Sygn. akt:  KIO 1869/13

KIO 1876/13

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Maltgorzata Streciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2013 r. przez:

A. wykonawce TTcomm S.A.,, Al Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa
(sygn. akt: KIO 1869/13)

B. wykonawce Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa
(sygn. akt: KIO 1877/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Giéwna Strazy Granicznej,
ul. Podchorazych 38, 00-463 Warszawa

przy udziale:

1) wykonawcy Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 1869/13 po stronie

Odwotujacego,

2) wykonawcy EmiTel Sp. z o.0., ul. Kamienna 21, 31-403 Krakoéw, zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 1876/13 po stronie

Odwotujacego,

3) wykonawcy GTS Poland Sp. z o.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego: KIO 1876/13

po stronie Odwotujgcego



1.

orzeka:

uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Komendzie Gtéwnej
Strazy Granicznej dokonanie modyfikacji tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia poprzez:

1.1. zamiane opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie parametréow
technicznych wskazanych w pkt 5.5. Szczegoétowego opisu przedmiotu
zamowienia (zatacznik nr 1 do specyfikacji) poprzez podwyzszenie
parametru dopuszczonego opoéznienia transmisji mierzonego pomiedzy
routerami Zamawiajacego w trzeciej warstwie modelu ISO/OSI, w taki
sposob, aby istniala faktyczna mozliwo$é wykorzystania przez
wykonawcow technologii tacznosci satelitarnej przy realizacji

przedmiotu zamoéwienia w zakresie tacza awaryjnego dla WK;

1.2. zmiane postanowien Projektu umowy (zatacznik nr 4 do specyfikacji)
w zakresie terminu wykonania umowy, w taki sposéb, aby wprowadzi¢
dla wykonawcéw termin na uruchomienie ustugi liczony od dnia
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego na poziomie nie

krétszym niz 4 miesiace;

kosztami postepowania obcigza Komende Gitéwna Strazy Granicznej,
ul. Podchorazych 38, 00-463 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw:
TTcomm S.A., Al. Jerozolimskie 65/79, 00-697 Warszawa oraz Netia S.A.,

ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem naleznych wpiséw od odwotan,

2.2 zasadza od Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej, ul. Podchorazych 38,
00-463 Warszawa na rzecz: TTcomm S.A., Al. Jerozolimskie 65/79,
00-697 Warszawa kwote: 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

2.3 zasgdza od Komendy Giéwnej Strazy Granicznej, ul. Podchorazych 38, 00-
463 Warszawa na rzecz: Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa kwote:
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccocciiiiiiiiiiiniaenn,



Sygn. akt:  KIO 1869/13
KIO 1876/13

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi,
w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Uruchomienie oraz utrzymanie ustugi transmisji danych dla Strazy Granicznej”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 24 lipca 2013 r. pod nr 2013/S 142-247560.

W postepowaniu tym w dniu 2 sierpnia 2013 r. wykonawca TTcomm S.A. z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 1869/13) (zwany dalej: ,Odwotujgcym TTcomm”) oraz
wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 1876/13) (zwany dalej:
,Odwotujgcym Netia’) ztozyli odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopie
odwotan zostaty przekazane Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotania dotyczg
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej: ,:SIWZ"), ktéra zostata

zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego w dniu 24 lipca 2013 r.

Zamawiajacy w dniu 5 sierpnia 2013 r. skierowat wezwanie do przytaczenia sie

do postepowania odwotawczego, zamieszczajac kopie odwotania na stronie internetowe;j.

Do Prezesa Izby wptynety przystgpienia do toczgcych sie postepowan odwotawczych,

zgtoszone w dniu:

1) 8 sierpnia 2013 r. przez wykonawce Netia S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Przystepujgcy Netia”), zlozone do postepowania odwotawczego:

KIO 1869/13 po stronie Odwotujacego,

2) 6 sierpnia 2013 r. przez wykonawce EmiTel Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie
(dalej: ,Przystepujgcy EmiTel’), ztozone do postepowania odwotawczego:

KIO 1876/13 po stronie Odwotujacego,

3) 7 sierpnia 2013 r. przez wykonawce GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy GTS”), zlozone do postepowania

odwotawczego: KIO 1876/13 po stronie Odwotujgcego.
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Kopie przystgpien zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikbw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w

przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 14 sierpnia 2013 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujace stanowiska stron i uczestnikdw postepowan

odwotawczych:

Sygn. akt: KIO 1869/13

Odwotujagcy TTcomm w swoim odwotaniu zarzucit, ze Zamawiajgcy swoim
postepowaniem polegajgcym na niezgodnym z prawem okresleniem przedmiotu zamowienia
(wskazanym w Opisie Przedmiotu Zaméwienia, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, w pkt 3.2.,
5.2.i15.5.) uchybit art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy TTcomm wnidst o uwzglednianie odwotania i powtdrzenie czynnosci
opisu przedmiotu zamodwienia i nakazanie Zamawiajgcemu zmiany sposobu opisu
przedmiotu zamodwienia w zakresie parametrow technicznych wskazanych w Opisie
Przedmiotu Zamowienia w pkt 3.2., 5.2 i 5.5 w taki sposdb, aby mozliwa byta realizacja
zaméwienia réwniez poprzez wykorzystanie technologii facznoéci satelitarnej, ktéra
zapewnia opdznienia transmisji ponizej 600 ms mierzone pomiedzy routerami.

Jednoczesnie wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z
wykazem kosztéw przedstawionych podczas rozprawy.

W uzasadnieniu odwotania wskazat, ze w zatgczniku Nr 1 do SIWZ (Opisie
Przedmiotu Zaméwienia) w pkt 3.2. Zamawiajacy wskazat, ze ,Kluczowe jest zapewnienie
Jjak najwyzszego poziomu niezawodnosci dla tqcznosci relacji CWT - OSG". Nastepnie
jednak w pkt 5.5. Zamawiajgcy wskazat, ze ,(...) technologia tgcza musi zapewnia¢
opoOznienie transmisji ponizej 300 ms mierzone pomiedzy routerami Zamawiajgcego.” W
ocenie Odwotujacego TTcomm zastosowanie parametru opodznienia ponizej 300 ms
eliminuje w tym zakresie mozliwos¢ wykorzystania technologii satelitarnej dla realizacji
zamowienia, a jednoczesnie parametr ten nie ma wptywu na jakosc potaczenia czy inne cele

realizowane przez sieC transmisji danych. Dodatkowo wskazat, ze w przypadku realizacji
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zamowienia z wykluczeniem technologii satelitarnej nie bedzie mozliwe zapewnienie
najwyzszego, oczekiwanego przez Zamawiajgcego, poziomu niezawodnosci dla tgcznosci
CWT - OSG, gdyz tylko w oparciu o technologie satelitarng mozna zbudowac potaczenie
awaryjne, ktére w petni zabezpieczy tacze podstawowe, takze w przypadku awarii tego
ostatniego w kazdej z warstw komunikacji, w szczegodlnosci w warstwie fizycznej. Podkreslit,
ze stosujgc odpowiednig organizacje ruchu - w tym wydajne kodeki np.: G729 (zalecany
przez CISCO), mechanizmy QoS oraz rozsadne algorytmy szyfrujace w potaczeniu ze
stosowaniem kompresji mozliwe jest przesytanie danych wrazliwych na opéznienia rowniez
przez satelite, a wiec z opdznieniem transmisji do 600 ms mierzonym miedzy routerami
Zamawiajgcego w trzeciej warstwie modelu I1SO/OSI. Wskazat tez, ze powszechnie
wiadomym jest, ze transmisja danych (niezaleznie szyfrowanych czy nie) nie jest
podatna/wrazliwa na opéznienia, a wynika to z faktu, ze normalnym mechanizmem w
protokole TCP/IP jest retransmisja danych w przypadku braku potwierdzenia ze strony
odbiorcy, stad tez wystepujg naturalne opdznienia po stronie odbiorcy wynikajace z
koniecznosci zebrania wszystkich niezbednych pakietow i ich odpowiedniego
uporzadkowania. W szczegolnosci — jego zdaniem - parametr ten nie ma zwigzku z
mozliwoscig zapewnienia enkrypcji przesytanych danych. Podkreslit, ze w przypadku ruchu
voip, wideo pakiety muszg dociera¢ w takiej kolejnosci w jakiej zostaty wystane (protokét
UDP).

Podkredlit, ze w przeciwienstwie do pakietow danych sg to zazwyczaj mate pakiety o
powtarzalnych nagtowkach, stad tez w przypadku fgcznoéci satelitarnej stosowane sg
techniki zapewniajgce kompresje nagtéwkdéw, co w potgczeniu z zastosowaniem wydajnych
kodekdéw zapewnia efektywne przesytanie danych wrazliwych na opdznienia, a niwelowanie
utraty pakietéw dla protokotu TCP/IP nastepuje dzieki technice zapewniajacej potwierdzanie
odbioru pakietow juz po stronie nadawczej. Taki sposéb — wedtug Odwotujacego TTcomm -
zapewnia osiggniecie lepszych parametréw niz wymagane przez Zamawiajgcego.
Stosowanie technik kompresji danych oraz mechanizmow priorytetyzacji ruchu (QoS) w
pofaczeniu z wydajnymi protokotami routingu takimi jak MPLS VPN oraz przy zastosowaniu
odpowiedniego pasma transmisyjnego — jego zdaniem - sprawia, ze obecnie mozna
wydajnie przesyta¢ zaréwno dane szyfrowane, jak i dane wrazliwe na opdznienia (VolP,
wideo) réwniez w sieciach satelitarnych. Dodatkowo, zastosowanie fgczy satelitarnych jako
taczy awaryjnych dla WK — wedlug Odwotujacego TTcomm - spowoduje powstanie sieci
taczy awaryjnych zapewniajgcych protekcje sieci podstawowej takze w pierwszej warstwie
(fizycznej) modelu ISO/OSI, co przy warunkach przetargu nie jest mozliwe przy

zastosowaniu innych technologii.



Podsumowujgc podkreslit wskazat, iz wymog zawarty w pkt 5.5. w zakresie
opoéznienia ponizej 300 ms nie jest spojny z wymogiem zapewnienia jak najwiekszego
poziomu niezawodnosci dla tacznosci relacji CWT - OSG zawartego w pkt 3.2.
Wprowadzenie wymogu opéznienia ponizej 300 ms sprowadza sie — wedtug niego - de facto
do nieuzasadnionego wykluczenia mozliwosci realizacji zamowienia w oparciu o technologie
satelitarng, przy czym Zamawiajacy w zaden sposob nie wykazat, aby takie okreslenie tego
parametru bytlo uzasadnione samym przedmiotem zaméwienia. Co wiecej — podkreslit, ze
Opis Przedmiotu Zamowienia zawiera wewnetrzne rozbieznosci w tym zakresie, gdyz w pkt
5.5. zostato wskazane, ze technologia tgczna musi zapewni¢ opdznienie transmisji ponizej
300 ms mierzone pomiedzy routerami, jednakze w pkt 5.2. parametr ten zostat okreslony na
zupetnie innym poziomie (odpowiednio: dla Data — 150 ms, dla Premium Data — 150 ms, dla
Multimedia — 100 ms, dla Voice — 60 ms). Ponadto, majac na uwadze aktualnie okreslone
przez Zamawiajgcego wymagania oraz mozliwosci potencjalnych wykonawcoéw, realizacja
zamowienia — jego zdaniem - wigzataby sie z konieczno$cig budowy sieci wytaczne w
oparciu o tgcznosé naziemna, ktora w przeciwienstwie do tgcznosci satelitarnej nie zapewnia
alternatywnego potaczenia w przypadku awarii fizycznej warstwy sieci - co wymagatoby
budowy dodatkowego, rownolegtego potgczenia kablowego.

Powotujac sie na orzecznictwo KIO (KIO/UZP 285/09) wskazat, ze utrudnieniem
uczciwej konkurencji lub mozliwoscig takiego utrudnienia jest opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego niemal wszystkich potencjalnych producentéw. W okolicznosciach niniejszej
sprawy za$ — jego zdaniem - doszio wlasnie do wyeliminowaniu z udziatu w postepowaniu
niemal wszystkich potencjalnych ustugodawcéw albowiem, biorgc pod uwage termin
realizacji oraz wskazane wyzej ograniczenie opdznienia do 300 ms, realizacja zamowienia
mozliwa jest tylko poprzez wykorzystanie juz zbudowanej infrastruktury naziemnej, podczas
gdy dopuszczenie opoOznienia do 600 ms pozwolitoby na realizacje zamdwienia z
wykorzystaniem technologii tgcznosci satelitarnej - bez uszczerbku dla jakosci transmisji oraz
z korzyscig dla poziomu niezawodnosci. Powotujgc sie rowniez na orzecznictwo KIO
(KIO/UZP 547/09 i KIO/UZP 1502/08) wskazat m.in., ze sformutowany w niniejszym
odwotaniu zarzut bytby bezpodstawny, gdyby potrzeba Zamawiajacego do korzystania z
sieci zapewniajgcej opdznienie ponizej 300 ms byta zobiektywizowana, tymczasem budowa
sieci dopuszczajgca opoznienie ponizej 600 ms — jego zdaniem - realizuje te same cele co
potaczenia z opdznieniem ponizej 300 ms, a dodatkowo pozwala na zapewnianie awaryjne;j

sieci potgczen alternatywnych.



W toku rozprawy Odwotujacy TTcomm podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko
w sprawie, wnoszac o0 uwzglednienie odwotania. Dodatkowo podkreslit, Zze gdyby
Zamawiajacy w SIWZ wprowadzit odestanie do normy G114, z ktérej wynika parametr
opo6znienia na poziomie 400 ms, wtedy ryzyko wykonawcow bytoby mniejsze, a jako$¢ tgcza
spetniataby powyzszga norme i w takiej sytuacji z pewnoscig wykonawcy nie podnosiliby
zarzutdw wobec postanowien opisu przedmiotu zamowienia. Podniést, ze skoro
Zamawiajacy do tej pory dopuszczat potaczenie stacjonarne przy realizacji tego typu ustug,
réwniez satysfakcjonujgce powinno by¢ dla niego uzycie facza satelitarnego z opdznieniem
400 ms. W toku rozprawy ztozyt réwniez wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego z zakresu telekomunikacji na okolicznosé:

1) Potwierdzenia lub niepotwierdzenia, ze zastosowanie parametru opdznienia na
poziomie 600 ms — w Swietle wymogéw zawartych w SIWZ odnosnie przedmiotu
zamoOwienia — nie wptynie lub wplynie na ciggtos¢ i wiarygodnos$¢ taczy
awaryjnych, jak i na cele realizowane przez sie¢ transmisji danych”

2) Potwierdzenia lub niepotwierdzenia, ze zastosowanie parametru opdznienia
ponizej 300 ms eliminuje mozliwos¢ wykorzystani przez potencjalnych
wykonawcow przedmiotu zamowienia technologii satelitarnej, ergo uniemozliwia
Zamawiajagcemu zapewnienie najwyzszego poziomu niezawodnosci dla tgcznosci
CWT-0SG?

Po stronie Odwotujgcego TTcomm swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego ztozyt wykonawca Netia, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

KIO 1876/13

Odwotujacy Netia ztozyt odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowien SIWZ. W tym zakresie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;
2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

3) art. 5k.c. wzw. z art. 139 Pzp w zakresie dotyczacym kar umownych;



4) art. 395 § 1 k.c. w zw. z art. 139 Pzp poprzez wadliwe okreslenie przestanek
odstgpienia od umowy.

Whnidst o uwzglednienie odwotania przez Krajowg lzbe Odwotawczg oraz nakazanie
Zamawiajagcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji postanowien SIWZ oraz ogtoszenia w
zakresie opisanych w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu zas wskazat na szczegotowe zarzuty odwotania:

1) Zarzut wadliwego wyznaczenia terminu na rozpoczecie wykonywania Swiadczen.

Podkredlit, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest zamdwienie obejmujace
Swiadczenie telekomunikacyjnej ustugi sieciowej w technologii MPLS dla okoto 200
jednostek organizacyjnych Strazy Granicznej na terenie catego kraju. W zwigzku z
powyzszym podkreslit, ze zamdwienie to charakteryzuje sie szczegdlnym stopniem
skomplikowania zaréwno ze wzgledu na wielo$¢ lokalizaciji, w ktorych wykonywanie bedg
Swiadczenia, jak i ze wzgledu na wysokie wymagania Zamawiajgcego w zakresie sposobu
wykonywania swiadczeh. Wskazat, ze zgodnie z tre$cig dokumentacji postepowania ustugi
objete umowg bedg wykonywane w okresie 60 miesiecy od momentu podpisania protokotu
uruchomienia, poza ustugami IP VPN dla Urzedu ds. Cudzoziemcéw wykonywanymi w
okresie 24 miesiecy od momentu podpisania odpowiedniego protokotu, przy czym jednak
Zamawiajacy w § 2 wzorca umowy (zatgcznik nr 4 do SIWZ) zamiescit postanowienie
odnoszace sie do terminu wykonania umowy o realizacji ustugi objetej przedmiotem
zamdwienia w nastepujacych etapach:

1. uruchomienie ustugi zostanie zrealizowane nie pézniej niz do dnia 28 lutego 2014 roku,
2. swiadczenie ustugi transmisji danych dla Strazy Granicznej rozpocznie si¢ od dnia 1
marca 2014 roku i bedzie realizowane przez 60 miesiecy.

W ocenie Odwotujgcego takie postanowienie opisu przedmiotu zamdwienia razaco
narusza art. 7 oraz 29 ustawy Pzp, gdyz pozbawia wykonawcéw wiedzy na temat
podstawowej okolicznosci niezbednej dla przygotowania oferty - informacji na temat czasu,
jakim bedzie dysponowat wykonawca na rozpoczecie wykonywania swiadczen po dacie
zawarcia umowy. Zwrocit uwage na okolicznos¢, iz ani wykonawcy, ani Zamawiajacy nie
majg wiedzy na temat tego kiedy zakonczy sie niniejsze postepowanie o udzielenie
zamowienia. Tym samym jego zdaniem obecna tres¢ dokumentacji postepowania
wprowadza element niepewnosci, mogacy skutkowaC w skrajnym przypadku brakiem
mozliwosci wykonywania swiadczen w wymaganym terminie (z powodu przediuzajacej sie
procedury przetargowej). Przywotane postanowienie — jego zdaniem - narazajg wykonawcow
na ryzyko zaptaty odszkodowania (ew. kar umownych) wskutek zbyt krétkiego czasu na
wykonanie czynnosci zwigzanych z uruchomieniem ustug. Podkreslit, ze wyznaczenie

odpowiedniego terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi jest jedng z kluczowych decyzji



Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamowienia na ustugi telekomunikacyjne. Na
poparcie swojego stanowisk powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej dotyczace zasad wyznaczania takich terminéw (sygn. akt: KIO/UZP 707/08,
KIO/1756/10, KIO/UZP 1123/10, KIO/UZP 54/10, KIO/UZP 1246/10) a takze Zespotéw
Arbitréw (sygn. UZP/Z0/0-533/06).

Podkreslit, ze wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie wykonywania
Swiadczen telekomunikacyjnych jest podstawowym warunkiem otwarcia sie Zamawiajgcego
na konkurencje. Specyfika $Swiadczen telekomunikacyjnych (gdy z reguly jeden z
wykonawcow posiada juz swojg infrastrukture telekomunikacyjng doprowadzong do
lokalizacji zamawiajgcego) wymaga zapewnienia przedsigbiorcom nalezytego okresu na
pozyskanie istniejacej infrastruktury telekomunikacyjnej lub tez na wybudowanie swojej
infrastruktury. Wedtug Odwotujacego Netia termin ten powinien by¢ zatem proporcjonalny do
stopnia skomplikowania zaméwienia w szczegdlnosci z uwzglednieniem ilosci lokalizacji
wskazanych przez Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy Netia domagat
sie w odwotaniu okreslenia w dokumentacji postepowania terminu na uruchomienie ustug nie
krotszego niz 120 dni od daty zawarcia umowy.

2) Zarzut dotyczacy kar umownych.
Odwotujgcy zwrécit uwage na przywotane postanowienia § 2 wzorca umowy odnoszace

sie so zasad rozpoczecia wykonywania swiadczen. Podkreslit tez, ze Zamawiajacy w § 10

ustanowit zasady odnoszgce sie do kar umownych uiszczanych przez wykonawce:

1. W razie opoznienia w wykonywaniu prac wchodzacych w sktad przedmiotu umowy w
zakresie okreslonym w § 2 ust. 1 wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajgcego kare
umowg w wysokosci 0,1% wartosci catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w
§ 8 ust. 1 niniejszej umowy, za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia.

3. W przypadku nieterminowego rozpoczecia realizowania $wiadczenia ustugi transmisji
danych opisanego w § 2 ust. 2 wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajgcego kare
umowg w wysokosci 0,5% wartoéci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 8 ust. 1
niniejszej umowy, za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia.

Bioragc pod uwage tres¢ § 2 oraz § 10 wzorca umowy Odwotujacy Netia zauwazyt, iz
faktycznie oba postanowienia w § 10 ust. 1 i 3 odnosza sie do tych samych okolicznosci.
Tym samym — jego zdaniem - wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty réwnoczesnie
dwoch kar umownych z tego samego tytutu, co godzi w uzasadnione interesy wykonawcéw.
Nie bez znaczenie — w jego ocenie - pozostaje réwniez wysokosC przywotanych kar
umownych. Wskazal, ze przy zatozeniu, iz wartos¢ umowy bedzie wynosita 30 min z,
przekroczenie terminu skutkowac bedzie naliczeniem kary w wysokosci 180 tys. zt za kazde

24 h. Podkresilit, iz - jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci umowy jest
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silniejsza - powinien on bra¢ pod uwage nie tylko swoje interesy, ale takze interesy swojego
kontrahenta i stara¢ sie utozy¢ stosunek prawny tak, aby te interesy byty jak najbardziej
zrownowazone. Odwotujacy zakwestionowat takze poprawnoé¢ tresci §10 wzorca umowy w
zakresie obcigzenia wykonawcéw karami za opoznienie w wykonywaniu $wiadczeh. Jego
zdaniem umowa nie precyzuje zakresu rozszerzonej odpowiedzialnosci wykonawcy w
odniesieniu do opdznienia w realizacji Swiadczen, co czyni umowe niejednoznaczng w
zakresie okreslenia obowigzkéw wykonawcy uniemozliwiajac sporzadzenie poprawnej oferty.
Na poparcie swojego stanowiska powota sie na orzecznictwo KIO (sygn. akt: KIO 78/12).
Bioragc pod uwage powyzsze Odwotujacy wnidst o modyfikacje postanowieh

odnoszacych sie do kar umownych poprzez:

. usuniecie w § 10 pkt. 3,
. zastgpienie sformutowania ,op6znienia” sformutowaniem ,zwitoki”,
. zmniejszenie wysokosci kar umownych okreslonych w § 10 pkt 1 do poziomu 0,05%

wartosci kontraktu za kazde rozpoczete 24 godziny opdznienia.

3) Zarzut dotyczacy wadliwosci wymagan technicznych (niejednoznacznosci opisu

przedmiotu zamoéwienia)

Odwotujgcy Netia podkreslit, ze Zamawiajgcy w punkcie 5.5 podpunkt a) opisu
przedmiotu zamowienia dopuscit przy realizacji taczy awaryjnych wykorzystanie rozwigzan
opartych o Radiokomunikacje Satelitarng, jednakze nastepnie w dalszej czesci tego opisu
dokonat okreslenia szczegdtowych wymaganych parametrow takiego tacza, ktére faktycznie
wykluczajg dopuszczone wczesniej rozwigzanie techniczne. W jego ocenie opis przedmiotu
zamdwienia nie jest tym samym jednoznaczny, ani dostatecznie doktadny i wyczerpujacy co
stanowi naruszenie cytowanego powyzej art. 29 ustawy Pzp.

Podkredlit, ze Zamawiajacy wymaga, aby zastosowana technologia tgcza rezerwowego
zapewnita opoOznienie transmisji ponizej 300 ms mierzone pomiedzy routerami
Zamawiajacego (co rowniez — wedtug niego - wskazuje na technologie satelitarng). Powotat
sie na przeprowadzane pomiaréw wykorzystywane przez dostawce tgcz satelitarnych w
wymaganej przez Zamawiajgcego konfiguracji i stwierdzit, iz nie jest mozliwe
zagwarantowanie przez wykonawce w danym cyklu rozliczenia wymaganego opdznienia na
poziomie 300 ms. Wskazat na wyniki tych pomiarow opdznienia dla pakietu 100 bajtow:

. Przebieg pakietu w jedng strone (One way): sredni 370 ms, max 551 ms, min 298 ms
. jitter Sredni: 21 ms, max 44 ms, min 9 ms

oraz wyniki pomiaru opdznienia dla pakietu 1500 bajtéw:

. Przebieg pakietu w jedng strone (One way): sredni 565 ms, max 661 ms, min 425 ms

. jitter sredni: 21 ms, max 46 ms, min 9 ms.
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Na podstawie tych wynikow — jego zdaniem - mozna zaobserwowacé, ze wielkos¢ pakietu ma
ogromny wptyw na jego opdznienie, Zamawiajacy za$ nie specyfikuje w tym przypadku
wielkosci pakietu dla jakiego ma by¢é zachowane wymagane opéznienie. Dodatkowo zatgczyt
wyniki usrednionych pomiaréw dla taczy satelitarnych prezentowanych przez jednego z
wiodacych miedzynarodowych operatoréw, ktére sg dostepne sg na stronie internetowej:
http://www.verizonenterprise.com/au/about/network/latency/#vsat.

Podkredlit, ze zgodnie z informacjg prezentowang przez dostawce technologii,
gwarantowany przez operatora czas przebiegu pakietu tam i z powrotem RTD (round trip
delay) wynosi 800 ms, czyli gwarantowany czas przestania pakietu w jedng strone One Way
wymagany przez Zamawiajagcego w postepowaniu wyniesie 400 ms. W zwigzku z
powyzszym, wedtug niego, opis przedmiotu zaméwienia w tym zakresie pozostaje wadliwy,
niespojny co uniemozliwia wykonawcom sporzadzenie oferty.

Odwotujgcy tym samym wnidst o odpowiednig modyfikacje parametru ,op6znienie” na
mozliwg do zagwarantowania tzn. 400 ms dla transmisji pakietu o wielkosci 100 bajtéw
pomiedzy urzadzeniami Zamawiajgcego z przebiegiem w jedng strone (One way).

4) Zarzut dotyczacy niedookreslonego opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy Netia wskazat na postanowienia § 6 wzorca umowy, gdzie Zamawiajgcy
zamiescit wskazat, ze:

6. W trakcie $wiadczenia ustugi strony dopuszczajg przenoszenie wielkosci
przepustowosci pomiedzy poszczegolnymi weztami (...)

9. Wytaczenie eksploatowanego wezta nastgpi po pisemnym poinformowaniu
Wykonawcy z szesciomiesiecznym wyprzedzeniem. W takim przypadku ogdlna ilo$¢
przepustowos$ci systemu teletransmisyjnego nie ulegnie zmianie a dostepne pasmo
zostanie przeniesione do innych weztow.

Powyzsze postanowienie - w ocenie Odwotujgcego Netia - czyni opis przedmiotu
zamowienia niejednoznacznym co stanowi naruszenie art. 29 ustawy Pzp. Wskazat tez, ze
specyfika niniejszego zamdwienia realizowanego w okoto 200 lokalizacjach na terenie
catego kraju nie pozwala na petng elastycznos¢ w zakresie zmian oferowanego przesytu.
Tymczasem dostarczenie do wskazanej lokalizacji ustugi przyktadowo o przepustowosci 4
Mbit, a nastepnie na wniosek Zamawiajgcego zwiekszenie przepustowosci do np. 6 Mbit
moze wigzac sie — w jego ocenie - z koniecznoscig zmiany medium dostepowego, zmiany
infrastruktury telekomunikacyjnej doprowadzonej do danej lokalizacji, zmiany urzadzen itp., a
zmiana taka ma zasadniczy wptyw na koszty ponoszone przez wykonawcow. Wedtug niego
brak informacji w SIWZ, w ktérych lokalizacjach Zamawiajgcy bedzie chciat zwiekszy¢
przepustowos$¢ (nie w kazdej bedzie to mozliwe lub bedzie zwigzane z poniesieniem bardzo

duzych kosztéw inwestycyjnych) oraz ile takich zmian moze mie¢ miejsce, uniemozliwia
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wykonawcy przygotowanie rzetelnej oferty. Zwrécit tez uwage na postanowienia pkt 6, ktéry
odwotuje sie do uzgodnien w zakresie mozliwosci technicznych, jednak nie definiuje co uzna
za mozliwosé, a jaka sytuacja swiadczy¢ bedzie o jej braku. Podkreslit, iz uzgodnieh w
zakresie mozliwosci dokonania zmian, w pkt 9 jednak Zamawiajacy nie przewidziat, co w
istotny sposob obrazuje, iz wykonawca z takimi zapisami umowy zgodzi¢ sie nie moze. Na
poparcie swojej argumentacji przywotat orzecznictwo KIO (KIO/1756/10 oraz KIO/UZP
1372/08).

W ocenie Odwotujgcego Netia nie jest zasadnym przenoszenie w tym zakresie
catego, niedookreslonego ryzyka na wykonawcéw. Odwolujgcy zazadat usuniecia
wskazanych postanowien Ilub wprowadzenia zapisu w pkt 6 i 9, iz przenoszenie
przepustowosci mozliwe bedzie po potwierdzeniu mozliwosci technicznych przez
wykonawce, rozumianych jako mozliwos¢é zmiany bez kosztowej, gdyz obecne
postanowienia wzorca umowy naruszajg zasady wyrazone w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

5) Zarzut dotyczacy prawa odstgpienia od umowy.

Odwotujgcy Netia wskazat na zapisy § 11 wzorca umowy, gdzie Zamawiajacy zawart
postanowienia odnoszace sie do umownego prawa odstgpienia od umowy, przy czym w ust.
2-4 Zamawiajacy nie okreslit terminu na wykonanie tego prawa. W tym zakresie Odwotujacy
powotat sie na stanowisko zawarte w wyroku Sadu Najwyzszego (Il CK 261/03),
wskazujgcego na to, ze przestankg umownego zastrzezenia odstgpienia od umowy jest
okreslenie terminu, w ktérym moze to nastgpic, co stosuje sie do kazdego wypadku takiego
zastrzezenia, a wiec takze takiego, w ktérym odstgpienie od umowy uzalezniono od
zdarzenia przysztego (w tym niewykonania okreslonego obowigzku). Powotat sie rowniez na
orzecznictwo KIO (KIO/UZP 1070/09).

W toku rozprawy Odwotujacy Netia podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko w
sprawie, wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Dodatkowo ztozyt oswiadczenie o niepodtrzymywaniu zarzutu dotyczacego prawa
odstgpienia od umowy uznajac, ze Zamawiajacy, W wyniku zlozonego odwotania,
zmodyfikowat w tym zakresie zapisy SIWZ.

Jako dowdd w sprawie ztozyt on rowniez do akt sprawy wydruk ze strony internetowej
Cisco Systems, wskazujac, ze firma Cisco ma doswiadczenie we wdrozeniu technologii IP.
Podkreslit, ze w tym folderze wskazuje sie, iz sprzet, ktéry stosuje w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy, jest w stanie z tym sobie poradzi¢, tym samym — w jego ocenie
- nie ma zadnego technologicznego uzasadnienia do ograniczenia wymogu opoznienia na
poziomie 300 ms. Podkreslit tez, ze Zamawiajacy przy pofaczeniach zapasowych nie

przewiduje odpowiedniego podziatu pasma, co wskazuje na to, ze nie przewiduje ruchu
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gltosowego przy tgczach zapasowych. Wskazat tez na mozliwosci osiggniecia wskazanego w
SIWZ parametru opdznien teoretycznie w warunkach laboratoryjnych, ktéry to wynik nie
uwzglednia wykorzystania dodatkowych urzadzeh i warunkéw atmosferycznych, przy ktérych
osiggniecie tego parametru na poziomie 300 ms nie jest mozliwe. Ztozyt do akt sprawy
przyktadowe dokumenty wskazujgce na realizacje podobnej ustugi co objeta niniejszym
przedmiotem zaméwienia, ktore to postepowanie zostato wszczete 17 pazdziernika 2012 r.,
a umowe w tym postepowaniu podpisano 22 maja 2013 r., przy czym zauwazyt, ze
dokumenty te dotyczg postepowania mniej skomplikowanego, niz aktualnie prowadzone
przez Zamawiajgcego. Wskazat tez na szereg czynnosci, ktére wykonawca bedzie musiat
podja¢ przed rozpoczeciem wykonywania ustugi, w szczegdlnosci wskazujagc na
postepowania administracyjne, trwajgce nawet 3 miesigce. Wskazat, ze istotnym jest tutaj
takze uzyskanie dostepu do infrastruktury Telekomunikacji Polskiej, a cza niezbedny na
powyzsze, to, z doswiadczen Odwotujgcego Netia wynika, ze jest to okres kilku miesiecy.
Jako dowody w sprawie potwierdzajgce te okolicznos¢ przedtozyt — objete tajemnica
przedsiebiorstwa — przyktadowg korespondencje z TP wskazujgcg na cztero-, piecio- i
osmiomiesieczne terminy udostepniania tej infrastruktury. Wskazat tez, ze nadmierne
wygorowanie kar umownych prowadzi de facto do ograniczenia konkurencji, bowiem
niektérych wykonawcow powyzsze moze odstrasza¢ w ogole od zlozenia oferty albo
powodowaé podwyzszenie w sposob znaczacy wynagrodzenia umownego, biorgc pod
uwage ryzyko wykonawcy. Podkreslit réwniez, ze przenoszenie wielko$ci przepustowosci,
czy wyltgczenie eksploatowanego wezta moze wigzac¢ sie z koniecznoscig wymiany sprzetu
(routery), wymiang kabla, a takze kosztami administracyjnymi zwigzanymi z opfatami za
prawo do dysponowania czestotliwoscig, co z kolei wigze sie z koniecznoscig dodatkowych
kosztow na poziomie od 300 do 500 zt w zaleznosci od przepustowosci w kazdym z
indywidualnych przypadkéw. Wskazat tez, ze dopuszczalnym i satysfakcjonujgcym dla niego
bytoby wprowadzenie zapisu w SIWZ o dacie rozpoczecia $wiadczenia ustugi od 1 marca
2014 r. z zaznaczeniem, iz wykonawcy na rozpoczecie swiadczenia ustugi majg termin nie

mniejszy niz 120 dni od podpisania umowy.

Po stronie Odwotujgcego Netia swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego

ztozyt wykonawca EmiTel oraz GTS, wnoszac o uwzglednienie odwotania.

Przystepujacy EmiTel poprat w catosci stanowisko Odwotujacego. Przedtozyt do akt
sprawy pismo dowodowe, wnoszgc o wigczenie w poczet materiatu dowodowego na
okoliczno$¢ wykazania czasochtonnosci prac niezbednych do rozpoczecia swiadczenia

ustugi w oparciu o wiedze i doswiadczenie Przystepujgcego. Wskazat, ze jest to okres okoto
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19-20 tygodni. Podkreslit tez, Ze doswiadczenie i ekonomia wskazujg na to, ze nie praktykuje
sie inwestowania w budowe odrebnej infrastruktury rezerwowej w sytuacji mozliwosci jej

wykorzystania w wyjatkowych sytuacjach na kilka minut czy godzin w skali roku.

Przystepujacy GTS poprat w catosci stanowisko Odwotujgcego. Podkreslit, ze
zaproponowane rozwigzanie co do terminu rozpoczecia swiadczenia przez Odwotujacego
Netia jest dla niego réwniez satysfakcjonujgce i powinno byé satysfakcjonujgce takze dla
Zamawiajgcego. Wskazat tez, ze kary umowne okreslone przez Zamawiajgcego nie
wskazujg na réwne traktowanie wykonawcow, bowiem preferujg jednego wykonawce TP
S.A. Kary te sg bowiem zwigzane i zalezne od budowy sieci od poczatku, a tego nie musi
wykonywa¢ TP S.A. tylko pozostali wykonawcy zainteresowani wejsciem na rynek
Swiadczenia ustug u Zamawiajgcego. Podkreslit, Zze wszystkie podane w ramach zarzutéw
odwotania okolicznosci wskazujg na to, ze Zamawiajacy preferuje jednego z wykonawcow na
rynku, ktéory moze ubiegaé sie o to zamowienie i ktory aktualnie swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, tj. TP S.A. Powyzsze prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow. Przywotat przyktady analogicznych postepowan o
zamowienie publiczne prowadzonych przez Ministerstwo Finanséw, ktére przewidziato na
przygotowanie do swiadczenia ustugi okres 12 miesiecy, zas Ministerstwo Sprawiedliwosci 5

miesiecy liczone od podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w pismie z dnia 13 sierpnia 2013 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwofanie, w ktérej wniést o oddalenie obydwu ztozonych odwotan. Odnidst sie do

poszczegodlnych zarzutéw podniesionych przez obydwu odwotujgcych sie wykonawcow.

1) Zarzut wadliwego wyznaczenia terminu na rozpoczecie wykonywania Swiadczen.

Podkredlit, ze u Zamawiajgcego ustuga transmisji danych jest podstawowym medium,
przez ktére realizowana jest komunikacja telefoniczna oraz potaczenie jednostek
organizacyjnych z systemami centralnymi. W oparciu o przedmiotowg sieé realizowane sg
ustawowe zadania Strazy Granicznej zwigzane z ochrong granicy panstwowej, kontrolg
ruchu granicznego oraz rozpoznawaniem, zapobieganiem i wykrywaniem przestepstw w
zakresie wtasciwosci Strazy Granicznej w kazdej jednostce organizacyjnej. Zwrécit uwage na
to, ze w szczegdlnosci sie¢ transmisyjng wykorzystuje sie dla realizacji sprawdzen oséb, czy
pojazdéw w systemie SIS Il, zgodnie z regulacjami UE, a w chwili obecnej Straz Graniczna
dokonuje ponad 40% wszystkich zapytan do SIS Il w ramach catej UE i okoto 93 % zapytan

w skali kraju. Zwrocit uwage na to, ze podany w umowie wymagany termin rozpoczecia
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Swiadczenia ustugi jest scisSle powigzany z koncowym terminem obecnie realizowanej
umowy i jego zmiana nie jest mozliwa, poniewaz moze skutkowac to przerwg w Swiadczeniu
ustug teletransmisji i w konsekwenciji uniemozliwi¢ realizacje ustawowych zadan przez Straz
Graniczng, a co za tym idzie wypetnianie przez Polske wymogow Schengen. Podkreslit, ze w
celu zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw
rozpoczat odpowiednio wczesnie procedure przetargowa, umozliwiajacq realizacje umowy w
podanym w Opisie przedmiotu zamowienia terminie. Z tych tez wzgledéw termin wskazany w
umowie 28 lutego 2014 r. jest ostateczny.

2) Zarzut dotyczacy kar umownych.

W ocenie Zamawiajacego zarzut w zakresie zapiséw § 10 projektu umowy jest catkowicie
bezzasadny. Podkreslit, ze zapisy § 10 ust. 1 i 3 umowy odnoszg sie do réznych zdarzeh
bedacych podstawg naliczenia przez Zamawiajgcego kar umownych - w przypadku
zaistnienia sytuacji okreslonej w § 10 ust. 1 i 3 Zamawiajgcy naliczy kare umowng w
zaleznosci o tego, ktory z warunkow naliczenia kar umownych wystgpi. Wobec powyzszego
— jego zdaniem - brak jest podstaw do modyfikacji zapiséw przedmiotowego paragrafu.
Ponadto, w jego ocenie, zgdanie modyfikacji zapisow projektu umowy poprzez zastgpienie
zwrotu ,opo6znienie" zwrotem ,zwtoka" jest niezasadne z uwagi na to, iz Zamawiajacy w
sposob prawidtowy okreslit w §12 projektu umowy sytuacje, w ktérych wykonawca nie ponosi
odpowiedzialno$ci za niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie swoich zobowigzah.
Jednoczesnie tez Zamawiajacy poinformowat o modyfikacji zapisow § 10 ust. 3 projektu
umowy poprzez zmiane wysokosci kary umownej z obecnego poziomu 0,5% wartosci
wynagrodzenia brutto, do poziomu 0,1 % warto$ci wynagrodzenia brutto.

3) Zarzut dotyczacy wymagan technicznych.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w pkt 5.5 Opisu przedmiotu zaméwienia jednoznacznie i
wyczerpujaco opisat wymagania dla taczy awaryjnych, pozostawiajgc wykonawcy dowolnosé
w zakresie przyjetego rozwigzania. Rozwigzanie to jednak musi spetnié wszystkie
wymagania Zamawiajgcego, w szczegolnosci wymaganie zwigzane z czasami opoznienia
transmisji ponizej 300 ms. Podkreslit, ze celem zakupu taczy awaryjnych dla wezia
koncowego (WK) jest zapewnienie dziatania jednostek organizacyjnych w przypadku awarii
tacza podstawowego, a ciggtosc¢ realizacji ustawowych zadan Strazy Granicznej zwigzanych
z ochrong granicy panstwowej, kontrolg ruchu granicznego oraz rozpoznawaniem,
zapobieganiem i wykrywaniem przestepstw w zakresie wlasciwosci Strazy Granicznej w
kazdej jednostce organizacyjnej, jest podstawowym zadaniem tej umowy.

Podkreslit, ze okreslajgc minimalne wymagania dla tgczy awaryjnych uwzglednit nastepujace
elementy: potrzeby uzytkownikow kohcowych w zakresie dostepu do systemdw centralnych

Strazy Granicznej, wymagania na systemy komunikacji oraz obecnie posiadang
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infrastrukture sprzetowo-systemowa oraz jej ograniczenia. Wyjasnit tez, ze obecnie w
wiekszoéci komunikacja telefonii stacjonarnej w Strazy Granicznej opiera sie o rozwigzanie
VOIP, ktore wykorzystuje, jako medium transmisyjne sie¢ MPLS bedacg przedmiotem
postepowania. Zauwazyt, ze w tym systemie zarejestrowanych jest okoto 11 000 telefonow i
Srednio w ciggu godziny wykonywanych jest okoto 10 000 rozméw, a komunikacja
telefoniczna jest podstawowym elementem pracy stuzb operacyjnych w kazdej jednostce
organizacyjnej Strazy Granicznej. Ponadto podkredlit, Zze w placowkach Strazy Granicznej
wykorzystywanych jest szereg systeméw centralnych zwigzanych z dziatalnoscig operacyjna,
odprawg graniczng oraz planowaniem stuzb. Podniést, Zze krytyczne znaczenie ma
zwlaszcza odprawa graniczna, w trakcie ktorej systemy centralne sg odpytywane
wielokrotnie i kazde wydiluzenie czasu transmisji pojedynczego zapytania spowoduje
wydtuzenie czasu odprawy pojedynczej osoby, co moze w konsekwencji doprowadzi¢ do
wydtuzenia czasu oczekiwania na przejsciach granicznych.

Uwzgledniajac mozliwosci posiadanej przez Straz Graniczng infrastruktury sieciowej
narzucone ograniczenie czasu opoznienia do 300 ms jest - w ocenie Zamawiajgcego -
kluczowym wymaganiem stawianym dla fgcza awaryjnego, a spetnienie tego warunku
zapewni ciggtosc dziatania jednostek organizacyjnych Strazy Granicznej w przypadku awarii
tacza podstawowego.

4) Zarzut dotyczacy niedookreslonego opisu przedmiotu zamowienia.

Wedtug Zamawiajgcego w Opisie przedmiotu zamowienia jednoznacznie i wyczerpujaco
opisat on wymagania dla tacz poszczegdélnych weztéw i wykonawca winien zbudowacé takg
infrastrukture, ktéra spetni te wymagania. Jego intencjg w przedmiotowych zapisach, byto
zapewnienie mozliwosci zmian w przepustowosciach sieci dla jednostek organizacyjnych
Strazy Granicznej w zaleznosci od potrzeby stuzby. Zamawiajgcy podkreslit, ze uwzglednit
mozliwos¢ wystapienia braku mozliwoéci technicznych do realizacji przedmiotowej zmiany, a
ocena mozliwoéci technicznych jest uzgadniana pomiedzy wykonawcg i Zamawiajacym, w
zwigzku z powyzszym zadna ze zmian przepustowos$ci nie moze zosta¢ zrealizowana bez
uzgodnienia z wykonawca.

5) Zarzut dotyczacy prawa odstgpienia od umowy.

Zamawiajacy poinformowat, iz zmodyfikowat zapisy SIWZ poprzez dodanie w § 11
projektu umowy po ust. 4 kolejnego ustepu o nastepujacej tresci:

9. W przypadku zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 2-4 Zamawiajgcy
poinformuje pisemnie Wykonawce o skorzystaniu z prawa odstgpienia od umowy w terminie

30 dni od powziecia informacji o zaistnieniu powyzszych okolicznosci.”
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W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko,

wnoszac o oddalenie obydwu odwotah.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc zlozone odwotania na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnikdw postepowania, zaprezentowane na piSmie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotan.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita réwniez, ze obydwaj Odwotujacy majg interes w
ztozeniu swoich odwotan. Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamowienia i sposobu realizacji zamdwienia, wykazali swdj uszczerbek w interesie,
polegajacy na pozbawieniu ich potencjalnej mozliwosci uzyskania przedmiotowe zamowienia
publicznego poprzez ograniczenie dostepu do niego. Powyzsze stanowi wypetnienie

przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba po weryfikacji warunkow formalnych zwigzanych ze zgtoszeniami przystgpien do
postepowan odwotawczych okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszen przystgpien do obydwu postepowan odwotawczych, {j.:

Przystepujacego Netia, EmiTel oraz GTS.

Izba jako materiat dowodowy w sprawie przyjeta dokumentacje z postepowania
0 zamodwienie publiczne przestang do akt sprawy przez Zamawiajgcego w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem oraz dokumenty ztozone przez strony postepowan
odwotawczych oraz ich uczestnikow ztozone w toku rozprawy badz wraz z pismami
przedtozonymi w sprawie, jak réwniez stanowiska i oswiadczenia stron i uczestnikow

postepowan odwotawczych ztozone w toku tego postepowania.
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Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwofaniu i

potrzymanych do zamkniecia rozprawy, uznata, ze odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w obydwu odwotaniach a dotyczacych
kwestii nieprawidtowo$ci przy opisie przedmiotu zamowienia co do pkt 5.5. opisu przedmiotu

zamowienia lzba stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w postanowieniach dotyczacych Opisu przedmiotu
Zamowienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ) — pkt 5.5 SIWZ okreslit wymagania dotyczace fgcza
awaryjnego dla WK. Wskazat tam, ze wymaga od wykonawcow, aby zapewnili potgczenia
awaryjne dla sieci IP VPN realizowane niezaleznie od fgczy podstawowych. Podat tam
parametr techniczny, wskazujacy na to, ze technologia fgcza musi zapewniaé opdznienie
transmisji ponizej 300 ms mierzone pomiedzy routerami Zamawiajgcego w trzeciej warstwie
modelu ISO/OSI. Wskazat tez, ze tacza awaryjne musza by¢ w tej samej sieci IPVPN co
tacza podstawowe. Okreslit tez okreslone ograniczenia dotyczace taczy rezerwowych m.in.
wskazujgc w lit. a) na zakaz stosowania technik radiowych z wykorzystaniem pasma
czestotliwosci ISM, w szczegodlnosci podatl, ze nie dopuszcza sie wszystkich przypadkow
wymienionych w rozporzadzeniu Ministra Transportu z dnia 3 lipca 2007 r. ,w sprawach
urzadzen radiowych nadawczych lub nadawczo-odbiorczych, ktére moga by¢ uzywane bez
pozwolenia radiowego”, wskazujac tez na wyjatek od tej zasady, tj. za wyjatkiem

wymienionych w zatgczniku nr 2 do tego rozporzadzenia.

Odwotujgcy oraz Przystepujacy do postepowan odwotawczych po stronie
odwotujgcych sie wykonawcéw wykazywali, ze wprowadzony do SIWZ wymag techniczny -
zapewnienie opoOznienia transmisji ponizej 300 ms mierzone pomiedzy routerami
Zamawiajacego w trzeciej warstwie modelu ISO/OSI| narusza uczciwg konkurencje,
ograniczajgc mozliwo$¢ zastawania technologii satelitarnej w niniejszym zamdwieniu, jak

réwniez jest sprzeczny z innymi postanowieniami SIWZ, ktére te technologie dopuszczaja.

Uwzgledniajac powyzsze lzba stwierdzita, ze przywotany wymog techniczny w
postanowieniach SIWZ prowadzi do utrudnienia konkurencji w przedmiotowym zamowieniu.
Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze przywotany wymog dotyczy wytgcznie tacza awaryjnego,
wymaganego w postepowaniu niezaleznie od pozostatych tgcz, w ramach ktérych ma byé
Swiadczona dla Zamawiajacego ustuga transmisji danych. Po drugie podkreslania wymaga,
ze Zamawiajgcy nigdzie w postanowieniach SIWZ nie ograniczyt wprost mozliwosci
stosowania we wskazanym zakresie technologii satelitarnej. Okoliczno$¢ ta byta niesporna
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego i jego uczestnikami. Na powyzsze zresztg
wprost wskazuje przywotanie w pkt 5.5. lit. a) Opisu Przedmiotu zamdéwienia zatgcznika nr 2
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do rozporzgdzenia Ministra Transportu z dnia 3 lipca 2007 r. w sprawie urzgdzen radiowych i
nadawczo-odbiorczych, ktére moga by¢ uzywane bez pozwolenia radiowego (Dz. U. Nr 138,
poz. 972). W zataczniku tym wprost jest bowiem mowa o technologii satelitarnej (,Rodzaje
naziemnych stacji satelitarnych, ktérych uzywanie nie wymaga uzyskania pozwolenia”). Co
wiecej w toku rozprawy przed Izbg Zamawiajacy wprost odwiadczyt, Zze nie ograniczat
zastosowania tej technologii. Ograniczenie stosowania tej technologii w ramach tacza
awaryjnego zostato jednak przez Zamawiajgcego wprowadzone do postanowien SIWZ
posrednio, poprzez wprowadzenie parametru technicznego - opdznienia transmisji ponizej
300 ms mierzonych pomiedzy routerami Zamawiajacego w trzeciej warstwie modelu
ISO/OSI. Zamawiajgcy — zdaniem Izby — nie wykazat uzasadnienia dla swojej potrzeby
uksztaltowania tego parametru na tym wilasnie poziomie, w sytuacji gdy wykonawcy
wykazywali w sposob wiarygodny, ze dla wypetnienia oczekiwan Zamawiajgcego zasadnym
bytoby uksztattowanie tego parametru na poziomie 600 ms lub 400 ms. Zamawiajacy
wskazywat jedynie na opdznienia, ktére mogg powstawacé w trakcie odpraw na przejsciach
granicznych, co miatoby by¢ wynikiem przyjecia opdznienia na wyzszym poziomie. Zdaniem
Izby ta argumentacja Zamawiajagcego nie jest uzasadniona i logiczna, skoro bowiem
wskazany wymog odnosi sie wylgcznie do tgcza awaryjnego, a nie podstawowego,
stosowanego, zastepczo jako tacze zapasowe w przypadku awarii tgcza podstawowego, co
wprost wynika postanowien pkt 5.5. Opisu przedmiotu zaméwienia. Zadnych innych potrzeb
w tym zakresie Zamawiajacy nie wykazywat. Z tych tez wzgledow lzba uznata, ze
przywotany wymaog opisu przedmiotu zamowienia, aby opdznienia transmisji ksztattowaty sie
na poziomie ponizej 300 ms mierzonych pomiedzy routerami Zamawiajagcego w trzeciej
warstwie modelu ISO/OSI, nie znajduje oparcia w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajacego, a z drugiej strony prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji w
postepowaniu, eliminujac z niego podmioty Swiadczgce swoje ustugi telekomunikacyjne przy
pomocy technologii satelitarnej, a tym samym preferujgc tez podmioty, ktére korzystajg z

technologii tradycyjnej (kabel).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita w tym wzgledzie naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, uznajgc jednoczesnie, ze naruszono tez art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, tworzac
wewnetrznie sprzeczne ze sobg postanowienia SIWZ odnoszace sie do opisu przedmiotu
zamowienia. Powyzsze rowniez oznacza, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasady
rownego traktowania i uczciwej konkurencji w postepowaniu, tj. naruszenia art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba oddalita w tym przedmiocie zgtoszony przez Odwotujagcego TTcomm wniosek o
powotanie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego uznajac — stosownie do art. 190 ust. 6
ustawy Pzp - ze przeprowadzenie tego dowodu prowadzitoby do zbednej zwioki w
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postepowaniu, a istnieje obiektywna mozliwos¢ wydania rozstrzygniecia w przedmiotowe;j
sprawie w oparciu o inne dowody, w tym przede wszystkim dokumentacje z postepowania o

zamowienie publiczne.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujgcego
Netia Izba uznata, ze jeszcze jeden z nich potwierdzit sie. Izba stwierdzita mianowicie, ze

potwierdzit sie zarzut dotyczacy terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w § 2 projektu umowy (Zatacznik nr 4 do SIWZ) okreslit
postanowienia dotyczace terminu wykonania umowy. Okreslit tam, Zze ustuga bedg
przedmiotem zamowienia bedzie realizowana przez wykonawce zgodnie z Harmonogramem

realizacji opisanym w Opisie przedmiotu zamowienia w nastepujacych etapach:
1. uruchomienie ustugi zrealizowane nie pdzniej niz do dnia 28 lutego 2014 .

2. Swiadczenie ustugi transmisji danych dla Zamawiajgcego, ktore rozpocznie sie od

dnia 1 marca 2014 .

Odwotujacy Netia i Przystepujacy do postepowania odwotawczego wykonawcy
wywodzili, ze ustalony przez Zamawiajgcego termin w konkretnej dacie termin na
uruchomienie ustugi, bez okreslenia odpowiedniego okresu liczonego od dnia podpisania
umowy w sprawie zamodwienia publicznego na podjecie dziatan ze strony wykonawcy
wybranego do realizacji przedmiotu zamdwienia, zmierzajgcych do uruchomienia ustugi,

narusza art. 29 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Ze w przypadku niniejszego przedmiotu
zamoéwienia istotne jest, aby przed podjeciem Swiadczenia wtasciwej ustugi — Swiadczenia
ustugi transmisji danych — wykonawca wybrany do wykonania zaméwienia podjat szereg
dziatan o charakterze przygotowawczym, ktére wymagajg okreslonego czasu dla
wykonawcy. Wsrdd tych czynnosci o charakterze przygotowawczym nalezy wymieni¢ choéby
takie dziatania, jak: przygotowanie projektu technicznego ustugi transmisji danych dla
Zamawiajgcego, czy samo uruchomienie transmisji (zgodnie z pkt 10.1 i 10.2 Opisu
przedmiotu zamowienia), ktére to czynnosci wymagajg odpowiedniego skonfigurowania tacz
i urzgdzen do transmisji danych, przede wszystkim w oparciu o infrastrukture, ktéra aktualnie
nalezy do dotychczasowego wykonawcy tej ustugi dla Zamawiajacego, tj. TP S.A. W zakres
tych czynnosci wchodzi takze niewatpliwie koniecznos$¢ uzyskania okreslonych wymaganych
prawem decyzji i zezwolen zwigzanych z uruchomieniem infrastruktury do $wiadczenia
ustugi, jak i z samag ustugg transmisji danych. Czas ten moze by¢ wykorzystany dopiero po

podpisaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego z wybranym w postepowaniu
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wykonawcg. Tylko bowiem wykonawca, ktéry ma pewnos$¢, ze bedzie faktycznie realizowat
dane zamodwienie moze przedsiewzigé okreslone dziatania, ponoszac w tym zakresie
okreslone naktady, z tytutu ktérych nie otrzyma odrebnego wynagrodzenia, ktére to dziatania
majg przygotowaé wiasciwe Swiadczenie wustugi. Tymczasem w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie przewidziat zadnego
terminu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi. Termin na przygotowanie do
Swiadczenia ustugi zostat bowiem przez Zamawiajgcego okredlony na dzien 28 lutego 2014
r., za$ swiadczenie ustugi transmisji danych rozpoczyna sie z dniem 1 marca 2014 r.
Pomimo szeregu dziatan, ktére wykonawca zmuszony jest podja¢ przed rozpoczeciem
Swiadczenia wiasciwej ustugi Zamawiajgcy w zaden sposob nie okreslit minimalnego nawet
czasu, w ktérym wykonawca bedzie w stanie w sposdb nalezyty przygotowacé sie do
Swiadczenia tej ustugi. Co prawda mogloby sie okazac, ze ten czas w przedmiotowym
postepowaniu bedzie faktycznie realny do wykorzystania, uwzgledniajgc szybkie
zakonczenie procedury wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsze nie jest jednak w zaden
sposob okreslone i pewne. Czas na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi uzalezniony
jest bowiem od zdarzenia przysztego i niepewnego, tj. zakohczenia postepowania o
zamowienie publiczne i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego. Naturalng
rzecza jest, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego moze toczy¢ sie w
réznym czasie. Mogg to by¢é terminy minimalne okreslone w ustawie Pzp, ale i terminy
nieporownanie dluzsze zwigzane ze skltadaniem i rozpoznawaniem s$rodkéw ochrony
prawnej, jak rowniez uzaleznione od opieszatoSci Zamawiajgcego, czy tez od innych
czynnikow wptywajgcych na przedtuzenie sie procedury udzielenia zamowienia publicznego.
Tym samym zatem wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie publiczne nie majg pewnosci,
kiedy bedg mogli rozpocza¢ przygotowania do swiadczenia ustugi, a co najistotniejsze, nie
majg pewnosci, ile beda mieli czasu na podjecie tych przygotowawczych czynnosci. Nie
mogg zatem wyceni¢ tych prac i zwigzanego z nimi ryzyka, w szczegdélnosci takze
uzaleznienia od powyzszego kar umownych przewidzianych przez Zamawiajgcego. Z tych
tez wzgleddw Zamawiajacy powinien okresli¢ czas niezbedny na przygotowanie do
Swiadczenia ustugi liczony od momentu podpisania umowy w sprawie zamdodwienia
publicznego. Izba uwzglednita w tym zakresie zadanie zgtoszone przez Odwotujgcego,
uznajac, ze okres czterech miesiecy, ktore odpowiadajg 120 dniom, bedzie wystarczajagcym
na podjecie tych dziatan. Zamawiajgcy, dokonujac w tym wzgledzie modyfikacji SIWZ moze
oczywiscie uwzgledni¢ czas na $wiadczenie wilasciwej ustugi (od 1 marca 2014 r.),
wynikajacy z daty zakonczenia dotychczasowej umowy, jednakze niezaleznie od
powyzszego powinien okresli¢ dla wykonawcow czas na podjecie dziatan przygotowawczych

przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi. Powyzsze ma stanowi¢ wystarczajgce
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zabezpieczenie interesow wykonawcow z punktu widzenia jednoznacznosci opisu
przedmiotu zamowienia. W sytuacji, gdyby postepowanie o zaméwienie publiczne ulegto
przedtuzeniu dla wykonawcy pozostaje zatem zabezpieczony odpowiedni okres na podjecie
dziatan przygotowawczych dla nalezytego wykonywania ustugi, zas w reku Zamawiajgcego
pozostajg inne, ustawowe instrumenty pozwalajgce mu na zabezpieczenie swiadczenia

ustugi do czasu zakonczenia postepowania o zamowienie publiczne.

Z tych tez wzgledow Izba uznata, Zze zarzut sie potwierdzit i doszto w tym przypadku

do naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego kar umownych Izba uznata, ze zarzut ten nie

potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze kwestionowane przez Odwoltujgcego kary umowne zostaly przez
Zamawiajgcego opisane w § 10 ust. 1 i 3 projektu umowy (Zatacznik nr 4 do SIWZ).

Zamawiajacy wskazat tam, ze:

1. W razie opdznienia w wykonywaniu prac wchodzgcych w sktad przedmiotu umowy w
zakresie okreslonym w § 2 ust. 1 wykonawca zapftaci na rzecz Zamawiajgcego kare
umowg w wysokosci 0,1% warto$ci catkowitego wynagrodzenia brutto okre$lonego w
§ 8 ust. 1 niniejszej umowy, za kazde rozpoczete 24 godziny opbznienia.”

3 W przypadku nieterminowego rozpoczecia realizowania $wiadczenia ustugi transmisji
danych opisanego w § 2 ust. 2 wykonawca zaptaci na rzecz Zamawiajgcego kare
umowg w wysoko$ci 0,5% warto$ci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 8 ust. 1
niniejszej umowy, za kazde rozpoczete 24 godziny opOznienia.”

Zamawiajacy poinformowat w toku postepowania odwotawczego o modyfikacji
zapiséw SIWZ dotyczacych okreslenia kar umownych.

Odwotujgcy w swoim odwotaniu, jak i Przystepujacy do postepowania odwotawczego
kwestionowali ustalone przez Zamawiajgcego kary, wskazujgc na ich wygérowany charakter
oraz na okolicznos¢, iz kary te uzaleznione sg od terminéw okreslonych w § 2 wzoru umowy
regulujgcym kwestie terminédw wykonania zamowienia, w tym terminu na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze podniesione zarzuty podlegajg
oddaleniu z racji tego, ze Odwotujacy, kwestionujgc okreslone przez Zamawiajgcego kary
umowne, nie wskazat na naruszenie przepisdw ustawy Pzp. Formutujgc swoj zarzut
Odwotujgcy nie opart go na naruszeniu przepiséw ustawy Pzp, a jedynie na naruszeniu
przepis Kodeksu cywilnego, wskazujac dodatkowo przepis odsytajacy ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie wykazat ani w odwotaniu, ani w toku postepowania odwotawczego, ze
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poprzez wskazane zapisy odnosnie kar umownych zostaty naruszone przepisy materialne
ustawy Pzp, tymczasem lzba — zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — dokonuje oceny
ztozonego odwotania pod katem oceny legalnosci czynnosci badz zaniechan
zamawiajgcego, ograniczonej do przepiséw ustawy Pzp.

Na marginesie Izba zwraca uwage na okolicznosé, na ktorg zresztg w toku rozprawy
przed Izbg wskazywat sam Odwotujacy Netia, ze ewentualne razgco wysokie i naliczone
przez Zamawiajacego kary bedag przedmiotem oceny przez sad powszechny na etapie

realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac sie do =zarzutu dotyczacego niedookreslonego opisu przedmiotu

zamowienia Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, ze zaskarzone przez Odwotujgcego Netia zapisy SIWZ dotyczg
postanowien § 6 ust. 6 i 9 wzoru umowy (Zatgcznik nr 4 do SIWZ). Zamawiajgcy wskazat

tam, ze:

»0. W trakcie $wiadczenia ustugi strony dopuszczajq przenoszenie wielkoSci
przepustowos$ci pomiedzy poszczegdolnymi weztami z zastrzezeniem ogdlnej puli
dostarczonej przepustowosci w ramach zamoéwienia. Przedmiotowe zamowienia bedq
realizowane przez Wykonawce na wniosek Zamawiajgcego, po wczesniejszym
uzgodnieniu mozliwosci technicznych w terminie 30 dni od dnia zgtoszenia.”

»9. Wytqczenie eksploatowanego wezta nastgpi po pisemnym poinformowaniu
Wykonawcy z szesciomiesiecznym wyprzedzeniem. W takim przypadku ogolna iloS¢
przepustowosci systemu teletransmisyjnego nie ulegnie zmianie, a dostepne pasmo
zostanie przeniesione do innych weztow.”

Odwotujgcy w swoim odwotaniu wykazywat, ze przywotane postanowienia umowne
jako niejednoznaczne bowiem nieograniczone ani iloéciowo ani warto$ciowo, uniemozliwiajg
wykonawcom prawidtowe przygotowanie oferty wraz z jej wycena.

Uwzgledniajac powyzsze lzba uznata, ze przywotane postanowienia SIWZ nie sg
niejednoznaczne. lzba, dokonujgc oceny przywotanych postanowien SIWZ stwierdzita, ze
Zamawiajgcy ma prawo zabezpieczyé sobie realizacje ustugi poprzez zastrzezenie
mozliwosci wprowadzania w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia okreslonych zmian, co
zreszta samo w sobie nie bylo kwestionowane przez Odwotujgcego. Zdaniem |zby
zastrzezona przez Zamawiajgcego mozliwos¢ wprowadzenia zmian co do przeniesienia
wielkosci przepustowos$ci, czy tez wytaczenie eksploatowanego wezta w sposéb wiasciwy
zabezpieczajg interesy wykonawcy, jesli chodzi o jednoznacznos¢ opisu przedmiotu

zamowienia oraz w tym kontekscie mozliwos¢ wyceny ryzyka po stronie wykonawcy co do
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zakresu realizacji przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy w przypadku kwestionowanych
postanowien ograniczyt ilo§¢ zmian przewidzianych w ramach $wiadczenia ustugi do
wielkosci ogdlnej puli dostarczonej przepustowosci w ramach tego zamowienia. Ponadto
Zamawiajacy zaktada, ze przedmiotowe zmiany bedg realizowane na wniosek
Zamawiajgcego po wczeshiejszym uzgodnieniu mozliwosci technicznych z wykonawca.
Zamawiajacy zatem zastrzegl, Ze proponowane przez niego zmiany bedg mozliwe do
wprowadzenia, jesli bedzie to mozliwe z punktu widzenia technicznego, uwzgledniajac takze
przygotowany w tym zakresie projekt techniczny i w granicach ogdlnej wielkosci
przepustowo$ci przewidzianej dla tego zamowienia. W  przypadku wylgczenia
eksploatowanego wezta takze ogdlna ilos¢ przepustowosci systemu nie ulegnie zmianie. Z
tych tez wzgledow — zdaniem Izby — mozliwe jest dokonanie wyceny oferty przez
wykonawcow na wskazany przedmiot zamowienia z uwzglednieniem ograniczenia
wprowadzania zmian w systemie w okreslonych przez Zamawiajgcego sytuacjach i po
podjetych w tym zakresie uzgodnieniach z wykonawca. Co do ewentualnych dodatkowych
kosztéow, ktére wykonawca bedzie musiat — zdaniem Odwotujacego Netia — poniesé¢ przy
wskazywanych przez Zamawiajgcego zmianach, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy Netia nie
wykazat, czy w takim przypadku — przy ograniczeniach mozliwych zmian wprowadzonych do
zapiséw SIWZ — bedzie musiat ponies¢ dodatkowe koszty i jakiej wysokosci. W tym zakresie

Odwotujgcy Netia nie przedstawit zadnych dowodoéw.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego prawa odstgpienia od umowy wobec
ztozenia przez Odwotujgcego Netia w toku rozprawy przed Izbg os$wiadczenia o

niepodtrzymywaniu tego zarzutu.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze,

a takze ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca

2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —

koszty wpisu uiszczonego przez odwotujgcych sie wykonawcdw w tacznej kwocie 40 000 zt.

Przewodniczacy: ......ccicciiiiiiiiiiiiaenn,
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