Sygn. akt: KIO 1717/16

WYROK
z dnia 27 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 wrzesnia 2016 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2016r. przez
wykonawce EXATEL Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Perkuna 47

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Naczelny Sad
Administracyjny z siedzibg w Warszawie, ul. Gabriela Piotra Boduena 3/5

przy udziale wykonawcy Orange Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 160 zgtaszajagcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1717/16 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce EXATEL Spoétka Akcyjna z siedzibag
w Warszawie, ul. Perkuna 47 i
2.1.  Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce EXATEL Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Perkuna 47 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt KIO 1717/16
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie ograniczonego na $wiadczenie
ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN i dostepu do Internetu dla Sgdownictwa
Administracyjnego zostata wszczeta ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 12 lutego 2016r. sygn. akt 2016/S 030-048597.

W dniu 2 wrze$nia 2016r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania,
w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Orange Polska SA z siedzibg w
Warszawie. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazt sie wykonawca Exatel SA z siedzibg
w Warszawie.

W dniu 12 wrzeénia 2016r. odwotanie wniést wykonawca Exatel SA (dalej odwotujacy).
Odwotanie zostato opatrzone podpisem cyfrowym ztozonym przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa substytucyjnego z dnia 9 wrzesnia 2016r.
udzielonego przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 23
czerwca 2015r. i udzielonego przez prezesa i wiceprezesa zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12 wrzesnia 2016r.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

a. art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Orange pomimo tego, ze
jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie przyjecia rozwigzan technicznych
niezgodnych z wymaganiami SIWZ, kt6rych skutkiem byto razgce zanizenie ceny oferty;

b. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty
Orange pomimo, ze zawiera razgco niskg cene;

C. art. 90 ust. 2 przez uznanie, ze wyjasnienia Orange potwierdzajg, ze cena nie jest
razgco niska, przez co naruszony jest rowniez art. 90 ust. 3 w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty Orange, pomimo ze wyjasnienia razaco niskiej ceny ztozone przez Orange
nie zastugiwaty na takg ocene;

d. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, art. 90 ust. 3 i art. 3 ust. 1 oraz
art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Orange, pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencj;

e. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty Orange, iz jej

zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji poprzez zaoferowanie nierealnego terminu



realizacji zamdwienia wytgcznie w celu pozyskania dodatkowych punktacji bez zamiaru i
mozliwosci dotrzymania terminu;

f. art. 8 ust. 112w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez zaniechanie przeprowadzenia badania zasadnosci zastrzezenia oraz ujawnienia tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Orange w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,

g. art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z przywotanymi powyzej przepisami przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasade zachowania rownego traktowania wykonawcéw
oraz uczciwej konkurenciji,

h. naruszenie innych przepiséw wynikajgcych z ustawy wynikajgcych z uzasadnienia do
odwotania.

Whnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) dokonanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

C) odrzucenia oferty ztozonej przez Orange;

d) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

e) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego zgodnie z rachunkiem, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania w mys| art. 179 ust. 1
ustawy, poniewaz ztozyt oferte w postepowaniu i posiada interes w uzyskaniu zaméwienia,
jak réwniez moze ponieS¢ szkode na skutek naruszenia przepisOw ustawy przez
zamawiajgcego. Z uwagi na fakt, iz oferta odwotujgcego sklasyfikowana jest na drugim
miejscu, przy prawidtowej ocenie ofert dokonanej przez zamawiajgcego oferta Orange
zostataby odrzucona, a oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Tym
samym w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow Ustawy
odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych korzysci, jakie uzyskatby realizujgc
przedmiotowe zamowienie.

Co do zarzutu dotyczgcego zaoferowania ceny razgco niskiej ceny oraz niezgodnosci oferty
Orange z SIWZ w zakresie przyjetych zatozen technicznych, to odwotujgcy podnidst, ze
przewidziana w art. 90 ust. 1 ustawy instytucja wyjasnien ma na celu ustalenie, czy oferta
zawiera razgco niska cene. Zamawiajgcy jest zobligowany z niej skorzystac, w sytuaciji, kiedy
cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi
watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w
szczegOlnosci kiedy cena jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Z przepisu wynika zatem, ze
w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy jest ustawowo zobligowany
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zwroci¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosé ceny. W niniejszym postepowaniu w stosunku do Orange z uwagi na
rozbieznos¢ wzgledem wartosci szacunkowej przestanka ta zostata spetniona, zatem
obowigzek wezwania do wyjasnien ma charakter bezsporny.

Odwotujgcy wskazat na tre$¢ przepisu art. 90 ust. 2 ustawy oraz na stanowisko
orzecznictwa, co do tego jaki charakter oraz stopien kompleksowosci powinny miec
wyjasnienia wykonawcy, aby zamawiajgcy mégt oceni¢ sktadane wyjasnienia oraz dokonaé
ich oceny. Wyjasnienia nie moga ogranicza¢ sie tylko do twierdzen, lecz powinny byc¢
poparte dowodami. Szczegdlnie dowody te sg wymagane, jezeli o poziomie okreslonych
kosztéw nie decyduje sam wykonawca, lecz zobligowany jest on do zakupu okreslonych
dobr czy ustug od podmiotéw trzecich stosujgcych okreslone zasady wyceny, i ktoérych cena -
w konsekwencji - w ogdle nie jest lub w istotny sposéb nie jest zalezna od jakichkolwiek
czynnikow indywidualnych przynaleznych danemu wykonawcy, a zaoferowana cena
znacznie od tego poziomu wspolnego dla wszystkich wykonawcow odbiega.

Zamawiajagcy powinien bada¢ nie wytacznie sumujgc podane nich wartosci kosztow, ale
takze zweryfikowac realnos¢ poczynionych zatozeh decydujgcych o ich poziomie, w tym co
do czasochtonno$ci pracy, co do rzeczywistodci i zgodnosci z prawem stawek
wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci niezbednych do wykonania w ramach
przedmiotu zaméwienia.

W Swietle art. 90 ust. 3 Ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kitéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
przedstawit podglady orzecznictwa i doktryny co do rozumienia pojecia ceny razgco niskie;.
Przenoszac te rozwazania na grunt niniejszej sprawy odwotujgcy wskazat, ze wykonawca
Orange znaczgco zanizyt cene ztozonej oferty, nie uwzgledniajgc - w ocenie odwotujgcego -
wszystkich kosztéw niezbednych do wykonania zaméwienia oraz wymaganego przez
zamawiajgcego sposobu wykonania zaméwienia, za$ ztozone przez niego wyjasnienia oraz
ztozone dowody nie pozwalajg na potwierdzenie, ze zaoferowana cena jest ceng rzetelna.
Zdaniem odwotujgcego zanizenie wskazujgce na zaoferowanie ceny razgco niskiej oraz
niewtasciwy sposob wykonania zamdéwienia dotyczy przede wszystkim ceny za transmisje
danych przez pierwszg grupe taczy (paragraf 2 ust. 5 umowy), sktadajgca sie z:

a) dla Centrum Podstawowego i Centrum Zapasowego:

. tagcza redundantnego DWDM,

. taczy redundantnych MPLS o przepustowosci 1 Gbps,

. taczy redundantnych do Internetu o przepustowosci 500 Mbps;

b) dla Naczelnego Sgdu Administracyjnego tgcza MPLS o przepustowosci 300 Mbps;



C) dla Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie tagcza MPLS o
przepustowosci 300 Mbps;

d) tacza redundantnego MPLS o przepustowosci 50 Mbps - dla jednej wskazanej przez
Zamawiajgcego lokalizacji zdalnej.

Wykonawca Orange wskazat, ze miesieczna optata za swiadczenie ww. ustug wynosi 34
553,16 zt brutto, przemnozona przez 45 miesiecy swiadczenia ustug transmisji danych.

Cena ta jest, zdaniem odwotujgcego, znaczaco zanizona, w szczegoélnosci w zakresie
transmisji danych przez tagcze redundantne DWDM.

Zgodnie z definicja zawarta w Opisie Przedmiotu Zaméwienia (dalej: OPZ) tgczem
redundantnym jest tgcze podstawowe i zapasowe dla kazdej z lokalizacji (Centrum
Podstawowego (CP), Centrum Zapasowego (CZ) albo lokalizacji zdalnej) traktowane tgcznie.
tacze podstawowe okreslone zostato jako gtébwne tgcze transmisji danych przytgczajace
lokalizacje zdalne oraz CP i CZ do weztéw sieci Wykonawcy, zapewniajgce ruch
symetryczny z zadanymi przepustowo$ciami, a tgcze zapasowe jako drugie, niezalezne
tacze transmisji danych, przytgczajgce lokalizacje zdalne oraz CP 1 CZ do weztéw
Wykonawcy zapewniajgce transmisje. Tym samym aby zapewni¢ symetrycznos¢ w zakresie
tacza podstawowego jak i zapasowego nalezato zestawi¢ dwa réwnolegte systemy DWDM
Tym samym zgodnie z SIWZ (doprecyzowanymi wyjasnieniami, w tym odpowiedziami na
pytania nr 17 i 18 z 25 lipca 2016 r.) ustuge transmisji danych w technologii DWDM nalezy:

1) Zestawi¢ dwiema rozdzielnymi drogami widkna pomiedzy lokalizacjami NSA,

2) Na kazdym witdknie (lub parze witdkien) zainstalowa¢ system DWDM (potki, filtry
DWDM, transpondery itp.). Wymagane sg wiec dwa identyczne systemy DWDM. Na kazdym
z systemoOw nalezy zainstalowac transpondery i uruchomi¢ potgczenia 2x IOGbE i 2x FC 8G.
Oznacza to, ze kazdy system obejmuje po 4 potgczenia (fgcza podktadowe), a na obu
systemach w sumie 8 lambd.

3) Kazdy z systeméw (dwéch) DWDM i pracujgce na nim ustugi nalezy objaé
monitoringiem i utrzymaniem przez czas trwania kontraktu.

4) Wymagania dla urzgdzen koncowych instalowanych u Zamawiajgcego dla dwoch
redundantnych systemoéw punkt-punkt czyli dla dwéch identycznych systeméw puszczanych
po rozdzielnych 2J (rodzaj $wiattowodu z dwoma tgczami) sg nastepujace:

. Dystans <40km

. Filtry DWDM minimum 32 kanaty

. Transmisja 2x IOGbE na interfejsach MM, LC, 50/125

. Transmisja 2x FC 8 Gbit/s na interfejsach MM, LC, 50/125

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego majg zatem, zdaniem odwotujgcego, powsta¢ dwa
catkowicie rozdzielne systemy dla Centrum Podstawowego i Centrum Zapasowego (rézne
péiki, transpondery, filtry itp.).



Ponadto aby ustuga prawidtowo dziatata, niezbedne jest zestawienie dodatkowej komunikaciji
(taczy) z obu lokalizacji zamawiajgcego do centrum zarzadzania operacyjnego wykonawcy,
w celu zapewnienia monitoringu dla urzadzen DWDM/IP oraz zagwarantowania wysokiego
SLA, do czego s3 potrzebne sg dodatkowe urzadzenia.

Zagwarantowanie wymaganego SLA wymaga zatem systemu zarzgdzania, licencji,
monitoringu, co wptywa na wzrost kosztéw uruchomienia ustugi..

Wskazana przez Orange cena brutto w wysokosci 7 971, 63 zt obejmujgca miesieczng
optate za swiadczenie ustugi transmisji danych w technologii DWDM zgodnie z wymaganiami
SIWZ jest ceng za 1 system $wiadczenia ustugi transmisji danych w technologii DWDM i nie
jest, zdaniem odwotujgcego, realng ceng za swiadczenie tego typu ustug przez dwa
redundantne systemy wymagane zgodnie z SIWZ przez zamawiajgcego. Tym samym jest to
zatozenie projektowe niezgodne z SIWZ skutkujgce razacym zanizeniem ceny oferty.

Przy prawidtowym projekcie technicznym koszty ustugi transmisji danych w technologii
DWDM musza zawierac:

- koszt urzadzen DWDM wraz z transponderami, licencjami, instalacjg, systemem
zarzadzania, monitoringiem, szafami oraz przedtuzong ustugg wsparcia serwisowego ze
strony producenta urzgdzen - tj. okoto 80 000 EURO (346 400 zt - kurs euro 4,33 z),

- koszt wkitadek optycznych DWDM taczacych routery w dwdch lokalizacjach
centralnych NSA z resztg sieci operatora w celu doprowadzenia potgczen VPN oraz
utworzenia tgcznosci z Centrum Zarzadzania Siecig operatora gdzie znajdujg sie systemu
monitorujgce parametry tgczy Zamawiajacego - tj. okoto 1 222 USD x4 (18 770 zt - kurs
dolara 3,84 zi),

- koszt specjalnych filtrow optycznych do udroznienia $wiattowodowej sieci transmisyjnej na
dojsciu do obu warszawskich lokalizacji gtéwnych IMSA w celu zapewnienia petnej
dywersyfikacji 1 (redundanciji) drég optycznych tj. 2 200 USD x 2 (16 896 zt - kurs dolara
3,84 zl) - przy czym jest to minimalny koszt, ktéry moze by¢ wiekszy.

Zgodnie z powyzszym koszt minimalny obejmujgcy same urzadzenia wynosi okoto 380 000
zt netto.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego, dochodzg jeszcze koszty zwigzane z utrzymaniem
infrastruktury i Swiadczeniem ustugi, aby ustuga dziatata wraz z monitoringiem i wymaganym
SLA:

- koszty utrzymania/dzierzawy kanalizacji,

- przygotowania i utrzymania infrastruktury w budynkach (budowa tacznikow
optycznych i redundantnych systeméw zasilania dla urzadzen DWDM i IP oraz koszty optat
zwigzanych z konserwacjg i pomiarami kontrolnymi tej infrastruktury w celu utrzymania
wysokiego SLA dla Zamawiajgcego)

- koszty ogblnozaktadowe



- utrzymania sieci

co daje kwote koto 350 000 zt netto.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz kalkulacje wykonang przez Orange, wykonawca Orange,
wyceniajgc oferte, przyjat koszty sktadajgce sie wytgcznie na za jeden system. Wykonawca
Orange nie korzysta, wedtug odwotujgcego, z zadnych szczegdlnych przystugujgcych tylko
jemu wtasciwosci, ktdére pozwolityby mu tak znaczaco zanizy¢ cene oferty. Catkowita cena
oferty nie uwzglednia wiec ceny jednego systemu DWDM. O tym, iz wskazana cena nie ma
charakteru ceny rynkowej swiadczg ceny pozostatych dwoch wykonawcéw - Odwotujacego i
T-Mobile Polska S.A. - ktérzy zaoferowali cene za swiadczenie ustug 1 przez pierwszg grupe
taczy w wysokosci: Odwotujgcy - 59 041, 23 zt brutto, T-Mobile Polska S.A. - 55 842 zi
brutto. Takze optata miesieczna za tacze do transmisji DWDM byta znacznie wyzsza. Z
powyzszych wzgleddéw odwotujgcy wskazat, ze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny Ornage
nie przedstawit wiarygodnego uzasadnienia dla dokonanej wyceny, w tym w zakresie
transmisji DWDM ani przystugujgce mu indywidualne okolicznosci uzasadniajgce nizszy
poziom kosztéw wraz ze wskazaniem, w jakim zakresie okolicznosci te pozwalajg
wykonawcy Orange na nizszg wycene (i o jakg wartosc).

Odwotujgcy takze wskazat, ze w wycenie nalezato odnies¢ sie do kosztow zwigzanych ze
zwiekszeniem przepustowosci tgcz. Ponadto wykonawca Orange musiat uwzgledni¢ ryzyka
zwigzane z zaoferowaniem kroétkiego | niemozliwego do dochowania terminu uruchomienia
taczy (2 miesigce). W umowie w § 11 ust. 2 pkt 1) okreslono kare za op6znienie w
uruchomieniu tgczy z pierwszej grupy w wysokosci 3 000 zt brutto za kazdy rozpoczety dzien
opdznienia. W przypadku niemoznosci zestawienia w 2 miesigce wykonawca musi
przewidzie¢ w ryzykach skalkulowanie takiej kary - w przypadku opdznienia o 1 miesiac kara
wynosi 90 000 zt. Tym samym dajgc termin 2 miesieczny wykonawca powinien skalkulowa¢
kary, co takze znacznie wptywa na podwyzszenie wyceny. Reasumujgc, w ocenie
odwotujgcego wykonawca Orange pomimo cigzgcego na nim ciezaru dowodowego nie
przedstawit okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang cene, a stan faktyczny sprawy
wskazuje, ze zanizenie ceny jest spowodowane wadliwg wyceng i pominieciem istotnych
kosztéw, w tym btednymi zatozeniami przyjetymi w zakresie realizacji zamowienia w zakresie
$wiadczenia ustugi transmisji DWDM. W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcy Orange
winna zostac¢, wedtug odwotujgcego, odrzucona.

Niezaleznie od powyzszego btedne zatozenia techniczne sprzeczne z wymaganiami SIWZ
(skutkujgce zanizeniem wyceny) winny takze skutkowa¢ odrzuceniem oferty Orange na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty obarczonej razgco niskg ceng jako oferty,

ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy podnidst, ze ustawa o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 15 wust. 1 zawiera katalog zachowan
przedsiebiorcédw stanowigcych czyn nieuczciwej konkurenciji.

Punkt 1) ww. artykutu za czyn nieuczciwej konkurencji rozumie utrudnianie Innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegdlnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw Ich wytworzenia lub $wiadczenia albo Ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji Innych przedsiebiorcéw.

W przedmiotowym postepowaniu Orange zaoferowato wykonanie zamoOwienia ponizej
kosztow jego $wiadczenia oraz w oparciu 0 niezgodne z SIWZ zatozenia techniczne, co
uniemozliwi uzyskanie zaméwienia odwotujgcemu.

Ztozenie oferty stanowiagcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy co
potwierdza m.in. Wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt |l
Ca 431/07.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Orange, iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji poprzez zaoferowanie nierealnego terminu realizacji zamoéwienia
wytgcznie w celu pozyskania dodatkowych punktacji bez zamiaru i mozliwosci dotrzymania
terminu, to odwotujacy podnidst, ze w rozdziale XVII SIWZ przewidziano jako jedno z
kryteriow oceny ofert ,termin uruchomienia ustugi" z wagg 10%. Zamawiajgcy przewidziat, ze
ocena punkitowa w zakresie tego kryterium bedzie dokonywana na podstawie
przestawionego przez wykonawce w Formularzu ofertowym terminu uruchomienia pierwszej
grupy taczy. W ofercie Orange zadeklarowat realizacje przedmiotu umowy w terminie 2
miesiecy, za co uzyskat 10 pkt. Tymczasem zgodnie z najlepszg wiedzg odwotujgcego oraz
a dostepnymi na rynku ofertami producentéw urzgdzen niezbednych do uruchomienia
pierwszej grupy Kul tgczy termin 2 miesieczny nie jest mozliwy do dotrzymania, a realny
termin to 3 miesigce. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z paragrafem 2 ust. 5 umowy:
Wykonawca uruchomi jako pierwszg w terminie okreslonym w zawiadomieniu, o ktérym
mowa w ust. 2, nastepujgca grupe taczy:

1 dla Centrum Podstawowego i Centrum Zapasowego:

)
)

a tgcze redundantne DWDM,

b) tacza redundantne MPLS o przepustowosci 1 Gbps

C) tacza redundantne do Internetu o przepustowosci 500 Mbps;

2) dwa tgcza MPLS o przepustowosci 300 Mbps - dla Naczelnego Sadu

Administracyjnego i dla Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie;
3) jedno tacze o przepustowosci 50 Mbps - dla lokalizacji wskazanej przez Zamawiajagcego w
zawiadomieniu, o ktorym mowa w ust. 3, sposrod lokalizacji wymienionych w zatgczniku nr 1

do Umowy, dla ktérych zaktada sie zestawienie tgczy o takiej przepustowosci.



Sama dostawa specjalistycznych urzadzen niezbednych do realizacji zamowienia przekracza
2 miesieczny zadeklarowany okres uruchomienia tgczy. Urzadzenia te sg dedykowane dla
danego zamowienia, w zwigzku z czym na jego potrzeby sg zamawiane i kupowane, a
ewentualna argumentacja, ze wykonawca danymi urzagdzeniami dysponuje, o lle nie zostata
poparta dowodami, winna by¢ oceniona jako niewiarygodna | sprzeczna z praktykg rynkowag
realizacji zaméwienia. Biorgc pod uwage powyzsze, nie jest obiektywnie mozliwa realizacja
zamdwienia w wymaganym zakresie we wskazanym terminie 2 miesiecy, Orange nie miat
intencji rzeczywistej realizacji przedmiotu zamowienia w tym terminie, a jedynym celem
zlozenia powyzszego zapewnienia w ofercie byto uzyskanie przez Orange dodatkowej
punktacji w kryterium oceny ofert. Takie dziatania wyczerpuja, w ocenie odwotujgcego,
dyspozycje przepisu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére naruszyto interes klienta (zamawiajgcego) i
innych przedsiebiorcow (odwotujgcego) polegajace na zaoferowaniu nierealnego terminu
uruchomienia ustugi, bez rzeczywistej woli i obiektywnych mozliwosci wykonania ustugi w
tym terminie, wytacznie w celu uzyskania dodatkowej punktacji w kryterium oceny ofert
stermin uruchomienia ustugi". Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta. Dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wiec niezbedne, aby
dziatanie przedsiebiorcy byto sprzeczne z prawem, lecz wystarczy sprzecznos¢ z dobrymi
obyczajami. Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalno$ci gospodarczej, do ktérych prawo odsyta, a ktore przez to
nie mieszcza sie w ramach systemu prawa (zob. wyr. SA w Warszawie z 15.2.2011 r., | ACa
852/10, niepubl.). W orzecznictwie sgdowym okresla sie coraz czesciej dobre obyczaje przez
kategorie norm postepowania w uczciwym obrocie. Obowigzek prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przy zachowaniu dobrych obyczajow natozyt art. 17 ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej, zas ubieganie sie o udzielenie zamowienia niewatpliwie miesci sie
w kategorii prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Spetniona jest takze przestanka
naruszenia interesu innego przedsigbiorcy lub klienta. W wyniku zaoferowania 2
miesiecznego terminu uruchomienia ustugi wykonawca Orange otrzymat 10 pkt, co postawito
go w pozycji uprzywilejowanej wzgledem odwotujgcego, kitdry wskazat termin mozliwy do
wykonania i zapewnito uzyskanie zaméwienia. Powyzsze stanowi takze naruszenie interesu
zamawiajgcego, ktory wbrew deklaracjom zawartym w ofercie nie uzyska ustugi w terminie,
ktéry z oferty wynika, lecz co najwyzej w terminie okreslonym w minimalnych wymaganiach
realizacji zamdwienia, ktdry nie pozwalat na uzyskanie zadnej dodatkowej punktacji. Ponadto

manipulowanie kryteriami oceny ofert byto juz uznawane w orzecznictwie jako wypetniajgce



dyspozycje czynu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze powinno zatem skutkowac
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy.
Co do zarzutu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny w
ofercie, to zamawiajgcy bezpodstawnie odmdwit odwotujgcemu wgladu do wyjasnien Orange
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Jedng z naczelnych
zasad zamoéwien publicznych jest jawnosé postepowania, a zastrzezenie jawnosci informacji
ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa stanowi jedynie wyjatek od tej zasady. Zgodnie z
art. 8 ust. 3 Ustawy, w celu skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazac, ze informacje te
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji , przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$c
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tacznie trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Majgc na uwadze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, nie mozna uznaé za skuteczne:
zastrzezenie jawnosci oferty wytgcznie w celu uniemozliwienia innym wykonawcom
weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na rzeczywiste spetnienie przestanek
umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Uznanie przez
zamawiajgcego takiego zastrzezenia za skuteczne stanowi razgce naruszenie nie tylko
zasady jawnosci postepowania, tj. art. 8 ust. 1-3 ustawy, ale takze zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji.
Krajowa Izby Odwotawcza stoi na stanowisku, ze skutecznos$¢ zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogélnego uzasadnienia, ale takze
udowodnienia. Powyzsze potwierdza m.in. KIO w wyroku z dnia 26 lutego 2013.
Nie jest dopuszczalne catosciowe, ogdlne zastrzezenie catosci wyjasnien Orange jako
tajemnica przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogty znalez¢ sie
pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Utajnieniu mogg podlegac jedynie konkretne informacije, ktére spetniajg wszystkie przestanki
wymagane dla zastosowania wyjgtku ograniczajgcego zasade jawnosci postepowania. W
zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wskazat na nieprawidtowos¢ podtrzymania zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w stosunku do catosci informacji zastrzezonych w wyjasnieniach

Orange jako tajemnica przedsiebiorstwa.
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- Orange zobowigzany byt ztozy¢é dowody dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. Nieuprawnione jest wytgczenie jawnosci wszystkich dokumentéw
zawartych w wyjasnieniach, w zakresie, w jakim zawierajg one informacje, ktére nie spetniajg
tacznie wszystkich przestanek zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Nie moga
podlega¢ zastrzezeniu miedzy innymi informacje publicznie dostepne lub powszechnie
znane, ani informacje, ktére nie stanowig o przewadze konkurencyjnej Orange ani nie
przedstawiajg wartosci gospodarcze;.

Z uwagi na powyzsze, zaniechanie odtajnienia przez zamawiajgcego wyjasnien Orange jest

w ocenie odwotujgcego nieuprawnione i sprzeczne z ustawa.

W dniu 13 wrzesnia 2016r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16 wrzesnia 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca Orange Polska SA z siedzibg w Warszawie, wskazat, ze
posiada interes w rozstrzygnieciu na korzyS¢ zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania skutkowa¢ bedzie odrzuceniem
jego oferty i w konsekwencji pozbawieniem przystepujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. Wnidst o oddalenie odwotania w catosci. Co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3
ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 2 pkt. 1 uznk, to podniést, ze odwotujgcy
realizowat w takim samym terminie zaméwienia o podobnym stopniu ztozonosci, obejmujgce
wiekszg liczbe tgczy w lokalizacjach znajdujacych sie na wiekszym obszarze. Jako przyktad
przystepujacy Orange wskazat postepowanie prowadzone przez Agencje Rynku Rolnego nr
35/2015 — WAN ARR sie¢ zapasowa oraz u tego samego zamawiajgcego nr 53/2015 WAN
ARR sie¢ podstawowa, gdzie z kolei przystepujacy Orange zrealizowat zaméwienie w duzo
wiekszej ilosci lokalizacji w 3 miesigce. Jako dowody przystepujgcy powotat zawiadomienie o
wyniku postepowania nr 53/2015 wraz ze zbiorczym zestawieniem oraz streszczeniem
oceny i porownania oferty oraz zawiadomienie o wyniku postepowania nr 35/2015 wraz ze
zbiorczym zestawieniem oraz streszczeniem oceny i poréwnania oferty, na okolicznos¢
wykazania faktu, ze zaoferowany termin przez przystepujgcego jest realny i mozliwa jest
realizacji zamoOwienia w tym terminie. Na marginesie zaznaczyt, ze z wszystkich
wykonawcow, ktérzy wzieli udziat w postepowaniu jedynie odwotujacy nie zaoferowat okresu
2 miesiecy dla zestawienia taczy.

Co do =zarzutu dotyczacego zaniechania odtajnienia wyjasnien przystepujacego, to
przystepujacy uznat zarzut za niezasadny, gdyz informacje dotyczace sposobu realizacji
projektow i kalkulowania cen ofert stanowig know-how przedsiebiorcy i pozwalajg mu
budowac¢ przewage konkurencyjng. Informacje te nie zostaty ujawnione i sg chronione
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zgodnie z wewnetrznymi procedurami bezpieczehstwa obowigzujgcymi u przystepujgcego.
Ujawnienie ich grozi przystepujacemu szkodg, gdyz staty by sie korzyscig dla konkurenciji.

Co do pozostatych zarzutéw, to sg one w ocenie przystepujgcego niezasadne, gdyz ze
ztlozonych wyjasnien przystepujgcego wynika, ze cena zaoferowana nie jest ceng razgco
niskg, jest realna i uwzglednia wszelkie koszty niezbedne do wykonania zaméwienia,
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 13 marca 2014r. udzielonego przez
cztonka zarzadu i prezesa zarzadu ujawnionych w odpisie z KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji zgtaszajgcego na date wystawienia petnomocnictwa, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana odwotujgcemu i
zamawiajgcemu w dniu 16 wrzesnia 2016r.

W dniu 26 wrzednia 2016r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego
oddalenie jako bezzasadnego i zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego
kosztow zastepstwa w postepowaniu odwotawczym.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Orange, zamawiajacy podnidst, ze w toku
prowadzonego przez niego postepowania ztozone zostaty cztery oferty z cenami ofertowymi
wynoszacymi odpowiednio: 2.436.138,00 zt, 3.062.072,70 zt, 3.442.087,35 zt i 4.036.860,00
zt, przy czym najtansza oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na wystepujgce w niej
uchybienia. Stosunkowo niewielka rozbieznos¢ cen ofertowych (zwlaszcza przy
uwzglednieniu odrzucenia pierwszej z ofert, zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny) nie budzita
watpliwosci w zakresie wystgpienia w ktérejkolwiek z nich ceny razgco niskiej, niemniej
jednak - z uwagi na ich stosunek do szacowanej wartosci zaméwienia - wykonawcy, w tym
zaréwno odwotujacy jak i Orange, zostali poproszeni o ztozenie w tym zakresie stosownych
wyjasnien. Jako dowdd zamawiajgcy powotat pisma zamawiajgcego z dnia 25 sierpnia 2016
r. -w aktach sprawy

Zamawiajgcy podkreslit, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca Orange w sposéb
szczegbtowy wykazat poszczegolne pozycje kosztowe sktadajgce sie na cene ofertowg oraz
oczekiwany poziom zyskéw z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia. Wskazat réwniez na
konkretne uwarunkowania wptywajgce na wysokos¢ oferowanej ceny, przy czym przestanki
te majg charakter techniczny zwigzany z zaktadanym przez wykonawce sposobem realizaciji
zamoéwienia. Jako dowdd zamawiajgcy powotat wyjasnienia wykonawcy Orange z dnia 31
sierpnia 2016 r. - w aktach sprawy

Juz wskazane powyzej przestanki, zdaniem zamawiajgcego, nie dajg zadnych podstaw do
przyjecia, jakoby oferta wykonawcy Orange zawierata razgco niskg cene, a jej ztozenie
stanowito z tego tytutu czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto zamawiajgcy zauwazyt, ze
stosownie do zapisow sekcji XV pkt 1 SIWZ obowigzujgca w niniejszym postepowania formg
wynagrodzenia jest wynagrodzenie ryczattowe, obejmujgce wszystkie prace niezbedne do
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wykonania catosci przedmiotu zaméwienia. Ryczatt polega na uméwieniu z géry wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie sie domagaé zaptaty wynagrodzenia wyzszego (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. (Il CKN 913/97)). Ceny za poszczegdblne elementy
realizacji przedmiotu umowy stanowig zas$ przy wynagrodzeniu ryczattowym jedynie
merytoryczne uzasadnienie oferowanej kwoty wynagrodzenia (por. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 6 marca 2001 r. /l ACa 1147/00/) i nie moga stanowic
podstawy do wnioskowania o razgco niskim charakterze ceny jako catosci. W wyroku z dnia
4 czerwca 2008 r. Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 127/08) wskazat, ze wstepne badanie
przez zamawiajgcego, czy oferta zawiera razgco niskg cene odbywaé sie ma co do zasady w
odniesieniu do catkowitej ceny za przedmiot zamowienia, a nie poszczegolnych pozycji, czy
sktadnikbw ceny. Rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie
jednoznacznie na taki poglad (wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2014 r. /KIO 1049/14/, wyrok KIO
z dnia 22 lipca 2011 r./KIO 1452/11/).

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Orange pomimo, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
w zwigzku z zaoferowaniem razaco niskiej ceny i nierealnego terminu realizacji zamowienia,
to zamawiajacy podnidst, ze stawiajgcy powyzszy zarzut odwotujgcy wskazat, iz ,w
przedmiotowym postepowaniu Orange zaoferowato wykonanie zaméwienia ponizej kosztow
jego $wiadczenia oraz w oparciu 0 niezgodne z SIWZ zatozenia techniczne, co uniemozliwia
uzyskanie zaméwienia Odwotujgcemu" (str. 9 odwotania), nie wykazat jednak w zaden
sposbéb wypetnienia przestanek okreslonych w art 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy uwaza, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca Orange wykazat, ze jest w
stanie wykona¢ zamowienie za oferowang kwote, co dla zamawiajgcego stanowi element
najistotniejszy, a takze osiggng¢ satysfakcjonujgcy zysk. Jako dowdd zamawiajgcy powotat
str. 8 wyjasnien wykonawcy Orange z dnia 31 sierpnia 2016 r. -w aktach sprawy
Zamawiajgcy wskazat, ze stosownie do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10
stycznia 2008 r. Il ACa 231/07/ sprzedaz ponizej kosztow witasnych nie wystarcza do
zakwalifikowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz konieczne jest wykazanie ze
doszto do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcow a nie w innym celu. Zatem nawet
gdyby przyjaé, ze cena oferty zostata zanizona, z czym zamawiajgcy - majgc na uwadze
wyjasnienia wykonawcy Orange oraz inne, podane w niniejszym pismie wzgledy - sie nie
zgadza, odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat ziszczenia sie ww. okolicznosci.
Jednoczesnie - w zakresie oferowanego terminu uruchomienia pierwszej grupy
przytgczeniowej — zamawiajgcy zauwazyt, ze za wyjagtkiem odwotujgcego, wszyscy
wykonawcy zaoferowali realizacje przytaczy objetych pierwszg grupg w krétszym z dwoch
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mozliwych terminéw. Dodatkowo podkreslit, ze przywotane wyjasnienia Orange - w czesci
dotyczacej infrastruktury technicznej - uprawdopodabniajg ztozone w ofercie o$wiadczenie
dotyczace terminu realizacji ustug zwigzanych z pierwsza grupa przytaczeniows.

Jako dowdd zamawiajgcy powotat str. 5 wyjasnien wykonawcy Orange z dnia 31 sierpnia
2016 r. - w aktach sprawy

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Orange pomimo, ze jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ w zakresie przyjecia rozwigzan technicznych niezgodnych z
wymaganiami SIWZ, to odwotujgcy w odwotaniu wyjasnit, iz - w jego ocenie - ,wskazana
przez Orange cena brutto (...) obejmujgca miesieczng optate za Swiadczenie ustugi
transmisji danych w technologii DWDM zgodnie z wymaganiami SIWZ jest ceng za 1 system
Swiadczenia ustugi transmisji danych w technologii DWDM i nie jest realng ceng za
Swiadczenie tego typu ustug przez dwa reduntantne systemy wymagane zgodnie z SIWZ
przez Zamawiajgcego".

Zamawiajacy podkreslit, iz zarowno z oferty wykonawcy Orange, jak i ze ztozonych przez
niego wyjasnien wynika jednoznacznie, ze zaoferowana cena obejmuje zapasowe i
podstawowe tgcza DWDM. Jako dowdd zamawiajgcy powotat str. 4 pkt 2 wyjasnien
wykonawcy Orange z dnia 31 sierpnia 2016 r. -w aktach sprawy

W zakresie zarzutu zaniechania przeprowadzenia badania zasadno$ci zastrzezenia oraz
ujawnienia tresci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Orange, to w ocenie
zamawiajgcego twierdzenie odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia
badania zasadnosci zastrzezenia tresci wyjasnien wykonawcy Orange, nie zostato poparte
zadnymi dowodami i nie polega na prawdzie. Zamawiajgcy wnikliwie zbadat wszystkie
zlozone w postepowaniu wyjasnienia, majgc na uwadze obowigzujacy stan prawny i
uksztattowane na jego podstawie orzecznictwo. W ztozonych wyjasnieniach wykonawca
Orange przedstawit konkretng kalkulacje oferowanej ceny oraz wskazat na inne okolicznosci
majgce wptyw na te wyliczenia, w tym w szczegolnosci w zakresie przyjetych stawek oraz
rozwigzan technicznych. W Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej mozliwosé
zastrzezenia tego typu informaciji nie budzi zadnych watpliwosci jako przyktady zamawiajgcy
powotat:

- wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2015 r. (KIO 2050/15)

- wyrok KIO z dnia 14 maja 2013 r. (KIO 908/13)

- wyrok KIO z dnia 16 maja 2013 r. (KIO 984/13; KIO 991/13)

- wyrok KIO z dnia 2 lipca 2013 r. (KIO 1446/13)

- wyrok KIO z dnia 18 listopada 2013 r. (KIO 2572/13).

Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy, na etapie sktadania wyjasnien w przedmiocie
ztozonej oferty, przyktadat duzg wage do przestrzegania swojej tajemnicy przedsiebiorstwa,

podnoszac przy tym, ze ,rozpowszechnianie jakichkolwiek informacji zawartych w
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wyjasnieniach oraz we wszystkich Zatgcznikach do wyjasnieh moze zagrozi¢ konkurencyjnej
pozycji przedsiebiorstwa w sektorze telekomunikacyjnym".

Jako dow6d zamawiajgcy powotat str. 2 wyjasnien odwotujgcego z dnia 31 sierpnia 2016 r. -
w aktach sprawy

Respektowanie prawa odwotujgcego do zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, przy
jednoczesnym odmawianiu takiego uprawnienia wykonawcy Orange, w sytuacji gdy w obu
przypadkach zastrzezenie tajemnicy zostato nalezycie umotywowane przez wykonawcéw,
prowadzitoby w efekcie do ich nieréwnego traktowania w prowadzonym postepowaniu.

W zakresie zarzutu prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania
rownego traktowania wykonawcdéw oraz uczciwej konkurencji, to odwotujgcy wyodrebnit
ponadto dodatkowy zarzut (str 2 odwotania pkt Il lit. g), polegajacy na prowadzeniu przez
zamawiajgcego .postepowania w sposOb naruszajgcy zasade zachowania réwnego
traktowania wykonawcédw oraz uczciwej konkurencji". Analiza zlozonego odwotania
wskazuje, iz w jego dalszej czesci nie pada ani jedno stowo uzasadnienia tak
sformutowanego zarzutu, nie wspominajgc o jakikolwiek dowodzie na tg okolicznosc.
Dziatanie takie w ocenie zamawiajgcego- polegajgce na formutowaniu bezpodstawnych
zarzutéw - nalezy uznac za niedopuszczalne.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z zarzutami odwotujgcego, uznajgc je za wysoce subiektywng i
nie majgcg oparcia w faktach ocene postepowania, przy czym ocena oferty wykonawcy

Orange, zawarta w tym odwotaniu, nie zostata poparta zadnymi rzeczowymi argumentami.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamdéwieniu, siwz wraz
z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz z dnia 6 i 25 lipca 2016r., ofert wykonawcow Netia,
Orange, Exatel, T-Mobile, protokotu postepowania, informacji o wyniku postepowania,
wezwan z dnia 25 sierpnia 2016r. skierowanych do Orange, Exatel, T-Mobile, udzielonych
przez tych wykonawcédw wyjasnien, pisma wykonawcy Orange z dnia 21 wrzesnia 2016r. w
przedmiocie podtrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa, zawiadomienia o wyniku
postepowania o swiadczenie na rzecz Agencji Rynku Rolnego ustug telekomunikacyjnych nr
53/2015 wraz ze streszczeniem oceny i porownaniem ofert oraz zawiadomienia o wyniku
postepowania o swiadczenie na rzecz Agencji Rynku Rolnego ustug telekomunikacyjnych nr
32/2015 wraz ze streszczeniem oceny i porownaniem ofert oraz dokumenty odwotujacego
przedtozone na rozprawie i dokumenty przystepujgcego przedtozone na rozprawie.

Na podstawie powyzszego materiatu dowodowego Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajagcy w ogtoszeniu o zamoOwieniu wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest
Swiadczenie ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN oraz dostepu do Internetu dla
Sadownictwa Administracyjnego, spetniajgce nastepujace warunki:
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1. Wdrozenie ustugi obejmujgcej potagczenia miedzy podstawowym (CP) i zapasowym (CZ)
Centrami Przetwarzania Danych oraz siedzibami Naczelnego Sgdu Administracyjnego (NSA)
i Wojewddzkich Saddéw Administracyjnych (WSA), ktérych adresy wraz z wymaganymi
minimalnymi gwarantowanymi przepustowosciami potgczen zamieszczono w Zatgczniku nr
6.

2. Kazdorazowo na pisemny wniosek Zamawiajgcego Wykonawca zapewni, bez zmiany
ceny, zmiane — w zakresie nie przekraczajgcym 20% - podanych w Zatgczniku nr 6
przepustowosci poszczegoinych taczy, przy zachowaniu sumarycznej przepustowosci
wszystkich taczy.

3. Niezaleznie od mozliwosci zmiany przepustowosci taczy przedstawionej w pkt. 2 powyzej
wykonawca zapewni mozliwos¢ zmiany przepustowosci poszczegllnych taczy, bez
koniecznosci zachowania przepustowosci sumarycznej, na odrebnie uzgodnionych miedzy
stronami warunkach.

4. W ramach przedmiotu zamowienia:

a. Wykonawca zapewni zamawiajgcemu dostep do podstawowego i zapasowego potagczenia
IP MPLS VPN, umozliwiajgcego transmisje danych z protokotem trasowania (routingu) BGP
w relacjach pomiedzy kazdym z Centrow Przetwarzania Danych a siedzibami sadow
administracyjnych. Potgczenia podstawowe muszg by¢ zrealizowane z wykorzystaniem tgczy
Swiattowodowych. Dla potgczen zapasowych zamawiajgcy dopuszcza wykorzystanie
technologii radiowej. Potgczenia podstawowe i zapasowe pomiedzy NSA i WSA Warszawa a
CP nie sg przedmiotem zamdwienia.

b. Wykonawca zapewni zamawiajgcemu podstawowe i zapasowe potgczenie z Internetem, z
protokotem trasowania (routingu) BGP oraz gwarantowang, symetryczng przepustowoscig
500 Mbps do kazdego z Centrow Przetwarzania Danych. Potgczenie podstawowe musi by¢
zrealizowane z wykorzystaniem tgcza $wiattowodowego, a dla potaczenia zapasowego
dopuszcza sie wykorzystanie technologii radiowe;j.

c. Wykonawca zapewni zamawiajgcemu dwa niezalezne identyczne swiattowodowe systemy
DWDM umozliwiajgce jednoczesne przenoszenie dwoch kanatow 10GE i dwéch kanatow 8G
FC przez kazde z taczy, pomiedzy podstawowym a zapasowym Centrami Przetwarzania
Danych.

5. Dla ustugi MPLS VPN wymagane jest zdefiniowanie trzech kolejek QoS:

a. 5% Network Control - priorytetowa,

b. 85% Bussines Critical (ruch szyfrowany przez zamawiajgcego),

c. 10% Default (ruch pozostaty).

Zamawiajgcy nie przewiduje przesytania strumieni voice/video

6. Wykonawca bedzie Swiadczyt ustuge transmisji danych IP z wykorzystaniem:

a. wtasnej ogélnopolskiej swiattowodowej sieci szkieletowej,
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b. wtasnych lub pozyskanych swiattowodowych taczy dostepowych bez punktu styku z siecig
Internet na catej dtugosci,

c. wihasnych urzadzen PE (CPE) potgczonych 2z koncowymi urzadzeniami CE
Zamawiajgcego,

d. oddzielnych urzadzenn PE w swojej infrastrukturze telekomunikacyjnej obstugujgcych
odpowiednio tgcze podstawowe i zapasowe,

e. fgczy podstawowych i zapasowych poprowadzonych ré6znymi drogami transmisyjnymi -
niedopuszczalne jest wykorzystanie réznych wtokien swiattowodowych w jednym kablu,

f. konfiguracji urzadzeh wykonawcy zapewniajgcej niezawodnos¢ i wysokg dostepnosc
transmisji.

7. W ramach $wiadczenia ustugi, wykonawca bedzie odpowiadat za utrzymanie tgczy
podstawowych i zapasowych, usuwat awarie oraz zarzadzat i dokonywat zmian
konfiguracyjnych przez okres obowigzywania umowy.

8. Wykonawca bedzie swiadczyt ustuge transmisji danych IP na gwarantowanym poziomie
ustug SLA okreslonym przez parametry: dostepnos¢ ustugi, srednie op6znienie RTT oraz
Srednie straty pakietow.

9. Do przedmiotu zamowienia nalezy dostarczenie dokumentacji technicznej wykonanych
instalacji we wszystkich jednostkach wskazanych przez zamawiajgcego wchodzacych w
sktad sieci WAN.

10. W trakcie realizacji przedmiotu umowy wykonawca zobowigzany jest rowniez do:

a. zapewnienia we wtasnym zakresie niezbednego wyposazenia technicznego, potencjatu
ludzkiego oraz mozliwosci przetestowania rezultatéw wykonanych prac;

b. uzgadniania z zamawiajgcym rozwigzan projektowych i uzytych rozwigzan technicznych
kazdorazowo przed skierowaniem ich do realizacji;

c. umozliwienie zamawiajgcemu dostepu do systemu monitorowania wykonawcy celem
oceny stanu tgczy i weryfikacji $wiadczenia ustugi z kazdej lokalizaciji.

Zamawiajgcy ustanowit dwa kryteria oceny ofert tj. najnizsza cena o wadze 90 % i termin
uruchomienia ustugi o wadze 10%.

W rozdziale Il siwz - Opis przedmiotu zamoéwienia zamawiajacy zawart nastepujgce
postanowienia

1. Przedmiotem zamowienia jest swiadczenie ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN
oraz dostepu do Internetu dla Sgdownictwa Administracyjnego, spetniajgce nastepujgce
warunki:

1) Wdrozenie ustugi obejmujacej potgczenia miedzy podstawowym (CP) i zapasowym
(CZ) Centrami Przetwarzania Danych oraz siedzibami Naczelnego Sadu Administracyjnego
(NSA) i Wojewodzkich Sgdéw Administracyjnych (WSA), ktérych adresy wraz z wymaganymi
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minimalnymi gwarantowanymi przepustowosciami potgczen zamieszczono w Zatgczniku nr 1
do SIWZ.

2) Kazdorazowo na pisemny wniosek Zamawiajgcego Wykonawca zapewni, bez zmiany
ceny, zmiane - w zakresie nie przekraczajgcym 20% - podanych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
przepustowosci poszczegdélnych ftgczy, przy zachowaniu sumarycznej przepustowosci
wszystkich tgczy.

3) Niezaleznie od mozliwosci zmiany przepustowosci tgczy przedstawionej w pkt. 2
powyzej Wykonawca zapewni mozliwo$¢ zmiany przepustowosci poszczegoélnych taczy, bez
koniecznosci zachowania przepustowos$ci sumarycznej, na odrebnie uzgodnionych miedzy
stronami warunkach.

4) W ramach przedmiotu zaméwienia:

a) Wykonawca zapewni Zamawiajgcemu dostep do podstawowego i zapasowego
potaczenia IP MPLS, umozliwiajgcego transmisje danych z protokotem trasowania (routingu)
BGP w relacjach pomiedzy kazdym z Centrow Przetwarzania Danych a siedzibami sgdéw
administracyjnych. Potgczenia podstawowe muszg by¢ zrealizowane z wykorzystaniem tgczy
Swiattowodowych. Dla potgczeh zapasowych Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystanie
technologii radiowej. Potgczenia podstawowe i zapasowe pomiedzy NSA i WSA Warszawa a
CP nie sg przedmiotem Zamdwienia.

b) Wykonawca zapewni Zamawiajagcemu podstawowe i zapasowe potgczenie z
Internetem, z protokotem trasowania (routingu) BGP oraz gwarantowang, symetryczng
przepustowoscia 500 Mbps do kazdego z Centrow Przetwarzania Danych. Potgczenie
podstawowe musi by¢ zrealizowane z wykorzystaniem tgcza sSwiattowodowego, a dla
potgczenia zapasowego dopuszcza sie wykorzystanie technologii radiowej.

¢) Wykonawca zapewni Zamawiajgcemu dwa niezalezne identyczne swiattowodowe systemy
DWDM umozliwiajgce jednoczesne przenoszenie dwoch kanatow 10GE i dwéch kanatow 8G
FC przez kazde z taczy, pomiedzy podstawowym a zapasowym Centrami Przetwarzania

Danych.

5) Dla ustugi MPLS wymagane jest zdefiniowanie trzech kolejek QoS:
a) 5% Network Control - priorytetowa,

b) 85% Bussines Critical (ruch szyfrowany przez Zamawiajgcego),

C) 10% Default (ruch pozostaty).

Zamawiajgcy nie przewiduje przesytania strumieni voice/video

6) Wykonawca bedzie swiadczyt ustuge transmisji danych IP z wykorzystaniem:
a) witasnej ogoélnopolskiej Swiattowodowej sieci szkieletowej,
b) wiasnych lub pozyskanych swiattowodowych tgczy dostepowych bez punktu styku z

siecig Internet na cafej dtugosci,
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C) wtasnych urzadzen PE (CPE) potaczonych z koncowymi urzgdzeniami CE
Zamawiajgcego,

d) oddzielnych urzadzen PE w swojej infrastrukturze telekomunikacyjnej obstugujacych
odpowiednio tgcze podstawowe i zapasowe,

e) taczy podstawowych i zapasowych poprowadzonych réznymi drogami transmisyjnymi
-niedopuszczalne jest wykorzystanie réznych wtdkien swiattowodowych w jednym kablu,

f) konfiguracji urzgdzen Wykonawcy zapewniajgcej niezawodnos¢ i wysokag dostepnosc
transmisji.
7) W ramach swiadczenia ustugi, Wykonawca bedzie odpowiadat za utrzymanie tgczy

podstawowych i zapasowych, usuwat awarie oraz zarzagdzat i dokonywat zmian
konfiguracyjnych przez okres obowigzywania umowy.

8) Wykonawca bedzie Swiadczyt ustuge transmisji danych IP na gwarantowanym
poziomie ustug SLA okreslonym przez parametry: dostepnos¢ ustugi, srednie opo6znienie
RTT oraz $rednie straty pakietéw.

9) Do przedmiotu zamoéwienia nalezy dostarczenie dokumentacji technicznej
wykonanych instalacji we wszystkich jednostkach wskazanych przez Zamawiajgcego
wchodzacych w skfad sieci WAN.

10) W trakcie realizacji przedmiotu umowy Wykonawca zobowigzany jest réwniez do:

a) zapewnienia we witasnym zakresie niezbednego wyposazenia technicznego,
potencjatu ludzkiego oraz mozliwosci przetestowania rezultatbw wykonanych prac;

b) uzgadniania z Zamawiajgcym rozwigzan projektowych i uzytych rozwigzan
technicznych kazdorazowo przed skierowaniem ich do realizacji;

C) umozliwienie Zamawiajgcemu dostepu do systemu monitorowania Wykonawcy celem
oceny stanu fgczy i weryfikacji $wiadczenia ustugi z kazdej lokalizaciji.

2. Szczegébtowy opis przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik nr 1 do SIWZ.

W rozdziale XV siwz - Opis sposobu obliczenia ceny, zamawiajgcy wskazat, ze:

1. Obowigzujaca formg wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie ryczattowe, odzwierciedlajgce
wszystkie prace niezbedne do wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia, w tym
przekazanie praw autorskich (do dokumentacji technicznej, o ktérej mowa w czesci Il SIWZ
ust. 1 pkt 9), wynikajgce wprost ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz inne nie
ujete w specyfikacji, a niezbedne do prawidtowego wykonania zamoéwienia, jak réwniez
ryzyko Wykonawcy i jego odpowiedzialnos¢ za prawidtowe zaprojektowanie i wykonanie
przedmiotu umowy, w tym za prawidtowe oszacowanie naktadéw pracy, sprzetu i kosztéw
koniecznych do wtasciwego wykonania przedmiotu umowy oraz wszystkie koszty zwigzane z
realizacja catego przedmiotu zaméwienia (np. optaty, podatki, cta). Wynagrodzenie
okreslone w ust. 1 obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca w zwigzku z

nalezytym, zgodnym z obowigzujgcymi przepisami wykonaniem przedmiotu zaméwienia, w
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tym ewentualne zmiany konfiguracji urzgdzen w trakcie trwania umowy oraz koszty zwigzane
z wykonywaniem czynnosci niezbednych do realizacji dziatan inwestycyjnych w
uzytkowanych przez Sady Administracyjne nieruchomosciach wskazanych w zatgczniku nr 1
do SIWZ, w szczegdblnosci do: opracowania stosownej dokumentacji technicznej, dokonania
uzgodnien z zarzadca/wtascicielem budynku oraz zawarcia stosownych umoéw dzierzawy
kanalizacji kablowych badz czesci wspolnych nieruchomosci.

Cene ryczattowg nalezy obliczy¢ na podstawie SIWZ. Wynagrodzenie ptatne bedzie w
czesciach za okresy miesieczne. W formularzu ofertowym (stanowigcym zatgcznik nr 2 do
SIWZ) Wykonawca poda:

1) ryczattowg kwote miesiecznej optaty wraz z podatkiem VAT, za transmisje danych
przez pierwszg grupe taczy, sktadajaca sie z:

a) dla Centrum Podstawowego i Centrum Zapasowego:

- tagcza redundantnego DWDM,

- taczy redundantnych MPLS o przepustowosci 1 Gbps,

- taczy redundantnych do Internetu o przepustowosci 500 Mbps;

b) dla Naczelnego Sgdu Administracyjnego tgcza MPLS o przepustowosci 300 Mbps;

C) dla Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie tagcza MPLS o
przepustowosci 300 Mbps;

d) tacza redundantnego MPLS o przepustowosci 50 Mbps - dla jednej wskazanej przez
Zamawiajgcego lokalizacji zdalnej, przemnozong przez 45 miesiecy $wiadczenia ustug
transmisji danych;

2) ryczattowa kwote miesiecznej optaty wraz z podatkiem VAT, za transmisje danych
przez pozostate tgcza (mewymienione w pkt. 4.1)5 przemnozong przez 42 miesigce
$wiadczenia ustug transmisji danych.

3) cene ryczattowg za caty przedmiot zamoéwienia, obliczong na podstawie cen
ryczattowych, o ktérych mowa w pkt 1) i 2) powyzej oraz okresu $wiadczenia ustug: 45
miesiecy Swiadczenia ustug transmisji danych przez pierwszg grupe taczy i 42 miesigce
Swiadczenia ustug przez pozostate tacza.

5. Niezaleznie od ceny ryczattowej, stanowigcej podstawe oceny oferty, Wykonawca
poda -wypetniajgc formularz cen jednostkowych zawarty w zatgczniku nr 3 do SIWZ -
wysokos$¢ zryczattowanej miesiecznej optaty dla poszczegdlnych rodzajéw taczy.

6. Ceny ryczattowe nalezy poda¢ w ziotych polskich wraz z podatkiem VAT (cena
brutto).

7. Ceny ryczattowe powinny zosta¢ wyrazone cyfrowo i stownie.

8. W przypadku wystgpienia oczywistych omytek rachunkowych w obliczeniu ceny

ryczattowej Zamawiajgcy poprawi je przyktadowo w nastepujacy sposob:
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1) przyjmuje sie, ze prawidtowo podano miesieczng cene ryczattowg bez wzgledu na
sposob jej obliczenia;

2) jezeli cena ryczattowa podana liczbg nie odpowiada cenie ryczattowej podanej
stownie, przyjmuje sie za prawidtowg cene ryczattowg podang stownie;

3) jezeli obliczona cena nie odpowiada sumie cen ryczattowych, przyjmuje sie, ze
prawidtowo podano ryczattowe ceny miesieczne.

9. Wykonawca okreslajgc wynagrodzenie ryczattowe oswiadcza, ze wykorzystat
wszelkie srodki majgce na celu ustalenie wynagrodzenia obejmujgcego cato$¢ niezbednych

praw zwigzanych z wykonaniem przedmiotu umowy.

W zatgczniku nr 1 do siwz w pkt. 1 podat definicje tagcza redundantnego i jest to tacze
podstawowe i zapasowe dla kazdej z lokalizacji (Centrum Podstawowego, Zapasowego albo
lokalizacji zdalnej) traktowane tacznie, zas w pkt. 2.2. zamawiajgcy opisat ustuge transmisji
danych w technologii DWDM

Przedmiotem zamoéwienia jest swiadczenie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego
ustugi DWDM wraz z tgczami transmisyjnymi i niezbednym sprzetem, bedgcym elementem
ustugi DWDM, polegajgcej na zapewnieniu transmisji danych pomiedzy CP i CZ, zgodnie z
parametrami w zamieszczonej Tabeli 2.2 i wymaganiami opisanymi ponizej:

Zgodnie z Tabelg. 2.2 zamawiajacy dla tfgcz DWDM CP - CZ wymagat:

Dwa aktywne tgcza (podstawowe i zapasowe) pracujgce w redundancji o identycznych
parametrach,

Technologia (typ) tacza fizycznego: ustuga swiadczona w oparciu o0 tgcze w technologii
Swiattowodowej,

Dwa wtékna swiattowodu jednomodowego (1 wtdkno na jedno tacze),

Typ tacza: DWDM,

Interfejsy przytaczeniowe dla kazdego tgcza:

2 x Ethernet, 10 Gb, MM, LC, 50/125 2 x FC, 8 Gb, MM, LC, 50/125

Opodznienia (RTT) nie wigksze niz 2 ms,

Opodznienia (OWD) nie wigksze niz 1 ms,

Przetgcznica 1U, LC PC, zawierajaca filtr DWDM AWG 32 kanaty,

Ttumienie max 4.8 dB w catym pasmie +/-0.1nm,

Wnoszone opéznienie max 20 ns na jednym filtrze,

Ustuga DWDM bedzie $wiadczona na tgczach $wiattowodowych doprowadzonych do CP i
CZ, uruchomionych i udostepnionych przez Wykonawce.

tacze podstawowe tworzy jedno widkno swiattowodu jednomodowego wraz z niezbednym
sprzetem umozliwiajgcym obstuzenie kanatéw transmisyjnych: 2x10 Gb/s Ethernet i 2 x 8
Gb/s FiberChannel.
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kacze zapasowe redundantne dla tgcza podstawowego tworzy jedno witdkno $wiattowodu
jednomodowego wraz z niezbednym sprzetem umozliwiajgcym obstuzenie kanatow
transmisyjnych: 2x10 Gb/s Ethernet i 2 x 8 Gb/s FiberChannel.

tacze podstawowe i zapasowe zrealizowane réznymi drogami transmisyjnymi (rézne trasy).
Niedopuszczalne wykorzystanie roznych widkien w jednym kablu.

Wykonawca do realizacji ustugi DWDM zapewni niezbedny sprzet telekomunikacyjny wraz z
okablowaniem i montazem oraz podtgczy go do infrastruktury energetycznej we wskazanych
przez Zamawiajgcego miejscach. Wykaz sprzetu, kiéry Wykonawca dostarczy w ramach
Swiadczenia Ustugi DWDM zostanie sporzadzony przez Wykonawce wg wzoru,
stanowigcego zatgcznik nr 2 do OPZ,

W celu realizacji ustugi DWDM Wykonawca udostepni oraz skonfiguruje na rzecz
Zamawiajgcego na urzgdzeniach dostepowych interfejsy i zapewni komunikacje miedzy
oboma Centrami.

Dopuszczalne opdznienia w poszczegdélnych kanatach transmisyjnych: Ethernet - do 2 ms i
FC - do 2 ms dla podstawowego i zapasowego systemu DWDM.

Wykonawca zapewni bezpieczenstwo transmisji danych poprzez separacje ruchu
Zamawiajgcego od ruchu zewnetrznego i innych klientow Wykonawcy.

Miejscem granicznym $wiadczenia Ustugi DWDM bedzie styk infrastruktury sieciowej
Zamawiajgcego z interfejsami przytaczeniowymi urzadzen systemu DWDM dostarczonymi
przez Wykonawce.

W ramach realizowanych prac Wykonawca zobowigzany jest do:

1) wykonania powykonawczej dokumentacji technicznej tgczy wraz z drogami
transmisyjnymi,

2) wykonanie testéw funkcjonowania tgcza podstawowego i tgcza zapasowego.

W wyjasnieniach tresci siwz z dnia 6 lipca 2016r. zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr
11 o tresci

W zwigzku z wymaganiami okreslonymi w pkt. 2.5.2 ppkt. 3 Opisu Przedmiotu Zamowienia
wnosimy o doprecyzowanie zapisu tak, aby spod tych wymagan wytgczona byta ustuga
DWDM. Wskazujemy, iz systemy DWDM dostepne na rynku nie posiadajg funkcjonalnosci
pozwalajgce na objeciem monitoringiem wymaganych przez Zamawiajgcego danych, zatem
wymaganie to jest obiektywnie niemozliwe do spetnienia, stwierdzit, ze tgcze DWDM jest dla
zamawiajgcego krytyczne i niedopuszczalnym jest brak kontroli nazdoru i monitorowania
ciggtosci i poprawnosci jego dziatania przez wykonawce.

W wyjasnieniach z dnia 25 lipca 2016r. zamawiajgcy udzielit w zakresie ustugi DWDM
nastepujacych informacji:

PYTANIE 1:
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Jaki operator obecnie Zamawiajgcemu $wiadczy ustugi: dostepu do Internetu, sieci WAN i
ustugi sieci DWDM?

ODPOWIEDZ: Ustugi objete przedmiotem zamdwienia nie sg obecnie i nie byty dotychczas
Swiadczone przez zadnego Wykonawce na rzecz Zamawiajacego - zostang one
uruchomione po raz pierwszy. Niezaleznie od powyzszego ustugi dostepu do Internetu dla
NSA Swiadczg firmy NASK i Orange. Nikt nie swiadczy Zamawiajgcemu ustug sieci MPLS i
ustug DWDM. NSA nie posiada tgczy i nie wykorzystuje tych technologii.

PYTANIE 2:

Whnosimy o zmiane terminu uruchomienia ustugi transmisji danych dla pierwszej grupy taczy
na 3 do 4 miesiecy liczac od dnia otrzymania przez Wykonawce pisemnego zawiadomienia
od Zamawiajgcego? Prosbe motywujemy Kkoniecznoscia pozyskania stosownych
zgbd/pozwolen zwigzanych z pozyskaniem infrastruktury w celu realizacji przedmiotowego
zamoéwienia.

ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy nie zmienia zapisu.

PYTANIE 16:

Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 2.2 Ustuga transmisji danych w technologii DWDM. Czy
Zamawiajgcy dopuszcza realizacje tgczy na 4 widknach Swiattowodowych tzn. para widkien
na jedno tacze ?

ODPOWIEDZ:

W celu doprecyzowania zapisu, dziatajgc na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, Zamawiajgcy zmienia tres¢ SIWZ w nastepujacy sposéb:

w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w tabeli 2.2 tiret 3 wyrazy "Dwa widkna sSwiattowodu
jednomodowego (1 widkno na jedno tgcze)1 zastepuje sie wyrazami: "Minimum 1 widkno
Swiattowodu jednomodowego na jedno tgcze" oraz w Rozdziale 2.2 pkt 2.2.2 i 2.2.3 wyrazy
"... tworzy jedno widkno Swiattowodu jednomodowego..." zastepuje sie wyrazami: "... tworzy
minimum jedno wibékno Swiattowodu jednomodowego...".

PYTANIE 17:

Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 2.2 Ustuga transmisji danych w technologii DWDM. Czy
Zamawiajacy oczekuije instalacji jednej przetacznicy DWDM dla dwéch tacz, czy tez oczekuje
instalacji po jednej przetagcznicy DWDM dla kazdego tacza ?

ODPOWIEDZ: Zgodnie z zapisami SIWZ w punktach 2.2.2 i 2.2.3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ
Zamawiajgcy wymaga oddzielnych przetgcznic na kazde tacze.

PYTANIE 18:

Zatgcznik nr 1 do SIWZ pkt 2.2 Ustuga transmisji danych w technologii DWDM. Czy dobrze
rozumiemy ze Zamawiajacy oczekuje zestawienia tgcza podstawowego 2x1 OG Ethernet, 2
x FC 8G i fgcza zapasowego 2x1 OG Ethernet, 2 x FC 8G - w sumie 8 tgcz (8 interfejsdw) ?
ODPOWIEDZ:
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Tak, zgodnie z zapisami w punktach 2.2.2 i 2.2.3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

PYTANIE 31:

Poniewaz ustuga transmisji DWDM jest realizowana w technologii warstwy 1 modelu
ISO/OSI wiec nie jest mozliwe definiowanie parametréw jakosciowych takiego tgcza w
oparciu o parametry charakterystyczne dla ustug warstwy 3 modelu ISO/OSI ,utraty
pakietow" ,RIT" Jezeli Zamawiajgcy wymaga dostarczenia tgcz DWDM , obu dziatajgcych w
trybie aktywnym - w takiej sytuacji Dostawca nie ma mozliwosci monitorowania po ktérym
taczy odbywa sie ruch produkcyjny Zamawiajgcego poniewaz o kierowaniu ruchu decyduja
urzadzenia Zamawiajgcego. Whnioskujemy o wytgczenie ustugi DWDM 2z zakresu
monitorowania.

ODPOWIEDZ:

Patrz wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 06.07.2016 r. (odpowiedz na pyt. 11).

PYTANIE 65:

W Zat. Nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.5. ust. 2.5.3 Zamawiajgcy zapisat:

~Wykonawca udostepni Zamawiajacemu aplikacje dostepng przez przegladarke www dla
min. 3 uzytkownikow, wyswietlajacg dla kazdego tacza nastepujace statystyki w formie

graficznej:
1) Graficzna topologia sieci;
2) Przepustowosci biezgce i historyczne (co najmniej rok) na wszystkich

interfejsach routeréw PE i CPE

3) Straty pakietéw (packet loss) oraz opdznienia pakietow (delay) - min, max, srednie
opdznienie w zadanym przedziale czasu;

4) Informacje biezace i historyczne o awarii sprzetu PE i CPE

5) Informacje biezace i historyczne (co najmniej rok) o przetgczeniu miedzy dostepem
podstawowym a zapasowym"

Zwracamy sie z prosbg o potwierdzenie, ze dobrze rozumiemy, ze powyzsze wymagania
dotycza monitorowania wytacznie tgczy MPLS w sieci rozlegtej WAN.

ODPOWIEDZ: Nie, zgodnie z zapisami w Zatgczniku nr 1 do SIWZ rozdziat 2.5 pkt 2.5.1
Zamawiajgcy wymaga monitoringu tgczy MPLS, dostepu do Internetu oraz DWDM.

PYTANIE 66:

W Zat. Nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.5. ust. 2.5.3 Zamawiajacy zapisat:

~Wykonawca udostepni Zamawiajacemu aplikacje dostepng przez przegladarke www dla
min. 3 uzytkownikéw, wyswietlajacg dla kazdego tgcza nastepujace statystyki w formie

graficznej:
1) Graficzna topologia sieci;
2) Przepustowosci biezace i historyczne (co najmniej rok) na wszystkich interfejsach

routeréw PE i CPE
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3) Straty pakietow (packet loss) oraz opdznienia pakietow (delay) - min, max, $rednie
opdznienie w zadanym przedziale czasu;

4) Informacje biezace i historyczne o awarii sprzetu PE i CPE

5) Informacje biezace i historyczne (co najmniej rok) o przetgczeniu miedzy dostepem
podstawowym a zapasowym"

W realizacji ustug: IPVPN MPLS oraz ustug Internet ruch na podinterfejsie WAN CE jest
tozsamy z ruchem na interfejsie urzadzenia brzegowego sieci (np. PE).

Prosimy zatem o potwierdzenie, ze statystyki ruchowe z interfejséw i podinterfesjow WAN
CPE Wykonawcy sg wystarczajace do realizacji wymagan opisanych w Pkt 2.5.3.
ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy potwierdza, ze statystyki z CPE sg wystarczajace.

PYTANIE 77:

W Zataczniku nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.2 Tabela 2.2 Zamawiajacy zapisat:

,Przetacznica 1 U, LC PC zawierajaca filtr DWDM AWG 32 kanaty"

Czy Zamawiajacy definiujgc swoje wymaganie ma na mysli dostarczenie filtra obstugujacego
sumarycznie 32 kanaty w postaci 16 kanatoéw odbiorczych oraz 16 kanatéw nadawczych ?
ODPOWIEDZ;

Tak.

PYTANIE 78:

W Zat. Nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.2 ,Ustuga transmisji danych w technologii DWDM",
Zamawiajgcy definiuje wymaganie dostarczenia rozwigzania DWDM w modelu ustugowym.
Zwracamy sie z pytaniem czy Zamawiajacy dopuszcza dostarczenie ustugi DWDM, w ktérej
transmisja sygnatu realizowana bedzie w oddzielnych torach optycznych dla kazdego
kierunku (nadawanie, odbieranie)?

Nalezy podkresli¢, iz taki rodzaj transmisji jest powszechnie stosowanym standardem w
rozwigzaniach DWDM, ponadto podnoszacym bezpieczenstwo i dostepnosé, gdyz
wprowadza fizyczng i logiczng rozdzielnos¢ transmisji nadawczej i odbiorczej, czego nie
mozna zapewni¢ w rozwigzaniu DWDM bazujgcym na transmisji dwukierunkowej po jednym
widknie.

ODPOWIEDZ:

Patrz odpowiedz na pytanie 16.

PYTANIE 79:

W zat. nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.2 Tabela 2.2 Zamawiajgcy zapisat:

,Dwa aktywne tgcza (podstawowe i zapasowe) pracujgce w redundancji o identycznych
parametrach, dwa witékna swiattowodu jednomodowego (1 wibkno na jedno tgcze)". Prosimy
o doprecyzowanie czy Zamawiajgcy wymaga by:

a) tacze podstawowe i tgcze zapasowe byto zakohczone na jednym urzgdzeniu
teletransmisyjnym DWDM w danej lokalizacji Zamawiajgcego?
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b) tacze podstawowe i zapasowe byto zakonczone na dwoch réznych urzadzeniach
teletransmisyjnych DWDM w danej lokalizacji Zamawiajgcego?

ODPOWIEDZ:

Wariant b) - patrz odpowiedz na pytanie 17.

PYTANIE 80:

W zat. nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.2 ust. 2.2.5 Zamawiajgcy zapisat:

~Wykonawca do realizacji ustugi DWDM zapewni niezbedny sprzet telekomunikacyjny wraz z
okablowaniem i montazem oraz podtgczy go do infrastruktury energetycznej we wskazanych
przez Zamawiajgcego miejscach (...)".

Prosimy o potwierdzenie, ze Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy zasilanie 48V z
podtrzymaniem bateryjnym niezbedne dla potrzeb zasilania urzgdzen teletransmisyjnych
DWDM.

ODPOWIEDZ: Zamawiajgcy nie zapewni zasilania 48V.

PYTANIE 81:

W Zat. nr 1 do SIWZ Rozdz, 2.5. ust. 2.5.2. pkt. 1 Zamawiajgcy definiuje wymaganie
dotyczace monitoringu tgczy wskazujac:

,p0 ktérym taczu MPLS, DWDM i dostepu do Internetu podstawowym czy zapasowym
przebiega transmisja danych w sieci WAN;"

Pragniemy zwr6cic uwage, iz w konfiguracji ustugi DWDM oczekiwanej przez
Zamawiajgcego przetaczanie transmisji sygnatow pomiedzy tgczami podstawowym i
zapasowym dokonywane bedzie przez Zamawiajgcego wediug mechanizmow jakie
Zamawiajgcy zdefiniuje na swoich urzgdzeniach, co uniemozliwia okreslenie przez
Wykonawce, na ktérym tgczu DWDM w danym momencie odbywa sie transmisja sygnatow.
Ustuga DWDM dostarczona jest przez Wykonawce na parach aktywnych tgczy stanowic
bedzie pare aktywnych tgczy tzw. ciemnych wibkien na kablu $wiattowodowym,
przezroczystych wzgledem transmisji sygnatbw Zamawiajgcego, ktére mogg by¢
monitorowane przez Wykonawce jedynie w odniesieniu do stwierdzenia czy tacze dziata, czy
jest uszkodzone.

W zwigzku z powyzszym zwracamy sie o zmiane brzmienia zapisu w Zat. nr 1 do SIWZ
Rozdz. 2.5. ust. 2.5.2. pkt. t na:

,p0 ktérym tgczu MPLS i dostepu do Internetu podstawowym czy zapasowym przebiega
transmisja danych w sieci WAN"

ODPOWIEDZ:

Zamawiajgcy nie zmienia zapisow.

PYTANIE 82:

W Zat. nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.5. ust. 2.5.2 pkt.3 Zamawiajacy definiuje wymaganie
dotyczace monitoringu tgczy wskazujac:
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.przekroczenie i powr6ét do wymaganych parametrow zaréwno dla podstawowego jak i
zapasowego tgcza tj.

a) utraty pakietéw

b) opbznienia (RTT)5?

W przypadku ustugi DWDM rozwigzanie dostarczone przez Wykonawce stanowi¢ bedzie
pare aktywnych fgczy tzw: ciemnych o niezmiennych parametrach fizycznych i logicznych.
Pomiarow jakosciowych, w tym poziomu utraty pakietéw i opdznien ustugi DWDM dokonuje
sie podczas uruchamiania taczy i/lub procedur odbiorczych. Parametry te pozostajg
niezmiernie przez caty okres uzytkowania tgczy czyli caty okres Swiadczenia ustugi przez
Wykonawce.

W zwigzku z powyzszym czy dobrze rozumiemy, ze wymaganie z Zat. nr 1 do SIWZ Rozdz.
2.5. ust. 2.5.2 pkt.3 dotyczy wytgcznie do tgczy MPLS oraz tgczy dostepu do Internetu ?
ODPOWIEDZ:

Wymaganie z Zatgcznika nr 1 do SIWZ Rozdziat 2.5 ust. 2.5.2 pkt 3 dotyczy tgczy DWDM,
MPLS i dostepu do Internetu.

PYTANIE 83:

W Zat. nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.5. ust. 2.5.3 Zamawiajgcy definiuje wymagania odnosnie
monitoringu taczy.

Biorgc pod uwage specyfike wymagan oraz fakt, iz w przypadku ustugi DWDM rozwigzanie
dostarczone przez Wykonawce stanowi¢ bedzie pare aktywnych tgczy tzw. ciemnych o
niezmiennych parametrach fizycznych i logicznych prosimy o potwierdzenie, czy dobrze
rozumiemy, ze wymagania z Zat. nr 1 do SIWZ Rozdz. 2.5. ust. 2.5.3 ograniczajg sie
wytgcznie do tgczy MPLS ?

ODPOWIEDZ:

Wymaganie z Zatgcznika nr 1 do SIWZ Rozdziat 2.5 ust. 2.5.3 dotyczy tgczy DWDM, MPLS i
dostepu do Internetu.

W terminie sktadania ofert wptynety do zamawiajgcego 4 oferty:
1. Netia SA z ceng 2 436 138,00zt. brutto i terminem uruchomienia ustugi 2 miesigce,
2. Orange Polska SA z ceng 3 062 072,70zt. brutto i terminem uruchomienia ustugi 2
miesigce
3. Exatel SA z ceng 3 442 087,35zt. brutto i terminem uruchomienia ustugi 3 miesigce
4. T-Mobile Polska SA z ceng 4 036 860,00zt. brutto i terminem uruchomienia ustugi 2
miesigce.
Zamawiajgcy ustalit warto$¢ szacunkowg zaméwienia na cene 5 350 min zt. netto, zas$ przy

otwarciu podat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote 6 580 min zi.
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Kazdy z wykonawcéw zatgczat do oferty formularz cen jednostkowych, ktére ksztattowaty sie
w sposoéb nastepujacy:
1. Za redundantne potgczenie technologii DWDM: Netia opfata miesieczna brutto-
1,23zt., Orange — 7 971,63z, Exatel- 14 760,62zt., T-Mobile- 31 242,00zt
2. Zaredundantne potgczenie z siecig internet o przepustowosci 500Mbps: Netia optata
miesieczna brutto 2337,00zt., Orange — 3 066,39zt., Exatel- 2 152,50zt., T-Mobile-
2 460,00zt
3. Za redundantne potgczenie IP MPLS o przepustowosci 1 Gbps: Netia optata
miesieczna brutto 2337,00zt., Orange — 6 747,78zt., Exatel- 7 830,00zt., T-Mobile-
4 920,00zt
4. Za potaczenie IP MPLS o przepustowosci 300 Mbps: Netia optata miesieczna brutto
2460,00zt., Orange —2 249,67zt., Exatel- 4 920,00zt., T-Mobile- 3 690,00zt.
5. Za redundantne potgczenie IP MPLS o przepustowosci 100 Mbps: Netia optata
miesieczna brutto 1107,00zt., Orange — 2 964,30zt., Exatel- 1 722,00zt., T-Mobile-
3 075,00zt
6. Za redundantne potgczenie IP MPLS o przepustowosci 50 Mbps: Netia optata
miesieczna brutto 861,00zt., Orange — 2 453,85zt., Exatel- 1 230,00zt., T-Mobile-
2 460,00zt
W dniu 25 sierpnia 2016r. zamawiajgcy skierowat do wykonawcéw Orange, Exatel i T-Mobile
wezwanie do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, co do elementow oferty
majacych wptyw na cene.
Wszyscy wykonawcy ztozyli wyjasnienia w dniu 31 sierpnia 2016r. zastrzegajac w
przewazajgcej czesci wyjasnien tajemnice przedsiebiorstwa.
W dniu 21 wrzesnia 2016r. wykonawca Orange oswiadczyt, ze wyjasnienia z dnia 31 sierpnia
2016r. stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa za wyjatkiem informacji zawartych na str. 1
i 2 oraz stronie 3 do wyrazow znajdujgcych sie bezposrednio przed pkt. | pn. Analiza
sprzyjajgcych warunkéw wykonania dostepnych dla Orange. Wykonawca podtrzymat, ze
tajemnice stanowig dalsza czesc¢ strony trzeciej oraz strony 4 do 10 wigcznie, a takze
zatgcznik nr 4 do wyjasnien.
W czesci jawnej wyjasnien wykonawca Orange podnidst, ze jego cena nie jest ceng razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, jest realna oraz uwzglednia wszelkie koszty
niezbedne do wykonania zamdéwienia.
Wykonawca zwrécit uwage na okoliczno$¢, ze zaistnienie ktérejkolwiek z przestanek
okreslonych w art. 90 ust. 1 ustawy, w tym w szczeg6Inosci réznica miedzy szacowang
wartoscig zaméwienia a ceng oferty przekraczajgca 30% stanowi jedynie podstawe do

wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Okoliczno$c
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ta nie stanowi per se podstawy do uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Poglad taki znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,1zba",
LKIO"). W wyroku z dn. 23 maja 2014 r. (sygn. akt: KIO 927/14). Wykonawca Orange
podkreslit, ze ustawa nie definiuje pojecia razaco niskiej ceny. Znaczenie tego terminu
zostato wyksztatcone w doktrynie, jak i orzecznictwie, zarowno Krajowej Izby Odwotawczej,
jak i Sgdoéw Powszechnych. W sposob szczegdlnie wyczerpujacy do pojecia razgco niskiej
ceny odniosta sie I1zba w wyroku z dn. 7 maja 2014 r. (sygn. akt: KIO 798/14), Sad Okregowy
w K. w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07, KIO w wyroku z dn. 8
kwietnia 2014 r. Podobnie w innych wyrokach Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze
razaco niska ceng bedzie taka cena, ktéra nie gwarantuje, przy znanych wartosciach
sktadowych, jej elementach kalkulacyjnych realizacji zamowienia w sposob bezpieczny i
niezaktocony, ktéra nie daje pewnosci, ze zamowienie zostanie zrealizowane nalezycie i w
sposOb zatozony przez Zamawiajacego, za$ przedsiewziecie zbilansuje sie w znaczeniu
rachunkowym, ale przyniesie tez pewien zysk wykonawcy (wyrok z dnia 1 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt 586/11, wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2015 r. KIO 2831/14. Zatem wedtug
wykonawcy Orange nie budzi wiec watpliwosci, ze zamawiajgcy za kazdym razem musi
wzig¢ pod uwage indywidualne okolicznosci dotyczgace danego przypadku, w tym specyfike
przedmiotu zaméwienia.

Stad wynika, ze aby uznaé, iz cena zawarta w ofercie wykonawcy jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia, nalezy wykazac, ze:

- jest niewiarygodna, lub

- jest nierealistyczna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, lub

- wskazuje na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu
zamowienia.

Cene zaoferowang przez Orange w wysokos$ci 3 062 072,70 zt brutto nalezy odnie$¢ do cen
pozostatych ofert, czyli:

- 2 436 138,00 ztotych brutto, zaoferowanej przez Netie SA

- 3 442 087,35 zitotych brutto zaoferowanej przez Exatel S.A.

- 4 036 860,00 ztotych brutto zaoferowanej przez T~Mobile S.A

Z prostego poréwnania powyzszych cen ofertowych, dla wykonawcy Orange wynika
wniosek, ze oferta Orange jest ofertg nizszg od s$redniej arytmetycznej ztozonych ofert o
zaledwie 6 %. Jest to oferta skalkulowana na podstawie rzeczywistych kosztow,
umozliwiajgca Wykonawcy uzyskanie zysku na satysfakcjonujgcym poziomie oraz
gwarantujgca nalezyte wykonanie zamowienia, w sposob uwzgledniajgcy wszystkie

wymagania zamawiajacego.
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Natomiast wartos¢ wpisana w formularzu ofertowym ztozonym przez Netie razgco odbiega
od wartosci pozostatych ofert i jest nizsza od $redniej arytmetycznej tych ofert o 25 % oraz
az 0 54 % od wartosci przeznaczonej przez zamawiajacego na realizacje zamdéwienia.

Wykonawca Orange podkreslit, ze oferta Netii zawiera istotne btedy w sposobie obliczenia
tacznej ceny oferty, w skutek czego nie jest mozliwe wskazanie jednoznacznej wysokosci tej
ceny. Nie jest mozliwe wyliczenie wysokosci ceny zaoferowanej przez Netie ani na
podstawie optat miesiecznych podanych w Formularzu ofertowym, ani na podstawie cen
jednostkowych podanych w Formularzu cen jednostkowych. tgczna cena oferty Netii nie
wynika ani z dziatan matematycznych przeprowadzonych na zryczattowanych optatach
miesiecznych dla poszczegdélnych rodzajow taczy podanych w formularzu cen
jednostkowych, ani z dziatan przeprowadzonych na ryczattowych kwotach miesiecznej optaty
za transmisje danych w poszczegdlnych grupach taczy podanych w formularzu ofertowym.
Biorgc pod uwage ryczattowe kwoty optaty miesiecznej za transmisje danych wskazane
przez Netie w Formularzu ofertowym oraz prawidtowy sposéb obliczenia ceny wynikajacy z
SIWZ wartosé oferty tego wykonawcy wyniostaby 106 402 626,00 zt brutto, zas na podstawie
cen zryczattowanych optat miesiecznych dla poszczeg6lnych rodzajow taczy z Formularza
cen jednostkowych wartos¢ oferty tego wykonawcy wyniostaby 1 218 124,35 zt brutto. Ta
druga warto$¢ jest wartoscia, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia zgodnie z

wymaganiami zamawiajgcego.

W dalszej czesci niejawnej wykonawca Orange wskazuje wyjatkowo korzystne warunki
realizacji zaméwienia — str. 4 akapit 2 i wyjasnia zatozenia jakie przyjat dla kalkulaciji
poszczegdlnych elementdéw przedmiotu zamowienia opisanych przez zamawiajgcego — str. 4
- 8. Na str. 5 — 6 w pozycji Ad.3 wykonawca Orange wyjasnia jakie zatozenia przyjat przy
kalkulacji Swiadczenia ustug DWDM.

Zestawienie kosztow jakie wykonawca Orange wkalkulowat oraz wysokos¢ zaktadanego
zysku przedstawione zostaty przez wykonawce na str. 8 w formie tabeli nr 2. Na str. 9 -10
wykonawca przedstawit okolicznosci powodujgce, ze podane informacje stanowig jego
tajemnice przedsigbiorstwa oraz wskazat, w jaki sposdb chroni poufnos¢ tych informaciji
przed nieupowaznionym dostepem.

Z zawiadomienia o wyniku postepowania o Swiadczenie na rzecz Agencji Rynku Rolnego
ustug telekomunikacyjnych nr 53/2015 wraz ze streszczeniem oceny i poréwnaniem ofert
wynika, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Orange, za$ wykonawcy
ktdrzy ztozyli oferty zaoferowali nastepujgce terminy uruchomienia ustugi: T-Mobile — 6
tygodni, Konsorcjum Netia i ATM — 6 tygodni, Orange — 4 tygodnie.

Z zawiadomienia o wyniku postepowania o Swiadczenie na rzecz Agencji Rynku Rolnego
ustug telekomunikacyjnych nr 32/2015 wraz ze streszczeniem oceny i poréwnaniem ofert
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wynika, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Exatel, zas wykonawcy
ktorzy ztozyli oferty zaoferowali nastepujgce terminy uruchomienia ustugi: T-Mobile — 8
tygodni, Exatel — 8 tygodni, Orange — 6 tygodnie.

Dowody przedtozone przez odwotujgcego na rozprawie:

- kalkulacja cen OPL — przystepujgcy nie kwestionowat, ze zaoferowat ryczat miesieczny na
ustuge DWDM w wysokosci 7 971,63zt ani tego, ze tgczna wartos¢ ustugi powinna byé w
tym punkcie obliczona dla 45 miesiecy, stgd w ocenie Izby na wiare zastuguje wyliczenie, ze
w pozycji dotyczacej ustugi DWDM warto$c¢ oferty przystepujacego wynosita 358 723,35zt.
Co do oswiadczen dotyczgcych dwoch systemédw — podstawowego i zapasowego = 2 tgcza
podktadowe, oraz o$wiadczenia — w formularzu jednostkowym jest 1 tgcze redundantne, to
Izba data wiare wyjasnieniom przystepujgcego, ze zamawiajgcy oczekiwat kalkulacji dla 1
tacza redundantnego, gdyz z OPZ wynika, ze i jest to tgcze podstawowe i zapasowe dla
kazdej z lokalizacji (Centrum Podstawowego, Zapasowego albo lokalizacji zdalnej)
traktowane tacznie. tacze podstawowe tworzy minimum jedno wiokno $wiattowodu
jednomodowego wraz z niezbednym sprzetem umozliwiajgcym obstuzenie kanatow
transmisyjnych: 2x10 Gb/s Ethernet i 2 x 8 Gb/s FiberChannel.

tacze zapasowe redundantne dla tgcza podstawowego tworzy minimum jedno widkno
Swiattowodu jednomodowego wraz z niezbednym sprzetem umozliwiajgcym obstuzenie
kanatow transmisyjnych: 2x10 Gb/s Ethernet i 2 x 8 Gb/s FiberChannel.

tacze podstawowe i zapasowe zrealizowane réznymi drogami transmisyjnymi (rézne trasy).
Niedopuszczalne wykorzystanie réznych wtdkien w jednym kablu. Tym samym dla wyceny
wykonawca powinien byt przyjg¢ jedno tacze redundantne skfadajace sie z tgcza
podstawowego ztozonego z minimum 1 widkna i fgcza zapasowego réwniez z minimum 1
widkna. Tym samym zawarcie w formularzu cen jednostkowych o$wiadczenia
przystepujgcego o zaoferowaniu 1 tgcza rendundantnego nie jest niezgodne z trescig siwz.

- projekt DWDM dla NSA, w ocenie Izby dowdd ten nie byt sporny pomiedzy stronami,
przystepujacy potwierdzit, ze prezentuje on model opisany w siwz.

- symulacja kalkulacji kosztow ustugi transmisji danych w technologii DWDM — Izba ocenita
ten dowdd jako oswiadczenie wtasne odwotujgcego oparte o przyjete przez niego zatozenia
kosztowe i ich ceny, ktére nie zostaly poparte innymi dowodami za wyjgtkiem pozyciji
systemy teletransmisyjne (CAPEX), ktérych dotyczy oferta Alcatela ztozona na zapytanie
odwotujgcego i objeta przez odwotujgcego w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa na
rozprawie.

- oferta Alcatela (okoliczno$¢ podana przez odwotujgcego do protokotu jawnej rozprawy z
dnia 27 wrzesnia 2016r.), co do dostawy sprzetu na DWDM - objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa zawiera zapytanie odwotujgcego oraz odpowiedz Alcatela wraz z wycena,
potwierdza, ze kwota podana w symulacji kalkulacji kosztéw ustugi transmisji danych w
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technologii DWDM w pozycji systemy teletransmisyjne (CAPEX) miesci wartos¢ wyceniong
przez Alcatela, jednakze Izba ocenita ten dowdd jako nierozstrzygajgcy o wysokosci
koniecznego do poniesienia kosztu zakupu sprzetu z uwagi na tre$¢ zapytania skierowanego
przez odwotujgcego dotyczgcego zdania czego wycena jest potrzebna, ktére w ocenie Izby
budzi watpliwosci, co do ustalonej powyzej tresci siwz

- z o$wiadczenia Huawei Polska sp. z 0.0. wynika, ze w zakresie dostawy urzgdzen do
transmisji danych w technologii DWDM, zastosowanie ma termin dostawy/realizacji
zamoOwienia minimum 8 tygodni od daty ztozenia zamdwienia, bez wzgledu na posiadany
poziom certyfikatu wspétpracy — Izba ocenita, ze o$wiadczenie to ma charakter ogélny i nie
dotyczy wytgcznie przedmiotowego postepowania, jak réwniez nie mozna ustalié, czy
pochodzi od osoby posiadajagcej uprawnienia do sktadania oswiadczen wiedzy w imieniu
Huawei Polska sp. z 0.0., dowdd ten w ocenie Izby nie stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem
przystepujgcego o mozliwosci realizacji zamowienia w 2 miesigce, gdyz odwotujgcy nie
wykazat ile trwatyby instalacje, préby i odbiory technologii,

- z oswiadczenia Alcatel — Lucent (okolicznosé¢ podania podmiotu w imieniu ktérego sktadane
jest odwiadczenie zostata podana jawnie do protokotu rozprawy w dniu 27 wrzesnia 2016r.)
wynika, ze dokument ten zostat objety tajemnicg przedsiebiorstwa i ze Alcatel Lucent oferuje
podobny jak Huawei termin dostawy urzadzen w technologii DWDM.

- z wyciggu z SIWZ na zakup dedykowanej ustugi DWDM oraz dostepu do sieci Internet w
postepowaniu dla Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw wynika, ze
tamtejszy zamawiajacy zamawiat ustuge DWDM opartg o tgcze podstawowe 2x 10Gb/s
Ethernet i 2 x8 Gb/s FC i tacze zapasowe o takich samych parametrach w Radomiu, ul.
Samorzadowa 1 i Warszawie, ul. Swietokrzyska 11/21, co jest zblizone jesli chodzi o
wymagania dla samych fgczy do przedmiotowego postepowania, oraz odmienne od
przedmiotowego postepowania jesli chodzi o lokalizacje zamawiajgcych, w niniejszym
postepowaniu obie lokalizacje sg potozone w Warszawie, na ul. Jasnej 6 i Nowogrodzkiej
64a. Z odwotania zatgczonego przez odwotujgcego do tej specyfikacji wynika, ze 6wczesny
odwotujacy tj. Orange Polska SA upatrywata sie razaco niskiej ceny jak i niezgodnosci oferty
z trescig siwz nie w zakresie zestawienia ustugi DWDM, ale w zakresie opcji. Natomiast z
tabeli na str. 5 wynika, ze koszt systemu bez kart FC 16GB dla drogi podstawowej i backupa
zostat wyceniony przez firme Huawei na kwote 104 736 euro czyli 573 272,59zt. Jednak z
samej tresci odwotania i przytoczonych, a pominietych przez odwotujgcego Exatel
postanowien siwz wynika, ze o ile tgcze podstawowe miato by¢ zestawione w 4 miesigce, o
tyle backup dopiero w ciggu 18 miesiecy, co w ocenie lzby uwiarygodnia teze
zamawiajgcego i przystepujacego, ze wptyw na wysokos¢ ceny miaty koszty zwigzane z

uruchomieniem ustugi w relacji Warszawa — Radom.
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- z ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia przez KRUS Centrala na rzecz Telekomunikacji
Polskiej SA wynika, ze 30 lipca 20110r. ten wykonawca uzyskat zamoOwienie na ustugi
operatorskie sieci WAN, obejmujgce transmisje danych, gtosu i obrazu swiadczone poprzez
dostarczenie urzadzen zestawienie taczy i utrzymanie i zarzadzanie infrastrukturg WAN —
dowdd ten jest w ocenie Izby zbedny dla rozstrzygniecia, gdyz wobec braku opisu
przedmiotu zamdéwienia nie mozna ustali¢ jego zwigzku z przedmiotowym postepowaniem,

Z wyciggu z siwz na ustugi operatorskie sieci WAN na rzecz KRUS Centrala z pkjt. 4 wzoru
umowy wynika, ze w terminie 3 miesiecy od daty zawarcia umowy wykonawca zrealizuje m.
in. dziatania niezbedne do rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych w sieci DWDM
— |zba ocenita ten dowod jako zbedny dla rozstrzygniecia — dowodzi on bowiem jedynie tego,
kiedy owczesny zamawiajgcy oczekiwat rozpoczecia $wiadczenia ustugi, a nie jakie byty
mozliwosci wykonawcéw w tym zakresie,

- wyciggi z SIWZ-6w w sprawach nr 32/2015 i 53/2015 dla Agencji Rynku Rolnego
potwierdzajg, ze przedmiotem swiadczenia nie byty ustugi DWDM, co pozwala na ocene, ze
informacje wynikajace ze streszczenia i porownania ofert w tych postepowaniach nie dotycza
przedmiotu sporu tj. niemozliwosci rozpoczecia ustug DWDM w czasie krotszym niz 3
miesigce, a tym samym sg zbedne dla rozstrzygniecia.

Dowody przystepujgcego ztozone na rozprawie:

- z protokotu potwierdzajgcego uruchomienie przez Orange Polska przedmiotu umowy oraz
wyciggu z umowy wynika, ze wykonawca ten ustuge objetg postepowaniem nr 53/2015
zrealizowat w zadeklarowanym przez siebie 4 tygodniowym terminie, co jednak Izba ocenita
jako nie majgce istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz nie dotyczy terminu
niezbednego dla zestawienia urzgdzen do $wiadczenia ustugi w technologii DWDM.

W zakresie terminu mozliwosci uruchomienia ustugi DWDM Izba oparta ustalenia stanu
faktycznego na ofertach ztozonych w przedmiotowym postepowaniu Izba stwierdzita, ze
poza przystepujgcym termin 2 miesiecy za realny i mozliwy do wykonania uznali takze Netia i
T-Mobile. Izba uznata, ze nie ma tez sprzecznosci z oswiadczeniem ztozonym przez Huawei,
skoro brak jest dowodéw pozwalajgcych na ustalenie jaki czas jest niezbedny na instalacje,
proby i odbiory, to z o$wiadczenia Huawei wynika, ze minimalnym terminem jest termin
dwumiesieczny, a wiec zadeklarowany przez przystepujgcego, Netie i T-Mobile. Realnos¢
tego terminu zostata takze uwiarygodniona przez samg tres¢ siwz, ktéra zezwalata wprost na
zaoferowanie takiego terminu, a odwotujgcy na etapie weryfikacji tresci siwz nie
kwestionowat takiej mozliwosci, ani nie kwestionowat przyjetych przez zamawiajgcego
kryteriow oceny ofert. Nadto Izba wzieta pod uwage tres¢ wyjasnien przystepujacego Orange
z dnia 31 sierpnia 2016r., ktére zaktadajg inny sposéb pozyskania urzadzen niezbednych dla
zestawienia ustugi w technologii DWDM, niz zatozony przez odwotujgcego, co réwniez w

ocenie lzby moze przektada¢ sie na odmienng ocene realnosci terminu uruchomienia tej
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ustugi. Tym samym Izba uznata, ze dowdd z oswiadczenia Alcatel — Lucent potwierdza
jedynie to, ze termin zaoferowany przez odwotujgcego byt dla niego realny. Izba wzieta takze
pod uwage to, ze ciezar dowodowy przy zarzucie zaniechania odrzucenia oferty jako
ztozonej w czynie nieuczciwej konkurencji podlega normalnemu rozktadowi wynikajgcemu z
art. 190 ust. 1 ustawy, a wiec obcigza odwotujgcego. W ocenie Izby w ustalonym przez Izbe
stanie faktycznym odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowanie przez przystepujgcego terminu
dwumiesiecznego mogto prowadzi¢ do wyeliminowania konkurencji na rynku ustug DWDM.
Jest to nieprawdopodobne w Swietle deklaracji Netii i T-Mobile.

Izba ustalita, ze wyjasnienia ztozone przez przystepujacego Orange sg co do stopnia
szczegOtowosci i udowodnienia zblizone do pozostatych wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego i T-Mobile. Wyjasnienia te przedstawiajg kalkulacje kosztow, wskazujg na
przyjete zatozenia do realizacji przedmiotowego zamoéwienia oraz na okolicznosci
pozwalajgce na szczegOlnie sprzyjajgce warunki wykonania. W ocenie Izby wyjasnien tych
nie mozna uznaé ani za niewyczerpujgce czy gotostowne, nadto niektére elementy kosztowe
zostaty wykazane za pomocg zatgczonych do wyjasnien dowoddw. Tym samym Izba ustalita,
ze przystepujacy ztozyt wyjasnienia i popart je dowodami. Co do rodzaju informacji
zawartych w tych wyjasnieniach, to wedtug ustalen Izby na str. 5 dla pkt. ad 1 i 2 zawarto
informacje o charakterze technicznym i organizacyjnym, dla pkt. ad 3 str. 5-6 informacje o
charakterze organizacyjnym, dla pkt. ad 4 str. 6 — informacje o charakterze technicznym, dla
pkt. ad 5 str. 6 — informacje majgce warto$¢ gospodarczg, cho¢ wysokosci tej wartosci nie
wykazano, dla pkt. 6 str. 6 -7 informacje o charakterze technicznym i organizacyjnym, dla
pkt. ad 7 str. 7-8 informacje o charakterze organizacyjnym, na str. 8 — tabela informacje
majgce warto$¢ gospodarczg. Str. 9 — 10 to wykazanie procedur i zasad zachowania
poufnosci informacji u przystepujacego Orange z powotaniem konkretnych informacji na
temat dokumentéw, ktére te zasady reguluja.

W ocenie Izby zatem ocena zamawiajgcego, ze ztozone wyjasnienia przez przystepujacego
Orange w zakresie objetym jego tajemnicg przedsigbiorstwa z uwagi na rodzaj chronionej
informacji oraz jej brak upowszechnienia i dgzenie do zachowania w poufnosci spetniaja
wymagania dla informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.
4 uznk.

W zakresie kosztu przygotowan do rozpoczecia $wiadczenia ustugi DWDM, to Izba data
wiare w tym zakresie wyjasnieniom przystepujgcego Orange zawartym na str. 5 i 6 wyjasnien
z dnia 31 sierpnia 2016r. W ocenie Izby przyjety tam sposéb rozwigzania technicznego jest
zgodny z trescig siwz i wskazuje na szczegOlnie sprzyjajgce okolicznosci wykonania
przedmiotowego zaméwienia dla przystepujgcego, nadto przedstawionych tam danych i
informacji nie mozna w zaden sposéb skonfrontowaé z dowodem z wyceny przedstawionej

przez Alcatel, gdyz tak odwotujacy jak i przystepujacy przyjeli inne zatozenia co do sposobu
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pozyskania sprzetu do $wiadczenia przedmiotowej ustugi, tym samym dowdd przedstawiony
przez odwotujgcego nie obala twierdzen przystepujacego, ze jego cena za ten element
przedmiotu zamowienia jest realna.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy, Izba nie dopatrzyta sie brakéw formalnych przystapienia
i stwierdzita, ze przystepujacy stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ocenita, ze odwotujgcy Exatel wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o kt6®ej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty Orange pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie
przyjecia rozwigzan technicznych niezgodnych z wymaganiami SIWZ, ktérych skutkiem byto

razgce zanizenie ceny oferty

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy. Dla rozstrzygniecia, czy tresc
oferty odpowiada tresci siwz konieczne jest ustalenie czy tre$¢ siwz jest jednoznaczna i czy
daje sie ustali¢ wzorzec, do ktérego ma by¢ poréwnana oferta danego wykonawcy. Jak
wynika z ustalonego stanu faktycznego na podstawie przede wszystkim tresci opisu
przedmiotu zaméwienia mozliwe jest ustalenie jednoznacznej tresci siwz i jej poréwnanie z
trescig oferty odwotujgcego. Jedynie dodatkowym potwierdzeniem, ze zamawiajgcy wymagat
jednego tgcza redundantnego jest takze postanowienie rozdziatu XV 1a tiret 2 siwz, gdzie do
kalkulacji ryczattowego wynagrodzenia zamawiajgcy nakazat wyceni¢ tgcze redundantne
DWDM. Tym samym treS$¢ oferty odwotujgcego w formularzu jednostkowym — 1 tgcze
redundantne jest zgodna z trescig siwz. W tym stanie rzeczy lzba nie dopatrzyta sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3

przez zaniechanie odrzucenia oferty Orange pomimo, ze zawiera razaco niskg cene
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W my$| art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy to na przystepujgcym w niniejszym postepowaniu cigzyt
ciezar dowodowy. Jako dowdd przystepujacy powotywat swoje wyjasnienia ztozone w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Jak wynika z ustalonego przez lzbe
stanu faktycznego wyjasnienia te byty wyczerpujgce i poparte dowodami, zas w spornym
zakresie zaktadaty inny niz przedstawiony w odwotaniu i wyceniony przez odwotujgcego
sposOb pozyskania sprzetu niezbednego dla realizacji zamdwienia. Sposéb ten nie byt
niezgodny z trescig siwz. Tym samym wobec uznania za wiarygodne i jednoznaczne
wyjasnien przystepujgcego Orange oraz przyjecia, ze dowody przeciwne nie dotyczg sytuacji
przedstawionej w tych wyjasnieniach, I1zba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1
pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 2 przez uznanie, ze wyjasnienia Orange
potwierdzajg, ze cena nie jest razgco niska, przez co naruszony jest réwniez art. 90 ust. 3 w
zakresie zaniechania odrzucenia oferty Orange, pomimo ze wyjasnienia razgco niskiej ceny

ztozone przez Orange nie zastugiwaty na takg ocene

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 90 ust. 2 ustawy stanowi, ze obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Tre$¢ normy
art. 90 ust. 3 ustawy zostata przytoczona w rozstrzygnieciu zarzutu poprzedzajgcego.

W ocenie Izby przystepujacy wykazat w wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, wyjasnienia te zostaly ziozone w
zakreslonym przez zamawiajgcego terminie, byty wyczerpujgce, poparte dwoma dowodami.
W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze wyjasnienia te zostaly ztozone i nie
potwierdzajg, ze oferta odwotujgcego zawiera cene razgco niskg. W tym stanie rzeczy lzba
uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 90 ust. 2 i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, art. 90 ust. 3 i art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Orange, pomimo, iz zawiera ona razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia i jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90
ust. 3 ustawy zostata przytoczona przez lzbe w rozstrzygnieciu zarzutéw poprzedzajacych.
Przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2003.153.1503 j.t., Dz.U.2002.197.1661, Dz.U.2004.96.959, Dz.U.2004.162.1693,
Dz.U.2004.172.1804, Dz.U.2005.10.68, Dz.U.2007.171.1206, Dz.U.2009.201.1540 dalej
uznk) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W odniesieniu do tego zarzutu odwotania
ciezar dowodowy podlega normalnemu rozktadowi wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 ustawy i
obcigza odwotujgcego. W ocenie Izby jak wynika z ustalen stanu faktycznego odwotujgcy nie
udowodnit, ze cena swiadczenia ustugi transmisji danych w technologii DWDM jest wyzsza
od ceny zaoferowanej przez przystepujgcego Orange przy przyjetym przez tego wykonawce
sposobie swiadczenia tej ustugi. I1zba wzieta pod uwage w tym zakresie, ze odwotujgcemu
nie jest znany sposob $wiadczenia ustugi zatozony przez przystepujacego Orange, gdyz jest
objety tajemnicg przedsigbiorstwa tego wykonawcy. Dlatego przesgdzajgce w ocenie Izby
byto to czy odwotujacy wykazat, ze dziatanie przystepujgcego Orange zagraza interesowi
odwotujgcego, innych wykonawcoéw, czy zamawiajgcego. W ocenie Izby odwotujacy temu
obowigzkowi nie podotat. I1zba przy ocenie wzieta pod uwage rdznice w cenach ztozonych
ofert z pominigciem oferty Netia, a takze wysokosci zyskéw zatozone przez poszczegdlnych
wykonawcow (informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa Orange, T-Mobile i Exatel
zawarte w wyjasnieniach z dnia 31 sierpnia 2016r.). I1zba nie moze przedstawic¢ przyjetych
przez wykonawcéw procentowych wysokosci marz, ale stwierdza, ze mogg one byc¢
powodem réznic w cenach pomiedzy wykonawcami. Przy czym kazdy ze wskazanych
wykonawcow przedstawit wyliczenia kalkulacji jego oferty obrazujgce osiggniecie zysku.
Okolicznosé¢, ze oferta Orange zaktada zysk wynika z jawnej tresci odpowiedzi na odwotanie
zlozonej przez zamawiajgcego, a wiec jest okolicznoscig ujawniong w toku jawnego
postepowania odwotawczego. W sSwietle tych okolicznosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie
wykazat zagrozenia dla siebie, innych wykonawcow, czy zamawiajgcego przez zitozenia
oferty przystepujagcego, co doprowadzito do uznania, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1i 15 ust. 1 pkt. 1 uznk.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i art.
15 ust. 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia
oferty Orange, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji poprzez zaoferowanie
nierealnego terminu realizacji zamdwienia wytgcznie w celu pozyskania dodatkowych

punktacji bez zamiaru i mozliwosci dotrzymania terminu

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy i art. 3 ust.1 uznk
zostaty przytoczone w rozstrzygnieciu zarzutow poprzedzajgcych. Zgodnie z art. 15 ust. 1
pkt. 5 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegolnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. W
mys| art. 15 ust. 2 pkt. 1 uznk czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w
szczegdblnosci na ograniczeniu w istotny sposob lub wytaczeniu mozliwosci dokonywania
przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy.

Jak wynika z ustalen stanu faktycznego odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowanie terminu
uruchomienia ustugi transmisji DWDM w okresie 2 miesiecy stanowi zagrozenie dla
konkurencji, co wiecej taki termin zaoferowali poza przystepujgcym jeszcze dwaj inni
konkurenci odwotujgcego, w tej sytuacji brak byto podstaw do przyjecia, ze to wytgcznie
dziatanie po stronie przystepujgcego Orange zagraza interesowi odwotujgcego i zmierza do
wyeliminowania go z rynku. W tym stanie rzeczy |zba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 2 pkt. 1 uznk.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 i 2 w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie przeprowadzenia badania zasadnosci
zastrzezenia oraz ujawnienia tresci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Orange w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W mys| art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie o
udzielenie zamoéwienia jest jawne. Ustep drugi tego przepisu stanowi, ze zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie. Przepis art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. W ocenie Izby opuszczenie po ust. 2 art. 8 informacji, ze odnosi sie do ustawy
Prawo zaméwien publicznych byto oczywista omytka pisarskg odwotujgcego, ktéra w ocenie

Izby nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przedmiotowego zarzutu, zwtaszcza, ze art. 8
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uznk nie posiada ustepow i stanowi definicje czynu nieuczciwej konkurencji fatszywego lub
oszukanczego oznaczenia geograficznego, co nie znajduje odzwierciedlenia w
przedstawionym przez odwotujgcego stanie faktycznym, ktéry odnosi sie do odmowy
udostepnienia mu dokumentu w jego ocenie jawnego, a wiec naruszenia zasady jawnosci
wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy. Rozpoznajgc jednak przedmiotowy zarzut Izba stwierdzita,
ze z ustalen stanu faktycznego wynika, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
przystepujgcego z dnia 31 sierpnia 2016r. mieszcza sie w rodzaju informacji uznawanych w
art. 11 ust. 4 uznk za mogacych stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczesnie w
ocenie lzby przystepujgcy Orange wykazat, ze zachowat te dane w poufnosci i ze nie byty
one upowszechnione. W ocenie Izby uprawnialo to zamawiajgcego do uznania, ze
przystepujacy wypemit przestanki art. 8 ust. 3 ustawy, a tym samym zachodzi wyjatek od
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérym mowa w art.
8 ust. 2 ustawy. Tym samym lzba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 8
ust. 1i 2 ustawy w zwigzku z art. 11 uznk.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z przywotanymi powyzej
przepisami przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania

rownego traktowania wykonawcéw oraz uczciwej konkurenciji,

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Norma art. 7 ust. 1 ustawy wyrazg zasade, ze
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow. Natomiast
ustep 3 tegoz przepisu stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zarzut jest oparty na przekonaniu odwotujgcego,
ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy powotanych we wczesniejszych
rozstrzygnieciach, a w konsekwencji odwotujacy uwaza, ze zamawiajgcy dopuscit do wyboru
wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy i nieréwno potraktowat odwotujgcego, ktory
musiat konkurowa¢ w ramach oceny ofert z wykonawcg niestusznie do tej oceny (wedtug
odwotujgcego) dopuszczonym. Wobec tego, ze zaden z wyzej postawionych zarzutow nie
potwierdzit sie, nalezato uznac¢, ze zamawiajgcy dokonat wyboru wykonawcy Orange zgodnie
z przepisami ustawy i nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego innych przepisow wynikajacych z ustawy
wynikajgcych z uzasadnienia do odwotania.
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Zarzut nie zostat postawiony. Zgodnie z utrwalonym pogladem orzecznictwa, aby zarzut
zostat postawiony musi by¢ wskazany stan faktyczny polegajacy na dziataniu lub
zaniechaniu zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
wskazanie przez odwotujgcego, jakg norme prawng opisane dziatanie lub zaniechanie
zamawiajgcego narusza. W uzasadnieniu odwotania Izba nie znalazta opisu czynnosci
zamawiajgcego, ktére polegatyby na naruszeniu innych niz wskazane we wczesniejszych
zarzutach norm prawnych. W konsekwenciji Izba uznata, ze brak jest substratu zarzutu, a
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie byly

podniesione w odwotaniu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania.

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