanym.

Odwotujgcy podniost rowniez, ze dla tgczy o niskiej przepustowosci sklasyfikowanych
w ogfoszeniu jako tgcza do PT o przepustowosci podstawowej i zapasowej na poziomie 4
Mbps wykluczenie technologii DSL jest co najmniej niezrozumiate. Odwotujacy wyjasnit, ze z
powodzeniem Swiadczy ustugi sieci rozlegtej oferujgc wymagane przez Zamawiajgcego
przepustowos$ci wykorzystujgc specjalnie zdefiniowany na te potrzeby produkt opierajacy sie
wtasnie na technologii DSL. Klienci w ramach ustugi otrzymujg réwniez okreslone parametry
niezawodnosciowe (SLA), jak réwniez majg do swojej dyspozycji okreslone klasy QoS.
Technologia ta jest rowniez wykorzystywana, jako tgcza podktadowe dla ustug gtosowych i w
opinii Odwotujgcego, w petni zaspokoi potrzeby Zamawiajacego w zakresie lokalizaciji
zdefiniowanych jako PT. Dopuszczenie ww. technologii na obecnym etapie postepowania
umozliwi potencjalnym wykonawcom realng mozliwos¢ konkurowania z Orange Polska S.A.,
a na etapie realizacji zamoOwienia zapewni wybranemu wykonawcy wiecej mozliwosci

realizacyjnych.

Odwotujgcy powotujgc sie na wiasne doswiadczenia wielu lat funkcjonowania na
rynku telekomunikacyjnym podnidst, iz sporny warunek udzialu w postepowaniu zostat
okreslony w sposéb wygérowany (nadmierny) i nieadekwatny do faktycznych potrzeb
Zamawiajgcego. Nieuzasadnione zawyzenie wymagan w stosunku do doswiadczenia
wykonawcow skutkuje réwniez, zdaniem Odwotujgcego, naruszeniem przez Zamawiajgcego
zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, poniewaz eliminuje z udzialu w postepowaniu podmioty
posiadajgce wieloletnie doswiadczenie w wykonywaniu ustug zblizonych do przedmiotu
niniejszego zamowienia i z catg pewnosciag zdolne do jego wykonania.

W ocenie Odwotujacego, w tym wypadku, uzasadniony i adekwatny do przedmiotu

24



zamOwienia bytby wymdg wykonania sieci rozlegtej WAN w podobnej skali (okoto 300
lokalizacji na terenie catego kraju) albowiem po pierwsze - wiasnie tgcza WAN bedag
podktadowymi dla ustugi, po drugie, dla realizacji i prawidtowego skonfigurowania stanowig
warunek konieczny dla prawidtowego dziatania ustug gtosowych, a stopien zagadnieh
technicznych i technologicznych stojgcych do rozwigzania przed wykonawcag jest bez
poréwnania wiekszy i bardziej ztozony niz w przypadku zestawienia ustug gtosowych, ktore
to w praktyce sprowadza sie do podtgczenia prawidtowo prekonfigurowanego telefonu do
sieci LAN w zadanej lokalizacji.

W ocenie Odwotujgcego, przedstawiony powyzej poglad potwierdza poniekad sam
Zamawiajgcy, formutujgc wymogi formalne w zakresie kompetencji personelu
zaangazowanego w realizacje zamOwienia a w szczegdlnosci posiadanych przez ten
personel certyfikatow.

Co wiecej, jak wskazuje Odwotujacy, sumarycznie kazdy z obecnych na rynku
operatoréw telekomunikacyjnych realizuje ustugi dla wiekszej ilosci klientéw, tak wiec
wystarczytoby wykazanie, ze systemy telekomunikacyjne wykonawcéw sg zdolne do obstugi
tego typu wolumenu ruchu z zadanymi funkcjonalnosciami, a nie - jak w tym wypadku -
realizacji jednorazowo tego typu zadania.

W ocenie Odwotujgcego, sporne postanowienie nie zagwarantuje Zamawiajgcemu
prawidtowosci wykonania ustug gtosowych, bo sedno zagadnienn technologicznych do
rozwigzania znajduje sie w realizacji konfiguracji oraz utrzymaniu tgczy podktadowych, czyli
w tym konkretnym wypadku sieci rozlegtej WAN oraz zdolnosci technologicznej serwerow
telekomunikacyjnych Zamawiajgcego, a nie w doswiadczeniu w zakresie dostarczenia ustugi
jednorazowo dla 1200 abonentéw.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu usuniecie
spornego postanowienia, badz tez jego modyfikacji w ten sposéb, aby wykonawca musiat
legitymowac sie wykonaniem i utrzymaniem sieci rozlegtej WAN dla okoto 300 lokalizacji na
terenie catego kraju i/lub obstugg na swoich serwerach telekomunikacyjnych dla nie mniej niz
1200 abonentéw w technologii IP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Ustalenia Izby odnosnie przedmiotu zaméwienia dokonane w spawie o sygn. akt: KIO
1960/14 zachowujg aktualnos¢ w przedmiotowej sprawie z uwagi na tozsamos$¢ zarzutow
zgtoszonych w tym przedmiocie w obu sprawach.

Doda¢ nalezy, iz przedmiotem zaméwienia jest rowniez zbudowanie, wdrozenie i
zarzadzanie systemem telefonii IP, w sktad ktérego wejdzie do 4000 telefonéw IP wraz z
elementami rozszerzajgcymi funkcjonalnos¢ systemu, w $rodowisku rozproszonych

lokalizacji — ponad 270 (sekcja I1.2.1) pkt 2.4 ogtoszenia 0 zaméwieniu).
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W sekgji 111.2.3) pkt 1.2 ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajacy postanowit: ,W celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 22 ust 1 pkt 2i 3
ustawy Pzp 1. posiadania wiedzy | doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, Wykonawca musi
wykazac, ze: (...) W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy w tym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczeri okresowych i ciggtych, wykonuje
co najmniej 1 ustuge o charakterze i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem niniejszego
zamowienia". Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, ze ,za ustuge o charakterze i ztozonoSci
poréwnywalnej z przedmiotem niniejszego zamowienia Zamawiajgcy uzna ustuge polegajaca
na wdrozeniu i $wiadczeniu ustug systemu telefonii IP sktadajgcego sie z co najmniej 1200
telefonow IP w $rodowisku sieci WAN, sktadajgcym sie z co najmniej 90 weztow
rozproszonych geograficznie (w rozumieniu réznych miejscowosci), przy czym okres

Swiadczenia ustugi trwat nieprzerwanie przez okres co najmniej 1 roku."

Izba dopuscita i przeprowadzita dowdd z Ekspertyzy w zakresie kwestii technicznych
podnoszonych w protestach w przetargu ograniczonym na ustugi operatorskie sieci WAN,
obejmujgce transmisje danych, gftosu i obrazu w KRUS i oddalonych przez KRUS,
sporzgdzong w dniu 27 lipca 2009 r. przez T. R., rzeczoznawce Polskiego Towarzystwa
Informatykdéw. Pordéwnujgc tres¢ przedmiotowej Ekspertyzy i Opinii przedtozonej przez
Zamawiajgcego w toku niniejszego postepowania Izba ustalita, ze Opinia nie stanowi
odzwierciedlenia tez sformutowanych w Ekspertyzie, stanowi przedstawienie stanowiska jej

autorow i zostata poczytana jako aktualna.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw przedtozonych przez
Odwotujgcego na rozprawie, na mocy § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, nie
udostepniajgc ich stronom i uczestnikom postepowania, gdyz zawierajg tajemnice ustawowo
chroniona. Izba nie dopuscita dowodu z wydrukéw internetowych dotyczacych certyfikatow
CISCO wobec nieprzedstawienia ich ttumaczenia na jezyk polski (§ 19 ust. 3 powotanego
rozporzadzenia).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Znalazt potwierdzenie zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. W tym zakresie zachowujg aktualno$¢ rozwazania Izby dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia zaprezentowane w sprawie o sygn. akt: KIO 1961/14.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz zapewnienie bezawaryjnej pracy tgcza radiowego
mozna uzyskaé, czemu Zamawiajgcy skutecznie nie zaprzeczyt, dzieki poprawnemu
zaplanowaniu  przebiegu trasy radiowej (przy  uwzglednieniu  uwarunkowan
infrastrukturalnych i geofizycznych) oraz ustaleniu liczby i rodzajow stacji transmisyjnych, a
takze przy prawidtowym zaprojektowaniu linii radiowej od strony ustalenia geometrycznych
parametréw profili poszczegolnych odcinkéw trasy, ustalenia wysokosci zawieszenia anten,
wyboru urzgdzen radiowych, pasma czestotliwosci, szerokosci kanatu czestotliwosciowego
ze wzgledu na jego przeptywno$¢ wraz z uwzglednieniem czasowo pogarszajgcych sie
warunkow atmosferycznych.

Nie bez znaczenia jest réwniez okolicznos¢, ze nad prawidtowym wykorzystaniem
czestotliwosci na danym obszarze nadzér sprawuje UKE, ktéry przydziela rezerwacje
czestotliwosci w taki sposdb, zeby systemy radiowe dziatajgce na danym terenie nie
zakiécaly sie wzajemnie.

Zwroci¢ réwniez nalezy uwage, ze praktyka Odwotujgcych i przedtozone w sprawie
dowody wskazuja, ze czas usuniecia awarii w przypadku taczy radiowych jest krotszy niz w
przypadku tgczy kablowych. Zas, linia kablowa nie jest wolna od ryzyk. Powyzsze stanowi
podstawe do stosowania przez Odwotujgcego analogicznej gwarancji jakosci swiadczonych
przez Odwotujgcego ustug niezaleznie od technologii (przewodowej czy tez
bezprzewodowej).

Przytoczone argumenty, uzasadniajg i wzmacniajg stanowisko prezentowane przez
Odwotujgcych, ze technologia radiowa moze by¢ z powodzeniem wykorzystywana w celu
realizacji przedmiotowego zamdwienia. Obie technologie nalezy uzna¢ za rownowazne, gdyz
przy ich uzyciu wykonawca jest w stanie zapewnic takie same poziomy SLA, a czynniki ktore
mogg powodowac zakidcenia w transmisji danych za pomoca radiolinii majg réwniez

negatywny wptyw na swiadczenie ustug w technologii kablowej.

Przedtozone za$ przez Odwotujacego dokumenty dotyczgce dzierzawy tgczy
telekomunikacyjnych stanowig potwierdzenie, iz realizacja przedmiotowe] ustugi z
wykorzystaniem tagczy radiowych uwolni konkurencje i zagwarantuje wykonawcom swobode

W wyborze rozwigzan, przy uwzglednieniu wymagan Zamawiajgcego.

Jednoczesnie Izba nie znalazta podstaw uzasadniajgcych stanowisko Odwotujacego,
ze wykluczenie technologii DSL jest niezrozumiate. Okolicznos¢é sSwiadczenia przez

Odwotujgcego z powodzeniem ustug w oparciu o technologie DSL z pewnoscig nie jest
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wystarczajgca dla stwierdzenia, ze opis przedmiotu zaméwienia narusza uczciwg
konkurencje. Odwotujgcy zaniechat jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym przedmiocie,

zatem jego zgdanie, jako nieuzasadnione, nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Na kanwie sformutowanego zarzutu naruszenia przepisu art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp wskaza¢ nalezy, ze zachowujg aktualno$¢ rozwazania Izby natury ogdéinej
dotyczace opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wyartykutowane w sprawie o sygn. akt: KIO 1961/14.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz Odwotujgcy w istocie poza sporem pozostawit wymdg dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia. Jakkolwiek w tresci
zarzutu wskazuje na przedmiotowy warunek to brak jakiegokolwiek uzasadnienia
faktycznego i prawnego nie tyle wskazuje na bezprzedmiotowos$¢ zarzutu w analizowanym
aspekcie, ile na brak korelacji pomiedzy tredcig zarzutu a uzasadnieniem odwotania i w
konsekwencji stanowi o braku sporu w tym zakresie.

Rozpatrujgc zas sformutowany zarzut w aspekcie kwestionowanego doswiadczenia
stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze wymég ten jest nadmierny i nieadekwatny
do przedmiotu zamowienia. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, na co zwrdcit uwage
sam Odwotujgcy, ze przedmiot zamowienia jest wyjgtkowo szeroki i obejmuje swym
zakresem zarowno zagadnienia z dziedziny ustug telekomunikacyjnych, jak i
integratorskiach. Stad tez w ocenie Izby, nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz Zamawiajgcy
zechce réwniez zweryfikowaé doswiadczenie wykonawcy w zakresie wdrozenia i
Swiadczenia ustug systemu telefonii IP. W tych okolicznosciach za catkowicie niezrozumiate
nalezy uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego, ze sporny warunek jest wygoérowany i
nieadekwatny. Okolicznosci tej Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, skupiajgc sie
jedynie na propozycjach tresci spornego warunku, ktére w ocenie Odwotujgcego, w sposob
rzeczywisty stuzg badaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Jednakze i tych pogladéw Izba nie podziela. Po pierwsze Odwotujgcy stoi na
stanowisku, ze uzasadniony bytby wymdg wykonania sieci rozlegtej WAN w podobnej skali.
Odwotujgcy pomija jednakze, iz w tym zakresie Zamawiajacy postawit warunek udziatu w
postepowaniu, 0 czym byta mowa wyzej, zas oczekiwanie wykazania sie doswiadczeniem w
zakresie budowy i Swiadczenia ustug telefonii IP nalezy wigza¢ z drugim, istotnym
elementem przedmiotu zamdwienia, kitéry stanowi wiasnie system telefonii IP. Po drugie, za
niewystarczajaca, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nalezy uznaé propozycje
Odwotujgcego, ze wykonawca winien wykazac, ze systemy telekomunikacyjne, ktorymi
dysponuje, sg zdolne do obstugi tego typu wolumenu ruchu z zadanymi funkcjonalnosciami.
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Odwotujgcy tym samym dazy do zastgpienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego
sie do doswiadczenia warunkiem w zakresie potencjatu technicznego. Jednakze
przedmiotowe dagzenie Odwotujgcego nalezy uzna¢ za catkowicie nieuzasadnione, bowiem
posiadanie przez wykonawce zaplecza technicznego, wystarczajgcego do realizacji
zamoOwienia, nie przesgdza jeszcze o umiejetnosci i zdolnosci, potwierdzonych
doswiadczeniem w wykonywaniu okreslonej ustugi, do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Izba nie przychyla sie réwniez do stanowiska Odwotujgcego, ze uzasadnione bytoby
legitymowanie sie przez wykonawce, zamiast wskazanego przez Zamawiajgcego spornego
doswiadczenia, wykonaniem i utrzymaniem sieci rozlegtej WAN dla okoto 300 lokalizacji na
terenie catego kraju i obstugg na serwerach telekomunikacyjnych wykonawcy nie mniej niz
1200 abonentéw w technologii IP. Po pierwsze bowiem, przedmiotem zamoéwienia jest
wdrozenie i S$wiadczenie ustug systemu telefonii IP w srodowisku WAN. Po drugie, system
ten dotyczy lokalizacji rozproszonych geograficzne. Sporny warunek referuje do
powyzszego. Zas, warunek udziatu w postepowaniu w brzmieniu zaproponowanym przez
Odwotujgcego dotyczy w istocie dwdch odrebnych ustug niepozostajgcych ze sobg w
zwigzku i nie koreluje z przedmiotem zamdéwienia. Nadto, cel, jaki Zamawiajgcy starat sie
osiggng¢, w postaci dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy posiadajgcego
doswiadczenie wymagane i niezbedne na potrzeby niniejszego zamdwienia a odnoszace sie
do systemu telefonii IP, nie zostatby przez Zamawiajgcego osiggniety.

Bez wptywu na powyzszg ocene postaje tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu, dotyczgcego
analogicznego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w roku 2009.
Okolicznos¢, ze wymogi Zamawiajgcego w spornym zakresie wéwczas byty mniejsze, nawet
w poréwnywalnych warunkach, nie przesadza jeszcze, ze sporny warunek udziatu w

postepowaniu jest nadmierny i nieadekwatny do przedmiotu zamdwienia.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze system IP stanowi element przedmiotu zamowienia, a
jego budowa i utrzymanie dedykowane bedzie dla ponad 270 lokalizacji, a w jego sktad
wchodzi¢ bedzie docelowo okoto 4000 telefondéw IP. Zatem, nie sposéb na tym tle dostrzec,
ze wymog wdrozenia i $wiadczenia ustug systemu telefonii IP, obejmujacego co najmniej
1200 telefonéw IP i co najmniej 90 weztdw rozproszonych geograficznie nie znajduje
uzasadnienia. Z tych przyczyn zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp okazat sie chybionym.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego
wpis od kazdego z odwotan w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnikow

Odwotujgcych w wysokosci po 3.600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirieiiinnnnns
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