Sygn. akt: KIO 677/15
Sygn. akt: KIO 684/15

POSTANOWIENIE
z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Magdalena Cwyl

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikédw postepowania

odwotawczego w dniu 17 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

1)

2)

w dniu 3 kwietnia 2015 r. przez Odwotujagcego — T-Mobile Poland Sp. z o.0., ul.
Marynarska 12, 02-674 Warszawa, (sygn. akt KIO 677/15),

w dniu 3 kwietnia 2015 r. przez Odwotujacego — Orange Polska S.A., Al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa (sygn. akt KIO 684/15),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Centralny Zarzad Stuzby

Wieziennej, ul. Rakowiecka 37a, 02-521 Warszawa,

przy udziale T-Mobile Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa,

zgtaszajgcego, w sprawie o sygn. akt KIO 684/15, przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

2.1.

2.2.

postanawia:

umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

znies¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakazac
zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz:

Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 677/15 — T-Mobile Poland Sp. z o0.0., ul.
Marynarska 12, 02-674 Warszawa — kwoty 15 000,00 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 684/15 — Orange Polska S.A., Al.
Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa — kwoty 15 000,00 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



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 niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cccveimimirurereneininnranan.



Sygn. akt: KIO 677/15
Sygn. akt: KIO 684/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37a, 02-521
Warszawa — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego, ktdérego przedmiotem jest ,Transmisja danych poprzez sie¢ WAN’, nr
postepowania: 15/15/PSz.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 marca 2015 r., pod nr: 2015/S 056-097758.

W dniu 24 marca 2015 r., na stronie internetowej Zamawiajgcego opublikowano
korekte Ogtoszenia o zamowieniu. Korekta Ogtoszenia o0 zaméwienia zostata opublikowana w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 marca 2015 r.

Odwotanie o sygn. akt KIO 677/15.

W dniu 3 kwietnia 2015 r., Odwotujgcy — T-Mobile Poland Sp. z o0.0., ul. Marynarska

12, 02-674 Warszawa — wniost do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie wobec

zmiany Ogtoszenia 0 zamowieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 112 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia (okreslenie przedmiotu zamowienia) w sposéb niedostateczny i
nieprecyzyjny oraz naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji poprzez okreslenie w pkt 11.2.1) Catkowita wielko$¢ lub zakres, pkt Il
Wymagania dodatkowe ppkt 1:

a. iz $wiadczenie ustug sieci WAN w lokalizacjach Zamawiajgcego rozpocznie sie od
dnia 13.01.2016 r., tj. wskazanie sztywnego (okreslonego datg dzienng) terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustug;

b. iz Wykonawca zapewni co najmniej 85% przytaczy w technice swiattowodowej lub
ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng dyspozycyjno$¢, odporno$¢ na

warunki atmosferyczne itp., tj. w sposdb niejednoznaczny i umozliwiajgcy
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arbitralng ocene spetniania wymagan Zamawiajgcego, jak rowniez preferujacy
okreslong technologie, w szczegblnosci - w sposdb wskazany w uzasadnieniu
zarzutéw odwotania.
2. art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w zwigzku z

naruszeniem ww. przepisow.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji tresci Ogtoszenia o zamowieniu w pkt 11.2.1) Catkowita
wielko$¢ lub zakres, pkt Il Wymagania dodatkowe ppkt 1, poprzez;

1. Usuniecie wymagania, iz $Swiadczenie ustug sieci WAN w lokalizacjach Zamawiajgcego
rozpocznie sie od dnia 13.01.2016 r. lub tez wskazanie, iz Swiadczenie ustugi sieci

WAN w lokalizacjach Zamawiajgcego rozpocznie sie nie wczesniej niz 5 miesiecy od

zawarcia umowy i bedzie poprzedzone okresem wdrozenia sieci przez Wykonawce.
2. Usuniecie wymagania, iz Wykonawca najpOzniej w okresie pierwszego roku

Swiadczenia ustugi transmisji danych zapewni co najmniej 85% przytaczy w technice

Swiattowodowej lub ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng dyspozycyjnosc,

odporno$¢ na warunki atmosferyczne itp. lub okreslenie wymagan Zamawiajgcego

poprzez podanie okreslonych parametréw niezawodnosci, dopasowanych do jego
potrzeb w poszczegdlnych kategoriach lokalizacji.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze:

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamédwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. W mysl| art. 7 ustawy, czynnosci Zamawiajagcego powinny zmierza¢ do zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z tresciag
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla Zamawiajgcego
zakaz dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy dostep do zamowienia
wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie wykonaé to zaméwienie. Formutujac wymogi w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu
zamawiane produkty majg stuzyc.

Opis przedmiotu zaméwienia zawarty przez Zamawiajacego w Ogtoszeniu o
zamoéwieniu w pkt [1.2.1) Catkowita wielkos¢ lub zakres, pkt I Wymagania dodatkowe ppkt 1
zostat dokonany z naruszeniem przepisow art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, gdyz wymagania w nim
zawarte zostaly ustalone w sposéb nieprecyzyjny i niepetny, niepowigzany z rzeczywistymi



potrzebami Zamawiajgcego, a takze preferujgcy okreslong technologie. W zwigzku z tym, tre$¢
Ogtoszenia narusza zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W odniesieniu do kwestii terminu realizacji zaméwienia Odwotujgcy podnidst, ze
wprowadzajgc modyfikacje Ogtoszenia o zaméwieniu, Zamawiajgcy okreslit wymaganie, iz
Swiadczenie ustug sieci WAN w lokalizacjach Zamawiajgcego rozpocznie sie od dnia
13.01.2016 .

Okreslenie przez Zamawiajgcego sztywnego terminu odnoszgcego sie do rozpoczecia
Swiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej stanowi naruszenie art.
29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wykonawca zainteresowany udziatem w przedmiotowym
postepowaniu nie ma wiedzy, co do tego kiedy zakonczy sie postepowanie, a co za tym idzie,
kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego. W szczegdlnosci, gdy
postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego i przewidzenie dtugosci jego
trwania, ze wzgledu na procedure badania i oceny wnioskow a nastepnie ofert, jest w obecnej
chwili trudne do przewidzenia. Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ réwniez, iz na kazdym
etapie postepowania wykonawcom przystuguje prawo skorzystania ze srodkdéw ochrony
prawnej i wydtuzenie procedury udzielania zaméwienia z tej przyczyny powinno by¢ brane
przez niego pod uwage przy formutowaniu wymagan dotyczacych termindw realizacii
zamoéwienia.

Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktérej okres przeznaczony na wdrozenie sieci przez
Wykonawce, pozostajgcy miedzy dniem zawarcia umowy a dniem 13.01.2016 r. bedzie zbyt
krétki, aby przygotowac sie do swiadczenia ustugi, niezaleznie od tego, jaki wykonawca
uzyska zamowienie. Przy czym, pewng informacje o faktycznej dtugosci okresu, jaki
Wykonawca ma na wdrozenie ustugi, Wykonawca uzyska w istocie dopiero z dniem zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec nie posiada jej ani na etapie sktadania
wniosku 0 udziat w postepowaniu ani na etapie przygotowywania i sktadania oferty. Takie
dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy nalezyte
przygotowanie sie do swiadczenia ustug i naraza go na ryzyko zaptaty kar umownych, ktére
zwykle sg przewidywane w przypadku przekroczenia przez wykonawce terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi.

Niezaleznie od technologii, w jakiej Swiadczone bedg ustugi telekomunikacyjne, nalezy
mie¢ na wzgledzie czas niezbedny, jakiego potrzebuje operator telekomunikacyjny na
przygotowanie do s$Swiadczenia ustugi (stworzenie mozliwosci technicznych realizaciji
zamoéwienia). Budowa tgczy telekomunikacyjnych, czy tez ich pozyskiwanie z zasobow innych
operatoréw telekomunikacyjnych jest procesem czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez
wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub
zestawienia tgczy. Przy czym, nie mozna wymaga¢ od wykonawcy, aby podjat te dziatania

przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Niezaleznie od ograniczen natury technicznej i organizacyjnej, nalezy mie¢ rowniez na
uwadze ograniczenia mogace wynikaé z procedur administracyjnych, ktérych
przeprowadzenie jest zwykle konieczne przy zestawianiu taczy telekomunikacyjnych. W
zaleznosci od przyjetej technologii oraz lokalizacji Zamawiajgcego wymagajgcych potgczenia
do sieci, nalezy wzig¢ pod uwage koniecznos¢ zgtoszenia budowy infrastruktury i oczekiwania
na brak sprzeciwu organu, uzyskanie pozwolen konserwatora zabytkdéw lub uzgodnien z
wiascicielami/administratorami  budynkéw oraz przeprowadzenie innych procedur
administracyjnych, gdzie wynikajacy z przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego
minimalny termin na uzyskanie decyzji administracyjnej to 30 dni.

Ponadto, uwzgledni¢ nalezy obowigzki uzgodnien i dokonania czynnosci
przygotowawczych wynikajgce bezposrednio ze szczegbtowego opisu przedmiotu
zamoéwienia i obowigzkéw wykonawcy, ktdre zostang przedstawione przez Zamawiajgcego w
S1WZ. Specyfika ustug telekomunikacyjnych wymaga intensywnej wspétpracy operatora z
odbiorcg szczegdlnie w okresie wdrazania ustugi, co oznacza konieczno$¢ zapewnienia
odpowiedniego czasu. Nalezyte wdrozenie ustugi jest istotne ze wzgledu na to, iz wptywa
bezposrednio na jakos¢ nastepnie $wiadczonych ustug i spetnienie wymagan Zamawiajgcego.

Sztywne okreslenie poczatkowej fazy realizacji zaméwienia i zbyt krétki termin na
realizacje preferuje wykonawce, ktéry obecnie $wiadczy ustugi dla Zamawiajgcego.
Jednoczesnie, nalezy zwrdci¢ uwage, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony do powotywania sie
na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia, gdyz wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji zbyt p6Zznego wszczecia postepowania przez zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze wskazanie przez Zamawiajacego
sztywnego terminu dla rozpoczecia swiadczenia ustug sieci WAN jest nieuzasadnione, gdyz
nie uwzglednia specyfiki przedmiotu zamowienia (koniecznosci podjecia okreslonych
czynnosci zmierzajgcych do uruchomienia ustugi) oraz czasu trwania postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Wobec powyzszego, zasadne i konieczne jest catkowite wykreslenie sztywnej daty
dziennej rozpoczecia swiadczenia ustugi w Ogtoszeniu 0 zamowieniu lub tez, wykreslenie jej i
zastgpienie wskazaniem okresu na wdrozenie ustugi okreslonym poprzez ilo§¢ miesiecy
liczong od dnia zawarcia umowy. Doswiadczenie uzyskane przez Odwotujgcego w wyniku
przejecia przedsiebiorstwa dotychczasowego wieloletniego operatora telekomunikacyjnego
wskazuje, iz okresem, ktory zapewnia nalezyte przygotowanie do $wiadczenia ustugi i
umozliwia zakohnczenie wymaganych procedur administracyjnych, a jednoczes$nie - zapewnia
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, jest okres 5 miesiecy
liczony od dnia zawarcia umowy. Tak okreslony termin rozpoczecia swiadczenia ustugi

transmisji danych, w sposdb wystarczajacy zabezpiecza interesy Zamawiajgcego zwigzane z



realizacja zamdwienia, jak réwniez jest to termin umozliwiajacy wykonawcy nalezyte
przygotowanie sie do swiadczenia ustug.

W odniesieniu do wymagan dotyczacych technologii tgczy Odwotujgcy podniodst, ze
zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, wszystkie wymagania Zamawiajgcego muszg znajdowac
uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach i byé opisywane w taki sposéb, aby
zapewniajgc zaspokojenie tych potrzeb nie ogranicza¢ konkurencyjnosci postepowania.
Zwigzany jest z tym, w konteks$cie ustug sieci WAN, obowigzek zachowania tzw. neutralnosci
technologicznej Zamawiajacego, tj. Zamawiajgcy nie powinien z géry ogranicza¢ poprzez opis
przedmiotu zamowienia, mozliwosci sSwiadczenia ustugi w technologii wybranej przez
Wykonawce, o ile Wykonawca zapewnia zachowanie uzasadnionych wymagan
Zamawiajgcego w zakresie parametrow jakosciowych i funkcjonalnych. Zamawiajgcy moze
zatem, stosownie do zapotrzebowania, okresli¢ poprzez wskazanie odpowiednich
parametréw, jakosci i wtasciwosci ustugi, jakiej oczekuje. Natomiast dobdr odpowiednich
srodkéw do realizacji zamoOwienia (technologii wykorzystywanej dla okreslonego tacza)
powinien zostaé pozostawiony Wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat w szczegoélnosci, iz nie jest zasadne ograniczenie z gory
mozliwych do wykorzystania sposobdéw realizacji zamowienia jedynie do taczy kablowych, czy
tez jeszcze weziej - jedynie do medium $wiattowodowego. Zaréwno w zakresie tgczy
podstawowych, jak i zapasowych - dobér technologii odpowiedniej do wymagan jakosciowych
Zamawiajgcego powinien zosta¢ pozostawiony operatorowi telekomunikacyjnemu, ktéremu
powierzono realizacje ustugi.

Wykonawca, profesjonalnie swiadczacy ustugi objete przedmiotem zamowienia,
posiada kompetencje do oceny mozliwosci technicznych zastosowania danej technologii, w
taki sposéb, aby spetni¢ wymagania Zamawiajgcego. Zamawiajacy ma mozliwos¢ okreslenia
w SIWZ wymagan dotyczacych dostepnosci ustugi, ktérg wykonawcy majg obowigzek
zapewni¢. Dob6r odpowiedniej do tego technologii, w tym réwniez podjecie decyzji, co do
mozliwosci wykorzystania sieci radiowej, pozostaje w gestii i w zakresie odpowiedzialnosci
Wykonawcy i nie powinien by¢ decyzjg narzucong z géry przez Zamawiajgcego. Stanowczego
podkreslenia wymaga, iz parametry SLA przyktadowo, technologii radiowej nie odbiegajg od
wartosci osigganych w przypadku taczy kablowych. Prawidtowo zastosowane, tgcza radiowe
zapewniajg dostepno$¢ ustugi nie mniejszg niz pozostate technologie, w tym technologia
kablowa. W tym kontekscie, ograniczenie mozliwosci realizacji ustugi poprzez wytaczenie
technologii radiowej, stanowitoby nieuzasadnione i nadmierne ograniczenie konkurencyjnosci
postepowania oraz swobody wykonawcéw w doborze sposobu realizacji ustugi.

Opisujac na stronie 7 Ogtoszenia 0 zaméwieniu Wymagania dodatkowe, Zamawiajgcy
wskazat, co prawda, iz dopuszcza zapewnienie fgczy w technologii Swiattowodowej lub

ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng dyspozycyjnos¢, odporno$¢ na warunki
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atmosferyczne itp., jednakze tak okreslone wymaganie uniemozliwia Wykonawcy prawidtowe
sporzgdzenie oferty, bowiem brak doprecyzowania, co Zamawiajgcy rozumie poprzez
~ekwiwalentnos¢” i ,dyspozycyjnos¢” umozliwia Zamawiajgcemu arbitralng ocene spetniania
przez Wykonawce wymagan SIWZ, czy to na etapie oceny ofert czy tez realizacji zaméwienia.
Wykonawca moze bowiem zastosowaé technologie spetniajagcg wszystkie wymagania
techniczne Zamawiajacego (ktére zapewne zostang okreslone na kolejnym etapie
postepowania) i w jego ocenie ,ekwiwalentng” do technologii Swiattowodowej, ktéra jednak nie
bedzie tak oceniona przez Zamawiajgcego. Zawsze bowiem wystepujg pewne roznice miedzy
wiasciwosciami poszczegdélnych technologii, co jednak nie oznacza, ze w swietle okreslonych
wymagan Zamawiajgcego, nie mozna ich uznac¢ za ekwiwalentne.

Wskaza¢ mozna np. na przepustowosé, ktora stanowi istotng ceche ustug sieci WAN.
Zgodnie z Ogtoszeniem (pkt 3 na str. 5), przewidywane przepustowosci mieszczg sie w
przedziale 30Mb/s-1Gb/s, natomiast technologia $wiattowodowa umozliwia osigganie
przepustowos$ci wielokrotnie przewyzszajgcych potrzeby Zamawiajgcego - siegajacej
krotnosci 100Gb/s i jest to jedyna technologia pozwalajgca na zapewnienie tak znacznych
przepustowosci - w tym aspekcie zadna inna technologia nie bedzie jej ekwiwalentna, mimo iz
zestawienie nizszych, spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego przepustowosci jest mozliwe
przy zastosowaniu réznych dostepnych technologii.

Zamawiajgcy nie definiuje, co rozumie poprzez ,analogiczng dyspozycyjnosc”
przytaczy. Przy czym, problem tkwi nie tylko w ocenie ,analogicznosci” rozwigzania, ale
rowniez w samym pojeciu ,dyspozycyjnosci”, ktéra moze by¢ stosowana w ré6znym kontekscie,
w szczegoblnosci, jesli nie jest jasne, czy Zamawiajacy odnosi te ceche do przytaczy czy do
samej ustugi.

Potaczenie ,dyspozycyjnosci” wraz ze sformutowaniem ,odpornosci na warunki
atmosferyczne” wskazywaé moze, iz Zamawiajagcy ma na mysli niezawodnos$¢ tacza.
Niezaleznie, od braku wskazania parametrow pozwalajgcych oceni¢ wymagany przez
Zamawiajgcego poziom dostepnosci, wskazujemy, ze Swiadczgc ustugi telekomunikacyjne
Wykonawcy gwarantujg i monitorujg niezawodnos$¢ tacza nie w zakresie specyficznie
,=odpornosci na warunki atmosferyczne”, ale w zakresie wszystkich czynnikbw mogacych
wptyng¢ na niezawodnos$¢ tgcz (np. awaryjno$¢ urzgdzen, wptyw czynnika ludzkiego,
awaryjnos¢ oprogramowania urzadzen, trwato$¢ okablowania, niezawodnos¢ systeméw
zasilania itp.). Niezawodnos$¢ réznych technologii dostepowych w ré6znym stopniu zalezy od
roznych czynnikow i brak uzasadnienia dla wskazywania przez Zamawiajgcego tylko jednego
czynnika. Wyraznie wskazuje to na preferowanie konkretnej technologii, w sytuacji, w ktérej
brak jest uzasadnienia merytorycznego dla takich preferencji, bowiem wieksza odpornos¢ na
jedne czynnik, wigze sie z kolei z podatnoscig na inne ryzyka, ktére w efekcie wptywajg na

niezawodno$¢ ustugi odczuwang przez Zamawiajgcego.



Odwotujacy wskazat w szczegdlnosci, iz wymagania Zamawiajgcego powinny byc¢
dopasowane do jego potrzeb w konkretnych lokalizacjach (kategoriach lokalizacji), nie
powinny za$ z géry narzucac¢ czy wytgczac¢ zastosowania okreslonej technologii w sytuacji,
gdy spetnia ona wymagania techniczne Zamawiajgcego i jest obiektywnie mozliwa do
zastosowania. Podobnie, wymagane parametry niezawodnosciowe (gdyz do takich, jak
mniema Odwotujacy, odnosi sie Zamawiajgcy w kwestionowanym wymogu), mogg by¢ rézne
w zaleznosci od waznosci lokalizacji. Oczekiwanie lepszych parametréw niezawodnosciowych
w przypadku lokalizacji wazniejszych, zas dopuszczenie gorszych parametrow dla lokalizacji
mniej kluczowych, pozwoli Zamawiajacemu uzyskac oferty i rozwigzania dopasowane do jego
potrzeb, a rbwnoczesnie korzystne ekonomicznie.

Jezeli celem Zamawiajgcego jest zagwarantowanie okreslonej niezawodnosci ustugi,
wymaganie to powinno zosta¢ opisane w odniesieniu do rodzaju technologii, ale poprzez
wskazanie stosownych parametrow przyjetych w praktyce zamoéwien na ustugi sieci WAN, tj.
przyktadowo wskazujemy na nastepujgcy sposob modyfikacji wymagan, w zaleznosci od
kategorii lokalizacji:

Miesieczna dostepnosé 99,0% 99,5% 99,99%
Czas Usuniecia Awarii 24 h 8h 4h

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o wykreslenie lub tez o modyfikacje
wskazanego postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu, poprzez takie okreslenie przez
Zamawiajgcego jego wymagan, ktore nie bedzie ogranicza¢ konkurencyjnosci i niezasadnie
preferowac¢ okreslonej technologii, a jednoczesnie bedzie wystarczajgco precyzyjne, by
umozliwic Wykonawcy prawidiowe przygotowanie oferty (opracowanie odpowiedniego
rozwigzania) oraz wykluczy¢ mozliwos¢ arbitralnej oceny przez Zamawiajgcego spetniania

wymagan.

Informacja o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig zostata przekazana przez
Zamawiajgcego w dniu 3 kwietnia 2015 r.

W terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp nie zostatly zgtoszone przystgpienia do
postepowania odwotawczego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 684/15.

W dniu 3 kwietnia 2015 r., Odwotujacy — Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160,

02-326 Warszawa — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnos¢ zmiany tresci

ogtoszenia 0 zamdwieniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



Art. 48 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp - z uwagi na opisanie w ogtoszeniu o

zamoOwieniu okreslenia przedmiotu zamoéwienia w spos6b umozliwiajgcy dowolne

ksztattowanie OPZ na po6zniejszym etapie, co uniemozliwia wykonawcy podjecie
decyzji o uczestnictwie w postepowaniu, poprzez:

a. Sekcja 11.2.1) cz Il - wymagania dodatkowe, ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu - ze
wzgledu na wymaganie, aby najpdzniej w okresie pierwszego roku $wiadczenia
ustugi transmisji danych Wykonawca ,zapewnit co najmniej 85 % przytgczy w
technice Swiattowodowej lub ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng
dyspozycyjnos¢, odpornos¢ na warunki atmosferyczne itp.” - bez okreslenia, co
rozumie przez technike ekwiwalentna;

b. Sekcja I1.2.1) cz Il - wymagania dodatkowe, ust. 1 ogtoszenia 0 zamdwieniu - ze
wzgledu na wymaganie, aby ,najpdzniej w okresie pierwszego roku $wiadczenia
ustugi transmisji danych Wykonawca zapewnit co najmniej 85 % przytaczy w
technice Swiattowodowej lub ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng
dyspozycyjnos¢, odporno$¢ na warunki atmosferyczne itp.” - bez okreslenia, ze
odnosi sie to tylko do sieci podstawowej;

c. Sekcja I1.2.1) cz. Il - wymagania dodatkowe, ust. 2 ogtoszenia o zaméwieniu - ze
wzgledu na wymaganie, aby wykonawca ,w okresie zgodnym z harmonogramem
podanym Wykonawcy po podpisaniu kontraktu, jednak w terminach nastepujgcych
nie wczesniej niz uruchomienie ustug WAN wg pkt 1, zapewni mozliwosé
przytaczenia trunkédw SIP wytonionym przez poszczegélne jednostki SW
dostawcom ustug telefonicznych” - bez okreslenia, co Zamawiajacy rozumie przez
.zapewnienie mozliwos¢ przytaczenia trunkéw SIP wytonionym przez poszczegdlne

jednostki SW dostawcom ustug telefonicznych”.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu

zmiany ogtoszenia poprzez:

1.

Okreslenie, jakg technike Zamawiajgcy uzna za ekwiwalentng do techniki
Swiattowodowej;

Okreslenie, ze wymaganie Zamawiajacego opisane w Sekcji 11.2.1) cz. Il wymagania
dodatkowe pkt. 1 ,co najmniej 85% przytagczy w technice $Swiattowodowej lub
ekwiwalentnej - zapewniajgcej analogiczng dyspozycyjnosé, odpornos¢ na warunki
atmosferyczne itp.” - odnosi sie tylko do przytgczy dla sieci podstawoweyj;

Okreslenie, ze w celu spetnienia wymagania wyrazonego w Sekcji 11.2.1) cz. |
wymagania podstawowe pkt 2.2 ,Wykonawca zapewni tgcza rezerwowe przy uzyciu
innego medium transmisyjnego niz dla taczy gtoéwnych jako element zarzgdzania
ryzykami®, opis przedmiotu zamédwienia uwzgledniat bedzie parametry sieci
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rezerwowej tak, by mogty by¢ wykorzystane media transmisyjne inne niz dopuszczone
do realizacji sieci podstawowej (np. technologie miedziane i/lub tgcza satelitarne);

4. Doprecyzowanie, ze wymaganie ,W okresie zgodnym z harmonogramem podanym
Wykonawcy po podpisaniu kontraktu, jednak w terminach nastepujgcych nie wczesniej
niz uruchomienie ustug WAN wg pkt. 1, [Wykonawca] zapewni mozliwos¢ przytagczenia
trunkéw SIP wytonionym przez poszczeg6lne jednostki SW dostawcom ustug
telefonicznych" dotyczy zapewnienia przez Wykonawce adresacji IP dla urzadzen
dostawcow ustug telefonicznych swiadczacych ustuge bezpiecznego przytaczenia SIP
trunk i nie bedzie tgczy¢ sie z koniecznoscig rozbudowy urzadzen Wykonawcy o
dodatkowy sprzet lub oprogramowanie w zakresie, ktéry nie zostanie ujety w
wymaganiach siwz dotyczacych niniejszego postepowania.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze:

Dokonane przez Zamawiajgcego zmiany nalezy uznac za niezgodne z art. 48 ust. 1 pkt
3) w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy. Zawarte w ogtoszeniu z dn. 26 marca 2015 r. okreslenie
przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do catkowitego wielkosci i zakresu zamdwienia, ktore:
- Z jednej strony uniemozliwia wykonawcy okreslenie, czy wykonanie przedmiotu zamdéwienia
jest w ogole realne,

- z drugiej umozliwia dowolng zmiane zakresu prac jakie wykonawca bedzie musiat wykonac,
nie pozwala wykonawcy na podjecie decyzji o przystgpieniu do postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Nadto, nalezy mie¢ na wzgledzie, ze z uwagi na przyjety tryb udzielenia zamowienia
publicznego - przetarg ograniczony, ustalenia zawarte w ogtoszeniu sg dla Zamawiajgcego
wigzgce w swietle art. 38 ust. 4b ustawy, i nie bedg mogty zosta¢ zmienione juz na etapie
przygotowania specyfikacji, w szczegélnosci OPZ. Oznacza to, ze postanowienia ogtoszenia
0 zamowieniu okreslajgce przedmiot zaméwienia prowadzg rowniez do naruszenia art. 29 ust.
1 ustawy.

W Swietle powyzszego, za niezgodne z art. 48 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp
nalezy uznac nastepujgce postanowienia ogtoszenia o0 zamoéwieniu w ksztatcie nadanym im
po zmianie ogtoszenia dokonanej przez Zamawiajgcego dn. 26 marca 2015 r.

Zgodnie z Sekcja 11.2.1) cz Il - wymagania dodatkowe, ust. 1 ogtoszenia o zamowieniu,
w brzmieniu dokonanym po modyfikacji ogtoszenia przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy
wymaga, aby ,hajpdzniej w okresie pierwszego roku swiadczenia ustugi transmisji danych
Wykonawca zapewnit co najmniej 85 % przytagczy w technice sSwiattowodowej Iub
ekwiwalentnej”. Przytoczone wyzej postanowienie jest niezgodne z ustawa z dwoch wzgleddéw.

Po pierwsze, Zamawiajgcy nie okreslit, jakiego rodzaju przytgcze bedzie uwazat za
ekwiwalentne do przytacza swiattowodowego. Zamawiajgcy dopuszcza 85% przytaczy w
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technice Swiattowodowej lub ekwiwalentnej zapewniajgcej analogiczng dyspozycyjnosc¢ i
odpornos$¢ na warunki atmosferyczne. Jednoczesnie w pkt 3 (Sekcji 11.2.1) cz. | wymagania
podstawowe pkt 2.3) definiuje wymagane pasmo tgczy podstawowych.

Wymagania odnos$nie przeptywnosci eliminujg ze wzgleddw technicznych rozwigzania
oparte na medium miedzianym. Nawet gdyby nie eliminowaty, ekwiwalentnos¢ medium
miedzianego ze wzgledu na podatnos¢ na korozje i interferencje w poréwnaniu do medium
Swiattowodowego moze by¢é elementem dyskusyjnym. Jednoczesnie warunkéw
dyspozycyjnosci i odpornosci na czynniki atmosferyczne nie spetniajg tgcza radiowe i
satelitarne, réwniez te realizowane w pasmie koncesjonowanym. Z uwagi na instalacje
napowietrzng elementéw infrastruktury tgcza radiowe narazone sg w szczegdlnosci na wiatr,
geste opady, mgta, ttumienie i dyfrakcje sygnatu powodowane przez rozne przedmioty
znajdujgce sie na drodze fali niosgcej sygnat.

Analiza techniczna mozliwych do wykorzystania mediéw transmisyjnych wykazuje, ze
nie istniejg w petni ekwiwalentna alternatywa dla swiattowodu. Dlatego Zamawiajgcy powinien
jednoznacznie wskazac, ktore technologie uzna za mozliwe do wykorzystania do realizaciji
projektu zaroéwno dla sieci podstawowej jak i rezerwowe;.

Po drugie, jesli okreslone wyzej wymaganie, aby wykonawca ,nhajpdzniej w okresie
pierwszego roku swiadczenia ustugi transmisji danych Wykonawca zapewnit co najmniej 85 %
przytaczy w technice swiattowodowej lub ekwiwalentnej" dotyczy zaréwno sieci podstawowej
jak i zapasowej, nalezy stwierdzi¢, ze zamdwienie bedzie niemozliwe do wykonania z uwagi
na wymaganie okreslone w Sekgcji 11.2.1) cz. | - wymagania podstawowe ust. 2.2, zgodnie z
ktérym ,Wykonawca zapewni tgcza rezerwowe przy uzyciu innego medium transmisyjnego niz
dla faczy gtéwnych”. Oznacza¢ bedzie to bowiem konieczno$¢ wykonania 85% przytaczy w
technice Swiattowodowej lub ekwiwalentnej, a jednoczesnie koniecznos¢ zapewnienia tgczy
rezerwowych za pomoca innego medium. Jest to wzajemnie sprzeczne wymaganie, ktére musi
zosta¢ usuniete juz na tym etapie postepowania z uwagi na brak mozliwosci pdzniejszej
zmiany tresci ogtoszenia.

Zgodnie z Sekcja 11.2.1) cz Il - wymagania dodatkowe, ust. 2 ogtoszenia o0 zaméwieniu,
w brzmieniu dokonanym po modyfikacji ogtoszenia przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy
wymaga, aby wykonawca w okresie zgodnym z harmonogramem podanym Wykonawcy po
podpisaniu kontraktu, jednak w terminach nastepujacych nie wczesniej niz uruchomienie ustug
WAN wg pkt 1, zapewni mozliwos¢ przytaczenia trunkow SIP wytonionym przez poszczegdine
jednostki SW dostawcom ustug telefonicznych.

Wymaganie to jest niezgodne z ustawg z uwagi na zapewnienie Zamawiajgcemu
mozliwosci dowolnego doprecyzowania zakresu $wiadczenia wykonawcy w odniesieniu do
wymogu zapewnienia mozliwosci przytgczenia trunkéw SIP po ztozeniu oferty. Moze to

skutkowac koniecznoscig doposazenia infrastruktury wykonawcy w dodatkowe nie ujete w
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ofercie urzadzenia. Brak doprecyzowania tego wymagania uniemozliwi wykonawcy
przygotowanie prawidtowej oferty. Wprawdzie Zamawiajgcy moze doprecyzowaé
przedmiotowe wymaganie na nastepnym etapie postepowania (w SIWZ), jednak nie jest do
tego zobowigzany. Z kolei zgodnie z przywotanym wyzej wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawczej, jesli Wykonawca nie podniesie zarzutu wzgledem tego postanowienia, nie

bedzie mogt kwestionowac p6zniej wymagan Zamawiajacego w tym zakresie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit
wykonawca T-Mobile Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skutecznos¢
zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu w
charakterze uczestnika.

Na posiedzeniu w dniu 17 kwietnia 2015 r., Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia w

catosci oba odwotania i wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catosci zarzutdbw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego,
ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Majgc na uwadze, iz w niniejszej sprawie zostaty wypetnione przestanki wskazane w
powyzszym przepisie, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze. Zamawiajgcy obowigzany
jest do wykonania czynnosci zgodnie z Zzgdaniami zawartymi w obu uwzglednionych
odwotaniach. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni podziela stanowisko Izby
przedstawione w postanowieniu z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 796/13, zaréwno co
do mozliwosci umorzenia postepowania, w oparciu o art. 186 ust. 2 Pzp, na posiedzeniu z
udziatem stron, jak rowniez odnosnie zasad orzekania o kosztach. W niniejszym postepowaniu
odwotawczym zaden z wykonawcow nie ztozyt przystgpienia po stronie Zamawiajgcego. Nie
zaistniata mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu wobec stanowiska Zamawiajgcego. Jedyng
podstawg umorzenia mogt w tej sprawie stanowi¢ przepis art. 186 ust. 2 Pzp. O kosztach
nalezato orzec stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym koszty postepowania
odwotawczego w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2 znosi sie wzajemnie, oraz
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238), w czesci
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stanowigcej o tym, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe, jezeli
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca, a zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Izba
orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
uiszczonej tytutem wpisu. Skfad orzekajacy podziela krytyczne stanowisko przedstawione w
ww. postanowieniu z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 796/13, dotyczgce zwrotu ,albo
rozpoczeciu posiedzenia z udziatem stron”. Warto dodatkowo wskazaé, ze przyktadowo w
sytuacji, gdyby miato miejsce przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego, a
przystepujacy wykonawca nie wnidstby sprzeciwu wobec uwzglednienie odwotania na
posiedzeniu z udziatem stron, gdyz takie wtasnie posiedzenie poprzedza otwarcie rozprawy,
uwzglednienie odwotania mogtoby skutkowac¢ jedynie zwrotem wpisu z rachunku Urzedu.
Przepis § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a) ww. rozporzgdzenia nie stanowi bowiem o innych kosztach, w
tym nie przewiduje obowigzku ich zwrotu przez zamawiajgcego. Brak jest racjonalnych
podstaw, by w sytuacji, gdy w ogdle nie jest mozliwe zgtoszenie sprzeciwu, a zamawiajacy
uwzglednia odwotanie — co jest tozsame w skutkach z uwzglednieniem przy braku sprzeciwu
— zasgdzac koszty od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, z uwagi na wprowadzony w ww.
przepisie zwrot ,albo rozpoczeciu posiedzenia z udziatem stron”. Nie sposéb zaakceptowac
tak zréznicowanego traktowania zamawiajgcego i obcigzaé podmioty gospodarujace
pieniedzmi publicznymi obowigzkiem zwrotu kosztéw, gdy uwzgledniajg one na posiedzeniu
catos¢ zarzutéw odwotania, zwlaszcza gdy przepisy prawa, mozliwe do zaistnienia zasady
roztozenia kosztow postepowania, wigzg przede wszystkim z faktem otwarcia rozprawy, jak
réwniez, gdy przepis rangi ustawowej (art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp) stanowi o wzajemnym
zniesieniu kosztéw. Przywotany powyzej zwrot zawarty w § 5 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia
jawi sie, jako sprzeczny, zarbwno z pozostatymi regulacjami tego rozporzgdzenia, jak rowniez
z przepisem rangi ustawowej. Przedstawione stanowisko ma na kanwie tej sprawy walor
przede wszystkim informacyjny, gdyz strony nie sktadaty w toku posiedzenia wnioskéw o zwrot
kosztow, o ktorych mowa w § 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia. W konsekwencji, Izba postanowita
znie$¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ zwrot Odwotujacym kwot

uiszczonych tytutem wpiséw od odwotan.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiiinnnn.
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