Sygn. akt: KIO 1362/17
WYROK
z dnia 24 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2017 r. i 21 lipca 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 lipca 2017 r. przez
wykonawce T-Mobile Polska S.A. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Orange Polska S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw opisanych w pkt Ill.1 a
odwoftania, a takze w pkt Ill.1 ¢ odwotania co do zaniechania dopuszczenia realizacji
taczy dostepowych w technologii radiowej point-to-multipoint oraz w pkt 1ll.1 b odwotania
co do zaniechania dopuszczenia $wiadczenia ustug w oparciu o sieci komoérkowe
GSM/LTE przynajmniej dla tagczy zapasowych w lokalizacjach A i B z powodu cofniecia
odwoftania,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowienh
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przez:

a) modyfikacje pkt 19 opisu przedmiotu zamowienia przez dopuszczenie realizacji obu
taczy dostepowych w jednej lokalizacji w technologii radiowej w pasmie
koncesjonowanym;

b) usuniecie kryterium oceny ofert ,ilos¢ tgczy radiowych”;

3. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,



4. kosztami postepowania w czesci 60% obcigza T-Mobile Polska S.A. w Warszawie, za$
w czesci 40% Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie:
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T-
Mobile Polska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt
00 gr, poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
kwote 3.600 zt 00 gr, poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika,
4.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
na rzecz T-Mobile Polska S.A. w Warszawie kwote 5.400 zt 00 gr (stownie:

pieciu tysiecy czterystu ztotych zero groszy).

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 1362/17

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.

U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest

~Swiadczenie ustugi sieci Wan oraz dostawa urzadzen sieciowych”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 21 czerwca 2017 r. nr 2017/S 117-235068.

Wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na opisaniu przedmiotu zaméwienia,

2) czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu kryteriébw oceny ofert,

3) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na sporzgadzeniu wzoru umowy W sprawie
zamoéwienia publicznego,

wykonawca T-Mobile Polska S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujagcym”, wniést 3 lipca

2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy w pkt Il odwotania zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1-3 w zw. z art, 7 ust. 1 Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w
sposo6b nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztéw oraz w sposob preferujgcy jednego
wykonawce (dotychczasowego dostawce ustug), w zakresie, w jakim:

a) zamawiajgcy opisat wymagania dotyczgce urzgdzen wskazanych w pkt 5.1, 5.2 5.3
OPZ (TOM lii SIWZ) w spos6b wskazujgcy na urzadzenia konkretnego producenta;

b) zamawiajacy nie dopuszcza (pkt 19.6 OPZ) Swiadczenia ustug w oparciu o sieci
komoérkowe GSM/LTE;

Cc) zamawiajgcy postawit wymaganie (pkt 19 OPZ), ze dopuszczalna jest wytgcznie
realizacja taczy dostepowych w technologii radiowej Point-to- Point oraz ze tgcza radiowe
nie mogg stanowic jedynego medium dla tgczy dostepowych w danej lokalizacji;

d) zamawiajacy przewidziat (pkt 19.1 ppkt 2 lit.b) Tom | SIWZ oraz §2 ust. 1 pkt 2 Tom
El - IPU), iz maksymalny termin na zgtoszenie gotowos$ci do $wiadczenia ustug operatora
korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIiA wynosi do 160 dni od dnia zawarcia umowy;

2) art.91ust. 1,2c13wzw. zart. 7ust. 1i3 wzw. z art. 29 ust. 2 Pzp w zakresie w jakim
zamawiajgcy przewidziat kryterium oceny ofert preferujgce wykorzystywanie technologii
kablowej, w sposéb dyskryminujgcy wykorzystanie taczy radiowych oraz ustalit sposéb
oceny kryterium oceny ofert ,Termin zgtoszenia gotowosci do $wiadczenia ustugi" w

sposob preferujgcy operatora dotychczas swiadczgcego ustugi na rzecz zamawiajgcego;
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3) 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 Pzp przez sporzagdzenie Tomu Il SIWZ - Istotne Postanowienia
Umowy (dalej: ,IPU"), w sposéb naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego w zakresie,
w jakim w § 7 ust. 3 IPU zamawiajacy okreslit razgco wygorowane kary umowne (0,1%
wartosci umowy brutto, o ktérej mowa w §1 ust. 5 za kazdy dzien zwioki).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ

przez:

1. wprowadzenie do SIWZ oraz OPZ nastepujgcych zmian:

2.

a) modyfikacje wymagan wobec urzadzeh wskazanych w pkt 5.1, 5.2, 5.3 OPZ w taki
spos6b, aby mozliwe byto zaoferowanie urzgdzen réwniez innych producentéw, a nie
tylko Cisco;
b) wykreslenie pkt 19.6 OPZ i dopuszczenie do $wiadczenia ustug w oparciu o siec¢
GSMI/LTE, przynajmniej dla tgczy zapasowych w oddziatach zamawiajgcego;
C) usuniecie kryterium oceny ofert ,ilo$¢ tgczy radiowych”;
d) modyfikacije pkt 19 OPZ poprzez dopuszczenie realizacji taczy dostepowych w
technologii radiowej Point-to-Multipoint oraz dopuszczenie realizacji obu fgczy
dostepowych w jednej lokalizacji (podstawowego i zapasowego) w technologii radiowej w
pasmie koncesjonowanym,;
e) modyfikacje pkt 19.1 ppkt 2 lit.b) Tom | SIWZ oraz §2 ust. 1 pkt 2 Tom Il - IPU), przez
okreslenie, iz maksymalny termin na zgtoszenie gotowosci do s$wiadczenia ustug
operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA wynosi do 240 dni od dnia
zawarcia umowy oraz modyfikacje sposobu oceny ofert w kryterium ,termin zgtoszenia
gotowosci do sSwiadczenia ustugi” w taki sposob, iz punkty zostang przyznane wg
nastepujacych zasad:
- za zadeklarowanie, ze wykonawca zgtosi zamawiajgcemu gotowos$¢ do swiadczenia
ustug operatorakorporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie do 220 dni od dnia
podpisania umowy - 10 pkt;
- za zadeklarowanie, ze wykonawca zgtosi zamawiajgcemu gotowos$¢ do swiadczenia
ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie do 200 dni od dnia
podpisania umowy -15 pkt;
- za zadeklarowanie, ze wykonawca zgtosi zamawiajgcemu gotowos$¢ do swiadczenia
ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie do 180 dni od dnia
podpisania umowy - 20 pkt.
modyfikacje § 7 ust. 3 IPU i obnizenie kar umownych w taki sposéb, iz zamawiajgcy

bedzie miat prawo naliczenia kary w wysokosci 0,01% wartosci umowy brutto, o ktérej mowa

w §1 ust. 5 za kazdy dzien zwtoki.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1
Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Szereg postanowien dotyczgcych
opisu przedmiotu zamowienia zostalo w postepowaniu sformutowanych przez
zamawiajgcego w sposéb nieodpowiadajgcy przedmiotowi zaméwienia, a takze dodatkowo
w sposo6b preferujgcy jednego wykonawce, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujgcy co do zarzutu wykorzystania technologii radiowej (zaréwno zarzutu
dotyczacego opisu przedmiotu zaméwienia oraz kryterium oceny ofert) podnidst, ze
zamawiajgcy uksztattowat postanowienia SIWZ w sposéb istotnie ograniczajgcy mozliwosé
wykorzystania przez wykonawcow technologii radiowej, do tego stopnia, iz realne szanse na
uzyskanie zamowienia bedg mieli wytacznie wykonawcy korzystajacy z tgczy kablowych.
Argumentowat, ze po pierwsze, zamawiajgcy zgodnie z pkt 19.6 OPZ nie dopuszcza
rozwigzania, w ktérym zar6éwno tgcze podstawowe jak i zapasowe w danej lokalizaciji
realizowane sg z wykorzystaniem technologii radiowej, przy czym, dopuszczalna jest jedynie
realizacja tgczy dostepowych w technologii Point-to- Point (punkt-punkt), co wyklucza
skorzystanie z rozwigzania okreslanego jako Point-to-Multipoint (punkt-wielopunkt). Brak
natomiast podobnego zastrzezenia dla technologii kablowej, tzn. tgcza kablowe moga
stanowi¢ jedyne medium dla tgczy dostepowych w danej lokalizacji. Po drugie za$ - kryterium
oceny ofert ,iloS¢ tgczy radiowych” wprost i w sposdb znaczacy (waga kryterium 20%)
preferuje wykonawcéw $wiadczgcych ustuge bez wykorzystywania tgczy radiowych. Tak
uksztattowane postanowienia SIWZ naruszajg przepisy ustawy zaréwno ze wzgledu na
nieuzasadnione ograniczenie zastosowania rozwigzan technologicznych, ktére umozliwiaja
spetnienie wymagan funkcjonalnych zamawiajgcego i mogg byc traktowane jako rozwigzania
rownowazne do faworyzowanej technologii kablowej, jak réwniez - poprzez arbitralne
preferowanie wykorzystywania technologii kablowej powodujg naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow poprzez preferowanie jednego wykonawcy -
Orange Polska S.A., ktory jest réwniez operatorem obecnie swiadczacym ustugi sieci WAN
na rzecz zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze postanowienia naruszajg rowniez zasade
proporcjonalnosci wymagan w stosunku do przedmiotu zamoOwienia i potrzeb
zamawiajgcego, gdyz bez merytorycznych i obiektywnych podstaw zwigzanych z
przedmiotem zaméwienia, w sposéb bardzo istotny ograniczajg krag potencjalnych
wykonawcow oraz mozliwos¢ wyboru przez wykonawcow sposobu $wiadczenia ustugi.
Wykonawca, profesjonalnie swiadczgcy ustugi objete przedmiotem zamodwienia, posiada
kompetencje do oceny mozliwosci technicznych zastosowania danej technologii, w taki

sposob, aby spetni¢ wymagania zamawiajgcego. Zamawiajacy ma mozliwosé okreslenia w
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SIWZ wymagan dotyczacych dostepnosci ustugi, jaka wykonawcy majg obowigzek
zapewni¢. Dob6r odpowiedniej do tego technologii, w tym réwniez podjecie decyzji, co do
mozliwosci wykorzystania sieci radiowej, pozostaje w gestii i w zakresie odpowiedzialnosci
wykonawcy i nie powinien by¢ decyzjg narzucong z géry przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslat, ze parametry SLA technologii radiowej nie odbiegajg od
wartosci osigganych w przypadku tgczy kablowych. Prawidtowo zastosowane, tacza radiowe
zapewniajg dostepnos¢ ustugi nie mniejszg niz pozostate technologie, w tym preferowana
przez zamawiajacego technologia kablowa. Argumentowat, iz wobec postawionych przez
zamawiajgcego wymagan co do redundancji tgczy podstawowych i zapasowych,
rozdzielno$¢ infrastruktury zostaje zapewniona nawet w przypadku zastosowania technologii
radiowej punkt-wielopunkt - w takim przypadku radiolinia dla tgcza podstawowego i
zapasowego kierowana jest do dwdch réznych weztéw (niezaleznie czy jest to tgcze punkt-
punkt czy punkt- wielopunkt). W tym kontekscie, ograniczenie mozliwosci realizacji ustugi
poprzez wytgczenie mozliwosci petnego wykorzystania technologii radiowej przy
wykonywaniu  zamdwienia, stanowi nieuzasadnione i nadmierne  ograniczenie
konkurencyjnosci postepowania oraz swobody wykonawcéw w doborze sposobu realizacji
ustugi.

Odwotujgcy wskazywat, ze ograniczenie mozliwosci wykorzystania technologii
radiowej jest nieuzasadnione w sytuacji, gdy swiadczenie ustugi za pomocg tgczy radiowych
w pasmie koncesjonowanym (zaréwno punkt-punkt, jak i punkt-wielopunkt) jest réwnie
niezawodne i bezpieczne, co droga kablowa. W szczegblnosci, na korzysc tgcza radiowego
w poréwnaniu do tgcza kablowego przemawia szybkos$¢ usuwania ewentualnych awarii oraz
mozliwo$¢ zapewnienia dostepu w lokalizacjach trudnodostepnych, czy to poprzez tgcza
kablowe podziemne czy napowietrzne. Pasma radiowe koncesjonowane sg przeznaczone
do profesjonalnych zastosowan telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych pasm radiowych
poza spetnieniem technicznych wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI) jest dodatkowo
rejestrowane i koordynowane przez niezalezny organ panstwowy (w Polsce: Urzad
Komunikacji Elektronicznej). Aby zapewni¢ wysoka i skalowang niezawodnos¢ tacza,
stosowane sg odpowiednie rekomendacje planistyczne opracowane przez miedzynarodowe
organizacje i zainstalowana radiolinia moze zapewni¢ tgcze do transmisji danych, ktérego
niezawodno$¢ osigga wartos¢ nawet 99,9999% w skali roku. W zakresie bezpieczenstwa
danych w warstwie fizycznej (pierwsza warstwa modelu OSI) i tgcza danych (druga warstwa
modelu OSl), jakg bez watpienia stanowig linie radiowe, poziom zabezpieczen jest na tym
samym poziomie co inne technologie realizacji tgcza ostatniej mili. Sg to rozwigzania
telekomunikacyjne zaaprobowane przez miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne (ITU,
ETSI, IEEE i IEFT). Wskazywat, ze sie¢ radiowa w pasmie koncesjonowanym zapewnia

rowniez odpowiedni poziom bezpieczenstwa, m.in. dzieki nadzorowi UKE. Podkreslat, iz
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podobnie jak przy tgczach kablowych, kluczowe znaczenie dla bezpieczenstwa przesytania
danych ma ich szyfrowanie, ktére odbywa sie na poziomie urzadzen koncowych - rowniez
tutaj zatem brak istotnych r6znic miedzy obiema technologiami. Wywodzit, ze technologia
kablowa i technologia radiowa sg réwnowazne, gdyz przy ich uzyciu wykonawca jest w
stanie zapewni¢ takie same poziomy SLA, a czynniki ktére mogg powodowaé zaktécenia w
transmisji danych za pomocag radiolinii majg rowniez negatywny wptyw na swiadczenie ustug
w technologii kablowej. Przedstawit zestawienie tabelaryczne czynnikéw zakt6cajgcych przy
obu rodzajach tgczy.

Odwotujgcy wywiodt takze, ze awaryjnos$¢ tgczy radiowych zalezy od tego, kto je
zestawi (czy posiada doswiadczenie w tym zakresie) oraz w jaki sposéb i na jakim sprzecie
to zrobi. Nawet jesli zamawiajgcy posiada ewentualne negatywne doswiadczenia zwigzane z
transmisjg danych za pomocg sieci radiowej zestawionej przez dotychczasowego
wykonawce, nie oznacza, ze sie¢ zestawiona przez innego wykonawce bedzie rdéwnie
awaryjna. Jakos¢ swiadczenia ustug jest czynnikiem wiasciwym dla danego wykonawcy.
Odwotujgcy argumentowat ponadto, ze wytgczenie mozliwosci swobodnego zastosowania
technologii innej niz kablowa, wyraznie preferuje jednego wykonawce - Orange Polska S.A.
(dawniej: Telekomunikacja Polska S.A.). Operator ten posiada najszerszg infrastrukture
kablowag w lokalizacjach zamawiajgcego, zaréwno ze wzgledu na zasztosci historyczne, jak i
na fakt obecnego swiadczenia ustug na rzecz zamawiajgcego. Pozostali wykonawcy zostang
wiec albo zmuszeni do znacznych inwestycji w celu budowy wtasnych kanatow dostepowych
lub tez do dzierzawy istniejgcej infrastruktury od Orange Polska S.A. Poniewaz jest to
podmiot jednoczesnie konkurujgcy z pozostatymi operatorami sieci o uzyskanie zaméwienia,
z oczywistych wzgledéw nie bedzie on zainteresowany zawarciem takiej umowy, a juz na
pewno nie na warunkach korzystnych dla konkurencyjnego wykonawcy. Jednoczesnie moze
sie okaza¢ niemozliwe skorzystanie z mozliwosci dzierzawy istniejgcej juz infrastruktury ze
wzgledu na jej wczesniejsze ,zarezerwowanie” przez Orange Polska S.A.

Odwotujgcy wywiodt, ze konstrukcja obowigzujacych uméw dzierzawy infrastruktury
utrudnia lub wrecz uniemozliwia pozostatym operatorom uzyskanie warunkdéw i gwarancji, co
do mozliwosci dzierzawy tgczy Orange Polska S.A., w sytuacji, gdy sama ta spétka
zainteresowana jest ubieganiem sie o to samo zaméwienie. Poniewaz Orange Polska S.A,
obecnie $wiadczy analogiczne ustugi na rzecz zamawiajgcego, niewatpliwie réwniez w
aktualnym postepowaniu bedzie konkurowa¢ o udzielenie zaméwienia - jest to
dopuszczalne, pod warunkiem jednak, Zze udziat tego operatora bedzie odbywac sie z
poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i przy rownym traktowaniu pozostatych
wykonawcow. Aktualny stan infrastruktury kablowej oraz istnienie okreslonych przewag
konkurencyjnych miedzy wykonawcami funkcjonujgcymi na rynku powinien byc¢

uwzgledniany podczas oceny zgodnosci z zasadami réwnego traktowania wykonawcow i

7



uczciwej konkurencji. Faktem notoryjnym jest, ze Orange Polska S.A. (dawniej:
Telekomunikacja Polska) posiada uprzywilejowang pozycje wynikajaca z posiadanej przez
ten podmiot infrastruktury, a co zatem idzie nalezato oczekiwa¢ od zamawiajgcego, ze nie
bedzie wprowadzat do ogtoszenia postanowien, ktére umozliwig Orange czy jakiemukolwiek
innemu wykonawcy w sposéb nieuzasadniony i nadmierny wykorzystywanie swojej przewagi
konkurencyjnej. Wrecz przeciwnie, nalezy od zamawiajgcego oczekiwac, ze uwzgledniajac
istniejgce uwarunkowania zachowa ostroznosc i nie bedzie dodatkowo wzmacniat pozyciji
tego wykonawcy.

Ograniczenie konkurencyjnosci postepowania przez wytgczenie mozliwosci doboru
przez operatorow wszystkich dostepnych i odpowiadajgcych wymaganiom zamawiajgcego
technologii jest widoczne w historii postgpowan organizowanych przez tego samego
Zamawiajgcego:
postepowanie z 2011 r.

- dopuszczono mozliwo$¢ realizacji faczy dostepowych w technologii radiowej punki-
punkt w pasmie koncesjonowanym, przy czym tgcza radiowe nie mogly stanowic
jedynego medium dla tgczy dostepowych, za wyjgtkiem maksymalnego 6-miesiecznego
okresu przejsciowego. W okresie przejsciowym mozliwa byfa realizacja co najwyzej 40%
taczy w technologii radiowej. Docelowo co najmniej 85% fgczy powinno stanowi¢ tgcza
kablowe;
- ilos¢ ofert ztozonych w postepowaniu: 1 - Telekomunikacja Polska S.A. (obecnie
Orange Polska S.A.)
- wartos¢ umowy: 13 352 927 zt netto
postepowanie z 2014 r.

- dopuszczono mozliwos¢ realizacji fgczy dostepowych w technologii radiowej punki-
punkt i punkt-wielopunkt w pasmie koncesjonowanym;

- ilos¢ ofert ztozonych w postepowaniu: 3 (Netia, Orange, Konsorcjum GTS i
Emitel)

- najnizsza cena: 3 467 759 zt zaoferowana przez Orange, pozostate oferty na
poziomie ok. 7,5 min. zt.

Zdaniem odwotujgcego przedstawiony przyktad pokazuje, Zze dopuszczenie
mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia z zastosowaniem technologii radiowej punkt-
punkt i punkt-wielopunkt w pasmie koncesjonowanym pozytywnie wptywa na konkurencje w

postepowaniu i umozliwia zamawiajgcemu poczynienie znacznych 0szczedno$ci.

Co do zarzutu dotyczacego wykorzystania technologii GSM/LTE odwotujacy podnidst,
ze argumentacja dotyczgca koniecznosci umozliwienia wykonawcom wyboru dowolnej

technologii zapewniajgcej spetnianie wymagan funkcjonalnych i jakosciowych opisanych w
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SIWZ odnosi sie takze do wytaczenia mozliwosci Swiadczenia ustugi w oparciu o sie¢
GSM/LTE. Zamawiajgcy w sposOb nieuzasadniony catkowicie wykluczyt mozliwosc
wykorzystania tego rozwigzania, rowniez w odniesieniu do taczy zapasowych tj. taczy o
parametrach 512/512 kbps - jest to przepustowosé, ktoéra jest mozliwa do zapewnienia
rowniez poprzez swiadczenie ustugi w oparciu o sieci komorkowe.

Odwotujgcy wywioddt, ze ograniczenie mozliwych do wykorzystania rozwigzan stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow z pokrzywdzeniem tych operatoréw,
ktorzy oferujg rozwigzania alternatywne dla technologii kablowej wykorzystywanej przez
dotychczasowego dostawce ustug. Mozliwos¢ wykorzystania innych rozwigzan
technologicznych stanowi zapewnienie pozostatym wykonawcom mozliwosci uczciwej
rywalizacji o uzyskanie zamowienia z Orange Polska S.A., ktére nie musi ponosi¢ wysokich
kosztow budowy infrastruktury kablowej w lokalizacjach zamawiajacego. Jak najszersze
dopuszczenie technologii alternatywnych, przy okreslonych wymaganiach funkcjonalnych i
parametrach jako$ciowych, otwiera wszystkim operatorom mozliwosci konkurowania poprzez
dobranie rozwigzan zgodnych z SIWZ, a jednoczesnie optymalnych finansowo i nie zmusza
operatoréw alternatywnych do wliczania w cene oferty wysokich kosztéw budowy nowej
infrastruktury.

Ponadto odwotujgcy wskazywat na niekonsekwencje zamawiajgcego, ktory wytacza
catkowicie mozliwosci $wiadczenia ustug w oparciu o sieci komérkowe, a jednoczesnie
opisujagc wymagania odnosnie routerébw okresla obowigzek zapewnienia urzgdzen
obstugujgcych sieci GSM (3G/4G LTE). Podkres$lat, ze decyzja o sposobie realizacji
zamoOwienia powinna by¢ pozostawiona wykonawcy. To wykonawca jest profesjonalistg
dziatajgcym na rynku ustug telekomunikacyjnych, posiadajgcym potencjat technologiczny i
doswiadczenie w Swiadczeniu ustug transmisji danych. Jezeli celem zamawiajgcego jest
uzyskanie ustug o okreslonej jakosci to powinien on wymagac¢ okreslonej jakosci i
wprowadzi¢ odpowiednie postanowienia umozliwiajgce mu egzekwowanie tej jakosci. Innymi
stowy, zamawiajgcy powinien wskazac cel, czyli uzyskanie ustug o okreslonej jakosci, a nie
sposoéb realizacji tego celu. W takim przypadku to wykonawca, profesjonalista dobieratby
spos6b swiadczenia ustug do zamierzonego celu i bytby rozliczany z jego osiggniecia.

Co do zarzutu dotyczgcego terminu wykonania zaméwienia odwotujgcy podnidst, ze
okreslony przez zamawiajgcego, zaréwno maksymalny termin realizacji zamdwienia
(zgtoszenia gotowosci do swiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN),
jak i sposob oceny w ramachkryterium oceny ofert jest nadmiernie krotki, uniemozliwiajac
ztozenie oferty i realne konkurowanie o uzyskanie zaméwienia innym operatorom, niz
Orange Polska S.A. Wywiddt, ze jedynie Orange Polska S.A. posiada gotowg infrastrukture
w lokalizacjach zamawiajgcego oraz aktualng wiedze o dostepnych warunkach i

mozliwosciach $wiadczenia w nich ustugi, ktére majg istotny wptyw na mozliwy do
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zaoferowania termin zgtoszenia gotowosci do $wiadczenia ustug. Pozostali wykonawcy beda
zobowigzani albo do wybudowania wtasnej infrastruktury albo tez do skorzystania z ofert
dzierzawy infrastruktury od Orange Polska S.A., przy czym, na obecnym etapie, nie ma
mozliwosci weryfikacji, w ktorych lokalizacjach dzierzawa bedzie mozliwa i na jakich
warunkach. Informacje takie nie sg powszechnie dostepne i wymagajg skierowania
zapytania do operatora-wtasciciela infrastruktury. Moze sie zatem okaza¢, iz wykonawca
bedzie zmuszony do wybudowania wtasnej infrastruktury Ilub tez skorzystania z
alternatywnego rozwigzania technicznego oferowanego przez Orange Polska S.A. w danej
lokalizacji. W kazdym z tych przypadkdédw, konieczne jest zapewnienie wykonawcy
wystarczajgcego czasu na przygotowanie do $wiadczenia ustugi i wykonanie wszystkich
zwigzanych z tym czynnosci faktycznych i prawnych. Nawet jesli wskazane okolicznosci
dotyczy¢ bedg tylko pojedynczych lokalizacji, musi by¢ to uwzglednione przy deklarowaniu
oferowanego czasu gotowosci do uruchomienia ustugi. W okolicznosciach tej sprawy
powoduje to, iz wykonawcy zostajg pozbawieni mozliwosci realnego konkurowania o
uzyskanie zamoéwienia z obecnym operatorem, czy wrecz - mozliwosci ztozenia oferty
gwarantujgcej zachowanie maksymalnego wymaganego terminu realizacji.

Odwotujgcy argumentowat, ze zaréwno okreslony termin nie wiecej niz 160 dni na
przygotowanie do swiadczenia ustugi, jak i konsekwentnie - ustalone przez zamawiajgcego
przedziaty punktowe, sg terminami niemozliwymi do dotrzymania w sytuacji, w ktérej nie
bedzie mozna skorzysta¢ z juz istniejgcej infrastruktury - wiasnej lub dzierzawionej i
konieczne bedzie podjecie stosownych inwestycji. Czynnosci zaréwno formalne, jak i
praktyczne konieczne dla wybudowania infrastruktury, w szczegdlnosci - preferowanej (czy
wrecz wymaganej) przez zamawiajgcego infrastruktury w technologii kablowej zajmuja
odpowiedni czas, ktorego skrécenie nie jest mozliwe nawet przy odpowiednim
zaangazowaniu i potencjalne wykonawcow. Wykonawca nie ma np. wptywu na terminy
wynikajgce z przepisdédw prawa administracyjnego, ktére przewidujg co do zasady 30-dniowy
termin, zobowigzujgcy do oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscia jego wydtuzenia.

Odwotujgcy wywiédt, ze w celu przygotowania do zgtoszenia gotowosci do
Swiadczenia ustugi, konieczne jest stworzenie i uzgodnienie dokumentacji projektowe;,
przeprowadzenie prac budowlanych, uzyskanie pozwolen lub zgdéd albo dopetnienie
obowigzkéw w zakresie zgtoszen, zaréwno bezposrednio dotyczacych budowy, jak i
powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego). Ponadto, argumentowat, iz
w okolicznosciach tego konkretnego kontraktu, biorgc pod uwage mozliwy termin zawarcia
umowy, ewentualne prace przypadac¢ bedg w okresie jesienno-zimowym - dla inwestycji w
budowe tgczy kablowych jest to okres, w ktérym ze wzgledu na pogode i warunki gruntowe
czesto nie jest obiektywnie mozliwe prowadzenie jakichkolwiek prac. Zwazywszy, ze

wykonawca na obecnym etapie nie ma mozliwosci sprecyzowania lokalizacji, gdzie
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wymagane bedg inwestycje, zatozy¢ musi termin zapewniajgcy jego dotrzymanie i
nienarazajgcy go na naruszenie postanowien umowy - takim terminem w odniesieniu do
liczby i charakteru tgczy objetych tym postepowaniem jest termin 6-8 miesiecy
(uwzgledniajac rowniez, iz do podpisania umowy dojdzie juz w okresie jesiennym). Stad tez
modyfikacje zaproponowane przez wykonawce w petitum odwotania.

Odwotujgcy podkreslat, iz nie jest mozliwe podejmowanie przez wykonawce
jakichkolwiek inwestycji przed zawarciem umowy. Zatem, wytacznie stosowne wydtuzenie
maksymalnego terminu na przygotowanie ustugi oraz przedziatbw punktowych w ramach
przedmiotowego kryterium, umozliwi wyréwnanie szans na udziat w postepowaniu réwniez
innych operatoréw niz Orange Polska S.A. W przeciwnym wypadku, termin realizaciji
zamoéwienia staje sie de facto kryterium ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym konkurencje w
tym postepowaniu.

Odwotujgcy co do zarzutu dotyczgcego urzadzen objetych przedmiotem zaméwienia
odwotujgcy podnidst, ze przepisy ustawy narusza rowniez sposob, w jaki zamawiajgcy opisat
wymagania dotyczace urzadzen, ktérych dostarczenia wymaga w celu realizacji zamowienia.
Opisane przez zamawiajgcego zestawienie specyficznych wymagan jest mozliwe do
spetnienia tylko przez jednego producenta urzadzen - Cisco, podczas gdy na rynku istniejg
inne rbwnowazne rozwigzania, ktére mozna zaoferowa¢ w celu zapewnienia $wiadczenia
ustugi zgodnie z oczekiwanymi przez zamawiajgcego funkcjonalnosciami. Podkreslat, iz
mimo iz przedmiotem zamdwienia sg ustugi sieci korporacyjnej WAN, znaczgca czes¢ opisu
przedmiotu zamowienia poswiecono nie charakterystyce taczy, ale wtasnie rozbudowanemu
opisowi wymagan co do oczekiwanego sprzetu, ktéry wykonawcy beda wykorzystywaé¢ w
celu swiadczenia ustugi. Zestawienie parametréw oraz uzyte przez zamawiajacego pojecia w
sposo6b jednoznaczny wskazujg na urzgdzenia produkowane przez Cisco, nie pozostawiajgc
mozliwosci zaoferowania rozwigzan rownowaznych.

W szczegélnosci, ale nie wytgcznie, wskaza¢ mozna chociazby na dwa z
poczgtkowych wymagan:

- w pkt 4.1 zamawiajacy wymaga protokotéw dynamicznego routingu takich jak OSPF,
EIGRP oraz RIPv2 - podczas gdy taczne spetnienie wymagania zapewniajg obecnie na
rynku tylko urzadzenia producenta CISCO, wskazang funkcjonalnos¢ moze zapewni¢
rownowazne rozwigzanie spetniajgce to wymaganie jedynie czesciowo i zapewniajgce
protokoty EIGRP lub OSPF;

- podobnie w pkt 4.2 - wskazanie protokotu HSRP jednoznacznie identyfikuje
oczekiwanie przez zamawiajgcego urzadzen wyprodukowanych przez CISCO, podczas gdy
potrzebom zamawiajacego odpowiada nie tylko HSRP, ale réwniez nalezatoby dopusci¢
protokét VRRP lub inny protokét FHRP.
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Podobnie szereg innych wymagan i parametrédw wskazanych w szczegétowej
specyfikacji parametréw urzgdzen w pkt 5.1, 5.2. i 5.3 OPZ - ich tgczne spetnienie mozliwe
jest wytgcznie przez urzadzenia produkcji CISCO. Réwniez niektdére z pojedynczych
parametréw, dla ktérych zamawiajgcy nie dopuscit zaoferowania rozwigzan réwnowaznych
eliminujg mozliwos¢ zaoferowania produktow konkurencyjnych do sprzetu CISCO - m.in.
wymaganie z pkt 5.1.25 OPZ - musi posiada¢ wsparcie dla protokotow WCCP i WCCPv2.
Jedynie urzadzenia CISCO sg w stanie spetni tak postawione wymaganie. Wywiddt, ze
naruszenie przepisOw ustawy stanowi nie tylko postuzenie sie hazwami wtasnymi w opisie
przedmiotu zamowienia, ale réwniez zastosowanie takich poje¢ i takich wymaganych
parametréw, ktére nie umozliwiajg wykonawcom zaoferowania innego rozwigzania niz
urzgdzenia konkretnego producenta.

Co do zarzutu dotyczgcego istotnych postanowien umowy odwotujgcy podnidst, ze
zamawiajgcy w zatgczonych do SIWZ istotnych postanowieniach umowy zawart
postanowienia dotyczgce kary umownej, ktdére naruszajg przepis art. 353" Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 7 w zw. z art. 14 w zw. z art. 23 oraz art. 139 ust. 1 Pzp. Kara
umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktory bedzie realizowat umowe w
sprawie zamowienia publicznego, jednakze okreslenie jej na razgco wysokim poziomie (tak
jak w przypadku przedmiotowego projektu umowy) prowadzi do narusza zasady wspoétzycia
spotecznego i wprowadza nadmierng nieréwnos¢ stron umowy. Zamawiajacy przewidziat
naliczanie kary za zwtoke w zgtoszeniu gotowosci w odniesieniu do chociazby jednego tacza
w ten sposob, iz kara naliczana jest w wysokosci 0,1 % od wartosci catkowitej ceny umowy,
ti. sumy abonamentéw za kazde tgcze przez caly okres trwania umowy. Jest to sankcja
razgco nieproporcjonalna do wagi i skali naruszenia, ktére dotyczy¢é moze réwnie dobrze
tylko jednorazowej awarii pojedynczego fgcza, nie wptywajgc istotnie na zwioke w
zakonczeniu etapu przygotowawczego. Wskazana wartosé, od ktorej naliczana moze byc¢
kara stanowi catkowite wynagrodzenie umowne dla wszystkich taczy przez caly okres
trwania umowy - oznacza, to ze 0,1% tej wartosci stanowi bardzo istotng kwote - zaréwno
obiektywnie, jak i poréwnujac z ceng abonamentu miesiecznego za jedno tgcze, ktére moze
sta¢ sie podstawag do naliczenia kary umownej we wskazanej wysokosci. Wobec tego,
zasadne jest zadanie obnizenia razgco wygoérowanej kary umownej, co najmniej do wartosci
0,01% okreslonej w IPU kwoty, co umozliwi zachowanie z jednej strony rownowagi stron
umowy cywilnoprawnej, z drugiej za$ - zgodnos¢ z zasadg proporcjonalnosci obowigzujgca

w ramach zaméwien publicznych (art. 7 ust. 1 Pzp).

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby cofnat odwotanie w zakresie zarzutow
opisanych w pkt Ill.1 a odwotania, a takze w pkt Ill.1 ¢ odwotania co do zaniechania
dopuszczenia realizacji tgczy dostepowych w technologii radiowej point-to-multipoint oraz w
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pkt Ill.1 b odwotania co do zaniechania dopuszczenia $wiadczenia ustug w oparciu 0 sieci
komérkowe GSM/LTE przynajmniej dla tgczy zapasowych w lokalizacjach A i B.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, a takze w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Netia S.A. w Warszawie. Wnidst o uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Orange Polska S.A. w Warszawie. Wniost o oddalenie odwotania. W trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOlnosci: protokot postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, modyfikacje
tresci SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, odwotanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz na odwotanie, pismo
procesowe odwotujacego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i
stanowiska stron i uczestnikow postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce Netia S.A. w Warszawie
uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajacego wykonawce Orange Polska S.A. w
Warszawie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w

uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoéwienia, opisu kryteriow oceny ofert i sporzgdzenia postanowien wzoru umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, sporzadzenie opisu, postanowien wzoru w taki sposéb,
ktéry moze narusza¢ uczciwg konkurencje jak rowniez w sposob, ktéry moze uniemozliwi¢
wykonawcy ztozenie oferty, prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w
postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamodwienia. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu, zas w zakresie

rozpoznanym merytorycznie zastugiwato czesciowo na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut, jakoby w § 7 ust. 3 istotnych postanowien umownych
(IPU) zamawiajgcy okreslit razgco wygorowane kary umowne w ten sposob, ze przewidziat
kare w wysokosci 0,1% wartosci umowy brutto za kazdy dzieh zwioki w potwierdzeniu stanu
gotowosci do swiadczenia ustugi operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie
umownym (max 170 dni).

Stwierdzono, ze biorgc pod uwage wartos¢ obecnej umowy (okoto 4,2 min zt) i
zaktadajgc znaczng, bo 20-dniowg zwioke w rozpoczeciu realizacji ustugi, kara umowna
naliczona wedtug obecnego wzoru umowy wyniostaby okoto 85.000 zt. Przy poziomie kary
umownej postulowanym przez odwotujgcego, a mianowicie 0,01% warto$ci umowy,
wysokosSc tej kary wyniostaby jedynie okoto 8.500 zt. Powyzsze szacunki dowodzg, ze nawet
przy znacznym, bo az 20 dniowym przekroczeniu terminu (wobec wyznaczonego w SIWZ
maksymalnego terminu 170 dni) postulowana przez odwotujgcego wysokos$¢ kary umownej
pozostawataby niewspoétmierna wobec skali zwioki. Kara nie spetnitaby zatem swej funkcji
prewencyjnej. Wzieto pod uwage, ze kara umowna zastrzezona w § 7 ust. 3 wzoru umowy
dotyczyta jednego z gtdbwnych obowigzkéw umowy, a mianowicie terminu potwierdzenia

gotowosci do $wiadczenia ustugi operatora, czyli de facto rozpoczecia realizacji ustugi.
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Termin ten miat dla zamawiajgcego istotne znaczenie z punktu widzenia jego statutowych i

ustawowych obowigzkéw. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za chybiony uznano takze zarzuty dotyczgce maksymalnego terminu potwierdzenia
gotowosci swiadczenia ustugi operatora i kryterium oceny ofert dotyczacego skrdcenia tego
terminu.

Ustalono, ze zamawiajacy w pkt 6.1. SIWZ (po modyfikacji z 11 lipca 2017 r.)
wskazat, ze zgtoszenie gotowosci do Swiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci
rozlegtej (WAN) nastgpi w terminie do 170 dni od dnia zawarcia umowy lub w terminie
krétszym, zgodnym z deklaracja wykonawcy zawartg w ofercie okreslonym na podstawie
kryteribw oceny ofert. Jednoczesnie w pkt 19.1 SIWZ (po modyfikacji z 11 lipca 2017 r.)
zamawiajgcy wskazat, ze przy dokonywaniu wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie
stosowa¢ m.in. kryterium ,termin zgtoszenia gotowosci do $wiadczenia ustugi”. Zamawiajgcy
przewidziat, ze punkty zostang przyznane wg nastepujgcych zasad:

- za zadeklarowanie, ze wykonawca zgtosi zamawiajgcemu gotowos¢ do swiadczenia
ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie do 160 dni od dnia podpisania
umowy - 10 pkt;
- za zadeklarowanie, ze wykonawca zgtosi zamawiajgcemu gotowos¢ do swiadczenia
ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) w terminie do 150 dni od dnia podpisania
umowy - 20 pkt.

W Swietle modyfikacji tresci SIWZ, na moment wyrokowania maksymalny termin
potwierdzenia gotowosci swiadczenia ustugi operatora wynosit 170 dni. Jak wynikato z
odwotania, odwotujgcy domagat sie wydtuzenia terminu do 6 miesiecy, a takze stosownej
zmiany kryterium oceny ofert ,termin”. W ocenie |zby, odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi
wykazania, ze zastrzezony maksymalny termin potwierdzenia gotowosci swiadczenia ustugi
operatora jest terminem zbyt krotkim, naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy nie przedstawit przyktadowo harmonogramu, ktéry obrazowatby minimalne
terminy poszczegdlnych etapow prac, chociazby dla jednej lub kilku lokalizacji. Nie wykazat,
czy, a jezeli tak, to jak dtugo miatoby trwaé uzyskanie pozwolen lub zgdd albo dopetnienie
obowigzkéw w zakresie zgtoszen, zaréwno bezposrednio dotyczacych budowy, jak i
powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa drogowego). Odwotujgcy nie sprostat
takze obowigzkowi udowodnienia, ze takim odpowiednim terminem w odniesieniu do liczby i
charakteru tgczy objetych tym postepowaniem jest termin 6-8 miesiecy, jak to wskazano w
odwotaniu.

Wzieto pod uwage, ze w postegpowaniu poprzednio prowadzonym przez
zamawiajgcego w 2014 r. termin na zgtoszenie gotowosci do swiadczenia ustugi wynosit

jedynie 150 dni, a zatem o 20 mniej , niz w obecnym postepowaniu. Wzieto pod uwage, ze w
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przywotanym postepowaniu swoje oferty, przy istotnie krotszym terminie, byli w stanie ztozyé
nie tylko przystepujacy Orange Polska, ale takze przystepujacy Netia oraz GTS Poland, ktéry
w 2015 r. dotgczyt do spétek grupy T-Mobile, a wiec odwotujacego. Nie wykazano takze, czy,
a jezeli tak to czy w tej konkretnej sprawie, ewentualna koniecznos¢ prowadzenia prac w
okresie jesiennym czy zimowym, moze uniemozliwi¢ czy chocby utrudni¢ rozpoczecie
realizacji ustugi w terminie 170 dni. Przystepujgcy Orange wskazywat bowiem na istnienie
technologii uktadania $wiattowodu w warunkach zimowych. Za bezzasadne za$ uznano
odwotywanie sie¢ w tym zakresie do praktyki niewliczania do terminéw realizacji robot
okreséw zimowych w przypadkow najwiekszych przetargow infrastrukturalnych. Te
ograniczenia mogq by¢ uznane za zasadne w odniesieniu do takich robét budowlanych jak
ktadzenie asfaltu, czy wykonywanie skomplikowanych obiektéw inzynierskich. Roboty te, z
uwagi na ich przedmiot, zakres i skale, nalezato bowiem uzna¢ za nieporéwnywalne do
ewentualnych prac, jakie nalezy wykonaé przygotowujac sie do swiadczenia ustugi objetej
przedmiotem zamdwienia.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostawaty natomiast dowody w postaci
fragmentéw SIWZ w postepowaniach prowadzonych przez rdéznych zamawiajgcych i
wynikajgce z nich maksymalne terminy rozpoczecia realizacji ustugi. Bez doktadniejszej
znajomosci uwarunkowan lokalnych, charakterystyk tgczy, argumenty o charakterze
poréwnawczym nie moga by¢ przydatne.

Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za zasadne uznano zarzuty odwotujgcego co do zakazu dopuszczenia realizacji obu
taczy dostepowych w jednej lokalizacji w technologii radiowej w pasmie koncesjonowanym
oraz co do kryterium oceny ofert ,ilo$¢ taczy radiowych”.

Zamawiajgcy w pkt 19 opisu przedmiotu zamowienia zastrzegt, ze tgcza radiowe nie
mogg stanowi¢ jedynego medium dla tgczy dostepowych w danej lokalizacji. Zapis ten
oznaczat, ze w kazdej lokalizacji dla dwoch wymaganych tgczy dopuszczono konfiguracje
kabel-kabel, a takze kabel — radio, zamiast wykluczono konfiguracje radio — radio. Ponadto w
pkt 19.1 SIWZ (po modyfikacji z 11.07.2017 r.) zamawiajgcy zdecydowat sie premiowac
zaoferowanie przez wykonawcéw mniejszej liczby tgczy radiowych. Zamawiajacy przewidziat
bowiem, Zze punkty w kryterium ,ilos¢ tgczy radiowych” zostang przyznane wg nastepujacych
zasad:

- za zadeklarowanie tgczy radiowych od 0 do 45 — 20 pkt;
- za zadeklarowanie tgczy radiowych od 45 do 60 — 10 pkt;
- za zadeklarowanie tgczy radiowych od 61 do 70 — 5 pkt;
- za zadeklarowanie taczy radiowych powyzej 70 — 0 pki.
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Podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy konsekwentnie w trakcie rozprawy
utrzymywat, iz obydwa tgcza w danej lokalizacji bedg taczami podstawowymi, aktywnymi,
réwnolegtymi. Zaprzeczat tezom odwotujgcego, jakoby w danej lokalizacji jedno z tgczy miato
by¢ podstawowe, a drugie jedynie rezerwowe. W trakcie pierwszego terminu rozprawy
zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,bfedne jest rowniez stanowisko odwotujgcego, jakoby ktores z
zamawianych fgczy miato by¢ faczem rezerwowym. Wszystkie tgcza majg byc fgczami
rownolegltymi’. Skoro zatem oba tacza majg by¢ tgczami aktywnymi i réwnolegtymi, a zadne
z nich nie jest tgczem rezerwowym, to za catkowicie niespdjng i nielogiczng uznano
argumentacje zamawiajgcego co do motywow wykluczenia konfiguracji radio-radio. Jezeli
bowiem rzeczywiscie, jak utrzymywat zamawiajgcy, technologia radiowa nie zapewni
oczekiwanego poziomu bezpieczenstwa i bezawaryjnosci, to niezrozumiate jest jednoczesne
dopuszczenie radia jako medium w faczach podstawowych, réwnolegtych i aktywnych.
Zamawiajgcy w kazdej lokalizacji dopuscit wszak konfiguracje taczy kabel — radio. ldgc
tokiem rozumowania zamawiajgcego, jezeli rzeczywiscie tgcza radiowe charakteryzujg sie
takimi wadami, to medium to powinno zostac catkiem wykluczone.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze zamawiajgcy uzasadniajgc zakaz $wiadczenia
ustug w konfiguracji radio — radio nie argumentowat, ze technologia radiowa nie zapewni
osiggniecia wymaganej przepustowosci. O przepustowosci tej byta mowa w zatgczniku nr 3
do formularza oferty — wykaz lokalizacji. Wobec powyzszego uznano, ze technologia radiowa
spetni oczekiwane wymogi co do przepustowosci.

Jedynym uzasadnieniem, jakie przedstawit zamawiajgcy byty argumenty odwotujgce
sie do wiekszej awaryjnosci tego medium a takze wymogi co do bezpieczenstwa. Ma racje
odwotujgcy gdy twierdzi, ze skoro zamawiajgcy opisat w SIWZ wymagania co do jakosci
ustugi, mechanizmy kontroli tej jakosci, a takze sankcje z tytutu jej nieosiaggniecia, to — co do
zasady - $rodki osiggniecia tego celu powinny by¢ pozostawione wykonawcy czyli
operatorowi. Ograniczenia, czy premiowanie tych srodkéw, ktdre stuzg osiggnieciu celu, w
tym przypadku mediéw, mozna uzna¢ za dopuszczalne, ale tylko wtedy, gdy zostanie
wykazane, ze wykorzystanie medium, z okreslonych i udowodnionych powodéw nie zapewni
jakosci ustugi lub nie bedzie odpowiada¢ potrzebom zamawiajgcego. Te okolicznosci
powinien w toku procesu wykaza¢ zamawiajgcy. W ocenie lzby zamawiajgcy tego ciezaru
nie udzwignat.

Ztozony przez przystepujacego Orange wykaz awarii tgczy radiowych i kablowych w
trakcie realizacji ustugi na rzecz zamawiajgcego nie stanowit wystarczajgcego dowodu, w
oparciu o ktory lzba mogta ustali¢ sporne fakty. Ma racje odwotujgcy utrzymujgc, ze
zestawienie to moze co najwyzej stanowi¢ dowod, iz wiekszg awaryjnos¢ taczy radiowych
wzgledem fgczy kablowych osiggnat podmiot dotychczas $wiadczacy ustugi w technologii

radiowej na rzecz zamawiajgcego. Powyzsze nie oznacza jednak, ze taka sama proporcja
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awaryjnosci musi charakteryzowa¢ tgcza zestawiane przez innych wykonawcéw, jak
odwotujgcy czy przystepujacy Netia. Z punktu widzenia wiarygodnosci i mocy ten dowdéd
nalezato oceni¢ identycznie jak dowdd w postaci zestawienia awaryjnosci ustug
Swiadczonych przez odwotujgcego na rzecz innych podmiotéw, czy dowdd w postaci
zestawienia ustug swiadczonych przez przystepujgcego Netia. Z dowoddw tych wynikato, ze
wskazniki awaryjnosci w trakcie ustug realizowanych przez odwotujgcego i przystepujacego
Netia okazaly sie nizsze, niz w zestawieniu awarii przedstawionym przez przystepujgcego
Orange. W ocenie Izby, jakos¢ ustugi moze zaleze¢ od witasciwego doboru urzadzen oraz
starannosci, wiedzy i doswiadczenia danego operatora, a takze uwarunkowaé lokalnych.
Wozieto pod uwage, ze awaryjnos¢ moze cechowac¢ takze tgcza kablowe, czego dowodem
byty wydruki ze stron internetowych ztozone przez przystepujacego Netia.

Wozieto pod uwage, ze zamawiajgcy ani przystepujacy Orange nie przedstawili zadnej
opinii, chocby prywatnej, w oparciu o ktérg Izba mogtaby wnioskowaé o wyzszej awaryjnosci
czy mniejszym bezpieczenstwie tgczy radiowych wzgledem kabli miedzianych. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie powotat sie jedynie ogdlnie na blizej niesprecyzowang
,powszechng wiedze techniczng”. Byta to okoliczno$¢ sporna, a opinie na poparcie faktu
przeciwnego ztozyt odwotujgcy. Odwotujgcy przedstawit bowiem ekspertyze prywatng z 10
lipca 2017 r. pochodzaca od Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji w
Warszawie. Rzeczywiscie ekspertyza miata jedynie charakter dokumentu prywatnego,
stanowigcego dowdd tego, ze osoba ktéra go podpisata, ztozyta takie wtasnie oswiadczenie.
Tym niemniej, w przeciwienstwie do zamawiajgcego i przystepujacego Orange, odwotujgcy
przynajmniej podjgt probe wykazania spornej okolicznosci. Wiarygodnos¢ omawianej
ekspertyzy nie mogta by¢ kwestionowana jedynie z tego powodu, ze wiceprezesem Krajowe;j
Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikaciji jest pan Cezary Albrecht, ktory petni rowniez
funkcje dyrektora u Odwotujgcego (wydruk ze strony internetowej kigeit.org.pl, ztozony przez
zamawiajgcego). Osoba ta nie sporzadzata opinii ani jej nie zatwierdzata. Opinie w imieniu
Izby sporzadzit pan Jerzy Twordg, zas zatwierdzit Prezes Zarzgdu pan Stefan Kaminski.
Ponadto sporzadzajacy i zatwierdzajacy ekspertyze z ramienia KIGEIT ztozyli w tresci
ekspertyzy deklaracje bezstronnosci. Oswiadczyli, ze nie sg powigzani ze zlecajgcym
ekspertyze, a wiekszos¢ potencjalnych operatoréw — konkurentow i dostawcow (sprzetu i
oprogramowania do $wiadczenia ustug teleinformatycznych) to cztonkowie KIGEIT (s. 2
ekspertyzy).

W wyniku analizy ekspertyzy mozna byto ustali¢, ze osoby jg sporzadzajgce i
zatwierdzajgce, bedgce cztonkami KIGEIT, wskazaty na mozliwos¢ osiggniecia
rownowaznosci technologii radiowej i technologii kabli miedzianych, w tym pod wzgledem
awaryjnosci i bezpieczenstwa. Przedstawity takze uargumentowane stanowisko co do

mozliwo$ci osiggniecia oczekiwanej jakosci ustugi o w oparciu o technologie radiowg. Z
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opinii wynikato bowiem, ze obie technologie, a wiec kablowa i radiowa, ,sg stosowane w
budowie sieci telekomunikacyjnych i teleinformatycznych o klasie 5 dostepnosci. O
bezpieczenstwie i niezawodno$ci sieci decyduje wiasciwe korzystanie z dostepnej techniki i
technologii oraz kompetencje operatora sieci i ustug’. ,Ciggto$¢ transmisji zapewnia sie
poprzez redundancje sprzetu na stacji bazowej i projektowej odpornosci na najsilniejsze
mozliwe opady deszczu. Jest to tylko kwestia wtasciwego zastosowania dostepnej techniki i
technologii. O wyborze technologii decyduje projekt realizujgcy potrzebny standard
Swiadczenia ustug oraz koszt ich realizacji roznymi technologiami. Ztamanie bezpieczenstwa
i dostepnosci sieci poprzez ingerencje fizyczng (przypadkows, zamierzong lub/i wrogg) w
sie¢ kablowa jest rownie tatwa i tansza niz ingerencja w sie¢ radiowg”.

Nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia medium radiowego, co do ktdrego nie
wykazano jego wiekszej awaryjnosci i bezpieczenstwa, okoliczno$¢, ze istotnie odwotujacy i
przystepujacy Netia majg mozliwos¢ wydzierzawienia infrastruktury kablowej od Orange hurt,
w oparciu o wzér umowy na dostep do kanalizacji kablowej i wzér umowy o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie $wiadczenia ustugi dzierzawy tgczy odcinkéw zakonczen
taczy (wzory umow, ziozone przez przystepujacego Orange Polska). Jak juz wczesniej
wskazano, przy prawidtowym okredleniu celu ustugi i jej jakosci oraz sankcji, kwestia
sposobu Swiadczenia ustugi generalnie powinna by¢ pozostawiona wykonawcom. Ponadto
korzystanie z tych rozwigzan wigzato sie z niedogodnosciami wskazywanymi przez
odwotujgcego i przystepujgcego Netia (m.in. koniecznos¢ wydzierzawienia dtuzej trasy z
uwagi na odlegte punkty styku z siecig Orange Polska), ktére prowadzityby do tego, ze ich
oferty mogly sie okazac¢ niekonkurencyjne. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
pozostawaty natomiast dowody w postaci fragmentow SIWZ w postepowaniach
prowadzonych przez réznych zamawiajgcych. Bez dokfadniejszej znajomosci uwarunkowan
lokalnych, celéw i potrzeb tych zamawiajgcych, przepustowosci zamawianych fgczy,
argumenty o charakterze poréwnawczym nie mogg by¢ przydatne.

Z powyzszych powoddw zarzut podlegat uwzglednieniu.

Za chybiony uznano natomiast zarzut dotyczgcy zaniechania dopuszczenia do
$wiadczenia ustug w oparciu o sie¢ GSM/LTE, przynajmniej dla jednego tgcza w lokalizaciji
C.

W tomie Il SIWZ (OPZ) w pkt 19 zamawiajgcy zastrzegt, ze ze wzgledu na
wymagania w zakresie bezpieczenstwa, zamawiajgcy wyklucza mozliwo$¢ zbudowania tgczy
dostepowych w oparciu o m.in. sieci komdrkowe, tj. w szczegdlnoSci technologii GPRS,
EDGE, UMTA, HSPA, HSDPA, CDMA.

Wozieto pod uwage, ze pierwotnie odwotujgcy w odwotaniu domagat sie dopuszczenia
do swiadczenia ustug w oparciu o sie¢ GSM/LTE, przynajmniej dla jednego tgcza nie tylko w
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lokalizacji C, ale we wszystkich lokalizacjach, a zatem takze A i B. Na pytanie Izby,
uzasadniajgc ograniczenie swojego zarzutu tylko do lokalizacji C odwotujgcy odpart, ze
ogranicza zgdanie biorgc pod uwage kwestie przepustowosci w lokalizacjach A i B. Wskazat,
ze w lokalizacjach kat. C zamawiajgcy co do zasady wymagat przepustowosci na poziomie
512 kb/s w wiekszosci tych lokalizacji. Powotat sie przy tym na zat. nr 3 do formularza oferty
— wykaz lokalizacji. Wywiodt, ze taka przepustowos¢, to jest 512 kb/s, jest mozliwa do
osiggniecia przy pomocy tej technologii. Z powyzszego wynikato, ze w ocenie samego
odwotujgcego, technologia GSM/LTE z uwagi na wymagang przez zamawiajgcego
przepustowos¢ nie sprawdzi sie w lokalizacjach A i B. Znamiennym byto réwniez
uzasadnienie faktyczne zarzutu, jakie odwotujgcy przedstawit w odwotaniu. Wskazat w nim,
ze ,Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony catkowicie wykluczyt mozliwo$¢ wykorzystania
tego rozwigzania, rowniez w odniesieniu do fgczy zapasowych 1. fgczy o parametrach
512/512 kbps - jest to przepustowo$¢, ktora jest mozliwa do zapewnienia rowniez poprzez
Swiadczenie ustugi w oparciu o sieci komorkowe”.

Po dokonaniu analizy wykazu lokalizacji (zat. nr 3 do formularza oferty) stwierdzono,
ze rzeczywiscie w wiekszosci lokalizacji C wymagano przepustowosci drugiego tgcza na
poziomie jedynie 512kb/s. Dostrzec jednak nalezy, ze w niektdrych lokalizacjach typu C
wymagano znaczaco wigkszej przepustowosci niz 512 kb/s. Przyktadowo w lokalizacji Opacz
Kolonia, ul. Srodkowa, Kleosin ul. Zambrowska, Gutkowo, ul. Sokola, Ostroda ul.
Paderewskiego wymagano przepustowosci drugiego tgcza na poziomie az 10 Mb/s. W tej
sytuacji Izba stwierdzita, ze skoro w $wietle stanowiska samego odwotujgcego technologia
GSM/LTE jest wystarczajgca tylko dla przepustowosci 512 kb/s, a jednoczenie zgodnie z
OPZ w wielu lokalizacjach grupy C wymaga jest znacznie wyzsza przepustowosé, to
niezasadne jest dopuszczenie mozliwosci swiadczenia ustugi w oparciu o tg technologie w
lokalizacjach typu C. Wobec powyzszego zarzut uznano za chybiony. Wykluczenie
omawianego medium bytlo bowiem wynikiem obiektywnych potrzeb zamawiajgcego,
wyznaczonych w tym przypadku oczekiwang jakoscig i zakresem ustugi.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutédw opisanych
w pkt Ill.1 a odwotania, a takze w pkt Ill.1 ¢ odwotania (co do zaniechania dopuszczenia
realizacji tgczy dostepowych w technologii radiowej point-to-multipoint) oraz w pkt lll.1 b
odwotania (co do zaniechania dopuszczenia swiadczenia ustug w oparciu o sieci komérkowe
GSM/LTE przynajmniej dla tgczy zapasowych w lokalizacjach A i B) odwotania, gdyz
odwotujgcy w trakcie posiedzenia i rozprawy cofngt odwotanie w tym zakresie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
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postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktérym mowa w pkt 2 i 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniec¢ o charakterze merytorycznym (2,
3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu
umarzajagcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym,
jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuje
sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja
postaci orzeczenia nalezy do sadu, kitéry powinien traktowac¢ orzeczenie zgodnie z jego
funkcjg wynikajaca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a
dla innych kwestii wtasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie
nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Géra —
Btaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Erecinski (w:) Kodeks
postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Erecinski, s. 110).

Odnosnie czesci odwotania, ktéra podlegata umorzeniu Izba na podstawie art. 192
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 187 ust. 8 ustawy Pzp, orzekta jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
SIWZ w sposob wskazany w pkt 2 sentencji.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odnosnie zadan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikdéw postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Jorzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokos$ci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catos$ci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat

zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.
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Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sagdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — w zakresie
merytorycznym czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. I1zba stwierdzita, ze
zasadne okazata sie dwa zarzuty, za$ za chybione nalezato uznac¢ trzy zarzuty. Odwotanie
okazato sie zasadne zatem w stosunku 40% (2/5) i chybione w stosunku 60% (3/5).
Kosztami postepowania w wysokosci 60% obcigzono zatem odwotujgcego, a w 40%
zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zi, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, a takze koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt, co tgcznie dawato kwote
22.200,00 zt. Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w
wysokosci 18.600 zt (15.000,00 zt tytutem wpisu i 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia
petnomocnika), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 13.200 zt (22.200,00 zt
x 60%). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
5.400,00 zt (18.600,00 — 13.200,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w sSwietle
jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 11 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeeiiiiienennns
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