Sygn. akt: KIO 842/23
Wyrok

z dnia 11 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2023 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 roku przez
wykonawce: T-Mobile Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie ul. Marynarska
12, 02-674 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: AMW
Towarzystwo Budownictwa Spolecznego ,KWATERA” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie ul. Staroscinska 1, 02-516 Warszawa

przy udziale wykonawcy: Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 842/23 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie czesciowo zarzutu podniesionego
w punkcie lll. 1 petitum odwotania odnoszgcego sie do:
1.1. zmiany sposobu liczenia terminu rozpoczecia swiadczenia ustug na iloS¢ miesiecy
od dnia podpisania umowy,
1.3. zmiany czasu realizacji nowego przytaczenia w przypadku budowy nowych tgcz,
okreslonego w Rozdziale 3, pkt 3 b) OPZ do 5 miesiecy, oraz

w zakresie zarzutu podniesionego w petitum odwotania w pkt Ill. 2 w catosci;
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: T-Mobile Polska Spodtka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie ul. Marynarska 12 02-674 Warszawa i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zmawiajgcego kwote 3 634 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset trzydziesci cztery ziote zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw optaty skarbowej od dwéch petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z pbézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt: KIO 842/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - AMW Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,KWATERA” Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoSciag z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustugi w zakresie transmisji danych
MPLS (IPVPN) wraz z telefonig IP dla AMW Towarzystwa Budownictwa Spotecznego
KWATERA” Sp. z o. 0.”, dalej jako ,Postepowaniem”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 marca 2023 r., o
numerze 2023/S 053-156182. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”.

W dniu 27 marca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesio-
ne odwotanie przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,Odwotujgcym” wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajagcej na ustaleniu tresci Spe-

cyfikacji Warunkéw Zamowienia oraz Wzoru Umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1, 2i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp, art. 436 pkt 1) Pzp oraz art.
353 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz sporzgdzenie Wzoru Umowy
Zatgcznik
nr 5 do SWZ, w sposdb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wplyw
na przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty,
nieadekwatny, naruszajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasady wspétzycia
spotecznego
i rownowage stron umowy, a takze w sposob preferujgcy wykonawce aktualnie
Swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego, w zakresie w jakim Zamawiajgcy
wskazat zbyt krotki, nierealny termin rozpoczecia realizacji ustug (w tym roéwniez
uruchomienia ustugi IP) okreslajgc go w czesci dokumentéw roéwniez w sposob
rozbiezny w roznych dokumentach w tym jako date sztywna;

2) art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp oraz art. 353' w. zw. z art. 5 oraz
art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 3 Pzp
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poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz sporzgdzenie PPU, w sposéb
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wplyw na przygotowanie oferty,
uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, naruszajgcy uczciwg konkurencje,
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rGwnowage stron umowy w zakresie:

a. braku okreslenia zakresu zmian konfiguracyjnych,

b. zgdania bezkosztowej zmiany lokalizacji, bez wzgledu na mozliwosci i warunki
techniczne ewentualnej zmiany,

c. zbyt krotkiego terminu powiadomienia wykonawcy o zmianie siedziby,

d. zadania bezkosztowej zmiany lokalizacji przed uruchomieniem ustugi.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst uwzglednienie odwotania i dokonania
Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ i Zatgcznikéw, w sposéb uwzgledniajgcy
argumentacje zawartg w uzasadnieniu odwotania, tj.:
1. Termin rozpoczecia realizacji zaméwienia i termin uruchomienia ustug.
1.1. Zmiane sposobu liczenia terminu rozpoczecia swiadczenia ustug na ilos¢ miesiecy
od dnia podpisania umowy;
1.2. Zmiane terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug na min. 5 miesiecy od dnia
podpisania umowy;
1.3. Zmiane czasu realizacji nowego przytgczenia w przypadku budowy nowych fgcz,
okreslonego w Rozdziale 3, pkt 3 b) OPZ do 5 miesiecy.
2. Termin uruchomienia ustugi telefonii IP.
Doprecyzowanie, ze Wykonawca zobowigzuje sie do uruchomienia ustugi telefonii
IP w poszczegdlnych lokalizacjach w terminie do 60 dni kalendarzowych od daty
poinformowania Wykonawce przez Zamawiajgcego o mozliwosci wykonania instalacji
i od daty uruchomienia tgcza MPLS w danej lokalizaciji, przy czym termin realizacji bedzie
liczony od daty zaistnienia ostatniego z tych zdarzen.
3. Zakres zmian konfiguracyjnych.
Zdefiniowanie przez Zamawiajgcego zamknietego katalogu zmian konfiguracyjnych
i okreslenie ich maksymalnej ilosci w trakcie trwania umowy lub miesiecznie, w
odniesieniu do wszystkich lokalizacji Zamawiajgcego oraz okre$lenie, ze zmiany
wykraczajgce poza ten katalog i ilos¢ bedg realizowane w drodze zamowienia
uzupetniajgcego / dodatkowego.
4. Zmiana Lokalizaciji.
4.1. Doprecyzowanie wymagania, ze w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg
techniczne mozliwosci przeniesienia danej jednostki Zamawiajgcego do nowej
lokalizacji to Wykonawca zrealizuje takie zlecenie bez dodatkowych opfat dla

Zamawiajgcego w terminie 3 miesiecy od dnia uzyskania od Zamawiajgcego
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petnej informacji o nowej lokalizacji (z podaniem osoby kontaktowej, doktadnego

adresu, budynku i pomieszczenia lub koordynatdw), przy czym Zamawiajgcy

bedzie ponosit miesieczne optaty abonamentowe adekwatne dla danej
przepustowosci, wynikajgce z oferty Wykonawcy.

4.2. Doprecyzowanie wymagania, ze w przypadku jesli po stronie Wykonawcy brak jest
technicznych mozliwosci przeniesienia danej jednostki Zamawiajgcego do nowe;j
lokalizacji, to taka zmiana moze byc¢ realizowana na drodze odrebnych ustalen
pomiedzy Stronami dotyczgcych kosztéw zmiany i terminu jej realizacji, w drodze
zamoéwienia dodatkowego.

5. Przeniesienie Siedziby.

Okreslenie, ze o dacie przeniesienia siedziby Zamawiajgcego z ul. Staroscinskiej 1

na ul. Gilarskg 90 w Warszawie Wykonawca zostanie poinformowany z 5-miesiecznym

wyprzedzeniem.
6. Zmiana Lokalizacji przed uruchomieniem ustugi.

6.1. Woykreslenie drugiego zdania w pkt 3.7 lit. b) OPZ oraz ar. 9 ust. 1 pkt c)

6.2. Okreslenie, ze w przypadku jesli po stronie Zamawiajgcego na etapie realizacji
umowy istnieje koniecznosé zmiany lokalizacji $wiadczenia ustug, to:

a) w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci
zmiany danej lokalizacji Zamawiajgcego na nowa, wskazang przez
Zamawiajgcego - Wykonawca zrealizuje takie zlecenie bez dodatkowych optat
dla Zamawiajgcego,

b) w przypadku gdy zmiana lokalizacji bedzie skutkowa¢ dodatkowymi kosztami
dla Wykonawcy lub koszty dla lokalizacji okre$inej w SWZ zostaty juz przez
Wykonawce poniesione - taka zmiana moze by¢ realizowana na drodze
odrebnych ustalen pomiedzy Stronami dotyczgcych kosztéw zmiany i terminu

jej realizacji, w drodze zamowienia dodatkowego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotfania. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepiséw ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia
doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynnos¢ Zamawiajgcego (uksztattowane
w Postepowaniu warunki zaméwienia) uniemozliwia Odwotujgcemu ubieganie sie o
udzielenie zamodwienia i przygotowanie oraz wycene prawidtowej oferty, a tym samym, wybor
jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia moze okazac sie niemozliwe. Czynnos¢
Zamawiajgcego objeta odwotaniem prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwotujgcego, polegajacej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie

0 udzielenie zamdwienia. Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczna



z ustawg ww. czynnoS¢ Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatuje na mozliwosc

uzyskania przed Odwotujgcego przedmiotowego zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy przedstawit nastepujgca argumentacije:

Termin rozpoczecia realizacji zamowienia i termin uruchomienia ustug.

Zamawiajgcy okreslit nastepujgce terminy dotyczace realizacji zamowienia:

a.

Rozdziat VIl SWZ

Przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane w terminie od dnia 01.06.2023 r. przez
okres 40 miesiecy lub do wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktérym
mowa w 5 5 ust. 1 lit. a) Umowy, w zaleznoSci od tego, ktére za zdarzen nastagpi
wczesnieyj.

W przypadku rozstrzygniecia postepowania w terminie uniemozliwiajgcym rozpoczecie
wykonania umowy w terminie, o ktbrym mowa powyzej zamowienie realizowane bedzie
od dnia nastepujgcego po dniu zawarcia umowy przez okres 40 miesiecy tub do
wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 lit. a)
Umowy, w zalezno$ci od tego, ktére za zdarzen nastapi wczesniej.

§ 2 ust. 1 Umowy

Umowa zostaje zawarta na czas okre$lony, tj. od dnia 1.06,2023 r. na okres 40
miesiecy lub do wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w
w § 5 ust. 11it. a) Umowy, w zalezno$ci od tego ktore ze zdarzen nastgpi wczesniej.

§ 2 ust. 6 Umowy

Wykonawca zobowigzuje sie do uruchomienia ustugi do 60 dni kalendarzowych od da-
ty poinformowania Wykonawcy przez Zamawiajgcego o mozliwosci wykonania instala-
cji.

Rozdziat 3, pkt 3 b) OPZ

Zamawiajgcy zastrzega sobie, aby realizacja przytgczenia do sieci nowej Lokalizacji
w ramach prawa opcji, wykonywana byta z zachowaniem nastepujgcych warunkow:
(...)

b. czas realizacji nowego przytagczenia maksymalnie 45 dni kalendarzowych od daty
otrzymania od Zamawiajgcego zlecenia przytagczenia nowej Lokalizacji, pod warunkiem
istnienia mozliwosci technicznych po stronie Wykonawcy. W przypadku budowy no-

wych tgcz Zamawiajgcy dopuszcza termin do 4 miesiecy kalendarzowych.

Odwotujgcy podnosi, ze wymagania SWZ sg niejednoznaczne. Wykonawcy nie wiedzag

czy ustugi bedg ,realizowane w terminie od dnia 01.06.2023”, czy ,,0od dnia nastepujacego
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po dniu zawarcia umowy” (Rozdziat VIl SWZ i § 2 ust. 1 Umowy), czy tez w terminie ,do 60
dni kalendarzowych od daty poinformowania Wykonawcy przez Zamawiajgcego o mozliwo-
sci wykonania instalacji” (§ 2 ust. 6 Umowy).

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest jednym z elementéw opisu przedmiotu zamoéwienia, dlatego Zama-
wiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp wymagan
i okolicznosci majgcych wplyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego pézniejsze zobowigzania
wynikajgce z zawartej umowy (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierp-
nia 2017, sygn. akt: KIO 1488/17).

Z postanowien SWZ nie wynika jednoznacznie jaki czas na realizacje bedg mieli
Wykonawcy, réwnie dobrze moze sie okazac, ze bedzie to kilka dni (bo nie wiemy kiedy
zakonczy sie postepowanie i podpiszemy umowe sg to okolicznosci lezgce gtéwnie po stro-
nie Zamawiajgcego).

Zaktadajgc nawet bardzo optymistycznie niezwtoczne, 2-3 dniowe, dziatania Zama-
wiajgcego w kazdym z etapow oceny i weryfikacji ofert oraz biorgc pod uwage terminy usta-
wowe, to podpisanie umowy moze mieC miejsce najwczesniej w potowie maja. Oznacza
to, ze w Rozdziale VIl SWZ Zamawiajgcy daje Wykonawcom w optymistycznym wariancie
maksymalnie 2-3 tygodnie na budowe infrastruktury sieciowej, zestawienie tgczy, zamoéwie-
nie i pozyskanie sprzetu od dostawcow, dostarczenie Systemu Nadzorowania Sieci, przygo-
towanie pomieszczenia do kolokacji w swoim Data Center oraz rozpoczecie $wiadczenia
ustug. Zgodnie z § 2 ust. 6 Umowy ten termin jest nieznacznie dtuzszy, ale i tak niewystar-
czajacy
na przygotowanie sie Wykonawcow do Swiadczenia ustug w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego. Co istotne, same uzgodnienia projektu technicznego bedacego podstawag
do rozpoczecia jakichkolwiek prac, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiaja-
cego w § 3 ust. 10-13 zajmg 10-12 dni roboczych.

Biorgc po uwage wymagania Zamawiajgcego, uwarunkowania formalno-prawne przy
budowie infrastruktury oraz terminy dostaw sprzetu definiowane przez producentéw, termin
narzucony przez Zamawiajgcego jest nierealny, catkowicie oderwany od realiéw rynkowych
i obecnej sytuacji miedzynarodowej oraz zdecydowanie preferuje wykonawce obecnie
Swiadczacego te ustugi dla Zamawiajgcego. Z duzg dozg prawdopodobienstwa mozna
stwierdzi¢, ze przy takich warunkach oferte bedzie w stanie ztozy¢ tylko Wykonawca obecnie
je $wiadczacy.

W tak krétkim czasie, w skrajnym przypadku ,0d dnia nastepujgcego po dniu zawar-

cia umowy” tylko Wykonawca obecnie swiadczgcy Zamawiajgcemu te ustugi bedzie w stanie
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~przygotowac” infrastrukture dla nowej umowy - bo w praktyce ma jg w petni lub w znaczace;j

wiekszosci juz przygotowang. Pozostali Wykonawcy bedg musieli takg infrastrukture przygo-

towaé / wybudowac, co biorgc pod uwage obowigzujgce w naszym kraju przepisy

nie jest mozliwe w tych terminach - budowa infrastruktury nie jest mozliwa w ciggu 60 dni,

a tym bardziej w ciggu kilku dni lub nastepnego dnia po podpisaniu umowy.

Gtowne wymagania ktére wptywajg na okolicznosc, ze termin jest razaco krotki, to:

Koniecznos¢ zapewnienia petnej rozdzielnosci drég sieciowych dla tgczy podstawowych
i backupowych w siedzibie Zamawiajgcego (pkt 4.2. 6) OPZ) - sie¢ podstawowg
i zapasowg trzeba wybudowac¢ 'lub/i pozyska¢, co chocby ze wzgledu na uwarunkowa-
nia prawne nie jest mozliwe w tak kroétkim terminie;

Koniecznos¢é uzgodnien zakresu prac pomiedzy Stronami i witascicielami obiektow
(Zamawiajacy deklaruje jedynie pozyskanie zgdd), uzgodnierh dokumentacji projektowej
z Zamawiajgcym, wtascicielem obiektu, Urzedami, uzgodnien wykorzystania dostepnosci
infrastruktury na terenie lokalizacji Zamawiajgcego, przebiegéw trasowych itd.
Tym bardziej, ze jak wskazuje sam Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 do OPZ (pod tabel-
kami) ok. 80% lokalizacji objetych przedmiotem zamodwienia nie stanowi wtasnosci Za-
mawiajgcego, a wg wiedzy Wykonawcy w zdecydowanej wiekszosci sg to duze obiekty
bedace wiasnoscig lub w zarzgdzaniu wojskowym, co dodatkowo utrudnia i generuje
ogromne ryzyko wydtuzenia termindéw realizacji;

Koniecznos$¢ zapewnienia sprzetu sieciowego oraz sprzetu do telefonii IP niezbednego
do $wiadczenia ustug (routery, bramki I[P, telefony), zgodnie z OPZ - nawet
w ,normalnych” okolicznosciach dostawy tego rodzaju sprzetu to okres co najmniej 3-4
miesiecy, a obecnie z powodu sytuacji miedzynarodowej terminy dostaw sg mocno
wydtuzone;

Koniecznos¢ dostarczenia i skonfigurowania Systemu Nadzorowania Sieci

Koniecznos¢ przygotowania pomieszczen kolokacyjnych dla Zamawiajgcego w obiekcie
Data Center Wykonawcy;

Konieczno$¢ uruchomienia tgczy MPLS przed rozpoczeciem uruchamiania systemu
telefonii IP (opartego na tgczach MPLS), a dopiero nastepnie samego systemu telefonii
IP;

KoniecznosS¢ przygotowania przed obiorem ustug dokumentacji powykonawczej
i realizacji szkolenia z Systemu Nadzorowania sieci, zgodnie z S 6 ust. 2 Umowy -
w praktyce oznacza to, ze wszystkie ustugi muszg by¢ przygotowane sporo wczesniej

niz terminy wskazane przez Zamawiajgcego, bo szkolenia, jak i przygotowanie



dokumentacji powykonawczej mogg mie¢ miejsce dopiero po wdrozeniu sieci WAN
i samego Systemu Nadzorowania Sieci. Tak zdefiniowane przez Zamawiajgcego
wymagania skracajg zatem (i tak juz bardzo krotki) okres jak Zamawiajgcy
ma na realizacje / wdrozenie sieci WAN. Zamawiajgcy bedzie musiat najpierw
uruchomié rozwigzanie, a nastepnie przed wymaganym przez Zamawiajgcego terminem
odbioru ustug przygotowac¢ dokumentacje powykonawczg i uzyskaé jej akceptacje przez
Zamawiajgcego (co nie odbywa sie w ciggu kilku dni, biorgc réwniez po uwage proces
niezbednych konsultacji i uzgodnieh z Zamawiajgcym na etapie tworzenia dokumentaciji,
jak i na etapie jej akceptacji) oraz uzgodni¢ termin szkolenia z Zamawiajgcym
i przeprowadzi¢ to szkolenie (Wykonawca tutaj réwniez nie ma zadnej gwarancji,
ze Zamawiajgcy zaakceptuje proponowane terminy i bedg to terminy ktére umozliwig

terminowe podpisanie protokotu odbioru).

Inne postanowienia SWZ sugeruja, ze Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z
uwarunkowan formalno-prawnych i utrudnien zwigzanych =z uruchamianiem nowych
lokalizacji w ramach sieci WAN Zamawiajgcego, gdyz np. w Rozdziale 3, pkt 3 b) OPZ
wskazuje dla nowego tgcza realizowanego w ramach prawa opcji w przypadku braku
mozliwosci technicznych po stronie Wykonawcy termin 4 miesiecy na realizacje fgcza (co i
tak jest terminem zbyt krotkim,
Z przyczyn opisanych powyzej i nie majg tutaj znaczenia postanowienie pkt 4 tego Rozdziatu,
bo ewentualne wydtuzenie terminu bedzie naleze¢ do arbitralnej decyzji Zamawiajgcego).

Tym bardziej niezrozumiate jest wymaganie zestawienia ponad 100 nowych tgczy
(a dla wszystkich Wykonawcéw poza swiadczacym obecnie ustugi dla Zamawiajgcego bedg
to nowe ustugi) w tak drastycznie krétkim terminie jak zdefiniowany w § 2 ust. 6 Umowy, a
tym bardziej w Rozdziale VIl SWZ.

Tak krotkie terminy realizacji sieci WAN w technologii MPLS o podobnych wymaga-
niach - cho¢ warto podkreslic, ze Zamawiajgcy wymaga uruchomienia nie tylko ustug w
technologii MPLS, ale rowniez uruchomienia systemu telefonii IP oraz ustugi kolokacji) - sg
niespotykane na rynku i standardem sg tutaj raczej terminy realizacji sieci liczone w 5-6 mie-
sigcach. A zdarza sie nawet, ze sg to terminy dtuzsze i to niezaleznie od ilosci lokalizacji
(budowa zgodnie
z przepisami jednej lokalizacji zajmuje w praktyce tyle samo czasu co catej sieci, bo te prace
dla kazdej z lokalizacji odbywajg sie réwnolegle). Jako przyktady mogg postuzyé tutaj
postepowania dotyczgce budowy sieci WAN dla Naczelnego Sgdu Apelacyjnego, Prokuratu-
ry Krajowej, Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej, Ministerstwa Sprawiedliwosci, Zaktadu

Ubezpieczen Spotecznych.



Budowa taczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem czasochton-
nym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy szeregu
dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przed rozpoczeciem budowy nie-
zbednej
infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia. Wobec tego
czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do swiadczenia ustug powinien uwzglednia¢,
poza czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub wybudowaniem tgczy
oraz instalacjg infrastruktury, réwniez czas niezbedny do uzyskania stosownych pozwolen
i zezwoleh. Budowa tacza jest bardzo czasochtonnym procesem, ktéry wymaga uzyskania
szeregu zgod i pozwolen, co w efekcie powoduje, ze moze potrwaé nawet kilka miesiecy.

Bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na wybudowanie wiasnej infrastruk-
tury, czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od innego operatora w kazdym z
tych przypadkéw, konieczne jest zapewnienie Wykonawcy wystarczajgcego czasu na przy-
gotowanie do $wiadczenia ustug i wykonanie wszystkich zwigzanych z tym czynno$ci fak-
tycznych
i prawnych. Czynnosci zaréwno formalne, jak i praktyczne konieczne dla wybudowania
infrastruktury zajmujg odpowiedni czas, ktérego skrécenie nie jest mozliwe nawet przy
odpowiednim zaangazowaniu i potencjalne Wykonawcow. Wykonawca nie ma np. wptywu
na terminy wynikajgce z przepiséw prawa administracyjnego, ktére przewidujg co do zasady
30-dniowy termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego
wydtuzenia.

W celu przygotowania do Swiadczenia ustug, konieczne jest stworzenie i uzgodnienie
dokumentacji projektowej, przeprowadzenie prac budowlanych, uzyskanie pozwolen lub
zgod albo dopetnienie obowigzkow w zakresie zgtoszen, zarowno bezposrednio dotyczgcych
budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego).

Podkreslenia wymaga, iz nie jest mozliwe podejmowanie przez Wykonawce jakichkol-
wiek inwestycji przed zawarciem umowy. Zatem, wylgcznie stosowna modyfikacja
postanowien dokumentéw zaméwienia okreslajgca odpowiednig ilos¢ miesiecy na przygoto-
wanie ustugi umozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.
W przeciwnym wypadku, wyznaczony termin na wykonanie prac staje sie de facto kryterium
ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym konkurencje w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia powinien uwzgledni¢ istniejgce
realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowa-
niu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dochodzi do zawezenia kregu wykonaw-
coéw poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob postanowienia SWZ. Nie mozna dopu-
Scic
do sytuacji, w ktorej to opis przedmiotu zamodwienia, a nie tre$¢ ofert, zdecydujg komu Za-
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mawiajacy udzieli zamowienia. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego ma miejsce na etapie
poprzedzajgcym sktadanie ofert, w konsekwencji czyni z opisu przedmiotu zamowienia quasi
warunek udziatu w postepowaniu. Cel, ktéry zamierza osiggng¢ Zamawiajgcy przeprowadza-
jac przedmiotowe postepowanie nie uzasadnia takiego ograniczenia.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w poprzednim postepowaniu zgodnie z par. 2 ust. 2
Umowy, bedacej czescig tamtego postepowania, Zamawiajgcy zagwarantowat Wykonawcom
90-dniowy termin na realizacje zamowienia liczgc od dnia podpisania umowy, dajgc jedno-
czesnie mozliwos¢ realizacji ustug z wykorzystaniem rozwigzah zastepczych na okres 180
dni
od dnia podpisania umowy, pomimo tego, ze wymagania co do sposobu realizacji i technolo-
gii byty nizsze - zgodnie z tym co pisze sam Zamawiajagcy w Rozdziale 9.2 pkt 4 ,obecna
infrastruktura wykorzystuje VPN oparty na technologii DSL oraz tgcze do sieci Internet,
jednakze jej parametry wydajnosciowe nie sg wystarczajgce do poprawnej pracy wykorzy-
stywanych przez Zamawiajgcego rozwigzan aplikacyjnych ” .

Zatem, z uwagi na powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego nalezy dokonac
modyfikacji dokumentéw zamowienia poprzez okreslenie daty rozpoczecia $wiadczenia
ustug oraz gotowosci do Swiadczenia ustug w sposob zapewniajgcy wykonawcy odpowiednig
ilos¢ miesiecy na przeprowadzenie niezbednych prac liczagc od zawarcia umowy oraz po-
przez wskazanie, ze minimalny czas, jaki nalezy przeznaczyé na ww. prace to 5 miesiecy od
dnia zawarcia umowy.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji
dokumentdéw zamdwienia poprzez:
e Zmiane sposobu liczenia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug na ilos¢ miesiecy
od dnia podpisania umowy;
e Zmiane terminu rozpoczecia swiadczenia ustug na min. 5 miesiecy od dnia podpisania
umowy;
e Zmiane czasu realizacji nowego przytgczenia w przypadku budowy nowych facz,

okreslonego w Rozdziale 3, pkt 3 b) OPZ do 5 miesiecy.

Termin uruchomienia ustugi telefonii IP.

W Rozdziale 7.1 pkt 26) OPZ Zamawiajgcy wskazat:

Uruchomienie ustug dla poszczegdlnych Lokalizacji nastgpi po uprzednim poinformowaniu
Wykonawcy przez Zamawiajgcego o mozliwosci wykonania instalacji.

W przypadku Lokalizacji, wskazanych w zatgczniku nr 1 do OPZ, w ktérych Zamawiajgcego
obowigzujg umowy (z dotychczasowym wykonawcg ustugi dostepu do Internetu) na czas
nieokreslony oraz w przypadku Lokalizacji, w ktorych okres obowigzywania dotychczaso-

wych umow uptynie przed zawarciem niniejszej Umowy Zamawiajgcy poinformuje Wyko-
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nawce
0 mozliwosci wykonania instalacji w terminie nie dtuzszym niz 120 dni kalendarzowych
od daty podpisania Umowy.

W przypadku pozostatych Lokalizacji, wskazanych w zatgczniku nr 1 do OPZ Zamawiajgcy
poinformuje Wykonawce o mozliwosci wykonania instalacji w terminie umoZzliwiajgcym
zachowanie ciggtosci ustugi przy jednoczesnym zachowaniu termindw obowigzywania umow
Z dotychczasowymi wykonawcami ustugi. Przy zastrzezeniu, ze Zamawiajgcy dopuszcza
wczesniejszg instalacje w przypadku gdy obecnie uzywane tgcze dziata w Sposob
nieakceptowalny.

Wykonawca zobowigzuje sie do uruchomienia ustugi do 60 dni kalendarzowych od daty

poinformowania Wykonawcy przez Zamawiajgcego o mozliwosci wykonania instalaciji.

W zakresie tego zarzutu aktualnosé zachowuje argumentacja wskazana powyzej.
Biorgc pod uwage ww. argumentacje oraz fakt, ze zgodnie pkt 27) w Rozdziale 7.1 OPZ
jest mowa o tym, ze ,do swiadczenia ustugi [telefonii IP - dopisek wiasny], jako tgcze doste-
powe wykorzystany zostanie MPLS, bedgcy przedmiotem niniejszej Umowy” kluczowe jest
uzaleznienie terminu uruchomienia ustugi telefonii IP od terminu uruchomienia ustugi MPLS.

W postanowieniach SWZ jest tylko mowa w jakim maksymalnie terminie Zamawiajgcy
poinformuje Wykonawce o mozliwosci instalacji ustugi telefonii IP w poszczegdlnych Lokali-
zacjach, ale nie ma okreslonego terminu minimalnego, co dla Wykonawcy generuje ryzyko,
ze zostanie wezwany do uruchomienia systemu telefonii IP w danej lokalizacji w momencie
gdy nie bedzie jeszcze zestawione tgcza MPLS w tej lokalizacji.

Wykonawca nie bedzie mogt rozpoczagc realizacji ustugi telefonii IP w danej lokalizacji
w wymaganym terminie dopoki nie zostang spetnione tgcznie dwa wymagania Zamawiajgcy
bedzie gotowy do takiej instalacji i przekaze Wykonawcy stosowng informacje oraz bedzie

uruchomione fgcze MPSL w tej lokalizaciji.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zamowienia
poprzez:

Doprecyzowanie, ze Wykonawca zobowigzuje sie do uruchomienia ustugi telefonii
IP w poszczegdlnych lokalizacjach w terminie do 60 dni kalendarzowych od daty poinformo-
wania Wykonawce przez Zamawiajgcego o mozliwosci wykonania instalacji i od daty uru-
chomienia fgcza MPLS w danej lokalizacji, przy czym termin realizacji bedzie liczony od daty

zaistnienia ostatniego z tych zdarzen.

Zakres zmian konfiguracyjnych

W Rozdziale 7.1 pkt 30) OPZ Zamawiajgcy postawit nastepujgce wymagania:
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Zamawiajgcy wymaga, aby 100% zarzgdzania centralg |P oraz telefonia VoIP (telefony,
bramki) byto wykonywane przez Wykonawce. Wszystkie zmiany konfiguracyjne muszg
zostac realizowane bezkosztowo w ramach zawartej umowy. Zamawiajgcy wymaga,
aby wszystkie zmiany zostaty zrealizowane w ciggu 48h od wystania zlecania

Zamawiajgcego.

Niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy oczekuje, aby wszystkie zmia-
ny byty realizowane bezkosztowo, ale nie okresla ani zamknietego katalogu tych zmian
ani maksymalnej ich ilosci w trakcie trwania umowy lub miesiecznie. Uniemozliwia to Wyko-
nawcom okreslenie kosztow $wiadczenia ustug, a tym samym przygotowanie oferty.
Daje réwniez Zamawiajgcemu mozliwos¢ dowolnego ksztattowania wymagan w zakresie
,zmian konfiguracyjnych”, gdyz pojecie to jest bardzo szerokie i moze byé dowolnie
interpretowane.

Powyzsze powoduje rowniez, ze ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, bowiem wykonawcy

w rézny sposob 'wliczg ewentualne ryzyko takich zmian.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zamowienia
poprzez:

Zdefiniowanie przez Zamawiajgcego zamknietego katalogu zmian konfiguracyjnych
i okreslenie ich maksymalnej ilosci w trakcie trwania umowy lub miesiecznie, w odniesieniu
do wszystkich lokalizacji Zamawiajgcego oraz okreslenie, ze zmiany wykraczajgce poza

ten katalog i ilo$¢ bedg realizowane w drodze zamowienia uzupetniajgcego / dodatkowego.

Zmiana Lokalizaciji.

Zgodnie z Rozdziatem 3, pkt 5 OPZ, Zamawiajgcy natozyt na Wykonawce nastepujgcy

obowigzek:
Wykonawca zapewni w cenie oferty (bez dodatkowych kosztoéw) jednokrotne przeniesie-
nie w czasie trwania Umowy Swiadczonych ustug dla danego miasta w przypadku zmia-
ny
Lokalizacji na inny adres na terenie danego miasta, w jakim $wiadczona jest ustuga.
Zamawiajgcy przewiduje mozliwoSc skorzystania z takiej zmiany nie wiecej niz 10 razy
w ciggu catego okresu trwania Umowy. Zamawiajgcy o tym fakcie powiadomi Wykonaw-

ce 3 miesigce wczesniej.

Koszty swiadczenia ustug transmisji danych, czyli elementu kluczowego do rzetelnej wyceny
Swiadczenia takich ustug, sg uzaleznione od dwoch podstawowych elementow:

* lokalizacji $wiadczenia ustugi (koszty budowy infrastruktury kablowej) oraz
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* wymaganej przepustowosci fgcza (koszty routera, bedgcego zakonczeniem tgcza).
Koszty takie mogg by¢ diametralnie rézne dla réznych lokalizacji i roznych przepustowosci.
Nie ma tutaj tez znaczenia informacja wskazana w SWZ przez Zamawiajgcego, ze nowa
lokalizacja bedzie na terenie tego samego miasta, bo w réznych lokalizacjach, nawet w ob-
rebie tej samej ulicy w danej miejscowosci, mogg by¢ rézne uwarunkowania techniczne
(np. brak sieci kablowej do danej lokalizacji), ktére skutkowaé mogg diametralnie réznymi
kosztami.

Takich kosztéw nie mozna ,oszacowaé”, gdyz dla réznych lokalizacji réznice mogg by¢ na-
wet kilku lub kilkunastokrotne, co dla Wykonawcoéw generowatoby niemozliwe do okreslenia
ryzyko. Z kolei oszacowanie kosztow z bardzo duzym buforem bezpieczenstwa stawiatoby
pod znakiem zapytania sens postepowania publicznego, w ktérym kazdy z Wykonawcéw
musiatby wycenia¢ niezdefiniowane przez Zamawiajgcego wymagania i od tego jak wielkie
ryzyko
podejmie bedzie zalezato czy uzyska zamowienie. Oznaczatoby to réwniez, ze ztozone
w takim postepowaniu oferty bytyby nieporownywalne, gdyz kazdy z Wykonawcéw wyceniat-
by inny zakres, domniemywany przez siebie, a nie zdefiniowany przez Zamawiajgcego. Za-
tem nie jest mozliwe uwzglednienie w cenie oferty przeniesienia ustugi do innej, blizej
nieokreslonej, lokalizacji.
Oczywiscie Wykonawca jako podmiot swiadczacy wiele tego rodzaju ustug zdaje sobie
sprawe, ze kazda sie¢ WAN jest organizmem ciggle ewoluujgcym i zmieniajgcym sie.
Ale Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ ryzyka tych zmian, ktére w catosci wynikajg z okolicz-
nosci lezagcych po stronie Zamawiajgcego, na Wykonawce.
W powszechnej praktyce rynkowej przy tego typu postepowaniach stosuje sie rozwigzanie,
w ramach ktorego Wykonawca wykonuje przeniesienie danej jednostki Zamawiajgcego
do nowej lokalizacji w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci
takiego przeniesienia. Wykonawca jest wtedy w stanie na etapie przygotowywania oferty
wyceni¢ jednostkowy koszt takiej czynnosci. W przypadku gdy Wykonawca nie ma mozliwo-
Sci technicznych swiadczenia ustug w nowej lokalizacji, a zatem wigze sie to z koniecznoscig
poniesienia przez niego dodatkowych kosztéw na rozbudowe infrastruktury i zakup sprzetu
do tej lokalizacji, to zmiany takie sg regulowane na drodze odrebnych ustaleh i w drodze
zamowienia dodatkowego.
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zaméwienia
poprzez:
e Doprecyzowanie wymagania, ze w przypadku je$li po stronie Wykonawcy istniejg
techniczne mozliwosci przeniesienia danej jednostki Zamawiajgcego do nowej
lokalizacji to Wykonawca zrealizuje takie zlecenie bez dodatkowych optat dla

Zamawiajgcego
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w terminie 3 miesiecy od dnia uzyskania od Zamawiajgcego petnej informacji o nowe;j
lokalizacji (z podaniem osoby kontaktowej, dokladnego adresu, budynku
i pomieszczenia lub koordynatow), przy czym Zamawiajgcy bedzie ponosit miesieczne
optaty abonamentowe adekwatne dla danej przepustowosci, wynikajgce z oferty
Wykonawcy.

e Doprecyzowanie wymagania, ze w przypadku jesli po stronie Wykonawcy brak jest
technicznych mozliwosci przeniesienia danej jednostki Zamawiajgcego do nowe;j
lokalizacji, to taka zmiana moze by¢ realizowana na drodze odrebnych ustalen
pomiedzy Stronami dotyczgcych kosztéw zmiany i terminu jej realizacji, w drodze

zamowienia dodatkowego.

Przeniesienie Siedziby.

Zgodnie z Rozdziatem 3, pkt 6 OPZ Zamawiajgcy okresla, ze Wykonawca zostanie
poinformowany o dacie i adresie przeniesienia do nowej siedziby przy ulicy Gilarskiej 90
w Warszawie z 90 dniowym wyprzedzeniem.

Termin wskazany przez Zamawiajgcego jest zdecydowanie niewystarczajgcy. Jak wskazuje
sam Zamawiajgcy ,obecnie trwajg prace inwestycyjne zwigzane z budowg nowej siedziby”.
Oznacza to ze Wykonawca nawet znajgc adres tej lokalizacji nie bedzie w stanie podjaé
zadnych dziatan uzgodnieniowych i inwestycyjnych po podpisaniu umowy z Zamawiajgcym,
a dopiero po zakornczeniu prac inwestycyjnych po stronie Zamawiajgcego na terenie tego
obiektu. Z kolei z przyczyn opisanych w zarzucie 1 budowa infrastruktury do nowego
budynku wymaga odpowiedniej ilosci czasu.

Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zamodwienia
poprzez:

Okres$lenie, ze o dacie przeniesienia siedziby Zamawiajgcego z ul. Staroscinskiej 1
na ul. Gilarskg 90 w Warszawie Wykonawca zostanie poinformowany z 5-miesiecznym

wyprzedzeniem.

Zmiana Lokalizacji przed uruchomieniem.

Zgodnie z Pkt 3.7 lit. b) OPZ Zamawiajgcy przenosi na Wykonawce Kkoszty
niesprecyzowanych zmian, uzaleznionych od okoliczno$ci po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawcy aby uruchomic¢ tgcze w danej lokalizacji muszg wykonac¢ szereg czynno$ci
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majgcych na celu budowe lub przygotowanie infrastruktury sieciowej i sprzetowej. Sama
instalacja jest ostatnim, koncowym i najkrotszym etapem uruchomienia lokalizaciji.
Zdecydowang wiekszo$¢ kosztéw Wykonawca poniesie juz na etapie przygotowywania
instalacji (np. na przygotowanie dokumentac;ji, uzgodnienia inwestycji, budowe przytagcza).
Jest to ogromne ryzyko dla Wykonawcy, bo oznacza, ze Zamawiajgcy w kazdej chwili,
az do czasu instalacji moze zmieni¢ lokalizacje swiadczenia ustugi, a Wykonawca oprocz
utraty poniesionych juz kosztéw projektowania i budowy infrastruktury do okreslonej w SWZ
lokalizacji bedzie musiat ponies¢ dodatkowe, nieplanowane w ofercie koszty przygotowania
infrastruktury do nowej, niesprecyzowanej obecnie lokalizacji, a zatem i w wysokos$ci ktérej
nie mozna okresli¢ na etapie wyceny oferty.

W skrajnym przypadku moze sie okazaé, ze Wykonawca zaplanuje koszty budowy sieci
w podanych w OPZ 100 lokalizacjach, a w rzeczywisto$ci moze by¢ zmuszony do rozbudowy
sieci do 200 (a moze i wiecej, bo w postanowieniach SWZ nie ma ograniczenia ilosci tych
zmian) lokalizacji, co moze skutkowac nierentownoscig kontraktu. To postanowienie stawia
pod znakiem zapytania w ogole zasadnoS$¢ sktadania oferty Zamawiajgcemu, skoro

Wykonawcy w dniu sktadania oferty nie sg pewni finalnego zakresu postepowania.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji dokumentéw zamowienia
poprzez:
e  Wykreslenie drugiego zdania w pkt 3.7 lit. b) OPZ oraz ar 9 ust. 1 pkt c)
e Okreslenie, ze w przypadku jesli po stronie Zamawiajgcego na etapie realizacji umowy
istnieje koniecznos$¢ zmiany lokalizacji Swiadczenia ustug, to:

c) w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci zmiany
danej lokalizacji Zamawiajgcego na nowa, wskazang przez Zamawiajgcego -
Wykonawca zrealizuje takie zlecenie bez dodatkowych opfat dla Zamawiajgcego,

d) w przypadku gdy zmiana lokalizacji bedzie skutkowa¢ dodatkowymi kosztami
dla Wykonawcy lub koszty dla lokalizacji okreslnej w SWZ zostaly juz przez
Wykonawce poniesione - taka zmiana moze by¢ realizowana na drodze odrebnych
ustalen pomiedzy Stronami dotyczacych kosztéw zmiany i terminu jej realizaciji,
w drodze zamoéwienia dodatkowego.

W zwigzku z powyzszg argumentacjg, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.
W dniu 29 marca 2023 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie

po stronie Odwotujgcego wykonawca Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

wnoszgc o uwzglednienie odwotania.
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W dniu 5 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej Zamawiajgcy oswiadczyt, ze po
zapoznaniu
sie z trescig odwotania, uwzglednia zarzuty w nim podniesione i zobowigzuje sie dokonac

modyfikacji tresci SWZ w sposéb przedstawiony ponize;j:

. W odniesieniu do zarzutu nr 1 [Termin rozpoczecia realizacji zamdéwienia, termin
uruchomienia ustug oraz termin uruchomienia ustugi telefonii IP]- Zamawiajgcy uznaje
zarzut Odwotujgcego i zobowigzuje sie dokona¢ modyfikacji tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia,

na podstawie art. 137 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) zwana dalej ,ustawg Pzp”, w sposdb wskazany

ponizej:

a) Zmiana sposobu liczenia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug na ilo$¢ miesiecy od dnia

podpisania umowy;

nowe brzmienie § 2 ust. 1 wzoru umowy:
,1. Umowa zostaje zawarta na okres 40 miesiecy od dnia podpisania Umowy
lub do wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 lit. a)

Umowy, w zalezno$ci od tego, ktore ze zdarzen nastgpi wczesniej.”

b) Zmiana sposobu swiadczenia ustug na minimum 5 miesiecy od dnia podpisania umowy:

nowe brzmienie § 2 ust. 6 wzoru umowy:

,0. Wykonawca zobowigzuje sie do uruchomienia ustugi do 90 dni kalendarzowych od dnia
podpisania Umowy. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zastosowania w kazdej z lokalizacij,
za wyjgtkiem Siedziby Spétki, Lokalizacji o tgczach powyzej 20/20 mbps, opisanych
w Zatgczniku nr 3 do Umowy oraz Kolokacji, rozwigzan zastepczych na okres do 5 miesiecy
od dnia podpisania Umowy. Przez rozwigzanie zastepcze nalezy rozumie¢ technologie
opisane w 4.1 ppkt 8 OPZ.”

W wyniku ztozonego odwotania, Zamawiajgcy dokonat analizy pierwotnych zatozen i
postanowit dokonaé¢ zmiany koncepcji na uruchomienie ustugi i wprowadzi¢ obok innego
sposobu liczenia terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia rowniez inny termin na
rozpoczecie $wiadczenia ustug, poprzez mozliwos¢é zastosowania przez Wykonawce
rozwigzania zastepczego na okres do 5 miesiecy od daty podpisania umowy. Powyzsza

zmiana jest zgodna ze wskazaniem Odwotujgcego, ktory przywotat (str. 10 odwotania) takie
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rozwigzanie, akcentujgc to jako gwarantowanie Wykonawcy realizacji zamowienia
w okreslonym terminie, dajgc mozliwos¢ realizacji ustug z wykorzystaniem rozwigzan
zastepczych jak i rowniez jest zgodna z tym o co wnosili inni Wykonawcy, w ramach
sktadanych do postepowania pytan. W tresci bowiem sktadanych do przedmiotowego
postepowania pytan Wykonawcy wnosili 0 zmiane terminu uruchomienia ustugi jedynie
wydtuzajgc czas z 60 dni na 90 dni od daty podpisania umowy. Dokonanie wiec powyzszej
zmiany stanowi o uwzglednieniu zarzutu Odwotujgcego, ktéry wnosit co prawda o zmiane
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug na min. 5 miesiecy od podpisania umowy, ale SWZ

nie przewidywata woéwczas rozwigzan zastepczych.

c) Zmiana czasu realizacji nowego przytgczenia w przypadku budowy nowych fgcz,

okreslonego w Rozdziale 3, pkt 3 b) OPZ do 5 miesiecy;

nowe brzmienie Rozdziatu 3, pkt 3 lit. b) OPZ:

,D. czas realizacji nowego przytgczenia — maksymalnie 45 dni kalendarzowych od daty
otrzymania od Zamawiajgcego zlecenia przytgczenia nowej Lokalizacji, pod warunkiem
istnienia mozliwosci technicznych po stronie Wykonawcy. W przypadku koniecznosci
budowy nowych tgcz, Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia, o ktérym
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zamowien publicznych. W czasie wykonywania
przytagcza Wykonawca dostarczy transmisje danych Internet w technologii GSM/LTE/5G.
Wykonawca dostarczy router z min. 2 portami RJ45 oraz siecig bezprzewodowsg. Jest to
rozwigzanie zastepcze jako sam Internet w pasmie niekoncesjonowanym do momentu
podtgczenia tgcza MPLS. tgcze tymczasowe GSM Wykonawca dostarczy w terminie 20 dni

od daty zgtoszenia nowej lokalizacji po weryfikacji warunkéw technicznych”.

W zakresie wniosku Odwotujgcego o zmiane czasu realizacji nowego przytgczenia w przy-
padku budowy nowych tgcz, Zamawiajgcy wskazuje, iz uwzgledniajgc zarzut Odwotujgcego,
nie wprowadza terminu na dokonanie powyzszego obowigzku, a zastrzega mozliwo$¢ udzie-
lenia zamdwienia, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zamoéwien publicz-
nych, w ktérym to zostang ustalone warunki realizacji tego zamdwienia, w tym termin reali-

zacji nowego przytgczenia.

d) Termin uruchomienia ustugi telefonii IP

nowe brzmienie Rozdziatu 7 pkt 7.1 ppkt 26) OPZ:
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,26. Uruchomienie ustug telefonii IP dla poszczegdlnych Lokalizacji nastgpi w terminie do 10
dni od daty podtgczenia docelowego tgcza MPLS.”
Zamawiajgcy jednoczesnie wyjasnia, iz zarzuty Wykonawcy w zakresie terminéw, byty
formutowane w oparciu o zatozenie innego terminu na uruchomienie ustugi, wskazanego
przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. W wyniku ztozonego odwotania, Za-
mawiajgcy dokonat analizy pierwotnych zatozen i postanowit dokona¢ zmiany koncepcji na
uruchomienie ustugi i wprowadzi¢ obok innego sposobu liczenia terminu rozpoczecia reali-
zacji zamowienia réwniez inny termin na rozpoczecie swiadczenia ustug, poprzez mozliwosé
zastosowania przez Wykonawce rozwigzania zastepczego na okres do 5 miesiecy od daty
podpisania umowy. Przy takiej zmianie Wykonawca ma mozliwo$¢ uruchomi¢ ustuge telefo-
nii IP
w terminie do 10 dni od daty podtgczenia docelowego tgcza MPLS, bowiem prace zaréwno
nad docelowym tgczem MPLS mogg biec réwnolegle z przygotowaniem sie do uruchomienia
ustug telefonii IP, tak by zachowa¢ powyzszy termin.

Powyzsza zmiana jest réwniez zgodna ze wskazaniem Odwotujgcego, ktory przywotat
(str. 10 odwotania) takie rozwigzanie, akcentujgc to jako gwarantowanie Wykonawcy realiza-
cji zamowienia w okreslonym terminie, dajgc mozliwos¢ realizacji ustug z wykorzystaniem
rozwigzan zastepczych. Dokonanie powyzszej zmiany stanowi o uwzglednieniu zarzutu
Odwotujgcego, ktéry wnosit co prawda o zmiane terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
na min. 5 miesiecy od podpisania umowy, ale SWZ nie przewidywata wéwczas rozwigzan
zastepczych. Przy ich dopuszczeniu zmiana zaproponowana przez Zamawiajgcego
jest zgodna z oczekiwaniami Odwotujgcego, co do dokonania modyfikacji dokumentéw

w zakresie termindw, tak aby umozliwi¢ odpowiednig ilo§¢ miesiecy na przygotowanie ustugi.

. W odniesieniu do zarzutu nr 2 [Zmiany konfiguracyjne, Zmiana Lokalizacji, Przeniesienie

Siedziby], Zamawiajgcy uznaje zarzut Odwotujgcego i zobowigzuje sie dokona¢ modyfikaciji

SWZ na podstawie art. 137 ust. 1 ustawy Pzp, w sposob wskazany ponizej:

a) Zakres zmian konfiguracyjnych

nowe brzmienie Rozdziatu 7 pkt 7.1 ppkt 30) OPZ

,30) Zamawiajgcy wymaga, aby 100% zarzgdzania centralg IP oraz telefonig VolP (telefony,
bramki) byto wykonywane przez Wykonawce. Zamawiajgcy przewiduje nastepujgcy katalog
zmian konfiguracyjnych

a. Zmiany imienia i nazwiska przypisanego do numeru (ksigzka adresowa),

b. Zmiany uktadu sekretarsko-dyrektorskiego,
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Zmiany przekierowan potgczen,
Zmiany potgczen podazajacych,

Konfiguracja grup numeréw,

~ o a0

Wagranie lub zmiana zapowiedzi na danym numerze IVR,

Blokowanie numeréw zakazanych,

2 @

Zmiany w ustudze Call Center,
i. Przypisywanie klawiszy szybkiego wybierania.

llo§¢ zmian jest szacowana na ok. 5 zmian w skali miesigca. Zamawiajacy wymaga,
aby wszystkie zmiany zostaty zrealizowane w ciggu 48h od wystania zlecania Zamawiajgce-
go. Zmiany wskazane powyzej bedg realizowane w ramach wynagrodzenia umownego.
Wszelkie zmiany wykraczajgce poza ww. katalog oraz wskazang ilos¢ zmian bedg realizo-
wane
na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Zamawiajgcy wprowadzajgc powyzsze zmiany, zdefiniuje tym samym, zgodnie
z zadaniem Odwotujgcego, zamkniety katalog zmian konfiguracyjnych oraz wprowadzi
okreslong maksymalng liczbe zmian w odniesieniu do wszystkich lokalizacji oraz dopusci

realizacje zmian wykraczajgcych poza wskazany katalog, w drodze zaméwien dodatkowych.
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b) Zmiana Lokalizacji

nowe brzmienie Rozdziatu 3 pkt 5 OPZ

»D. Wykonawca zapewni w cenie oferty (bez dodatkowych kosztéw) jednokrotne przeniesie-
nie w czasie trwania Umowy $wiadczonych ustug dla danego miasta w przypadku zmiany
Lokalizacji na inny adres na terenie danego miasta, w jakim swiadczona jest ustuga.
Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ skorzystania z takiej zmiany nie wiecej niz 10 razy w
ciggu catego okresu trwania Umowy. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé zamiany loka-
lizaciji
w trakcie realizacji Umowy na nowg wskazang przez Zamawiajgcego, bez ponoszenia
dodatkowych optat w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci.
Wykonawca powyzsze zrealizuje w terminie 3 miesiecy od dnia uzyskania od Zamawiajgce-
go petnej informacji o nowej lokalizacji, przy czym Zamawiajgcy bedzie ponosit miesieczne
opfaty abonamentowe wynikajgce z formularza oferty — Tabela 1 — Zamowienie Gwaranto-
wane (wiersz 6 lub 7 — odpowiednio do parametrow ustugi w nowej lokalizacji). W przypadku
kiedy po stronie Wykonawcy brak jest technicznych mozliwosci zamiany lokalizacji w trakcie
realizacji Umowy, Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ udzielenia zaméwienia, o ktérym
mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.”
Dodatkowo, w zwigzku z modyfikacjg Rozdziatu 3 pkt 5 OPZ, do § 9 ust. 1 wzoru

umowy Zamawiajgcy w ramach dokonywania zmian, doda lit. h) w brzmieniu:
» N). Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji w trakcie realizacji Umowy
na nowg wskazang przez Zamawiajgcego, bez ponoszenia dodatkowych optat w przypadku
jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci. Wykonawca powyzsze zrealizuje
w terminie 3 miesiecy od dnia uzyskania od Zamawiajgcego petnej informacji o nowej lokali-
zacji, przy czym Zamawiajgcy bedzie ponosit miesieczne optaty abonamentowe wynikajgce
z formularza oferty — Tabela 1 — Zamowienie Gwarantowane (wiersz 6 lub 7 — odpowiednio
do parametréw ustugi w nowej lokalizacji). W przypadku kiedy po stronie Wykonawcy brak
jest technicznych mozliwosci zamiany lokalizacji w trakcie realizacji Umowy, Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwo$¢ udzielenia zamowienia, o ktdrym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp.”

Wprowadzenie zmian w zakresie, o ktérym mowa powyzej, stanowi uwzglednienie
zadania Odwotujgcego co do doprecyzowania wymagania i wprowadzenia rozwigzania
w ramach ktérego Wykonawca wykonuje przeniesienie danej jednostki Zamawiajgcego

do nowej lokalizacji w przypadku, gdy ma mozliwosci techniczne takiego przeniesienia.
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c) Przeniesienie Siedziby

nowe brzmienie Rozdziatu 3 pkt 6 OPZ:

,0. W trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy planuje przeniesienie Siedziby, ktdéra obecnie
miesci sie przy ul. Staroscinskiej 1 w Warszawie do innej lokalizacji na terenie miasta
Warszawa. Wykonawca zobowigzany bedzie do przeniesienia wszystkich ustug
swiadczonych w obecnej Siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie przy ul. Staroscinskiej 1 do
nowej Siedziby na terenie miasta Warszawa w ramach wynagrodzenia umownego.

Obecnie trwajg prace inwestycyjne zwigzane z budowg nowej siedziby przy ulicy
Gilarskiej 90 w Warszawie, do ktérej Zamawiajgcy planuje przeniesienie w trakcie trwania
Umowy. O dacie przeniesienia Wykonawca zostanie poinformowany co najmniej z 5
miesiecznym wyprzedzeniem. W ustalonym dniu Wykonawca przeniesie tgcze podstawowe,

zapasowe, ciemne wtdkno oraz ustugi telefonii IP, plan 100DDI oraz telefony stacjonarne.

Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ wskazania innego adresu, do ktorej
przeniesiona zostanie siedziba Zamawiajgcego z ul. Staroscinskiej 1 w Warszawie,
w przypadku, gdy z przyczyn po stronie Zamawiajacego nie bedzie mozliwym przeniesienie
siedziby na ul. Gilarskg 90 w Warszawie. O dacie i adresie przeniesienia Wykonawca
zostanie poinformowany z co najmniej 5 miesiecznym wyprzedzeniem. W terminie 30 dni od
powiadomienia przez Zamawiajgcego O koniecznoSci przeniesienia siedziby do innej
lokalizacji niz ul. Gilarska 90 w Warszawie, Wykonawca zweryfikuje mozliwosci techniczne
przeniesienia i poinformuje o powyzszym Zamawiajgcego.

W przypadku braku mozliwosci technicznych przeniesienia $wiadczonych ustug
do wskazanej przez Zamawiajgcego lokalizacji, Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
udzielenia zamowienia, o ktérym mowa w art. 214 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zamowien

publicznych.”

nowe brzmienie § 9 ust. 1 lit. b ) wzoru umowy:

, D). Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ w ramach wynagrodzenia, okreslonego w § 5
Umowy, jednokrotnego przeniesienia swiadczonych ustug w przypadku zmiany siedziby
Zamawiajgcego na inny adres na terenie Warszawy w okresie trwania Umowy (nowa siedzi-
ba Zamawiajgcego). Zamawiajgcy poinformuje pisemne o zmianie siedziby co najmniej

z 5 miesiecznym wyprzedzeniem”.
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Wprowadzenie zmian w zakresie, o ktérym mowa powyzej, stanowi uwzglednienie
zadania Odwotujgcego co do okreslenia terminu, w jakim Wykonawca zostanie poinformo-

wany o dacie przeniesienia siedziby.

d) Zmiana Lokalizacji przed uruchomieniem:

nowe brzmienie Rozdziatu 3.7 lit. b) OPZ

,b. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zamiany Lokalizacji przed ich uruchomieniem,
o ile Wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej Lokalizacji. Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed uruchomieniem ustugi, bez ponoszenia
dodatkowych optat w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci.
Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ takiej zmiany nie wiecej niz 2 razy w ciggu catego okre-
su trwania Umowy. W przypadku kiedy zmiana lokalizacji (powyzej ilosci wskazanej w zdaniu
poprzedzajagcym) bedzie skutkowaé dodatkowym kosztami dla Wykonawcy, taka zmiana

moze by¢ realizowana w drodze Prawa Opcji.”

nowe brzmienie § 9 ust. 1 lit. ¢ ) wzoru umowy

,C) Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany Lokalizacji przed ich uruchomieniem,
o ile Wykonawca nie przystgpi do rozpoczecia instalacji w tej Lokalizacji. Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwos¢ zamiany lokalizacji przed uruchomieniem ustugi, bez ponoszenia
dodatkowych optat w przypadku jesli po stronie Wykonawcy istniejg techniczne mozliwosci.
Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ takiej zmiany nie wiecej niz 2 razy w ciggu catego okre-
su trwania Umowy. W przypadku kiedy zmiana lokalizacji (powyzej ilosci wskazanej w zdaniu
poprzedzajgcym) bedzie skutkowa¢ dodatkowym kosztami dla Wykonawcy, taka zmiana

moze by¢ realizowana w drodze Prawa Opgji.”

Zdaniem Zamawiajgcego wprowadzenie zmian w zakresie, o ktérym mowa powyzej,

stanowi uwzglednienie zgdania Odwotujgcego zgodnie z jego wnioskiem.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu. lzba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawia-
jacego przepiséw ustawy Pzp, czym wypeit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiaja-
cego przepisdw niniejszej ustawy. Odwotujacy ma zatem interes w uzyskaniu zamowienia,
a czynnosci objete odwotaniem uniemozliwiajg mu uzyskanie zamowienia.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwoltujgcego i dopuscita wykonawce Netia Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego uwzglednienie w catosci
zarzutow odwotania. W przypadku uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych
w odwofaniu, zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp zdanie drugie Zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielnie zamowienia, zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego naruszenia art. 99 ust. 1, 2 i 4 Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp, art. 436 pkt 1) Pzp oraz art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art.
487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji
SwWZz
w zakresie terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia w sposéb inny, niz zawarte w pkt 1
ppkt 1.2. Zzgdanie Odwotujgcego. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednit w
tym zakresie zarzut odwotania, Izba uznata, ze zmiana tresci SWZ nie stanowita uwzgled-
nienia zarzutu, z uwagi na niewykonanie tej zmiany zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. O
skutecznos$ci uwzglednienia zarzutu przesgdza czynnos$¢ Zamawiajgcego wykonana zgodnie

z zgdaniem Odwotujgcego lub oswiadczenie Zamawiajgcego o wykonaniu czynnosci zgodnie
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z tym zgdaniem. Uwzglednieniem zarzutu nie bedzie zatem czynnos¢ Zamawiajgcego, ktora
nie jest wykonana zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Takie stanowisko podzielit rowniez Odwotujgcy, dla ktérego zmiana tresci SWZ
w sposoéb, ktéry nie byt zgodny z zgdaniem zawartym w pkt. 1 ppkt 1.2. nie stanowila
uwzglednienia zarzutu odwotania. Ponadto, Odwotujgcy podnosit, ze pomimo modyfikacji
tresci SWZ podniesiony zarzut dotyczacy terminu rozpoczecia $wiadczenia, nadal zachowuje
SE]
aktualnosé.

W zakresie pozostatych zarzutéw Odwotujgcy oswiadczylt, ze czynnosci Zamawiajgce-
go w postaci modyfikacji tresci SWZ czynig zados¢ zadaniom podniesionym w odwotaniu.
W tym zakresie, zgodnie z art. 522 ust. 4 Pzp, Izba stwierdzita ze zaistniaty okolicznosci
uzasadniajgce umorzenie postepowania odwotawczego w czesci dotyczgcej uwzglednionych
zarzutow.

Zarzut nieuwzgledniony przez Zamawiajgcego podlega rozpoznaniu.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutu zawartego w odwotaniu (nieuwzglednionego
przez Zamawiajgcego), lzba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzut podniesiony w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego (tu postanowienia Specyfikacji Warunkow
Zamowienia SWZ), odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy przez uksztattowanie ich
tresci naruszyt przepisy prawa zaméwien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotfaniu.

Podkresli¢ nalezy, iz w przypadku odwotania na tre$¢ postanowien Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie
konkretnych uchybien, ale tez oczekiwania Odwotujgcego. Podniesiony w odwotaniu zarzut
jak i konstrukcja zgdania by¢ musi sformutowana w sposéb jasny i przejrzysty, musi z niego
wynika¢ jednoznaczne sformutowanie oczekiwan Odwotujgcego a takze uzasadnienie
dlaczego w ocenie Odwotujgcego postanowienia SWZ naruszajg przepisy Pzp oraz zawierac
uzasadnienie dla proponowanych przez siebie rozwigzan.

Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad,
iz w przypadku zaskarzenia brzmienia tresci postanowien SWZ dalsza kreacja ich tresci po-
za zgdaniem wskazanym w odwofaniu, winna doznawac ograniczen. Co rownie istotne, sta-

wiane zgdania w zakresie modyfikacji postanowienn SWZ powinny prowadzi¢ do eliminacji

25



niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkow realizacji zamé-
wienia

wykonawcom podnoszgcym te zgdania.

Odwotujgcy powotujgc sie na naruszenie art. 99 ust. 1, 2 i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt
1), 2) i 3) Pzp, art. 436 pkt 1) Pzp oraz art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cy-
wilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
oraz sporzgdzenie Wzoru Umowy Zatgcznik nr 5 do SWZ, w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan majgcych wptyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygoto-
wanie i wycene oferty, nieadekwatny, naruszajgcy uczciwg konkurencje, naruszajgcy zasady
wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy, a takze w sposob preferujgcy wykonaw-
ce aktualnie swiadczgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego, w zakresie w jakim Zamawiajgcy
wskazat zbyt krétki, nierealny termin rozpoczecia realizacji ustug winien wykazaé¢ adekwatny
zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy postanowieniami SWZ a nieuprawnionym
ograniczeniem dostepu czy chociazby realnym - nieuzasadnionym czynnikami obiektywnymi
- zmniejszeniu szansy na uzyskanie przedmiotowego zamodwienia. Nie chodzi
tu o ograniczenie konkurencji w znaczeniu ogélnym, ale o ograniczenie uczciwej konkurencji,
spowodowane nieuzasadnionymi, subiektywnymi okolicznosciami, ktérych Zamawiajgcy
nie jest w stanie uzasadnic¢ obiektywnymi przestankami. Nalezy zauwazy¢, ze zawsze ktorys
z wykonawcow lub krgg wykonawcow nie bedzie spetniat jakiegos warunku okreslonego
w warunkach zamowienia, co nie jest jednoznaczne z preferowaniem przez Zamawiajgcego
ktoregokolwiek z wykonawcéw lub z naruszeniem uczciwej konkurencji.

Opisu przedmiotu zaméwienia nie nalezy rozpatrywa¢ z perspektywy konkretnego
wykonawcy lecz z perspektywy potrzeb Zamawiajgcego, bowiem jego celem jest wybor ofer-
ty, ktdéra bedzie spetniata uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Istotne jest natomiast
to, aby opis przedmiotu zamowienia nie naruszat przepisow i zasad obowigzujgcych
w ustawie Pzp.

Odwotujgcy winien wykazaé¢, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tres¢ SWZ
narusza przepisy Pzp, oraz wskaza¢ uzasadnienie dla proponowanej przez siebie modyfika-
cji, ktorej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze ksztattowanie tresci opisu przedmiotu zamowienia nalezy
do uprawnien Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, ktory ustala je w taki sposaob,
aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra w sposdb optymalny bedzie
stanowita zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w oparciu 0 przeznaczenie

przedmiotu zamowienia.
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Okolicznos¢, ze Odwotujacy nie jest w stanie rozpoczgé swiadczenia ustugi objetej
przedmiotem zamoéwienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, nie moze stanowic

wystarczajgcej argumentacji do zmiany tego terminu.

Dostrzezenia réwniez wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 ustawy Pzp Izba
wydajgc wyrok bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢ do zmian
w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wyda-
jac orzeczenie w sprawie.

Nie mozna zatem pomingé okolicznosci, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany terminu
uruchomienia ustugi z 60 na 90 dni kalendarzowych od dnia podpisania umowy oraz
wprowadzit rozwigzania zastepcze na okres do 5 miesiecy od dnia podpisania umowy dla
84%

lokalizacji. Takie rozwigzanie Odwotujgcy sam przywotywat w tresci odwotania (str. 10), jako
obowigzujgce w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia winien
uwzgledni¢ realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem
w postepowaniu, tak aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dochodzi do zawezenia kregu
wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob postanowienia SWZ.

Na te okoliczno$¢ przedtozyt dowody w postaci:

1. wydruku z systemu zamowieniowego sprzetu i potencjalnej oferty na mozliwe
do zaoferowania w niniejszym postepowaniu routery, wskazujgcy na czas dostawy
nawet do 140 dni,

2. wydruki z korespondencji z podwykonawcami, na okolicznos¢, ze czas od rozpocze-
cia realizacji do zakonczenia prac to nawet 5 miesiecy,

3. Odpis wyroku WSA w Warszawie z dnia 5 lutego 2020 r. (sygn. akt VI SA/Wa
2392/19) na okolicznos¢ czasu jaki moze uptyng¢ w celu uzyskania pozwolenia nie-
zbednego dla wykonania infrastruktury teletechnicznej,

4. Zestawienia postepowan, w ramach ktoérych nalezato wykonac¢ tgcza Swiattowodowe
w celu Swiadczenia ustug transmisji danych ze wskazaniem ilosci lokalizacji
oraz termindéw okreslonych przez zamawiajgcego, na okoliczno$¢ przyktadowych
terminéw uruchomienia ustug, w ktorych ilos¢ lokalizacji réwniez byla znaczaca,

a wykonawca musiat wykonac¢ analogiczne prace.

W ocenie Izby ww. dowody nie sg wystarczajgce, aby zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenie

przepiséw ustawy Pzp, w zakresie okreslenia terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi.
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Odwotujgcy odniost sie do wytgcznie do urzgdzen przeznaczonych do zainstalowania
w przedmiotowym zamowieniu od jednego producenta, wskazujgc na termin dostawy, ktory
uniemozliwia rozpoczecie swiadczenia ustugi. Odwotujgcy pomingt jednak istotng okolicz-
nos¢, dotyczacy tego, ze Zamawiajgcy nie wymagat realizacji zamowienia z wykorzystaniem
urzagdzen producenta wskazanego przez Odwolujgcego. Co wiecej, Zamawiajgcy
nie wskazywat zadnego producenta urzadzen a ponadto dopuszczat mozliwosé zaoferowa-
nia urzgdzen nie starszych niz wyprodukowane w 2020 roku. Odwotujgcy nie wykazat,
ze realizacja zamowienia z wykorzystaniem urzgdzen innych producentéw nie bedzie mozli-
wa w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego.

Korespondencja z podwykonawcami, odwotujgca sie do trudnosci i opdznien
zwigzanych z uzyskaniem odpowiednich zgdd i decyzji, w wiekszosci odnosi sie do okresu,
ktéry przypadat na okres pandemii Covid 19. Wynika to z samej tresci korespondencji, jako
uzasadnienie zaistnialych opdznien. Przywotana korespondencja, jako odnoszgca
sie do stanu, ktéry nie istnieje obecnie, nie zostata wiec uznana przez lzbe za przydatng
w sprawie. Réwniez okoliczno$ci wskazane w wyroku WSA w Warszawie z dnia 5 lutego
2020 r. (sygn. akt VI SA/Wa 2392/19) odnoszg sie do konkretnej sprawy i nie mogg stanowi¢
dowodu, ze w przedmiotowe] sprawie rowniez takie okolicznosci bedg miaty miejsce.
Izba nie uwzglednit dowodu w postaci zestawienia postepowan, w ramach ktorych nalezato
wykonac tgcza $wiattowodowe. Kazde z tych postepowan dostosowane byto do mozliwosci
i potrzeb technicznych, wiasciwych dla miejsca i parametrow w ramach ktérych zamowienie
miato zostac zrealizowane, ktérych Odwotujgcy nie wykazat. Odwotujgcy nie wykazat zwigz-
ku z przedmiotowym postepowaniem.

Dodatkowo, podkreslenia wymaga, na co zwrdcit uwage podczas rozprawy Zamawia-
jacy, ze na etapie wyjasnien tresci SWZ wykonawcy wnosili o zmiane termiu realizaciji
zamoéwienia z 60 dni na 90 dni, a nie na 5 miesiecy jak wnosi Odwotujgcy. Okolicznosc¢
ta, zdaniem Izby potwierdza, Ze istnieje realna mozliwos¢ rozpoczecia sSwiadczenia ustugi
w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego. Istotne jest rowniez to, ze Zamawiajgcy
zmieniajgc tres¢ SWZ dopuscit rozwigzanie zastepcze, ktére nie wymaga uzyskania zgdd
i pozwolen, a opiera sie o potgczenia hot-spot. Zamawiajgcy dopuscit réwniez mozliwosé
realizacji zamdwienia w ramach réznych technologii, tj. Swiattowdd, potgczenia radiowe, hot
spot, dzierzawa tgczy.

Powyzsze okolicznosci umozliwiajg wykonawcom rozpoczecie realizacji ustugi
w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego w tresci SWZ.

Odwotujgcy nie wykazat braku obiektywnej mozliwosci realizacji zamowienia w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego, lecz wskazywat na brak mozliwosci realizacji tej ustugi
przez siebie. Taka okolicznos¢ nie moze stanowi¢ uzasadnienia naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia.
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Wobec powyzszego odwotanie nie mogto zostaC uwzglednione.

Z uwagi na powyzsze, nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: .......ccocviiiiiiiiinnieeeas
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