Sygn. akt: KIO 91/12

WYROK
Z dnia 25 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agnieszka Trojanowska

Protokolant : tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2012 r. przez GTS
Poland Spétka z ograniczon a odpowiedzialno scig z siedzibg w Warszawie, ul.
Marynarska 15 w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego:  Karpacka  Spotke  Gazownictwa  Spotka z  ograniczon g

odpowiedzialno $cig z siedzib g w Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7

przy udziale wykonawcy Netia Spotka Akcyjna z siedzib g w Warszawie, ul. Poleczki 13
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 91/12 po

stronie odwolujgcego

orzeka :

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zmiane ogloszenia i modyfikacje siwz poprzez
wykreslenie kryteriow oceny ofert : termin uruchomienia ustugi i czas dokonania
zmian parametrow tgczy z sekcji IV.3.pkt 2 i 3 ogtoszenia i rozdziatu XIII pkt. 1 ppkt. 2
i 3 siwz,

2. kosztami postepowania obcigza Karpacka Spotke Gazownictwa Spoétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7 i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy ) uiszczong przez wykonawce
GTS Poland Spdtka z ograniczon a odpowiedzialno $cig z siedzibag w

Warszawie, ul. Marynarska 15 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Karpackiej Spodiki Gazownictwa Spoétki z ograniczon 3

odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Tarnowie, ul. Wita Stwosza 7 narzecz GTS

Poland Spoétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Warszawie,
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ul. Marynarska 15 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 91/12

Uzasadnienie
Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie
ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video
poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS zostato wszczete
przez Karpackg Spoétke Gazownictwa spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowie,
ul. Wita Stwosza 7 — zamawiajacego sektorowego ogtoszeniem w siedzibie i na stronie
internetowe] opublikowanym w dniu 19 listopada 2011r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2011/S 223-362466. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ)
Zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 21 listopada 2011r.
Modyfikacja tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ zostala zamieszczona na -stronie
internetowej zamawiajgcego w dniu 4 stycznia 2012r. Zmiana ogtoszenia o zamowieniu
ukazata sie w dniu 6 stycznia 2012r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2012/S 3-
003391.
W dniu 13 stycznia 2012r. GTS Poland spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszaiwe, ul. Marynarska 15; zwany dalej odwotujacym, wnidst odwotanie na czynnos¢
zmiany ogloszenia i modyfikacji siwz. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu
1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) w zwigzku
art. 192 ust. 3 pkt 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy, poprzez modyfikacje warunku udziatu w
postepowaniu w sposob niezgodny z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 13 grudnia
2011r. (sygn. akt KIO 2549/11) i naruszajgcym w dalszym ciggu zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow oraz w sposéb nadmierny, niezwigzany z przedmiotem
zamoOwienia i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia;
2. naruszenie przepisu art. 7 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 2 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy poprzez modyfikacje kryteriow oceny ofert w taki sposob, iz preferowany jest jeden
wykonawca (aktualnie Swiadczacy ustuge);
3. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow;
4, oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego
Odwotania.
Whniést o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien ogtoszenia i SIWZ w
zakresie i w spos6b wskazany w uzasadnieniu odwotania.
Wskazal, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, a w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku,

gdyz objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego utrudniajg odwotujgcemu ubieganie sie o
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udzielenie zamowienia, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego
zamoéwienia moze okaza¢ sie niemozliwy. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do
zniesienia postawionych przez zamawiajgcego licznych, nadmiernie rygorystycznych i
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia ograniczen kregu potencjalnych
wykonawcow, w tym odwotujgcego, ktérzy beda mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na
uzyskanie zamowienia, a jednoczes$nie kryteria oceny ofert bedg sformutowane w sposob,
ktory nie bedzie preferowat okreslonego wykonawcy. Wskazat nadto, iz objete odwotaniem
czynnosci zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego -
polegajacej na uniemozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamdwienie i
uzyskaniu zamowienia.

W uzasadnieniu podnidst, ze w zakresie zarzutu nie wykonania wyroku lzby sygn. akt KIO
2549/11 zamawiajgcy zmienit warunek opisany w sekcji 111.2.1) pkt 1 ppkt 5) zastgpit tresé
pierwotnego warunku usuwajgc rodzaj infrastruktury sieci rdzeniowej tj. IP MPLS oraz
ograniczajgc ilos¢ weztéw do 5 i usuwajac wskazanie siedzib oddzial5. zamawiajacego.
Wedlug odwotujacego ta zmiana nie czyni zados¢ orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 13 grudnia 2011r. sygn. akt KIO 2549/11, ktére uwzglednito odwotanie odwotujacego.
Odwolujacy cytujac obszernie uzasadnienie orzeczenia stwierdzit, ze I1zba uznata, iz warunek
udziatlu w postepowaniu (takze w zakresie wymogu "dysponowania wylacznymi prawami i
mozliwosciami zarzadzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi
urzadzen") narusza przepisy ustawy, poniewaz pozwala zamawiajgcemu na arbitralng ocene
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu. Zatem, wedlug odwotujacego, zamawiajacy
zobowigzany byt do wykreslenia powyzszego wymogu z warunku udziatu w postepowaniu.
Zmiana warunku udziatu w postepowaniu dokonana przez zamawiajacego w dniu 4 stycznia
2012r. nie czyni zados¢ powyzszemu orzeczeniu KlO i warunek ten narusza przepisy art. 7 i
art. 22 ust. 4 ustawy. Odwotujacy wnidést o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji
powyzszego warunku udzialu w postepowaniu na nastepujacy ,Wykaza, ze na potrzeby
realizacji zamdwienia dysponujg infrastrukturg ogélnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowe))
z weztami w minimum 5 miastach, w ktorych zlokalizowane sg siedziby Oddziatow Zaktaddw
Gazowniczych Zamawiajacego (Tarnéw, Rzeszow, Krakéw, Kielce, Lublin, Sandomierz,
Jarostaw, Jasto), zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej. "

Odwolujacy uznat, iz zamawiajacy nie wykonatl orzeczenia Izby w zakresie modyfikaciji
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej. Wedtug odwotujgcego Izba w wyroku z dnia 13
grudnia 2011r. nakazatla zamawiajgcemu ,dokonanie (odpowiednio) w ogloszeniu o
zamdwieniu oraz w SIWZ nastepujacych zmian: w rozdziale Xl pkt Ad. 2 i pkt Ad. 3 SIWZ w
odniesieniu do punktow za kryterium tacze podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad
Gtowny w Tarnowie i siedzib Oddziatdéw Zaktadow Gazowniczych, ktére bedg przyznawane

W nastepujacy sposobb:



- za tacze swiattowodowe do danej lokalizacji -1 punkt,

- za tacze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.

Natomiast punkty za kryterium tgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji bedg
przyznawane w nastepujacy sposob:

- za tgcze swiattowodowe do danej lokalizacji - 0,15 punktu,

- za tacze miedziane do danej lokalizacji - 0,10 punktu,

- za tgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu ".

Zamawiajacy w modyfikacji z dnia 4 stycznia 2012r. zmienit kryteria oceny ofert w
nastepujacy sposoéb: ,1) Cena - maksymalnie 69,45 pkt, 2) Termin uruchomienia ustugi -
maksymalnie 6 pkt, Uwaga: Maksymalny termin uruchomienia ustugi od dnia podpisania
umowy -155 dni. 3) Czas dokonania zmian parametrow tacz okreslony w rozdziale Il ust. 2
pkt 15) - maksymalnie 5 pkt Uwaga: Maksymalny czas dokonania zmian parametrow facz -
75 dni. 4) Typy facz podstawowych transmisyjnych do siedziby Zaktadu Gitéwnego w
Tarnowie i siedzib Oddziatow Zakladoéw Gazowniczych - maksymalnie 8 pkt 5) Typy facz
podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji - maksymalnie 11,55 pkt".
Zamawiajacy oprocz zmiany nakazanej przez KIO, dokonat dodatkowej zmiany kryteriéw
oceny ofert, ktéra, zdaniem odwotujgcego, wypacza sens zapadiego orzeczenia KIlO i
narusza zasady roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
bowiem wprowadzit dwa nowe kryteria oceny ofert tj. termin uruchomienia ustugi oraz czas
dokonania zmian parametrow. Biorgc pod uwage, iz najwazniejszymi zarzutami, ktore byly
przedmiotem rozpatrywania przez KIO w sprawie o sygn. akt KIO 2549/11 byt termin
uruchomienia ustugi oraz czas dokonania zmian parametrow oraz fakt, iz zarzuty te KIO
uznala za zasadne, odwotujacy stwierdzit, iz dokonana przez zamawiajgcego zmiana
kryteribw prowadzi do zachowania (utrwalenia) sytuacji nieuzasadnionego preferowania
konkretnego wykonawcy - Telekomunikacja Polska S.A. (dalej,, TP S.A. "). Tylko bowiem TP
S.A. jest w stanie uzyska¢ maksymalng ilos¢ punktéw w zakresie dwoch nowych
wprowadzonych przez zamawiajacego kryteriow. Jak trafnie podkreslono w wyroku KIO
sygn. akt KIO 2549/11 ,Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze na okreslonych obszarach RP
istniejg wytacznie sieci swiattowodowe TP S.A. ". Odwolujgcy zacytowat fragment orzeczenia
Izby zawierajacy uzasadnienie rozstrzygniecia w zakresie zmiany kryteriow oceny ofert.
Odwolujacy podnidst, ze TP SA dysponuje juz gotowg infrastrukturg i nie bedzie zmuszony
do ponoszenia kosztow z tym zwigzanych (czyli juz na starcie posiada przewage cenowg
nad pozostalymi wykonawcami) oraz posiadana przez niego technologia takze jest
preferowana (tj. swiattowody), to wprowadzenie dodatkowego kryterium termin wykonania i
czas zmiany parametrow (ktore takze preferujg obecnego wykonawce) czyni konkurencje
iluzoryczng i w sposoOb razacy narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji. Wskazal, ze wprowadzenie jako kryterium oceny ofert - terminu uruchomienia
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ustugi stanowi probe zniwelowania skutkow wynikajgcych dla zamawiajgcego z wyroku KIO
0 sygn. akt KIO 2549/11 w zakresie nakazanej zamawiajacemu zmiany terminu realizacji
ustugi tj. w terminie 5 miesiecy od daty zawarcia umowy. Zamawiajgcy dokonat zmiany
terminu realizacji ustugi, jednak uczynit to w nastepujacy sposob: ,Rozpoczecie swiadczenia
ustugi przez Wykonawce powinno nastgpi¢ w terminie zgodnym ze ztozong ofertg (w ofercie
Wykonawca nie moze okresli¢ terminu krotszego niz 95 dni i dluzszego niz 155 dni liczac od
dnia podpisania umowy). (...)" (vide: rozdziat Il ust. 2 pkt 19 SIWZ). Jednoczes$nie, w
rozdziale XIII ust. 4 SIWZ Kryteria oceny ofert, zamawiajacy wskazat, iz punkty w ramach
kryterium ,Termin uruchomienia ustugi® (maksymalnie 6 punktéw) beda przyznawane w
nastepujacy sposob:

Termin uruchomienia ustugi:

Do 105 dni od dnia podpisania umowy - 6 pkt,

106-115 dni od dnia podpisania umowy - 5 pkt,

116-125 dni od dnia podpisania umowy - 4 pkt,

126 -135 dni od dnia podpisania umowy - 3 pkt,

136-145 dni od dnia podpisania umowy - 2 pkt,

146 -155 dni od dnia podpisania umowy - 1 pkt,

W przypadku wskazania w ofercie terminu powyzej 155 dni oferta zostanie odrzucona.
Zdaniem odwotujacego oznacza to, ze wykonawca, ktory zaoferuje termin uruchomienia
ustugi w ciggu 5 miesiecy (145 - 155 dnia od dnia podpisania umowy) od daty uruchomienia
ustugi uzyska tylko 1 punkt (na 6 mozliwych). Nie moze zatem budzi¢ zadnych watpliwosci
fakt, iz rbwniez przedmiotowe postanowienie $wiadczy o nieuzasadnionym uprzywilejowaniu
TP S.A., tylko bowiem ten wykonawca, jako jedyny dysponuje wymagang siecig i bedzie w
stanie uruchomi¢ ustuge w terminie krotszym niz 105 od dnia podpisania umowy, a zatem
uzyska maksymalng liczbe 6 punktéw. Taki sposéb uksztattowania punktacji za okreslenie
terminu uruchomienia ustugi w razacy sposéb narusza wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujacy
zakwestionowat takze drugie z wprowadzonych przez zamawiajgcego kryteribw oceny ofert
tj. czas dokonania zmian parametréw tgczy okreslony w rozdziale Il ust. 2 pkt 15), za ktére
mozna uzyska¢ maksymalnie 5 punktow. W odniesieniu do powyzszego kryterium w
rozdziale XIIl ust. 5 SIWZ Kryteria oceny ofert, Zamawiajacy wskazat, iz punkty za to
kryterium bedg przyznawane w nastepujacy sposob:

Zmiana przepustowosci w czasie:

Do 21 dni od dnia zgtoszenia - 5 pkt,

22 - 31 dni od dnia zgtoszenia - 4 pkt,

32 - 41 dni od dnia zgtoszenia - 3 pkt,

42 - 51 dni od dnia zgloszenia - 2 pkt,



52 - 61 dni od dnia zgtoszenia - 1 pkt,

62 - 75 dni od dnia zgtoszenia - O pkt,

W przypadku wskazania w ofercie terminu powyzej 75 dni oferta zostanie odrzucona.
Przedmiotowe postanowienie uprzywilejowuje wykonawcow dysponujacych rozlegtg
infrastrukturg  sieciowa, ktéra umozliwia zmiane przepustowosci bez koniecznosci
dokonywania dodatkowych inwestycji i ponoszenia naktadéw z tym zwigzanych. Obecnie
tylko TP S.A. jest w stanie zapewni¢ zmiane przepustowosci w czasie krotszym niz 21 dni, a
zatem uzyska maksymalng liczbe punktow.

Wedtug odwotujgcego takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert i zmiana kwestionowanych
postanowien powoduje, ze jedynie TP SA jest w stanie ztozy¢ najkorzystniejszg oferte
zarowno pod wzgledem cenowym, technologicznym jak i terminu rozpoczecia uruchomienia
ustugi. Wnidst o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji siwz poprzez wykreslenie kryteriow:
Termin uruchomienia ustugi oraz Czas dokonania zmian parametrow tacz okreslony w
rozdziale Il ust. 2 pkt 15) i poprzestaniu na kryterium: 1) Cena oraz 2) Typy iacz
podstawowych transmisyjnych do siedziby Zakladu Giléwnego w Tarnowie i siedzib
Oddziatéw Zakladéw Gazowniczych oraz 3) Typy tacz podstawowych transmisyjnych do
pozostatych lokalizacji, czyli kryteriach okreslonych wyrokiem KIO w sprawie o sygn. akt KIO
2549/11.

Odwotlanie zostalo podpisane przez pelnomocnika dziatajgcego hna podstawie
petnomocnictwa z dnia 21 listopada 2011r. udzielonego przez prezesa zarzadu
upowaznionego do jednoosobowej reprezentaciji odwotujgcego, zgodnie z odpisem z KRS
zalgczonym do odwotania. Kopia odwotlania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 13

stycznia 2012r. faksem.

W dniu 16 stycznia 2012r. zamawiajacy wezwat wykonawcdédw do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.

W dniu 19 stycznia 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego zgtosita
swoj udziat Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, wskazujac, iz ma
interes w rozsrzygnieciu na korzys¢ odwolujacego, gdyz uzyskata siwz i ma zamiar ztozyc
oferte w przedmiotowym postepowaniu, a postanowienia ogtoszenia i siwz w brzmieniu
zmodyfikowanym uniemozliwiajg jej uzyskanie zaméwienia. Whniosta o uwzglednienie
odwotania Zgtoszenia przystapienia zostato podpisane przez petnocmocnika dziatajacego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 1 grudnia 2011r. udzielonego przez czlonka zarzadu i
prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej reprezentacji. Kopia zgloszenia

zostata przekazana zamawiajacemu i odwotujacemu faksem i osobiscie w tym samym dniu.



W dniu 24 stycznia 2012r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie oraz zgtosit
opozycje wobec przystgpienia wykonawcy Netia S.A. W odpowiedzi wnidst o uwzglednienie
opozycji wobec przystagpienia wykonawcy Netia SA, gdyz w jego ocenie przystepujacy nie
ma interesu w rozsrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz sam nie wniést odwotania w
terminie do dnia 14 stycznia 2012r., a zatem zaakceptowat, wedlug zamawiajacego
postanowienia siwz, a wniesione przystgpienie zmierza jedynie do przywrocenia terminu na
wniesienie odwotania. W zakresie zarzutow odwotania wskazat, ze zarzut nr 1 i 2 powinny
by¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy, a wobec faktu, iz ustawa nie zna
instytucji czesciowego odrzucenia odrzucenia odwotania, oddalone bez merytorycznego
rozstrzygniecia, rowniez pozostate zarzuty powinny by¢é oddalone z uwagi na ich
bezzasadnos$é. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 192
ust. 3 pkt. 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy poprzez modyfikacje ogloszenia i siwz w sposéb
nizgodny z wyrokiem lIzby sygn. akt KIO 2459/11 zamawiajgcy nie zgodzit sie z
argumentacjg odwotlujgcego i wskazal, ze Izba przy wydawaniu orzeczenia uwzglednita
stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy i nakazala zamawiajgcemu zmiane
ogloszenia i modyfikacje siwz tylko w zakresie wykreslenia X rozdzialu IV ust 1 pkt. 5
wskazanej technologii infrastruktury ogoélnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS
oraz ograniczenia ilosci weztdw w minimum 5 miastach, w ktorych zlokalizowane sg siedziby
oddziatdbw zamawiajgcego. W ocenie zamawiajgcego sformutowany przez niego w dniu 4
stycznia 2012r. warunek spelnia wymogi orzeczenia. lzba nie orzekla, ze wymdg
dysponowania wytgcznymi prawami i mozliwosciami zarzgdzania paramterami logicznymi
sieci i parametrami fizycznymi urzadzen” narusza przepisy ustawy. Tres¢ przedmiotowego
warunku byla juz przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe, a zamawiajacy w petni wykonat
wyrok, a zatem odwotanie w tej czesci podlegatoby odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2
pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy podniost, ze odwolujgcy powotuje sie na te same okolicznosci,
ktore byly juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, a odwotujacy uporczywie i niestusznie
zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 i art. 22 ust. 4 ustawy. Zamawiajacy
podniést, ze w peti zrealizowat wyrok Izby w zakresie dokonania modyfikacji w rozdziale Xl
pkt Ad 2 i Ad 3 siwz w odniesieniu do punktow za kryterium tgcze podstawowe transmisji dla
siedziby KSG Zaktad Gltéwny w Tarnowie i siedzib oddziatbw zamawiajacego i zarzuty nie sg
dla zamawiajgcego zrozumiate. Wskazat, ze mimo iz Izba nakazata ustalenie liczby punktow
za konkretne rozwiazania (typ lacza), to wyraznie wskazata, ze to zamawiajacy okresli
maksymalng liczbe punktow w tym kryterium. Zatem zamawiajacy wykonat wyrok zgodnie z
jego trescig, a odwotanie w zakresie tego zarzutu powinno podlegaé odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy. Zdaniem zamawiajgcego wprowadzenie jako
kryteriow oceny ofert dodatkowych kryteriow nie narusza ustawy. Dodatkowe kryteria

odnosza sie do terminu realiuzacji zamowienia i do przedmiotu zamowienia. To, ze termin

8



realizacji moze by¢ kryterium oceny ofert potwierdzit wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach
sygn. akt XIX Ga 512/07. To zamawiajgcy ocenia jakie kryteria oceny ofert prowadza do
wyboru faktycznie najkorzystniejszej oferty, oferty, ktora najlepiej zaspokaja potrzeby
zamawiajgcego. Wskazat na wyrok SN z 18 wrzesnia 2002r. sygn. akt 11l CZP 52/02 i wyrok
SO w Poznaniu z 11 sierpnia 2007r. sygn. akt X Ga 137/07. Wedtug zamawiajgcego
wprowadzenie kryterium maksymalnego terminu uruchomienia ustugi czyni zadosc
postanowieniom wyroku Izby, gdyz uwzglednia 5 miesieczny termin wskazany wyrokiem i
daje mozliwos¢ dodatkowg konkurowania wszystkim potencjalnym wykonawcom.
Zamawiajacy uznat, ze termin uruchomienia ustugi jest bardzo istotnym elementem
przedmiotu zamowienia i nie sg mu znane zadne nieprzezwyciezalne bariery dochowania
termindw. Zamawiajacy premiuje sprawnos¢ i szybko$¢ uruchomienia ustugi nie
uniemozliwiajac zlozenia oferty wykonawcy, ktérego oferta przedstawia korzystniejszy bilans
wszystkich kryteriow. Gdyby wszyscy wykonawcy otrzymali te same ilosci punktéw istota
kryteriow oceny ofert bytaby podwazona. Zamawiajacy wskazal, ze maksymalny termin
zakonczenia negocjacji 0 zawarcie umowy na dzierzawienie tacza to 90 dni, w przypadkach
bezspornych taka umowa musi by¢é zawarte w terminie maksymalnie 37 dni, po czym
skladane jest zamdwienie na lgcza. Lacze dzierzawione zostaje przekazane do eksploatacji
w terminie nie pozniej niz 18 dni dla przepustowosci 64 kbit/s i n* 64 kbit/s, gdzie n=2 ....31 i
30 dni dla taczy dzierzawionych o przepustowosci 2 mbit/s. Z tego wedlug zamawiajacego
wynika, ze uruchomienie tgcza moze trwa¢ do 67 dni, a odwotujacy potwierdzit w piSmie z
dnia 11 stycznia 2012r., ze zawart z TP SA umowe ramowa 0 dzierzawe tacz, dlatego bedzie
musiat w przypadku wygranej wystapi¢ jedynie z zamoOwieniem na facze. Wediug
zamawiajgcego Swiadczy to o tym, ze kazdy potencjalny wykonawca ma mozliwos¢ ztozenia
oferty i uzyskania w tym kryterium maksymalnej ilosci punktow. W odniesieniu do zarzutéw
zwigzanych z kryterium ,czas dokonania zmian paramteréw tacz”, to zamawiajacy zgodnie z
wyrokiem Izby z 13 grudnia 2011r. wydtuzyt termin na zmiane paramterow tacz do dwéch
miesiecy, zatem kazdy wykonawca moze zitozy¢ oferte w tym kryterium i by¢é pozytywnie
oceniony. Wedtug zamawiajcego nie tylko TP SA jest w stanie zlozy¢ oferte uzyskujaca
maksymalng ilos¢ punktow, gdyz gdy zmiana bedzie dotyczy¢ jednostek terenowych
Zamawiajgcego, gdzie wymagane jst podwojenie przepustowosci, moze zachodzi¢
koniecznos¢ dzierzawy tacza typu n64 kbit/s, ktére bedzie uruchomione nie pdzniej niz 18
dni od ztozenia zaméwienia, natomiast tgcza do 8 oddzialtdbw zamawiajacego beda potgczone
do sieci szkieletowej wykonawcy tgczami radiowymi lub swiattowodowymi, a w przypadku
tacz radiowych to wykonawca jest ich wiascicielem, zas co do swiattowoddw moze jedynie
zachodzi¢ koniecznosc wykupienia dodatkowego pasma w istniejgcej infrastrukturze. Zatem
kryterium ,czas dokonania zmian przepustowosci fgcza” przy maksymalnej punktacji za

zZzmiane w ciggu 21 dni nie ogranicza zadnego z wykonawcoéw. Ponadto zdaniem
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zamawiajgcego, odwolujacy nie wskazatl zadych okolicznosci, ktore potwierdzatyby
sformutowany przez niego zarzut. Dla zamawiajacego istotna jest sprawnos¢ sieci i aplikacji
dziatajacych z wykorzystaniem sieci WAN i jest za to sktonny zaptaci¢, w tym za gotowosc
operatora do szybkiego ich podniesienia. Zamawiajacy uwaza, ze zaptata za gotowosc
bedzie nizsza niz zamoOwienie od razu tgcz o wyzszej przepustowosci, ktére nie beda
obecnie wykorzystywane. Zamawiajacy wskazat jak czesto w ciggu ostatnich trzech lat
dokonywat zmiany przepustowosci tgcz. Powotat sie na wyrok SO w Katowicach z dnia 9
stycznia 2007r. sygn. akt XIX Ga 581/06. Wskazat, ze przy doborze kryteriow oceny ofert
kierowat sie tym, aby wybra¢ oferte, ktora najlepiej zaspokoi jego potrzeby. Wskazat, ze
postawione kryteria nie majg charakteru dyskryminujgcego i w zaden sposéb nie naruszy art.
7 ust. 1 i 3 ustawy. Odpowiedz na odwotlanie zostata podpisana przez czlonka zarzadu i

prokurenta zamawiajacego.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, ogloszenia o zamowieniu z dnia 19
listopada 2011r., sprostowania ogtoszenia z dnia 4 stycznia 2012r., informacji dodatkowych
w ogtoszeniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia z dnia 4 stycznia 2012r., pisma TP SA z dnia 13 stycznia 2012r. nr
TOZORA/AJ/393/2012, ramowej oferty okreslajgcej warunki zawierania przez TP SA z
innymi operatorami uméw dzierzawy tgcz telekomunikacyjnych, protokotu posiedzenia i
rozprawy z dnia 12 grudnia 2011r. sygn. akt KIO 2549/11.

Na postawie powyzszych dowoddéw Izba ustalita, co nastepuije :

W pierwotnym brzmieniu ogtoszenia w sekcji 111.2.1. - Sytuacja podmiotowa wykonawcow, w
tym wymogi zwigzane z wpisem do rejestru zawodowego lub handlowego zamawiajgcy
wymagat w pkt 5 wykazania sie dysponowaniem infrastrukturg ogolnopolskiej sieci
rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS z weztami w minimum 8 miastach, w ktorych
zlokalizowane sg siedziby Oddzialbw Zakladéw Gazowniczych Zamawiajgcego,
zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej, w ktorej wykonawca dysponuje wytgcznymi
prawami i mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi
urzadzen.

Na potwierdzenie spelniania tego warunku w sekcji 11.2.3. ogtoszenia wymagat w pkt 4.
schematu sieci rdzeniowej IP MPLS wykonawcy z zaznaczeniem lokalizacji wezléw i
dokumentacjg wskazujacg na podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie parametrami sieci i
urzadzen nalezacych do sieci rdzeniowej (szkieletowej) wykonawcy.

W ramach sekcji VI.3 w informacjach dodatkowych zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert
wskazujac, ze kryteriami udzielenia zamoéwienia bedq :

1) Cena - 64,5%
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2) Lacze podstawowe transmisyjne dla siedziby KSG Zaktad Gltowny w Tarnowie i siedzib
Oddziatow Zaktadéw Gazowniczych — 16%

3) Lacze podstawowe transmisyjne dla pozostatych lokalizacji — 19,5%

W sprostowaniu ogtoszenia z 4 stycznia 2012r.

Zamawiajacy zmienit sekcje 111.2.1. ogtoszenia w pkt 5) w ten sposdb, ze wymagat
wykazania, ze wykonawcy na potrzeby realizacji zamoOwienia dysponujg infrastrukturg
ogolnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowej) z weztami w minimum 5 miastach, w ktérych
zlokalizowane sg siedziby Oddziatow Zaktadéw Gazowniczych Zamawiajgcego (Tarnow,
Rzeszow, Krakoéw, Kielce, Lublin, Sandomierz, Jarostaw, Jasto), zrealizowang w sieci
telekomunikacyjnej, w ktérej wykonawca dysponuje wylgcznymi prawami i mozliwosciami
zarzadzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi urzadzen.

Dokonat takze zmiany sekcji VI.3 podajac, ze kryteriami udzielenia zamowienia beda;:

1) Cena — maksymalnie 69,45 pkt

2) Termin uruchomienia ustugi — maksymalnie 6 pkt Uwaga: Maksymalny termin
uruchomienia ustugi od dnia podpisania umowy— 155 dni.

3) Czas dokonania zmian parametrow tgcz okreslony w rozdziale 1l ust. 2 pkt 15) specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia — maksymalnie 5 pkt Uwaga: Maksymalny czas dokonania
Zmian parametrow tacz — 75 dni.

4) Typy facz podstawowych transmisyjnych do siedziby Zaktadu Gidwnego w Tarnowie i
siedzib Oddziatow Zaktadéw Gazowniczych — maksymalnie 8 pkt

5) Typy facz podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji — maksymalnie 11,55
pkt

W pierwotnym brzmieniu siwz znajdowaly sie nastepujgce postanowienia w rozdziale Il
termin wykonania zamoéwienia wykonawca miat wykonac przedmiot zamowienia:

1) W zakresie instalacji i podigczenia lokalizacji zamawiajgcego do oferowanej sieci WAN i
jej organizacji — nie p6zniej niz do dnia 30 kwietnia 2012 roku.

2) W zakresie swiadczenia na rzecz Zamawiajacego ustug telekomunikacyjnych —w okresie
48 miesiecy od dnia podpisania umowy.

W rozdziale IV siwz zamawiajgcy postawit warunki udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw wymagajac w pkt 5 wykazania, ze na
potrzeby realizacji zamowienia wykonawcy dysponujg infrastrukturg ogolnopolskiej sieci
rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS z wezlami w minimum 8 miastach, w ktérych
Zlokalizowane sa siedziby Oddziatbw Zakladéw Gazowniczych zamawiajacego,
zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej, w ktérej wykonawca dysponuje wylgcznymi
prawami i mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi

urzadzen.
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W rozdziale V o$wiadczenia i dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu na potwierdzenia powyzszego wymagania zamawiajgcy w pkt 13) wymagat
schematu sieci rdzeniowej IP MPLS wykonawcy z zaznaczeniem lokalizacji weziow i
dokumentacjg wskazujacg na podmiot odpowiedzialny za zarzgdzanie parametrami sieci i
urzadzen nalezacych do sieci rdzeniowej (szkieletowej) wykonawcy.

W rozdziale XIII siwz zamawiajgcy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert :

1) Cena — 64,5%

2) Lacze podstawowe transmisyjne dla siedziby KSG Zaktad Gtowny w Tarnowie i siedzib
Oddziatow Zaktadoéw Gazowniczych — 16%

3) Lacze podstawowe transmisyjne dla pozostatych lokalizacji — 19,5%

Zamawiajacy miat dokonaé¢ wyboru oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.

Ad. 1) Punkty za kryterium ,Cena” (maksymalnie 64,5 pkt) mialy by¢ wyliczane zgodnie z
nastepujacym wzorem:

,cena’ = (Cmin/ Cx) * 64,5

gdzie:

Cmin — najnizsza cena ofertowa

Cx — cena ofertowa badanej oferty

Ad. 2) Punkty za kryterium ,tacze podstawowe transmisyjne dla siedziby KSG Zakiad
Gtéwny w Tarnowie i siedzib Oddziatow Zaktadow Gazowniczych” (maksymalnie 16 pkt)
miaty by¢ przyznawane w nastepujacy sposob:

Za tacze swiattowodowe do danej lokalizacji — 2 punkty

Za tacze radiowe do danej lokalizacji — 0,8 punktu

Uwaga: w formularzu oferty w kolumnie 4 tabeli nalezy skresli¢ niewtasciwy rodzaj tacza dla
danej lokalizacji, pozostawiajgc nieskreslony wtasciwy.

Ad 3) Punkty za kryterium ,tgacze podstawowe transmisyjne dla pozostatych lokalizacji”
(maksymalnie 19,5 pkt) miaty by¢ przyznawane w nastepujacy sposob:

Za tacze swiattowodowe do danej lokalizacji — 0,25 punktu

Za fgcze miedziane do danej lokalizacji — 0,15 punktu

Za fgcze radiowe do danej lokalizacji — 0,08 punktu

Uwaga: w formularzu oferty w kolumnie 4 tabeli nalezy skresli¢ niewlasciwy rodzaj tacza dla
danej lokalizacji, pozostawiajac nieskreslony wlasciwy.

W zmodyfikowanej w dniu 4 stycznia 2012r. tresci siwz znalazly sie nastepujace
postanowienia :

W rozdziale Il termin wykonania zamoOwienia — wykonawca miat wykonaé przedmiot

zamowienia:
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1) W zakresie instalacji i podtgczenia lokalizacji Zamawiajgcego do oferowanej sieci WAN i
jej organizacji — w terminie wskazanym w ofercie, jednakze nie diuzszym niz 155 dni od dnia
podpisania umowy.

2) W zakresie swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego ustug telekomunikacyjnych — w okresie
48 miesiecy od dnia podpisania umowy.

W rozdziale IV zmawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw i wymagat w pkt 5 wykazania, ze wykonawcy
na potrzeby realizacji zamdwienia dysponujq infrastrukturg ogélnopolskiej sieci rdzeniowej
(szkieletowej) z weztami w minimum 5 miastach, w ktorych zlokalizowane sg siedziby
Oddziatow Zaktadoéw Gazowniczych Zamawiajgcego (Tarndw, Rzeszéw, Krakow, Kielce,
Lublin, Sandomierz, Jarostaw, Jasto), zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej, w ktérej
wykonawca dysponuje wytacznymi prawami i mozliwosciami zarzadzania parametrami
logicznymi sieci i parametrami fizycznymi urzgdzen.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku w rozdziale V wymagat w pkt 13) schematu sieci
rdzeniowej IP MPLS Wykonawcy z zaznaczeniem lokalizacji weziébw i dokumentacjg
wskazujgcg na podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie parametrami sieci i urzadzen
nalezacych do sieci rdzeniowej (szkieletowej) wykonawcy.

W rozdziale XIlI okreslit nastepujace kryteria oceny ofert:

1) Cena — maksymalnie 69,45 pkt

2) Termin uruchomienia ustugi — maksymalnie 6 pkt

Uwaga: Maksymalny termin uruchomienia ustugi od dnia podpisania umowy — 155 dni.

3) Czas dokonania zmian parametrow tacz okreslony w rozdziale Il ust. 2 pkt 15) —
maksymalnie 5 pkt

Uwaga: Maksymalny czas dokonania zmian parametrow tgcz — 75 dni.

4) Typy facz podstawowych transmisyjnych do siedziby Zaktadu Giéwnego w Tarnowie i
siedzib Oddziatow Zaktadéw Gazowniczych — maksymalnie 8 pkt

5) Typy facz podstawowych transmisyjnych do pozostatych lokalizacji — maksymalnie 11,55
pkt

2. Zamawiajgcy miat dokona¢ wyboru oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia.

3. Punkty w ramach kryterium ,,Cena” (maksymalnie 69,45 pkt) beda wyliczane zgodnie z
nastepujacym wzorem:

»,cena” = (Cmin/ Cx) * 69,45

gdzie:

Cmin — najnizsza cena ofertowa

Cx — cena ofertowa badanej oferty
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4. Punkty w ramach kryterium , Termin uruchomienia ustugi” (maksymalnie 6 pkt) miaty by¢
przyznawane w nastepujacy sposob:

Termin uruchomienia ustugi:

Do 105 dni od dnia podpisania umowy — 6 pkt

106 — 115 dni od dnia podpisania umowy — 5 pkt

116 — 125 dni od dnia podpisania umowy — 4 pkt

126 — 135 dni od dnia podpisania umowy — 3 pkt

136 — 145 dni od dnia podpisania umowy — 2 pkt

146 — 155 dni od dnia podpisania umowy — 1 pkt

W przypadku wskazania w ofercie terminu powyzej 155 dni oferta zostanie odrzucona.

5. Punkty w ramach kryterium ,Czas dokonania zmian parametrow tgcz” (maksymalnie 5 pkt)
mialy by¢ przyznawane w nastepujacy sposob:

Zmiana przepustowosci w czasie:

Do 21 dni od dnia zgtoszenia — 5 pkt

22 — 31 dni od dnia zgtoszenia — 4 pkt

32 — 41 dni od dnia zgtoszenia — 3 pkt

42 — 51 dni od dnia zgloszenia — 2 pkt

52 — 61 dni od dnia zgtoszenia — 1 pkt

62 — 75 dni od dnia zgtoszenia — 0 pkt

W przypadku wskazania w ofercie terminu powyzej 75 dni oferta zostanie odrzucona.

6. Punkty w ramach kryterium ,tacze podstawowe transmisyjne dla siedziby Zaktadu
Gtéwnego w Tarnowie i siedzib Oddziatbw Zaktadow Gazowniczych” (maksymalnie 8 pkt)
miaty by¢ przyznawane w nastepujacy sposoéb:

Za tacze swiattowodowe do danej lokalizacji — 1 punkt

Za tacze radiowe do danej lokalizacji — 0,8 punktu

Uwaga: w formularzu oferty w kolumnie 4 tabeli nalezy skresli¢ niewtasciwy rodzaj tacza dla
danej lokalizacji, pozostawiajgac nieskreslony wtasciwy.

7. Punkty za kryterium ,tacze podstawowe transmisyjne dla pozostatych lokalizacji”
(maksymalnie 11,55 pkt) miaty by¢ przyznawane w nastepujacy sposob:

Za tgcze swiattowodowe do danej lokalizacji — 0,15 punktu

Za tgcze miedziane do danej lokalizacji — 0,10 punktu

Za fgcze radiowe do danej lokalizacji — 0,08 punktu

Uwaga: w formularzu oferty w kolumnie 4 tabeli nalezy skresli¢ niewlasciwy rodzaj tacza dla
danej lokalizacji, pozostawiajac nieskreslony wlasciwy.

W protokole z rozprawy z dnia 12 grudnia 2011r. odnotowano stanowisko odwotujgcego — GTS
POLAND S.A.:
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,Odwolujacy stwierdza, ze gdyby zmieniono 6w warunek eliminujac wskazanie rodzaju sieci
szkieletowej IPMPLS i ograniczono ilos¢ weztow do 5 lokalizacji wéwczas uznatby, iz warunek
jest mozliwy do spetnienia i nie nadmierny.”

W protokole z rozprawy z dnia 12 grudnia 2011r. odnotowano stanowisko zamawiajgcego :
»<Zamawiajacy nie uznat zarzutu. Podnosit, ze istotna jest sprawnos¢ dziatania sieci i aplikacji
dziatajgcych z wykorzystaniem sieci WAN, dlatego zasygnalizowat potrzebe podnoszenia
przepustowosci tgcz i jest gotdw ponies¢ koszty gotowosci wykonawcy do zapewnienia
zwiekszenia przepustowosci w przewidzianym w SIWZ zakresie. Zapisy SIWZ majg tez na
celu takie przygotowanie i dostarczenie przez wykonawce tgcz dostepowych do lokalizacji
zamawiajgcego, aby podczas ich eksploatacji w czasie trwania umowy nie wymagaly one
ucigzliwej i krytycznej dla dziatania sieci przebudowy zwigzanej z podniesieniem ich
przepustowosci. W przypadku przygotowania facz dostepowych zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego proces zwiekszenia ich przepustowosci bedzie mozliwy w sposob
konfigurowalny (tzn. przez zmiane konfiguracji urzadzen), a zmiana bedzie mozliwa w bardzo
krotkim czasie, o wiele krotszym niz wyznaczony przez zamawiajgcego termin 5 dni
roboczych. Warunek ten zostal sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczen
zamawiajgcego w dotychczasowym kilkuletnim okresie eksploatacji ustugi sieci WAN MPLS.
Podczas ostatnich trzech lat zamawiajgcy podnidst przepustowosci w siedzibach oddziatow
dwukrotnie, w siedzibie Zaktadu Gtéwnego szesciokrotnie, a w innych mniejszych lokalizacjach
od dwoch do trzech razy. Ponadto w planach rozwojowych swojego przedsiebiorstwa
zamawiajacy przewiduje uruchomienie kolejnych, centralnych aplikacji informatycznych, ktére
moga by¢ przyczyng podnoszenia przepustowosci w niektérych lokalizacjach. Z uwagi na
charakter prowadzonej dziatalnosci zamawiajgcego wymagane jest zachowanie poufnosci
przesytanych danych poprzez sie¢ WAN. Zamawiajacy podnosit, iz opis przedmiotu
zamoOwienia w przedmiotowym postepowaniu zostat sporzadzony w sposob whasciwy i zarzut
naruszenia art. 29 ust 1 i 2 ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w
sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje nie znajduje uzasadnienia.” Jednoczesnie
Zamawiajacy informuje, iz w ramach udzielania odpowiedzi do tresci SIWZ w dniu 7 grudnia
2011 r. zmodyfikowat przedmiotowy zapis w nastepujacy sposéb (...):

Rozdziat Il pkt 2 ust. 16 otrzymuje nowe ponizsze brzmienie:

(...)Zlecenia zmiany przepustowosci tacza realizowane bedg za pomoca poczty elektronicznej
(e-mail) przez upowaznionych pracownikdw Zamawiajgcego, a czas realizacji przez
Wykonawce zlecenia zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci facza nie bedzie
przekraczat 10 dni roboczych od momentu zgtoszenia.

Ponadto wymaga sie, aby dla lokalizacji; Zaktad Giéwny w Tarnowie i Oddzialy Zaklady
Gazownicze w Krakowie, Lublinie, Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i Rzeszowie dla

lacz podstawowych i zapasowych zastosowaé jeden z nastepujacych rodzajow (standardow)
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lacz: GigabitEthernet, FastEthernet, Ethernet, ATM, FR, ISDN PRI (30B+D) umozliwiajacy
realizacje warunku a). Dla pozostatych lokalizacji dla tacz podstawowych nalezy zastosowac
jeden z nastepujacych rodzajow (standardéw) tacz: Ethernet, ATM, FR, ISDN PRI (30B+D) lub
inny umozliwiajacy realizacje warunku b) Dla tgcz zapasowych do ww. lokalizacji dopuszcza
sie rowniez zastosowanie tacz rodzaju (standardu) ISDN BRI (2B+D).”

(...)Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, ze nie moze zaakceptowac propozycji
odwotujgcego. Podtrzymat okreslone terminy uruchomienia ustugi, gdyz obecnie posiada
podpisang umowe z TP S.A., ktéra wygasa z dniem 31 maja 2012 roku. Ze wzgledu na
charakter prowadzonej dziatalnosci zamawiajacy nie moze byC pozbawiony sprawnie
dziatajacej sieci WAN. Dlatego kazde przedtuzenie uruchomienia ustugi powoduje koniecznosc
przediuzenia obecnie obowigzujacej umowy. Zamawiajgcy argumentowat, ze nie moze
dokonac¢ przetgczenia sieci WAN z obecnie eksploatowanej na nowg bez zapewnienia
minimum jednomiesiecznego okresu przejsciowego, w ktdrym bedag pracowaly obie sieci

jednoczesnie Dluzszy okres przetaczania sieci naraza go na powazne nieuzasadnione koszty.”

Z pisma TP SA z dnia 13 stycznia 2012r. wynika, ze w 19 lokalizacjach zamawiajgcego nie
ma mozliwosci realizacji ustugi w sposob okreslony w zaméwieniu na ustuge, w tym w 16
lokalizacjach istnieje mozliwos¢ realizacji ustugi w sposéb alternatywny, a termin realizacji
alternatywnej ustugi wynosi od 3 do 9 miesiecy, w 3 lokalizacjach nie ma mozliwosci
realizacji ustugi w sposéb alternatywny.

W ramowej oferty wynika, ze od momentu ziozenia wniosku o zawarcie umowy ramowej
TPSA. Ma 3 dni na weryfikacje formalng wniosku, 7 dni od daty otrzymania wolnego od
brakéw wniosku na rozpoczecie negocjacji i 30 dni na ich zakonczenie i podpisanie umowy
ramowej. Po zawarciu umowy ramowej operator w celu realizacji okreslonej ustugi musi
ztozy¢é zamoOwienie na ustuge i TP SA w terminie 14 informuje go o :

- mozliwosci realizacji ustugi okreslonej w zamowieniu na ustuge albo

- 0 braku mozliwosci realizacji ustugi z podaniem powoddéw braku mozliwosci realizacji
ustugi.

W przypadku braku mozliwosci technicznych TP SA informuje operatora o mozliwosci
realizacji ustugi w sposéb alternatywny w terminie 14 dni od daty udzielenia odpowiedzi na
zamdwienie na ustuge albo braku mozliwosci realizacji ustugi w sposob alternatywny z
podaniem przyczyn. W terminie 7 dni operator akceptuje lub nie rozwigzanie alternatywne. W
przypadku akceptacji w 7 dni TP SA przesyla projekt umowy, a jej podpisanie powinno
nastgpi¢ nie pdzniej niz w ciggu kolejnych 7 dni.

Lacze dzierzawione zostaje przekazane do eksploatacji w terminie liczonym od daty zlozenia

przez operatora zamowienia na to tgcze nie pozniej niz :
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18 dni dla taczy dzierzawionych cyfrowych o przepustowosci 64 kbit/s i n 64/kbit/s, gdzie n
=2...31,

30 dni dla taczy dzierzawionych cyfrowych o przepustowosci 2 mbit/s, (strukturalnych i
niestrukturalnych), 34 Mbit/s, 140 Mbit/s, 155 Mbit/s i 622Mbit/s.

W wyroku z dnia 13 grudnia 2011r. w zakresie sporny lzba nakazata zamawiajagcemu zmiane

ogloszenia i modyfiakcje siwz w nastepujacym zakresie :

»(...) Z ombdwionych wyzej przyczyn, Izba uznala, ze zachodzityby podstawy do nakazania
zamawiajacemu wykreslenia z SIWZ i z ogloszenia omawianego warunku udzialu w
postepowaniu w jego aktualnym brzmieniu. Majac jednak na wzgledzie stanowiska stron
przedstawione podczas rozprawy, iz zamawiajgcy bytby sklonny wyeliminowacé z
postanowien w rozdziale IV ust. 1 pkt 5 SIWZ wymagang technologie infrastruktury
ogolnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS oraz stanowisko odwotujgcego, ze
gdyby ograniczono ilo$¢ weztow do 5 lokalizacji, wowczas uznatby warunek za mozliwy
do spelnienia i nie nadmierny, w ocenie Izby, zachodzg podstawy do nakazania
zamawiajgcemu zmian ogtoszenia oraz modyfikacji SIWZ tylko w zakresie wykreslenia w
rozdziale IV ust. 1 pkt 5 SIWZ wskazanej technologii infrastruktury ogoinopolskiej
sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS oraz ograniczenia ilosci weztdbw w minimum 5
miastach, w ktérych zlokalizowane sg siedziby Oddzialtbw Zakladéw Gazowniczych

Zamawiajgcego.”

»(...) Z przedstawionych wzgledoéw Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o
wykreslenie, poza ceng, innych ustanowionych kryteriow oceny ofert, jako ze nie naruszajg
one postanowieh art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ani nie odnoszg sie bezposrednio do

wiasciwosci podmiotowych wykonawcy.

(...) Izba uznala za stosowne nakazanie zamawiajgcemu dokonanie (odpowiednio) w
ogltoszeniu o zamowieniu oraz w SIWZ nastepujacych zmian:
w rozdziale Xlll pkt Ad. 2 i pkt Ad. 3 SIWZ w odniesieniu do punktow za kryterium lgcze
podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad Gtowny w Tarnowie i siedzib Oddziatow
Zaktadow Gazowniczych, ktére beda przyznawane w nastepujacy sposéb:

- zalgcze swiattowodowe do danej lokalizacji - 1 punkt,

- zaigcze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.
Natomiast punkty za kryterium fgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji beda
przyznawane w nastepujacy sposob:

- zatacze Swiattowodowe do danej lokalizacji - 0,15 punktu,

- zalacze miedziane do danej lokalizacji - 0,10 punktu,
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- zatacze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu.
Jednoczesnie zamawiajacy okresli maksymalng ilos¢ punktow w wymienionym kryterium.”

(...)W 2zwigzku z powyzszym, lIzba uwzglednita wniosek odwotujacego o nakazanie
zamawiajgcemu zmiany postanowienia rozdziatu Il ust. 2 pkt 16 SIWZ w nastepujacy

sposob:

- pkt 16 w zakresie wskazanych tam 5 dni roboczych na zwiekszenie przepustowosci -

wydtuzenie do 2 miesiecy.”

»(...) lzba uwzglednita wniosek odwolujacego, nakazujgc zamawiajgcemu zmiane w
rozdziale 1l ust. 2 pkt 20 SIWZ poprzez wykreslenie jego obecnego brzmienia i zastgpienie
nastepujgcym: ,Swiadczenie ustugi przez wykonawce powinno nastgpi¢ nie pézniej niz w

ciggu 5 miesiecy od podpisania umowy.”

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci mogacych skutkowaé odrzuceniem odwotania na

postawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba uznala, ze odwolujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz jest operatorem
telekomunikacyjnym, ktéry jest zainteresowany udzialem w postepowaniu i zlozeniem oferty,
w przypadku potwierdzenia sie zarzutébw odwotania, moze okaza¢ sie uprawnione
twierdzenie, iz odwolujagcy ma znaczaco mniejsze szanse na uzyskanie zamowienia, niz
dotychczasowy wykonawca realizujgacy ustuge na rzecz zamawiajgcego. Moze poniesc
szkode w postaci kosztéw przygotowania i ztozenia oferty, ktéra nie zostataby uznana za
najkorzystniejsza. W oceni Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostat

wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) w
zwigzku art. 192 ust. 3 pkt 1 oraz art. 22 ust. 4 ustawy, poprzez modyfikacje warunku udziatu
w postepowaniu w sposob niezgodny z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
grudnia 2011r. (sygn. akt KIO 2549/11) i naruszajacym w dalszym ciggu zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw oraz w sposob nadmierny, niezwigzany z

przedmiotem zaméwienia i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
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Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zamawiajacy wykonat wyrok Izby z
dnia 13 grudnia 2011r. sygn. akt KIO 2549/11 w zakresie warunku udziatu w postepowaniu w
sposéb zgodny z sentencjg i uzasadnieniem tego wyroku oraz ze stanowiskiem
odwotujgcego ztozonym do protokotu rozprawy w dniu 12 grudnia 2012r.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 2549/11 nakazata, bowiem jednoznacznie zamawiajgcemu
zmiane ogtoszenia oraz modyfikacje SIWZ ,tylko w zakresie wykreslenia w rozdziale 1V
ust.1 pkt 5 SIWZ wskazanej technologii infrastruktury ogoélnopolskiej sieci rdzeniowej
(szkieletowej) IP MPLS oraz ograniczenia ilosci weztébw w minimum 5 miastach, w ktérych
zlokalizowane sg siedziby Oddziatébw Zaktadow Gazowniczych Zamawiajgcego”. Izba taki
zakres modyfikacji siwz i zmiany ogtoszenia uzasadnita stanowiskiem zamawiajgcego, ktory
byt skionny zrezygnowaé z technologii infrastruktury ogdlnopolskiej sieci rdzeniowej
(szkieletowej) IP MPLS oraz stanowiskiem odwotujgcego : ,,Odwotujacy stwierdza, ze gdyby
zmieniono 6w warunek eliminujgc wskazanie rodzaju sieci szkieletowej IPMPLS i ograniczono
ilos¢ weztdw do 5 lokalizacji wowczas uznatby, iz warunek jest mozliwy do spetnienia i nie
nadmierny” (protok6t rozprawy z dnia 12 grudnia 2011r.). Warunek w brzmieniu
zakwestionowanym i aktualnie zawierat wskazanie dodatkowo na ,dysponowania wytgcznymi
prawami mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi
urzadzen," i odwotujacy uwazat ten wymog za nadmierny, jednak w koAcowym swoim
stanowisku uznat, ze wystarczajace jest wyeliminowanie rodzaju sieci szkieletowej IP MPLS i
ograniczenie ilosci weztibw do 5, aby uzna¢ warunek za mozliwy do spelnienia i
nienadmierny. W obecnym odwofaniu zarzut w rzeczywistosci zmierza do uchylenia sie
przez odwotujgcego przed skutkami ztozonego oswiadczenia przed Izbg w sprawie sygn. akt
KIO 2549/11 i wzruszenia orzeczenia lzby w nieprzewidzianym przez ustawe trybie. Jesli
odwotujgcy uwazal, ze Izba wydala nieprawidtowy wyrok w zakresie modyfikacji warunku,
winien byt wnies¢ skarge do sadu okregowego wiasciwego ze wzgledu na siedzibe
zamawiajgcego. Obecnie podnoszenie zarzutu identycznego z zarzutem rozpoznanym juz
na skutek wczesniejszego odwotania jest podniesieniem zarzutu po uptywie terminu na jego
zgloszenie, nadto zmierzajgcym do zmiany orzeczenia zapadiego juz w tej samej sprawie

pomiedzy tymi samymi stronami.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy w zwigzku z art. 91 ust. 2 oraz art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy poprzez modyfikacje kryteribw oceny ofert w taki sposéb, iz preferowany
jest jeden wykonawca (aktualnie $wiadczacy ustuge) i zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow;
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Zarzut ten zasluguje na uwzglednienie w czesci. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy i art.91 ust. 2 ustawy. Izba uznata, ze
zamawiajacy scisle wykonat orzeczenie lzby w zakresie dotyczacym zmiany ogtoszenia i
modyfikacji siwz w zakresie kryteriow oceny ofert. 1zba w sprawie sygn. akt KIO 2549/11
nakazata zamawiajgcemu dokonanie (odpowiednio) w ogtoszeniu 0 zamoOwieniu oraz w
SIWZ nastepujacych zmian:
w rozdziale XlIl pkt Ad. 2 i pkt Ad. 3 SIWZ w odniesieniu do punktow za kryterium tgcze
podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad Gtowny w Tarnowie i siedzib Oddziatéw
Zaktadow Gazowniczych, ktore bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze swiattowodowe do danej lokalizacji - 1 punkt,

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.
Natomiast punkty za kryterium tgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji bedg
przyznawane w nastepujgcy sposoéb:

- zatgcze $wiattowodowe do danej lokalizacji - 0,15 punktu,

- zalgcze miedziane do danej lokalizacji - 0,10 punktu,

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu.

Jednoczesnie zamawiajgcy okresli maksymalng ilos¢ punktéw w wymienionym Kkryterium.

Zamawiajacy dokladnie takie zmiany wprowadzit w kryterium tgcze podstawowe transmisji
dla siedziby KSG Zakltad Gtéwny i siedzib Oddziatow Zaktadow Gazowniczych oraz
kryterium lagcze podstawowe dla pozostatych lokalizacji. Tym samym nie mozna w Zzaden
sposOb uznaé, ze zamawiajgcy nie wykonat wyroku Izby i naruszyt art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy. Odwotujacy jednakze upatrywat naruszenia tegoz przepisu w fakcie wprowadzenia
przez zamawiajgcego nowych kryteribw oceny oferty tj. termin uruchomienia ustugi i czas
dokonania zmian parametréw tgczy, wskazujac, ze wprowadzenie tych kryteribw niweluje
wyrok Izby sygn. akt KIO 2549/11 w takim zakresie, w jakim Izba nakazata okreslenie tych
terminéw w siwz odpowiednio na 5 i 2 miesigce. Izba nie podziela tego stanowiska. W ocenie
Izby wyrok Izby wigze strony postepowania tylko co do tego co byto przedmiotem zarzutéw i
stato sie podstawg rozstrzygniecia. Oznacza to, ze zamawiajgcy w szerszym niz wynikajacy
Z zakresu zwigzania sposéb nie jest zobowigzany do wykonania wyroku. Tym samym nie
sposOb wywies¢ obowigzku zamawiajgcego dokonywania wylgcznie zmian nakazanych
wyrokiem Izby, byloby to podejscie nieracjonalne i nielogiczne, gdyz zamawiajacy
samodzielnie lub na skutek wyjasnien tresci siwz, zauwazajgc potrzebe dokonania innych niz
okreslone wyrokiem Izby zmian w siwz czy ogtoszeniu nie bytby, wedle teorii odwotujacego,
uprawnionych do ich dokonania w ramach tej samej czynnosci w ramach ktdrej wykonywatby
wyrok Izby. Takie stanowisko mogitoby prowadzic do bezzasadnego przediuzenia

postepowania. Izba uznaje, ze art. 38 ustawy nie zawiera zadnych ograniczen poza
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ograniczeniami wynikajgcymi z uplywu terminu na skladanie ofert, czy wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ktére nakfadaty by na zamawiajacego zakaz
dokonywania zmian siwz i ogloszenia w szerszym niz wynikajacy z wyroku Izby zakresie.
Taka sytuacja miatla miejsce w przedmiotowej sprawie. Zamawiajacy wykonat wyrok Izby i
poza tym wykonaniem, dokonat nowej czynnosci, jakg byta modyfikacja siwz i zmiana
ogtoszenia w zakresie kryteriow oceny ofert, poprzez wprowadzenie dwoch nowych
kryteribw. Wobec faktu, iz modyfikacja siwz i zmiana ogtoszenia nie wynikaly z wyroku Izby
nie mozna mowi¢ w konteks$cie ich wprowadzenia o nie wykonaniu wyroku Izby i naruszeniu
art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy. W tym zakresie Izba nie dopatrzyta sie naruszenia tego przepisu
w dzialaniu zamawiajgcego. Izba uznata takze, ze odwotujgacy nie wykazat na czym miatby
polega¢ zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 ustawy poprzez okre$lenie kryteribw termin
uruchomienia ustugi i czas dokonania zmian parametrow tgczy. Pierwsze z kryteribw sama
ustawa wskazuje jako przyktadowe kryterium bilansowe, drugie natomiast odnosi sie do
sposobu wykonania zaméwienia, a wiec przedmiotu zamdwienia. Oba kryteria, co do
zasady, mogaq by¢ przez zamawiajgcych stosowane i nie naruszajg art. 91 ust. 2 ustawy. W
tym zakresie Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia przepisow
ustawy.

Jednakze sam fakt dopuszczalnosci sformutowania kryterium oceny ofert nie przesadza
jeszcze o0 niemoznosci naruszenia ustawy przez zamawiajgcego. lIzba w dziataniu
zamawiajgcego dopatrzyta sie bowiem naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. W ocenie Izby do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow moze dojs¢
rowniez w sposOb posredni tj. w taki sposob, ze niektérzy wykonawcy beda mogli ztozy¢
wazng i odpowiadajacq siwz oferte, ale z uwagi na uksztattowanie kryteriow oceny oferty
oferta taka nie bedzie mogta realnie konkurowaé z ofertami innych wykonawcow. Tego typu
ograniczenia konkurencji sg nie jako efektem postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktére uzyska¢ ma jedna oferta najbardziej konkurencyjna. Zasada réwnego
traktowania wykonawcéw bowiem polega na traktowaniu wykonawcéw w jednakowy sposéb
(bez preferowania jednych i dyskryminowania innych), co do dostepnosci informacji o
postepowaniu, warunkéw udziatu, wymaganych dokumentéw, czyli na przyktadaniu tej samej
miary do kazdego wykonawcy. Zasada rownego traktowania wykonawcow nie sprowadza sie
natomiast do jednakowej oceny wykonawcow, gdyby bowiem taki byt jej cel niemozliwy bytby
do zrealizowania cel ustawy tj. wybdor najkorzystniejszej oferty. Jednakze nawet przy
zalozeniu, ze kryteria oceny ofert majg ogranicza¢ wybér ofert do wyboru oferty
najkorzystniejszej, to nie przesgdza jednak o niemoznosci takiego okreslenia przez
zamawiajacego kryteriow oceny ofert, ktére bedzie stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy.
W szczegdblnosci posrednie ograniczenie dostepu do zamdwienia musi by¢é oceniane przez

pryzmat uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Okreslenie tych potrzeb jest zaréwno
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uprawnieniem jak i obowigzkiem zamawiajgcego, a ani wykonawcom, ani lzbie nie
przystuguje prawo do narzucenia zamawiajgcemu konkretnych rozwigzan nie znajdujacych
odzwierciedlenia w jego potrzebach. Z drugiej strony zamawiajacy nie moze w sSposob
dowolny ksztalttowa¢ wymagan siwz, gdyz ograniczajg go w tym zakresie przepisy ustawy
zakazujgce ograniczenia konkurencji, w sposdb wykraczajgcy poza uzasadnione potrzeby
zamawiajgcego.

W zakresie kryterium termin uruchomienia ustugi Izba uznata, ze odwotujacy wykazal, ze
uruchomienie ustugi we wskazanych przez zamawiajgcego lokalizacjach w terminie krotszym
niz 105 dni przez wykonawce nie majgcego infrastruktury w takiej lokalizacji nie jest mozliwe.
Wprawdzie art. 27 ust. 1 ustawy okresla maksymalny termin 90 dni na zakonczenie
negocjacji o zawarcie umowy o dostepie telekomunikacyjnym, jednakze nie oznacza to, ze
taka umowa zostanie rzeczywiscie zawarta. Z pkt. 2.1. 3, 6 i 8 ramowej oferty okreslajgcej
warunki zawierania przez TP SA 1z innymi operatorami umow dzierzawy faczy
telekomunikacyjnych wynika, ze zawarcie takiej umowy ma nastgpi¢ w terminie tgcznie do 40
dni. Dopiero po zawarciu umowy ramowej dzierzawca sktada wnioski o zamowienie ustugi i
TP SA ma 14 dni na odpowiedz informujgc o mozliwosci realizacji ustugi, albo
przedstawiajgc rozwigzanie alternatywne o ile jest taka mozliwosé. Natomiast nie jest to
jednoznaczne z przekazaniem faczy, to przekazanie zgodnie z czescig 4 pkt 3 ma byc¢
przedstawione do eksploataciji odpowiednio 18 i 30 dni od zlozenia zamowienia. Zatem nie
jest pewne, ze wykonawca nawet majgc zawartg umowe ramowg, uzyska tgcze w terminie
ponizej 105 dni. Izba data wiare odwolujgcemu, iz na dzieh rozpoznawania odwotania nie ma
mozliwosci realizacji ustugi w sposdb wymagany przez zamawiajacego i we wskazanych
przez niego lokalizacjach, w takich terminach, ktére umozliwiajg rzeczywiscie wykonanie
uruchomienia ustugi w terminie 105 dni. Izba uwaza, Zze argumentacja zamawiajgcego oparta
wytgcznie na zatozeniu mozliwosci realizacji ustugi, nie uwzglednia innych przewidzianych
prawem rozwigzan, ktére mogg mie¢ wptyw na termin uruchomienia ustugi. Rozwigzania
alternatywne sg przewidziane przez oferte ramowg i odwotlujgcy w ocenie Izby wykazat, ze w
dacie orzekania nie ma mozliwosci uzyskania dostepu do taczy w inny sposéb, oraz wykazat,
ze terminy w takich sytuacjach wynoszg od 3 do 9 miesiecy. Zatem wykazat, ze inny podmiot
niz TP SA bedzie musiat zaoferowaé terminy uniemozliwiajace mu uzyskanie maksymalnej
punktacji. Wobec faktu, iz przez okres okolo jednego miesigca zamawiajacy zagwarantowat
sobie funkcjonowanie jednoczesne dotychczasowej infrastruktury i infrastruktury zamawianej
przedmiotowym postepowaniem, stad na date skladania ofert wykonawcy inni niz TP SA bez
narazania sie na zarzut oswiadczenia nieprawdy, nie sg w stanie zatlozy¢, ze lacza
wykorzystywane przez TP SA dla swiadczenia obecnie zamawiajagcemu ustugi bedg mogty
by¢ wydzierzawione w ramach zamowienia na ustuge (bez koniecznosci rozwigzan

alternatywnych). Zamawiajacy wskazat jedynie na potrzebe sprawnej i szybkiej realizacji
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zamdwienia, jednak nie uzasadnit potrzeby takiej sprawnej i szybkiej realizacji, nie wskazat
jaki cel zamawiajgcego, badz interes publiczny lub spoleczny obiektywnie zostanie
zaspokojony w sytuacji skrécenia terminu uruchomienia ustugi. Zatem z jednej strony
odwotujacy wykazat, ze zamawiajgcy ograniczyt konkurencyjnos¢ postepowania w sposob
posredni preferujac okreslony podmiot, a z drugiej zamawiajacy nie wykazal, ze taka
preferencja jest uzasadniona obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego. Analogiczna
sytuacja odnosi sie do kryterium czas dokonania zmian parametrow taczy. Izba data wiare
wyjasnieniom odwotujgcego, ze jedynie TP SA bez koniecznosci ponoszenia naktadéw i
dokonywania dodatkowych inwestycji jest w stanie zmieni¢ przepustowosc¢ tgczy w terminie
krétszym niz 21 dni. Juz z samego faktu przyznanego przez zamawiajgcego wynika, ze na
zapewnienie samej dostepnosci dzierzawionego tgcza potrzeba minimum 18 dni, nie liczac
oczywiscie dnia ztozenia wniosku, czy prac niezbednych dla przygotowania infrastruktury do
zmiany, ktére mozna przeprowadzi¢ dopiero po uzyskaniu lgcza dzierzawionego do
eksploatacji. Zatem wprowadzone kryterium, wedtug Izby preferuje wykonawce, ktéry ma
wlasng infrastrukture i nie jest zalezy od innych podmiotéw w sytuacji potrzeby zmiany
przepustowosci. Niewatpliwie takim wykonawcg jest TP SA. Izba uznala, ze zamawiajacy nie
wykazal, ze wprowadzenie tego kryterium jest uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami.
Wskazanie, iz w terminie 21 dni bedzie musiat zapewni¢ dostep do infrastruktury nowemu
sprzedawcy, w ocenie Izby nie prowadzi jeszcze do wykazania, ze w takim terminie zajdzie
potrzeba zmiany przepustowosci tgcza. Przed wszystkim z dowodow przediozonych przez
zamawiajgcego nie wynika, ile danych i dla jakich podmiotéw mogq by¢ one udostepniane i
jakie przepustowosci beda wigzaty sie choc¢by z wprowadzeniem jednego nowego
sprzedawcy. Izba uznata, ze okoliczno$¢ powotana przez zamawiajgcego nie wskazuje na
powigzanie z postawionym kryterium. W tym stanie rzeczy lzba nakazata wykreslenie
kryteribw termin uruchomienia ustugi i czas dokonania zmian parametrow taczy uznajac, iz

zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt

1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo uwzglednione przez lzbe, kosztami postepowania w
sprawie nalezalo wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. Izba zasgdzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania i
wynagrodzenia pethomocnika, stosownie do postanowien § 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2

pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy ...................
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