Sygn. akt: KIO 677/18

WYROK
z dnia 26 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Ewa Kisiel
Magdalena Grabarczyk

Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2018 r. przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. z siedzibg Warszawie, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu - PKP Polskie Linie Kolejowe
S.A. z siedzibg w Warszawie - zmiane tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie Zalgcznika nr 2 Wzoru umowy, w taki sposoéb, iz
Zamawiajacy dokona modyfikacji § 14 ust. 10.5 przez zastapienie 14 dniowego
terminu udzielenia przez wykonawce odpowiedzi na reklamacje terminem, co

najmniej 30 dniowym.



2. W pozostatlym zakresie oddala odwolanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z

siedzibg w Warszawie i

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcy T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu: wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoociiiiiiiiiiiireaens



Sygn. akt: KIO 677/18
UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub
.PKP”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp” pn. ,Swiadczenie
ustugi transmisji danych sieci WAN”.

Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty, okredlone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 29 marca 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 062-138345. W tym samym dniu na
stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja®).

W dniu 9 kwietnia 2017 r. wykonawca T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,T-mobile” lub ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec tresci specyfikacji oraz tresci wyjasnien SIWZ z 9 kwietnia 2018 r.

Odwotujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353 w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego
w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, przez dokonanie w zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis
przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ”) oraz w zatgcznikach do OPZ opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci, moggcych mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty oraz sporzgdzenie zatgcznika nr 2 do SIWZ Wzoru
umowy w sposob naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy okreslit sztywne terminy odnoszgce sie do realizacji przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze szczegdtowe omodwienie zarzutu zostato
przedstawione w zafgczniku nr 1 do odwotania, ktéry zostat zastrzezony przez
Odwotujgcego z uwagi na podpisang z Zamawiajgcym umowe o poufnosci;

2. art. 29 ust. 1 iust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci,
mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz
w sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a takze utrudniajgcym uczciwag
konkurencje w zakresie, w jakim w ust. 12 pkt 12 OPZ, Zamawiajgcy wytgczyt
mozliwo$¢ realizacji tgczy z danych grup w okreslonej technologii. Analogicznie jak
w pkt 1 Odwolujgcy wskazat, ze szczegdtowe omowienie zarzutu zostato

przedstawione w zatgczniku nr 1 do odwotania;



3. art. 353! w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7, art.

14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez sporzadzenie zatgcznika nr 2 do SIWZ

Wzoér umowy, w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego w zakresie, w

jakim:

a)

b)

w § 11 ust. 9 Wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze zwiekszenie (zmniejszenie)
przepustowo$ci (zwiekszenie/zmniejszenie wolumenu Ustug) prowadzi¢ bedzie do
proporcjonalnego  zwiekszenia (zmniejszenia) wynagrodzenia naleznego
wykonawcy z tytutu realizacji Umowy, przy czym nie okreslit jednocze$nie zakresu
mozliwych zmian, jak chociazby ilos¢ taczy dla ktérych moze dojs¢ do
zmniejszenia przepustowosci oraz zakresu zwiekszenia/zmniejszenia wolumenu
Ustug, co uniemozliwia wykonawcom oszacowanie kosztoéw realizacji przedmiotu

zamowienia i nalezyte uwzglednienie ich w cenie ofertowej;

w §14 ust. 10.5 Wzoru umowy wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest do
udzielenia odpowiedzi na reklamacje w terminie 14 dni od dnia jej ztoZzenia przez
Zamawiajgcego, a nieudzielenie przez wykonawce odpowiedzi, w tym terminie
uznawane jest za uznanie reklamacji w catosci, co stanowi nieuzasadnione
skrécenie 30-dniowego terminu na rozpatrzenie reklamacji przewidzianego dla
dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych w ustawie z dnia 16
lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (ij. z dnia 15 wrzesnia 2017 r., Dz.U. z

2017 r. poz. 1907 z pdzn. zm.) — dalej: ,Prawo telekomunikacyjne”;

wyjasnieniami tresci SIWZ (odpowiedzi na pytania od 2 do 6) z dnia 9 kwietnia
2018 r. do §14 wzoru umowy w odpowiedzi na pytanie nr 3 dodano ust. 12,
zgodnie z ktérym z tytutu braku realizacji Wniosku o Zmiane wykonawca zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1000% miesiecznego abonamentu za
tacznie zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do Umowy, ktéra jest karg razgco

wygorowanag;

d) Zamawiajacy nie wprowadzit w §14 Wzoru umowy ograniczenia procentowego, co

do wysokosci kar umownych, ktére moga zosta¢ natozone na wykonawce w toku

obowigzywania Umowy;

e) zgodnie z §16 ust. 10 pkt 10.2 Wzoru umowy, Zamawiajgcy moze rozwigzac

umowe ze skutkiem na chwile zlozenia oswiadczenia, w przypadku gdy
wykonawca wprowadzi nowy regulamin ustug telekomunikacyjnych w zakresie
Ustug bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razgco niekorzystnych dla
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie precyzuje przy tym jakie kryteria bedg
stosowane do oceny, czy i w jakim zakresie postanowienia nowego regulaminu sg

razgco niekorzystne dla Zamawiajgcego oraz kto bedzie o tym decydowat.



Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji tre$ci SIWZ przez:
1. zmodyfikowanie SIWZ, wzoru umowy, OPZ i zalgcznikow do OPZ w sposdb

wskazany w zatgczniku nr 1 do odwotania;

2. zmodyfikowanie ust. 12 pkt 12 OPZ w sposéb wskazany w zatgczniku nr 1 do

odwotania;
3. wprowadzenie do zatgcznika nr 2 do SIWZ Wzoru umowy nastepujgcych zmian:

a) okreslenie w § 11 ust. 9 Wzoru umowy, zakresu zmian jakie mogg nastgpi¢ w
zwigzku ze zwiekszeniem (zmniejszeniem) przepustowosci
(zwiekszenie/zmniejszenie wolumenu Ustug), co prowadzi¢ bedzie do
proporcjonalnego zwiekszenia (zmniejszenia) w calym okresie obowigzywania
umowy;

b) modyfikacji §14 ust. 10.5 Wzoru umowy, przez zastgpienie 14 dniowego terminu
przewidzianego, w tym postanowieniu wzoru umowy terminem, co najmniej 30
dniowym;

c) wykreslenie dodanego wyjasnieniami z dnia 9 kwietnia 2018 r. postanowienia

§14 ust. 12 Wzoru umowy;

d) wprowadzenie w §14 ograniczenia procentowego wysokosci kar umownych,
ktére mogg zostaé natozone na wykonawce w okresie trwania Umowy nie wiecej

niz 30% wyptaconego wykonawcy wynagrodzenia;

e) wykreslenie §16 ust. 10 pkt 10.2 wzoru umowy.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca T-mobile wyjasniat, ze zgodnie z rozdziatem
IV pkt 3 SIWZ dokument OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ) jest udostepniany wylgcznie tym
wykonawcom, ktérzy przeslg na adres Zamawiajgcego podpisang umowe o zachowaniu
poufnoéci w celu udostepniania OPZ stanowigcg zatacznik nr 10 do SIWZ. Odwotujgcy
przekazat Zamawiajgcemu wspomniang umowe oraz otrzymat OPZ. W §1 pkt 3 podpisanegj
przez Odwotujgcego umowy o zachowaniu poufnosci wskazano, ze ,z uwagi na rodzaj oraz
zakres realizacji Przedmiotu Wspétpracy przez Wykonawce, Zamawiajacy uwaza za
niezbedne utrzymanie w tajemnicy wszelkich informacji, ktére Wykonawca uzyska od
Zamawiajgcego w zwigzku z udostepnieniem Opisu Przedmiotu Zamdéwienia, w
szczegoblnosci stanowigcych tajemnice przedsiebiorcy Zamawiajgcego, tzn. tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 7503 z pézn. zm.) oraz tajemnice przedsiebiorcy w



rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z
2016 r., poz. 1764, z pozn. zm.), zwanych w dalszej czesci Umowy ,Informacjami™.
Stosownie do § 2 ust. 1 umowy o zachowaniu poufnosci, wykonawca zobowigzany jest do
zachowania w tajemnicy informacji oraz do niewykorzystywania informacji w celach innych
niz realizacja przedmiotu umowy. Obowigzek zachowania informacji w tajemnicy obejmuje w
szczegolnosci zakaz ich udostepniania osobom trzecim, z wyjatkiem osob, o ktérych mowa w
ust. 5i § 3, bez uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego (§ 2 ust. 3 umowy o zachowaniu

poufnosci).

Odwotujacy wyjasniat, ze w zwigzku z powyzszym, odwotanie w zakresie, w jakim

zawiera lub odnosi sie do informaciji, ktére zostaty objete przez Zamawiajgcego, ochrona,

jako tajemnica przedsiebiorstwa, zostato przedstawione w zatgczniku nr 1, ktéry odnosi sie

do zarzut w zakresie terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz OPZ i zatgcznikéw do

OPZ. Dlatego tez ww. zalacznik zostat przez Odwotujgceqgo zastrzezony z uwagi na

znajdujace sie w nim informacje o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa.

Natomiast uzasadnienie zarzutéw dotyczgcych Wzoru umowy zostaty przedstawione

w czesci jawnej uzasadnienia odwotania i zostato opisane ponize;.

Zdaniem wykonawcy T-mobile Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ Wzorze umowy
(zatgcznik nr 2 do SIWZ) zawart szereg postanowien, ktére naruszajg przepis art. 353!

Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp:

a) Zwiekszenie (zmniejszenie) przepustowosci

Odwotujgcy podnosit, ze w § 11 ust. 9 Wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze
zwiekszenie (zmniejszenie) przepustowosci (zwigekszenie/zmniejszenie wolumenu Ustug)
prowadzi¢ bedzie do proporcjonalnego zwiekszenia (zmniejszenia) wynagrodzenia
naleznego Wykonawcy z tytutu realizacji Umowy. Zamiana wynagrodzenia nastgpi
poczawszy od kolejnego Okresu Rozliczeniowego, tj. Okresu Rozliczeniowego
nastepujgcego po okresie, w ktérym zgodnie z pkt 8 Ustuga stata sie skuteczna.
Zamawiajgcy nie okreslit zakresu mozliwych zmian, jak chociazby ilos¢ fgczy dla ktérych
moze doj$¢ do zmniejszenia przepustowosci i zwigkszenia/zmniejszenia wolumenu Ustug, co
uniemozliwia wykonawcom oszacowanie kosztow realizacji przedmiotu zamowienia i

nalezyte uwzglednienie ich w zaoferowanej cenie.



b) Termin na rozpatrzenie reklamacji

Odwotujgcy podnosit, ze w § 14 ust. 10.5 Wzoru umowy wskazano, ze wykonawca
zobowigzany jest do udzielenia odpowiedzi na reklamacje w terminie 14 dni od dnia jej
ztozenia przez Zamawiajgcego, a nie udzielenie przez wykonawce odpowiedzi w tym
terminie uznawane jest za uznanie reklamacji w catosci. W omawianym zakresie wykonawca
T-mobile uznat za konieczne odwofanie sie do przepisu art. 106 ust. 2 Prawa
telekomunikacyjnego.

W ocenie Odwotujgcego brak jest uzasadnienia dla skrocenia przez Zamawiajgcego terminu
na rozpatrzenie reklamacji z 30 dni gwarantowanych przez Prawo telekomunikacyjne do 14
dni.

c) Kara umowna brak realizacji wniosku o zmiane

Odwotujacy twierdzit, ze wyjasnieniami do tresci SIWZ (odpowiedzi na pytania od 2
do 6) z dnia 9 kwietnia 2018 r. do § 14 wzoru umowy w odpowiedzi na pytanie nr 3 dodano
ust. 12, zgodnie z ktérym z tytutu braku realizacji Wniosku o Zmiane wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 1000% miesiecznego abonamentu za tgcznie
zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do Umowy. Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, ze za brak
realizacji Wniosku o Zmiane przyjmuje sie brak sprawdzenia warunkéw technicznych przez
wykonawce w terminie 14 dni kalendarzowych. Zdaniem Odwotujgcego kara umowna
przewidziana we wprowadzonym wyjasnieniami do SIWZ postanowieniu umowy jest razgco
wygorowana i nieuzasadniona zwlaszcza w przypadku, gdy wykonawca korzysta z
infrastruktury dzierzawionej od innego operatora. W takiej sytuacji, sprawdzenie warunkow
technicznych wymaga podjecia szeregu czynnosci, ktorych okres trwania jest niezalezny od
wykonawcy. Wykonawca nie ma wptywu w jakim terminie inny operator udzieli odpowiedzi na
zapytanie dotyczgce warunkow technicznych. Odwotujgcy wskazywat, ze ustalenie kary na
poziomie 1000% miesiecznego abonamentu za tgcze powoduje, ze traci ona swoj

dyscyplinujgcy charakter, a staje sie dodatkowym zrédtem dochodu dla Zamawiajgcego.

d) Brak ograniczenia procentowego wysokosci kar umownych

Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy w § 14 Wzoru umowy nie wprowadzit
ograniczenia procentowego, co do wysokosci kar umownych, ktére mogg zosta¢ natozone
na wykonawce w toku obowigzywania Umowy. W jego ocenie brak takiego ograniczenia
uniemozliwia wykonawcom oszacowanie ryzyka zwigzanego z realizacjg przedmiotu umowy

i przy podejmowaniu decyzji co do ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.



e) Rozwigzanie umowy - wprowadzenie nowego regulaminu

Wykonawca T-mobile wskazywat, ze zgodnie z §16 ust. 10 pkt 10.2 Wzoru umowy,
Zamawiajgcy moze rozwigza¢é umowe ze skutkiem na chwile zlozenia oswiadczenia,
w przypadku gdy wykonawca wprowadzi nowy regulamin ustug telekomunikacyjnych w
zakresie Ustug bedacych przedmiotem Umowy o zapisach razgco niekorzystnych dla
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego powotane postanowienie jest bardzo
niejednoznaczne i nieprecyzyjne, gdyz Zamawiajgcy nie precyzuje, jakie kryteria bedg
stosowane do oceny, czy i w jakim zakresie postanowienia nowego regulaminu sg
niekorzystne dla Zamawiajgcego oraz kto bedzie o tym decydowat. Wykonawca podkreslat,
ze powyzsze postanowienie moze byé dowolnie interpretowane na etapie realizacji

zamowienia oraz doprowadzi¢ o nieuzasadnionego odstgpienia od umowy.

W dniu 23 kwietnia 2018 r. w toku posiedzenia |zby z udziatem Stron oraz wykonawcy
Orange Polska S.A. z siedzibg Warszawie (dalej: ,Przystepujacy”), zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przedifozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w
catosci jako niezasadnego.

W tresci uzasadnienia podat m.in.:

I. Zarzutlil. 1

W tresci pisma wyjasniat, ze w dniu 20 kwietnia 2018 r. podjat decyzje o modyfikacji
siwz w nastepujgcym zakresie:
l. SIWZ:
1. Rozdziat V - OKRES REALIZACJI ZAMOWIENIA, pkt 2 otrzymuje brzmienie:
»1ermin zakonczenia — 60 miesiecy od dnia podpisania Umowy."
Il. Zatgcznik nr 2 do SIWZ — Wzér Umowy:
1. § 9 ODBIORY TECHNICZNE/ODBIORY FUNKCJONALNE, pkt 3 otrzymuje brzmienie:

.Zamawiajgcy przewiduje uruchomienie produkcyjne (przyjecie do eksploatacji) wszystkich
taczy w terminie 12 miesiecy od dnia podpisania Umowy.”

2. § 11 PROCEDURA KONTROLI ZMIANY, dodany zostaje pkt 5.7:

5.7. ,Zakres mozliwych zmian we Wniosku o Zmiane w ramach Prawa Opcji oprécz
wymienionych juz w punktach 5.1, 5.2, 5.3 oraz 5.5 dotyczy rowniez:

5.7.1. zmiane wolumenu uruchomionych Ustug transmisji danych ,IP Selektor”;

5.7.2. nie przewiduje sie¢ zmiany parametrow tgcz w ramach Ustugi ,IP Selektor" okreslonych
w OPZ w rozdziale 12;



5.7.3. nowe tacza dla ustugi ,IP Selektor" oraz ,IP VPN SDIP” mogg by¢ uruchamiane tylko
na obszarze kolejowym i dworcach;

5.7.4. nie bedg zestawiane nowe tgcza oraz dokonywane zmiany parametréow w ramach
Ustugi fgcznikdw miedzybudynkowych;

5.7.5. tylko tgcze z pozycji nr 1 i 2 zatgcznika nr 1 do OPZ moze zmieni¢ parametry
przeptywnosci do 5000 Mb/s;

5.7.6. tacza zrealizowane w ramach Ustugi ,IP VPN PLK” i oznaczone jako ,Grupa SLA 2"
nie bedg podlegaty zmianom parametréw przeptywnosci powyzej 10Mb/ s;

5.7.7. Lacza zrealizowane w ramach Ustugi ,IP VPN PLK” w przedziatach przeptywnosci od
10Mb/s — do 100Mb/s mogg podlega¢ zmianom parametrow przeptywnosci co najwyzej o
dwie pozycje cennikowe;"

3. § 13 WARTOSC UMOWY | SPOSOB PLATNOSCI, pkt 4.3. otrzymuje brzmienie:
~Wysoko$¢ miesiecznych optat abonamentowych, o ktérych mowa w pkt. 3.3 podczas
trwania Umowy bedzie w oparciu o faktycznie swiadczone Ustugi (uruchomionych
produkcyjnie, tj. od dnia rozpoczecia s$wiadczenia ustug transmisji danych) przez
Wykonawce z uwzglednieniem cennika zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do Umowy oraz
bonifikat okreslonych w § 14 pkt 11 Umowy. Za okres od dnia uruchomienia fgcza do dnia
przyjecia tgcza do eksploatacji Wykonawca nie nalicza optaty abonamentowej."

4. § 14 KARY UMOWNE 1 REKLAMACJE dodany zostaje pkt 13 o tresci:

~Wysokos¢ kar umownych zostaje ograniczona do wysokosci netto, o ktérym mowa w § 13
pkt 2 Umowy."
5. § 16 CZAS TRWANIA UMOWY, WYPOWIEDZENIE | ROZWIAZANIE UMOWY, pkt 1

otrzymuje brzmienie:

.,Umowa zostaje zawarta na czas okreslony wynoszgcy 60 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy.
6. § 16 CZAS TRWANIA UMOWY, WYPOWIEDZENIE | ROZWIAZANIE UMOWY, pkt 3

otrzymuje brzmienie:

,Ustugi transmisji danych zostang uruchomione po uptywie okresu 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy potrzebnego na uruchomienie fgcz w lokalizacjach wskazanych w
zatgcznikach 1-4 do OPZ i bedg Swiadczone przez okres 48 miesiecy"

7.§ 16 CZAS TRWANIA UMOWY, WYPOWIEDZENIE | ROZWIAZANIE UMOWY, pkt 10.2
zostaje usuniety.

8. § 17 GWARANCJA JAKOSCI USLUG, pkt 1 otrzymuje brzmienie:

~NVykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji jakosci Ustug na okres 48 miesiecy na

warunkach okreslonych w OPZ liczonej od dnia uruchomienia ustug transmisji danych.
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Zamawiajacy twierdzit, ze podjgt decyzje o wykres$leniu z tresci SIWZ termindw
okreslonych datg dzienng i zastgpieniu ich odpowiednig liczbg dni lub miesiecy. Tym samym
zarzut wskazany przez Odwotujgcego uznawat za niezasadny, za$ odwotanie za
bezprzedmiotowe, a merytoryczne rozstrzygniecie o jego zasadnosci — zbedne, gdyz nie

istniejg okolicznosci faktyczne podniesionego zarzutu.

Il. Zarzut Ill. 2

W ocenie Zamawiajgcego zarzuty dotyczgce niewtasciwego opisu przedmiotu
zamowienia nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz Zamawiajgcy nie wprowadzit do SIWZ
postanowien, ktére powodowatby niepewnos¢ w zakresie finansowania i realizacji
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy twierdzit, ze opis przedmiotu zamowienia zostat
sporzgdzony w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Za nieuzasadnione Zamawiajgcy
uznawat stwierdzenie, ze moze jedynie wymagacé spetnienia okreslonych parametréw ustugi,
a wybor technologii nalezy juz do wykonawcy. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg oraz
poglagdami doktryny naruszenie uczciwej konkurencji ma miejsce dopiero wtedy, gdy
Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamodwienia w sposéb wskazujgcy na konkretnego
producenta lub konkretny produkt, a takze okresla na tyle rygorystyczne wymagania co do
parametrow technicznych, Ze nie znajdujg one uzasadnienia w jego obiektywnych
potrzebach oraz uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zamawiajgcy twierdzit rowniez, ze Odwotujgcy nie w
wystarczajgcym stopniu wskazat w jaki sposob poszczegdolne postanowienia opisu
przedmiotu zamdwienia uniemozliwiajg mu oraz innym wykonawcom ziozenie oferty w

postepowaniu.

Il. Zarzut l11.3.a

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Zamawiajgcy wskazywat, ze § 11 ust. 9 wzoru
umowy referuje do zmian przepustowosci w ramach przewidzianego przez Zamawiajgcego
prawa opcji, obejmujgcego prawo rozszerzenia zamowienia podstawowego o dodatkowe
tacza badz dodatkowg ustuge transmisji danych VPN. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit
maksymalny zakres prawa opcji do 5,25 % wartosci wynagrodzenia brutto. Tym samym
zdaniem Zamawiajgcego zarzut wykonawcy T-mobile nie znajduje uzasadnienia —
okreslenie procentowe zwiekszenia wynagrodzenia odpowiada skali zaktadanych przez

Zamawiajgcego dodatkowych rozszerzeh.

Podsumowujgc zarzut Zamawiajgcy stwierdzit, ze postawiony przez Odwotujgcego
zarzut stat sie bezprzedmiotowy, a tym samym nie zastuguje na uwzglednienie. Ponadto

wskazywat, ze w § 11 wzoru umowy wprowadzit procedure kontroli zmiany, co w
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przekonaniu Zamawiajgcego na tyle uszczegétawia i wprowadza zasady uruchomienia

prawa opcji, Zze pozwala na wyszacowanie ewentualnych ryzyk po stronie uczestnika.

V. Zarzut 111.3.b

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu Zamawiajgcy wyjasnial, ze zdaniem
Odwotujgcego w przypadku ewentualnej reklamacji zastosowanie znajdg przepisy ustawy z
Prawa telekomunikacyjnego. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze przepisy nie znajdg jednak
zastosowania w relacji miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg, ktory bedzie swiadczy¢ ustugi
na skutek wyboru jego oferty w tym postepowaniu, brak jest bowiem podstaw do
zakwalifikowania tych ustug jako publicznie dostepnych. Ustugi te bowiem charakteryzujg sie
swojg specyfikg okreslong w OPZ. Ponadto przepisy Prawa telekomunikacyjnego okreslajg
obowigzki dostawcy ustug (nie zas ich prawa w relacjach z odbiorcami), a ich bezposrednim
celem jest ochrona odbiorcéw tych ustug (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca
2015 roku, KIO 412/15). Z uwagi na powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego nie ma on podstaw

do zastosowania przytoczonych przez Odwotujgcego przepisow.

V. Zarzut I11.3.c

W odniesieniu do zarzutu, dotyczgcego nadmiernej wysokosci zastrzezonej kary
umownej, Zamawiajgcy wskazywat, ze wspomniana kara umowna w wysokosci 1000%
miesiecznego abonamentu dotyczy prawa opcji. Zamawiajgcy opublikowat liczbe dotychczas
zaktadanych nowych lokalizacji, co pozwolito wykonawcom dostrzec skale prawa opciji.
Jednoczesnie zdaniem Zamawiajgcego nalezy wskazaé, ze wysokos¢ procentowa — chodz
pozornie wyglgdajgca na wysokg — jest zalezna od wysokosci miesiecznego abonamentu,
ktory bedzie ksztattowat sie na poziomie od kilkudziesieciu ztotych (w przypadku ustug z
wykorzystaniem GSM) do kilku tysiecy ztotych. Tym samym w ocenie PKP wysokos¢ kary
umownej, w szczegolnosci w odniesieniu do szacowanej wartosci zamowienia nie moze by¢

uznana za razgco wysoka.

VI. Zarzut 111.3.d

Zamawiajgcy wskazywat, ze w dniu 20 kwietnia 2018 r. zmodyfikowat tres¢ wzoru
umowy, ograniczajgc wysokos¢ kar umownych do wysokosci wynagrodzenia
przystugujgcego wykonawcy. W opinii PKP — z uwagi na brak okolicznosci faktycznych
stanowigcych podstawe zarzutu powinien podlega¢ on oddaleniu jako bezprzedmiotowy.

Rozwazania przedstawione w pkt. | niniejszej odpowiedzi rowniez pozostajg aktualne.
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VII. Zarzut l1l.3.e

W odniesieniu do ww. zarzutu Zamawiajgcy wyjasniat, ze postanowienie
przewidujgce mozliwo$¢ rozwigzania umowy z przypadku wprowadzenia nowego regulaminu
ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedgcych przedmiotem umowy o zapisach
razgco niekorzystnych dla Zamawiajgcego, zostato z tredci wzoru umowy skreslone. W
ocenie PKP — z uwagi na brak okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe zarzutu —
powinien podlegaé on oddaleniu jako bezprzedmiotowy. Rozwazania przedstawione w pkt. |

niniejszej odpowiedzi rowniez pozostajg aktualne.

W dniu 23 kwietnia 2018 r. w toku wspomnianego posiedzenia Izby z udziatem Stron
oraz Przystepujgcego wykonawca T-mobile twierdzit, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie
w czesci i dokonat stosowanych modyfikacji siwz, dlatego tez wnioskowat o umorzenie o
umorzenie postepowania w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Zamawiajgcy natomiast
oponowat w zakresie stanowiska, jakoby uwzglednit jakiekolwiek zarzuty odwofania,
podtrzymujgc stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym wnosit o oddalenie

odwotania w cato$ci jako niezasadnego.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Odwotujgcego, zasadzajgcego sie na tym,
iz Zamawiajgcy w czesci uwzglednit zarzuty odwofania, wskazujgc, ze Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie ztozyt w sposéb jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci
o$wiadczenie woli, ze wnosi o0 oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego. Réwniez w
toku posiedzenia Zamawiajgcy podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania w catosci, dlatego
tez Izba nie znalazta podstaw do podzielenia argumentacji Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy
uwzglednit zarzuty odwotania w czesci. W nawigzaniu do ww. postanowienia Izby

Odwotujgcy ztozyt odwiadczenie o podtrzymaniu w catosci zarzuty odwotania.

Uwzgledniajac tresé dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajacego, dowody, pisma oraz stanowiska i oswiadczenia
stron oraz uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktorego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w

uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
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przez zamawiajgcego przepisow ustawy. lzba wskazuje, ze Odwotujacy jest potencjalnym
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamowienia publicznego, ktérego dotyczy
postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujgcy,
zawiera postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia moga
uniemozliwi¢ Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych
wykonawcow. Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego,
albowiem moze doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zamdwienia publicznego i

Zwigzanego z tym wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z przepisem art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Natomiast wedtug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w

sposob, ktéry mogtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu
zamoéwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo
wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia - ani zbyt wysokie, gdyz
mogtyby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zamowienia (wyrok KIO z dnia 19 lipca 2013 r. o sygn. akt
KIO 1623/13). Wskazac¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zapewnienia
mozliwosci realizacji zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej
branzy. Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencije.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za

tym idzie zasady rownego dostepu do zamowienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy Izba rozpoznajgc grupe zarzutow,

odnoszacych sie do naruszenia tj. art. 353' w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu

cywilnego w zwiazku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, przez sporzadzenie

14



zatgcznika nr 2 do SIWZ - Wzdér umowy, w sposéb naruszajacy zasady wspotzycia

spotecznego i stwierdzita, ze zarzuty jedynie w czesci potwierdzity sie.

Termin na rozpatrzenie reklamacji (zarzut 3 lit. b)

Z ustaleh poczynionych przez Izbe wynika, ze Zamawiajgcy w § 14 ust. 10.5 Wzoru
umowy sprecyzowat, ze: ,Wykonawca udziela odpowiedzi na ztozong reklamacje w terminie
14 dni od daty ztozenia reklamacji przez Zamawiajgcego informacje o uznaniu lub odmowie
uznania reklamacji oraz podpis i dane uprawnionego pracownika reprezentujgcego
Wykonawce. W przypadku nie udzielenia przez Wykonawce odpowiedzi na reklamacje
w terminie 14 dni od daty ztozenia przyjmuje sie, ze Wykonawca uznaje reklamacje w

catosci”.

Istotg sporu w rozpoznawanej kwestii jest odpowiedz na pytanie, czy powyzsze
wymaganie okreslone przez Zamawiajgcego w zacytowanym powyzej ksztatcie narusza
regulacje zawarte w art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp ? Zdaniem Izby na tak zadane
pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzgcej.

Na gruncie rozpoznawanej sprawy dostrzec nalezy zwrdci¢ uwage na wystepowanie
pewnych uwarunkowan, zwigzanych z mozliwoscig, a czasami wrecz z konieczno$cia,
skorzystania przez wykonawce z infrastruktury nalezgcej do innego podmiotu. W zwigzku z
tym mozemy mie¢ do czynienia z przypadkiem, gdy wykonawca ubiegajgcy sie o
zamoéwienie bedzie podejmowac wspotprace z innymi podmiotami, ktére sg dysponentami
okreslonego rodzaju infrastruktury, koniecznej do realizacji przedmiotu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba doszta do przekonania, ze racje ma Odwotujacy,
ktory twierdzit, Zze uksztattowanie postanowien siwz, odnoszacych sie do terminu odpowiedzi
na reklamacje uprzywilejowuje okreslong grupe wykonawcow, ktorzy jako dysponenci
jedynie wtasnej infrastruktury, niezbednej do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia
nie sg uzaleznieni od jakichkolwiek terminow zakreslonych przez inne, wspotpracujgce z nimi
podmioty. Rzecz ma sie inaczej jesli chodzi o podmioty, ktdre w celu realizacji przedmiotu
zamowienia bedg zobowigzane do kooperacji z innymi podmiotami. W takiej sytuacji
oczywistym jest, ze uwzgledni¢ nalezy dodatkowy czas na pozyskanie informacji od
wspotpracujgcego podmiotu. Wobec tego Izba uznata za przekonywujgce twierdzenia
Odwotujgcego, ktoéry wyjasniat, ze nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji, w postaci
uznania reklamacji w zwigzku z brakiem czasu na pozyskanie wszystkich niezbednych
informacji, wymaganych do rozpatrzenia reklamacji. Przy tym podkreslenia wymaga, ze
czynnos¢ uznania reklamacji w zwigzku z brakiem odpowiedzi na zlozong reklamacje
w oczywisty sposob wigze sie réwniez z ponoszeniem przez wykonawce dodatkowych

kosztow w postaci odpowiedniej bonifikaty.
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W tym miejscu nalezy rowniez zwrédci¢é uwage na inny aspekt rozpoznawanego
zarzutu, zasadzajgcy sie na tresci przepisu art. 106 ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, ktory
stanowi, ze jezeli reklamacja ustugi telekomunikacyjnej nie zostanie rozpatrzona w terminie
30 dni od dnia jej ztozenia, uwaza sie, ze zostata ona uwzgledniona. Przez rozpatrzenie
reklamacji rozumie sie wystanie przed uptywem tego terminu przez dostawce publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych odpowiedzi o uwzglednieniu lub nieuwzglednieniu
reklamaciji.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze powotany przepis nie znajduje zastosowania
w ramach rozpoznawanego postepowania, poniewaz nie dotyczy ustug telekomunikacyjnych
o charakterze powszechnie dostepnym. Nie mniej jednak - w ocenie lzby - przedstawiona
regulacja moze stanowi¢ dla Zamawiajgcego swoisty wzorzec postepowania z uwagi na
podobienstwo przedmiotu regulacji. Podkreslenia wymaga, ze tres¢ powotanego przepisu
zakresla optymalny termin na rozpoznanie reklamacji nie roznicujgc rodzaju podmiotéw, tzn.
ze dotyczy nie tylko dla podmiotow korzystajgcych z wiasnej infrastruktury, ale réwniez
takich, ktére przy odpowiedzi na reklamacje muszg uwzgledniaC wspétprace z innym
podmiotem.

Biorgc pod uwage Izba stwierdzita, ze zgtoszony zarzut nalezy uznaé za zasadny. W

zwigzku z tym lzba uwzglednit odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiane tresci
specyfikacji w zakresie Zatgcznika nr 2 Wzoru umowy, w taki sposéb, aby Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji § 14 ust. 10.5 przez zastgpienie 14 dniowego terminu udzielenia przez
wykonawce odpowiedzi na reklamacje terminem, co najmniej 30 dniowym.

Kara umowna brak realizacji wniosku o zmiane (zarzut 3 lit. ¢)

Jesli zas chodzi o zarzut dotyczgcy wysokosci kary umownej, w sytuacji braku
realizacji Wniosku o Zmiane to lIzba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat w sposéb
wystarczajgcy zasadnos$ci zgtaszanego zarzutu.

Z ustaleh Izby wynika, ze wyjasnieniami do tresci SIWZ (odpowiedzi na pytania od 2
do 6) z dnia 9 kwietnia 2018 r. do § 14 Wzoru umowy w odpowiedzi na pytanie nr 3 dodano
ust. 12, ktéry otrzymat nastepujgce brzmienie:

»Z tytutu braku realizacji Wniosku o Zmiane Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w wysokosci 1000% miesiecznego abonamentu za fgcznie zgodnie z Zatgcznikiem
nr 7 do Umowy. Za brak realizacji Wniosku o Zmiane przyjmuje sie brak sprawdzenia
warunkoéw technicznych przez Wykonawce w terminie 14 dni kalendarzowych”.

Izba staneta na stanowisku, ze zarowno w uzasadnieniu odwofania jak i w toku
rozprawy Odwotujgcy jedynie gotostownie twierdzit, ze kara umowna przewidziana we
wprowadzonym wyjasnieniami do SIWZ postanowieniu umowy jest razgco wygorowana i
nieuzasadniona, zwfaszcza w przypadku, gdy wykonawca korzysta z infrastruktury

dzierzawionej od innego operatora. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie tylko nie udowodnit,
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ale nawet nie uprawdopodobnit, ze postanowienia siwz w postaci § 14 pkt 12 Wzoru umowy
naruszajg powotane przez Odwotujgcego przepisy Pzp.

W kontekscie argumentacji prezentowanej przez wykonawce T-mobile na uwage
zastuguje réwniez tres¢ zadania zgtoszonego przez Odwotujgcego, kitory nie domagat sie
zmniejszenia wysokosci kary umownej czy tez wydtuzenia 14-dniowego terminu sprawdzenia
warunkoéw technicznych a jedynie catkowitego wykreslenia tresci, dodanego wyjasnieniami z
dnia 9 kwietnia 2018 r., postanowienia § 14 ust. 12 wzoru umowy. W konsekwengc;ji
powyzszego lzba uznata zgtoszony zarzut za niepotwierdzony.

Odnoszac sie zas do pozostaty zarzutow w ramach omawianej grupy (zarzuty 3 lit. a,

d, e), ti. zarzut zwiekszenia (zmniejszenia) przepustowos$ci, zarzut braku ograniczenia

procentowego wysokosci kar umownych, zarzut rozwigzania umowy - wprowadzenie howego

regulaminu to wyjasni¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat w tym zakresie stosownych
modyfikacji specyfikacji, co nie uszto uwadze Odwotujgcego, ktéry wnosit o umorzenie
postepowania w czesci zarzutéw, uwzglednionych przez PKP. Izba w omawianym zakresie
uznata zasadnos$¢ zgtoszonych zarzutéw, nie mniej jednak z uwagi na dokonanie przez

Zamawiajgcego modyfikacji specyfikacji stwierdzita brak ich wptywu na wynik postepowania,

skutkiem czego jest oddalenie odwotania w rozpoznawanym zakresie.

Kolejno Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego: art. 29 ust. 1 Pzp

w zw. z art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139

ust. 1 Pzp (zarzut nr 1 odwotania) oraz art. 29 ust. 1i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp (zarzut

nr 2 odwotania). Analiza materialtu dowodowego zgromadzonego w sprawie doprowadzita

Izbe do przekonania, ze zgtoszone zarzuty nalezy uzna¢ za niezasadne.

Jedynie tytutem przypomnienia wskazac nalezy, ze szczegotowe omowienie zarzutow
zostato przedstawione przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 1 do odwotania, ktoéry zostat
zastrzezony przez Odwotujgcego z uwagi na podpisang z Zamawiajagcym umowe O

poufnosci.

Co istotne w zakresie omawianych zarzutéw, Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie dokonat modyfikacji siwz przez wykreslenie z tre$ci SIWZ terminéw okreslonych
datg dzienng i zastgpieniu ich odpowiednig liczbg dni lub miesiecy. Przy tym w toku rozprawy
Odwotujgcy twierdzit, ze w zakresie zarzutu pierwszego Zamawiajgcy dokonat zmian w
specyfikacji, w dwdch pierwszych punktach tabeli, zgodnie z zgdaniami odwotania, natomiast
w dwoéch pozostatych przypadkach zmiany, dokonane przez Zamawiajgcego, nie byty

satysfakcjonujgce dla Odwotujgcego. Wykonawca T-mobile twierdzit, ze ustanowiony przez
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Zamawiajgcego termin uruchomienia wszystkich tgcz powinien byé¢ dtuzszy, gdyz ten
ustanowiony obecnie preferuje dotychczasowego wykonawce, ktory swiadczy te ustugi.
Ponadto Odwotujgcy twierdzit, ze w okreSlonym zakresie przedmiotu zaméwienia

Zamawiajgcy wytgczyt mozliwosé realizacji fgczy z danych grup w okreslonej technologii.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposéb wystarczajgcy, ze ostateczny
termin uruchomienia tgcz, wskazywany przez Zamawiajgcego, jest terminem zbyt krotkim,
przywilejujacy jakiegokolwiek wykonawce, w szczegdlnosci preferujgcym dotychczasowego
wykonawce, ktory swiadczy te ustugi. Wobec takich zarzutow Odwotujgcego w tym miejscu
warto przywota¢ wyjasnienia Zamawiajgcego, ktéry w toku rozprawy wskazywat, ze do tej
pory ustugi w tym zakresie byty swiadczone przez spotke w ramach grupy PKP, jednakze
obecnie ustugi te zostaty uwolnione na zewnatrz, z uwagi na to, ze dotychczasowa
infrastruktura nie spetnia oczekiwanych parametrow. Zatem nie sposoéb zarzucic¢
Zamawiajgcemu, ze zakreslajgc ramy czasowe dla uruchomienia tacz preferuje,
ktéregokolwiek z  wykonawcow  dziatajgcych na  komercyjnym  runku  uslug
telekomunikacyjnych. Roéwniez za nieprzekonywujgce Izba uznata twierdzenia
Odwotujgcego, ktéry podnosit, ze potrzeba odpowiedniego czasu jest uwarukowana
chociazby uzyskaniem odpowiednich pozwolen, czy tez warunkéw atmosferycznych lub tez
uregulowaniem prawnej sytuacji gruntow. W braku przekonywujgcych dowodow, powtarzajgc
za Zamawiajgcy, stuszne wydaje sie stwierdzenie, ze ,w zasadzie jest to kwestia
odpowiedniej mobilizacji ze strony wykonawcy, w szczegdlnosci, ze Zamawiajgcy hie
zastrzegt w specyfikacji koniecznosci osobistego wykonania zamdwienia, wiec wykonawca

moze skorzystac z potencjatu innych podmiotéw”.

Co wiecej, w zakresie zarzutu dotyczgcego wytgczenia technologii Izba uznata za
przekonywujgce takze wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory podnosit, Zze zastrzezenie
okreslonego rodzaju technologii wynika 2z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
zwigzanych z dotrzymaniem wyznaczonych parametréw dla specyficznej, istotnej grupy facz.
Zaznaczenia wymaga, ze w toku rozprawy Odwotujgcy potwierdzit, ze technologia, ktorej
dopuszczenia domagat sie wykonawca T-mobile nie gwarantuje osiggniecia parametrow
wymaganych przez Zamawiajgcego, a jedynie wystepuje mozliwos¢ ich osiggniecia w
okreslonych lokalizacjach. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze w rozpoznawanym stanie
faktycznym Zamawiajgcy uprawniony byt do opisania przedmiotu zamodwienia z
uwzglednieniem wtasnych potrzeb, ktére wytgczajg w okresSlonym zakresie, tj. dla
poszczegoélnej grupy fgcz, wylgczajg mozliwos¢é zastosowania technologii wskazywanej
przez wykonawce T-mobile. W zwigzku z tym Izba uznata zgtoszone zarzuty jako

niezasadne.
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Podsumowujgc, Izba stwierdzita, Ze opisane powyzej naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy moze mieé wptyw na wynika postepowania dlatego na
podstawie art. 192 ust. 2 Pzp uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu zmiane
tresci specyfikacji w zakresie Zatgcznika nr 2 Wzoru umowy, w taki sposéb, aby
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji § 14 ust. 10.5 przez zastgpienie 14 dniowego terminu

udzielenia przez wykonawce odpowiedzi na reklamacje terminem, co najmniej 30 dniowym.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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