Sygn. akt: KIO 2172/13

Sygn. akt: KIO 2177/13

WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 9 wrzesnia 2013 r. przez Telekomunikacje Polska Spotke Akcyjng w

Warszawie

B. w dniu 9 wrzesnia 2013 r. przez: ,TK Telekom” Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale:

1.

3.

4.

wykonawcy "TK Telekom" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: 2172/13 po stronie odwotujacego

wykonawcy EmiTel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
2172/1312177/13 po stronie odwotujgcego

wykonawcy GTS Poland spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: 2172/13 po stronie odwotujgcego i o sygn. akt: 2177/13 po stronie
Zamawiajgcego

wykonawcy Polkomtel spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: 2172/13 po stronie odwotujacego



5. wykonawcy NETIA Spoétka Akcyjna w Warszawie, zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2177/13 po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajacemu — Zaktadowi Ubezpieczen

Spotecznych w Warszawie:

1)

dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia rozdz. Il, czesc¢ Il
~Warunki techniczne swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot oraz zasady prawa
opcji” w pkt 14 i 15 poprzez opisanie prawa opcji z zastosowaniem art. 29 i
nastepnych ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2013 roku, poz. 907) lub — ewentualnie — zastgpienie prawa opcji mozliwoscig
udzielenia zamowienia uzupetniajacego

dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia rozdz. Il, czes¢ 3
.Zasady swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia” pkt 6.2 poprzez
wskazanie okolicznosci, w ktérych wykonawca obowigzany bedzie dokona¢ zmiany
konfiguracji taczy, urzadzen DCE, routeréw CE oraz aktualizacji oprogramowania
dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia rozdz. Il, czesé
pkt 1 irozdziatu Il cz. Il pkt 5 podpunkt 3.1, wzoru oferty oraz § 1, § 2 ust. 1i § 13 ust.
2 wzoru umowy poprzez wprowadzenie co najmniej 9-miesiecznego terminu na
uruchomienie ustugi, liczac od dnia zawarcia umowy

dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia rozdz. Il, cz. 1 pkt
2 podpunkt 3.3.3 poprzez jego wykreslenie

dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez
wykreslenie pkt. 1 Zatacznika nr 9.

oraz dostosowanie do powyzszych modyfikacji innych postanowien specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia, zawierajacych analogiczne uregulowania.

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Telekomunikacje
Polska Spoétke Akcyjna w Warszawie (15 000 zt 00 gr) i ,,TK Telekom” Spoétke z
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ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie (15 000 zt 00 gr) tytutem wpiséw
od odwotan.

2.2. zasadza od Zakiadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na rzecz
Telekomunikacji Polskiej Spotki Akcyjnej w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcqg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

2.3. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie na rzecz ,,TK
Telekom” Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

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



Sygn. akt: KIO 2172/13

KIO 2177/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na swiadczenie ustug operatora sieci
rozlegtej WAN KSI ZUS.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907), zwanej dalej
ustawg Pzp.

W dniu 9 wrzesnia 2013 roku wykonawcy: Telekomunikacja Polska SA w Warszawie
oraz ,TK Telekom” Sp. z 0.0. w Warszawie wniesli odwotania wobec specyfikacji istotnych
warunkéw zamoOwienia oraz ogtoszenia o zamdwieniu opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (Dz.U./S S168, 30/08/2013, 291846-2013-PL).

Odwotujaca Telekomunikacja Polska zarzucita zamawiajacemu naruszenie:

1) art. 7, art. 29 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 5 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajacy przygotowanie oferty, polegajacy na:

a) zastrzezeniu prawa opcji, polegajacego na uruchamianiu ustug w nowych
lokalizacjach lub zmianie predkosci dostepowych taczy, bez uwzgledniania
technicznych mozliwosci takich zmian oraz kosztéw, jakie z tego tytutu poniesie

wykonawca,

b) zastrzezeniu, ze nowe tacza uruchamiane w ramach opcji, nie moga byé
uruchamiane w technologii radiowej, co powoduje nieuzasadnione réznicowanie
technologii taczy uruchamianych tuz po podpisaniu umowy oraz taczy

uruchamianych w ramach prawa opcji,

2) art. 7 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwiajacy przygotowanie oferty, polegajacy na:

a) zastrzezeniu, ze tacza do sieci MPLS w Centrali Zakiadu Ubezpieczen
Spotecznych bedg zakohnczone routerem CE zamawiajgcego, podczas gdy
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zamawiajacy definiuje router CE jako urzadzenie wykonawcy, stanowigce
zakonczenie tacza dostepowego,

b) zastrzezeniu, ze tacza do Internetu w Centrali Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
bedgq dostarczane bez routera CE wykonawcy, co uniemozliwia realizacje
wymagan w zakresie zarzadzania siecia WAN i zapewnienia parametrow

jakosciowych,

c) zastrzezeniu mozliwosci zmiany konfiguracji taczy, urzadzeh DCE oraz routerow
CE wykonawcy oraz aktualizacji oprogramowania, bez okreslenia zakresu i trybu

dokonywania zmian.

Na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2013 roku odwotujgca cofneta zarzuty wskazane
w pkt 6 ppkt 1 lit. b oraz pkt 6 ppkt 2 lit. a i b.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 6 ppkt 1 lit. a odwotujgca stwierdzita, iz
zamawiajacy w rozdz. Il specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), w czesci 2
~Warunki techniczne $wiadczenia ustug stanowiagcych przedmiot oraz zasady prawa opcji” w

pkt. 14 i 15 opisat praw opcji w nastepujacy sposob:

14) W ramach Umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie mozIliwo$c¢ skorzystania z prawa
opcji, tzn., Zze w czasie trwania Umowy w danym roku umowy moze uruchomi¢ do 10 (w
pierwszym roku trwania umowy do 20) nowych lokalizacji. Nowa lokalizacja rozumiana jest
jako jednostka, ktora bedzie korzystac z zasobow KSI i wymaga podfgczenia do sieci WAN.
Wykonawca zobowigzany bedzie uruchomi¢ ustuge nie pdzZniej niz w terminie trzech
miesiecy od daty zgtoszenia takiej potrzeby do Wykonawcy. Po uruchomieniu nowych
jednostek Wykonawca musi zaktualizowa¢ dokumentacje powykonawczg dostarczong do
Zamawiajgcego.

15) W ramach Umowy Zamawiajgcy zastrzega sobie mozIliwo$c¢ skorzystania z prawa
opcji, tzn., ze w czasie trwania Umowy w kazdym roku moze podnie$¢ predkosc faczy do 20
Lokalizacji Zamawiajgcego zawartych w tabeli 1.1 Zatgcznika nr 1 do Wzoru Umowy.
Podniesienie predkosci bedzie do dwukrotnej wartosci obecnych parametrow fqcza.
Wykonawca zobowigzany bedzie uruchomi¢ ustuge nie pdézZniej niz w terminie trzech

miesiecy od daty zgtoszenia takiej potrzeby Wykonawcy.

Analogiczne postanowienie zostato zawarte w § 2 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy.



Odwotujaca podniosta, ze jednoczesnie zamawiajgca oczekuje podania w Formularzu
ofertowym takich samych optat dla poszczegélnych typdéw taczy, zardédwno tych
uruchamianych tuz po podpisaniu umowy, jak réwniez uruchamianych (modyfikowanych) w

ramach prawa opcji.

W ocenie odwotujgcej postanowienie pkt 14 zwigzane jest z koniecznoscig
uruchomienia ustugi w 50 nowych lokalizacjach, niezaleznie od tego czy wykonawca
dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi
Swiadczenia tych ustug. Brak po stronie wykonawcy mozliwosci technicznych swiadczenia
ustugi moze sie wigza¢é z Kkoniecznoscig poniesienia bardzo duzych naktadéw
inwestycyjnych. Zakres i wartos¢ takich inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia bez
wskazania przez zamawiajgcego na etapie przygotowywania oferty doktadnych adreséw
lokalizacji, w ktérych majg by¢ swiadczone ustugi i parametréw ustugi dla tych lokalizacji. Ich
koszt moze przewyzsza¢ wartos¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi w danej
lokalizacji. Koszty dla wykonawcy mogaq sie wigzac, a w niektérych przypadkach beda sie
wigza¢é na pewno m.in. z Kkoniecznoscia budowy Iub rozbudowy infrastruktury
teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej,
niezbednej do swiadczenia ustugi w okreslonej technologii dostepowej, doboru i zakupu
routera odpowiedniego dla tej technologii.

Analogiczne ryzyka wigza sie z postanowieniem pkt 15, ktére zaktada zmiane
przeptywnosci 80 taczy. Podniesienie przeptywnosci taczy, w wypadku braku technicznych
mozliwosci, moze wigzac sie z kosztownymi naktadami inwestycyjnymi, takimi jak wymiana
urzadzen koncowych (routeréw) lub nawet zmiana medium transmisyjnego (np. zmiana

kabla miedzianego na tacze swiattowodowe).

Zdaniem odwotujgcej cytowane postanowienia, ze wzgledu na mozliwos¢ poniesienia
kosztownych naktadéw inwestycyjnych dla niemal 120 taczy, uniemozliwiajg nalezytg
kalkulacje oferty i obcigzajg wykonawcow niemozliwym do oszacowania ryzykiem.

Odwotujgca wniosta o0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji postanowien
dotyczacych prawa opcji w ten sposéb, ze skorzystanie z prawa opcji we wskazanym wyzej
zakresie uzaleznione bedzie od posiadania przez wykonawce pozytywnych warunkow
technicznych w danej lokalizacji, a w wypadku braku takich warunkéw — uruchomienie
nowych taczy badz podniesienie przeptywnosci taczy moze nastgpi¢ w trybie zamowienia
uzupetniajgcego.



W zakresie zarzutu opisane w pkt 6 ppkt 2 lit. ¢ odwotujgca podniosta, ze w rozdz. I
SIWZ, w czesci 3 pt. ,Zasady swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia”, w
pkt. 6.2 stwierdza sie, ze wykonawca zobowigzany jest do zarzadzania i monitoringu sieci, w
tym zmiany konfiguraciji taczy, urzadzen DCE oraz routeré4w CE wykonawcy oraz aktualizacji

oprogramowania w urzadzeniach wykonawcy.

Zamawiajacy nie opisuje przy tym zakresu powyzszych czynnosci, a wiec
postanowienie to stanowi¢ moze podstawe do zadania dowolnych zmian w zakresie
konfiguracji taczy, urzadzen DCE i routerow CE oraz aktualizacji oprogramowania, ktére
mogq prowadzi¢ do utrudnien zarzgdzaniu siecig oraz znacznych kosztdéw, ktdrych nie
mozna okresli¢ na etapie sktadania oferty. Zmiany takie moga przyktadowo prowadzi¢ do
koniecznosci wymiany urzgdzen sieciowych, a w skrajnych sytuacjach nawet do inwestycji

zwigzanych z wymiang lub rozbudowag infrastruktury sieci dostepowe;.

Sposéb dokonywania zmiany powinien by¢ uzalezniony od tego, czy zmiany te sg
mozliwe z przyczyn technicznych w terminach zadanych przez zamawiajacego, czy nie
spowodujg koniecznosci poczynienia naktadéw o charakterze inwestycyjnym oraz
wykroczenia poza pierwotnie okreslony przedmiot zamowienia (nie spowodujg zwiekszenia
rozmiaru swiadczonej ustugi) — innymi stowy — czy nie spowodujg zwiekszenia wartosci
ekonomicznej $wiadczenia wykonawcy. Warunku takiego nie spetniajg ogdlne zastrzezenia o
mozliwosci dokonywania zmian — niezbedne jest tutaj okreslenie zakresu takiej zmiany, bo
tylko w takiej sytuacji ryzyko skorzystania z mozliwosci zmian $wiadczonych ustug moze by¢

ocenione juz na etapie przygotowania oferty.

Odwotujgca wniosta o nakazanie zamawiajagcemu potwierdzenia w tresci specyfikaciji,

ze konfiguraciji faczy, urzadzen DCE i routeréw CE oraz aktualizacji oprogramowania
- odbedzie sie wytacznie w zakresie opisanym w pozostatych postanowieniach SIWZ,

- jest mozliwa w ramach umowy tylko po potwierdzeniu przez wykonawce mozliwosci
technicznych wykonania modyfikacji oraz braku zwiekszenia rozmiaréw $wiadczonej ustugi,

a co za tym idzie dodatkowych kosztéw zwigzanych z jej $wiadczeniem,

- w przypadku koniecznosci poczynienia naktadow finansowych lub zwiekszenia
rozmiaru Swiadczonej ustugi, rekonfiguracja ustugi bedzie realizowana w drodze zamowienia

uzupetniajgcego.

Odwotujgca ,TK Telekom” Sp. z o.0. w Warszawie zarzucita zamawiajacemu

naruszenie:



1) art. 43 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego
terminu sktadania ofert, ktdéry nie uwzglednia czasu niezbednego do
przygotowania oraz ztozenia rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty i
jednoczes$nie prowadzi do faktycznego uprzywilejowania dotychczasowego
dostawcy ustug, ktdéry znajac warunki sSwiadczenia ustug zdolny jest do

przygotowania oferty w tym terminie,

2) art. 7w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zakreslenie zbyt krétkiego terminu
na uruchomienie objetych zamowieniem ustug, co prowadzi do faktycznego
uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug, ktéry dla swiadczenia ustug
moze wykorzystaé istniejacg sie¢ WAN lub w nieznaczny sposob jg rozbudowag,
podczas gdy pozostali wykonawcy w tym krétkim okresie muszag zestawi¢ catg
sie¢ WAN;

3) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie wymogu 90-stopniowe;j
separacji wigzek gtéwnych przy realizacji tacza podstawowego i zapasowego za
pomoca dwdch rozdzielnych fizycznie transmisji radiowych w pasmie
licencjonowanym, co powoduje zwiekszenie kosztéw Swiadczenia zamawianej

ustugi i w rezultacie wptywa na tres¢ oferty wykonawcy;

4) art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wytaczenie mozliwosci
budowy taczy dostepowych dla sieci MPLS z wykorzystaniem technologii WiMAX;

5) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez faktyczne skrdcenie okresu
testowego z 6 do 2 miesigecy dla dwdch gtéwnych lokalizacji zamawiajacego w
Warszawie, a wiec okreslenie zbyt krétkiego terminu na uruchomienie objetych
zaméwieniem ustug w tych lokalizacjach, co prowadzi do faktycznego
uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug;

6) art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 83 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie, ze w lokalizacji COO ZUS Warszawa przy ul. Szamockiej 3/5 w
relacji do Narodowego Banku Polskiego w Warszawie przy ul. Swietokrzyskiej 11
tacza majg by¢ wykonane w technologii Frame-Relay do instytucji zewnetrznych,
podczas gdy ustuge takg wykona¢ moze tylko jeden z wykonawcow.

Na rozprawie w dniu 2 pazdziernika 2013 roku odwotujgca cofneta zarzuty wskazane
w pkt 4 i 6 odwotania.

W zakresie podtrzymanych zarzutéw odwotujaca wniosta o:



1) nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji SIWZ:

a) w zakresie postanowien rozdziatu VI podrozdziatu | punktu 1 SIWZ poprzez
dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert co najmniej do 29 listopada 2013 r.,

b) w zakresie postanowien rozdziatu Il podrozdziatu punktu | podpunktu 1 i
rozdziatu Il podrozdziatu Il punktu 5 podpunktu 3.1 SIWZ, wzoru oferty oraz §
1, § 2 ust. 11 § 13 ust. 2 wzoru umowy i stosownych zatacznikéw do wzoru
umowy w taki sposob, by wprowadzi¢ dla wykonawcédw co najmniej 9-
miesieczny termin, liczony od dnia zawarcia umowy, na uruchomienie

objetych zamdéwieniem ustug,

c) w zakresie postanowien rozdziatu Il, podrozdziatu | punktu 2 podpunktu 3.3.3 i
podpunktu 13 rys. 2 poprzez rezygnacje z wymogu 90-stopniowej separacji
wigzek gtdbwnych przy realizacji tacza podstawowego i zapasowego za
pomocg dwoch rozdzielnych fizycznie transmisji radiowych w pasmie
licencjonowanym, a tym samym dopuszczenie dowolnego kata pomiedzy
drogami radiowymi taczy opartych na dostepach radiowych, a przez to
wykreslenie dotychczasowego brzmienia punktu 2 ppkt 3.3.3 w catosci i
dostosowanie rys. 2 w podpunkcie 13 do powyzszej zmiany,

d) w zakresie Zatgcznika nr 9 do SIWZ okreslenie, ze wymog uruchomienia taczy
przewodowych pomiedzy dwiema gtéwnymi lokalizacjami zamawiajacego w
Warszawie a siecig wykonawcy odbywac¢ sie powinien w terminach

uruchomienia innych taczy, tj. wykreslenie pkt 1 w Zataczniku nr 9 do SIWZ.

W zakresie pierwszego zarzutu odwotujgca podniosta, ze termin sktadania oferty
zostat okreslony na 11 pazdziernika 2013 roku. Jest to termin zbyt krotki. Odwotujaca
podniosta, iz czynnosci przygotowawcze wymagajg wykonania wizji lokalnych w terenie, w
345 lokalizacjach. W ocenie wykonawcy mozliwe jest wykonanie co najwyzej siedmiu wizji
lokalnych dziennie, zaréwno z uwagi na mozliwosci wykonawcow, jak i zamawiajacego, co

oznacza, ze wizje we wszystkich lokalizacjach wymagajg okoto 50 dni roboczych.

W zakresie zarzutu drugiego odwotujaca podniosta, iz zgodnie z podrozdziatem |l
punktu | Rozdziatu Il SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik Nr 2 do SIWZ, ustugi objete umowg majg by¢ swiadczone przez

okres 48 miesiecy od dnia zawarcia umowy, przy czym pierwsze szes¢ miesiecy to okres
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wdrozeniowo-techniczny (okres testowy). Faktycznie juz od dnia zawarcia umowy, a w petni
po uptywie szesciu miesiecy od dnia jej zawarcia, zamawiajgcy wymaga swiadczenia ustug
we wszystkich 345 lokalizacjach. W ocenie wykonawcy taki warunek faworyzuje obecnego
dostawce ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia — TP SA. TP juz obecnie zapewnia i ma
mozliwos¢ zapewnia¢ w przysztoSci przedmiotowag ustuge we wszystkich lokalizacjach,
ewentualnie bedzie musiata w nieznacznym stopniu rozbudowac wtasna, juz istniejaca siec.

Wykonawca bedzie musiat zestawic¢ sie¢ WAN we wszystkich lokalizacjach od podstaw.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotujgca podniosta, ze w ramach wskazanej
koncepcji potaczen sieci MPLS ZUS na podstawie rysunku zawartego w rozdziale II,
podrozdziat | punkt 2 podpunkt 13 rys. 2 SIWZ jako jedna z opcji zamawiajacy dopuszcza
realizacje tacza podstawowego i zapasowego przy zachowaniu 90-stopniowej separacii
wigzek gtdbwnych za pomoca dwoch rozdzielnych transmisji radiowych w pasmie
licencjonowanym. Takze w rozdziale Il podrozdziale | punkcie 2 podpunkcie 3.3.3 zostat
postawiony wymég, by kat pomiedzy drogami radiowymi wynosit co najmniej 90 stopni.

Wedtug wykonawcy brak jest uzasadnienia dla wprowadzenia takiego wymagania.
Wymaganie zakonczenia taczy podstawowego i zapasowego do odrebnych routeréw PE
wykonawcy wyklucza mozliwos¢ wykorzystania istniejacej infrastrukiury wykonawcy
posiadajgcego w danej miejscowosci lub w réznych miejscowosciach dwa wezly
telekomunikacyjne podpiete do réznych PE, gdzie separacja wigzek gtéwnych bedzie
mniejsza od 90 stopni. Adekwatna sytuacja bedzie miata miejsce, kiedy wykonawca bedzie
realizowat zamowienie z konsorcjantem, a ich najblizsze wezty telekomunikacyjne potaczone
do roznych PE bedg wzgledem lokalizacji zamawiajgcego rozmieszczone w sposéb

uniemozliwiajacy zachowanie warunku 90-stopniowej separaciji.

W zakresie ostatniego zarzutu odwotujaca podniosta, ze w pkt 1 Zatgcznika nr 9 do
SIWZ zamawiajacy wyznaczyt dwumiesieczny termin na uruchomienie ustugi dotyczacy
taczy dostepowych okreslonych w Tabeli 1.4 Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Odwotujac podkreslita, ze te dwa tacza wymagajg szczegblnego i dtugotrwatego
przygotowania. =~ Wymagaja  wybudowania  $wiattowoddéw, dzierzawy kanalizaciji
teletechnicznej, przygotowania i zatwierdzenia dokumentacji projektowej. Dodatkowo, w
przypadku zachowania 2-miesiecznego terminu na uruchomienie taczy, budowa $swiattowodu

przypadataby na okres zimowy, a to ze wzgledow technicznych jest niemozliwe.

Izba ustalita, ze zakwestionowane postanowienia SIWZ posiadaja brzmienia
wskazane w tresci odwotan.
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Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotania sg zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujace majg interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajgcy do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust.

1 ustawy Pzp.

Odwotanie sygn. akt: KIO 2172/13

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7, art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 34 ust.
5 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajacy
przygotowanie oferty, polegajacy na zastrzezeniu prawa opcji, polegajacego na
uruchamianiu ustug w nowych lokalizacjach lub zmianie predkosci dostepowych taczy, bez
uwzgledniania mozliwosci takich zmian oraz kosztow, jakie z tego tytutu poniesie

wykonawca.

Mozliwos¢ wprowadzenia prawa opcji do polskiego systemu zamoéwien publicznych
wynika z Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi — tzw. dyrektywa klasyczna. Dyrektywa w art. 9 ust. 1 stanowi, ze podstawg
obliczania szacunkowej wartosci zaméwienia publicznego jest catkowita kwota nalezna bez
VAT oszacowana przez instytucje zamawiajgca, przy czym w obliczeniu takim uwzglednia
sie catkowita kwote szacunkowg obejmujacg takze wszelkie opcje lub wznowienia
zamoéwienia. Na podstawie przepisu Dyrektywy klasycznej do ustawy Prawo zamowien
publicznych wprowadzono tzw. prawo opcji. Zgodnie z art. 34 ust. 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustalaniu
wartosci zaméwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z

uwzglednieniem prawa opcji.

Odmiennie niz w przypadku zamowien uzupetniajgcych opcja nie jest ograniczona
wartoscig procentowg w stosunku do zamowienia podstawowego. Natomiast prawo opciji jest
zwigzane w sposoéb integralny z przedmiotem zamowienia. W konsekwencji zamawiajacy
zobowigzany jest w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia opisaé precyzyjnie
zakres, jakiego prawo opcji dotyczy. Natomiast wzér umowy powinien zawiera¢ wyrazne i
precyzyjne uregulowania dotyczace tej czesci zamdwienia, ktéra bedzie realizowana na
pewno oraz réwnie precyzyjne okreslenie tej czesci zamowienia, ktdrej realizacja bedzie

uzalezniona od decyzji zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji.
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W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy opisat prawo opcji w sposéb bardzo
ogolny, okreslajac jedynie goérng granice swego zobowigzania. Nie wskazat natomiast
zadnych informacji niezbednych dla prawidiowego skalkulowania oferty, w tym adresu
lokalizacji oraz okresu $wiadczenia ustugi. Zamawiajacy na rozprawie w dniu 2 pazdziernika

2013 roku przyznat, ze nie posiada wiecej informacji niz te, ktére podat w specyfikaciji.

Izba stoi na stanowisku, iz — skoro prawo opcji jest zwigzane z przedmiotem
zamoOwienia — zamawiajacy winien je opisa¢ z uwzglednieniem art. 29 ust. 1 i nast. ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci majace wptyw na sporzadzenie oferty. Ma
to o tyle istotnie znaczenie, iz zamawiajacy w pkt. 5 ppkt 4 na str. 28 SIWZ stwierdzit, iz
nalezy wycenic¢ opcje.

O ile zamawiajacy nie jest w stanie w chwili obecnej opisa¢ prawa opcji z
uwzglednieniem wszystkich wymaganych informacji, winien rozwazy¢ zasadno$¢ mozliwosci

udzielenia zamowien uzupetniajacych, co Izba alternatywnie nakazata w sentencji wyroku.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez niejednoznaczny opis przedmiotu zamoOwienia, uniemozliwiajacy przygotowanie
oferty, polegajacy na zastrzezeniu mozliwosci zmiany konfiguracji taczy, urzadzen DCE oraz
routerow CE wykonawcy oraz aktualizacji oprogramowania, bez okreslenia zakresu i trybu
dokonywania tych zmian.

Zamawiajgcy w rozdz. Il SIWZ, czesé 3 ,Zasady Swiadczenia ustug stanowigcych
przedmiot zamowienia” w pkt. 6.2. wprowadzit zobowigzanie dla wykonawcy do zarzadzania
i monitoringu sieci, w tym zmiany konfiguracji taczy, urzadzen DCE oraz routeréw CE

wykonawcy oraz aktualizacji oprogramowania w urzadzeniach wykonawcy.

W ocenie Izby wprowadzony zapis jest zbyt ogdlny i moze rodzi¢ po stronie
wykonawcy niepewnosc¢ co do tego, kiedy i w jakich okoliczno$ciach zamawiajacy zazada od
niego zmiany wskazanych konfiguraciji i urzadzen.

Zamawiajgcy W odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz przez wskazane
postanowienie rozumie, ze wykonawca bedzie zarzgdzat swoja sieciag w sposdb wiasciwy
tak, aby dane zamawiajgcego transmitowane siecia wykonawcy byly bezpieczne.
Ewentualna zmiana konfiguracji i urzadzen oraz aktualizacja oprogramowania ma stuzyc¢

zapewnieniu bezpieczenstwa danych zamawiajacego transmitowanych siecig wykonawcy.
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Izba zwraca uwage na tresc¢ art. 354 §1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym dtuznik
powinien wykona¢ zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w spos6b odpowiadajacy jego
celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspoétzycia spotecznego, a jezeli istniejg w
tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom. W mysl|
art. 355 § 1 K.c. dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Nalezytg starannos¢ dtuznika — stosownie do § 2 — w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Z powyzszych przepisbw wynika wymoOg zachowania starannosci po stronie
wykonujgcego zobowigzanie. Oczywistym jest zatem, iz wykonawca, ktéry otrzyma
przedmiotowe zamowienie, bedzie je musiat wykonywaé w taki sposdb, by dane
zamawiajgcego byly bezpieczne. W ocenie lzby to wykonawca, przyjmujac na siebie
zobowigzanie, przyjmuje jednoczesnie odpowiedzialno$¢ za bezpieczenstwo powierzonych
danych. O sposobie zapewnienia tego bezpieczenstwa decydowac¢ winien wykonawca.
Jezeli zas zamawiajacy uwaza za niezbedng ingerencje w sposob wykonania zamowienia
poprzez narzucenie wymogu zmiany wskazanych parametréw i urzadzen, winien w sposob
precyzyjny wskaza¢ okolicznosci, ktére po stronie wykonawcy spowodujg powstanie
obowigzku takiej wymiany.

Odwotanie sygn. akt: KIO 2177/13

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zakre$lenie zbyt krétkiego terminu na uruchomienie objetych zamowien ustug, co

moze prowadzi¢ do uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug.

Odwotujgca podniosta, iz z podrozdziatu Il punktu 1 rozdziatu Il SIWZ ,Opis przedmiotu
zamoéwienia” oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy stanowigcego zatacznik nr 2 do SIWZ wynika, iz
ustugi objete umowag majg by¢ swiadczone przez okres 48 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, przy czy pierwsze szes¢ miesiecy to okres wdrozeniowo-techniczny (okres testowy).
W ocenie wykonawcy taki warunek faworyzuje obecnego dostawce ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia, tj. Telekomunikacje Polskg SA.

Rozpoznajac podniesiony zarzut lzba przeanalizowata stanowisko zamawiajacego
przedstawione w odpowiedzi na odwotanie z dnia 1 pazdziernika 2013 roku oraz wyrazone
na rozprawie i skonstatowata, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie uzasadnit koniecznosci
rozpoczecia wykonywania zaméwienia w terminie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Zamawiajacy nie wykazat istniejacych po swojej stronie potrzeb natury organizacyjnej,
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prawnej ani tez interesu gospodarczego uzasadniajgcego wymagany termin. Jedyne, na co
zwrécit uwage to fakt, iz jest gospodarzem postepowania i okreslajac jego przedmiot dgzy do
takiego jego uksztattowania, ktére zapewni zaspokojenie potrzeb, celéw i wymagan w
stopniu optymalnym. Zamawiajacy podkreslit, iz warunki umowne sg identyczne dla
wszystkich wykonawcow, a zaden przepis prawa nie naktada obowigzku ztozenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. W ocenie zamawiajgcego

sygnalizowane przez odwotujaca trudnosci sg hipotetyczne i niczym nieuzasadnione.

Z argumentacjg zamawiajgcego nie sposoéb sie zgodzi¢. Odwotujgca oraz wykonawcy
przystepujacy po stronie odwotujgcej wskazywali na takie okolicznosci wptywajace na
mozliwe opdznienia w realizacji, jak: warunki atmosferyczne, podczas ktérych nie mozna
wykonywa¢ prac budowlanych, koniecznos¢ uzyskania decyzji administracyjnych na
ewentualng budowe oraz — ewentualnie — okres niezbedny na pozyskanie tacz od
Telekomunikacji Polskiej SA, w przypadku, gdyby wykonawca zdecydowat sie na dzierzawe
tacz. Wykonawca Netia SA ziozyt do akt sprawy dowod w postaci korespondencji z
Telekomunikacjg Polskg SA, ktéra potwierdza, iz zawarcie umowy na dzierzawe tacz
wymaga dtugiego terminu realizacji. Z uwagi na objecie korespondenciji tajemnicg
przedsiebiorstwa Izba — na podstawie § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan —
wytaczyta jawnosc przedtozonych dokumentéw.

Z Kkolei pozostata argumentacja podnoszona przez odwotujgcg nie wymaga dowodu.
Terminy postepowan administracyjnych wynikaja z przepiséw Kodeksu postepowania
administracyjnego, zas niemoznos$¢ prowadzenia prac budowlanych w okresie zimowym jest
faktem ogolnie wiadomym. Tym samym Izba uznata stanowisko odwotujacej za uzasadnione

i udowodnione w sposdb nie budzacy watpliwosci.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie wymogu 90-stopniowej separacji wigzek gtéwnych przy realizacji tacza
podstawowego i zapasowego za pomocag dwoch rozdzielnych fizycznie transmisji radiowych

w pasmie licencjonowanym.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, iz jego intencjq jest zachowanie
jak najwiekszego bezpieczenstwa sieci poprzez rozdzielno$¢ drég radiowych, jak i
kablowych. Powyzsze zatozenie ma na celi zminimalizowanie ryzyka awarii obu drog z tej
samej przyczyny. Kat 90° zostat ustalony po to, aby wykonawca zapewnit tacznos¢ dwoch
rozdzielnych geograficznie miejsc. Brak narzucenia tego kata mégtby powodowac, ze
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wykonawca zapewnitby dwie drogi radiowe z tego samego nadajnika, co z Kkolei
spowodowatoby, ze jedna przyczyna awarii dotyczy obu drog radiowych.

Izba podtrzymuje w tym zakresie wtasng argumentacje wyrazong przy rozpoznawaniu
zarzutu naruszenia art. 7 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny opis
przedmiotu zamédwienia, uniemozliwiajacy przygotowanie oferty, polegajacy na zastrzezeniu
mozliwosci zmiany konfiguracji taczy, urzadzen DCE oraz routerow CE wykonawcy oraz
aktualizacji oprogramowania, bez okreslenia zakresu i trybu dokonywania tych zmian,
podniesionego w odwotaniu Telekomunikacji Polskiej SA. W szczego6lnosci Izba zwraca
uwage na przytoczone tam przepisy art. 354 i 355 K.c., nakazujace wykonawcy zachowanie

nalezytej starannosci przy wykonywaniu zamowienia.

Ponadto Izba przeanalizowata dowdd ztozony na poparcie tego argumentu przez
przystepujacego EmiTel Sp. z 0.0. w Warszawie w postaci korespondencji mailowej z Panem
Arkadiuszem Kurkiem, pracownikiem Urzedu Komunikacji Elektronicznej, z ktérej wynika, ze
nie ma zadnych technicznych oraz prawnych wymagan, ktére uzasadniatyby wymag
stosowania separacji 90° dla kolejnych przeset linii radiowych. Charakterystyka anten
stosowanych w systemach antenowych jest na tyle selektywna, ze umozliwia zapewnienie
odpowiedniej separacji pomiedzy przestami stacji linii radiowych juz przy przesunieciach
rzedu Kilkunastu stopni — w zaleznosci od wykorzystywanego pasma radiowego.

Wskazujac na powyzsze oraz biorgc pod uwage fakt, iz zamawiajacy nie przedstawit
zadnego dowodu na poparcie wymogu 90-stopniowej separacji wigzek, Izba uznata

podniesiony zarzut za uzasadniony.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp poprzez
faktyczne skrdcenie okresu testowego z 6 do 2 miesiecy dla dwdch gtownych lokalizacji
zamawiajgcego w Warszawie, a wiec okreslenie zbyt krotkiego terminu na uruchomienie
objetych zaméwieniem ustug w tych lokalizacjach, co prowadzi do faktycznego
uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug.

Izba w zakresie tego zarzutu w petni podirzymuje argumentacje wyrazong przy
rozpoznawaniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zakreslenie zbyt krétkiego terminu na uruchomienie objetych zamoOwieniem ustug.
Zamawiajacy rowniez w tym przypadku nie wykazat uzasadnienia do tak znacznego
skrocenia terminu. W odpowiedzi na odwotanie podniést jedynie, iz wyznaczenie takiego
terminu umozliwia sukcesywna weryfikacje poprawnosci dziatania kolejnych przytaczen oraz

ze wskazane lokalizacje to dwa najbardziej kluczowe i newralgiczne punkty centralne sieci
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WAN, dlatego wymaga, aby byty one zrealizowane w pierwszej kolejnosci. W ocenie Izby nie
sq to powody, dla ktérych uzasadnione jest skrécenie terminu az do 2 miesiecy.

Odwotujgca oraz wykonawcy przystepujacy po stronie odwotujacej réwniez i w
przypadku tego zarzutu wskazywali na takie okolicznosci, jak warunki atmosferyczne, okres
zimowy, koniecznos$¢ uzyskania decyzji administracyjnych, okres niezbedny na pozyskanie
tacz od Telekomunikacji Polskiej SA. Izba réwniez w tym przypadku uznata te argumentacje

za uzasadniona.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 43 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert, ktéry nie uwzglednia czasu
niezbednego do przygotowania oraz ztozenia rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty i
jednoczesnie prowadzi do faktycznego uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug.
Odwotujgca podniosta, iz czynnosci przygotowawcze wymagajg wykonania wizji lokalnych w
terenie, w 345 lokalizacjach. W ocenie wykonawcy mozliwe jest wykonanie co najwyzej
siedmiu wizji lokalnych dziennie, zarébwno z uwagi na mozliwosci wykonawcéw, jak i
zamawiajgcego, co oznacza, ze wizje we wszystkich lokalizacjach wymagajg okoto 50 dni
roboczych.

Zdaniem lzby wyznaczony termin nie uniemozliwia przeprowadzenia wszystkich wizji
lokalnych w terenie. Jest to kwestia organizacyjna wykonawcy i od niego zalezy, ile os6b
zaangazuje na ich wykonanie. Izba zgadza sie, iz moze sie to wigza¢ z dodatkowymi
kosztami, niemniej jednak kazdy z wykonawcow przystepujac do postepowania winien
uwzgledni¢ koszty zwigzane z przygotowaniem oferty. Jest to okolicznos¢ nierozerwalnie
zwigzana z prowadzeniem dziatalnosci przez przedsiebiorcédw i zamawiajacy nie jest

obowigzany bra¢ pod uwage ich wewnetrznych uwarunkowan.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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