Sygn. akt: KIO 1694/18

WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Ewa Kisiel

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2018 r. przez wykonawce Orange
Polska S.A. z siedzibg Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibag

Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
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wykonawce Orange Polska S.A. z siedzibg Warszawie tytulem wpisu od

odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccocciiiiiiiiiiiiicieens



Sygn. akt: KIO 1694/18

UZASADNIENIE

Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie (dalej:
.Zamawiajgcy” lub ,ARIMR”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”
pn. ,Zakup ustug telekomunikacyjnych MPLS na okres 47 miesiecy" (znak sprawy:
DPiZP.2610.25.2018).

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

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 10 sierpnia 2018 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 153-351173. W tym samym dniu na
stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkow

zamoéwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja®).

W dniu 20 sierpnia 2018 r. wykonawca Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Orange” lub ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

wobec tresci specyfikacii.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, przez okreslenie zbyt krétkiego
maksymalnego terminu rozpoczecia s$wiadczenia ustugi MPLS bez uwzglednienia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty oraz

w Sposob utrudniajgcy konkurencje;

2. art. 7 ust. 1 ustawy, przez opisanie kryterium oceny ofert ,Czasu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi MPLS" w sposob naruszajgcy zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 ustawy, przez opisanie przedmiotu zamdwienia
w spos6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty;

4. art. 7 oraz art. 139 ustawy w zwigzku z art. 353! i art. 5 oraz art. 484 ust 2 Kodeksu
cywilnego, przez natozenie na wykonawce ucigzliwych warunkéw umownych w

zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia, a mianowicie zbyt wysokich kar
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umownych w powigzaniu ze zbyt krotkim terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug

niezaleznie od stopnia realizaciji.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Orange wyjasniat, ze:

Zarzut 1

Odwotujgcego podnosit, ze rozpoczecie $wiadczenia ustugi MPLS ma nastgpi¢ w

terminie do 120 dni od zawarcia umowy, przy czym najtrudniejszy oraz najbardziej

czasochtonny etap polegajacy na uruchomieniu, rozwiezieniu, skonfigurowaniu, a takze na

wybudowaniu bgdz dobudowaniu niezbednej infrastruktury kablowej czy radiowej musi zostaé

wykonany maksymalnie w terminie 60 dni. Wynika z tego, ze na najwazniejszy etap we

wdrozeniu, . fizyczne uruchomienie sieci, Zamawiajgcy przewidziat jedynie 60 dni.

W opinii Odwotujgcego, wskazany przez Zamawiajgcego w § 5 Wzoru umowy,

maksymalny termin rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS jest zbyt krétki. Ocena taka wynika

z wymagan SIWZ dotyczgcych swiadczenia ustugi MPLS. Sg to w szczegolnosci:

1.

Sie¢ transmisji danych ma sktadac¢ sie¢ 326 weztéw zlokalizowanych na terenie catego
kraju;

W kazdej lokalizacji majg by¢ zainstalowane i skonfigurowane po 2 nowe routery;

W kazdej lokalizacji majg by¢ uruchomione po 2 tgcza (podstawowe i zapasowe);

W 17 lokalizacjach, tj.: 16 typu OR (Oddziaty Regionalne) oraz 1 lokalizacja typu CEO6,
muszg by¢ uruchomione oba fgcza w technologii Swiattowoddw z interpretacjg przez
Wykonawce zapiséw SIWZ fgcze podstawowe i zapasowe muszg by¢ uruchomione z

wykorzystaniem medium kabel $wiattowodowy);

W 309 lokalizacjach typu BP (Biura Powiatowe) rozmieszczonych w catym kraju tgcza
muszg by¢ zestawione z  wykorzystaniem alternatywnie miedzi, radia
koncesjonowanego, optyki, przy czym tgcze zapasowe moze by¢ oparte na technologii
radiowej (GSM).

Odwotujgcy wskazywat ze zgodnie z pkt 2 i 3 Zatgcznika nr 2 do Umowy - w okresie od

dnia zawarcia umowy do dnia, w ktérym uptywa zadeklarowany w ofercie czas rozpoczecia

Swiadczenia ustugi MPLS (tzw. okresie przejSciowym), Zamawiajgcy dopuszcza nizsze

przepustowosci tgcz podstawowych dla lokalizacjach typu BP, {j.:

dla tgcza podstawowego o przepustowosci 16 Mbps dopuszczono przepustowos¢ min.
6 Mbps,



— dla tgcza podstawowego o przepustowosci powyzej 16 Mbps dopuszczono

przepustowos$¢ min. 16 Mbps.

Z powyzszego w ocenie Odwotujgcego wynika takze, ze w okresie przejsciowym dla 92
lokalizacji typu BP Zamawiajacy dopuszcza pasmo o przepustowosci nie nizszej niz 16 MB/s,
co w praktyce oznacza koniecznos¢ albo zestawienia tgcza w technologii docelowej, czyli po
kablu sSwiattowodowym albo instalowanie dostepu radiowego, ktére dla kazdego =z
wykonawcow, ktorzy nie Swiadczg obecnie Zamawiajgcemu zakresu ustugowego bedgcego
przedmiotem niniejszego postepowania, bedzie dodatkowym kosztem ostabiajgcym

zdecydowanie ich konkurencyjnosé.

Dodatkowo wykonawca Orange nadmieniat, ze Zamawiajgcy - poprzez wprowadzenie
jako jednego z kryteriow oceny ofert punktacji za ,Procentowy udziat tgczy Swiattowodowych
wsrdd zestawionych docelowych fgczy podstawowych” z wagg 12% - w jego opinii preferuje
technologie swiattowodowa. Stad presja na wykonawce zaoferowania jak najwiekszej liczby
tgczy Swiattowodowych. Natomiast konsekwencjg takiej deklaracji bedzie koniecznosc
wybudowania ich, co kolei wymaga dtuzszego okresu czasu niz maksymalny, przewidziany
przez Zamawiajgcego czas rozpoczecia $wiadczenia ustug MPLS. Diluzszy maksymalny
termin rozpoczecia $wiadczenia ustug MPLS - w opinii Odwotujgcego co najmniej 8-
miesieczny - stworzy wykonawcom szanse wykonania w tym terminie czesci inwestycji
polegajgcych na wybudowaniu fgczy optycznych juz o parametrach docelowych, tak by mozna
je byto od razu uruchamia¢ w lokalizacjach BP, bez koniecznosci szukania i zastosowania
rozwigzan tymczasowych dla okresu przejsciowego, np. radiolinii, ktéra bedzie podrazaé cate
rozwigzanie. Oczywiscie, bezdyskusyjne pozostajg tgcza w lokalizacjach typu OR, ktérych
wybudowanie w terminie 60 dni - przy zatozeniu, ze oba tgcza muszg zosta¢ zrealizowane z
wykorzystaniem kabli Swiattowodowych oraz majgc na wzgledzie zblizajgcy sie okres zimowy -
nie jest w ogole mozliwe. Wykonawca Orange wskazywat, Zze specyfika sSwiadczen
telekomunikacyjnych (gdy z reguty jeden z wykonawcéw posiada juz swojg infrastrukture
telekomunikacyjng doprowadzong do lokalizacji zamawiajgcego) wymaga zapewnienia
przedsiebiorcom nalezytego okresu na pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej
lub tez na wybudowanie swojej. Niezaleznie bowiem od technologii, w jakiej Swiadczone beda
zamawiane ustugi, nalezy mie¢ na wzgledzie czas niezbedny operatorowi
telekomunikacyjnemu na przygotowanie sie do Swiadczenia ustugi, tj. stworzenie mozliwosci
technicznych realizacji zamdwienia. Doprowadzenie tgczy sSwiattowodowych do lokalizacji
Zamawiajgcego wymaga spetnienia wymagan formalnych wynikajacych z przepiséw ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r. poz. 290 z p6zn. zm.)
oraz ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2016 r.

poz. 1440). Zdaniem Odwotujgcego w Swietle wyzej wskazanych aktéw prawnych nie jest
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mozliwe rozpoczecie Swiadczenia ustug w oparciu o fgcza Swiattowodowe w wymaganym
przez Zamawiajgcego terminie. Z punktu widzenia wymagan formalnych, jak i merytorycznych,
odnoszacych sie do faktycznej dtugotrwatosci prac zwigzanych z wykonaniem tgczy (majac na
wzgledzie zblizajgcy sie okres jesienno-zimowym) racjonalnym terminem uruchomienia tgczy
Swiattowodowym jest okres 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Orange podnosit, ze co prawda, teoretycznie istnieje zawsze mozliwos¢ skorzystania z
taczy wybudowanych juz przez innych operatorow na podstawie umowy dzierzawy, jednak
pozostaje to w jego przypadku w sferze teorii. Odwotujgcy bowiem wiedzgc o planowanym
postepowaniu w przedmiotowej sprawie zwrdcit sie jeszcze przed jego ogtoszeniem do
réznych operatoréw telekomunikacyjnych z zapytaniem o mozliwosci $wiadczenia ustug w
lokalizacjach Zamawiajgcego. W odpowiedzi obecni wykonawcy tych ustug firma T-Mobile
oraz Netia odpisali odmownie piszgc, ze na ten moment nie mogg przedstawi¢ oferty,
natomiast sg otwarci na wspotprace po rozstrzygnieciu postepowania przetargowego.

Odwotujgcy twierdzit réwniez, ze nalezy zapomina¢é o wymogu Zamawiajgcego
zainstalowania w kazdej lokalizacji nowego sprzetu, tj. po 2 routery. Zamawiajacy wskazuje w
specyfikacji przetargowej na konkretny sprzet producenta firmy Cisco. Zgodnie z informacjami
od producenta wymaganych przez Zamawiajgcego routerow, sredni czas oczekiwania na
dostawe sprzetu wynosi 28-dni. W praktyce realizacja catego wdrozenia ograniczy sie do
jedynie do okresu 30 dni. Teoretycznie mozna oczywiscie wczesniej zestawiac fgcza a potem
instalowaé routery, jednakze nie jest to praktyka powszechnie przyjeta u operatoréw
telekomunikacyjnych z uwagi na brak mozliwosci wczesniejszego ich przetestowania oraz

zwiekszone koszty, ktére niewatpliwie odbityby sie na cenie oferty.

Wykonawca Orange wyjasnial, ze budowa tgczy telekomunikacyjnych jest wiec
procesem czasochtonnym, wymaga duzego zaangazowania wyspecjalizowanych
pracownikdw wykonawcy, zarowno w zakresie wydzierzawienia, jak i zestawienia tgczy, przy
czym nie mozna wymagac¢ od wykonawcy, by podjat te dziatania przed zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Przy tak duzej skali zamowienia, czas potrzebny na
skoordynowanie i zestawienie wszystkich lokalizacji dodatkowo sie wydituza. Okreslenie zbyt
krotkiego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, uniemozliwia ztozenie oferty przez
operatora innego niz obecnie $wiadczgcego ustugi dla Zamawiajgcego. Zadaniem

Odwotujgcego takie okreslenie terminu preferuje wtasnie dotychczasowych wykonawcow.

Wykonawca Orange stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamoOwienia powinien uwzgledni¢ realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej

dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposéb
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postanowienia SIWZ. W jego ocenie nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej to opis
przedmiotu zamowienia, a nie tres¢ ofert (w tym zaoferowane ceny), zdecyduje komu
Zamawiajgcy udzieli zamdwienia.

Zdaniem Odwotujgcego biorgc pod uwage skale i zakres zamédwienia, jak réwniez
uwarunkowania techniczne i organizacyjne swiadczenia ustug, a takze nadchodzacy okres
zimowy, w ciggu ktorego niemozliwe jest przeprowadzenie prac zwigzanych z ukladaniem
infrastruktury kablowej (w tym sSwiattowodowej) nalezy stwierdzi€, ze przewidziany przez
Zamawiajgcego maksymalny czas rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS (120 dni od
zawarcia umowy) jest zbyt krétki na uruchomienie ustugi we wszystkich lokalizacjach. Wyzej
wskazane okolicznoéci jednoznacznie potwierdzajg, iz przedmiot zamodwienia w zakresie
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS zostat opisany z naruszeniem przepiséw art. 29
ust. 1 i 2 ustawy, poniewaz nie uwzglednia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na

sporzgdzenie oferty oraz utrudnia uczciwg konkurencje.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosit 0 przedtuzenie maksymalnego czasu rozpoczecia

Sswiadczenia ustugi MPLS do 8 miesiecy (do 240 dni), przy jednoczesnym przedtuzeniu
terminu dotyczacego etapu Zestawienie tgczy, konfiguracja urzadzen i uruchomienie transmisji

w poszczegodlnych lokalizacjach do co najmniej 6 miesiecy (180 dni).

Zarzut 2

W rozdziale XI SIWZ Zamawiajgcy opis kryteria oceny ofert. Jednym z nich jest
kryterium ,,Czasu rozpoczecia Swiadczenia ustugi MPLS" z wagg 20% (ust. 1 pkt 2). W oparciu
o to kryterium premiowani bedg wykonawcy, ktérzy zaoferujg krotszy niz maksymainy, tj. 120

dniowy termin rozpoczecia s$wiadczenia ustugi MPLS.

W opinii Odwotujgcego skrocenie ,Czasu rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS” jest
nie mozliwe, co wiecej sam maksymalny termin wskazany przez Zamawiajgcego jest zbyt

krotki, o czym Odwotujgcy napisat w czesci dotyczacej Zarzutu 1.

Wykonawca Orange podkreslat, ze zgodnie z pkt 2 i 3 Zatgcznika nr 2 do Umowy - w
okresie od dnia zawarcia umowy do dnia, w ktérym uptywa zadeklarowany w ofercie czas
rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS, Zamawiajgcy dopuscit nizsze przepustowosci fgcz

podstawowych dla lokalizacjach typu BP, tj.:

— dla tacza podstawowego o przepustowosci 16 Mbps dopuszczono przepustowos¢ min.
6 Mbps,

— dla tgcza podstawowego o przepustowosci powyzej 16 Mbps dopuszczono

przepustowos$¢ min. 16 Mbps.



Zapewnienie docelowych parametrow fgcz podstawowych ma nastgpic w
zadeklarowanym przez wykonawce i podlegajgcym ocenie w ramach kryterium ,Czas
zestawienia parametrow docelowych" terminie, terminie nie dtuzszym niz 270 dni od dnia
zawarcia umowy. Co istotne, obnizone parametry sg nizsze anizeli parametry docelowe
wymagane w SIWZ dotyczagcej postepowania z roku 2015 prowadzonego przez
Zamawiajgcego pn. ,Zakup ustugi MPLS dla ARIMR". Zdaniem Odwotujgcego powyzsze
powoduje, ze obecny wykonawca konsorcjum firm: Netia i T-Mobile ma juz uruchomione tgcza
podstawowe o przepustowo$ci wyzszej niz wymagana obecnie w okresie przejsciowym.
Zdaniem wykonawcy Orange wykonawcy Ci mogg zatem skupic¢ sie wylgcznie na zestawieniu
i uruchomieniu tgcz zapasowych oraz dostarczeniu, zainstalowaniu i skonfigurowaniu routeréw
w lokalizacjach Zamawiajgcego, tym samym mogg zaoferowac krétszy czas rozpoczecia
Swiadczenia ustug MPLS.

Odwotujacy uprzedzajgc prawdopodobng argumentacje Zamawiajgcego twierdzit, iz
poprzez dopuszczenie nizszych parametrow w okresie przejsciowym wspiera konkurencyjnosc
prowadzonego postepowania (Odwolujgcy nie zaprzecza, ze jest to zapis korzystny i
prawdopodobnie skorzysta z mozliwosci uruchomienia fgcza o nizszej przepustowosci), nalezy
zauwazycC, ze dopuszczenie tgczy o nizszych parametrach w powigzaniu z bardzo wysokg
wagg kryterium ,Czasu rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS" (20%) prowadzi do sytuacji
absurdalnej, w ktérej obecni wykonawcy majgc do realizacji zdecydowanie mniejszy zakres
prac, bedg mogli zaoferowa¢ krotszy termin, a dzieki temu otrzymajg duzg liczbe punktéw,
ktora bedzie nie do zniwelowania przez pozostatych wykonawcéw np. w zakresie kryterium

,ceny".

Jednoczesnie wykonawca Orange wskazywat na inng wadliwos¢ tego kryterium. Z
tresci umowy wynika, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustug nie bedzie wczesniejszy niz
01.01.2019 r. Natomiast kryterium premiuje wykonawcow, ktorzy zadeklarujg jak najkrétszy
termin. Teoretycznie moze zdarzy¢ sie sytuacja, w ktérej wykonawca zaoferuje termin 1
dniowy i w efekcie otrzyma 20 pkt. Spowoduje to wiec sztuczne ,nabijanie" punktow. W opinii
Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ minimalny okres podlegajgcy ocenie,

zwlaszcza, ze ustuga nie jest wymagana wczesniej niz 01.01.2019 .

W opinii Odwotujgcego z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze kryterium oceny
ofert ,Czas rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS” uchybia zasadom réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, o ktéorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy, stawiajgc w

uprzywilejowanej pozycji dotychczasowych wykonawcéw (T-Mobile i Netia).



W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnosit 0:

— usuniecie kryterium ,Czasu rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS", albo

— obnizenie wagi kryterium ,,Czasu rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS" do 5%, przy
jednoczesnym wydtuzeniu maksymalnego Czasu rozpoczecia swiadczenia ustugi
MPLS do 8 miesiecy (do 240 dni),

oraz

— wprowadzenie minimalnego czasu rozpoczecia S$wiadczenia ustugi MPLS
podlegajgcego ocenie w ramach kryterium ,Czasu rozpoczecia swiadczenia ustugi
MPLS".

Zarzut nr 3

Odwotujgcy twierdzit, ze zgodnie z trescig punktu 4 w czesci 4 Zatgcznika nr 3 do
Umowy ,Sie¢ WAN ma by¢ oparta o technologie zapewniajgca fizyczng lub logiczng separacje
ruchu danych Ustugobiorcy od ruchu innych klientéw Ustugodawcy, w oparciu o prywatng sie¢
Ustugodawcy (technologie typu: CWDM, DWDM, ATM, Frame Relay, cyfrowe fgcza
dzierzawione, symetryczne DSL, MPLS, fgcza radiowe w Kkoncesjonowanym pasmie),
natomiast nie sg dopuszczalne rozwigzania budowane w oparciu o: publiczng sie¢ Internet
(typu IPSec VPN oparty o fgcza do Internetu), fgcza komutowane, fgcza radiowe w
niekoncesjonowanej czestotliwosci, tgcza radiolinii (poza lokalizacjami typu BP, gdzie
dopuszczalne jest zastosowanie pojedynczego tacza z wykorzystaniem radiolinii) jako
jedynego medium transmisji do danej lokalizacji oraz nie dopuszcza mozliwosci wykorzystania
taczy satelitarnych oraz technologii nie wspierajgcych mechanizmoéw klasyfikacji ruchu QoS.".
W opinii Odwotujgcego zapis ten jest nieprecyzyjny i niejasny, co stoi sprzecznosci z art. 29
ust. 1 ustawy. Odwotujgcy interpretowat go - cho¢ nie miat stuprocentowej pewnosci co do
poprawnosci swojego rozumowania - w ten sposob, ze tylko dla lokalizacji typu BP jedno z
taczy moze by¢ tgczem radiowym, natomiast dla oddziatow regionalnych, zaréwno fgcza

podstawowe, jak i zapasowe, muszg by¢ tgczami swiattowodowymi do dwéch réznych weztdw.

W zwigzku z watpliwosciami interpretacyjnymi wykonawca Orange wnosit 0 nadanie

temu wymogowi jednoznacznego brzmienia, np.. ,Dopuszcza sie zestawienie drogi
podstawowej z wykorzystaniem medium X, natomiast drogi zapasowej z wykorzystaniem

medium Y".

Zarzut nr 4



Odwotujagcy podnosit, ze w § 8 ust. 1 pkt 1 Wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ)
Zamawiajgcy przewidziat kare umowng z tytutu opoznienia terminu rozpoczecia swiadczenia
ustugi MPLS (chociazby w jednej lokalizacji) w wysokosci 10.000,00 zt za kazdy rozpoczety
dzien kalendarzowy.

W opinii Odwotujgcego powyzsza kara jest zbyt wygoérowana, w szczegolnosci majgc
na wzgledzie zbyt krétki maksymalny termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS, o czym
mowa w uzasadnieniu do zarzutu nr 1.

Wykonawca Orange twierdzit, ze Zamawiajgcy przygotowujac postepowanie w sprawie
zamowienia publicznego ma obowigzek opiera¢ sie na wyrazonych w art. 353%i art. 5 Kodeksu
cywilnego zasadach wspétzycia spotecznego oraz rownosci i ekwiwalentnosci stron. W ocenie
Odwotujgcego kara umowna w wysokosci 10.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzien
kalendarzowy opdznienia terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi MPLS (chociazby w jednej
lokalizacji) jest karg zbyt wysokg i wywolujgcg niczym nieuzasadnione korzysci dla
Zamawiajgcego. Zasadnos¢ wprowadzenia do projektu umowy tak wysokiej kary nalezy
rozpatrywaé, zdaniem Odwotujgcego, w odniesieniu do wymaganego terminu realizacji, od
dotrzymania ktérego, a witasciwie niedotrzymania, zalezy naliczenie kary. Jezeli tylko
dotychczasowy wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ umowe w tym zakresie w wyznaczonym
terminie, to tylko on nie ponosi ryzyka wynikajgcego z niedotrzymania tego terminu, pozostali
zas wykonawcy zdolni do wykonania zaméwienia bedg ponosi¢ znaczne ryzyko jej naliczenia.
Powoduje to, w opinii Odwotujgcego utrudnienie uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, bowiem tak okreslone podstawy i wysoko$¢ kary umownej stawiajg w
uprzywilejowanej pozycji dotychczasowego wykonawce (konsorcjum firm: T-Mobile i Netia),
poniewaz tylko on jest w stanie zmiesci¢ sie w maksymalnym czasie rozpoczecia swiadczenia
ustugi MPLS.

Zdaniem Odwotujgcego, kara umowna w wysokoséci 10.000,00 zt za kazdy rozpoczety
dzien kalendarzowy opoznienia terminu rozpoczecia ustugi w jakiejkolwiek lokalizacji przy
okresleniu przez Zamawiajgcego nierealnego, zbyt krétkiego czasu rozpoczecia $wiadczenia
ustugi MPLS jest karg wygoérowang. Wykonawca Orange stwierdzit, ze w Swietle opisu
wymagania w tym zakresie w SIWZ w najlepszej sytuacji jest wykonawca, ktéry dotychczas
wykonuje przedmiotowe zamdwienie, gdyz tylko on posiada znaczng juz cze$¢ zestawionych
taczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Niewatpliwym jest, iz kazdy z wykonawcdéw poza
dotychczasowym bedzie musiat ponies¢ znaczne koszty zwigzane z ww. czynnosciami, a
ponadto opdznienie w terminie rozpoczecia ustugi bedzie wigzato sie¢ z bardzo wysokimi
karami liczonymi za kazdy dzien kalendarzowy opodznienia i to niezaleznie od tego w ilu

lokalizacjach to opdznienie nastgpito.
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Zwazywszy na powyzsze Odwotujgcy wnosit 0 modyfikacje § 8 ust. 1 pkt 1 Wzoru

umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ) przez:
— obnizenie wysokosci kary umownej do 5.000,00 zt, przy jednoczesnym:

— wydluzeniu czasu rozpoczecia Swiadczenia ustugi MPLS do 240 dni od zawarcia
umowy,

— zrezygnowaniu z zapisu o naliczania kary bez wzgledu na to, w ilu lokalizacjach to
opoOznienie nastgpito, tj. wprowadzenie postanowienia uzalezniajgcego wysokosc¢ kary

od stopnia realizacji umowy w zakresie rozpoczecia swiadczenia ustugi.

W dniu 4 wrzeénia 2018 r. w_toku posiedzenia Izby z udziatem Stron Zamawiajgcy

przedfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci

jako niezasadnego. Réwniez Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe.

Nastepnie w toku rozprawy Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu zarzutu nr 3
oraz wskazat, ze nie podtrzymuje zarzutu i argumentacji, odnoszgcego sie wysokosci kary
umownej, znajdujgcego sie w zarzucie nr 4. W tym zakresie zarzut zostat podtrzymany jedynie
w odniesieniu do wydtuzeniu czasu rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS do 240 dni od

zawarcia umowy.

Roéwniez w toku rozprawy Zamawiajgcy zlozyt nastepujace dowody:

- ,Stanowisko Prezesa UKE w sprawie wdrozenia obowigzku umozliwienia dostepu do
nieruchomosci, w tym budynkéw oraz infrastruktury telekomunikacyjnej” datowane na
wrzesien 2013 r;;

- Wytyczne dotyczace wyznaczania wysokosci optat za dostep do infrastruktury

telekomunikacyjnej wynikajgcy z art. 139 Pt” datowane na wrzesien 2013 r.;

- ,Sprawozdanie z dziatalnosci Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa” za
2017 r.;

— Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 27 lipca 2015 r. wraz ze

specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia oraz umowg z dnia 1 wrzeénia 2015 r.

— Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 19 marca 2012 r. wraz z umowg z

dnia 10 maja 2012 r. oraz zatgcznikami do umowy.
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Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego, dowody, pisma oraz stanowiska i oswiadczenia

Stron zlozone na rozprawie, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w
tresci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wkasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony
réznig sie jedynie w jego interpretacji oraz co do wnioskow wycigganych z zastanych

okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie prawnej.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba wskazuje, ze Odwotujgcy jest potencjalnym
wykonawcg zainteresowanym uzyskaniem zamowienia publicznego, ktorego dotyczy
postepowanie objete niniejszym odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit Odwotujgcy, zawiera
postanowienia naruszajgce przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg uniemozliwic¢
Odwotujgcemu ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcow.
Wobec powyzszego dziatanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego, albowiem moze
doprowadzi¢ do utraty mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego i zwigzanego z tym

wynagrodzenia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
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 zamodwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Natomiast wediug art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w

sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby, okreslenie przedmiotu

zamdwienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem Zamawiajgcego, ktéry ma prawo
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wzig¢é w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz
mogtyby utrudniaC¢ 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 zamowienia w sposéb obiektywny, z
zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig zapewnienia
mozliwosci realizacji zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej branzy.
Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz opisywania
przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Taka
konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za tym idzie

zasady rownego dostepu do zaméwienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy lzba stwierdzita, ze zgloszone przez

Odwotujgceqo zarzuty nalezy uznaé za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu nr 1, dotyczgcego naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z uwagi na okreslenie
rozpoczecie swiadczenia ustugi MPLS w terminie do 120 dni od dnia podpisania umowy, w
szczegolnosci zbyt krotkiego terminu etapu ,Zestawienie tgczy konfiguracja urzgdzen i
uruchomienie transmisji w poszczegolnych lokalizacjach”. W rozpoznawanym zakresie lzba
nie dopatrzyta sie wystepowania wadliwego opisu przedmiotu zamdwienia, to znaczy takiego,
ktéry nie uwzgledniatby wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Ponadto Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat w
spos6b wystarczajgcy, ze ww. termin wskazywany przez Zamawiajgcego, jest terminem zbyt
krotkim,  przywilejujgcy  jakiegokolwiek wykonawce, w szczegdlnosci preferujgcym

dotychczasowego wykonawce, ktory swiadczy te ustugi.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze Odwotujgcy formutowat argumentacje dwutorowo.
Przede wszystkim skupiat sie na tym, ze zakreslony przez Zamawiajgcego termin rozpoczecia
Swiadczenia ustugi MPLS nie jest wystarczajgcy do wybudowania wiasnej infrastruktury. W
ocenie Odwotujgcego wybudowanie tgczy optycznych w tym przypadku jest koniecznoscia,
gdyz wykonawca Orange nie mozliwosci skorzystania z tgczy wybudowanych juz przez innych

operatoréw na podstawie umowy dzierzawy.
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W ocenie Izby zaprezentowane stanowisko nie znajduje oparcia w zgromadzonym
materiale dowodowym jak rowniez przeczag temu twierdzenia zarbwno Zamawiajgcego jak i

samego Odwotujgcego.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy trescig siwz nie ograniczyt
mozliwos¢ realizacji ustugi do swiadczenia jej wylacznie w oparciu o0 wlasng infrastrukture
wykonawcow. Dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy rowniez nie podnosit tego rodzaju argumentaciji.
Tym samym nie mozna mowi¢ o tym, ze w tym przypadku wystepuje absolutna koniecznosc¢
realizacji przedmiotu umowy przez wykonawce w oparciu o wtasng infrastrukture. Wobec tego
Izba stwierdzita, ze nie ma Zzadnych przeciwskazan do tego, aby wykonawcy skorzystali z
taczy wybudowanych juz przez innych operatorow. Nie byto sporu miedzy stronami w zakresie
wystepowania pomiedzy poszczegolnymi wykonawcami tj. Orange, T-mobile czy tez Netia
wspotpracy miedzyoperatorskiej. Réwniez w ramach obecnie swiadczonego kontraktu na
rzecz Zamawiajgcego taka wspotpraca zostata podjeta. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy
co do zasady nie kwestionowat wystepowania opisywanej wspétpracy a jedynie twierdzit, ze w
tym przypadku obecni wykonawcy ustug — tj. T-Mobile i Netia obecnie nie deklarujg checi
wspotpracy, pomimo wystgpienia przez Odwotujgcego z zapytaniem ofertowym co do
mozliwosci swiadczenia ustug w lokalizacjach Zamawiajgcego. W tym miejscu zwrdcenia
uwagi wymaga tres¢ korespondencji e-mail, przedtozonej przez Odwotujgcego, z ktorej nie
wynika, aby ww. podmioty kategorycznie odméwity ztozenia oferty Odwotujacemu i
jakiejkolwiek wspétpracy a jedynie wskazaty, ze decyzja w tym zakresie zostata przesunieta w

czasie.

Nie mniej jednak nawet gdyby uznac za stuszne twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze
powotywani wykonawcy nie zamierzajg udostepni¢c wykonawcy Orange taczy
telekomunikacyjnych w ramach wspotpracy miedzyoperatorskiej to nie sposdéb pomingé
regulacji wskazanych w art. 139 ustawy - Prawa telekomunikacyjnego (Dz.U. z 2004 r. Nr 171,
poz. 1800, t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1907) — dalej ,UPT".

Zgodnie z art. 139 ust. 1 UPT przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany
umozliwi¢ innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, podmiotom, o ktérych mowa w art. 4,
oraz jednostkom samorzadu terytorialnego wykonujgcym dziatalnos¢, o ktérej mowa w art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych,
dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku, polegajgcy

na:

1. wspotkorzystaniu z infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym
zapewnianiu okreslonych elementéw tej infrastruktury, kolokacji oraz umozliwianiu

zaktadania, eksploatacji i konserwacji urzadzen telekomunikacyjnych, przytaczy
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telekomunikacyjnych, instalacji telekomunikacyjnej budynku i innych elementow

infrastruktury telekomunikacyjnej, a takze nadzoru nad nimi, jezeli:

a) wykonanie tych czynnosci bez uzyskania dostepu do infrastruktury
telekomunikacyjnej i nieruchomosci jest niemozliwe lub niecelowe z punktu
widzenia planowania przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony srodowiska

lub bezpieczenstwa i porzgdku publicznego,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny na podstawie przepisow prawa, wyroku sgdu
lub decyzji miat prawo umieszczenia tej infrastruktury telekomunikacyjnej na

nieruchomosci, nad nig lub pod nig;

2. wspdtkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w budynku az do zlokalizowanego w
budynku lub poza nim punktu ich potgczenia z publiczng siecig telekomunikacyjnag, w
tym udostepnianiu catosci lub czesci kabla, w szczegdlnosci widkna swiattowodowego,
jezeli:

a) powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej bytoby ekonomicznie nieoptacalne

lub technicznie niemozliwe,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny jest wtascicielem tej infrastruktury
telekomunikacyjnej lub na podstawie przepisow prawa, wyroku sgdu lub decyzji

miat prawo jej umieszczenia na nieruchomosci, nad nig lub pod nig;
3. mozliwosci korzystania z:

a) instalacji telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie infrastruktury
telekomunikacyjnej byloby ekonomicznie nieoptacalne Iub technicznie
niemozliwe,

b) punktu potgczenia instalacji telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig

telekomunikacyjng

- jezeli wniosek o dostep jest sktadany w celu realizacji szybkiej sieci telekomunikacyjnej w
rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci

telekomunikacyjnych.

Wedtug art. 139 ust. 1la UPT Prezes UKE moze wezwaC przedsiebiorce
telekomunikacyjnego do przedstawienia informacji w sprawie warunkéw zapewnienia dostepu,
o ktérym mowa w ust. 1. Natomiast przepis art. 139 ust. 1b UPT stanowi, ze po przedstawieniu
informacji, o ktérej mowa w ust. 1a, Prezes UKE, kierujac sie potrzebg zapewnienia
skutecznej konkurencji, moze, w drodze decyzji, okreslic warunki zapewnienia dostepu, o
ktorym mowa w ust. la. Przedsiebiorca telekomunikacyjny, dla ktérego zostata wydana

decyzja w sprawie okreslenia warunkéw zapewnienia dostepu, jest obowigzany do zawierania
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umoéw, o ktorych mowa w ust. 2, na warunkach nie gorszych niz okreslone w tej decyzji (art.
139 ust. 1c UPT).

Przepis art. 139 ust. 2 UPT stanowi, ze warunki zapewnienia dostepu, w zakresie, o
ktorym mowa w ust. 1, przedsiebiorcy telekomunikacyjni ustalajg w umowie, ktéra powinna

by¢ zawarta w terminie 30 dni od dnia wystgpienia o jej zawarcie.

Wedtug art. 139 ust. 4 UPT do zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w ust. 1, stosuje

sie odpowiednio przepisy art. 27-30, art. 31 ust. 1 oraz art. 33, z tym ze:

1. kazda ze stron moze zwrdci¢ sie do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie decyzji,

jezeli nie zawarto umowy o dostepie w terminie, o ktérym mowa w ust. 2;

2. Prezes UKE podejmuje decyzje o dostepie, o ktérym mowa w ust. 1, w terminie 60 dni
od dnia ztozenia wniosku o jej wydanie, biorgc pod uwage niedyskryminacyjne i
proporcjonalne kryteria;

3. Prezes UKE w decyzji okredla szczegdtowe warunki rozliczen z tytutu zapewnienia

tego dostepu, uwzgledniajgce stopien wystepujgcego w danym przypadku ryzyka.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze powotana
powyzej regulacja umozliwia Odwotujgcemu zapewnienie dostepu do infrastruktury
telekomunikacyjnej innego przedsiebiorcy. Co istotne, nalezy zwréci¢ uwage, ze Odwotujgcy
jeszcze przed wszczeciem postepowania przetargowego, bo juz w maju br., kierowat
zapytania ofertowat do wykonawcdéw T-mobile i Netia. Tym samym lzba uznata argument
Odwotujgcego o braku szczegoétowych informacji za niewiarygodny, gdyz jak wida¢ nie byt on
przeszkodg dla wykonawcy w zakresie proby podjecia wspotpracy z innymi operatorami. Izba
stoi na stanowisku, ze skoro Odwotujgcy wyszedt z inicjatywg wspotpracy to nie byto
przeszkdd, aby podjat kroki zwigzane ze skorzystaniem z procedury opisanej w art. 139 UPT.
Jednak nawet gdyby uznaé¢ wyjasnienia Odwotujgcego za dopuszczalne to podnie$¢ nalezy,
ze ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w dniu 10 sierpnia 2018 r., zas termin sktadania
ofert ustalono na dzien 26 wrzesnia 2018 r., a zatem terminy te dzieli 47 dni. Tym samym
stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy dysponowat jeszcze wystarczajgcym czasem na wdrozenie
dziatan opisanych w art. 139 UPT.

W tym miejscu podkreslic nalezy, ze mamy do czynienia z profesjonalistg
wystepujacym od wielu lat na rynku telekomunikacyjnym, ktory dziatajgc z nalezytg
starannoscig powinien wiedzie¢, ze w takim przypadku wymagane jest niezwtocznie dziatanie,
zwigzane koniecznoscig zwrocenia sie do innych operatorow. Powotane powyzej przepisy
UPT regulujg réwniez sytuacje braku porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami

telekomunikacyjnymi w omawianym zakresie. Wéwczas spor jest on rozstrzygany przez
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Prezesa UKE w drodze decyzji. Zaznaczenia wymaga, ze w toku rozprawy Odwotujgcy nie
zaprzeczyt, iz wystepujg jakiekolwiek okolicznosci powodujgce niemozno$¢ skorzystania przez

Odwotujgcego z dobrodziejstw procedury opisanej w art. 139 UPT.

W zwigzku z tym lzba stwierdzit, Ze przepis art. 139 UPT umozliwia Odwotujgcemu
wykorzystanie obcej infrastruktury na potrzeby $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamowienia w postepowaniu. Zatem nie sposob przyznac racji Odwotujgcemu, ktory twierdzit,
ze nie bedzie w stanie przygotowacC oferty z uwagi na jedynie teoretyczng mozliwos¢
skorzystania z obcej infrastruktury. Racje ma Zamawiajgcy, ktory wskazywat, ze ,,Odwotujgcy
w normalnym toku czynnosci — typowym i charakterystycznym dla prowadzonej przez niego
dziatalnosci, ma mozliwo$¢ pozyskania wszelkich niezbednych mu danych od innego
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego oraz zagwarantowania sobie dostepu do infrastruktury

innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego”.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy cyklicznie - od 2012 roku, co 3 lata (tj.
2012 r., 2015 r., 2018 r.) - przeprowadza postepowania przetargowe w rozpoznawanym
zakresie, na co wskazujg przedtozone przez Zamawiajgcego dowody z dokumentacji owych

postepowan.

Strony byly zgodne co do tego, ze w ramach tych postepowan wystepujg te same
lokalizacje, z tym zastrzezeniem, ze zmianie podlegajg m. in. parametry dotyczgce
przepustowosci tgcz. Jednak z wyjasnien ztozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze zgdane
przez Zamawiajgcego parametry nie sg parametrami na wysokim poziomie, a mieszczg sie w
przedziale dostepnym dla uzytkownika indywidualnego. Zas co do alternatywy wzgledem
koniecznosci zastosowania w pewnych wypadkach technologii kablowych przez wykonawcow
podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonat modyfikacji specyfikacji polegajgcej m.in. na tym,
ze w zatgczniku nr 3 do Umowy stanowigcej Zatgcznik nr 7 do SIWZ w czesci 4 w pkt 4
dodano zapis w brzmieniu: ,Reasumujgc, w Lokalizacjach typu Biuro Powiatowe Ustugobiorca
dopuszcza zestawienie fgcza podstawowego z wykorzystaniem technologii kablowych
(Swiattowdd Ilub miedz) lub radiolinii. tgcze zapasowe moze zostaC zrealizowane w
technologiach takich jak tgcze podstawowe, Ustugobiorca dopuszcza réwniez tgcza GSM w
technologii LTE. W Lokalizacjach typu Oddziat Regionalny tacze podstawowe musi zostac
zbudowane w technologii kablowej, w przypadku tgcza zapasowego Ustugobiorca dopuszcza
radiolinie". Tym samym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy jednoznacznie uregulowat, ze w
lokalizacjach typu OR tgcze zapasowe nie musi byé zbudowane w technologii kablowej, lecz

dopuszczona jest takze radiolinia.

Nie mozna réwniez zapomina¢ o wskazywanej - zardwno przez Zamawiajgcego jak i

Odwotujgcego - mozliwosci $wiadczenia ustugi na obnizonych parametrach w tzw. ,okresie
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przejsciowym”, tj. od momentu podpisania umowy dot. realizacji ustugi do jej petnego
uruchomienia (w okresie 270 dni od momentu podpisania umowy). W powyzszym okresie

Zamawiajgcy dopuscit nizsze przepustowosci tgcz podstawowych dla lokalizacjach typu BP, {j.:

— dla tacza podstawowego o przepustowosci 16 Mbps dopuszczono przepustowos¢ min.
6 Mbps,

— dla tgcza podstawowego o przepustowosci powyzej 16 Mbps dopuszczono

przepustowos$¢ min. 16 Mbps.

Wobec tego Izba staneta na stanowisku, ze wprowadzone przez Zamawiajgcego
rozwigzania sg korzystne dla wykonawcow i niewatpliwie majg wptyw na poszerzenie kregu
podmiotéw zainteresowanych mozliwoscig realizacji zamowienia, co z Kkolei sprzyja

zwiekszeniu konkurencyjnosci prowadzonego postepowania.

Jednak wracajgc do  wczesniejszych  postepowan  prowadzonych  przez
Zamawiajgcego, opisanych powyzej, wymagajgcym dostrzezenia jest, ze Odwotujgcy,
wystepujgc w Konsorcjum z wykonawcg Exatel S.A. w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego w 2012 roku uzyskat zamowienie otrzymujgc dodatkowg punktacje w ramach
kryterium polegajacym na skroéceniu terminu uruchomienia ustugi, oferujgc 150 dni od
zawarcia umowy. Natomiast w wyniku postepowania przeprowadzonego 2015 roku doszio do
zmiany dotychczasowego wykonawcy na nowy podmiot (tj. Konsorcjum T-Mobile i Netia), ktéry
ztozyt oferte korzystniejszg od wykonawcy dotychczasowego, oferujgc 120-dniowy termin

rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Wobec powyzszego Izba uznata za nietrafng argumentacje Odwotujgcego, ktory
twierdzit, ze przewidziany przez Zamawiajgcego maksymalny czas rozpoczecia Swiadczenia
ustugi MPLS (120 dni od zawarcia umowy) jest zbyt krétki na uruchomienie ustugi we
wszystkich lokalizacjach, a takze, ze jego dochowanie przez inny podmiot niz dotychczasowy
wykonawca jest obiektywnie niemozliwe. W ocenie lIzby powotane powyzej okolicznosci
jednoznacznie potwierdzajg, iz przedmiot zamowienia w zakresie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi MPLS nie zostat opisany z naruszeniem przepiséw art. 7 ust. 1 oraz art. 29

ust. 1 i 2 ustawy.

Konsekwencjg przyjecia przez Izbe powyzszego stanowiska jest rowniez potwierdzenie

niezasadnosci zarzutu nr 3 odwotania w zakresie art. 7 ust. 1 Pzp, przez opisanie kryterium

oceny ofert ,Czasu rozpoczecia $wiadczenia ustugi MPLS" w sposéb naruszajgcy zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. W rozpoznawanym

zakresie Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujacy nie dowiddt, aby skonstruowane przez
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Odwotujgcego kryterium bylo wadliwe i miato charakter przywilejujgcy dotychczasowego
wykonawce Swiadczgcego ustuge na rzecz Zamawiajgcego. Wobec tego Izba nie stwierdzita

naruszenia przez Zamawiajgcego wskazywanych w odwotaniu przepiséw ustawy.

W zakresie wskazanego zarzutu wskaza¢ nalezy, ze Izba podziela argumentacje Izby
wyrazong w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 3 wrzesnia 2018 r. sygn. akt KIO 1687/18, w
ktérym Izba stwierdzita, Ze ,brak mozliwosci uzyskania przez danego wykonawce
maksymalnej ilosci punktow w kazdym z kryteridw oceny ofert w danym postepowaniu, nie
oznacza, ze kryteria te zostaly opisane wadliwie. Istota opisywania oprocz kryterium ceny
kryteriow pozacenowych polega na tym, ze wykonawcy konkurujg ze sobg w réznych
obszarach i mogg uzyskiwa¢ rozne ilosci punktow w kazdym z kryteriow. Odwotujgcy nie
zostat pozbawiony w przedmiotowym postepowaniu mozliwosci uzyskania punktow w
kwestionowanym kryterium, jak tez wykonawca T-Mobile nie jest jedynym moggcym uzyskac
punkty w tym kryterium. Dlatego tez nie mozna stwierdzi¢, aby opis tego kryterium naruszat
uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw albo uniemozliwiat wybdér oferty

zgodnie z przepisami ustawy Pzp”.

Odnoszgc sie za$ do twierdzeh Odwotujgcego w zakresie mozliwosci wystgpienia
sytuacji, w ktérej wykonawca oferujgcy termin 1-dniowy otrzyma 20 pkt, skutkiem czego
sztucznie ,nabije" punkty Izba zwraca uwage, ze modyfikacjg SIWZ z dnia 29 sierpnia 2018 r.
Zamawiajgcy sprecyzowat, ze w rozdziale XI. Pkt 1 ppkt 2 w Uwagach oraz Zatgczniku nr 1 do
SIWZ w pkt 5 w Uwagach dodaje lit. d) w brzmieniu: ,d) Minimalny ,Czas rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi MPLS”, wynosi 60 dni od daty zawarcia Umowy. Jezeli wykonawca
zaoferuje ,Czas rozpoczecia Swiadczenia Ustugi MPLS” krétszy niz 60 dni od daty zawarcia
Umowy — Zamawiajgcy wpisze ten termin do postanowien Umowy (§ 2 ust. 2 wzoru umowy)
natomiast do celdw oceny ofert uzna, iz wykonawca zaoferowat ,Czas rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi MPLS” 60 dni od daty zawarcia umowy”. W ocenie |zby powyzsza zwiana
specyfikacji uniemozliwia wykonawcom stosowanie procedury, opisanej przez Odwotujgcego

celem sztucznego ,nabijanie” punktow.

W zakresie ostatniego zarzutu odwotania, tj. zarzut nr 4 Izba potwierdzita rowniez jego

niezasadnos$¢. Argumentacja, ktéra legta u podstaw jego oddalenia zostata wyrazona przez

Izbe powyzej i miesci sie w zakresie zarzutu nr 1.
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Podsumowujgc Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a takze art. 7 oraz art. 139 ustawy w zwigzku z art. 353% i
art. 5 oraz art. 484 ust 2 Kodeksu cywilnego.

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

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