Sygn. akt: KIO 1042/14

WYROK

z dnia 12 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Cztonkowie : Grzegorz Matejczuk
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 czerwca 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 maja 2014 r. przez
wykonawce Netia Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Resortowe
Centrum Zarzadzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w
Warszawie, ul. Zwirki i Wigury 9/13

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Netia Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Poleczki 13 i :
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Netia
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

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

Czlonkowie: = .iceiiinnenns



Sygn. akt KIO 1042/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
dzierzawe tgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Resortowe Centrum
Zarzgdzania Sieciami i Ustugami Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie, ul. Zwirki i
Wigury 9/13 ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowanym w dniu
16 maja 2014r. pod numerem 2014/S 094-165308.

W dniu 23 maja 2014r. odwotanie wnidst wykonawca Netia Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Poleczki 13. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajacego
na podstawie petnomocnictwa z dnia udzielonego przez czionka zarzadu i prokurenta
ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS
zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 23
maja 2014r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. — dalej
ustawy) zasady uczciwej konkurencji poprzez ograniczenie konkurencyjnosci niniejszego
postepowania, a takze naruszenie art. 29 ustawy przez okreslenie przedmiotu zamdwienia
bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty.

Whnidst o uwzglednienie odwotania przez oraz o nakazanie zamawiajagcemu dokonania
odpowiedniej modyfikacji postanowien ogtoszenia w zakresie opisanych w dalszej czesci
odwotania zgdan odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma zaréwno interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujacy jest
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, ktéry moze wykonywaé ustugi bedgce przedmiotem
zamoéwienia. Obecny sposOb prowadzenia postepowania narusza zasade uczciwej
konkurencji, ograniczajgc konkurencyjnosc¢ niniejszego postepowania oraz naruszajgc w tym
zakresie interesy wykonawcy Netia. Tym samym Netia posiada legitymacje do wniesienia
odwotania.

Podkreslit, Zze niniejsze postepowanie jest pierwszym prowadzonym w trybie konkurencyjnym
postepowaniem na dzierzawe faczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na
potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego. Jak dotad instytucje publiczne
nabywalty tgcza z pominieciem stosowania procedur przetargowych.



Postepowanie zostatlo podzielone na dwie czesci, odpowiadajgce $Swiadczeniom
wykonywanym obecnie przez dwéch wykonawcow: Orange Polska S.A. (dawna
Telekomunikacja Polska S.A.) oraz Exatel S.A. Niniejsze postepowanie nalezy zarazem do
najbardziej skomplikowanych jak i najbardziej kosztotwérczych przedsiewziec
telekomunikacyjnych organizowanych przez polskie instytucje publiczne w ostatnich latach.
Ze wzgledu powyzsze okolicznosci interes publiczny w sposéb szczegélny wymaga
umozliwienia ztozenia ofert takze przez inne podmioty, niz tylko wskazani powyzej
dotychczasowi dostawcy taczy telekomunikacyjnych. Zamawiajgcy powinien sie wystrzegac
sie takich postanowien, ktére w sposob celowy lub tez niezamierzony ograniczajg albo nawet
zamykajg konkurencyjnos¢ niniejszego postepowania juz w dacie publikacji ogtoszenia o
zamoéwieniu. W przypadku ustug telekomunikacyjnych, zdaniem odwotujgcego, jedng z
kluczowych decyzji zamawiajgcego w zakresie okreslenia przedmiotu zaméwienia jest
wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie wykonywania swiadczen. Wykonawcy
najpierw ponoszg zasadnicze koszty wykonywania ustug (okres inwestycji w budowe i
pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej), a nastepnie przystepujg do
wykonywania ustug telekomunikacyjnych na dostarczanej infrastrukturze. Wiedza, iz
przedsigbiorca telekomunikacyjny bedzie dysponowat odpowiednim czasem na
wybudowanie lub pozyskanie infrastruktury niejako warunkuje samo ztozenie oferty.
Wykonawcy przygotowujgc oferte winni w sposéb jednoznaczny méc okreslic w jakim
okresie czasu (liczonym w tygodniach czy miesigcach po zawarciu umowy) beda mogli
przygotowywac¢ sie do wykonywania swiadczen. Powyzsze nabiera jeszcze szczegdlnego
znaczenia w przypadku tak skomplikowanego i rozlegtego co do obszaru zaméwienia, jak
niniejsze.

Zgodnie z punktem Il podpunkt 3) ogtoszenia termin rozpoczecia wykonywania swiadczen
okreslono na dzien 1 wrzesnia 2015 roku, a zakonczenia na 7 grudnia 2019 roku. Okreslenie
terminu na uruchomienie ustug datg kalendarzowg w sytuacji, w ktorej zaréwno zamawiajacy
jak i wykonawcy nie znajg czasu trwania postepowania, jest wedtug odwotujgcego razacym
utrudnieniem mozliwosci ztozenia oferty. Wskazat, ze orzecznictwo w tym zakresie
potwierdza te teze przyktadowo powotat wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2013 roku, sygn. KIO
1126/13, wyrok z dnia 24 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 707/08, wyrok z dnia 12 lutego
2010 roku sygn. akt KIO 1756/10, wyrok Izby z dnia 25 czerwca 2010 roku (sygn. KIO/UZP
1123/10, wyrok Izby z dnia 9 lutego 2010 roku sygn. KIO/UZP 54/10.

Odwotujgcy dodat, iz co prawda termin okreslony przez zamawiajgcego na uruchomienie
taczy zostat wyznaczony na odlegtg date 1 wrzesnia roku przysztego, to jednak co do zasady
nadal mamy do czynienia z nieznanym terminem, jakim bedzie dysponowat wykonawca

pomiedzy datg zawarcia umowy, a terminem rozpoczecia wykonywania $wiadczen. Warto



zauwazyé, iz sam wybor najbardziej czasochtonnego trybu (negocjacje z ogtoszeniem)
znaczaco przyblizy termin zawarcia umowy do daty 1 wrzesnia 2015 roku.

W ocenie odwotujgcego taki sposéb okreslenia terminu na uruchomienie tgczy moze
uniemozliwi¢ nam ztozenie oferty. Takie postanowienie w sposéb oczywisty tworzy
niezasadng preferencje dla dotychczasowych dostawcéw tgczy telekomunikacyjnych. W ich
przypadku nie wystgpi bowiem ryzyko braku mozliwosci rozpoczecia wykonywania
swiadczen w wymaganej dacie, niezaleznie do tego jakim czasem bedg dysponowac po
zawarciu umowy. Tym samym powyzsze postanowienie narusza w naszej ocenie zasade
uczciwej konkurencji. Biorgc pod uwage powyzsze odwotujgcy domaga sie okreslenia w
ogtoszeniu minimalnego terminu na dostawe tgczy, liczonego w miesigcach od daty zawarcia
umowy.

Niezaleznie od zarzutu wadliwego okreslenia terminu kalendarzowego na uruchomienie
taczy, odwotujgcy podnidst, iz termin ten nie moze by¢ zbyt krétki - gdyz inaczej wymagania
zamawiajgcego nie bedg uwzgledniaty okolicznosci o podstawowym dla rynku ustug
telekomunikacyjnych znaczeniu. Koniecznym jest takie okreslenie terminu, by kazdy z
wykonawcow moégt alternatywnie (wedle swojego wyboru) albo wybudowaé swojg
infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyska¢ infrastrukture istniejagcg od podmiotéw
trzecich (wato dodac¢, iz nie zawsze pozyskanie istniejgcej infrastruktury jest mozliwe).
Wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie wykonywania $wiadczen
telekomunikacyjnych jest podstawowym warunkiem otwarcia sie zamawiajgcego na
konkurencje.

W ocenie odwotujgcego obecne postanowienia ogtoszenia nie uwzgledniajg zasadniczych
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Proces inwestycyjny
poprzedzajacy uruchomienie ustug telekomunikacyjnych wymaga miedzy innymi
zaprojektowania linii telekomunikacyjnych, pozyskania niezbednych zgdd i zezwolen,
przeprowadzenia ustaleh z podmiotami dysponujgcymi infrastrukturg istniejgca,
wybudowanie nowych fgczy, zakup niezbednego sprzetu telekomunikacyjnego, czy
zestawienie urzadzen. W tym zakresie wskazat orzecznictwo KIO dotyczace zasad
wyznaczania takich terminéw : wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lipca 2008 r.
sygn. akt: KIO/UZP 707/08, wyrok Izby z dnia 12 lipca 2010 roku sygn. KIO/UZP 1246/10
Biorgc pod uwage powyzsze, a takze sam charakter sSwiadczen objetych niniejszym
postepowaniem o udzielenie zamoOwienia, odwotujacy domaga sie wyznaczenia 12-
miesiecznego terminu na uruchomienie fgczy od daty zawarcia umowy. W jego ocenie

dopiero taki termin otworzy realnie niniejsze postgepowanie na konkurencyjnosc.



W dniu 2 czerwca 2014r. wptyneta do Izby odpowiedz zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie kosztami postepowania
odwotujgcego.

Odnoszac sie do postawionych w odwotaniu zarzutéw zamawiajgcy stwierdzit, ze wyznaczyt
ten termin majagc na uwadze realne potrzeby resortu obrony narodowej w zakresie
zabezpieczenia teleinformatycznego resortu obrony narodowej oraz dowodzenia i kierowania
Sitami Zbrojnymi RP a takze mozliwosci jego realizacji z poszanowaniem przepiséw prawa a
nie dziatanie zmierzajgce do utrudnienia uczciwej konkurencji. Na takie stwierdzenie sktada
sie:

Wskazanie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg bez odniesienia jej do
daty zawarcia umowy nie jest sprzeczne z jakimkolwiek przepisem prawa, w tym przepisami
ustawy. Wyznaczajgc date rozpoczecia $wiadczenia ustug zamawiajgcy uwzglednit
wszystkie terminy wigzace zamawiajgcego i wykonawcow okreslone ustawa, w tym terminy
wynikajgce ze srodkédw ochrony prawnej. Pozwala to odda¢ do dyspozycji wybranym w
postepowaniu wykonawcom okres 11-12 miesiecy od dnia podpisania umowy do dnia
rozpoczecia swiadczenia ustug (okres w zasadzie zgodny z zgdaniem zawartym w pkt 12
odwotania). Zamawiajgcy zauwazyt, ze odwotujgcy usituje wprowadzi¢ lzbe w btgd
sprawiajgc wrazenie, ze do spetienia ,szczegdlnych" wymagan zamawiajgcego
wynikajgcych z przedmiotu umowy, kazdy potencjalny wykonawca musi wybudowaé 100%
niezbednej infrastruktury od dnia zawarcia umowy do dnia 01.09.2015 r., co jest w sposo6b
razacy btedne. Faktem jest, ze przedmiot zamowienia jest obszerny i wymaga - co do
zasady - rozbudowanej infrastruktury, ale nie tyle na potrzeby niniejszego zamowienia
zamawiajgcego, co Ww celu zapewnienia powszechnie dostepnych ustug. Kazdy
przedsiebiorca zapewniajacy ustugi o powszechnym standardzie, takie jak te obecnie
wymagane przez zamawiajgcego, rozbudowuje swojg infrastrukture sukcesywnie, bowiem
jest to wymaganie rynkowe (im lepsza dostepnos$¢ ustugi tym wieksze szanse osiggniecia
gospodarczego sukcesu). Natomiast okres przewidziany przez zamawiajgcego pomiedzy
zawarciem umowy a dniem 01.09.2015 r. przeznaczony jest na wybudowanie niektérych
elementow infrastruktury, ktérych przedsiebiorca w danej chwili moze jeszcze nie mie¢. Z
tych wzgledéw, wskazywanie przez odwotujgcego na zapewnienie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy jest rowniez mylace. Odwotujacy, jak kazdy inny potencjalny wykonawca
ma wiedze o tego typu zaméwieniach podmiotéw Skarbu Panstwa (czego odwotujgcy w
ogéle w odwotaniu nie ukrywa), a wiec powinien rozbudowywaé swojg infrastrukture przez
wystarczajgco dtugi czas, a nie czeka¢ na podpisanie niniejszej umowy. Jest to zwykte
dziatanie rynkowe przedsiebiorcy i w petni uwzglednia ryzyko prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Wskazywanie okresu 12 miesiecy jest rowniez btedne samo w sobie, bowiem
zaden przepis prawa powszechnie obowigzujgcego nie zabrania odwotujgcemu rozpoczecia

6



dobudowywania infrastruktury juz od dnia ogtoszenia o zaméwieniu, tj. od dnia 16 maja
2014r. Wydaje sie, wedlug zamawiajgcego, oczywiste, ze profesjonalny przedsiebiorca
znajac zapotrzebowanie rynku najpbézniej w tej dacie powinien podjg¢ czynnosci
doprowadzajgce jego przedsiebiorstwo do mozliwosé realizacji potencjalnego zamdwienia
(tym bardziej, ze zamdwienie zamawiajgcego nie jest zadnym szczegdlnym).

Odwotujgcy bez szczegdtowej wiedzy dotyczgcej przedmiotu zaméwienia a w szczegdlnosci
zakresu ustug (ogtoszenie o zamdwieniu w spos6b ogolny opisuje jego przedmiot) okresla
czasochtonnos¢ czynnosci, ktére bedg realizowane po podpisaniu umowy, np. wykonanie
inwestycji budowlanych w zwigzku koniecznoscig dowigzania obiektu do sieci
telekomunikacyjnej wykonawcy. Miedzy innymi z powodu koniecznosci jednoznacznego
opisania zakresu czynnosci zamawiajgcy przyjat tryb postepowania negocjacie z
ogtoszeniem. Wbrew obawom odwotujgcego, tryb ten przy zachowaniu nalezytej starannosci
przez zamawiajgcego i wykonawcéw w zaden sposéb nie op6zni terminu zawarcia umowy.
Ponadto odwotujgcy, wedtug zamawiajgcego, celowo pomija obecnie funkcjonujgce
mechanizmy rynkowe, ktére powoduja, ze wykonawcy wcale nie bedg musieli dobudowywaé
brakujgcej infrastruktury. Tym samym, okres przygotowania mozliwosci swiadczenia ustugi
dzierzawy taczy przez wykonawce, zdaniem zamawiajgcego jest krotszy niz okreslony przez
odwotujgcego, w szczegdblnosci po uwzglednieniu mozliwosci stworzonych ,Ofertg ramowag o
dostepie telekomunikacyjnym w zakresie $wiadczenia ustugi dzierzawy odcinkéw zakonczen
taczy, odcinkéw niebedacych zakonczeniami taczy i tagczy end-to-end" (zatwierdzong przez
Prezesa UKE) wg ktorej wszyscy operatorzy majg zagwarantowane jednakowe szanse
dostepu do tgczy telekomunikacyjnych, ktére sg w dyspozycji Orange Polska S.A. Ponadto
uruchomienie przez Orange Polska S.A. ISI (Interfejsu Systemu Informatycznego) jako
kanatu komunikacji miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi a Orange Polska S.A.
spowodowato skrocenie termindw udzielenia odpowiedzi dotyczgcej mozliwosci swiadczenia
ustugi dzierzawy z 14 dni do pieciu dni roboczych (pkt. 2.4 ppkt 6 oferty ramowej).

Jako dowdd zamawiajgcy powotat ,Oferte ramowg o dostepie telekomunikacyjnym w
zakresie Swiadczenia ustugi dzierzawy odcinkéw zakonczen taczy, odcinkéw niebedacych
zakonhczeniami tgczy i taczy end-to-end" na okolicznos¢ wykazania, ze odwotujgcy celowo
pomija mechanizmy rynkowe ktére moga zaspokoi¢ braki w infrastrukturze w sposéb
znacznie szybszy i tanczy niz to wynika z zatozen odwotujgcego.

Zdaniem zamawiajgcego zgdanie okreslenia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi
okresami miesiecznymi (tygodniowymi) od daty podpisania umowy, w skrajnych
przypadkach, moze tworzy¢ potencjalne zagrozenie sztucznego przesuwania terminu
podpisania umowy a tym samym uniemozliwienie wykonania statutowych zadan
zamawiajgcego. Zamawiajgcy jako instytucja odpowiedzialna za funkcjonowanie systemow

dowodzenia i kierowania Sitami Zbrojnymi RP zobligowana jest do zapewnienia wtasciwej
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infrastruktury teleinformatycznej w okreslonym czasie i lokalizacjach umozliwiajgcych
wykonywanie zadan instytucjom i jednostkom organizacyjnym MON na terenie kraju i poza
nim. Zamawiajgcy ma obowigzek dostosowania sie do terminéw wymaganych potrzebami
obronnosci i bezpieczenstwa panstwa oraz zobowigzaniami sojuszniczymi. Wedtug oceny
zamawiajgcego termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi wyznaczony datg kalendarzowg
(01.09.2015 r.), w kontekscie termindéw zwigzanych z niniejszym postepowaniem, umozliwia
wykonawcom, nie tylko dotychczas s$wiadczacym ustugi, ale i innym zainteresowanym
zambwieniem, wykonanie czynnosci, ktére odwotujgcy wylicza w pkt 6, 10 i 11 odwotania.
Zamawiajgcy wskazat, ze w grudniu 2015 roku wygasajg umowy na podstawie ktérych
obecnie sg $wiadczone ustugi dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych, co w przypadku braku
mozliwosci zawarcia nowych uméw, stawiatoby resort obrony narodowej w skrajnie trudnej
sytuacji. Alternatywa bytoby roéwniez skorzystanie wowczas z trybow catkowicie
niekonkurencyjnych, czego zamawiajgcy stara sie wtasnie swoim wyprzedzonym dziataniem
unikngé. Nie lezy bowiem w interesie Skarbu Panstwa zawieranie uméw pod presja,
chociazby na nikte wowczas szanse uzyskania korzystnych cen. Zamawiajacy podkreslit, ze
przy aktualnych zmianach organizacyjnych wynikajgcych z restrukturyzacji SZ RP (w tym
tworzeniem nowych struktur dowodzenia i kierowania), ktére zakonczyty sie 01.01.2014 r.
zamawiajgcy nie miat mozliwosci wczesniejszego zdefiniowania potrzeb umozliwiajgcych
rozpoczecie postepowania w sprawie zaméwienia z wyprzedzeniem np. 2 czy 3 letnim, ma
natomiast obowigzek dostosowania sie do terminéw wymaganych potrzebami obronnosci
panstwa. Na szczegdélng, jego zdaniem, uwage (i tym samym ocene postepowania
zamawiajgcego) zastuguje réwniez stanowisko odwotujgcego, wskazujgce, ze ,jak dotad
instytucje publiczne nabywaty tgcza z pominieciem stosowania procedur przetargowych". Nie
do konca jasny jest cel uzycia tego sformutowania przez odwotujgcego w sytuacji
zastosowania przez zamawiajgcego trybu praktycznie w petni konkurencyjnego.

W zakresie powotanego przez odwotujgcego orzecznictwa KIO nalezy zwréci¢ uwage, ze
dziatanie to miato jedynie na celu odwrécenie uwagi lzby od sedna sprawy. Wszystkie
zacytowane orzeczenia, w ktorych KIO zakwestionowato termin podpisania umowy
wskazany konkretng datg, zapadly w zupetnie innym stanie faktycznym, bowiem okres
pomiedzy ogtoszeniem o zamdwieniu, a zawarciem umowy byt rzeczywiscie skrajnie krotki.
W niniejszym postgpowaniu zamawiajgcy zastosowat termin bez poréwnania diuzszy, co
catkowicie niweczy zarzuty odwotujgcego. Zwraca sie rowniez uwage, ze rowniez odwotujgcy
posiada negatywne dla swojego stanowiska orzeczenie KIO (KIO 1433/12 z dnia 23 lipca
2012r.), ktére wydane zostato w oparciu o podobny stan faktyczny i niemalze identyczny stan

prawny, z jego wtasnego odwotania.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu, wyjasnieh
tresci ogtoszenia oraz zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu, oferty ramowej o dostepnie
telekomunikacyjnym w zakresie swiadczenia ustugi dzierzawy odcinkéw zakonczen taczy,
odcinkdéw niebedacych zakonczeniami tgczy i tgczy end-to-end, protokotu kontroli Dyrektora
Urzedu Kontroli Skarbowej w Warszawie nr uKS1491/W2E2/42/130/09/4/016, zestawienia
terminbw w postepowaniu Gornoslagskiej Spétki Gazownictwa, ogtoszenia o zamowieniu
Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej nr 2011/S 149-247708, pism Orange Polska SA
do odwotujgcego nr: TRRUIU/S/KR/234/2014, TRRUIU/S/AK/259/2014,
TRRUIU/S/AK/295/2014, TRRUIU/S/KN/299/2014, TRRUIU/S/AK/250/2014,
TRRUIU/S/KN/240/2014, TRRUIU/S/KN/294/2014, TRRUIU/S/KR/264/2014, informacji dla
wykonawcow, ktérzy pobrali siwz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustug operatora sieci
rozlegtej WAN KSI ZUS znak sprawy TZ/370/36/13, pisma Generalnej Dyrekcji Laséw
Panstwowych do wykonawcow z dnia 1 pazdziernika 2013r. znak EZ-2710-14/12.

Na podstawie powyzszego |zba ustalita, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu w zakresie spornym
znajdujg sie nastepujgce postanowienia:

[1.1.5)Krotki opis zamdwienia lub zakupu:

Dzierzawa tgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego
systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa
panstwa oraz: 1) udostepnienie sygnatu synchronizacyjnego w punktach styku sieci; 2)
uruchomienie systemu monitoringu tgczy; 3) wybudowanie punktéw dostepowych do sieci
telekomunikacyjnej wykonawcy; 4) uruchomienie odcinkoéw doprowadzeniowych tgczy.
11.3)Czas trwania zaméwienia lub termin realizacji

Rozpoczecie 1.9.2015. Zakonczenie 7.12.2019

Z oferty ramowej o dostepnie telekomunikacyjnym w zakresie $wiadczenia ustugi dzierzawy
odcinkow zakonczen tgczy, odcinkdw niebedacych zakonczeniami tgczy i tagczy end-to-end
wynika, ze w celu zakupu konkretnej ustugi nalezy ztozy¢ wniosek, firma Orange Polska
udziela odpowiedzi w terminie 14 dni informujgc przedsiebiorce telekomunikacyjnego od
mozliwosci realizacji ustugi albo o braku mozliwosci realizacji ustugi wraz z uzasadnieniem i
podaniem powoddw braku mozliwosci realizacji ustugi (pkt. 2.4 pkt. 1 i 2), w przypadku braku
mozliwosci realizacji ustugi Orange informuje o mozliwosci realizacji ustugi w sposéb
alternatywny wraz z podaniem szacunkowego terminu prac wykonywanych przez Orange,
albo o braku mozliwosci realizacji ustugi w sposéb alternatywny wraz z uzasadnieniem i
podaniem powoddw braku mozliwosci realizacji ustugi w sposéb alternatywny (kolejne 14 dni
— pkt 2.4.4-5). Ponadto przedsiebiorca telekomunikacyjny ma 7 dni na rozwazenie czy
wyraza zgode na rozwigzanie alternatywne. Moze by¢ takze prowadzony wywiad techniczny
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maksymalnie 16 dni. Przestanie projektu umowy szczegétowej nastgpi¢ powinno w terminie
4 dni od pozytywnej odpowiedzi na zamowienia lub od wyrazenia zgody na rozwigzanie
alternatywne. Mogg by¢é prowadzone negocjacje — bez terminu przewidzianego ofertg
ramowa, zas po zaakceptowaniu projektu podpisanie umowy szczegdtowej powinno nastgpi¢
w terminie 4 dni (pkt 2.4.- 8-12). Po zliczeniu powyzszych termindw i przy zatozeniu braku
negocjacji umowa szczegétowa powinna byé podpisana w terminie 59 dni z uwzglednieniem
fakultatywnego wywiadu technicznego.

Z protokotu kontroli Dyrektora Urzedu Kontroli Skarbowej w Warszawie nr
uKS1491/W2E2/42/130/09/4/016 wynika, ze przedmiotem kontroli byt projekt o nazwie
eksploatacja i rozwdj taczy statych w ramach sieci rozlegtej SIMIK-NET etap lll. Projekt byt
realizowany w trybie dialogu konkurencyjnego, ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w
dniu 27 pazdziernika 2007r., a umowe podpisano w dniu 28 pazdziernika 2008r.W
postepowaniu oferty ztozyto 6 firm, a kryterium oceny ofert o wadze 20% byt termin
przytaczenia wszystkich lokalizacji. Przedmiotowy dowdéd Izba ocenita jako wiarygodny i
potwierdzajgcy fakt, ze postepowanie na eksploatacja i rozwdj taczy statych w ramach sieci
rozlegtej SIMIK-NET etap Il trwato 1 rok. Jednakze dowdd ten nie dowodzi okolicznosci
majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia to jest tego w jaki sposob termin okreslony
datg dzienng zawarcia umowy wptywa na konkurencyjnos$¢ postepowania. W postepowaniu,
ktérego dotyczy ztozony dowdd, to wykonawcy okreslali termin przytaczenia lokalizacji, a
zatem nie zachodzi stan faktyczny adekwatny do stanu faktycznego majgcego miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Z zestawienia termindbw w postepowaniu Gornoslagskiej Spotki Gazownictwa wynika, ze
postepowanie zostato wszczete w dniu 17 pazdziernika 2012r. i zakonczone w dniu 24 maja
2013r podpisaniem umowy — trwato zatem okoto 7 miesiecy. Dowod ten jednak Izba ocenita
jako nie majacy znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz nie okreslono jaki byt przedmiot
zamdwienia oraz w jakim trybie prowadzone byto postepowanie.

Z ogtoszenia o udzieleniu zamowienia Instytutu Meteorologii i Gospodarki Wodnej nr 2011/S
149-247708 wynika, ze przedmiotem zamdwienia byto uruchomienie tgczy dostepowych,
dostarczenie urzgdzen oraz swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w zakresie transmisji
danych. Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 5 sierpnia 2011r., postepowanie
prowadzone byto w procedurze negocjacji bez ogtoszenia i decyzja o udzieleniu zaméwienia
zostata udzielona w dniu 25 lipca 2011 na rzecz Telekomunikacji Polskiej SA.

Z pism Orange Polska SA do odwotujgcego nr: TRRUIU/S/KR/234/2014,
TRRUIU/S/AK/259/2014, TRRUIU/S/AK/295/2014, TRRUIU/S/KN/299/2014,
TRRUIU/S/AK/250/2014, TRRUIU/S/KN/240/2014, TRRUIU/S/KN/294/2014,
TRRUIU/S/KR/264/2014 wynika, ze dla nastepujacych relaciji :

- IMGW Wysogotowo- Netia Poznan, ul. Gtogowska,
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- IMGW Gdansk — Netai Gdansk , Al. Grunwaldzka 110/112

- IMGW Uzranki b/n-Netia Olsztyn, Al. Poprzeczna 18,

- IMGW Ramza — Netia, Rybnik, ul. Hallera 6,

- IMGW Pastewnik — Netia Jelenia Géra, ul. Kartowicza 17a,

Orange Polska poinformowata odwotujgcego o braku mozliwosci realizacji ustugi w sposob
alternatywny z uwagi na zbyt duze koszty nie znajdujgce pokrycia w przysztych zyskach.

- IMGW Swidwin b/n — Netia, Koszalin, ul. Ractawicka 4,

- IMGW Brzuchania — Netia, Krakow, ul. Krélewska 57

Orange Polska poinformowata odwotujgcego o braku mozliwosci realizacji ustugi w sposéb
okreslony przez odwotujgcego i wskazata, ze przedstawi stanowisko co do rozwigzania
alternatywnego,

- IMGW Jasionka — Netia Rzesz6w, ul. 8 Marca 6

Orange Polska poinformowata odwotujgcego o mozliwosci realizacji ustugi w sposéb
alternatywny.

Przedstawione dowody Izba ocenita jako nieprzydatne dla rozstrzygniecia z uwagi na to, ze
stanowig one jedynie dowod na to, ze w kilku lokalizacjach w Polsce Orange Polska
oswiadczyta o braku mozliwosci realizacji ustugi, w kilku zobowigzata sie do przedstawienia
rozwigzania alternatywnego a w jedynym przedstawita takie rozwigzanie. Z dowodéw tych
jednak nie wynika przedmiot zamoéwienia jaki miat zrealizowa¢ odwotujacy, ani skala
trudnosci w realizacji zaméwienia, ani to w jakim czasie od ztozenia zamoOwienia na ustuge
Orange Polska udzielata odpowiedzi. Z tego powodu lzba ocenita dowodd jako nie stuzacy
udowodnieniu okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Z informacji dla wykonawcéw, ktorzy pobrali siwz w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustug
operatora sieci rozlegtej WAN KSI ZUS znak sprawy TZ/370/36/13 wynika, ze w dniu 1
pazdziernika 2013r. zamawiajgcy zmodyfikowat opis przedmiotu zamowienia i termin
wykonania przewidujgc 9 miesieczny okres wdrozeniowo — techniczny od daty zawarcia
umowy.

Z pisma Generalnej Dyrekcji Lasow Panstwowych do wykonawcéw z dnia 1 pazdziernika
2013r. znak EZ-2710-14/12 wynika, ze przedmiotem zamoéwienia jest swiadczenie ustugi
transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do Internetu dla zamawiajgcego w rozlegtej
sieci WAN zamawiajgcego po uprzednim zestawieniu, uruchomieniu i przetgczeniu tgczy we
wszystkich lokalizacjach, o ktérych mowa w zatgczniku nr 2 do siwz z obecnej sieci IP VPN
(MPLS) zamawiajgcego do sieci IP VPN (MPLS) wykonawcy. Uruchomienie ustug zostanie
zrealizowane w terminie nie dtuzszym niz 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jednak nie

wczesniej niz dnia 16 listopada 2014r., zas Swiadczenie ustug rozpocznie sie dnia

11



nastepnego po uruchomieniu ustug we wskazanym powyzej terminie i bedzie realizowane
przez okres 36 miesiecy.

Izba ocenita powyzsze dowody jako wiarygodne, jednak dowodzg one jedynie tego, ze w
dwéch postepowaniach dotyczacych zamawiajgcy przewidzieli w opisie przedmiotu

zamowienia odpowiednio 9 i 12 miesiecy na przygotowanie do uruchomienia ustug.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia, jest bowiem
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, ktéry moze zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienia i
ktory ubiega sie o jego uzyskanie. W interesie odwotujgcego jest zmniejszenie barier
dostepu do zamolwienia, gdyz takie dziatanie pozwala mu na tatwiejsze uzyskanie
zamoOwienia. Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci ztozenia oferty i
uzyskania zaméwienia, a wiec osiggniecia korzysci z realizacji przedmiotowego zamowienia.

Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ustawy - zasady uczciwej konkurencji
poprzez ograniczenie konkurencyjnosci niniejszego postepowania, a takze naruszenie art.
29 ustawy przez okreslenie przedmiotu zaméwienia bez uwzglednienia wszystkich wymagan

i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty

Zarzuty nie zostaty przez odwotujgcego wykazane. Odwotujgcy wskazat jedynie na trudnosci
jakie moze napotkac przy realizacji przedmiotowego zamdwienia, tj. brak przewidywalnosci
terminu  zakonczenia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego, brak
zagwarantowania mu 12 miesiecznego okresu na przygotowanie sie do swiadczenia ustugi.
W tym zakresie odwotujacy powotat dowody, ktére w wigkszosci nie dowodzg, ani nawet nie
uprawdopodabniajg okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Przede
wszystkim, zaden z powotanych dowoddw nie dotyczy postepowania prowadzonego w trybie
negocjacji z ogtoszeniem. Dwa dotyczg przetargu nieograniczonego, jeden dialogu
konkurencyjnego i jeden negocjacji bez ogtoszenia. Stad nie ma analogi dla dtugosci trwania
tych postepowan z niniejszym postepowanie. Odwotujgcy przedstawit wprawdzie dowody na
to, ze w kilku lokalizacjach w r6znych rejonach Polski Orange Polska poinformowata go o
braku mozliwosci realizacji ustugi w sposéb alternatywny, jednak z pism tych nie wynika, ani
czas w jakim te odpowiedzi zostaty udzielone, ani to jaka byta skala odmow dla realizacji
catego przedmiotu zamowienia i ile czasu zajeto odwotujgcemu wybudowanie wiasnej

infrastruktury w tych lokalizacjach na potrzeby wykonania zaméwienia dla IMGW. Dopiero
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wykazanie tych okolicznosci mogtoby uprawdopodabnia¢ zgdanie odwotujgcego udzielenia
mu 12 miesiecznego okresu na przygotowanie sie do swiadczenia ustugi. Dodatkowo w
ocenie Izby na dzien wniesienia odwotania nie mozna w zaden sposOb oceni¢ czy
zakreslony datg dzienng termin podpisania umowy na dzien 1 wrzesnia 2015r. jest terminem,
ktéry stanowi bariere udziatu w postepowania, albowiem nie jest znany petny opis
przedmiotu zamowienia, jak rowniez warunki jego realizacji. Dopiero z chwilg zaproszenia do
negocjacji wykonawcom zostanie przedstawiona tres¢ siwz, a nadto moze ona ulegaé
modyfikacji w wyniku prowadzonych negocjacji. Ponadio jak wynika z ogtoszenia o
zamoOwienia przedmiotem zaméwienia jest wybudowanie punktow dostepowych do sieci
wykonawcy, nie jest wiec wykluczone, ze zamawiajacy konstruujgc tres¢ siwz zdecyduje sie
zastosowac rozwigzanie wskazane przez odwotujgcego na przyktadzie Przedsigbiorstwa
Lasy Panstwowe, czy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych. W obu przypadkach zamawiajgcy
udzielili wykonawcom terminu na przygotowanie do sSwiadczenia ustugi liczonego w
miesigcach od daty podpisania umowy. Z tych wzgledéw Izba stoi na stanowisku, ze na date
wniesienia odwotania i w okolicznosciach, na ktdre powotat sie odwotujacy, odwotujgcy nie
wykazat naruszenia przez zamawiajacego przepisow art. 7 ustawy — gdyz wszyscy
wykonawcy majg wiedze o takich samych warunkach $wiadczenia ustug ani art. 29 ustawy,
gdyz przedmiot zaméwienia nie zostat opisany w sposob petny i wyczerpujacy z uwagi na
wybér przez zamawiajgcego trybu negocjacji z ogtoszeniem, co powoduje, ze dziataniu
zamawiajgcego na obecnym etapie postepowania nie mozna zarzuci¢ braku wyczerpujacego
i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia oraz utrudnienia uczciwej konkurenciji.
Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 29

ustawy.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu.

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

Czlonkowie: = .iceivinnenns
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