Sygn. akt: KIO 145/19

WYROK
z dnia 12 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Katarzyna Prowadzisz

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2019 r. przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa, ul. Karolkowa 30, 01-207
Warszawa

przy udziale wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane § 4 ust.1 wzoru umowy
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w nastepujgcy sposoéb: ,Wykonawca
rozpocznie Swiadczenie Ustug w terminie 4 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Wykonawca
najpdzniej do poczatku trzeciego dnia przed kohcem ww. terminu, przewiezie sprzet
informatyczny nalezgcy do Zamawiajgcego z jego dotychczasowego centrum zapasowego,
znajdujacego sie na ul. Przy Bazantarni w Warszawie do CZ. Doktadny termin przewiezienia

ww. sprzetu informatycznego zostanie uzgodniony przez Zesp6ét ds. realizacji Umowy”,

2. Kosztami postepowania obcigza Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa, ul.
Karolkowa 30, 01-207 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T-Mobile
Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Krajowego Osrodka Wsparcia Rolnictwa, ul. Karolkowa 30, 01-207
Warszawa na rzecz wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$cCset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 145/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Krajowy Osrodek Wsparcia Rolnictwa, ul. Karolkowa 30, 01-207
Warszawa wszczagt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych sieci rozlegtej WAN”, numer referencyjny: 49/2019/C.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 18 stycznia 2019 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 013-026452.

W tym samym dniu na stronie internetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwana dalej SIWZ.

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami ogtoszenia i SIWZ Odwotujgcy: T-
Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12; 02-674 Warszawa w dniu 28 stycznia 2019 r. wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgce przepisy:

1. art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a takze w sposéb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé¢ wpltyw na sporzgadzenie oferty, w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca rozpoczagt Swiadczenie ustug
objetych przedmiotem zamowienia najpdzniej do dnia 9 maja 2019r.,, a w przypadku
zawarcia umowy po tej dacie w ciggu 4 tygodni od daty podpisania umowy, ktére to terminy
sg zbyt krotkie biorgc pod uwage skale zamdwienia i w nieuzasadniony sposob
uprzywilejowujg wykonawce obecnie swiadczacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego (Pkt Il
SIWZ, §4 ust. 1 wzoru umowy);

2. art. 353! w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 7,
art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie wzoru umowy (dalej
jako ,wzér umowy”) wraz z zafgcznikami, w sposéb naruszajgcy zasady wspoétzycia
spotecznego oraz nie gwarantujgcy réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji
w zakresie, w jakim:

a) Zamawiajgcy nie wprowadzit w § 9 wzoru umowyprocedury reklamacyjnej,
ktéra umozliwiataby wykonawcy zgtoszenie zastrzezeh co do zasadnosci natozenia kar
umownych oraz ich wysokosci, a takze usuniecie naruszen przed ich natozeniem,



b) nie okreslono maksymalnej wysokosci kar umownych i bonifikat, do ktérych
zaptaty zobowigzany moze by¢ Wykonawca;

C) Zamawiajgcy w §5 ust. 1 - 3 Zatgcznika nr 4 do umowy wskazat, ze wedtug
wilasnego wyboru moze wypowiedzie¢ umowe w trybie natychmiastowym (bez okresu
wypowiedzenia) lub Zzgdaé od wykonawcy, aby zapfacit Zamawiajgcemu kare umowng w
wysokosci 10% catkowitej wartosci brutto umowy (ust. 1 i 3) albo 30% catkowitej wartoSci
brutto umowy (ust. 2).

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tre$ci SIWZ oraz zatgcznikéw do SIWZ, poprzez:

1. zmiane pkt lll SIWZ w nastepujacy sposob: ,Wykonawca jest zobowigzany do
wykonania przedmiotu zamowienia w terminie 36 miesiecy od dnia uruchomienia ustug”;

2. zmiane § 4 ust. 1 wzoru umowy w nastepujgcy sposéb ,Wykonawca rozpocznie
Swiadczenie Ustug w terminie do 4 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Wykonawca,
najpozniej do poczatku trzeciego dnia przed koncem ww. terminu, przewiezie sprzet
informatyczny nalezgcy do Zamawiajgcego z jego dotychczasowego centrum zapasowego,
znajdujacego sie na ul. Przy Bazantarni w Warszawie do CZ. Doktadny termin przewiezienia
ww. sprzetu informatycznego zostanie uzgodniony przez Zespét ds. realizacji Umowy”,

3. wprowadzenie do wzoru umowy nastepujgcych zmian:

a) wprowadzenie do § 9 wzoru umowy postanowienia, zgodnie z ktérym
kazdorazowe naliczenie kar umownych przewidzianych w umowie zostanie poprzedzone
przeprowadzeniem stosownego postepowania reklamacyjnego majgcego na celu
umozliwienie wykonawcy niezwtoczne usuniecie uchybien w wykonaniu umowy oraz
odniesienie sie przez Wykonawce do podanych przez Zamawiajgcego podstaw naliczenia
kar umownych;

b) wprowadzenie do §9 wzoru umowy limitu kar umownych przewidzianych w
umowie oraz bonifikat/kar okreslonych w Zatgczniku nr 4 do umowy do fgcznej wysokosci
100% wysokosci wynagrodzenia netto naleznego wykonawcy z tytutu realizacji umowy;

C) modyfikacie § 9 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy poprzez obnizenie kar
umownych przewidzianych w tym postanowieniu w ten sposéb, ze Zamawiajgcy bedzie
uprawniony do naliczenia wykonawcy kary umownej w przypadku: ,niedotrzymania przez
Wykonawce terminu uruchomienia Ustug okreslonego w 54 ust. 1 Umowy - 0,1 % catkowitej
wartosci Umowy brutto, okredlonej w 5 8 ust. 1, za kazdy rozpoczety dzieh zwioki, a w
przypadku zwioki powyzej 10 dni - 0,5 % catkowitej wartosci Umowy brutto, okreslonej w§ 8
ust. 1, za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki”;

d) modyfikacje §5 ust. 1 i 2 zatgcznika nr 4 do umowy w ten sposéb, kary
umowne przewidziane w tych postanowieniach zostang obnizone o 50% w stosunku do
obecnie okreslonych wartosci;



e) modyfikacje §5 ust. 1 - 3 Zalgcznika nr 4 do umowy w ten sposéb, ze
wykreslona zostanie mozliwo$¢ wyboru przez Zamawiajgcego wypowiedzenia umowy w
trybie natychmiastowym lub zgdania od wykonawcy kar umownych i wprowadzone zostanie
ograniczenie uprawnien Zamawiajgcego przewidzianych w tych postanowieniach wytgcznie
do wypowiedzenia umowy albo wytgcznie do naliczenia kar umownych (jedno z tych
uprawnien).

Odwotujagcy w zakresie zarzutu dotyczgcego terminu wykonania wdrozenia sieci WAN
zwrécit uwage, ze w Rozdziale Il SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca jest
zobowigzany do wykonania przedmiotu zamdwienia w terminie 36 miesiecy od dnia

10.05.2019 r. lub od dnia uruchomienia ustug, jezeli nastgpi to po dniu10.05.2019r.”.

Zauwazyt, ze stosownie do tresci §4 ust. 1 wzoru umowy: ,Wykonawca rozpocznie
Swiadczenie Ustug najpézniej dnia 9 maja 2019 r., a w przypadku zawarcia Umowy po tej
dacie, uruchomienie Ustug nastgpi w ciggu 4 tygodni od daty podpisania Umowy.
Wykonawca, najpozniej do poczatku trzeciego dnia przed koncem ww. terminu, przewiezie
sprzet informatyczny nalezacy do Zamawiajgcego z jego dotychczasowego centrum
zapasowego, znajdujgcego sie na ul. Przy Bazantarni w Warszawie do CZ. Doktadny termin
przewiezienia ww. sprzetu informatycznego zostanie uzgodniony przez Zespét ds. realizaciji
Umowy.”.

Wedtug Odwotujgcego — z powotanych powyzej postanowien wynika, iz Zamawiajgcy
ustalit termin na rozpoczecie $wiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnej daty, a w
przypadku, gdyby zawarcie umowy nastgpito po ww. dacie, wykonawca powinien rozpoczaé
Swiadczenie ustug w terminie 4 tygodni od zawarcia umowy, tj., terminie zbyt krotkim biorgc

pod uwage zakres zamowienia opisany w dokumentacji przetargowe;j.

Zdaniem Odwolujgcego - tak okreslony termin na rozpoczecie $wiadczenia ustug w
ramach umowy narusza zasady opisu przedmiotu zamowienia, z ktérego wynika, ze zgodnie
z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Wskazat, ze termin rozpoczecia swiadczenia ustug jest jednym z elementéw opisu
przedmiotu zaméwienia, dlatego Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem
wskazanych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tresé
oferty wykonawcy i jego pdzniejsze zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy.



Powotat sie rowniez na §1 ust. 1 wzoru umowy, zgodnie z ktdérym przedmiotem
zamowienia jest ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych polegajgcych na potgczeniu siecig
rozlegta WAN w technologii IP VPN MPLS w topologii gwiazdy 19 lokalizacji Zamawiajgcego:
Centrum Podstawowego (CP) zlokalizowanego w Centrali Zamawiajgcego, 17 Oddziatéw
Terenowych Zamawiajgcego (OT) i Centrum Zapasowego (CZ), ktére to centrum
Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu w ramach ustugi kolokacji, a nastepnie utrzymania
tych potgczen, zapewnieniu i utrzymaniu dostepu CP i CZ do sieci Internet, a takze
zestawieniu tgcza dodatkowego 12 pomiedzy CP i CZ, w tym:

1) w ramach sieci rozlegtej WAN:

a) potgczenie siecig rozlegtg WAN sieci lokalnych LAN CP, CZi 17 OT oraz
utrzymanie tego potgczenia,

b) potgczenie CP z CZ taczem pakietowej transmisji danych o
przepustowosci 1Gb!s oraz utrzymanie tego potgczenia;

2) w ramach dostepu do Internetu:

C) zapewnienie szerokopasmowego dostepu CP i CZ do Internetu oraz
utrzymanie tego dostepu;

3) w ramach ustugi kolokacji w CZ:
d) uruchomienie i Swiadczenie ustugi kolokacji w CZ,
e) przewiezienie sprzetu informatycznego nalezgcego do Zamawiajgcego z

jego dotychczasowego centrum zapasowego, znajdujgcego sie przy ul. Przy Bazantarni w
Warszawie do CZ (szczegodty zostang ustalone przez Zespét ds. realizacji Umowy);

4) w ramach dostarczenia tgcza 12:

f) zestawienie dodatkowego, niezaleznego od sieci WAN i Internet, tgcza
12 o przepustowosci 1Gb/s pomiedzy CP i CZ zamawiajgcego zakonczonego interfejsem
Ethernet RJ45 1 Gb/s na obu koncach”.

W zwigzku z powyzszym argumentowat, ze przy tak duzej skali przedsiewziecia, czas
potrzebny na skoordynowanie i wykonanie wszystkich niezbednych czynnosci do

przeprowadzenia uruchomienia ustug dodatkowo sie wydtuza.

Przewidziany przez Zamawiajgcego okres na wdrozenie sieci WAN zostat okre$lony
nieprawidtowo, zaréwno w zakresie w jakim Zamawiajgcy okreslit go poprzez odniesienie do
konkretnej daty, jak réwniez w zakresie w jakim Zamawiajgcy przewidziat czas zaledwie 4

tygodni na uruchomienie ustug przez wykonawce.

Przede wszystkim, okreslenie przez Zamawiajgcego sztywnego terminu odnoszgcego
sie do rozpoczecia $wiadczenia ustug poprzez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej
stanowi haruszenie art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Przekonywat, ze Wykonawca zainteresowany udziatem w przedmiotowym
postepowaniu nie ma wiedzy, co do tego kiedy zakonczy sie postepowanie, a co za tym
idzie, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego.

W opinii Odwotujgcego - Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢, iz na kazdym etapie
postepowania wykonawcom przystuguje prawo skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej i
wydtuzenie procedury udzielania zaméwienia z tej przyczyny powinno byé brane przez niego

pod uwage przy formutowaniu wymagan dotyczgcych terminow realizacji zamdwienia.

Wskazat przy tym, ze w obecnym brzmieniu postanowien umowy i SIWZ, gdy umowa
w sprawie zaméwienia publicznego zostanie zawarta po 9 maja 2019r. termin na
rozpoczecie swiadczenia ustug bedzie wynosit 4 tygodnie od zawarcia umowy. Mozliwa jest
zatem sytuacja, w ktérej umowa zostanie zawarta na kilka dni przed 9 maja 2019r., co
bedzie oznaczato, iz wykonawcy zostanie zaledwie kilka dni na przygotowanie sie do
Swiadczenia ustug. Tak sformutowane postanowienia w sposéb razgcy naruszajg art. 29 ust.
1i 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i uprzywilejowujg wykonawce, ktéry obecnie

Swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego, podnidst, ze okres 4 tygodni na przygotowanie sie przez
wykonawce do $wiadczenia ustug jest okresem zbyt krotkim, zwazywszy na zakres prac
jakie nalezy wykona¢ przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug w zakresie opisanym w
dokumentacji przetargowej. Takie okreslenie terminu uruchomienia ustug preferuje tych
sposréd dostawcow ustug, ktorzy juz swiadczg ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Niezaleznie od technologii swiadczenia ustugi, operator telekomunikacyjny — w
przekonaniu Odwotujgcego - potrzebuje okresu przygotowawczego w celu realizacji prac
niezbednych do $wiadczenia wymienionych ustug.

Przyznat przy tym, Zze Zamawiajgcy nie wymaga swiadczenia ustug za posrednictwem
taczy w technologii Swiattowodowej, jednak deklarowana liczba potgczonych lokalizacji OT
KOWR z wykorzystaniem technologii kablowej - swiattowodowe] stanowi jedno z kryteriéw
oceny ofert (pkt XV. 1.2) SIWZ), ktore stanowi az 40 % oceny, w zwigzku z tym im wiekszg
liczbe lokalizacji w technologii Swiattowodowej wykonawca bedzie w stanie zaoferowac, tym
wiecej punktow w zakresie tego kryterium otrzyma.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt 1 ppkt 7) Zalgcznika nr 1 do umowy

Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ swiadczenia ustug z wykorzystaniem alternatywnych
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technologii: ,W celu zapewnienia odpowiedniej skalowalnosci infrastruktury sieciowej WAN,
zachowania niezbednych parametrow jako$ciowych dla Zamawiajgcego, bezpieczenstwa
transmisji danych, zapewnienia prywatnosci i izolacji kanatdow VPN konfigurowanych przez
Wykonawcg tgcza dostepowe nie mogg byé budowane z wykorzystaniem:

a) zasobow publicznej sieci Internet,

b) infrastruktury znajdujgcej s/e poza terytorium Polski,

C) taczy asymetrycznych w technologii DSL,

d) taczy satelitarnych,

e) komutowanych taczy telefonicznych,

f) taczy technologii radiowych punkt-wielopunkt w pasmie licencjonowanym

oraz innych nie podlegajgcych koncesjonowaniu przez UKE,
Q) technologii Wi-Fi, EDGE, UMTS, HDSPA, HSUPA, LTE (2G,3G,4G i
5G)".

W zwigzku z tym, wylgczenie ww. technologii oraz ustalone kryterium oceny ofert
powodujg, ze wykonawca, aby mieé¢ realng szanse uzyskania zamowienia powinien

uwzgledni¢ w ofercie tgcza z wykorzystaniem technologii $wiattowodowe;j.

Wyjasnit, ze budowa tgczy telekomunikacyjnych i uruchomienie ustugi jest procesem
czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy
szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia tgczy. Przed rozpoczeciem budowy
niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o stosowne pozwolenia i zezwolenia.
Wobec tego czas potrzebny wykonawcy na przygotowanie do swiadczenia ustug powinien
uwzgledniaé, poza czasem przeprowadzenia prac zwigzanych z pozyskaniem lub
wybudowaniem fgczy oraz instalacjg infrastruktury, réwniez czas niezbedny do uzyskania
stosownych pozwoleh | zezwolen. Budowa 1tgcza Swiattowodowego jest bardzo
czasochtonnym procesem, ktéry wymaga uzyskania szeregu zgdd i pozwoleh, co w efekcie

powoduje, ze moze potrwac nawet kilka miesiecy.

Dalej wywodzit, ze bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na
wybudowanie wiasnej infrastruktury, czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od
innego operatora w kazdym z tych przypadkéw, konieczne jest zapewnienie Wykonawcy
wystarczajgcego czasu na przygotowanie do swiadczenia ustug i wykonanie wszystkich
zwigzanych z tym czynnosci faktycznych i prawnych.

Czynnosci zaréwno formalne, jak i praktyczne konieczne dla wybudowania
infrastruktury, w szczegdlnosci punktowanej przez Zamawiajgcego infrastruktury w

technologii swiattowodowej zajmujg odpowiedni czas, ktérego skrécenie nie jest mozliwe
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nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjale Wykonawcéw. Wykonawca nie ma np.
wptywu na terminy wynikajgce z przepisow prawa administracyjnego, ktére przewidujg co do
zasady 30-dniowy termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego
wydtuzenia.

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

Podkreslit przy tym, ze nie jest mozliwe podejmowanie przez Wykonawce
jakichkolwiek inwestycji przed zawarciem umowy, a zatem, wylgcznie stosowne wydtuzenie
terminu na przygotowanie ustugi umozliwia zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow.

W przeciwnym wypadku, krétki maksymalny termin na wykonanie prac niezbednych
do rozpoczecia S$wiadczenia ustug rozlegtej sieci WAN na zasadach opisanych w
dokumentacji przetargowej staje sie de facto kryterium ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym
konkurencje w tym postepowaniu.

Zwrocit uwage, ze zgodnie z ust. 2 §4 wzoru umowy ,W terminie okreslonym w ust. 1
Wykonawca przeprowadzi niezbedne prace, ktérych celem bedzie uruchomienie Ustug, w
tym:

1) przygotuje  dokumentacje = powykonawcza zawierajgcg schemat
rozwigzania technicznego potaczenia siecig rozlegtg WAN lokalizacji Zamawiajgcego, a
takze dostarczenia do CP i Cl szerokopasmowego dostepu do Internetu, wraz z jego opisem,

2) przeprowadzi testy poprawnosci dziatania sieci WAN, dostepu do
Internetu i przepustowosci zestawionych fgcz,

3) podejmie probna eksploatacje sieci. ktérej celem bedzie ostateczna
konfiguracja zasobdw sprzetowych wykorzystanych do realizacji Umowy, zapewniajgcych
dziatanie sieci i szerokopasmowego dostepu do Internetu zgodne z ustalonymi warunkami
SLA (Zatgcznik nr 4 do Umowy).”.

Zaznaczyt przy tym, ze wdrozenie sieci WAN KOWR poza wykonaniem odpowiedniej
infrastruktury we wszystkich lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego obejmuje
réwniez dokonanie odbiorow i przeprowadzenie testow odbiorczych jak réwniez podijecie

prébnej eksploatacji sieci. Wobec tego jest to proces czasochtonny, a czas przewidziany
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przez Zamawiajgcego na wykonanie prac niezbednych do rozpoczecia $wiadczenia
wskazanych ustug nie jest wystarczajgcy.

W ocenie Odwotujgcego - z punktu widzenia wykonawcow, ktérzy nie majg gotowej
infrastruktury - nie sg podmiotem, ktéry dotychczas $wiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, okres do 9 maja 2019r. lub - w zaleznosci od przypadku - 4 tygodni od
zawarcia umowy nie jest wystarczajgcy do nalezytego wykonania wszystkich dziatan
niezbednych do rozpoczecia Swiadczenia ustug.

Jednoczesnie zajat stanowisko, iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do powotywania
sie na pilng potrzebe udzielenia zamowienia, gdyz wykonawcy nie mogg ponosi¢
konsekwenciji zbyt pdZnego wszczecia postepowania przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zdecydowat sie na udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego, ktory jest procedurg konkurencyjng w zwigzku z czym, powinien
prowadzi¢ postepowanie z poszanowaniem zasady konkurencyjnosci i réwnego traktowania

wykonawcow.

Ponadto, wskazat, ze nalezy mie¢ na wzgledzie wysokie kary umowne, jakie
przewidziat Zamawiajgcy w przypadku jakiejkolwiek zwtoki w wykonaniu uruchomienia ustug
- 0,3 % catkowitej warto$ci umowy brutto za kazdy rozpoczety dzien zwioki oraz 1%
catkowitej wartosci dzien opdznienia przy opdznieniu powyzej 10 dni.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia
powinien uwzgledni¢ istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposéb
postanowienia SIWZ. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktérej to opis przedmiotu
zamoéwienia, a nie tres¢ ofert, zdecydujg komu Zamawiajgcy udzieli zaméwienia. Powyzsze
dzialanie Zamawiajgcego ma miejsce na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, w
konsekwencji czyni z opisu przedmiotu zamdwienia quasi warunek udziatu w postepowaniu.
Cel, ktory zamierza osiggng¢ Zamawiajgcy przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie

nie uzasadnia takiego ograniczenia.

Biorgc pod uwage okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w sposdb znaczacy ograniczyt
sposob realizacji zamowienia poprzez wytgczenie technologii alternatywnych, a preferujgc
rozwigzanie kablowe (miedz, S$wiattowdd), ktére sg dostepne wykonawcy aktualnie

Swiadczgcemu ustugi i dodatkowo punktowane (Swiattowdd), nie moze budzi¢ watpliwosci
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fakt, iz zasadne jest dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji w sposob zaproponowany
przez Odwotujgcego, tj. poprzez takie okreslenie terminu na przygotowanie do realizacji
zamowienia, ktory bedzie realny i uwzgledniajgcy wszystkie czynnosci, jakie bedzie nalezato
wykonac, aby rozpoczg¢ swiadczenie ustug.

Pismem z dnia 1 lutego 2019r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia i SIWZ, odpowiedzi na odwotanie
z dnia 6 lutego 2019r, pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 11 lutego 2019r.jak rowniez
na podstawie zlozonych na rozprawie wyjasnieh i dowodow lzba postanowita odwotanie

uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Na posiedzeniu przed lzbg petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt, ze wycofuje
wszystkie zarzuty, z wyjatkiem zarzutu opisanego w pkt. 1 odwotania, a dotyczacego

wydtuzenia terminu do 4 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze pozostate zarzuty odwotania nie podlegajg

rozpoznaniu.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy, po przeprowadzeniu posiedzenia i
rozprawy w ramach postepowania odwotawczego, Izba stwierdzita w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenie przepiséw art.7 ust.1 i art.29 ust.2 ustawy Pzp.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do zmiany § 4 ust1 wzoru umowy w SIWZ w sposéb wnioskowany przez
Odwotujgcego, to jest do wydtuzenia okresu od ktérego rozpocznie sie swiadczenie ustug do
4 miesiecy, zamiast 4 tygodni (po modyfikacji SIWZ z dnia 4 lutego 2019r. — 6 tygodni).
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Wedtug zapatrywania Izby — Zamawiajgcy nie wyjasnit i nie wykazat dlaczego okres 4
tygodni (po modyfikacji SIWZ — 6 tygodni) jest odpowiedni i wystarczajgcy dla wykonawcow
do przygotowania sie do Swiadczenia ustugi.

Nie przekonaly Izby zapewnienia Zamawiajgcego, ze powyzszy okres jest
wystarczajgcy dla wykonawcow do przygotowania sie do $Swiadczenia ustugi
telekomunikacyjnej sieci rozlegtej WAN.

Powotany przez Zamawiajgcego dowdod w postaci zawiadomienia o wyniku
postepowania z dnia 23 lutego 2016r. prowadzonego przez Agencje Rynku Rolnego wraz ze
zbiorczym zestawieniem oraz streszczeniem oceny i porownania ofert — zdaniem lzby - nie
moze przesgdza¢ o tym, czy termin uruchomienia ustugi zostat przez Zamawiajgcego
ustalony prawidtowo w sposéb dajgcy wszystkim wykonawcom réwny dostep do
zamowienia. Moze on co najwyzej potwierdzaC wieksze mozliwosci konkurenta
Odwotujgcego i Przystepujgcego do wczesniejszego przygotowania sieci do swiadczenia
ustug.

Natomiast, z zebranego w sprawie materiatu dowodowego wynika w sposéb nie
budzacy watpliwosci, Zze wykonawca, ktéry obecnie realizuje umowe juz w znacznym stopniu
ma zapewniong sie¢ swiadczenia ustug w wymaganych lokalizacjach, podczas gdy inni
wykonawcy, w tym Odwotujgcy bedg zobowigzani dopiero dokonywac¢ tego zestawienia
sieciowego, co — w przekonaniu Izby — bedzie wigzato sie ze zwiekszonym naktadem pracy,
a takze z innymi ryzykami w tym zwigzanymi z procesem inwestycyjnym — projekt,
zezwolenia budowlane, zajecie pasa drogowego, co wigze sie z koniecznoscig wydtuzenia

czasu uruchomienia ustugi.

Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, ze obecny wykonawca $wiadczenia ustug -
Orange Polska S.A. ma juz dokonane potgczenia swiattowodowe w okoto 88% lokalizacji
objetych przedmiotem zamodwienia oraz podat uzywajgc trybu przypuszczajgcego, ze
jedynie w 2 lokalizacjach z 18 raczej nie ma takich potgczen (Opole, Czestochowa).

Ten stan rzeczy — w opinii Izby - stawia zatem tego wykonawce w lepszej sytuacji w

odniesieniu do wymagah Zamawiajgcego oraz terminu realizacji i kryteribw oceny ofert niz

wykonawcow, ktérzy dopiero bedg dokonywaé nowego zestawienia potgczen sieciowych.
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Dodatkowo, Izba wzieta réwniez pod uwage, ze okolicznos¢ braku wymagania przez
Zamawiajgcego realizacji zaméwienia w drodze jedynie technologii $wiattowodowej dla
jakiejkolwiek lokalizacji, przy jednoczesnym ustaleniu przez Zamawiajgcego kryterium oceny
ofert przewidujgcego wage 40% za wykonanie przedmiotu zamdwienia w technologii
Swiattowodowej (rozdziat XV pkt 1.2 SIWZ) ma znaczenie dla okreslenia terminu

uruchomienia ustugi.

Jezeli chodzi o wprowadzenie powyzszego kryterium oceny ofert preferujgcego
bardziej pracochtonng technologie $wiattowodowa, a takze zwiekszenie przez
Zamawiajgcego wymagania dotyczgcego przepustowosci tgczy, to nalezato przyjac, ze
warunki te istotnie i obiektywnie wptywajg na termin uruchomienia ustugi.

Biorgc zatem pod uwage powyzszg zaleznos$¢, Izba uznata za zasadne wydtuzenie
okresu uruchomienia tgczy sieciowych dla potrzeb Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
sieci rozlegtej WAN.

Z powyzszych przyczyn, Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy naruszyt
przepis art.29 ust.2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Stanowisko to zostalo wzmocnione poprzez przediozone przez Odwotujgcego
dowody nr 3 — 5 zawierajgce o$wiadczenia trzech podwykonawcéw, ktore
uprawdopodobniajg ich mozliwosci w zakresie terminu uruchomienia sieci, ktére znacznie

przekraczajg referowane przez Zamawiajgcego terminy.
W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisdw ustawy miaty i

mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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