Sygn. akt KIO 479/16
Sygn. akt KIO 480/16

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 14 i 18 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 r. przez
wykonawcow:

1. Netia S.A,, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa;

2. T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Ustug Wspélnych IGB,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa

przy udziale wykonawcédw zgtaszajacych przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego:

1. T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa — sygn. akt KIO 479/16;

2. Netia S.A,, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa — sygn. akt KIO 480/16;

orzeka:

1. oddala odwotania;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: 1. Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa; 2. T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa, i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
1. Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa; 2. T-Mobile Polska S.A.,
ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa — tytutem wpiséw od odwotan,
2.2. zasgdza od wykonawcy: Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa na rzecz
zamawiajgcego: Centrum Ustug Wspdlnych IGB, ul. Powsinska 69/71, 02-903



Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasadza od wykonawcy: T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674
Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Centrum Ustug Wspdlnych IGB,
ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......coevriivmimiminirrrannnnns



Sygn. akt KIO 479/16
Sygn. akt KIO 480/16
Uzasadnienie

l. Zamawiajacy — Centrum Ustug Wspdlnych IGB z siedzibg w Warszawie — prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Ustuga telefonii stacjonarnej dla Jednostek Administracji Parnstwowej”, numer 2016/3, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych,
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawg”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu (ustugi) zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 22 marca 2016 r., pod numerem 2016/S 057-096421.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, zwana dalej ,SIWZ”, zostata
udostepniona na stronie internetowej zamawiajgcego od dnia 22 marca 2016 r.

W dniu 1 kwietnia 2016 r. wykonawcy: Netia S.A. i T-Mobile Polska S.A. —
z siedzibami w Warszawie, zwani dalej ,odwotujgcymi”, wniesli odwotania wobec
postanowien SIWZ (Netia S.A.) i wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz postanowien
SIWZ (T-Mobile Polska S.A.).

Zamawiajgcy zmienit postanowienia SIWZ w dniach 13 i 18 kwietnia 2016 r.
Odwotujgcy cofneli zarzuty, zgdania i odpowiednie czesci uzasadnien odwotan.

Odwotujacy: Netia S.A. — sygn. akt KIO 479/16 (zarzuty i zgdania podtrzymane na

rozprawie — numeracja jak w odwofaniu).

Zarzuty. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 przez okreslenie w rozdziale Il pkt Il SIWZ terminu
uruchomienia ustugi w sposob niejasny i nieprecyzyjny, a dodatkowo razgco naruszajgcy
uczciwg konkurencje i zasade rownego traktowania wykonawcéw przez uprzywilejowanie
dotychczasowego dostawcy ustug;

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 przez zastrzezenie w § 3 pkt 4 umowy (zatgcznik nr
5 do SIWZ), terminu na przediozenie harmonogramu prac uruchomieniowych oraz
dokumentacji  formalno-technicznej uruchomienia taczy, w sposéb niejasny
i nieprecyzyjny, a dodatkowo razgco naruszajgcy uczciwg konkurencje przez
uprzywilejowanie dotychczasowego dostawcy ustug;

4. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 przez okreslenie w rozdziale VIII pkt Il ppkt 2 SIWZ
maksymalnego czasu na usuniecie usterki oraz ustalenie zasad oceny ofert wg kryterium
— Czasu usuniecia usterek/awarii — w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade
rownego traktowania wykonawcéw, a w konsekwencji powodujacy uprzywilejowanie

dotychczasowego dostawcy ustug;



5. art. 29 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 przez zastrzezenie w rozdziale Il pkt | ppkt 4 SIWZ oraz §
3 pkt 3 umowy, mozliwosci zmniejszenia i zwiekszenia ilosci poszczegdlnych ustug, w tym
zmiany ilosci fgczy, co uniemozliwia wykonawcom nalezytg wycene zaméwienia;

8. naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 przez okreslenie w pkt 11 zatgcznika nr 6 do
SIWZ, ze $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych ma nastgpi¢ wytacznie przy
wykorzystaniu istniejgcej (dotychczas wykorzystywanej) infrastruktury, co powoduje
uprzywilejowanie dotychczasowego dostawcy ustug.

Zadania. Odwotujgcy wniést o uwzglednienia odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ przez zmiane jej opiséw w nastepujacy sposob:

1. okreslenie w rozdziale Il pkt Il SIWZ terminu uruchomienia ustug wynoszgcego 4 miesigce
od dnia zawarcia umowy oraz usuniecie lub doprecyzowanie przestanek uprawniajgcych
Zamawiajgcego do przesuniecia terminu Swiadczenia ustug wraz ze wskazaniem
maksymalnego czasu o jaki Swiadczenie ustug moze by¢ przesuniete oraz zastrzezeniem
odpowiedniego terminu (wynoszgacego co najmniej 60 dni od dnia powiadomienia
o nowym terminie Swiadczenia ustug) na zestawienie tgcza;

2. zastrzezenie w § 3 pkt 4 umowy (zatacznik nr 5 do SIWZ), terminu na przedtozenie
Zamawiajgcemu harmonogramu prac uruchomieniowych oraz dokumentacji formalno-
technicznej uruchomienia przytgczy wynoszacego 21 dni od dnia podpisania umowy, przy
zatozeniu, ze termin uruchomienia tgcz wyniesienie 4 miesigce od dnia podpisania
umowy;

4. okreslenie w rozdziale VIII pkt 1l ppkt 2 SIWZ zasad oceny ofert wg ustalonego kryterium
— Czasu usuniecia usterek/awarii w nastepujgcy sposoéb:
> za zadeklarowane usuniecie usterki/awarii w czasie do 26 godzin — 4 pkt,
> za zadeklarowane usuniecie usterki/awarii w czasie powyzej 26 godzin — 0 pkt;

5. doprecyzowania w rozdziale Il pkt | ppkt 4 SIWZ oraz § 3 pkt 3 umowy, zasad
zmniejszenia i zwiekszania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ilosciowej
ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia, z uwzglednieniem zaptaty stosownego
wynagrodzenia za zwigkszenie zakresu swiadczonych ustug przez wykonawce;

8. usuniecia tresci pkt 11 z zatgcznika nr 6 do SIWZ.

Uzasadnienie.
Il. Wstep — zarzuty. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia wadliwe

i niejednoznaczne postanowienia SIWZ utrudniajg lub tez uniemozliwiajg ztozenie oferty

przez podmioty zainteresowane realizacja zamdwienia i zdolne do jego wykonania.

Dokumentacja postepowania zawiera zasadnicze btedy uniemozliwiajgce sporzgdzenie

oferty, w tym nalezyte oszacowanie wynagrodzenia. Wiele wymogéw SIWZ zostato

skonstruowanych w taki sposéb, kitdry znaczaco utrudnia, a w niektoérych wypadkach

uniemozliwia ziozenie oferty przez niemal wszystkich doswiadczonych operatoréw
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telekomunikacyjnych — za wyjatkiem dotychczasowego dostawcy ustug telekomunikacyjnych
na rzecz Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy  catkowicie ignoruje istniejgce realia rynkowe ustug
telekomunikacyjnych, nie bierze pod uwage jego specyficznych uwarunkowan i wtasciwosci.
W konsekwencji szereg opisow SIWZ dotyczgcych réznych aspektéw realizacji przedmiotu
zamodwienia, poczawszy od przyjetych kryteribw oceny ofert, terminu uruchomienia ustug,
wymagan dotyczacych sposobu realizacji zaméwienia, a skonczywszy na szczegdlnych
funkcjonalnosciach zamawianych ustug, jest skonstruowanych w taki sposéb, by finalnie
przedmiotowe zamdwienie pozyskat wytgcznie obecny ustugodawca Zamawiajgcego.

Wiekszos¢ zarzutéw podniesionych w odwotaniu stanowita przedmiot odwotania
w sprawie sygn. akt KIO 471/14, ktére zostato w catosci uznane przez Zamawiajgcego —
dowod: akta sprawy KIO 471/14 (odwotanie NETIA S.A. z dnia 10 marca 2014 r., pismo
Zamawiajgcego z dnia 19 marca 2014 r., postanowienie KIO z dnia 20 marca 2014 r.).

lll. Termin rozpoczecia $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Przedmiotem postepowania jest wykonywanie ustug telekomunikacyjnych dla 86 jednostek
administracji  rzgdowej.  Przedmiot = zamoOwienia  obejmuje  dostarczenie  taczy
telekomunikacyjnych do kilkuset lokalizacji na terenie catego kraju. Zaméwienie
charakteryzuje sie wyjatkowym rozmiarem i stopniem skomplikowania (poza wieloscig
lokalizacji, cechuje je takze réznorodnos¢ wykorzystywanych typéw tacz transmisyjnych).

Co do zasady, w przypadku ustug telekomunikacyjnych jedng z kluczowych decyzji
Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, jest wyznaczenie odpowiedniego
terminu na rozpoczecie wykonywania swiadczen. Regutg jest, ze wykonawcy najpierw
ponoszg zasadnicze koszty przygotowania sie do swiadczenia ustugi (okres projektowania i
budowania nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjne;j
od obcych operatoréw), a nastepnie przystepujg do wykonywania ,wiasciwych” ustug
telekomunikacyjnych. Warunkiem ztozenia oferty postepowaniu jest pewnos¢, ze
przedsiebiorca telekomunikacyjny bedzie dysponowat niezbednym, minimalnym czasem na
wybudowanie witasnej infrastruktury lub pozyskanie jej od innych operatorow. Wykonawcy
przygotowujgc oferte muszg w sposéb jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie (liczonym
w dniach od zawarcia umowy) beda mogli przygotowac sie do wykonywania swiadczeh na
rzecz Zamawiajgcego.

W tym postepowaniu termin uruchomienia ustugi zostat oznaczony nieprecyzyjnie
i niejednoznacznie, co uniemozliwia wykonawcom nalezyte skalkulowanie ustugi. Dodatkowo
termin ten dla wiekszosci zamawianych ustug jest razgco krotki, a zatem niemozliwy do
zachowania. Jego wyznaczenie preferuje obecnego ustugodawce i stawia go w pozycji
uprzywilejowanej wzgledem pozostatych wykonawcow.



Zgodnie z rozdziatem |l pkt Il SIWZ zaméwienie bedzie realizowane w okresie od
dnia zawarcia umowy do dnia 30 listopada 2017 r. z zastrzezeniem, ze realizacja ustugi na
podstawie zawartej umowy nastgpi nie wczesniej niz po wygasnieciu aktualnie zaciggnietych
przez Jednostki zobowigzan.

Terminy wygasniecia obowigzujgcych umoéw dla réznych lokalizacji objetych umowa
zawiera zatgcznik nr 7 do SIWZ. Zdecydowana wiekszos¢ termindw wygasniecia
dotychczasowych uméw to dzien 31.05.2016 r., co oznacza, ze Zamawiajacy planuje
rozpoczecie ustug w odniesieniu do wiekszosci lokalizacji z dniem 01.06.2016 r.

Zachowanie tego terminu jest obiektywnie niemozliwe. Termin skfadania ofert
wyznaczony zostat na dzien 12.04.2016 r. (termin ten najpewniej ulegnie przesunieciu
Z uwagi na ztozenie przedmiotowego odwotania). Dodatkowo, termin zwigzania ofertg wynosi
60 dni i moze zostac przedtuzony o kolejne 60 dni. Jednoczesnie nie mozna wykluczyé, ze
po wyborze oferty zostanie ztozone odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci
oceny i wyboru oferty, co dodatkowo przesunie w czasie podpisanie umowy. Wydaje sie
zatem wysoce nieprawdopodobnym, by zawarcie umowy mogto nastgpi¢ przed dniem
01.06.2016 r.

Powyzsze oznacza, ze wykonawca bedzie zobligowany do rozpoczecia swiadczenia
ustug natychmiast po zawarciu umowy.

W pkt Il ppkt 15 Szczegdtowego opisu przedmiotu zamdwienia (Zatgcznik nr 6 do
SIWZ), Zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzek przedstawienia i uzgodnienia
w terminie 14 dni przed planowanym terminem uruchomienia ustugi: (i) pisemnego
harmonogramu prac uruchomieniowych, (ii) dokumentacji formalno-technicznej uruchomienia
przytaczy oraz (iii) informacji na temat stanu zaawansowania wdrozenia ustug.

Skoro terminem uruchomienia ustugi w przypadku przewazajacej czesci lokalizacji
jest dzien 01.06.2016 r., to termin na zlozenie harmonogramu, dokumentacji formalno-
technicznej oraz informacji na temat stanu zaawansowania wdrozenia ustug, przypada na
dzien 18 maja 2016 r. W przypadku zawarcia umowy po tej dacie (co jest wysoce
prawdopodobne), wykonawca pozostanie w zwtoce juz w momencie zawarcia umowy.

Zatem przedmiotowe terminy sg razaco krétkie i nie pozwalajg wykonawcy na
jakiekolwiek przygotowanie sie do rozpoczecia swiadczenia ustug.

Majac w szczegdlnosci na uwadze rozmiar i ztozonos¢ przedmiotowego zamoéwienia,
przygotowanie sie wykonawcy do rozpoczecia swiadczenia ustug dla Zamawiajacego trwacé
musi minimum 4 miesigce od dnia podpisania umowy.

Niemal wszystkie fgcza (ok. 95%) na jakich swiadczona jest obecnie ustuga, nalezg
do dotychczasowego ustugodawcy — Orange Polska S.A. Wykonawca ten, jako jedyny
operator telekomunikacyjny jest w stanie swiadczy¢ ustugi niezwtocznie po zawarciu umowy.

Kazdy inny operator telekomunikacyjny zmuszony jest do zawarcia umowy dostepu do tgcz
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telekomunikacyjnych (od Orange Polska S.A.) lub wybudowania wtasnych taczy (sieci
Swiattowodowych, miedzianych lub innych), umozliwiajacych $wiadczenie ustugi na rzecz
Zamawiajgcego.

W obu przedstawionych wariantach, wykonawca potrzebuje jednak odpowiedniego
czasu na przygotowanie sie do rozpoczecia swiadczenia ustug.

Proces inwestycyjny poprzedzajgcy uruchomienie ustug telekomunikacyjnych
wymaga miedzy innymi zaprojektowania linii telekomunikacyjnych, pozyskania niezbednych
zgbd, zezwolen i decyzji administracyjnych, przeprowadzenia ustalen z podmiotami
dysponujgcymi infrastrukturg istniejacg, wybudowanie nowych taczy, zakup niezbednego
sprzetu telekomunikacyjnego, czy zestawienie urzadzen. Dodatkowo wykonawca
zobligowany jest do uzgodnienia wykorzystywanej techniki transmisyjnej z kazdag
przytaczong jednostka indywidualnie (pkt Ill, 12 Zatacznika nr 6 do SIWZ).

Zgodnie z brzmieniem pkt 23 Zatgcznika nr 6 do SIWZ: ,Czas podfgczenia nowych
faczy lub/i traktow lub/i numerdw telefonicznych rozumiany jako czas od momentu przyjecia
zgfoszenia do uruchomienia petnej funkcjonalnosci, wynosi nie dtuzej niz 4 miesigce.”
Powyzsze $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe z dtugosci trwania
okreslonych procedur i proceséw budowlanych zwigzanych z realizacjg nowych tgczy
telekomunikacyjnych.

Orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej i Z.A. dotyczace zasad wyznaczania
terminébw uruchomienia ustug telekomunikacyjnych — wyroki KIO: z dnia 24 lipca 2008 r.
dotyczacy analogicznej sytuacji (sygn. akt KIO/UZP 707/08); z dnia 12 lipca 2010 r., sygn.
KIO/UZP 1246/10; z dnia 16 sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1869/13 i 1876/13; Zespotu
Arbitréw z dnia 27.02.2006 r., sygn. UZP/Z0/0-533/06.

Zamawiajgcy majgc zawarte umowy terminowe jest zainteresowany przejeciem
wykonywania ustug w dacie zakonczenia trwajgcych uméw. Zamawiajgcy jest dysponentem
postepowania o udzielenie zaméwienia, to od niego zalezato kiedy zostato ono wszczete
i czy wykonawcy beda mieli zabezpieczony niezbedny czas na przygotowanie sie do
wykonywania $wiadczen. Zbyt p6zne wszczecie postepowania nie zwalania Zamawiajgcego
z obowigzku okreslenia odpowiedniego czasu, jaki wykonawca bedzie miat na uruchomienie
taczy od daty zawarcia umowy. Zamawiajgcy nie moze zgdac spetnienia $wiadczenia
niemozliwego (przytgczenie do sieci w nierealistycznym terminie), nie moze tez pozostawiaé
niepewnosci jakim czasem bedzie dysponowat wykonawca.

Odwotujgcy wskazat na razgco wysokie kary umowne zastrzezone przez
Zamawiajgcego w § 9 ust. 1 umowy na wypadek niedotrzymania terminu rozpoczecia
$wiadczenia ustug w terminie: kazdy dzien opdznienia bedzie uprawniat zamawiajgcego do
naliczenia kary w wysokosci 10% (po zmianie SIWZ 5%) wartosci wynagrodzenia brutto
wykonawcy.



Powyzsze oznacza, ze nawet kilkudniowe opdznienie w uruchomieniu ustugi nie tylko
pozbawi wykonawce catego skalkulowanego zysku, ale rowniez narazi go na razaca strate.

Omoéwione wady opisu przedmiotu zaméwienia tworzg niezasadng przewage
konkurencyjng dla jednego z wykonawcéw — Orange Polska S.A. Brak okreslenia w SIWZ
wiasciwych terminédw na uruchomienie tgczy tworzy swoisty monopol tego jednego
wykonawcy w zakresie mozliwosci realizacji Swiadczen objetych przedmiotem zamowienia.
Koniecznym jest takie okreslenie terminu, by kazdy z wykonawcédw mogt alternatywnie
(wedle swojego wyboru) albo wybudowac¢ swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo
pozyskac infrastrukture istniejacg od podmiotéw trzecich (warto dodaé, iz nie zawsze
pozyskanie istniejgcej infrastruktury jest mozliwe). Wyznaczenie odpowiedniego terminu na
rozpoczecie wykonywania swiadczen telekomunikacyjnych jest podstawowym warunkiem
otwarcia sie Zamawiajgcego na konkurencje.

Reasumujgc, termin na uruchomienie tgczy wyznaczony przez Zamawiajgcego
powinien by¢ proporcjonalny do stopnia skomplikowania zaméwienia, z uwzglednieniem
ilosci lokalizacji wskazanych w SIWZ oraz z poszanowaniem uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy powinien uwzglednic realia rynkowe realizowanego
zamoOwienia oraz wszelkie uwarunkowania prawne i faktyczne majgce wptyw na mozliwosc
zachowania termin6w rozpoczecia swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 2 akapit 2 SIWZ, Zamawiajgcy dopuszcza przesuniecie
terminéw rozpoczecia swiadczenia ustug z przyczyn zaistniatych po stronie Zamawiajgcego.
Katalog przyczyn jest otwarty, a opis nie precyzuje o ile moze nastgpi¢ przesuniecie
rozpoczecia swiadczenia ustug. Powyzsze powoduje znaczne utrudnienia w szacowaniu
wartosci oferty. Bez wzgledu na termin rozpoczecia swiadczenia ustug, umowa wygasa
z dniem 30 listopada 2017 r. Znaczne przesuniecie termindéw Swiadczenia ustug w wielu
lokalizacjach moze znaczenie zmniejszy¢ wolumen swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego
ustug bez formalnej zmiany umowy lub uprawnionego odstgpienia/wypowiedzenia umowy
o Swiadczenie ustug. Przesuniecie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug jest zatem
tozsame z ograniczeniem zakresu zlecanych ustug. Tymczasem wielko$¢ zamawianego
wolumenu ustug telekomunikacyjnych ma kluczowe znaczenie dla ich wyceny.
W szczeg6lnosci usrednione miesigczne koszty Swiadczenia ustugi sg tym nizsze, im
dtuzszy jest czas obowigzywania umowy.

W przypadku przesuniecia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, wykonawca
winien mie¢ zarezerwowany odpowiedni czas na zestawienie tgcza. Zamawiajgcy winien
uprzedzi¢ wykonawce o0 nowym terminie z odpowiednim, co najmniej 60 dniowym
wyprzedzeniem.

Okreslenie terminu na uruchomienie ustug datg kalendarzowg w sytuacji, w ktorej

zaréwno zamawiajgcy jak i wykonawcy nie znajg czasu trwania postepowania, jest razgcym
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utrudnieniem mozliwosci ztozenia oferty — wyroki KIO: z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. KIO
1126/13; z dnia 24 lipca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 707/08; z dnia 12 lutego 2010 r., sygn.
akt KIO/1756/10. Podobne tezy zawarto w wyroku z dnia 25 czerwca 2010 r., sygn. KIO/UZP
1123/10, uwzgledniajgcym zarzut wadliwego wyznaczenia terminu kalendarzowego
w postepowaniu na zakup ustug telekomunikacyjnych. Zaskarzone opisy SIWZ razaco
naruszajg art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy domaga sie okreslenia w dokumentacji postepowania terminu na
uruchomienie ustug nie krétszego niz 4 miesigce od dnia planowanego przytgczenia danej
lokalizacji do sieci wykonawcy. (...)

V. Niejednoznaczny zakres zamowienia.

W rozdziale Il pkt 4 SIWZ zawarto nastepujgce postanowienie: ,W ramach niniejszego
zamowienia kazdej Jednostce przystuguje prawo do zwigkszania lub zmniejszania ilosci
poszczegdlnych ustug (w tym réwniez prawo do zmiany ilosci fgczy o nie wiecej niz +/- 10%
z zastrzezeniem, ze ilo$ci utamkowe bedg podlegaty zaokrggleniu w gore), pod warunkiem
nie przekroczenia wartosci umowy. Wykonawcy nie przystuguje prawo do roszczen z tego
tytutu.”

W ocenie Odwotujgcego, takie postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
naktadajgcej obowigzek sporzadzenia jednoznacznego opisu przedmiotu zamdowienia.

Niedoprecyzowane uprawnienie do ,zwiekszenia ustug” (bez dodatkowych roszczen)
przystuguje kazdej Jednostce, zatem polega¢é ono moze przyktadowo na zgdaniu
zapewnienia dodatkowego fgcza telekomunikacyjnego w lokalizacji zamawiajacego
niewskazanej w dokumentacji postepowania. Dla wykonawcy oznacza to obowigzek
poniesienia dodatkowych, nieznanych obecnie kosztéw. Jedynie zmiana ilosci tgczy
limitowana jest ograniczeniem 10% ich pierwotnej ilosci. Oznacza¢ to moze mozliwosc
zgdania przez jednostki zamawiajgce dowolnego ksztattowania zakresu wykonywanych
ustug bez obowigzku ponoszenia dodatkowego wynagrodzenia (,nie przystuguje prawo do
roszczen”). Tak niejednoznaczne okreslenie obowigzkéw wykonawcy utrudnia sporzadzenie
oferty i tworzy¢ bedzie ryzyka sporéw pomiedzy stronami na etapie wykonywania umowy.
Nawet pozornie niewielka zmiana charakteru wykonywanej ustugi moze sie wigzac
z obowigzkiem poniesienia dodatkowych, istotnych kosztéw zakupu lub dobudowania
infrastruktury telekomunikacyjne;.

Dodatkowo w § 3 ust. 3 umowy zawarto nastepujgce zastrzezenie: ,Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do zwiekszenia lub zmniejszania ilosci poszczegolnych ustug (w tym
rowniez prawo do zmiany ilosci fgczy o nie wiecej niz +/- 10% z zastrzezeniem, ze iloSci
utamkowe bedg podlegaty zaokragleniu w gore), z zachowaniem trzydziestodniowego
terminu wypowiedzenia. Zmiana liczby ustug nie bedzie wigksza niz +/- 10% w stosunku do
ilosci wskazanych w Zzaftgczniku nr 4 do Umowy. Zmiana liczby ustug dotyczy tylko
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nastepujgcych sytuacji: >likwidacja Zamawiajgcego; >powigkszenie liczby fgczy
w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego i mozliwosci technicznych Zamawiajgcego;
>likwidacja liczby fgczy w wypadku zmiany lokalizacji Zamawiajgcego.”

Wskazany opis nie jest kompatybilny z opisem zawartym w rozdziale V pkt 4 SIWZ,
ktory nie limitowat mozliwosci powiekszenia lub ograniczenia ustug do 10%. Dodatkowo, opis
ten odwotuje sie do zatgcznika nr 4, ktéry stanowi wzér Listy podmiotédw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej. Niewatpliwie odestanie to jest btedne. Powyzsze opisy budzg
bardzo powazne watpliwosci interpretacyjne.

Odnoszac sie do regulacji § 3 ust. 3 umowy, zauwazy¢ nalezy, ze sama mozliwos¢
czesciowego wypowiedzenia umowy o $wiadczenie ustug z uwagi na istotny interes
Zamawiajgcego wydaje sie dopuszczalna, jednakze regulacja taka wymaga doprecyzowania
w zakresie sposobu rozliczenia stron za ustugi niewykonane. Zamawiajacy nie wskazat
jednoznacznie, czy czesciowe wypowiedzenie umowy wigze sie ze stosunkowym
zmniejszeniem wynagrodzenia oraz jak miatoby by¢ ono wyliczone w oparciu o dane zawarte
w formularzu oferty.

Dodatkowo Zamawiajgcy nie uregulowat kwestii zwigzanych ze zwiekszeniem
zakresu zlecenia (do +10% w gére). W szczeg6lnosci, wbrew literalnemu brzmieniu ww.
opisu, wypowiedzenie umowy nie moze prowadzi¢ do zwiekszenia zakresu zamowienia.

Z cyt. wyzej opisOw wynika, ze zwigekszenie zakresu zamoOwienia dotyczy¢ bedzie
dodatkowych tgczy. Wykonawcy nie bedzie jednak przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie
za Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych na dodatkowych tgczach. Nie jest jednak jasne
czy tacza te moga pojawic sie w innych lokalizacjach niz te objete przedmiotem zaméwienia
oraz czy bedg wymagaty od Wykonawcy naktadéw inwestycyjnych. Powyzsze znaczgco
utrudnia nalezytg wycene przedmiotowego zamowienia i utrudnia wykonawcom ziozenia
oferty.

Reasumujgc, powyzsze postanowienie narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
naktadajgcej obowigzek sporzgdzenia jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia.

Ze wzgledu na specyfike zamdwienia publicznego zawarcie umowy w sprawie jego
realizacji poprzedzone byé winno jednoznacznym okresleniem przedmiotu zaméwienia.
Wszelkie jego zmiany powinny nastepowa¢ 2z daleko posunieta ostroznoscia,
w szczegolnosci z wykorzystaniem instytucji zamowien uzupetniajgcych czy prawa opcji.

Niedookreslenie przedmiotu zamowienia wraz z pozbawieniem wykonawcy prawa do
dodatkowych roszczen z tego tytutu, godzi w zasady wyrazone w art. 29 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp wykonawca jest zobowigzany do $wiadczenia w zakresie
tozsamym z jego zobowigzaniem ofertowym. Prdba przerzucenia na wykonawce obowigzku
wykonania ustug wykraczajgcych poza zakres $wiadczenia wynikajgcego z oferty

(i jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia) powinna by¢ traktowana jako
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niedopuszczalna faktyczna zmiana umowy podlegajgca uniewaznieniu (art. 140 ust. 3 Pzp).
Stusznie zwraca sie uwage w orzecznictwie, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest podanie
wszelkich niezbednych danych, umozliwiajgcych rzetelne oszacowanie przez wykonawcow
kosztow realizacji zamowienia i zapewniajgcych porownywalnosé ofert (wyrok KIO z dnia 11
lutego 2013 r., sygn. KIO 159/13).

W orzecznictwie juz przyktadowo w odniesieniu do obowigzku zmiany lokalizacji
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych wskazuje sie na obowigzki zamawiajgcego
doprecyzowania przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2013 r., sygn. KIO
113/13).

Reasumujgc, Netia domaga sie wykreslenia lub tez doprecyzowania przedmiotowych
postanowien przez okreslenie dopuszczalnych okolicznosci i maksymalnego zakresu
ingerencji w przedmiot zamowienia.

VI. Kryterium oceny ofert.

Okreslenie w rozdziale VIII pkt 1l ppkt 2 SIWZ maksymalnego czasu na usuniecie
usterek oraz zasad oceny ofert wg ustalonego kryterium — Czasu usuniecia usterek/awarii
W sposOb razacy narusza uczciwg konkurencje i powoduje uprzywilejowanie
dotychczasowego dostawcy ustug Zamawiajgcego. W konsekwencji zaskarzone
postanowienia SIWZ naruszajg art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze ustalone w kryteriach oceny ofert terminy usuwania usterek
wynoszgce od maksymalnie 1 godziny do maksymalnie 5 godzin sg mozliwe do zachowania
wytgcznie przez aktualnego dostawce ustug dla Zamawiajgcego.

Stosownie do tresci pkt Il 11 zatgcznika nr 6 do SIWZ, Zamawiajgcy wymaga aby
wszystkie przytacza telekomunikacyjnej byly zrealizowane za pomoca istniejgcej
infrastruktury. Na powyzsze wskazujg réwniez wysrubowane terminy uruchomienia ustugi,
ktore wykluczajg mozliwos¢ swiadczenia ustugi na wtasnej, nowopowstatej infrastrukturze.
Powyzsze obliguje wykonawcéw zainteresowanych zawarciem umowy o zamowienie
publiczne pozyskania odpowiedniej infrastruktury od podmiotu, ktéry dysponuje nimi
w poszczegdblnych lokalizacjach. Tzw. umowa dostepu telekomunikacyjnego, regulowana
postanowieniami Prawa telekomunikacyjnego, zawierana jest (miedzy innymi) na podstawie
oferty ramowej operatora o znaczgcej pozycji rynkowej (Orange Polska S.A.). Oferta ramowa
jest zatwierdzana przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elekironicznej. Obecna umowa
ramowa (Superoferta Ramowa Orange Polska w zakresie sieci stacjonarnej okreslajgca
ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego) dostepna jest na stronach internetowych
Orange. Zostata ona zatwierdzona decyzjami Prezesa UKE i okresla w sposéb szczegotowy
prawa i obowigzki stron umowy — dowdd: Oferta ramowa na stronie Orange Polska S.A.
wraz z decyzjami Prezesa UKE http://www.hurt-orange.pl/sor new.phtml;
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Powyzsze oznacza, ze kazdy wykonawca ubiegajacy sie o dostep telekomunikacyjny
do infrastruktury Orange Polska S.A. moze zawrze¢ umowe wytagcznie na warunkach
zawartych w ofercie ramowej. Jednoczesnie, oczywistym jest, ze wykonawca niebedgcy
wiascicielem infrastruktury, z ktérej korzysta i niemajgcy wptywu przynajmniej na czesc
zaistniatych awarii, zmuszony jest zgtasza¢ powstanie awarii i usterek witascicielowi
infrastruktury (np. Orange Polska Sp. z 0.0.). Wykonawca nie zawsze ma realny wptyw na
terminy usuwania wad i usterek zaistniatych w okresie realizacji umowy. Tymczasem
wiasciciel infrastruktury usuwa awarie w terminach wskazanych w umowie o dostepie
telekomunikacyjnym. W przypadku Orange Polska S.A. oferta ramowa na umowe o dostepie
telekomunikacyjnym wskazuje wyraznie, ze dla ustug WRL (wtasciwych w tym wypadku)
termin usuwania usterek wynosi 26 godzin (str. 45 SOR, pkt 1.12.4 ppkt 6 b SOR).

Reasumujgc, wykonawcy sktadajgcy oferty w  postepowaniu nie moga
zagwarantowa¢ Zamawiajgcemu terminu usuwania usterek krotszego niz ten wynikajacy
z oferty ramowe;.

Okreslenie jako kryterium oceny ofert, terminu usuwania usterek i przyjecie, ze
punktowanym czasem bedzie czas ponizej 4 godzin (a najwyzej punktowanym czas
wynoszacy do 1 godziny) powoduje, ze zaden z wykonawcéw nie bedzie w stanie realnie
konkurowa¢ w zakresie tego kryterium ofert z obecnym dostawcg ustug. Dodatkowo,
okreslenie maksymalnego dopuszczalnego czasu na usuniecie usterek wynoszgcego 5 h,
przy jednoczesnym zastrzezeniu wysokiej kary umownej za przekroczenie tego terminu
(kazdej rozpoczetej godziny), w zasadzie uniemozliwia wykonawcom ztozenie oferty.

Powyzsze oznacza, ze w istniejgcych realiach rynkowych ustug telekomunikacyjnych
przedmiotowe kryterium jest wytacznie fasadowe — nie prowadzi do realnej konkurenciji
pomiedzy wykonawcami. Wrecz przeciwnie, kryterium to razgco ogranicza konkurencje
i powoduje uprzywilejowanie wytgcznie obecnego dostawcy ustug. (...)

VIIl. Obowigzek wykorzystania istniejgcej infrastruktury.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ (szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia, pkt 11)
zawarto nastepujgce postanowienie: ,Jednostka wymaga, aby wszystkie przytgcza
telekomunikacyjne okre$lone w zatgczniku nr 7 do SIWZ t. Wykazie zasobow
telekomunikacyjnych Jednostek, byty zrealizowane za pomocg istniejgcej (dotychczas
wykorzystywanej) infrastruktury telekomunikacyjnej, w szczegdlnos$ci z wykorzystaniem (...).”

Odwotujgcy ponownie odwotat sie do charakteru swiadczen bedgcych przedmiotem
zamoéwienia. Przedsiebiorca telekomunikacyjny po zawarciu umowy buduje wiasng
infrastrukture telekomunikacyjng lub tez pozyskuje od dotychczasowego wykonawcy ustug
jego infrastrukture za odrebnym wynagrodzeniem ustalanym pomiedzy przedsigbiorcami. Nie
jest jednak mozliwe w postepowaniu (ze wzgledu na ilos¢ lokalizacji, brak informaciji
o terminach kolejnych przytgczen, a takze ze wzgledu na procedury pozyskiwania tgczy)
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ustalenie wszystkich warunkédw wykonywania ustug przed terminem zlozenia oferty.
Wykonawca winien mie¢ swobode co do mozliwosci swiadczenia ustug Zamawiajacego
z wykorzystaniem cudzej infrastruktury lub pozyskania wtasnej.

Zamawiajgcy nie moze wymaga¢ od wykonawcy opierania sie na infrastrukturze
podmiotdéw trzecich, gdyz takie rozwigzanie stawia dotychczasowego dostawce ustug
w pozycji monopolistycznej. Nie jest sytuacjg wyjatkowg, gdy przyktadowo Orange Polska
S.A. odmawia innym wykonawcom dostepu do wiasnej infrastruktury telekomunikacyjnej ze
wzgledu na wiasne zapotrzebowanie (wyrok KIO z dnia 12 lipca 2010 r., sygn. KIO/UZP
1246/10). Gwarancjg zachowania konkurencyjnosci postepowania jest wtasnie zostawienie
wykonawcy alternatywy: pozyskanie infrastruktury istniejgcej lub wybudowanie wtasnej (o ile
nie mozna jej pozyskac¢ lub tez warunki jej pozyskania nie sg finansowo atrakcyjne).
Zmuszanie wykonawcy do wykonywania ustug za pomocg istniejgcej (dotychczas
wykorzystywanej) infrastruktury telekomunikacyjnej” nie znajduje uzasadnienia. Cytowane
postanowienie narusza zasade uczciwej konkurencji, gdyz stawia w pozycji uprzywilejowane;j
wykonawce juz posiadajgcego znaczacg infrastrukture wykorzystywang obecnie przez
jednostki organizacyjne bedgce strong zamawiajgca.

Zamawiajgcy starat sie ztagodzi¢é wymaganie zamieszczajgc w punkcie 13
szczeg6towego opisu przedmiotu zamodwienia nastepujace postanowienie: ,W przypadku
braku mozliwosci technicznych wykorzystania istniejgcych zasobow fizycznych sieci
w poszczegolnych obiektach, Zamawiajgcy dopuszcza inng, uzgodniong bezposrednio
z Jednostkg technike transmisyjng wykonywania ustug telekomunikacyjnych bedgcych
przedmiotem niniejszego zamowienia (np. kabel $wiattowodowy Ilub radiolinia lub kabel
miedziany).”

Przestankg zastosowania tego postanowienia jest jedynie ,brak mozliwosci
technicznych wykorzystania istniejgcych zasobow.” Zatem, przyktadowo brak porozumienia
wykonawcy z podmiotem trzecim w aspekcie kosztéw pozyskania zasobu nie bedzie
pozwalat na zastosowanie przedmiotowego postanowienia. Ponadto, brak pozyskania
zasobu nie tyle otwiera droge do zastgpienia zasobdéw cudzych zasobami wtasnymi,
a jedynie mozliwosci zmiany (za zgoda jednostki) techniki transmisiji.

Ustawa Prawo telekomunikacyjne w zaden sposdb nie roznicuje sposobow
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Nakazuje jedynie operatorowi telekomunikacyjnemu
utrzymanie ustugi o okreslonej jakosci. Dla odbiorcy koricowego nie powinno mie¢ znaczenia
w jaki dostepny na rynku sposob, ustuga jest realizowana. Zamawiajacy okresla wymogi,
jakim ma odpowiadac efekt prawidtowego wykonania ustugi, natomiast ustalenie sposobu
i sSrodkdéw niezbednych dla jej zrealizowania nalezy do przysziego wykonawcy, gdyz czynniki
te majg wptyw na przebieg i koszty jej wykonania (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 27 sierpnia
2004 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1363/04). To wykonawcy prowadzacy profesjonalng dziatalnosé
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telekomunikacyjng sg w stanie lepiej okreslic rodzaj rozwigzan wtasciwy dla potrzeb
Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotujgcy domaga sie wykreslenia postawien pkt 11
Zatgcznika nr 6 do SIWZ.

IX. Ciezar dowodu. Reasumujac powyzsze zarzuty, Zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamoOwienia w omoéwiony sposéb naruszyt zasade uczciwej konkurencji uniemozliwiajgc lub
tez bezzasadnie utrudniajgc ztozenie oferty wykonawcom gotowym do wykonywania
Swiadczen objetych przedmiotem postepowania. Podsumowujgc odwotujgcy zauwazyt, ze
rolg wykonawcy w postepowaniu odwotawczym jest uprawdopodobnienie naruszenia zasady

uczciwej konkurencji (wyrok KIO z dnia 21 marca 2011 r., sygn. akt KIO 470/11).

Odwotujacy Netia S.A. ziozyt na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 r. pismo oraz
zatgczniki — dowody w sprawie:
1. Opinia dot. usytuowania sieci uzbrojenia terenu wydania przez Zespot Uzgadniania
Dokumentacji Projektowej przy Prezydencie Miasta Stotecznego Warszawy z dnia
03.01.2013 r.; 2. Whniosek NETIA o wydanie zezwolenia na lokalizacje w pasie drogowym
infrastruktury telekomunikacyjnej z dnia 22.01.2013 r.; 8. Decyzja dotyczgca zezwolenia na
Zlokalizowanie infrastruktury w pasie drogowym wydana przez zarzgdce drogi z dnia 15
lutego 2013 r.; 4. Wniosek NETIA o uzgodnienie projektu budowlanego z dnia 26.04.2013 r.;
5. Zgfoszenie przez NETIA budowy obiektu budowlanego z dnia 17.05.2013 r.;
6. Sprzeciw Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy z dnia 21 czerwca 2013 r.;
7. Decyzja Prezydenta Miasta Stotecznego Warszawy (Stotecznego Konserwatora
Zabytkow) zezwalajgca na budowe fgcza z dnia 15 lipca 2013 r.; 8. Zgtoszenie przez NETIA
budowy obiektu budowlanego z dnia 25 lipca 2013 r.; 9. Whniosek NETIA z dnia 26.08.2013
r. o wydanie zezwolenia na zajecie pasa drogowego w okresie od 16.09.2013 r. do
18.09.2013 r.; 10. Ogtoszenie o zamowieniu oraz ogtoszenie o zmianie ogtoszenia pn.:
Uruchomienie oraz utrzymanie ustugi transmisji danych dla Komendy Gtéwnej Strazy
Granicznej; 11. Ogfoszenie o zamdwieniu oraz ogfoszenie 0 zmianie ogtoszenia
pn.: Swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do Internetu dla
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe; 12. Ogfoszenie o zamdwieniu oraz
ogloszenie o zmianie ogtoszenia pn.: Swiadczenie ustug, operatora korporacyjnej sieci
rozlegtej (WAN) GDDKIA; 13. Wyciag z umowy o dostepie telekomunikacyjnym (SOR);
14. Oferta Orange Polska S.A.;15. Symulacja kosztowa skutkéw awarii; 16. Odwotanie
Netia S.A. z dnia 10 marca 2014 r.; 17. Postanowienie KIO o umorzeniu postepowania
z dnia 20 marca 2014 r. sygn. 471/14 oraz dodatkowo wykres pt. ,Czas usuniecia awarii
ustug (...).”
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Tres¢ zatgcznikbw 1-9 zostata zastrzezona jako stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. ZSgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego, celem tego dowodu byto
wykazanie niezbednego 10-miesiecznego okresu na budowe i uruchomienie infrastruktury
w pasie drogowym przy ul. Czyzewskiej 10 w Warszawie; zatgczniki 10-12 to ogtoszenia
o zaméwieniach innych jednostek; wycigg z umowy (zat. 13, str. 1, 44 i 45) — ztozony dla
wykazania nieprzekraczalnego czasu usuniecia awarii wskazanego w umowie SOR; oferta
Orange S.A. (kopie 3. stron) ziozona w poprzednim postepowaniu; Symulacja kosztowa
skutkdw awarii — skutki finansowe 24 godzinnej awarii na podstawie aktualnej oferty Orange
Polska; odwotanie obecnego odwotujgcego i postanowienie KIO dotyczgce poprzedniego
postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego przez obecnego zamawiajgcego

w takiej samej sprawie.

Odwotujacy: T-Mobile Polska S.A. — sygn. akt KIO 480/16 (zarzuty i zgdania

podtrzymane na rozprawie — numeracja jak w odwofaniu).

lll. Zarzuty. Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Pzp:
1. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia
W sposOb naruszajacy zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji,
a takze nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztébw oraz w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy w zakresie, w jakim w SIWZ oraz w zatgczniku nr 6 do SIWZ —
Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ”):

a) wskazano, ze zamdéwienie bedzie realizowane w okresie od dnia zawarcia umowy do
30.11.2017 r. z zastrzezeniem, ze: realizacja ustugi na podstawie zawartej umowy nastgpi
nie wczesniej niz po wygasnieciu aktualnie zaciggnietych przez Jednostke zobowigzan,
umowa ulega rozwigzaniu po wyczerpaniu maksymalnej wartosci umowy okreslonej
w umowie, przytgczenie danej lokalizacji do sieci wybranego Wykonawcy nastgpi przed
terminem zakonczenia obowigzujgcych uméw, co powoduje, ze nie jest mozliwym
oszacowanie kosztéw realizacji przedmiotu zamdwienia, gdyz wykonawca nie ma pewnosci,
przez jaki okres czasu bedzie faktycznie swiadczyt na rzecz Jednostki ustugi telefonii
stacjonarnej, a w konsekwencji, w przypadku przyjecia przez wykonawcow réznych okreséw
faktycznego $wiadczenia ustug moze doprowadzi¢ do nieporéwnywalnosci ofert (rozdziat Il
pkt Il, str. 6 SIWZ);

d) Jednostka wymaga, aby wszystkie przytgcza telekomunikacyjne okreslone
w zatgczniku nr 7 do SIWZ, tj. Wykazie zasobdéw telekomunikacyjnych Jednostek, byty
zrealizowane za pomocyg istniejgcej (dotychczas wykorzystywanej) infrastruktury
telekomunikacyjnej, co w nieuzasadniony sposob uprzywilejowuje wykonawce obecnie
Swiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego (pkt Il ppkt 11 OPZ).
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IV. Zadania. Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ przez:

1. wprowadzenie do SIWZ i OPZ nastepujacych zmian:

a) jednoznaczne okreslenie minimalnego okresu swiadczenia przez wykonawce ustug
telefonii stacjonarnej dla poszczegdlnych Jednostek Administracji Panstwowej, ktory
wykonawca bedzie zobowigzany uwzgledni¢ przy kalkulowaniu ceny oferty oraz okreslenie
terminu rozpoczecia swiadczenia ustug z uwzglednieniem okresu niezbednego wykonawcy
na przygotowanie do $wiadczenia ustug nie krotszego niz 4 miesigce od dnia podpisania
umowy (rozdziat Il pkt Il, str. 6 SIWZ);

d) wykreslenie pkt Ill ppkt 11 OPZ.

Uzasadnienie.

l. Zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamowienia — uwagi ogoélne.

1. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Orzecznictwo KIO — wyroki: z dnia 2014-09-11, KIO 1786/14; z dnia 2015-05-18, KIO
897/15.

2. Stosownie do przepisu art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywa¢ w sposéb, kitdéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Z tresci cytowanego
przepisu wynika dla Zamawiajgcego zakaz dokonania opisu przedmiotu zamdwienia
w sposdb utrudniajgcy dostep do zamoéwienia wykonawcy, ktéry potencjalnie jest w stanie
wykona¢ to zamoéwienie. Formutujgc wymogi w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia
Zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane produkty majg stuzy¢. Kazde
wymaganie ma znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego -
Zespol Arbitrow w orzeczeniu z dnia 24 sierpnia 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-1040/07 oraz
UZP/Z0/0-1045/07.

3. Powyzszg argumentacje dotyczgcg opisu przedmiotu zaméwienia potwierdza takze
orzecznictwo Krajowej izby Odwotawczej — wyroki: KIO z dnia 22 grudnia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1734/09; z dnia 18 listopada 2008r., sygn. akt KIO/UZP 1240/08.

4. Zamawiajgcy dokonujac opisu zakresu zamowienia dopuscit sie naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Postawione przez Zamawiajgcego wymogi, jakie muszg
spetnia¢ oferowane ustugi utrudniajg uczciwa konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow.
Ponadto, sformutowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoOwienia jest
niejednoznaczny i niewystarczajgcy do sporzagdzenia prawidtowej oferty i oszacowania jej
kosztéw.

5. Termin realizacji przedmiotu zaméwienia. W rozdziale II, pkt Il SIWZ (str. 6)

wskazano, ze zaméwienie bedzie realizowane w okresie od dnia zawarcia umowy do
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30.11.2017 r. z zastrzezeniem, ze: realizacja ustugi na podstawie zawartej umowy nastgpi
nie wczesniej niz po wygasnieciu aktualnie zaciggnietych przez Jednostke zobowigzan,
umowa ulega rozwigzaniu po wyczerpaniu maksymalnej wartosci umowy okreslonej
w umowie, przytgczenie danej lokalizacji do sieci wybranego Wykonawcy nastgpi przed
terminem zakonczenia obowigzujgcych uméw.

Takie uksztattowanie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia powoduje, ze nie jest
mozliwym oszacowanie kosztéw realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz wykonawca nie ma
pewnosci, przez jaki okres czasu bedzie faktycznie swiadczyt ustugi telefonii stacjonarnej na
rzecz danej Jednostki. Dtugos¢ okresu swiadczenia ustug wyptywa na roztozenie kosztéw
swiadczenia ustug w czasie, a w konsekwencji rowniez wysokos¢ optaty abonamentowe;.
Przyjecie przez wykonawcow przy szacowaniu ceny oferty réznych okreséw faktycznego
Swiadczenia ustug moze doprowadzic do nieporownywalnosci ofert, gdyz kazdy
z wykonawcédw uwzgledni roztozenie kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia w innym
okresie czasu.

Ponadto, okreslony przez Zamawiajgcego termin realizacji zamoéwienia nie
uwzglednia okresu niezbednego wykonawcy na przygotowanie do $wiadczenia ustug na
rzecz Zamawiajgcego. Rozpoczecie swiadczenia ustug wymaga podjecia szeregu czynno$ci,
w tym np. pozyskania i zestawienia faczy, przedstawienie i uzgodnienie z Zamawiajgcym
dokumentacji, o ktérej mowa w § 3 ust. 4 IPU, ktére sg czynnosciami czasochtonnymi. Przy
czym, nie mozna wymagac od wykonawcy, aby podjat te dziatania przed zawarciem umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego. Takie uksztattowanie terminu realizacji przedmiotu
zamoOwienia w nieuzasadniony sposob preferuje wykonawce, ktoéry obecnie swiadczy ustug
we wskazanych przez Zamawiajacego lokalizacjach. Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage,
ze Zamawiajacy nie jest uprawniony do powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia
zaméwienia, gdyz wykonawcy nie moga ponosi¢ konsekwencji zbyt p6Zznego wszczecia
postepowania przez zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzit, ze wskazanie, iz przytagczenie danej lokalizacji do
sieci wybranego Wykonawcy nastgpi przed terminem zakonczenia obowigzujgcych uméw
(z ktorych wiekszosc¢ konczy sie w dniu 31 maja 2016 r., a czes¢ rowniez 13 kwietnia 2016 r.)
jest nieuzasadnione, gdyz nie uwzglednia specyfiki przedmiotu zaméwienia (koniecznosci
podjecia okreslonych czynnosci zmierzajgcych do przytaczenia danej lokalizacji do sieci
wykonawcy i uruchomienia ustugi) oraz czasu trwania postgpowania o udzielenie
zamOwienia publicznego — wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27 lutego 2006 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-533/06) oraz KIO — wyroki: z dnia 25 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1123/10;
z dnia 2013-08-16, KIO 1869/13, KIO 1876/13; sygn. akt KIO 2135/13 oraz KIO 2316/13,
a takze KIO 2411/13 i KIO 2434/13.
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8. Wymdg korzystania z istniejgcej, dotychczas wykorzystywanej infrastruktury
telekomunikacyjnej.

Zgodnie z pkt Il ppkt 11 OPZ, Jednostka wymaga, aby wszystkie przytgcza
telekomunikacyjne okreslone w zatgczniku nr 7 do SIWZ byly realizowane za pomoca
istniejgcej (dotychczas wykorzystywanej) infrastruktury telekomunikacyjnej, w szczegdélnosci
z wykorzystaniem istniejgcych: petli i podpetli abonenckich, ciggéw budynkowych kanalizacji
telekomunikacyjnych, budynkowych sieci dostepowych wewnatrz budynkéw wraz ze
wskazanymi miejscami zakonczen przytgczy telekomunikacyjnych i kolokacji urzadzen,
istniejgcych masztéw anten radiokomunikacyjnych, innych elementow infrastruktury
telekomunikacyjne;.

Powyzszy wymdg nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego i prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy
dysponujacego odpowiednig infrastrukturg w lokalizacjach Zamawiajgcego, ktory obecnie
Swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego, czyli Orange Polska S.A. Tylko ten wykonawca
jest w stanie zrealizowaé przedmiot zaméwienia przy uzyciu dotychczas wykorzystywanej
infrastruktury. Wymog ten utrudnia zatem dostep do realizacji zamowienia wykonawcom,
ktorzy sa w stanie zrealizowac je w sposob nalezyty jednakze nie dysponujg infrastrukturg
dotychczas wykorzystywang na potrzeby swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Przedmiotowy wymaog narzuca wykonawcom sposéb realizacji zamowienia i zmusza
do korzystania z infrastruktury wykonawcy obecnie $wiadczgcego ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. Bioragc pod uwage, ze to wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za nalezyte
wykonanie zaméwienia i jakos¢ swiadczonych ustug powinien mie¢ mozliwo$¢ decydowania
0 sposobie realizacji przedmiotu zaméwienia.

Ponadto Odwotujacy zauwazyt, ze Zamawiajgcy narzuca wykonawcy korzystanie
z istniejacej infrastruktury np. z budynkowych sieci dostepowych wewnatrz budynkéw wraz
ze wskazanymi miejscami zakonczen przytgczy telekomunikacyjnych i kolokacjg urzadzen,
nie wskazujgc przy tym kto jest wtascicielem tych sieci i kto bedzie ponosit optaty zwigzane
z korzystaniem z nich na potrzeby realizacji przedmiotu zamoéwienia. Informacja ta ma
natomiast istotne znaczenie z perspektywy oszacowania kosztéw realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Jezeli koszy te miatyby by¢ ponoszone przez wykonawce powinien on mie¢
mozliwo$¢ uwzglednienia ich zaoferowanej cenie.

IV. Podsumowujgc, argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadnos¢

i konieczno$¢ wniesienia odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 13 kwietnia 2016 r. wnidst

0 oddalenie obu odwotan (tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ — zarzuty dotyczace

opisu przedmiotu zamowienia, terminu realizacji umowy, ustalonego terminu sktadania ofert
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oraz Istotnych postanowienn umowy stanowigcych zatacznik do SIWZ) w catosci, ze wzgledu
na bezzasadnos¢ zarzutdw, przedstawiajgc stanowisko (tres¢ odnoszgca sie do zarzutéow
i Zgdan podtrzymanych przez odwotujgcych na rozprawie).

Ad I. Wspdélne zarzuty T-Mobile S.A. (KIO 480/16) oraz Netia S.A. (KIO 479/16).

1. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — termin
realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy T - Mobile S.A. podniést zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy
zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, a takze nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, poniewaz
w ocenie Odwotujgcego nie zostat dookreslony termin realizacji zaméwienia. W zwigzku
z powyzszym, Odwotujgcy T-Mobile zadat (pkt IV ppkt 1 lit. a odwotania), aby w SIWZ i OPZ
dokonano zmiane poprzez: .jednoznaczne okreslenie minimalnego okresu $wiadczenia
przez wykonawce ustug telefonii stacjonarnej dla poszczegoinych Jednostek Administracii
Panstwowej, ktory wykonawca bedzie zobowigzany uwzgledni¢ przy kalkulowaniu ceny
oferty oraz okreslenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug z uwzglednieniem okresu
niezbednego wykonawcy na przygotowanie do $wiadczenia ustug nie krotszego niz 4
miesigce od dnia podpisania umowy (rozdziat Il pkt Il, str. 6 SIWZ).”

Odwotujgcy Netia S.A. podniost zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1
i 2 ustawy Pzp przez okreslenie w rozdziale Il pkt Il SIWZ terminu uruchomienia ustugi
w sposoOb niejasny i nieprecyzyjny, a dodatkowo razgco naruszajgcy uczciwg konkurencje
i zasade réwnego traktowania wykonawcow poprzez uprzywilejowanie dotychczasowego
dostawce ustug. W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy Netia S.A. zgdat
modyfikacji SIWZ przez ,okre$lenie w rozadziale Il pkt Il SIWZ terminu uruchomienia ustug
wynoszacego 4 miesigce od dnia zawarcia Umowy oraz usunigcie lub doprecyzowanie
przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do przesuniecia terminu $wiadczenia ustug wraz
ze wskazaniem maksymalnego czasu o jaki $wiadczenie ustug moze byc przesunigte oraz
Zastrzezeniem odpowiedniego terminu (wynoszgcego co najmniej 60 dni od dnia
powiadomienia o nowym terminie $wiadczenia ustug) na zestawienie fgcza.”

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami oraz zadaniami Odwotujgcych. Wskazat na
modyfikacje SIWZ dokonang w dniu 13 kwietnia 2016 r., przewidujgcg zmiane terminu
realizacji umowy. Ze wzgledu na istotny charakter tych zmian, Zamawiajgcy wniést na
podstawie art. 191 ust. 2 ustawy Pzp o uwzglednienie wskazanej okolicznosci przez Skfad
Orzekajacy Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcych, obecny termin realizacji umowy jest precyzyjny
i jednoznaczny, pozwalajgcy na wiasciwe sporzadzenie oferty, jak réwniez przygotowanie sie

wykonawcy do realizacji ustugi. Zamawiajacy w SIWZ, a doktadnie w zatgczniku nr 7,
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wskazat na terminy, od ktérych ma rozpoczaé sie realizacja ustug i termin, w ktérym
zakonczy sie swiadczenie ustugi bedacej przedmiotem zamdéwienia, tj. 30 listopada 2017 r.

Biorgc dodatkowo pod uwage fakt, ze w dniu 13 kwietnia 2016 r. na skutek
modyfikacji SIWZ termin rozpoczecia swiadczenia ustug dla wiekszosci JAP — 81 Jednostek
sposrod 86 biorgcych udziat zostat okreslony na dzien 1 wrzesnia br., dla pozostatych
w terminach pézniejszych okreslonych rowniez w zatgczniku nr 7, oraz planowane zawarcie
umow w maju br., tym samym wykonawcy majg zapewniony dtugi okres na przygotowanie
sie do wykonania przedmiotowej umowy. Zamawiajacy wskazat, ze w wiekszosci Jednostek
(81 Jednostek sposréd 86 biorgcych udziat) zamoéwienie bedzie realizowane w okresie 15
miesiecy od dnia 1 wrzesnia br. Przy czym wykonawca bedzie moégt rozpoczac
przygotowania do realizacji zamowienia wczesniej niz daty okreslone w zatgczniku nr 7.

Dodatkowo wskazat, ze w SIWZ oraz w IPU okreslit w jakich terminach ustuga ma by¢
uruchomiona oraz podat sytuacje, w jakich terminy te moga ulec przesunieciu. Tym samym,
nie moze by¢ mowy o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu.

Argument Odwotujgcych, jakoby aktualny wykonawca byt uprzywilejowany na skutek
postanowien umowy jest niezasadny. Wskazat, ze w zadnym postepowaniu Zamawiajgcy nie
jest w stanie zapewni¢ absolutnej réwnosci wykonawcéw. Kazdy z wykonawcow znajduje sie
w innej sytuacji, dysponuje ré6znym doswiadczeniem, wiedza, potencjatem technicznym,
realizuje umowy o odmiennych postanowieniach dla réznych odbiorcédw swoich ustug.
Niektére z wymagahn Zamawiajgcego mogg by¢ dla danego wykonawcy tatwiejsze do
zrealizowania, inne zas§ mogg by¢ wykonane przy uwzglednieniu wiekszego ryzyka oraz
trudnosci. Odwotujacy probujg tymczasem w drodze odwotania ustali¢c taki ksztatt
postanowien SIWZ, jaki bedzie dla nich dogodny. Opis przedmiotu zaméwienia oraz termin
i sposob jego realizacji lezy w gestii Zamawiajgcego. Postanowienia SIWZ w tym zakresie sg
uzaleznione w gtéwnej mierze od jego uzasadnionych potrzeb. W przypadku tego
postepowania, uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego jest zapewnienie ciggtosci
Swiadczonych ustug telefonii stacjonarnej, bowiem przerwa w ich realizacji moze wigzaé sie
z bardzo powaznymi, negatywnymi skutkami dla funkcjonowania Jednostek Administracji
Panstwowej. Zamawiajgcymi w postepowaniu sg urzedy, ministerstwa, prokuratury, ktére
muszg mie¢ staty dostep do ustug telefonii stacjonarnej, w przypadku odmiennym, nie bedzie
mozliwe spetnianie przez nie obowigzkéw stuzbowych, okreslonych w ustawach oraz aktach
prawnych nizszego rzedu. Z powyzszych powodoéw, Zamawiajgcy miat prawo okresli¢
w sposob restrykcyjny wymagania w zakresie rozpoczecia $wiadczenia ustug oraz ich

uruchomienia.
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Majagc na uwadze powyzsze, w szczegollnosci modyfikacje SIWZ dokonang
w dniu 13 kwietnia 2016 r., Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu oraz Zzadania jako
bezzasadnego.

2. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust.
1 iart. 140 ust. 1 ustawy Pzp — prawo opciji.

(...) Odwotujgcy Netia S.A. podnidst natomiast zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 oraz
art. 140 ust. 1 ustawy przez zastrzezenie w rozdziale Il pkt | ppkt 4 SIWZ oraz § 3 ust. 3 IPU
mozliwosci zmniejszenia i zwiekszenia ilosci poszczegdlnych ustug, w tym zmiany ilosci
taczy, co uniemozliwia wykonawcom nalezytg wycene zamowienia. W zwigzku z powyzszym
zarzutem, Odwotujgcy wnosit o doprecyzowanie w rozdziale 1l pkt | ppkt 4 SIWZ oraz § 3 ust.
3 IPU zasad zmniejszania i zwigkszania wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zmiany
ilosciowej ustug stanowigcych przedmiot zamowienia, z uwzglednieniem zaptaty stosownego
wynagrodzenia za zwiekszenie zakresu $wiadczonych ustug przez wykonawce.

W zakresie zadania o doprecyzowanie postanowien SIWZ oraz IPU dotyczgcych
prawa opcji Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut oraz zgdanie sg bezprzedmiotowe w sSwietle
zmian SIWZ, ktére zostaty dokonane w dniu 13 kwietnia br. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
W zwigzku z powyzszym, Sktad Orzekajacy przyjmuje do oceny wszystkie okolicznosci, ktére
wystgpity do momentu zamkniecia rozprawy. Tym samym, jezeli zgdanie odwotujgcego
zostato zrealizowane w drodze modyfikacji dokumentacji postepowania, zarzut oraz zgdanie
dezaktualizuje sie i stajg sie bezprzedmiotowe. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy
stanat na stanowisku, ze Sktad Orzekajgcy Izby nie powinien bra¢ zarzutu pod uwage.

Wskazat wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 1 sierpnia 2014 r., KIO 1468/14.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze postanowienie zawarte w rozdziale Il pkt | pkt 4, str. 5
SIWZ oraz § 3 ust. 3 IPU i § 4 ust. 12 IPU przewiduje mozliwos¢ zrezygnowania
z poszczegllnych ustug w ilosci do 10% zaméwienia pierwotnego i uprawnienie to dotyczy
wszystkich Jednostek tgcznie przez caly okres obowigzywania umowy. Po stronie
wykonawcy bedzie lezat obowigzek kontrolowania, czy poziom prawa opcji w wysokosci 10%
nie zostat przekroczony. W przypadku przekroczenia poziomu prawa opcji, gdy Jednostka
Administracji Panstwowej bedzie chciata zrezygnowa¢ z tacza, wykonawcy bedzie
przystugiwac prawo odmowy.

Postanowienie w tym zakresie zostato doprecyzowane, za$ SIWZ wraz
z zatgcznikami zostato zmienione i opublikowane w dniu 13 kwietnia br.

Zarzut jest bezprzedmiotowy i nie powinien by¢ brany pod uwage przez Skfad
Orzekajacy.

4. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — zakres

przedmiotu zaméwienia.
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Odwotujgcy T - Mobile S.A podnidst zarzut naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp przez zawarcie wymagania, aby Wykonawca $wiadczyt ustuge przy
wykorzystaniu istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej, co w ocenie Odwotujgcego
uprzywilejowuje wykonawce obecnie realizujgcego zamoéwienie na rzecz Zamawiajgcego
(pkt I ppkt 11 OPZ). W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zgda wykreslenia
przedmiotowego postanowienia.

Odwotujgcy Netia S.A. podnidst zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, przez okreslenie w pkt. 11 Zatgcznika nr 6 do SIWZ, ze swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych ma nastgpi¢ wytgcznie przy wykorzystaniu istniejgcej (dotychczas
wykorzystywanej) infrastruktury, co miatoby powodowac uprzywilejowanie dotychczasowego
dostawcy ustug.

Zamawiajgcy nie zgodzit z zarzutem. Wskazat, ze nie ogranicza technologii jedynie
do WLRa — w pkt Ill ppkt 12 OPZ przewidziat zwolnienie Wykonawcy z obowigzku
Swiadczenia ustugi za pomoca istniejgcych taczy w przypadku braku mozliwosci
technicznych, na co zresztg sam wskazuje Odwotujgcy Netia S.A. w uzasadnieniu swoich
zarzutéw. Wykonawca ma mozliwos¢ swiadczenia ustugi za pomoca innych dostepnych
technik transmisyjnych po uzgodnieniu tego z JAP.

Wymaganie Zamawiajgcego, aby ustugi swiadczone byty na dotychczas istniejgcej
infrastrukturze znajduje obiektywne uzasadnienie w jego potrzebach, gdyz takie zatozenie
pomoze zmniejszy¢ koszty realizacji catej inwestycji, jak réwniez przyspieszy¢ rozpoczecie
realizacji ustugi. Jednoczesnie, Zamawiajgcy przewidziat wytom od przyjetej zasady,
w zwigzku z powyzszym, nie mozna mowi¢ o nieuzasadnionym ograniczeniu konkurencji
w postepowaniu, badz nierownym traktowaniu wykonawcow. Zamawiajacy przytoczyt
fragment wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1344/14.

W ocenie Zamawiajgcego, zarzuty Odwotujgcych nie znajdujg uzasadnienia bowiem
de facto ich zgdania zmierzajg do zapewnienia sobie utatwionego dostepu do udziatu
w postepowaniu kosztem uzasadnionych potrzeb JAP. W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutéw oraz zadan.

Ad lll. Zarzuty Netia S.A. (KIO 479/16).

1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp — sposoéb
realizacji przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy Netia S.A. podnidst zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust.
2 ustawy Pzp przez zastrzezenie w § 3 pkt 4 IPU terminu na przedfozenie Zamawiajacemu
harmonogramu  prac  uruchomieniowych oraz dokumentacji formalno-technicznej
uruchomienia taczy, rzekomo w sposob niejasny i nieprecyzyjny, a dodatkowo razaco
naruszajgcy uczciwg konkurencje przez uprzywilejowanie dotychczasowego dostawce ustug.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o modyfikacje terminu, tj. ustalenie terminu 21
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dni od dnia podpisania Umowy na przedtozenie Zamawiajgcemu harmonogramu prac
uruchomieniowych oraz dokumentacji formalno-technicznej uruchomienia tgczy.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem i zgdaniem Odwotujgcego. Zadanie
przedtuzenia terminu na przediozenie harmonogramu prac uruchomieniowych oraz
dokumentacji formalno-technicznej uruchomienia tgczy do 21 dni nie znajduje uzasadnienia,
bowiem obecnie obowigzujgcy termin 14 dni jest wystarczajacy. Wedtug oceny
Zamawiajgcego przygotowanie wymaganego harmonogramu jest mozliwe nawet w 7 dni.
W zwigzku z powyzszym, przewidziany termin 14 - dniowy jest jak najbardziej optymalny,
pozwalajgcy na witasciwe przygotowanie sie wykonawcy do swiadczenia ustug stanowigcych
przedmiot niniejszego zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze przediuzenie terminu
przewidzianego na przygotowanie harmonogramu prac uruchomieniowych oraz
dokumentacji formalno-technicznej uruchomienia tgczy moze spowodowaé opdznienie
w przystgpieniu do Swiadczenia ustug, podczas gdy Zamawiajgcy ma uzasadniong potrzebe
terminowego rozpoczecia ustug przez wykonawce ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia
ich ciggtosci. Jakiekolwiek przerwanie ciggtosci ustug telefonii stacjonarnej w 86 Jednostkach
Administracji Panstwowej moze sie odbi¢ negatywnie na funkcjonowaniu Jednostek,
co bedzie mialo réwniez wptyw na sytuacje interesantéw pragngcych skontaktowac sie
z Jednostkami.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie przedmiotowego
zarzutu oraz zgdania jako niezasadnego.

3. Naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp — sposéb realizacji
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przez okreslenie w rozdziale VIII pkt Il ppkt 2 SIWZ maksymalnego czasu na usuniecie
usterki oraz ustalenie zasad oceny ofert wedtug kryterium — Czas usuniecia usterek/awarii —
rzekomo w sposOb naruszajgcy uczciwg konkurencje i zasade rdéwnego traktowania
wykonawcow, a w konsekwencji powodujacy uprzywilejowanie dotychczasowego dostawce
ustug. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnosit o modyfikacje kryterium Czas usuniecia
usterek/awarii przez zmiane czasu granicznego, od ktérego beda naliczanej punkty z 5
godzin do 26.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z powyzszym zarzutem, ze okreslajgc powyzsze
kryterium Zamawiajgcy narusza uczciwg konkurencje i zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Zamawiajacy okreslajgc kryteria wyboru ofert ustanawia je adekwatnie do
przedmiotu zaméwienia i bierze pod uwage elementy, ktére majg dla niego najwazniejsze
znaczenie, a w przypadku niniejszego zamdwienia czas usunigcia usterki lub awarii ma
znaczenie istotne. Jak wskazywat Zamawiajgcy wyzej w odpowiedzi, Jednostki Administracji

Panstwowej objete zamowieniem z racji wykonywanych czynnosci i charakteru pracy, nie

23



mogg by¢ pozbawione dostepu do ustug telefonicznych, za$ wszelkie awarie, przerwy
w Swiadczeniu ustugi, w sposéb istotny mogg wpltyngé na wiasciwe wykonywanie
obowigzkow stuzbowych, z kitérych znakomita wiekszos¢ to ustugi swiadczone na rzecz
obywatela i dostep telefoniczny jest w takich sytuacjach niezwykle istotny.

Ponadto, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie ogranicza technologii
jedynie do WLRa. Zgodnie z pkt Il ppkt 12 OPZ, w przypadku braku mozliwosci
technicznych wykonawca jest zwolniony z obowigzku s$wiadczenia ustugi za pomoca
istniejgcych taczy. W przypadku swiadczenia ustug po WLR umowa nie jest sprzeczna
z opisami superoferty ramowej Orange Polska w zakresie sieci stacjonarnej okreslajgce;j
ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego. Odwotujgcy nie ma réwniez racji twierdzac,
ze termin usuwania kazdej usterki wedtug superoferty Orange Polska wynosi 26 godzin,
gdyz SOR przewiduje nadanie dla JAP statusu priorytetowego awarii, gdzie czas naprawy
wynosi 8 godzin. Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze jest to czas maksymalny, a zatem
moze by¢ krotszy. W zwigzku z powyzszym, ze wzgledu na swoje uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcy przyjat czas 5 godzin. Wykonawca ma obowigzek usuniecia awarii w czasie,
w ktérym zadeklarowat w ofercie. Jednakze w przypadku, gdy usuniecie awarii nie jest
mozliwe z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy, to wykonawca ustala z Jednostka
nowy termin.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutu oraz zadania jako bezzasadnego.

Ztozyt do akt sprawy ujednolicong SIWZ uwzgledniajagca zmiany wprowadzone
w dniu 13 kwietnia 2016 r.

Zamawiajacy przedstawit w piSmie z dnia 18 kwietnia 2016 r. stanowisko (tres¢
odnoszgca sie do zarzutéw i zgdan podtrzymanych przez odwotujgcych na rozprawie).

Analiza stanowiska przedstawionego przez Odwotujgcego Netia S.A. na rozprawie
w dniu 14 kwietnia 2016 r. prowadzi Zamawiajgcego do wniosku, ze Odwotujgcy nie posiada
interesu prawnego we wniesieniu odwotania. Ze stanowiska odwotujgcego Netia S.A.
wynika, ze wykonawca nic jest zdolny do wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy podczas
rozprawy przyznat rowniez wprost, ze nie optaca mu sie realizowac¢ przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Odnoszac sie bardziej szczegétowo do zarzutdéw, Zamawiajgcy wskazat:

1. Zarzut naruszenia aft. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - termin
realizacji zamowienia (wspdélny zarzut Odwotujgcych Netia S.A. oraz T-Mobile S.A., KIO
479/16, KIO 480/16).

Na poczatku, Zamawiajacy odniést sie do stwierdzonego przez Odwotujacego Netia
S.A. braku zmiany terminu rozpoczecia ustug w stosunku do trzech JAP w zatgczniku nr 7 do
SIWZ.
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W tym zakresie Zamawiajacy wskazat, ze w drodze modyfikacji czwartej SIWZ,
dokonanej w dniu 13 kwietnia 2016 r. A dokonat zmiany terminu rozpoczecia ustugi
wobec zdecydowanej wiekszosci JAP na dzien 1 wrzesnia 2026 r. Tylko cze$¢ JAP miata
ustalone terminy rozpoczecia ustug w pozniejszym terminie. W przypadku pozycji 449
w zatgczniku nr 7 do SIWZ w zakresie POTS, Zamawiajgcy wskazat na termin 31 stycznia
2016 r. Podobnie, w przypadku pozycji 914 - 928 w zatgczniku nr 7 do SIWZ w zakresie BRA
Zamawiajgcy wskazat na termin 31 maja 2016 r. Zamawiajgcy podniést, ze wskazane
terminy zostaty wpisane omytkowo do zatgcznika nr 7 do SIWZ. Daty 31 stycznia 2016 r.
oraz 31 maja 2016 r. stanowig oczywistag omytke pisarskg, ktéra zostata popetniona
w sposéb niezamierzony. W wymienionych wyzej pozycjach, Zamawiajgcy rowniez zamierzat
dokona¢ zmiany terminu na pézniejszy, jednakze ze wzgledu na duzag ilos¢ pozycji,
automatycznos¢ dziatania arkusza Excel, wymienione wyzej terminy zostaty btednie wpisane
do dokumentu.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy informuje Sktad Orzekajgcy, ze dokonat on
zmiany zatgcznika nr 7 do SIWZ poprawiajgc oczywiste omytki w dokumencie. Ze wzgledu
na omytkowy charakter wpisanych danych, Zamawiajgcy nie dokonuje zmiany Ogtoszenia
0 zamdwieniu.

Odnoszac sie za$ do stanowiska merytorycznego Odwotujgcych sie wykonawcow
T-Mobile Polska S.A. oraz Netia S.A., Zamawiajgcy wskazat, ze zadania okres$lenia 4 -
miesiecznego terminu na uruchomienie ustugi sg niezasadne.

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, modyfikacja z dnia113 kwietnia
2016 r. przewiduje precyzyjny i realny do wykonania termin rozpoczecia ustug. W wiekszosci
JAP termin zostat okreslony na dzien 1 wrzesnia 2016 r. w pozostatych za$ rozpoczecie
ustugi nastgpi jeszcze pozniej. Przy czym, Zamawiajacy precyzyjnie dookreslit, ze okres
$wiadczenia ustugi stanowi 15 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym, twierdzenia Odwotujgcego Netia S.A., jakoby nie byt on
w stanie przygotowac sie do uruchomienia ustugi w terminach przewidzianych w zatgczniku
nr 7 do SIWZ sag niezasadne. W tym zakresie, Odwotujgcy powotuje sie na koniecznos¢
budowy nowych przytaczy ze wzgledu na brak posiadanej infrastruktury, ktéra to inwestycja
jest czasochtonna. Odwotujacy na potwierdzenie swoich twierdzen przedstawit dowody
w postaci decyzji administracyjnych, obrazujgcych proces realizowania tego typu inwestyciji.

Zamawiajgcy wskazt, ze w jego ocenie, okreslone terminy rozpoczecia ustug po
dokonanej modyfikacji z dnia 13 kwietnia 2016 r. sg na tyle wydiuzone, ze pozwalajg
W sposOb wystarczajagcy przygotowaé sie wykonawcom do uruchomienia ustugi.
Powotywanie sie na fakt czasochtonno$ci inwestycji budowania nowych przytgczy jest
nietrafny, skoro w Czesci Il pkt 11 OPZ, Zamawiajgcy wskazuje na preferowany sposob
realizacji zamowienia, tj. przy wykorzystaniu istniejgcej infrastruktury. Ponadto, dowody
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przedstawione przez Odwotujgcego Netia S.A. nie moga stanowi¢ potwierdzenia
podnoszonego stanowiska, bowiem przedstawione decyzje administracyjne dotyczyty
zupetnie odmiennych stanéw faktycznych. To prawda, ze zdarzajg sie dtugotrwate inwestycje
budowania nowych przytgczy, jednakze nie zawsze muszag trwaé¢ 4 miesigce, mogg byc
diuzsze, badz krotsze, wszystko zalezy od uwarunkowan zwigzanych z budowg
infrastruktury. Podane dowody dotyczg skomplikowanych inwestycji, w ktérych wystgpity
przypadki przeszkod prawnych i faktycznych w ich realizacji. Przy czym, na rozprawie w dniu
14 kwietnia 2016 r. Odwotujacy Netia S.A. przyznat, ze tego typu inwestycje moga trwaé
nawet do 10 miesiecy, co jednoznacznie swiadczy o braku zdolnosci wykonawcy do
$wiadczenia przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy wskazat, ze w Rozdziale Il pkt Il akapit 2 tiret 3 SIWZ
oraz § 3 ust. 2 pkt 2 IPU, Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug w przypadku wystgpienia uwarunkowan technicznych dotyczgcych
wdrozenia ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia w Jednostce, niezaleznych od
Wykonawcy.

Tym samym, w przypadku wystgpienia trudnosci, np. przedtuzajgcej sie inwestycji,
badz braku porozumienia z dotychczasowym operatorem infrastruktury, termin rozpoczecia
ustugi ulegnie przesunieciu.

Zamawiajgcy nie zgodzit z twierdzeniami obu Odwotujgcych, ze termin rozpoczecia
ustugi zostat okreslony w sposéb sztywny.

Podobnie nie zgodzit z zarzutami Odwotujgcego Netia S.A., ktory na rozprawie w dniu
14 kwietnia 2016 r. powotywat sie na mozliwos¢ przedtuzenia sie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, co moze doprowadzi¢ do skrdcenia sie okresu przewidzianego na
przygotowanie sie do realizacji ustugi. W tym zakresie wskazat, ze przedmiotowe argumenty
sg hipotetyczne i w zwigzku z powyzszym, nie mogg stanowi¢ uzasadnienia zarzutu.
Przyjmujac, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostanie rozstrzygniete
w terminie zwigzania ofertg tj. do 6 lipca 2016 r., wykonawcy wcigz bedg dysponowac
czasem pozwalajgcym im na uruchomienie ustugi w dniu 1 wrzesnia 2016 r. lub pézniejszym.

Stanowisko Odwotujgcego T-Mobile Polska S.A., jakoby termin na rozpoczecie ustugi
nie zostat w sposéb jednoznaczny i precyzyjny okreslony jest zupetnie bezzasadne. Wydaje
sie, ze Zamawiajgcy nie mégt bardziej precyzyjnie okresli¢ terminu rozpoczecia ustugi niz
przez wskazanie konkretnej daty, jednoczesnie dopuszczajgc mozliwos¢ przesuniecia
terminu, okres$lajgc date korncowg trwania umowy oraz okres jej realizacji.

Zadania Odwotujgcego T-Mobile S.A. w tym zakresie sg ze sobg wewnetrznie
sprzeczne, poniewaz z jednej strony Odwotujgcy zada precyzyjnego i jednoznacznego
okreslenia terminu rozpoczecia ustug, z drugiej zas chce uzalezni¢ termin rozpoczecia ustugi

od 4 - miesiecznego terminu na przygotowanie sie¢ wykonawcy do $wiadczenia ustug.
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Zamawiajgcy nie moze uwzgledni¢ zgdania Odwotujgcego, poniewaz ze wzgledu na
konczgce sie umowy na ustugi telefonii stacjonarnej poszczeg6lnych JAP, jest obowigzany
zapewnic ciggtosc¢ ich ustug od dnia 1 wrzesnia 2016 r., bgdz w przypadku innych Jednostek,
w poOzniejszych terminach. Rownoczesnie, nie jest mozliwe wprowadzenie 4 - miesiecznego
terminu na przygotowanie sie wykonawcy do $wiadczenia ustugi, poniewaz takie
postanowienie spowoduje przesuniecie terminu rozpoczecia ustugi, jak réwniez uczyni ten
termin nieprecyzyjnym i niejednoznacznym. Termin ten uniemozliwi réwniez wiasciwg
kalkulacje ceny oferty i doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert.

2. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust.
1 iart. 140 ust. 1 ustawy Pzp — prawo opciji.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zadaniami oraz twierdzeniami Odwotujgcych. Po
pierwsze, Zamawiajgcy nie moze zrezygnowac z uprawnienia, o ktorym mowa w § 3 ust. 3
IPU, tj. mozliwosci zwigkszenia lub zmniejszenia ilosci poszczegdlnych ustug (w rym réwniez
prawo do zmiany ilosci taczy) o nie wiecej niz +/- 10% liczonych dla catosci zamowienia dla
wszystkich Jednostek. Powyzsze uprawnienie jest niezbedne dla Zamawiajgcego
i odzwierciedla jego uzasadnione potrzeby. W trakcie trwania umowy mogg bowiem nastgpi¢
sytuacje, w ktérych na przyktad konieczne bedzie uruchomienie tgcza alarmowego, bgdz
dodatkowej linii, tak jak w przypadku obecnego wykonawcy, ktory byt zobowigzany do
uruchomienia dodatkowej linii dla celéw informacyjnych programu 500+.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, opis
przedmiotu zaméwienia stanowi uprawnienie i obowigzek Zamawiajgcego. Nie ulega
watpliwosci, ze na skutek modyfikacji SIWZ postanowienia dotyczgce prawa opcji zostaty
doprecyzowane w sposdb wystarczajgcy. Natomiast przyznanie sie przez Odwotujgcego
Netia S.A. podczas rozprawy w dniu 14 kwietnia 2016 r., ze nie jest on w stanic podjg¢ sie
realizacji przedmiotu zaméwienia w przypadku skorzystania z prawa opcji przez
Zamawiajgcego, tj. zwiekszenia ilosci poszczegbinych ustug, jedynie potwierdza teze
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania.

3. Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — zakres
przedmiotu zamoéwienia (wspdlny zarzut Odwotujacych Netia S.A. oraz T-Mobile S.A., KIO
479/16, KIO 480/16).

Odnoszac sie do zarzutdbw oraz zadan Odwotujgcych dotyczacych wymagania
okreslonego w Zatgczniku 6 pkt 11l ppkt 11 OPZ, na samym poczatku Zamawiajgcy wskazat,
ze obaj Odwotujgcy w sposéb btedny interpretuja postanowienie SIWZ w tym zakresie
i z tych przyczyn, podnoszone przez nich zarzuty dotyczgce przedmiotowego postanowienia
sg bezzasadne. Podkreslit, Zze zgodnie z art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, to do Zamawiajgcego
nalezy interpretacja postanowien SIWZ, poniewaz to on jest gospodarzem postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego i on jest autorem dokumentaciji.
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Odnoszac sie bardziej szczegotowo do twierdzen Odwotujgcych, wskazat, ze btednie
podnoszg jakoby Zamawiajgcy zmuszat wykonawce przedmiotowej urnowy do korzystania
jedynie z infrastruktury obecnego wykonawcy, tj. Orange Polska S.A. W Zatgczniku 6 pkt IlI
ppkt 11 OPZ jest rzeczywiscie mowa o wymaganiu, aby wszystkie przytacza
telekomunikacyjne okreslone w Zatgczniku nr 7 do SIWZ, byly zrealizowane za pomoca
istniejagcej infrastruktury telekomunikacyjnej (Zamawiajgcy wskazywat ,dotychczas
wykorzystywanej”). Powyzsze postanowienie wbrew twierdzeniom Odwotujgcych nie stanowi
jednak o tym, ze wykonawca przedmiotowej umowy powinien realizowa¢ zamdwienie przy
pomocy infrastruktury nalezgcej do Orange Polska S.A., lecz do infrastruktury istniejgce;,
dotychczas wykorzystywanej w Jednostkach. Wskazat, ze w JAP istnieje obecnie
infrastruktura nalezaca nie tylko do aktualnego wykonawcy, tj. Orange Polska S.A., ale
rowniez do innych operatorow telefonii stacjonarnej, m.in. Odwotujgcych. Zatem zaréwno
Netia S.A., jak i T-Mobile S.A. nie sg uzaleznieni od aktualnego wykonawcy umowy, jak
podnosili na rozprawie.

Tezy Odwotujacych nie potwierdza rowniez fakt, ze w Zatgczniku 6 pkt Il ppkt 11
OPZ wymieniono elementy istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej, z ktérych powinien
korzysta¢ wykonawca. Wskazat, ze postanowienie zawiera katalog otwarty, co oznacza, ze
wymieniono jedynie przyktadowe elementy.

Zamawiajgcy nie zgodzit ze stanowiskiem prezentowanym przez obu Odwotujgcych,
ze przedmiotowe wymaganie nie jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Wskazat, ze
Zamawiajgcy formutujgc postanowienie OPZ miat na uwadze wzgledy funkcjonalne, jego
celem byto unikniecie budowy kolejnej infrastruktury w JAP, ktére juz majg dostep do
przytgczy. Konieczne byto bowiem zapewnienie porzadku przytgczy i z tego wzgledu
wykorzystanie istniejgcej infrastruktury byto rozwigzaniem priorytetowym.

Odwotujgcy Netia S.A. przyznat na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 r., ze w chwili
obecnej nie posiada infrastruktury, ktéra pozwalataby mu na realizacje zaméwienia bez
koniecznosci korzystania z przytagczy aktualnego wykonawcy. W tym stanie faktycznym
Odwotujgcy upatruje niedozwolonego uprzywilejowania Orange Polska S.A. Jednakze
Zamawiajgcy wskazat, ze w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego nigdy nie
wystepujg warunki absolutnej rownosci wykonawcow, zawsze dotychczasowy wykonawca
znajduje sie w korzystniejszej sytuacji niz pozostali uczestnicy postepowania. Zauwazyt, ze
wykonawca Orange Polska S.A. przed realizowaniem aktualnej umowy réwniez musiat
korzysta¢ z infrastruktury innych operatoréw, badz wybudowac¢ swoje przytacze, jezeli nie
byto mozliwosci dzierzawienia sieci. Jezeliby uzna¢ argumenty Odwotujgcego Netii S.A.
przedstawione na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 r. za stuszne, nalezatoby uzna¢, ze
Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢ przedmiotowe postepowanie w trybie z wolnej reki
ze wzgledu na wystgpienie przyczyn obiektywnych o technicznym charakterze, ktére
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uniemozliwiatyby prowadzenie procedury otwartej. W takim przypadku jednak odwotanie
nalezatoby uznac¢ za bezprzedmiotowe, jak rowniez przyjac¢, ze Odwotujgcy nie posiadajg
interesu w uzyskaniu zamowienia, ze wzgledu na brak zdolnosci do jego realizacji.

Jednak w celu doprecyzowania postanowienia zawartego w Zatgczniku 6 pkt 11l ppkt
11 OPZ i dla wyjasnienia wyktadni tego postanowienia, Zamawiajgcy dokonat jego stosowne;j
modyfikacji, aby na etapie realizacji umowy, wymagania Zamawiajgcego nie budzity zadnych
watpliwosci interpretacyjnych. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy wnidst, aby na
podstawie art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, Sktad Orzekajgcy uwzglednit dokonang zmiane SIWZ
przy ustalaniu stanu faktycznego sprawy i oddalit przedmiotowy zarzut jako bezzasadny.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, nie wymaga
w sposéb bezwzgledny korzystania z istniejacej infrastruktury, o czym $wiadczy
postanowienie zawarte w Zatgczniku 6 pkt Il ppkt 12 OPZ, a ktére to postanowienie jest
konsekwentnie pomijane przez obu Odwotujgcych. Zgodnie ze wskazanym postanowieniem
W przypadku braku mozliwosci technicznych wykorzystania istniejgcych zasobow fizycznych
sieci w poszczegdlnych obiektach, Jednostka dopuszcza inng, uzgodniong bezposrednio
z Jednostka, technike transmisyjng wykonywania ustug telekomunikacyjnych.”

Odwotujacy niestusznie twierdza, ze wskazane postanowienie dopuszcza inne
rozwigzanie niz istniejgca infrastruktura tylko w sytuacji, gdy wystapig problemy techniczne
z przytgczami, za$ w katalog tych sytuacji nie wchodzi np. przeszkoda w uzyskaniu dostepu
do istniejgcej infrastruktury. Taka interpretacja jest btedna, poniewaz Zamawiajgcy postuzyt
sie ogblnym sformutowaniem ,braku mozliwosci technicznych". Pod tym pojeciem
Zamawiajgcy rozumiat szeroki katalog przyczyn uniemozliwiajgcych dostep do istniejacej
infrastruktury, nie ograniczajgc sie jedynie do przeszkdéd o charakterze technologicznym,
o ktérych wspominali Odwotujgcy. Zamawiajgcy wskazat, ze wyktadnia SIWZ nalezy do
Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
autora dokumentaciji.

Jednak w celu wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych, Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SIWZ w zakresie przedmiotowego postanowienia, usuwajac stowo
stechnicznych”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wnidst, aby na podstawie art. 191 ust. 2
ustawy Pzp, Sktad Orzekajacy uwzglednit dokonang zmiane SIWZ przy ustalaniu stanu
faktycznego sprawy i oddalit przedmiotowy zarzut jako bezzasadny.

4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp — sposéb
realizacji przedmiotu zamowienia (zarzut Odwotujgcego Netia S.A. — KIO 479/16)

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zastrzezenia w § 3 pkt 4 Umowy (Zatacznik nr
5 do SIWZ), terminu na przedtozenie Zamawiajgcemu harmonogramu prac
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uruchomieniowych oraz dokumentacji  formalno-technicznej uruchomienia fgczy,
Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten jest niezasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w tym zakresie podtrzymat swoje stanowisko, ze obecny termin 14 -
dniowy jest wystarczajgcy dla przedtozenie wymaganej dokumentacji. Przy czym podkresilit,
ze kwestionowane postanowienie moéwi o0 obowigzku przedstawienia wymaganej
dokumentacji ,jprzed podjeciem realizacji ustug telekomunikacyjnych bedgcych przedmiotem
niniejszej umowy, jednak nie pozniej niz na 14 dni przed planowanym terminem
uruchomienia ustugi w danej Jednostce”. Z postanowienia wynika zatem wprost, ze termin
14 dni jest terminem najpdzniejszym, wiec wykonawca moze przedtozy¢ wymagang
dokumentacje wczeséniej.

Odnoszac sie zas do twierdzen Odwotujacego (Netia S.A.) jakoby ze wzgledu na
przedtuzajgce sie postepowanie, termin 14 - dniowy nalezy uzna¢ za zbyt krétki, nie
pozwalajgcy na wiasciwe przygotowanie wymaganej dokumentacji, Zamawiajgcy podnidst,
ze sg to twierdzenia hipotetyczne. Odwotujgcy nie moze w chwili obecnej ustalié, czy
przedmiotowe postepowanie sie przedtuzy, czy tez zakonczy sie stosunkowo szybko.
Zamawiajgcy przypomnial, ze termin zwigzania ofertg w przedmiotowym postepowaniu
uptynie w dniu 6 lipca br., zatem jest to wcigz termin dtuzszy niz 14 dni przed rozpoczeciem
ustug.

6. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp — kryterium oceny ofert
(zarzut Odwotujgcego Netia S.A., KIO 479/16).

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem Odwotujgcego Netia S.A. dotyczacym
okreslenia w rozdziale VIII pkt Il ppkt 2 SIWZ maksymalnego czasu na usuniecie usterki
oraz ustalenie zasad oceny ofert wg kryterium — Czasu usuniecia usterek /awarii i w zwigzku
Z powyzszym wniost 0 jego oddalenie.

Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowg argumentacje i wskazat, ze zgodnie
z ustawg Pzp okreslenie przedmiotu zaméwienia oraz sposobu jego realizacji nalezy do
uprawnien Zamawiajgcego. Tym samym, Zamawiajgcy miat prawo okresli¢ czas usuniecia
usterek/awarii na poziomie 5 godzin. Odwotujgcy upatrujg w tym postanowieniu skutek
w postaci uprzywilejowania aktualnego wykonawcy Orange Polska S.A. Teza ta nie
zastuguje z kilku wzgledow:

- Superoferta ramowa Orange Polska S.A. (SOR), ktérej wzér przedstawit jako dowdd na
rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 r. Odwotujagcy Netia S.A., przewiduje priorytetowy czas 8
godzin dla usuwania awarii/lusterek w JAP. Przy czym czas 8 godzin ma charakter
maksymalny, zatem moze by¢ on réwniez krotszy. Ponadto, nie moze by¢ mowy
0 nierébwnym traktowaniu wykonawcow, bowiem réwniez wykonawca Orange Polska S.A.
bedzie zobowigzany do usuniecia usterki w ciggu 5 godzin, a zatem w czasie krétszym niz
wynika z jego Superoferty ramowej;
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- wykonawca przedmiotowej umowy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcych, nie jest zmuszony
do korzystania z infrastruktury wykonawcy Orange Polska S.A. lIstnieje mozliwos¢
korzystania z przytaczy innych operatorbw lub zbudowania wiasnej infrastruktury.
W tym ostatnim przypadku, wykonawca moze samodzielnie tak zorganizowac¢ obstuge
infrastruktury, by w jak najkroétszym czasie usung¢ wystepujgca awarie lub usterke;

- Odwotujgcy zapominajg o § 6 ust. 2 IPU, godnie z ktérym ,W przypadku, gdy usuniecie
usterek/awarii, w tym rowniez przerw lub zaktocen w $wiadczeniu ustug, bedzie niemozliwe
z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy w terminie wskazanym w ust. 2, Wykonawca zgtosi
ten fakt Jednostce w celu uzgodnienia z nig innego mozliwego terminu”. Tym samym, nie sg
stuszne twierdzenia Odwotujgcego Netia S.A., ze w przypadku korzystania z infrastruktury
innego operatora, wymaganie usuniecia awarii w ciggu 5 godzin swiadczy o naruszeniu
rownego traktowania wykonawcéw, bowiem Zamawiajgcy dopuszcza przedtuzenie czasu
usuwania usterek, jezeli wystgpig przyczyny uniemozliwiajgce realizacje tej ustugi
W wymaganym czasie.

Istniejg ponadto uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego w zakresie jak najkrotszego
czasu usuwania awarii lub usterek w swiadczeniu ustug telefonii stacjonarnej. Przedmiotowe
zamoéwienie bedzie realizowane na rzecz 86 Jednostek Administracji Panstwowej,
korzystajgcych z okoto tysigca numerow telefonicznych. Jakakolwiek awaria lub usterka
w swiadczeniu ustug moze sie wigza¢ z negatywnymi skutkami, przede wszystkim
z zaburzeniem funkcjonowania urzedow, ktore nie beda w stanie realizowaé swoich
obowigzkow stuzbowych.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wniodst o oddalenie obu odwotan w catosci,
ztozyt do akt sprawy SIWZ — zmiany wprowadzone w dniu 18 kwietnia 2016 r.

Przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosili
wykonawcy: 1. T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie sygn. akt KIO
479/16; 2. Netia S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie sygn. akt KIO 480/16 — wnoszgc

o uwzglednienie odwotan.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

I. Na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego, lzba
uznata, ze wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego: T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie sygn. akt KIO
479/16; Netia S.A. z siedzibg w Warszawie w sprawie sygn. akt KIO 480/16, wobec
spetnienia ustawowych przestanek skutecznego przystgpienia, stali sie uczestnikami
postepowania odwotawczego.
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Il. Oceniajac na rozprawie spetnienie przestanek wynikajacych z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, lzba uznata, ze obaj wykonawcy wnoszgcy odwotania — Netia S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt KIO 479/16) i T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 480/16), z uwagi na otwarty charakter procedury postepowania o udzielenie
zamdwienia, sg czynnie legitymowani do wniesienia odwotan — wykazane zainteresowanie
uzyskaniem zaméwienia i ewentualnos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

lll. Wobec ustalenia, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotan, lzba
rozpoznata odwotania na rozprawie w granicach podtrzymanych zarzutéw, ktére zgodnie
z normg art. 180 ust. 1 Pzp powinny wskazywac¢ — wytgcznie niezgodne z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, wedtug stanu na
dzieh wniesienia odwotan (art. 189 ust. 41 5, art. 179 ust. 1 i art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Rozpoznajgc zarzuty i rozstrzygajgc o zgdaniach odwotujgcych (art. 192 ust. 7 Pzp i §
34 ust. 1 pkt 4 regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan), Izba miata na
uwadze, ze: ,Stosownie do z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie winno wskazywac czynno$c lub
zaniechanie zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnosc z przepisami ustawy, zawierac
zwigzte przedstawienie zarzutow, okreslac zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Nalezy zatem wskazac¢, ze czynno$c lub
zaniechanie zamawiajgcego oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwoftania stanowig oddzielne, niezalezne elementy niezbedne odwotania. Ponadto, same
zgdanie odwoftania nie stanowi o podniesieniu zarzutu.” (wyrok z dnia 30 stycznia 2014 r.,
sygn. akt KIO 71/14).

Orzekajac, po przeprowadzeniu postepowania dowodowego z uwzglednieniem zasad
wynikajgcych z ustawy Pzp:

- kontradyktoryjnosci postepowania (art. 190 ust. 1 ,Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen Ilub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogag przedstawiac az do
zamknigcia rozprawy” ust. 3 ,Dowodami sg w szczegolnosci dokumenty, zeznania
Swiadkow, opinie bieglych oraz przestuchanie stron”);

- art. 191 ust. 2 ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania”;

- art. 192 ust. 2 ,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia”

32



— lIzba oddalita odwotania z powodu braku wptywu stwierdzonego naruszenia
przepiséw ustawy na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, przez ktéry nalezy
rozumie¢ wybodr oferty najkorzystniejszej (art. 2 pkt 7a Pzp: ,celem postepowania jest wybor
oferty, umozliwiajgcy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego” oraz przyktadowy
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12:
.Przez istotny wplyw na wynik postepowania nalezy rozumie¢ wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty.”), a takze nie potwierdzenia czesci zarzutow.

Whniesienie odwotania nie powoduje zawieszenia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Z ustawy nie wynika zakaz podejmowania przez zamawiajgcego
czynnos$ci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem.

Jesli skutkiem czynnos$ci zamawiajgcego jest zmiana okoliczno$ci faktycznych
w stosunku do przedstawionych w odwotaniu, ktére stanowity podstawy zarzutow, lzba
rozpoznajac odwotanie ocenia zaskarzone czynnosci lub/czy zaniechania czynnos$ci przez
zamawiajgcego w granicach przedstawionych w odwofaniu, jednakze wydajgc orzeczenie
uwzglednia dokonane czynnosci i ich skutek, jako ,(...) brany za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania.” (art. 191 ust. 2 ustawy Pzp).

Zmiana SIWZ dokonana przez zamawiajgcego w dniach 13 i 18 kwietnia 2016 r.,
mimo tego, ze w zwigzku z odwotaniami i w granicach zaskarzenia, nie stanowi
uwzglednienia zarzutéw odwotania w rozpoznawanej czesci, w rozumieniu art. 186 ust. 2
i nast. ustawy Pzp, skutkujgcego rozstrzygnieciem korzystnym dla odwotujgcych.

Zamawiajgcy zmienit SIWZ w zwigzku z wniesieniem odwotan i w granicach
wskazanych w odwotaniach, jednakze w odpowiedziach na odwotania i w wyjasnieniach
sktadanych na rozprawie, jednoznacznie oswiadczyt, ze w przypadku niepodzielenia
stanowiska odwotujacych, zarzuty i zgdania odwotan uznat za niezasadne, a w przypadku
doprecyzowania SIWZ w zwigzku z podtrzymanymi zarzutami i zgdaniami, podniost
bezprzedmiotowos¢ zarzutéw na etapie wydania wyroku.

Izba wskazuje, ze kazda czynnos¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, jest nowag czynnoscig podlegajgcg ocenie z mozliwoscig
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, przy spetnieniu przestanek z art. 179 ust. 1 i art.
180 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby, zmiana postanowien SIWZ wskazujgca na ich doprecyzowanie na
skutek wniesionych odwotan, jest potwierdzeniem, ze przed zmiang (na dzien wniesienia
odwotan) postanowienia SIWZ zostaly sformutowane z naruszeniem ustawy Pzp, jednak na
dzieh orzekania zaskarzone postanowienia juz nie istniaty (jako obowigzujgce), zatem brak
byto podstaw do uznania, ze mogg miec ,istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia”, co wobec normy art. 192 ust. 2 Pzp skutkuje niemoznoscig uwzglednienia

odwotan, mimo zasadnego podniesienia zarzutéw (orzecznictwo — przyktadowe wyroki Izby:
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z dnia 18 kwietnia 2016 r., sygn. akt 446/16; z dnia 24 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO
1104/15; z dnia 15 kwietnia 2015 r., sygn. akt 642/15; z dnia 1 sierpnia 2014 r., sygn. akt KIO
1468/14).

Ad 1. Okreslenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug (zarzuty Netia S.A. 11 8,
T-Mobile S.A. 11l 1 lit. a, lit. d).

Przedmiotem zaskarzenia w obu odwotaniach byt termin realizacji ustugi ustalony —
,nie wczesniej niz po wygasnieciu aktualnie zaciggnietych przez Jednostke zobowigzan”
(SIWZ rozdziat 1l pkt Il ,Termin wykonania zaméwienia”). W zataczniku nr 7 do SIWZ pn.
Wykaz zasobdw telekomunikacyjnych Jednostek” w przewazajgcej wiekszosci umoéow
zawartych na czas oznaczony, wskazano date wygasniecia aktualnie zaciggnietych przez
Jednostke zobowigzan — dzien 31 maja 2016 r. Wskazanie w kilku przypadkach terminéw
wczesniejszych, wobec wyjasnienia zamawiajgcego, lzba uznata jako oczywistg omyike
pisarskg. Zatem, datg zawarcia umowy, co do zasady, byta data 1 czerwca 2016 r. —
stusznie uznana za termin nierealny, nie tylko w zwigzku z postepowaniem odwotawczym.

Odwotujgcy podniesli zarzuty dotyczgce terminu — odpowiednio Netia S.A. i T-Mobile
S.A. w pkt 1 i lll 1a, zgdajgc ustalenia terminu nie krotszego niz 4 miesigce od dnia
zawarcia/podpisania umowy.

Termin 4. miesieczny od dnia zawarcia/podpisania umowy wynika z faktu zatozenia
przez odwotujgcych mozliwosci odmiennego sposobu realizacji ustugi niz opisany
w zatgczniku nr 6 do SIWZ w pkt Il ppkt 11 OPZ, w ktérym zamawiajgcy, co do zasady,
przyjat sposob realizacji ustugi ,(...) za pomoca istniejgcej (dotychczas wykorzystywanej)
infrastruktury telekomunikacyjnej (...)".

W zarzutach — odpowiednio 1 i 8 oraz Ill 1d odwotujgcy wskazali, ze termin i opis
sposobu realizacji ustugi uprzywilejowuje dotychczasowego ustugodawce.

W Zadaniach — odpowiednio 1 i 8 oraz IV 1a, 1d odwotujgcy wniesli o ustanowienie
terminu 4. miesiecy oraz wykreslenie pkt Ill ppkt 11 OPZ, nie wnioskujac w tym ostatnim
zakresie 0 zamieszczenie opisu zastepczego, ktérego trescig bytoby dopuszczenie realizacji
ustugi z wykorzystaniem zbudowanej w tym celu infrastruktury. Dowody ztozone przez
odwotujgcego Netia S.A. jako zatgczniki do pisma z dnia 14 kwietnia 2016 r., nr 1-12,
dotyczace czasu trwania procesu budowlanego polegajgcego na wybudowaniu wtasnych
taczy, bytyby dowodami celowymi.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy ze wzgledu na koszty, czas przygotowania realizacji
ustugi, w tym bezposrednie przejecie czynnosci od dotychczasowego ustugodawcy oraz
dysponowanie tgczami z niezbednym zakresie, nie przewidziat, co do zasady, realizacji
ustugi z zastosowaniem nowo-wybudowanych tgczy, wyznaczenie terminu rozpoczecia
realizacji ustugi nie jest determinowane procesami budowlanymi, wskazanymi w odwotaniach

jako niezbednymi przy budowie wtasnych taczy. Stad tez nie znajduje uzasadnienia wniosek
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odwotujgcego Netia S.A. o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosé ustalenia
czasu niezbednego dla wybudowania wiasnej infrastruktury.

Izba wskazuje, ze z art. 2 pkt 41 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne, definiujgcego pojecie swiadczenia ustug telekomunikacyjnych jako ,(...)
wykonywanie ustug za pomocg wiasnej sieci, z wykorzystaniem sieci innego operatora lub
sprzedaz we witasnym imieniu i na wiasny rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej
przez innego dostawce ustug”, wynika prawna mozliwos¢ swiadczenia ustugi w jednej
z przewidzianych w tym przepisie form.

Zamawiajgcy zmienit postanowienia SIWZ ustalajgc termin realizacji ustugi od 1
wrzesnia 2016 r. do 30 listopada 2017 r. — 15 miesiecy (ogtoszenie opublikowane w Dz.U./S
S74 dnia 15 kwietnia 2016 r. — czas trwania zamowienia lub termin realizacji: rozpoczecie
1.6.2016 r., zakonczenie 30.11.2017 r.). Dopuscit realizacje ustugi za pomocg istniejgcej
infrastruktury telekomunikacyjnej (przez wykreslenie w opisie przedmiotu zamoOwienia
wyrazow ,dotychczas wykorzystywanej”), w ktérej majg swoje udziaty réwniez odwotujgcy
(fakty potwierdzone na rozprawie). W przypadku braku mozliwosci wykorzystania
istniejgcych zasobow fizycznych sieci w poszczegélnych obiektach, zamawiajgcy dopuscit
inng uzgodniong bezposrednio z Jednostka, technike transmisyjng wykonywania ustug
telekomunikacyjnych (wykreslit w opisie przedmiotu zamodwienia wyraz ,technicznych”)
— zatacznik nr 6 do SIWZ — Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia, pkt Il ppkt 11 i 12
(zmiana specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, stan na dzien 18 kwietnia 2016 r.).

Na dzien wydania wyroku nie istniat termin rozpoczecia $wiadczenia ustug od
1 czerwca 2016 r. Zgdanie wykreslenia opisu sposobu realizacji ustugi, bez wskazania
preferowanego opisu, nie znajduje uzasadnienia, wobec obowigzku zamieszczenia opisu
przedmiotu zaméwienia (obejmujgcego zadany sposOb realizacji zamdwienia)
w postanowieniach SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).

Ad 2. Zarzut odwotujgcego Netia S.A. — naruszenia przepiséw ustawy w zwigzku z §
3 ust. 4 (w odwotaniu wskazano pkt) zatgcznika nr 5 do SIWZ — [stotne postanowienia
umowy, ustalajgcym termin 14 dni przed planowanym terminem uruchomienia ustugi na
przedtozenie zamawiajgcemu harmonogramu prac uruchomieniowych oraz dokumentacji
formalno-technicznej uruchomienia tgczy, w sposob niejasny i nieprecyzyjny, a dodatkowo
razgco naruszajgcy uczciwg konkurencje przez uprzywilejowanie dotychczasowego
dostawcy ustug,

— w zestawieniu z zgdaniem odwotujgcego ustanowienia terminu wynoszgcego 21 dni
od dnia podpisania umowy, przy zatozeniu, ze termin uruchomienia tgczy wyniesienie 4
miesigce od dnia podpisania umowy, jest zarzutem warunkowym uzaleznionym od

ustanowienia zgdanego terminu uruchomienia ustugi 4. miesiecy od dnia zawarcia umowy.
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Odwotujacy zadat ustanowienia 21. dniowego terminu liczonego od dnia podpisania umowy,
a wiec od innego zdarzenia niz przyjat zamawiajacy w SIWZ.

Izba uznata za zasadne stanowisko zamawiajgcego, ze wobec mozliwosci ztozenia
wymaganych dokumentow w kazdym czasie, byleby nie po6zniej niz 14 dni przed
planowanym terminem uruchomienia ustugi w danej Jednostce, jest to termin wystarczajgcy
na wykonanie czynnosci opisanych w § 3 ust. 4 zatgcznika nr 5 do SIWZ.

Ad 4. Zarzut naruszenia przepisOw ustawy przez okreslenie w rozdziale VIII pkt Il
ppkt 2 SIWZ maksymalnego czasu na usuniecie usterki oraz ustalenie zasad oceny ofert wg
kryterium — Czasu usuniecia usterek/awarii — w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje
i zasade rownego traktowania wykonawcow, a w konsekwencji powodujacy uprzywilejowanie
dotychczasowego dostawcy ustug — nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert, ich znaczenie i sposdb oceny (art. 36 ust. 1
pkt 13 ustawy Pzp) ustanawiajgc: cena o0 znaczeniu — wadze 96% i czas usuniecia
usterek/awarii, w tym réwniez przerw w $wiadczeniu ustug, o znaczeniu — wadze 4%.
W SIWZ rozdziat VIII pkt Il ppkt 1, 2) zamawiajgcy zamiescit opis: ,Czas usuniecia
usterek/awarii, w tym rowniez przerw Ilub Zzaktocen w $wiadczeniu ustug bedgcych
przedmiotem niniejszego zamowienia (Ua) — nie dfuzszy niz 5 godzin — punktowany
nastepujgco: za zadeklarowanie usunigcia usterki/awarii w czasie do 1 godziny — 4 pkt; od 1
do 2 godzin — 3 pkt; od 2 do 3 godzin — 2 pkt; od 3 do 4 godzin — 1 pkt; od 4 godzin do 5
godzin — 0 pkt”.

Odwotujgcy wywiddt zarzut z tresci umowy o dostepie telekomunikacyjnym (ztozyt do
akt sprawy 3 strony wydruku), w ktérej w pkt 1.12.4 (punkt przyjecia i obstuga zgtoszen), ppkt
6 (str. 45) przedstawiony zostat maksymalny nieprzekraczalny czas usuniecia przyczyn
awarii dla ustugi WLR (lit. b) 26 godzin. W nastepnym podpunkcie (lit. ¢c) dopuszczono
nieprzekraczalny czas usuniecia przyczyn awarii 8 godzin, o ile zostanie nadany tej ustudze
status priorytetowy. Zaktadajgc, ze w celu swiadczenia ustugi odwotujgcy bedzie zmuszony
zawrze¢ umowe na przedstawionych warunkach w zakresie czasu usuwania przyczyn awarii,
nie bedzie mogt uzyska¢ punktéw w tym kryterium, ze wzgledu na brak mozliwosci
zaoferowania wymaganego czasu.

lzba wskazuje, ze czas usuniecia przyczyn awarii zostat okreslony jako jedno
z kryteriow o niewielkim znaczeniu (ale mogacym mie¢ wptyw na punktacje oferty), dla
wszystkich wykonawcow w jednakowy sposob, uzasadniony wymaganiem bezpieczenstwa
przed ewentualnymi skutkami awarii telefonii stacjonarnej u bezposrednich odbiorcéw ustugi.
Kryteria oceny, o ile nie powodujg naruszenia regulacji prawnych stanowigcych zrodto ich
kreowania, pozostajg w gestii zamawiajgcego. Wskazane postanowienia umowne okreslajg
czas nieprzekraczalny (maksymalny) usuwania przyczyn awarii, zatem nie ulega watpliwosci,

ze w interesie zamawiajacego jest maksymalne skrocenie czasu usuniecia awarii.
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Odwotujgcy opisat zarzut jako dotyczacy kryterium oceny ofert, gdy istotne
postanowienia dotyczgce usuwania przyczyn awarii w czasie nie dtuzszym niz 5 godzin,
stanowigce podstawe zobowigzania wykonawcy, zostaty zawarte w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
— Formularz oferty, pkt ,,6. Zobowigzujemy sie do usuniecia usterek/awarii, w tym rowniez
przerw lub zaktécen w $wiadczeniu ustug bedgcych przedmiotem niniejszego zamowienia
w czasie do ....... godzin (nie dtuzszy niz 5 godzin).”

Skiadajgc formularz oferty w postepowaniu, wykonawca ztozy oswiadczenie
0 zobowigzaniu sie do przestrzegania czasu usuwania przyczyn awarii nie dtuzszego niz 5
godzin, co rzutuje na ocene oferty przede wszystkim w zakresie zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ. Tres¢ zatgcznika nie zostata zaskarzona.

Zadanie odwotujgcego (pkt 4) okreslenia w rozdziale VIII pkt Il ppkt 2 SIWZ zasad
oceny ofert wg ustalonego kryterium — Czasu usuniecia usterek/awarii w nastepujacy
sposéb: -za zadeklarowane usuniecie usterki/awarii w czasie do 26 godzin — 4 pkt, -za
zadeklarowane usuniecie usterki/awarii w czasie powyzej 26 godzin — 0 pki,
w przedstawionych okolicznosciach sprawy (czas usuniecia awarii nieprzekraczalny 26
godzin) nie znajduje uzasadnienia prawnego.

Ad 5. Wskazujac naruszenie przepisdéw ustawy przez zastrzezenie w rozdziale Il pkt |
ppkt 4 SIWZ oraz § 3 ust. 3 umowy (w odwotaniu wskazano pkt), mozliwosci zmniejszenia
i zwiekszenia ilosci poszczegdlnych ustug, w tym zmiany ilosci taczy, co uniemozliwia
wykonawcom nalezytg wycene zamdéwienia; odwotujgcy zgdat (pkt 5) doprecyzowania
w rozdziale Il pkt | ppkt 4 SIWZ oraz § 3 ust. 3 umowy, zasad zmniejszenia
i zwiekszania wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ilosciowej ustug stanowigcych
przedmiot zaméwienia, z uwzglednieniem zaptaty stosownego wynagrodzenia za
zwigkszenie zakresu $wiadczonych ustug przez wykonawce. Zaskarzone postanowienie
SIWZ rozdziat 1l pkt | ppkt 4 zostato zmienione (zmiana z dnia 13 kwietnia 2016 r.), przez
nadanie tresci ograniczajgcej nieprzystugiwanie wykonawcy prawa do roszczen:
<Wykonawcy nie przystuguje prawo do roszczen z tytutu rezygnacji przez Jednostke
z ustugi”. W § 3 ust. 3 umowy okreslono dopuszczalnosé rezygnacji z ustugi z zachowaniem

wskazanego terminu wypowiedzenia.

Doprecyzowanie postanowien SIWZ nastgpito w dniach 13 i 18 kwietnia 2016 r.,
zatem Izba wydajgc wyrok wzieta za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust. 2 ustawy) oraz fakt, ze naruszenie przepiséw nie moze miec¢ istotnego wptywu

na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1
zdanie pierwsze oraz ust. 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpisy uiszczone przez odwotujgcych w kwocie 30000 zt oraz zasgdzita na rzecz
zamawiajgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 7 200 zt, na podstawie rachunkéw przedtozonych do

akt sprawy.

PrzewodniCzaCy: .......cocvrrvermiminrararanennns
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