Sygn. akt KIO 1285/22

WYROK
z dnia 31 maja 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 12 maja 2022 r. przez wykonawce Integrated

Solutions Sp. z 0.0., ul. Karolkowa 30, 01-207 Warszawa w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5,
01-478 Warszawa

przy udziale:

1.

2.

wykonawcy Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgfaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 3 odwotania, tj. zarzutu

dotyczacego modyfikacji dokumentéw zamodwienia prowadzgcej do braku okreslenia

maksymalnej wartosci prawa opciji.

Odrzuca zarzut nr 2 odwofania, tj. zarzut dotyczgcy niejednoznacznego okre$lenia

kryterium oceny ofert w zwigzku z dopuszczeniem technologii LTE w nieokreslonym

zakresie (indywidulane ustalenia).

3. Oddala odwotania w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Integrated Solutions Sp.

Z 0.0., ul. Karolkowa 30, 01-207 Warszawa i:



4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Integrated Solutions Sp. z 0.0., ul. Karolkowa 30, 01-207 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania.

4.2.zasgdza od wykonawcy Integrated Solutions Sp. z o0.0., ul. Karolkowa 30,
01-207 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych,
ul. Szamocka 3, 5, 01-478 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....................
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Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Zestawienie i utrzymanie tgczy WAN”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 lutego 2022 r. pod pozycjg nr 2022/S 028-071677.

W dniu 12 maja 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Intergrated Solutions
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,,Odwotujgcym”, wniést odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie dokonanie nastepujgcych czynnosci niezgodnych z ustawa:

1. Modyfikacje opisu przedmiotu zamowienia, prowadzgcg do tego, ze opis przedmiotu
zamowienia jest niewyczerpujgcy, niejednoznaczny i nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na to,
ze modyfikacja skutkuje dopuszczeniem w nieokre$lonych lokalizacjach (cyt. z
odpowiedzi nr 23 ,po uzgodnieniu przez Strony”) zastosowania technologii LTE dla
zestawienia tagczy w catym okresie trwania umowy, bez stosowania dla tgczy w
technologii LTE wymagan w zakresie parametréw oraz przepustowosci, co
uniemozliwia sporzadzenie oferty z uwagi na to, ze wykonawca nie wie, w jakim
zakresie bedzie zobowigzany zastosowal drozsze technologie, dla ktorych musi
zagwarantowaé parametry jakosciowe oraz przepustowos¢, a w jakim zakresie
bedzie mogt zastosowaé tanszg technologie (LTE), bez gwarancji parametrow i
przepustowosci tgcza oraz, w konsekwencji, prowadzi do nieporéwnywalnosci ofert,
gdyz zadna z ofert nie bedzie bazowata na jednoznacznych wymaganiach
Zamawiajgcego, okreslonych w dokumentach zaméwienia, co stanowi naruszenie art.
99 ust. 1 ustawy Pzp (pyt. 23 i 103);

2. Modyfikacje dokumentéw zamowienia, prowadzgcg do tego, ze kryterium
Przepustowo$¢ tgczy (P) (Roz. 7.2 SWZ) stato sie niejednoznaczne i niezrozumiate
oraz nie jest mozliwe do weryfikacji i pozostawia Zamawiajgcemu nieograniczong
swobode wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na dopuszczenie w nieokreslonych
lokalizacjach (cyt. z odpowiedzi nr 23 ,po uzgodnieniu przez Strony”) zastosowania
technologii LTE dla zestawienia tgczy w catym okresie trwania umowy bez
stosowania dla tagczy w technologii LTE wymagan w zakresie przepustowosci, co

oznacza, ze:



e fgcza w technologii LTE (w przeciwienstwie do tgczy w innych technologiach)
nie muszg zapewnia¢ oferowanej przepustowosci dla danej grupy
przepustowosci, za ktérg wykonawca ma uzyska¢ wiekszg punktacje, a tym
samym zmniejszajg ilos¢ tgczy, w ktérych nalezy zapewnié¢ przepustowosé,
aby uzyskac¢ wyzszg punktacje,

¢ wykonawcy nie wiedzg, w jakich lokalizacjach mogg skorzysta¢ z tanszej
technologii LTE bez gwarantowanej przepustowosci w poszczegdlnych
grupach przepustowosci,

co w konsekwencji sprawia, ze kryterium oceny ofert Przepustowosé (P) jest

niejednoznaczne, gdyz wykonawca nie wie, jakie musi zaoferowac¢ swiadczenie,

aby byto ono wystarczajgce do uzyskania powiekszonej punktacji, a dodatkowo
kryterium to jest nieweryfikowalne na etapie badania i oceny ofert, gdyz
mozliwo$¢ zastosowania taczy LTE w lokalizacjach w danych grupach
przepustowosci bedzie ustalana dopiero na etapie realizacji umowy (,po
uzgodnieniach przez Strony”), co prowadzi do naruszenia art. 240 ust. 1 i 2
ustawy Pzp (pyt. 23 i 103);
3. Modyfikacje dokumentéw zamoéwienia, ktéra sprawia, ze:

e nie zostaly okreslone warunki wymagane dla zastrzezenia prawa opciji, co do
okreslenia maksymalnej wartosci (wielkosci) prawa opcji z uwagi na brak
podania okresu trwania dzierzawy urzgdzen CPE;

e opis przedmiotu zaméwienia w zakresie prawa opcji jest niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy i nie uwzglednia wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na
sporzadzenie oferty z uwagi na zaniechanie wskazania okresu trwania
dzierzawy i ilosci urzgdzen, jakie majg by¢ dzierzawione w ramach prawa
opcji w danym czasie,

co uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty w odniesieniu do prawa opcji i
jednoczesnie sprawia, ze co do prawa opcji nie zostata okreslona maksymalna
warto$¢ (wielko$¢) zamowienia, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 w zw. z art. 441
ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp (Pyt. 116, mod. 21).
Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany dokumentéw
zamoOwienia poprzez:

1) Precyzyjne okreslenie czasu przez jaki moze by¢ swiadczone tacze tymczasowe LTE
- nie dtuzej niz 2 miesigce, albo

2) W przypadku dopuszczenia technologii LTE przez caty okres trwania umowy,
dokonanie fgcznie nastepujgcych zmian:

a) Wskazanie lokalizacji, w ktorych dopuszcza zastosowanie technologii LTE

przez caty okres trwania umowy oraz



b) Zastrzezenie, ze Wykonawca moze zastosowac tgcze w technologii LTE przez
caly okres trwania umowy, ale musi zapewni¢ gwarancje przepustowosci
pasma ha poziomie 100% zadeklarowanego pasma w formularzu ofertowym
oraz

c) Zastrzezenie, ze Wykonawca moze zastosowac tgcze tymczasowe LTE ale
musi ono spetni¢ parametry jakosciowe okreslone w zatgczniku nr 2 do
umowy.

3) Jednoznaczne okreslenie, na jaki okres oraz ile urzgdzen CPE w danym okresie ma
zostac¢ wydzierzawionych w ramach prawa opcji, albo
4) Zmiane dokumentéw zamowienia poprzez usuniecie ceny za prawo opcji z kryterium

CENA.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu nr 1 Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr
23 z dnia 2 maja 2022 r. Zamawiajgcy zmienit dotychczasowe postanowienia dokumentéw
zamoOwienia stwierdzajgc, ze ,(...) tymczasowe uzycie tgcz bedzie analizowane przez
Zamawiajgcego w sposob indywidualny dla kazdej zgtoszonej lokalizacji. W zwigzku z
powyzszym tgcza LTE mogg by¢ dopuszczone w szczegdélnych przypadkach zaréwno w
okresie-wdrozeniowo technicznym, jak i w trakcie trwania Umowy po uzgodnieniu przez
Strony.”.

Jednoczesnie w odpowiedzi na pytanie nr 103 z dnia 2 maja 2022 r. dotyczace tego,
czy Zamawiajgcy potwierdza, ze fgcza LTE majg spelniaC wymagania dotyczgce
przepustowosci, parametrow oraz czasu wykorzystania tgczy w technologii LTE,
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,(...) nie potwierdza wymagan wskazanych w tresci pytania w pkt
a) - ¢) [dot. przepustowosci, parametrow jakosciowych oraz limitu czasowego wykorzystania
taczy w technologii LTE - Odwotujgcy]. Dalej patrz odpowiedz na pytanie 23.”.

Dopuszczenie technologii LTE oznacza, ze wykonawcy mogg, przez caly okres
realizacji, skorzysta¢ z technologii nie gwarantujgcej przepustowosci, ani parametrow
jakosciowych wymaganych przez Zamawiajgcego, co znajduje odzwierciedlenie w
odpowiedziach Zamawiajgcego, ktory sam wyklucza fgcza zestawione za pomoca
technologii LTE zaréwno z wymagan dotyczacych przepustowosci, jak i parametrow
jakosciowych (odp. 103). Ustugi realizowane z wykorzystaniem technologii LTE nie sag
przeznaczone do realizacji profesjonalnych tgczy transmisji danych w sieciach WAN, tzn.
taczy z okreslonymi wymaganiami jakosciowymi i niezawodnosciowymi.

Wobec powyzszego dla ustug wymagajgcych stabilnego dostepu do sieci nalezy
stosowa¢ tgcza bazujgce na sieci stacjonarnej. Sita zasiegu LTE to wypadkowa wielu
czynnikdw, w tym nawet pogody. Oznacza to, ze po zmianie z dnia 2 maja 2022 r.

wykonawcy mogg skorzystaé przy realizacji zamdwienia z tanszej technologii, ktéra nie
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gwarantuje parametréw oczekiwanych przez Zamawiajgcego, ale jednoczesnie wykonawcy
nie wiedza, w jakim zakresie (dla jakich lokalizacji) muszg zaoferowaé technologie inne niz
LTE, dla ktérych muszg zagwarantowaé przepustowos¢ oraz parametry, a w jakim bedzie
wystarczajgce zestawienie fgczy LTE, gdyz bedzie to dopiero wynikiem ,uzgodnien Stron”
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Zamawiajgcy ma swobode w ksztattowaniu wymagan i je$li nie potrzebuje
odpowiednich parametrow jakosciowych tgczy, ani przepustowosci tgczy to powinien to w
sposob jednoznaczny okreslic w dokumentach zamdwienia, ze nie oczekuje okreslonej
przepustowosci, ani parametréw jakosciowych, ewentualnie, ze nie oczekuje ich w
okreslonych lokalizacjach. Na skutek odpowiedzi nr 23 i 103 z dnia 2 maja 2022 r.
Zamawiajacy w istocie odstgpit od swoich wymagan jakosciowych, co do czeéci taczy, ale
nie okreslit, ktérych tgczy to dotyczy. Uniemozliwia to wykonawcy sporzgdzenie oferty, a w
szczegolnosci  skalkulowanie jej ceny. Dodatkowo prowadzi to rowniez do
nieporownywalnosci ofert, gdyz zaleznie od podej$cia wykonawcéw mogg oni w sposéb
odmienny kalkulowaé cene oferty. Nierzetelni wykonawcy mogg zaktadaé, ze wszedzie,
gdzie to mozliwe zaoferujg tgcza w technologii LTE, podczas gdy rzetelni wykonawcy uznajg
wykorzystanie tgczy w technologii LTE jedynie w ostatecznosci. Ci ostatni zostang za to
»=ukarani” w kryterium CENA, gdyz ich oferta bedzie w sposéb istotny drozsza z uwagi na to,
ze technologia LTE oraz brak ryzyka zwigzanego z niezapewnieniem parametrow i
przepustowosci w znaczacym stopniu pozwala obnizy¢é cene oferty. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy bedzie weryfikowat technologie tgczy - dopuszczalnos¢ LTE - na etapie
realizacji umowy, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do tego, ze Zamawiajgcy w
postepowaniu uzyska sie¢ WAN niespetniajgcg jego wymagan.

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujgcy podniést, ze odpowiedzi z dnia 2 maja 2022 r.
prowadzg do tego, ze kryterium oceny ofert Przepustowos¢ (P) staje sie niejednoznaczne,
niezrozumiate oraz niemozliwe do zweryfikowania. Modyfikacje wynikajgce z odpowiedzi na
pytania nr 23 i 103 z dnia 2 maja 2022 r. pozwalajg na zastosowanie tgczy w technologii LTE
przez caty okres trwania umowy, a dodatkowo, do tych tgczy nie bedg stosowane
wymagania zwigzane z oferowang przepustowoscig. Zamawiajgcy nie okreslit jednak, w
jakim zakresie (dla jakich lokalizacji) dopusci zastosowanie takich tgczy, zastrzegt, ze dojdzie
do tego w toku ,uzgodnieh Stron” na etapie realizacji umowy. Taka modyfikacja nie tylko
uniemozliwia prawidtowg kalkulacje cene oferty, uniemozliwiajagc oszacowanie przez
wykonawce, w jakim zakresie bedzie mégt postuzy¢ sie tanszymi tgczami w technologii LTE,
bez ryzyk zwigzanych z zapewnieniem oferowanej i gwarantowanej przepustowos$ci oraz
parametrow jakosciowych tgcza. Ta modyfikacja sprawia réwniez, ze kryterium oceny ofert
Przepustowo$¢ (P) staje sie niejednoznaczne, niezrozumiate i niemozliwe do weryfikacji na

etapie sktadania ofert.



Oznacza to, ze kazde tgcze w technologii LTE zmniejsza ilos¢ taczy, ktére nalezy
zestawi¢ z gwarantowang przepustowoscig (w technologii innej niz LTE), aby uzyskaé
wyzszg punktacie w danej grupie przepustowosci w kryterium Przepustowos¢ (P).
Zamawiajacy nie okreslit jednak liczby lokalizacji, w ktérych mozliwe jest skorzystanie z
technologii LTE przez caly okres trwania umowy, a w konsekwencji nie okreslit jakie
Swiadczenie wykonawca musi zaoferowac, aby uzyskac wiekszg liczbe punktéw, co sprawia,
ze kryterium jest niejednoznaczne.

Dodatkowo podniost, ze kryterium Przepustowos¢ staje sie nieweryfikowalne. Zgodnie z
odp. na pyt. nr 23 dla mozliwosci zastosowania technologii LTE decydujgce beda
Luzgodnienia przez Strony” dokonywane dopiero na etapie realizacji umowy. Tym samym nha
etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy nie bedzie mogt zweryfikowacé, czy zaoferowane
przez danego wykonawce $wiadczenie bedzie uprawniatlo do tego, aby przyznac¢ temu
wykonawcy dodatkowe punkty. Jesli bowiem wykonawca ten przewidziat technologie LTE dla
tacza w danej grupie przeptywnoéci w lokalizacji, w ktorej Zamawiajacy jej nie dopuscit, a
punkty sg przyznawane za zwigkszong przepustowo$¢ dla wszystkich tgczy w danej grupie
przepustowosci, to okaze sie, ze ten wykonawca nie powinien byt uzyska¢ wiekszej ilosci
punktéw i by¢ moze wynik postepowania powinien byt by¢ inny. Tego jednak Zamawiajacy
nie bedzie w stanie stwierdzi¢ az do etapu realizacji zamdwienia.

Odnosnie zarzutu nr 3 Odwotujgcy podnidst, ze w Swietle odpowiedzi nr 116 i
modyfikacji nr 21 z dnia 2 maja 2022 r. nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie spetnit
wymagania okreslonego w art. 441 pkt 1) Pzp. Zgodnie z odpowiedzig nr 116 i modyfikacja
nr 21 przedmiotem prawa opcji ma by¢ ewentualna dzierzawa routeréw CPE. Dla obliczenia
maksymalnej wartosci prawa opcji w przypadku dzierzawy urzadzen CPE nie jest
wystarczajgce podanie ilosci urzadzen. Z punktu widzenia kalkulacji przez wykonawce oferty
na dzierzawe urzgdzen, co jest konieczne dla sporzgdzenia oferty, niezbedna jest rowniez
informacja o tym w jakim okresie dana ilo$¢ urzgdzen ma zosta¢ wydzierzawiona, w tym
czas trwania oraz moment rozpoczecia dzierzawy.

Inaczej rzecz ujmujac, tak jak nie jest dla sporzadzenia oferty w przypadku prawa
opcji polegajgcego na dzierzawie urzgdzen wystarczajgcy jedynie okres dzierzawy, bo
woéwczas wykonawca nie zna ilosci urzadzen, ktére ma wydzierzawié, tak samo nie jest
wystarczajgca ilo$¢ urzgdzen bez okresu dzierzawy. W inny sposob bedzie kalkulowana
dzierzawa 100 urzgdzenh przez okres miesigca, a inaczej dla tej samej liczby urzgdzen przez
okres dwdch lat, podobnie jak inaczej bedzie kalkulowana cena dzierzawy 10 urzgdzeh na
trzy lata, a inaczej 200 urzadzen na tydzien. Innymi stowy wykonawca, aby prawidiowo
skalkulowa¢ okres dzierzawy musi mie¢ wiedze zaréwno na temat ilosci urzadzen, jak i

okresu trwania dzierzawy (w tym rozpoczecia $wiadczenia dzierzawy). Sama ilos¢ urzgdzen



nie okresla maksymalnej wartosci (wielkosci) prawa opcji, skoro ma ono polega¢ na
dzierzawie urzadzen.

Odwotujgcy podniost takze, ze Zamawiajgcy dla okreslenia termindw realizacji prawa
opcji postuguje sie datami kalendarzowymi (przed 01.01.2023 r. i po 01.01.2023 r.), ktére to
daty z uwagi na przebieg postepowania juz w chwili obecnej staty sie nieaktualne. W zwigzku
z przedtuzajgcym sie postepowaniem, Zamawiajgcy powinien okresli¢ okresy dla prawa opcji
nie za pomocg dat kalendarzowych, lecz za pomocg przedziatdw czasowych okreslonych w
dniach od podpisania umowy. Zamawiajgcy okreslit termin na wdrozenie 6 miesiecy.
Dotychczasowy przebiegu postepowania wskazuje na to, ze data 01.01.2023 r. bedzie datg
przypadajgcg przed zakonczeniem okresu wdrozeniowo-technicznego.

Warianty mozna mnozy¢, co tylko podkresla niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia w zakresie prawa opcji, oraz fakt, ze w rzeczywistosci maksymalna warto$é
prawo opcji nie zostata okreslona w dokumentach zamowienia. W zwigzku z tym podane
dane w SWZ sg niewystarczajgce dla wykonawcy by prawidtowo wyceni¢ oferte w tym
zakresie. Dodatkowo, ztozone przez Wykonawcow oferty nie bedg poréwnywalne, poniewaz
kazdy z wykonawcow przyjmie inne zatozenia ile routerow i w ktérym miesigcu Swiadczenia
umowy zamawiajgcy zamowi w ramach dzierzawy routera CPE, by wykonawca uzyskat zysk
pozwalajgcy na pokrycie kosztow zwigzanych z zakupem routerow, serwisem i licencjami.

W dniu 13 maja 2022 r. Zamawiajgcy kopie otrzymanego odwotania zamiescit na
stronie internetowej prowadzonego postepowania oraz przekazat za posrednictwem poczty
elektronicznej Wykonawcom znanym Zamawiajgcemu na tym etapie postepowania.

W dniu 16 maja 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Netia S.A. z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej wykonawcg ,Netia”, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia Odwotujgcemu i
Zamawiajgcemu.

W dniu 16 maja 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca T-Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej wykonawcg ,T-Mobile”, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie Odwotujgcego, przekazujac kopie przystgpienia
Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu

W dniu 25 maja 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania, w

tym kosztami zastepstwa procesowego.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w tym SWZ, modyfikacje SWZ, jak rowniez biorac pod uwage



oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Netia oraz wykonawcy

T-Mobile do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7
ust. 2, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa

Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron i Przystepujacych

wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie przez Strony do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Odwotujgcy cofngt na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron odwotanie w zakresie
zarzutu nr 3 odwotania, tj. zarzutu dotyczgcego modyfikacji dokumentéw zamdwienia
prowadzgcej do braku okreslenia maksymalnej wartosci prawa opcji, dotyczgcego
naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 441 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Wobec powyzszego

odwotanie w tym zakresie podlega umorzeniu.

Izba odrzucita zarzut nr 2 odwofania, tj. zarzut niejednoznacznego okreslenia
kryterium oceny ofert w zwigzku z dopuszczeniem technologii LTE w nieokreslonym zakresie
(»indywidulane ustalenia”).

Izba bowiem ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale 7 ,Kryteria i zasady oceny ofert.
Aukcja elektroniczna”, pkt 7.2. ,Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty” jako jedno z

kryteriéw wskazat:



-~ Przepustowos¢ tgczy (P) — waga podana w 40%”, podajgc sposoéb oceny w ramach tego
kryterium:
~Kryterium ,Przepustowo$¢ fgczy” (P) bedzie oceniane na podstawie informacji podanej
przez Wykonawce w formularzu ,Oferta”. Kryterium stanowi suma przepustowosci tgczy w
warstwie sieci (L3) dla grup przepustowosci (Tabela 2 w tresci Zatgcznika nr 1 do
Projektowanych postanowien umowy — Zatagcznik nr 2 do SWZ). W tym kryterium mozna
uzyska¢ maksymalnie 40 punktéw (...). ,Przepustowos$¢ tgczy” zostanie obliczona wedtug
nastepujgcego wzoru: P = (oferowana suma Przepustowosci grup w ofercie
badanej/najwieksza zaoferowana suma Przepustowosci grup)*40.”.

Pismem z dnia 3 marca 2022 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ, wskazujgc:
.- W pkt 7.2. SWZ, w tabeli dotyczacej kryteridw oceny ofert, wiersz dotyczgcy kryterium
.Przepustowosé tgczy (P)” kolumna ,Sposéb oceny” otrzymuje brzmienie:
LKryterium ,Przepustowo$¢ tgczy” (P) bedzie oceniane na podstawie informacji podanej
przez Wykonawce w formularzu ,Oferta”. Kryterium stanowi suma przepustowosci fgczy w
warstwie sieci (L3) dla grup przepustowosci (Tabela 2 w ftresci Zatgcznika nr 1 do
Projektowanych postanowienn umowy — Zatgcznik nr 2 do SWZ). W tym kryterium mozna
uzyskac¢ maksymalnie 40 punktéw. Przyznane punkty zostang zaokrgglone do dwdch miejsc
po przecinku. Liczba punktow w Kryterium ,,PrzepustowoSc tgczy” zostanie obliczona wedtug
nastepujgcego wzoru:
P = (oferowana suma przepustowosci grup w ofercie badanej/ najwieksza zaoferowana
suma Przepustowo$ci grup)*40
gdzie suma Przepustowosci grup to suma wartoSci wskazanych przez Wykonawce w pkt
2.2.1. Formularza Oferty w kolumnie ,,Oferowana przepustowos$c¢ tgcza w warstwie sieci (L3)
[Mb/s]”, w wierszach od 1 do 5, odpowiednio dla oferty badanej (licznik utamka) oraz oferty z
najwiekszg zaoferowang sumg Przepustowo$ci grup (mianownik utamka)”.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzega, ze oferowana przepustowosc¢ tgczy dla danej grupy
przepustowosci nie moze by¢ wyzsza niz przepustowosc¢ dla wyzszej grupy przepustowosci,
ti.: ESXD<C<B<A.
8. W pkt 7.3.3. SWZ w uwadze zamieszczonej pod ,Tabela 2 Grupy przepustowosci tgczy”
dodaje sie kolejne zdanie o brzmieniu:
W przypadku wskazania przez Wykonawce w pkt 2.2.1. Formularza Oferty oferowanej
przepustowosci 1gcza dla danej grupy przepustowosci powyzej maksymalnej dopuszczalnej
predkosci przez Zamawiajgcego, zgodnie z zastrzezeniem zawartym w pkt 7.2. w tabeli 5/ 5
dotyczgcej kryteriow oceny ofert, wiersz dotyczgcy kryterium ,Przepustowos$c¢ fgczy (P)”
kolumna ,,Sposob oceny”, oferta ta zostanie odrzucona.”.

Zamawiajgcy w dniu 2 maja 2022 r. opublikowat ,Wyjasnienia (2) i modyfikacje (3)

treSci SWZ”, w ktorych przekazat wykonawcom informacje o dokonanych zmianach tresci
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SWZ i udostepnit tres¢ zapytan (z zachowaniem oryginalnej pisowni) wraz wyjasnieniami (pkt
1) i modyfikacjami (pkt Il) na stronie prowadzonego postepowania, w tym:

~Pytanie 23

W Zatgczniku nr 6 do umowy pkt. 7.3 Zamawiajgcy dopuszcza tymczasowo tgcze LTE, po
uzyskaniu wczes$niejszej zgody Zamawiajgcego. Czy powyzsze dotyczy okresu wdrozeniowo
- technicznego (okres testowy) opisanego we wzorze Umowy par. 2 ust. 1.1, czy réwniez
pozniejszego tj. w okresie swiadczenia ustug WAN KSI ZUS opisanego we wzorze Umowy
par. 2 ust. 1.2 ?

Odpowiedz na pytanie 23

Zamawiajagcy informuje, ze tymczasowe uzycie tgcz bedzie analizowane przez
Zamawiajgcego w sposob indywidualny dla kazdej zgtoszonej lokalizacji. W zwigzku z
powyzszym tgcza LTE mogg by¢ dopuszczone w szczegdlnych przypadkach zaréwno w
okresie-wdrozeniowo technicznym jak i w trakcie trwania Umowy po uzgodnieniu przez
Strony.

(...)

Pytanie 103

Zatgcznik nr 6 pkt. 7 ppkt. 7.3:

7.3. Po uzyskaniu wczeéniejszej zgody Zamawiajgcego dopuszcza sie stosowanie tgczy
LTE, jako tgczy tymczasowych.

Zwracamy sie z prosba o potwierdzenie, ze:

a) stosujac tgcze LTE Wykonawca ma zapewni¢ zaoferowana przepustowos¢ tgcza

b) stosujgc tacze LTE Wykonawca ma zapewni¢ wymagane w SWZ parametry jakosciowe
tacza prosimy o wyjasnienie: 35/ 61

c¢) w jakim maksymalnie czasie tgcze moze dziata¢ w technologii LTE?

Odpowiedz na pytanie 103

Zamawiajgcy nie potwierdza wymagan wskazanych w tresci pytania w pkt a) - ¢). Dalej patrz
odpowiedz na pytanie 23.”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Ze Zamawiajgcy w toku przedmiotowego
postepowania w dniu 3 marca 2022 r. dokonat modyfikacji SWZ w zakresie jednego z
kryteridw oceny ofert, tj. kryterium ,Przepustowos¢” i byta to ostania modyfikacja faktycznie
dotyczgca tego kryterium. Natomiast Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie nr 23 i 103,
wyjasnit jedynie kwestie zwigzane z tgczem LTE. Nie dokonat jednak, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zadnej modyfikacji SWZ w tym zakresie. Tym samym Izba uznata, ze zarzut

ten jest spdzniony i podlega odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Zarzut nr 1 odwotania, tj. zarzut niejednoznacznego opisu przedmiotu zamoéwienia z
uwagi na dopuszczenie technologii LTE w nieokreslonym zakresie (,,uzgodnione przez
Strony”) — zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 2 maja 2022 r. opublikowat ,Wyjasnienia (2) i modyfikacje (3)
tresci SWZ". Pismem tym przekazat informacje o dokonanych zmianach tresci SWZ i
udostepnit tres¢ zapytah (z zachowaniem oryginalnej pisowni) wraz wyjasnieniami (pkt 1) i
modyfikacjami (pkt 1) na stronie prowadzonego postepowania. | tak:
.Pytanie 23
W Zatgczniku nr 6 do umowy pkt. 7.3 Zamawiajgcy dopuszcza tymczasowo tgcze LTE, po
uzyskaniu wczesniejszej zgody Zamawiajgcego. Czy powyzsze dotyczy okresu wdrozeniowo
- technicznego (okres testowy) opisanego we wzorze Umowy par. 2 ust. 1.1, czy rowniez
pozniejszego tj. w okresie $wiadczenia ustug WAN KSI ZUS opisanego we wzorze Umowy
par. 2 ust. 1.2 ?
Odpowiedz na pytanie 23
Zamawiajgcy informuje, Ze tymczasowe uzycie tgcz bedzie analizowane przez
Zamawiajgcego w sposob indywidualny dla kazdej zgtoszonej lokalizacji. W zwigzku z
powyzszym tgcza LTE mogg by¢ dopuszczone w szczegdélnych przypadkach zaréwno w
okresie-wdrozeniowo technicznym jak i w trakcie trwania Umowy po uzgodnieniu przez
Strony.
(-..)
Pytanie 103
Zatgcznik nr 6 pkt. 7 ppkt. 7.3:
7.3. Po uzyskaniu wczes$niejszej zgody Zamawiajgcego dopuszcza sie stosowanie tgczy
LTE, jako taczy tymczasowych.
Zwracamy sie z prosba o potwierdzenie, ze:
a) stosujac tgcze LTE Wykonawca ma zapewni¢ zaoferowana przepustowos¢ tgcza
b) stosujgc tgcze LTE Wykonawca ma zapewni¢ wymagane w SWZ parametry jakosciowe
tgcza prosimy o wyjasnienie: 35/ 61
¢) w jakim maksymalnie czasie tgcze moze dziata¢ w technologii LTE?
Odpowiedz na pytanie 103
Zamawiajgcy nie potwierdza wymagan wskazanych w tresci pytania w pkt a) - ¢). Dalej patrz
odpowiedz na pytanie 23.”.

Majgc na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:
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Art. 99 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, Zze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Oznacza to, ze na Zamawiajagcym spoczywa obowigzek jasnego i precyzyjnego
okreslenia przedmiotu zamdéwienia. Prawidlowo sporzgdzony opis przedmiotu zaméwienia
ma bowiem wskazywaé¢ wykonawcom rzeczywisty zakres zamowienia. SWZ powinna by¢
dokumentem czytelnym i jednoznacznym. Dlatego tez wykonawca, majgc watpliwosci co do
tresci SWZ - zgodnie z art. 284 ust. 1 ustawy Pzp - moze zwrdéci¢ sie do Zamawiajgcego z
wnioskiem o wyjasnienie odpowiednio tresci SWZ albo opisu potrzeb i wymagan.
Wyjasnienia powstatych watpliwosci (odpowiedzi na pytania wykonawcéw) majg bowiem na

celu wyeliminowanie watpliwosci co do brzemienia SWZ.

Przedmiotem zamowienia jest — zgodnie z rozdziatem 2 SWZ - Swiadczenie
kompleksowych ustug sieci rozlegtej WAN KSI ZUS na rzecz Zamawiajgcego w zakresie:
transmisji danych, dzierzawy i zarzadzania urzgdzeniami, szkolen oraz swiadczenia ustug
serwisu i wsparcia technicznego dla wszystkich dostarczonych przez Wykonawce urzadzen i
oprogramowania, ktérego szczegétowy opis zawarty zostat w Zatgczniku nr 2 do SWZ —
Projektowanych postanowieniach umowy w par. 1 — 5 i 8 oraz zatgcznikach 1 — 3 i 6.

W Swietle powyzsze Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ budowania fgcza
dostepowego w oparciu o technologie LTE, dopuszczajgc jednoczesnie mozliwosé
zastosowania fgczy LTE jako tgczy tymczasowych. Tak wiec Zamawiajgcy, udzielajgc
odpowiedzi na pytanie nr 23 oraz 103, jedynie potwierdzit wymagania postawione wczesniej
w SWZ. Wskazat bowiem, iz zastosowanie taczy LTE ma nadal charakter tymczasowy.
Powyzsze wynika z tresci dokumentow zamowienia, w tym z SWZ i projektu umowy.
Zamawiajgcy wymaga zastosowania tgczy transmisji danych w sieciach WAN, tj. taczy o
okreslonej przepustowosci oraz okreslonych parametrach jakosciowych. A tych wymagan, co
jest bezsporne, nie spetniajg tgcza w technologii LTE. Uzycie takiego tgcza bedzie wiec
mozliwe tylko i wytgcznie w sytuacjach szczegdlnych, tj. w sytuacjach, ktérych na tym etapie
postepowania nie da sie przewidzie¢. Nie jest bowiem obecnie mozliwe wskazanie
lokalizacji, w ktorych taka sytuacja bedzie miata miejsce. Zamawiajgcy wyjasnit, ze tego typu
sytuacji w trakcie realizacji aktualnie obowigzujgcej umowy byto kilka i wszystkie byty
konsekwencjg przeniesienia okreslonych lokalizacji w inne miejsce (np. na czas remontu) i
brakiem mozliwosci przeniesienia dotychczas posiadanych tgczy. Sytuacja taka moze
nastgpi¢ zarowno w okresie wdrozeniowo -technicznym, jak i w trakcie trwania umowy. Nie
oznacza to jednak, ze tgcze to jest tgczem dopuszczonym do realizacji ustugi przez caty
okres trwania umowy. Je$li bowiem taka sytuacja wystgpi to kazdorazowo bedzie ona

indywidualnie analizowana a przetgczenie z sieci tymczasowych bedzie musiato nastgpi¢ w
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terminie od 60 do 90 dni. Tymczasowosc¢ w swietle odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 103
ozhacza, ze nie muszg w tym okresie by¢ spetnione wszystkie parametry fgczy. Tak wiec
moze by¢ zastosowane tgcze LTE. Jednak docelowo ma to by¢ inne fgcze (wynika to z
zafgcznika 1 i 2 do umowy), tgcze spetniajgce wszystkie parametry przepustowosci i jakosci.
tacze docelowe jest bowiem kluczowym elementem umowy, ktéry musi spetniaé wszystkie
wymogi postawione przez Zamawiajgcego w SWZ. Zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, nie zrezygnowat z wymogow stawianych docelowym tgczom dostepowym.
Wprowadzenie zapisu dotyczgcego czasowego dopuszczenia tgczy LTE, jak podkreslit
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ma na celu tylko i wylgcznie zabezpieczenie
zachowania ciggtosci swiadczonych ustug, a tym samym zapewnienie statego dostepu do
sieci. Decyzja o zastosowaniu fgczy LTE bedzie decyzjg obydwu stron umowy, rozpatrywang
indywidulanie w odniesieniu do kazdej zgtoszonej lokalizacji. Bedzie bowiem dotyczyta tylko

szczegolnych przypadkéw. Tym samym Izba uznata, ze zarzut Odwotujgcego nie potwierdzit
sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu 0 przepisy
§ 8 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ........................
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