Sygn. akt: KIO 2549/11

WYROK

Z dnia 13 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: tukasz Listkiewicz

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2011 r. przez
wykonawce: GTS Poland Sp. z o0.0. ul. Marynarska 15; 02-674 Warszawa w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego:
Karpack @ Spotk @ Gazownictwa Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 7; 33-100 Tarnéw, przy
udziale:

A. wykonawcy: Netia S.A. ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa,

B. wykonawcy: TK Telekom Sp. z 0.0. ul. Kijowska 10/12A, 03-743 W arszawa,

- zglaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

odwotujgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.

1.1. Nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian ogtoszenia 0 zamoOwieniu oraz
modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposob wskazany w

tresci uzasadnienia wyroku.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Karpack g Spétk @ Gazownictwa
Sp. z 0.0. ul. Wita Stwosza 7; 33-100 Tarndw,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt



(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
GTS Poland Sp. z 0.0 . ul. Marynarska 15; 02-674 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Karpackiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0. ul.
Wita Stwosza 7; 33-100 Tarnéw na rzecz odwolujgcego: GTS Poland Sp. z
0.0. ul. Marynarska 15; 02-674 Warszawa kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w

Tarnowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2549/11

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie w przetargu nieograniczonego o udzielenie
sektorowego zamoéwienia  publicznego na ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci
teleinformatycznej WAN w zakresie transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng
sieC¢ szkieletowg VPN realizowang w technologii MPLS,” (Dz. Urz. UE 2011/S 223-
362466, z 19.11.2011 r.), w dniu 29 listopada 2011 r. zostato ztozone odwotanie w formie
pisemnej przez wykonawce: GTS Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w kopii

przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) opublikowanych w dniu 19 listopada
2011r.

Odwolujacy uznat, ze zamawiajacy: Karpacka Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. w Tarnowie
naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, (Dz. U.
z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), tj.:

1. art. 22 ust. 4 i art. 7 ustawy, przez sporzadzenie opisu sposobu dokonania oceny

spetniania warunkédw w sposéb nadmierny, niezwigzany z przedmiotem

zamoOwienia i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia;

2. art. 91 ust. 2 i 3 ustawy, przez postawienie kryteriow oceny ofert, ktére nie

odnoszg sie do przedmiotu zamowienia tj. nie wplywajg na jakos¢ czy

funkcjonalnos¢ ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia, a de facto

sprowadzajg sie do posiadanego przez danego wykonawce potencjatu

technicznego, czyli dotyczg wtasciwosci wykonawcy;

3. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w

sposo6b utrudniajacy uczciwg konkurencije;

4. art. 144 ust. 1 ustawy, przez zastrzezenie dla zamawiajgcego prawa do

renegocjacji warunkéw realizacji przedmiotu zaméwienia i renegocjacji

warunkéw finansowych realizacji przedmiotu zaméwienia;

5. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajacy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow;



6. oraz innych przepisbw wskazanych lub wynikajacych z uzasadnienia

niniejszego odwotania.

Powotujac sie na naruszenie interesu w uzyskaniu zamoOwienia, odwotujacy wnosit o
nakazanie zmian postanowien ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia, w sposéb przez siebie postulowany.
Zarzut 1 (dotyczacy warunkéw udziatu w postepowaniu).

Zgodnie z rozdzialem IV ust. 1 pkt 5 SIWZ o zamdwienie moga ubiegac sie
wykonawcy,  ktdrzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu oraz wykazg, ,Ze na
potrzeby realizacji zamoéwienia dysponujg infrastrukturg ogolnopolskiej sieci rdzeniowe;j
(szkieletowej) IP MPLS z weztami w minimum 8 miastach, w ktérych zlokalizowane
sg siedziby Oddziatow Zaktadoéw Gazowniczych Zamawiajgcego, zrealizowang w
sieci telekomunikacyjnej, w ktérej wykonawca dysponuje  wylgcznymi prawami,
mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi

urzgdzen."

W ocenie odwolujgcego, warunek ten ogranicza konkurencje, a nie ma wplywu ani na
jakos¢ swiadczonych ustug ani samg mozliwos¢ realizowania zamoéwienia. Wymog
posiadania weztéw sieci rdzeniowej w miastach, w ktérych sg oddziaty zamawiajgcego
(np. Jasto, Sandomierz) preferuje Telekomunikacje Polskg S.A. Ponadto posiadanie

wiekszej ilosci weztow, urzadzen powoduje, ze ryzyko awarii sie zwieksza.

Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajagcemu wykreslenia z SIWZ i ogloszenia

powyzszego warunku.

Zamawiajacy nie uznal zarzutu, stwierdzil, ze nie moze zaakceptowaé propozyciji
odwotujacego, gdyz postawionych warunkéw udziatlu w postepowaniu nie mozna uznaé¢ za
nadmierne, niezwigzane z przedmiotem zaméwienia, czy nieproporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia, a zarzut naruszenia przepisu art. 22 ust 4 i art. 7 ustawy ocenit jako chybiony.
Warunek okreslony w rozdziale IV ust. 1 pkt. 5 SIWZ w ocenie zamawiajgcego, ma nie tylko
wplyw na jakosé swiadczonej ustugi, ale w sposéb istotny wptywa na mozliwosé realizowania
przedmiotu zamOwienia w sposOb niezawodny i zapewniajacy bezpieczenstwo
eksploatowanych przez zamawiajgcego gazociggéw i stuzacych temu celowi systemow
informatycznych. Uznat, wbrew temu, co wykazywat odwotujacy, ze czym wieksza i bardziej
rozbudowana jest sieC szkieletowa tym niezawodnosc¢ i bezpieczenstwo swiadczonej ustugi
jest wieksze. W systemach sieciowych istnieje odwrotna reguta mowiaca, ze czym wieksza i
bardziej rozbudowana sie¢, tzn. posiadajaca wieksza liczbe weztéw i potaczen miedzy nimi,

tym bardziej jest ona sprawna i niezawodna. Ta sprawnosc¢ i niezawodnos¢ wynika z wiekszej



ilosci potencjalnych drog potaczen w sieci pomiedzy wezlami. W wypadku awarii
ktoregokolwiek potaczenia wezly sieci automatycznie zestawiajg potgczenia alternatywne po
innych sprawnych tgczach i wezlach sieci. Przyjmujac teze odwolujgcego jako prawdziwa,
nalezatoby stwierdzi¢, ze ogolnoswiatowa sie¢ Internet, ktéra w swojej strukturze posiada setki
tysiecy weztbw z wzajemnymi miedzy sobg potaczeniami jest najbardziej awaryjng strukturg, a
tak nie jest. Rozbudowana sie¢ szkieletowa wykonawcy pozwala zamawiajgcemu
zminimalizowa¢ ryzyko utraty kontroli nad realizowanymi procesami biznesowymi i
eksploatacyjnymi przeptywu gazu gazociggami i unikng¢ awarii mogacych ze wzgledu na
specyfike przesytu i dystrybucji tego paliwa nieS¢ ze sobg zagrozenie zycia i mienia w
znacznych rozmiarach. Jak podnosit zamawiajgcy powyzej, w rozbudowanej sieci szkieletowej
wzrasta liczba alternatywnych drdg przesylu danych, co ma duzy wplyw na sprawne
Swiadczenie przez nig ustugi. Awaria pojedynczego elementu w duzej sieci szkieletowej ma
mniej krytyczny wpltyw na niezawodnos¢ swiadczonej ustugi przez calg siec, gdyz tatwo jest
zastgpi¢ jeden element, ktory ulegt awarii, omijajgc go poprzez zmiane drogi przesytu danych,
innymi dziatajgcymi drogami. W stabo rozwinietej sieci szkieletowej posiadajgcej malg, ilosé
wezléw pojedynczy element czestokro¢ moze stac sie elementem krytycznym, gdyz nie mozna
go zastgpi¢ innym, co prowadzi do awarii (tzw. zatoru w sieci) lub powoduje znaczne
ograniczenia predkosci transmisji, co znacznie pogarsza jako$¢ sSwiadczonej ustugi.
Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslajac przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu nie tylko
nie ograniczyt konkurencji, gdyz wedtug jego wiedzy na rynku znajduje sie wiecej niz jeden
podmiot spetiajacy przedmiotowy warunek, ale sformutowat go tak, aby ustuga, ktérg pragnie
naby¢, i za ktorg bedzie ptacit stosowne wynagrodzenie, odpowiadata jego potrzebom
obecnym i przysztym, a jednoczesnie pozwalata mu na wypetnienie jego obowigzkéw tj.
zachowania najwyzszych standardow bezpieczenstwa przy dystrybucji paliwa gazowego
Zasadg jest, ze zamawiajacy nie ma obowigzku formutowa¢ warunkow udziatu w
postepowaniu w taki sposob, ktory kazdemu funkcjonujgcemu na rynku potencjalnemu
wykonawcy umozliwi ztozenie oferty. Warunki udziatu w postepowaniu majg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamowienia i by¢ do niego proporcjonalne. Majac na uwadze powyzsze, w tym w
szczegOlnosci obszar dziatania zamawiajgcego, skale posiadanych sieci gazociggéw, a takze
ilos¢ oraz wage przesytanych danych zwigzanych z bezpieczenstwem sieci gazowych za

posrednictwem sieci WAN uznat sformutowany warunek za prawidtowy.
Zarzut 2 (dotyczacy warunkéw udziatu w postepowaniu).

Warunek okreslony w rozdziale IV ust. 1 pkt 6 SIWZ zgodnie z ktérym, o zamodwienie mogq
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy ,dysponujg jednostkami serwisowymi w odlegtosci nie
wiekszej niz 100 km od siedzib Oddziatbw Zamawiajgcego w celu realizacji Service Level
Agreement (skrét: SLA)."



W ocenie odwotujacego, warunek ten takze w sposdb nieuzasadniony ogranicza
konkurencje. Odlegtosci jednostek serwisowych od siedzib oddzialtdbw zamawiajagcego nie
wptywajg na jakos¢ swiadczonych ustug, a co wiecej zamawiajgcy w zaden sposob nie
opisat co podjeciem ,jednostki serwisowej" rozumie i w jaki sposéb bedzie dokonywat oceny

spetniania tego warunku.

Odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenie z SIWZ i ogloszenia

powyzszego warunku udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu powyzszego zarzutu i zgdania odwotujacy podal, ze ustalajac warunki
udziatu w postepowaniu zamawiajacy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane ustugi
majq stuzyé, a opis sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowania nie moze
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde
wymaganie powinno znajdowa¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajacego
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia i do niego proporcjonalnych. Powyzsze

potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktére przytoczyt:

a) uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z 22 listopada 2010 roku (KIO/KU83/10) ,Przede
wszystkim opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowania nie moze
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. "Zwigzany z
przedmiotem zamowienia" - opis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu
jakiemu ma on stuzyé, a wiec zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktory daje rekojmie
nalezytego wykonania przedmiotu udzielanego zamowienia. Nie mozna dokonywac zatem
opisu warunkoéw w sposoéb, ktéry wykracza poza realizacje tego celu. Opis oceny spetniania
warunkow powinien by¢ sformutowany w sposéb obiektywny podyktowany specyfikg
zamOwienia, jego zakresem, stopniem ziozonosci. "Proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia" - opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Dokonany przez
zamawiajgcego opis powinien wskazywac, iz wykonawcy nie spelniajgcy kryteriow
podmiotowych nie dajgq rekojmi mozliwosci realizacji zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy
formutujgc opis oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu musi mie¢ pewnosc, ze

nie spowoduje to wykluczenia wykonawcow, ktorzy byliby w stanie wykonac¢ zamdéwienie."

b) wyrok Krajowej Izby Odwotlawczej z dnia 24 wrzesnia 2010 r. (KIO 1947/10): ,lzba
podkresla, ze opis sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze
wykraczac poza cel jakiemu stuzy i do jakiego zostat powotany w niniejszym postepowaniu,
a ktéry sprowadza sie do wylonienia rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy zdolnego

wykonac przedmiotowe zamowienie."

Z przywolanego powyzej orzecznictwa, odwolujacy wywiddt wniosek, iz w stosunku do



wymaganego potencjatu technicznego wykonawcy - zamawiajacy postawit wymagania

nieproporcjonalne i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu. Warunek okreslony w rozdziale 1V ust. 1 pkt. 6 SIWZ
uznat za wynikajacy z wlasnych potrzeb - w zakresie dotrzymania parametrow poziomu
dostepnosci swiadczonych ustug (tzw. SLA - Service Level Agreement). W SIWZ okreslit, ze
w danej lokalizacji (siedziba Zakladu Gtéwnego lub Oddziatlu - najwazniejsze i najbardziej
krytyczne dla zamawiajgcego lokalizacje) usuniecie awarii i przywrécenie ustugi z
zachowaniem wymaganych parametréw, winno zosta¢ dokonane przez wykonawce w terminie
odpowiednio jednej godziny lub dwdch godzin od zgloszenia awarii przez zamawiajacego.
Okreslony czas reakcji determinowany jest potrzebg zapewnienia ciggtosci i niezawodnosci
swiadczonej ustugi w tych lokalizacjach. Usuniecie awarii z jednej strony moze polega¢ na
likwidacji usterki logicznej, ktéra mozna wykona¢ zdalnie, a z drugiej strony na usunieciu
przyczyny fizycznej, co wigze sie z koniecznoscig dotarcia serwisu do miejsca uszkodzenia.
Usuniecie usterki fizycznej z zachowaniem SLA wymaga zapewnienia przez wykonawce
jednostek serwisowych w odpowiednich odlegtosciach wskazanych przez zamawiajgcego. Aby
spelni¢ ten warunek wystarczy aby wykonawca dysponowat jednostkami serwisowymi jedynie
w czterech miastach wojewddzkich na terenie dziatania KSG tj. w Krakowie, Kielcach, Lublinie
i Rzeszowie. Zaznaczyt, ze nie wymaga posiadania jednostek serwisowych przez wykonawce,
a jedynie dysponowania takimi jednostkami serwisowymi, tzn. mogq to by¢ jednostki jego
podwykonawcy. Stwierdzit, ze nie ogranicza tym warunkiem konkurencji, korzysta jedynie z
przystugujacego mu prawa do formutowania warunkow, ktére pozwolg wybra¢ wykonawce,
ktory zapewni $wiadczenie ustugi na poziomie gwarantujgcym prawidtowe funkcjonowanie

przedsiebiorstwa.
Zarzut 3 (dotyczacy kryteridw oceny ofert).

W rozdziale XllI SIWZ zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria wyboru oferty

najkorzystniejszej:
- cena 64,5 %,

- lgcze podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad Gtowny w Tarnowie i siedzib

Oddziatéw Zaktadow Gazowniczych - 16 %,

- lgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji - 19,5%.

Jak podano w rozdziale Xl SIWZ punkty za kryterium igcze podstawowe transmisji dla
siedziby KSG Zaklad Gitowny w Tarnowie i siedzib Oddzialdbw Zaktadow Gazowniczych
(maksymalnie 16 punktow) bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- za lgcze $wiattowodowe do danej lokalizacji - 2 punkty,

- zalgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.



Natomiast punkty za kryterium lgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizaciji
(maksymalnie 19,5 punktéw) bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze Swiattowodowe do danej lokalizacji - 0,25 punktu

- za lgcze miedziane do danej lokalizacji - 0,15 punktu

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu,

zamawiajacy dokona wyboru oferty przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans ceny i innych

kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji kryteribw oceny ofert poprzez

zrezygnowanie z kwestionowanych kryteriéw i poprzestaniu jedynie na kryterium cena.

W uzasadnieniu zarzutéw odwolujacy podat, ze analiza przywotanych powyzej kryteriow
oceny ofert odnoszacych sie do typu tacza (réznicujgcych liczbe przyznanych wykonawcy
punktéw w zaleznosci od typu tacza) prowadzi do wniosku, ze w nieuzasadniony sposéb
uprzywilejowujg one jednego wykonawcg, a mianowicie Telekomunikacje Polskg S.A.
Wykonawca ten jako jedyny na rynku, dysponuje bowiem preferowanymi przez
Zamawiajacego typami fgczy (lacza swiattowodowe) we wskazanych lokalizacjach, a co za
tym idzie z pewnoscig jako jedyny uzyska maksymalng liczbe punktéw w danym kryterium.

Sformutowanie kryteriow oceny ofert dotyczacych typu tacza w sposob w jaki dokonat tego
zamawiajacy, w przekonaniu odwotujgcego, nie znajduje uzasadnienia pod wzgledem
technologicznym i jest nieuzasadnione bioragc pod uwage rezultat jaki zamierza osiggnaé
zamawiajacy i co jest przedmiotem zamdwienia. Zamawiajgcy tym samym, naruszyt przepis
art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, przez ustalenie kryteribw oceny ofert, ktére nie odnoszg sie do
przedmiotu zamoéwienia, tj. nie wplywajg na jakos¢ czy funkcjonalnos¢ ustug bedacych
przedmiotem zamowienia, a de facto sprowadzajg sie do posiadanego przez danego
wykonawce potencjatu technicznego, czyli dotyczg wiasciwosci wykonawcy. Tak postawione
kryteria oceny ofert sa sprzeczne =z przytaczanymi przepisami. Ustawa Prawo
telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r. (Dz. U. Nr 171, poz. 1800) nie réznicuje technologii
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, a jedynie gwarantuje odbiorcy koncowemu
otrzymanie ustugi o okreslonej jakosci i wyznacza wykonawcy okreslone obowigzki w razie
niedotrzymania tej jakosci. Z punktu widzenia odbiorcy koncowego (zamawiajgcego) nie ma
wiec znaczenia, w jakiej technologii sg dostarczane mu ustugi. Technologia radiowa nie jest
gorsza od dostepu kablowego (swiattowodowego, miedzianego). Nie stwarza uzasadnienia
dla ograniczenia w $wiadczeniu ustug, gdyz licencjonowane pasma radiowe sg
przeznaczone do profesjonalnych zastosowan telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych
pasm, poza spetieniem technicznych wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI) jest
dodatkowo rejestrowane i koordynowane przez UKE. Koordynacja stosowania kanatow

radiowych jest przeprowadzana w celu:



- sprawdzania, czy dane urzadzenie moze by¢ stosowane na terenie kraju;
- zapewnienia braku wzajemnych zakitécen pomiedzy urzadzeniami radiowymi na terenie
kraju jak tez w krajach sgsiadujacych;

- wydania lub odmowy pozwolenia radiowego;

- naliczenia optat dla uzywania danego zasobu radiowego.

Aby zapewni¢ wysokg i skalowang niezawodnosc¢ tgcza, stosowane sg odpowiednie
rekomendacje planistyczne opracowane przez miedzynarodowe organizacje zajmujgce sie
radiokomunikacjg (np. ITU-R). Odpowiednio zaprojektowana i zainstalowana radiolinia moze
zapewni¢ tacze do transmisji danych, ktérego niezawodno$¢ osigga warto$¢ nawet
99,9999% w skali roku. W zakresie bezpieczehstwa danych w warstwie fizycznej (pierwsza
warstwa modelu OSI) i tgcza danych (druga warstwa modelu OSI), jakg bez watpienia
stanowig_linie radiowe, poziom zabezpieczen jest na tym samym poziomie jak przy innych
technologiach realizacji tacza ostatniej mili. Sg to rozwigzania telekomunikacyjne
zaaprobowane przez miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne (ITU, ETSI, IEEE i
IEFT).

Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, ze kryteria oceny ofert wskazane w SIWZ nie tylko
odnoszg sie do przedmiotu zamowienia, ale i majg bardzo istotny wplyw na jakosC i
funkcjonalnos¢ swiadczonej ustugi, a tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 21 3
ustawy uznat za chybiony. Typ fizyczny lacza, jakim jest swiadczona ustuga nie tylko odnosi
sie do przedmiotu zamowienia, ale jest istotnym elementem, ktéry ma wplyw na jakos¢ i
niezawodnos¢ swiadczonej ustugi. Zarzut odwotujgcego, jakoby takie sformutowanie kryteriéw
wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob uprzywilejowany traktowato jednego potencjalnego
wykonawce uznat za nietrafny. Kryteria oceny ofert, majq taki charakter, iz w r6zny sposéb sg
spetnianie przez roznych wykonawcow. Gdyby kazdy z wykonawcéw miat mozliwosc
Swiadczenia ustugi na tym samym poziomie wéwczas zamawiajacy nie obawiajac sie o jakosc
i niezawodno$¢ Swiadczonej ustugi mogtby skorzysta¢ z mozliwosci ustanowienia jedynego
kryterium, jakim jest cena. Zamawiajacy majac Swiadomosc jak wazna dla jego prawidtowego
funkcjonowania jest niezawodnos¢ Swiadczonej ustugi, sformutowat kryteria oceny ofert
bazujac na swojej wiedzy i doswiadczeniu, z ktérych wynika, iz transmisja danych za pomocg
lacz swiattowodowych daje najwiekszg niezawodnosé i jakosé swiadczonej ustugi, a co za tym
idzie pozwala zamawiajgcemu na prawidlowe prowadzenie przedsiebiorstwa, i za te jakosc¢ i
niezawodnos¢ zamawiajacy jest zdecydowany ptacic, gdyz ryzyko szkody, jakie moze poniesé
w przypadku nieprawidtowego wykonywania przedmiotowej ustugi zwigzane z narazeniem
zycia i mienia oséb trzecich, jest tak znaczace, iz ,0szczedzanie" w tym zakresie nie lezy w
interesie zamawiajgcego. Abstrahujac od argumentéw technicznych, ktére wykazuja, ze facze

Swiattowodowe jest bardziej niezawodne niz tacze radiowe, kazdy moze sie o tym przekonaé



na zasadzie zwykilego dostepu do Internetu. Trudno méwié o niezawodnosci $wiadczonej
ustugi, gdy w przypadku tacz radiowych tak btahe i czesto wystepujgce czynniki jak deszcz,
wiatr, snieg lub wyladowania atmosferyczne mogg Swiadczenie takiej ustugi przerwac lub
znacznie ograniczy¢ na blizej nieokreSlony okres. Jezeli w przypadku nieprawidtowego
dziatania tgcz radiowych podczas wyzej opisanych zmian pogodowych, zamawiajgcy poniesie
straty, utrudnione, a wrecz niemozliwe jest uzyskanie od wykonawcy odpowiedniego
odszkodowania, gdyz zmiany te sg interpretowane przez wykonawce jako ,sita wyzsza." Innym
istotnym argumentem przemawiajagcym za nizszg oceng fgcz radiowych, jest fakt, ze
zamawiajacy w przypadku lokalizacji, gdzie wymagane sg mniejsze przepustowosci tgcz - nie
ma gwarancji, ze ze wzgledu na istotne koszty budowy radiolinii wykonawca zastosuje tacza
radiowe nizszych czestotliwosci (np, UKF, UHF, VHF), wrazliwe na zaktocenia przemystowe i
interferencyjne z innymi stacjami radiowymi, co moze spowodowacC znaczne pogorszenie
jakosci ustug. Wsréd lokalizacji, w ktérych zamawiajacy oczekuje swiadczenia ustugi sg tez
wezly i stacje gazowe, na terenie ktdrych wystepujg strefy zagrozenia wybuchem, Stosowanie
w tych lokalizacjach taczy radiowych znacznej mocy i/lub wysokiej czestotliwosci moze
doprowadzi¢ w skrajnych przypadkach do wybuchu. Z tego powodu instalacja masztéw z
urzadzeniami radiowymi na terenie stacji gazowych jest mocno ograniczona do wydzielonych
stref lub wrecz niemozliwa. Eksploatacja tgcz radiowych powoduje ponoszenie przez
zamawiajgcego dodatkowych kosztow zwigzanych z wiekszym zapotrzebowaniem urzadzen
radiowych na energie elektryczng. Urzadzenia koncowe linii radiowych wymagajg 5 razy
wiecej mocy elektrycznej niz w przypadku urzadzen koncowych pracujgcych na liniach
Swiattowodowych lub miedzianych. Ponadto montaz i eksploatacja infrastruktury tacza
radiowego przyczynia sie do dewastacji mienia zamawiajacego (uszkodzenia dachow przy
montazu masztow i urzadzen, koniecznos¢ przeprowadzenia instalacji antenowej). Montaz
infrastruktury masztowej i antenowej moze tez zostaC oprotestowany przez okolicznych
mieszkancow, co jest w ostatnich latach czestym przypadkiem. Podana przez odwotujgcego
niezawodnos¢ facz radiowych na poziomie 99,9999% odnosi sie do warunkéw idealnych,
wrecz laboratoryjnych. Na podstawie wiasnych doswiadczen zamawiajacy podat, ze na
poprawng prace lacz radiowych wplywa szereg parametrow takich jak: bezposrednia
widocznos¢ anten nadawczo odbiorczych, warunki atmosferyczne, uksztattowanie terenu
(obszar dziatania zamawiajgcego, to w znacznej mierze tereny o duzym pofatdowaniu terenu -
Pogérze Karpackie, Gory Swietokrzyskie), przeszkody na drodze propagacii fal radiowych
(zmiany tlumiennosci w zaleznosci od pér roku, powstajace nowe budynki, wyrastajgce
wysokie drzewa). Im dluzszy okres eksploatacji tym mozliwosé wystgpienia wiekszej liczby
czynnikdw negatywnie wptywajacych na niezawodnos¢ tgcza. Majac na uwadze powyzsze
zamawiajacy zrezygnowat z budowy i wykorzystywania tgcz radiowych w zastosowaniach

obslugi technicznej gazociggow i stacji gazowych zastepujac to rozwigzanie przez budowanie i
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stosowanie wilasnych $wiattowodéw uktadanych wzdluz budowanych gazociggéw. Zas
przywotane przez odwotujacego miedzynarodowe organizacje standaryzacyjne wydajg jedynie
zalecenia, ktorych stosowanie nie jest obligatoryjne dla operatorow telekomunikacyjnych.
Dlatego zamawiajacy na etapie formutowania SIWZ i postepowania przetargowego nie jest w
stanie stwierdzi¢, czy przyszly dostawca ustugi stosuje w petni zalecenia ktorejs z
przytoczonych organizacji. Typowanie w SIWZ wybranego standardu lub standardéw, byloby
jedynie przyczynkiem do skladania w tym zakresie odwotan. Zamawiajacy posiadajgc peing
Swiadomos¢, ze transmisje radiowe sg w niektérych przypadkach dos¢ tatwe do podstuchu, ze
wzgledu na rodzaj prowadzonej dziatalnosci dla zapewnienia bezpieczenstwa swoich danych
skorzystat z przystugujgcemu mu prawa do sformutowania dos¢ ogdlnego warunku o

obowigzku szyfrowania transmisji przez wykonawce w tgczach radiowych.
Zarzut 4 (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia).

Zamawiajacy w rozdziale Il ust. 2 pkt 16 SIWZ wymaga ,aby kazda lokalizacja zostata
podigczona do sieci WAN KSG tgczem: typu, przepustowosci i organizacji pasma na klasy,
okre$lonym w tabeli nr 1." Jako typ tgcza w tabeli wskazano ATM Ilub FR dla igczy

podstawowych oraz ATM, FR, lub ISDN BRI dla tgczy zapasowych.

Przedmiotowy wymag, jak ocenit odwotujacy, jest bezzasadny, bowiem dotyczy on odcinka
miedzy routerem PC a routerem CE, czyli czesci ustug, ktdra pozostaje pod catkowitg
kontrolg wykonawcy. Narzucenie wykonawcy konkretnej technologii realizacji te]j czesci
ustugi nie znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajacego. Wybor
technologii realizacji tacz w obrebie sieci dostepowej wykonawcy powinien by¢ pozostawiony
wykonawcy, zas zamawiajagcy powinien okresli¢ jedynie ogélne warunki dostarczenia ustugi:

przeptywnos¢, parametry QoS, itd, ktére tgcza dostepowe powinny zapewnic.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany pkt 16 rozdziat 1l ust. 2, zdanie 1 w
nastepujacy sposob: W zakresie narzuconych technologii (ATM i FR) - usuna¢ technologie
schytkowe, ktore sa gtéwnie wykorzystywane przez TP S.A. i wprowadzi¢ mozliwosc

swobodnego doboru technologii przez wykonawce.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutow odwotujacy podat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1
ustawy Pzp przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokltadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. W mys$l art. 7 ustawy
Pzp czynnosci zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mdgiby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje. Z tresci cytowanego przepisu wynika dla zamawiajgcego zakaz dokonania
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opisu przedmiotu zamoOwienia w sposdb utrudniajgcy dostep do zamdwienia wykonawcy,
ktory potencjalnie jest w stanie wykona¢ to zamowienie. Formutujac wymogi w zakresie
opisu przedmiotu zaméwienia zamawiajacy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane
produkty majg stuzy¢. Kazde wymaganie ma znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych
potrzebach zamawiajgcego. Zdaniem odwotujagcego, wymaog ten uprzywilejowuje TP S.A,,
gdyz na rynku polskim tylko TP S.A. stosuje technologie ATM i FR. W Swietle powyzszego,
zdaniem odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz przedmiotowy wymaég narusza
przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Na poparcie swego stanowiska odwotujacy przytoczyt
wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 24 sierpnia 2007 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1040/07 oraz
UZP/Z0O/0-1045/07) stwierdzajacy, ze ,wymagania muszg mie¢ walor istotnych, znaczgcych
dla przedmiotu, nie mogg miec¢ charakteru subiektywnych, albo wiecej - zmierzajgcych do
wyeliminowania niektorych podmiotéw, bgdz wyraza¢ preferencji dla konkretnego

przedmiotu."

W odpowiedzi zamawiajgcy podnosit, iz opis przedmiotu zamodwienia w przedmiotowym
postepowaniu zostat sporzadzony w sposéb whasciwy i zarzut naruszenia art. 29 ust 1 i 2
ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje nie znajduje uzasadnienia. Jednoczes$nie poinformowat, ze w ramach udzielania
odpowiedzi do tresci SIWZ w dniu 7 grudnia 2011 r. zmodyfikowat przedmiotowy zapis w

miedzy innymi w nastepujacy sposob:

W rozdziale 1l pkt 2 tabela nr 1: Usuwa sie kolumne 4 pt. ,Rodzaj tgcza IPVPN' oraz kolumne
7 p.t. Typ tgcza zapasowego."

Tym samym zamawiajacy uznal, ze podniesiony przez odwotujgcego zarzut stat sie

bezprzedmiotowy.

Zarzut 5 (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia).

Stosownie do postanowien rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ ,Wykonawca zapewni w okresie
realizacji przedmiotu zamoéwienia mozliwo$¢ podigczenia do sieci Zamawiajgcego innych
nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie wymienionych w tabeli nr 1 oraz
mozliwos¢ zamiany istniejgcej lokalizacji na inng, na warunkach wykonania i przy koszcie
jednostkowym optaty instalacyjnej i abonamentu miesiecznego nie wyzszym niz sredni koszt
ofertowy dla porownywalnych pod wzgledem technicznym lokalizacji wymienionych w tabeli
nr 1 (. typu lgcza, przepustowosci, podzialu pasma na klasy, typu i parametrow tgcza

rezerwowego, itp.)."

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany

postanowien rozdziatu Il ust 2 pkt 4 SIWZ i wprowadzenia uwarunkowania zmiany od
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posiadania przez wykonawce pozytywnych warunkéw technicznych jak i formalno-prawnych.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, ze powyzsze postanowienie SIWZ uniemozliwia
prawidtowg kalkulacje uwzgledniajgaca wysokos¢ kosztéw inwestycyjnych poniesionych przez

wykonawce z rozpoczeciem swiadczenia ustug.

Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, ze nie moze zaakceptowaC propozyciji
odwotujgcego. W uzasadnieniu podal, ze w zwigzku z trwajacg od 2000 roku cigglg
restrukturyzacjg catej polskiej branzy gazowniczej wymuszong przepisami polskimi i Unii
Europejskiej (Dyrektywa 2006/32/WE w sprawie efektywnosci korcowej wykorzystania energii
i uslug energetycznych; Dyrektywa 2009/73/WE dotyczaca wspdllnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego; Prawo Energetyczne, itd.) zamawiajacy jest w trakcie
intensywnych zmian organizacyjnych i strukturalnych. W wyniku tych zmian moze nastepowac
likwidacja obecnych Ilub/i powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w
przedsiebiorstwie zamawiajgcego, dlatego tez nie moze zadeklarowa¢, ze podczas 48
miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat wszystkie lokalizacje wykazane w
tabeli nr 1 SIWZ. W odpowiedzi na zwigzane z zarzutem pytanie do tresci SIWZ, w celu
umozliwienia wykonawcom przeprowadzenia poprawnej kalkulacji kosztéw swiadczenia ustugi
wprowadzit w dniu 7 grudnia 2011 r. zmiane w tresci SIWZ w rozdziale Il ust. 2 pkt 8 SIWZ,
nadajgc nowe ponizsze brzmienie: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo w okresie realizaciji
przedmiotu zamdéwienia do rezygnacji bez podania przyczyny z uslugi przylgczenia i
Swiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych optat i kar na rzecz
Wykonawcy. W catym okresie realizacji przedmiotu zamowienia ustuga bedzie realizowana dla
co najmniej 70 lokalizacji wsrdd, ktérych bedg lokalizacje; siedziba Zaktadu Gtéwnego w
Tarnowie oraz siedziby Oddzialtbw Zakladow Gazowniczych w Krakowie, Lublinie,

Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i Rzeszowie.”

Tym samym podniesiony przez odwotujgcego zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposOb umozliwiajacy rezygnacje przez zamawiajacego z realizacji czesci przedmiotu
umowy poczytat za bezprzedmiotowy. Nie odnidst sie do postanowien rozdziatu 1l ust. 2 pkt 4
SIWZ.

Zarzut 6 (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia).

Zgodnie z rozdziatem Il ust. 2 pkt 16,18,19 SIWZ zamawiajacy wymaga, ,aby zestawione
tgcza posiadaty mozliwos¢ zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci na Zgdanie
zamawiajgcego. Czas realizacji zlecenia zwiekszenia lub zmniejszenia nie bedzie

przekraczat 5 dniu roboczych od momentu zgtoszenia.”

W zwigzku z powyzszym odwolujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany
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postanowien Il ust. 2 pkt 16 SIWZ w nastepujacy sposab:

- pkt 16 w zakresie wskazanych tam 5 dni roboczych na zwiekszenie przepustowosci -
wydtuzenie do 2 miesiecy wraz z zadaniem przedstawienia przez zamawiajacego

harmonogramu termindw wszystkich planowanych zmian przepustowosci.

W uzasadnieniu odwotlujgcy podnosit, ze wymagany przez zamawiajgcego czas realizaciji
zlecenia jest nierealny, biorgc pod uwage koniecznos¢ dzierzawienia taczy od TP S.A., co
wigze sie z koniecznoscig dostosowania do procedur i terminéw tego operatora. Ponadto,
zamawiajacy dla gtébwnych lokalizacji wymaga zwiekszenia do docelowej przepustowosci 3
razy wiekszej niz ta wskazana w tabeli, co oznacza, iz de facto wykonawca powinien
zestawiaC tgcza na tych docelowych przepustowosciach (umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostanie bowiem zawarta na okres 48 miesiecy i nie mozna przewidzie¢ kiedy
zamawiajacy zazada zwiekszenia/zmniejszenia przepustowosci). Powyzsze spowoduje
zwiekszenie ceny oferty trzykrotnie, a tym samym spowoduje, iz przestanie by¢ ona
konkurencyjna w stosunku do oferty wykonawcy obecnie swiadczacego ustugi na rzecz
zamawiajgcego. Na zasadnos$¢ swojego stanowiska odwotujacy przytoczyt nastepujace

orzecznictwo Krajowej 1zby Odwotawczeyj:

1) ,Szeroko pojete wymagania zamawiajgcego (w tym rowniez dotyczgce miejsca czy
sposobu jego realizacji) skladajgce sie na opis przedmiotu zaméwienia mogq nharuszac
konkurencje, o ktorej stanowi art. 29 ust. 2 p.z.p., nie tylko przez eliminacje niektérych
wykonawcéw z mozliwosci zaoferowania swoich ustug czy produktéw, ale réwniez w sposob
nadmiernie utrudniajgcy przygotowanie i zlozenie korzystnej ekonomicznie i racjonalnej
oferty," - wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2009r sygn. akt KIO/UZP 1734/09;

2) ,Nalezy przy tym zauwazyc, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumiec
nie tylko opisywanie przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakdéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, ale takze poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia z
wykorzystaniem oznaczen lub parametrow  wskazujgcych ~ konkretnego  producenta
(dostawce), lub konkretny produkt. W szerokim rozumieniu tego przepisu ograniczenie
zasady uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ w wyniku opisania przedmiotu zamoéwienia w
sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoOwienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego," - wyrok
KIO z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1240/08.

Zamawiajacy nie uznat zarzutu. Podnosit, ze istotna jest sprawnos¢ dziatania sieci i aplikacji
dziatajacych z wykorzystaniem sieci WAN, dlatego zasygnalizowat potrzebe podnoszenia
przepustowosci tgcz i jest gotdw ponies¢ koszty gotowosci wykonawcy do zapewnienia

zwiekszenia przepustowosci w przewidzianym w SIWZ zakresie. Zapisy SIWZ majg tez na
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celu takie przygotowanie i dostarczenie przez wykonawce tgcz dostepowych do lokalizaciji
zamawiajgcego, aby podczas ich eksploatacji w czasie trwania umowy nie wymagaly one
ucigzliwej i krytycznej dla dziatania sieci przebudowy zwigzanej z podniesieniem ich
przepustowosci. W przypadku przygotowania tgcz dostepowych zgodnie z wymogami
zamawiajgcego proces zwigkszenia ich przepustowosci bedzie mozliwy w sposéb
konfigurowalny (tzn. przez zmiane konfiguracji urzadzen), a zmiana bedzie mozliwa w bardzo
krétkim czasie, o wiele krotszym niz wyznaczony przez zamawiajacego termin 5 dni roboczych.
Warunek ten zostat sprecyzowany w SIWZ na podstawie doswiadczen zamawiajacego w
dotychczasowym kilkuletnim okresie eksploatacji ustugi sieci WAN MPLS. Podczas ostatnich
trzech lat zamawiajacy podniést przepustowosci w siedzibach oddziatbw dwukrotnie, w
siedzibie Zaktadu Gtéwnego szesciokrotnie, a w innych mniejszych lokalizacjach od dwdch do
trzech razy. Ponadto w planach rozwojowych swojego przedsiebiorstwa zamawiajgcy
przewiduje uruchomienie kolejnych, centralnych aplikacji informatycznych, ktére moga byé
przyczyng podnoszenia przepustowosci w niektorych lokalizacjach. Z uwagi na charakter
prowadzonej dziatalnosci zamawiajgcego wymagane jest zachowanie poufnosci przesytanych
danych poprzez sie¢ WAN. Zamawiajacy podnosit, iz opis przedmiotu zaméwienia w
przedmiotowym postepowaniu zostat sporzagdzony w sposob wilasciwy i zarzut naruszenia art.
29 ust 1 i 2 ustawy, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje nie znajduje uzasadnienia. Jednoczes$nie zamawiajgcy informowal, ze w
ramach udzielania odpowiedzi do tresci SIWZ w dniu 7 grudnia 2011 r. zmodyfikowat

przedmiotowy zapis w nastepujacy sposob:

Rozdziat 1l ust. 2 pkt. 16 otrzymuje nowe ponizsze brzmienie: Wymagane jest, aby kazda
lokalizacja zostata podigczona do sieci WAN KSG tgczem o przepustowosci i organizacji
pasma w klasy okreslonym w tabeli nr 1. Wymagane jest, aby tgcza te posiadaty mozliwosc
zmniejszenia lub zwiekszenia przepustowosci na zgdanie Zamawiajgcego wg nastepujgcych
zasad:
a) dla lokalizacji siedziby Zaktadu Gtownego KSG w Tarnowie i siedzib Oddziatow
Zaktadoéw Gazowniczych - ze skokiem nie mniejszym niz co 2 Mbit/s do minimalnej
docelowej przepustowosci 3 razy wiekszej niz okreslonej w tabeli nr 1,
b) dla pozostatych lokalizacji - ze skokiem nie mniejszym niz co 128 kbit/s (wybor z
szeregu przepustowosci: 84kbit/s, 128 kbit/s, 256 kbit/s, 384 kbit/s, 512 kbit/s, 1 Mbit/s,
1,5 Mbit/s, 2 Mbit/s) do minimalnej docelowej przepustowosci 2 razy wiekszej niz
okreslonej w tabeli nr 1.
Zlecenia zmiany przepustowosci lgcza realizowane bedg za pomocg poczty
elektronicznej (e-mail) przez upowaznionych pracownikéw Zamawiajgcego, a czas

realizacji przez Wykonawce zlecenia zwigkszenia lub zmniejszenia przepustowosci
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lgcza nie bedzie przekraczat 10 dni roboczych od momentu zgtoszenia.

Ponadto wymaga sie, aby dla lokalizacji; Zaktad Gtéwny w Tarnowie i Oddziaty Zaktady
Gazownicze w Krakowie, Lublinie, Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i
Rzeszowie dla tgcz podstawowych i zapasowych zastosowac jeden z nastepujgcych
rodzajow (standardow) tqcz: GigabitEthernet, FastEthernet, Ethernet, ATM, FR, ISDN
PRI (30B+D) umoZliwiajgcy realizacje warunku a). Dla pozostatych lokalizacji dla tgcz
podstawowych nalezy zastosowac jeden z nastepujgcych rodzajoéw (standardow) tgcz:
Ethernet, ATM, FR, ISDN PRI (30B+D) lub inny umoZliwiajgcy realizacje warunku b)
Dla tgcz zapasowych do ww. lokalizacji dopuszcza sie rOwniez zastosowanie tgcz
rodzaju (standardu) ISDN BRI (2B+D).

Zarzut 7 (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia).

Zgodnie z rozdzialem 1l ust. 2 pkt 18 (str. 5 SIWZ) zamawiajgcy wymaga zapewnienia

szyfrowania w przypadku stosowania tqczy radiowych (odestanie do pkt 18 zawiera pkt 19).

W zwigzku z powyzszym odwolujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu zmiany

postanowienia rozdziatu 1l ust. 2 pkt 18 SIWZ w nastepujacy sposob:
- pkt 18 usuna¢ ewentualnie rozszerzy¢ wymagania na tgcze swiattowodowe.

Odwolujgcy wskazywal, ze takie rozwigzanie sprawia, ze wykonawca musi poniesé
dodatkowe koszty. Podczas gdy, dla tagczy miedzianych i $wiattowodowych nie przewidziano
zastosowania szyfrowania, zatem postanowienie to, w ocenie odwolujgcego, w razacy
sposéb narusza wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasade zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutu. Wyjasniat, ze w przypadku tgczy radiowych bez
szyfrowania, bezpieczenstwo przesylanych danych jest znacznie nizsze niz na igczach
kablowych miedzianych i swiattowodowych. Nieautoryzowany dostep do danych przesytanych
po taczach miedzianych i Swiattowodowych wymaga fizycznego dostepu do linii kablowych,
ktore sg pod opiekg operatora. Operator posiada mozliwosci ochrony tgczy kablowych przed
nieautoryzowanym dostepem. W przypadku taczy radiowych aby uzyska¢ nieautoryzowany
dostep nie wymagany jest fizyczny dostep do urzadzen. Dlatego dane przesylane poprzez

lacza radiowe powinny by¢ chronione przez szyfrowanie.
Zarzut 8. (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia).

Rozdziat Il ust. 2 pkt 20 SIWZ przewiduje, ,Zze $wiadczenie ustugi przez wykonawce powinno
nastgpi¢ nie pézniej niz od 30 kwietnia 2012 r. Aby dotrzymacé powyzszego terminu
wykonawca powinien najp6zniej do 26 kwietnia 2012 r.

a) zamontowac urzgdzenia konicowe (routery CE) w lokalizacjach zamawiajgcego
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wyszczegolnionych w tabeli nr 1,

b) wykonac i uruchomic tgcza dostepowe podstawowe i rezerwowe do lokalizacji
Zamawiajgcego wykazanych w tabeli nr 1,

c) zestawic siec KSG w swojej sieci szkieletowej,

d) uruchomic catg sie¢ bedgcq przedmiotem zamowienia,

e) podpisac protokoty odbioru z zamawiajgcym wykonania i uruchomienia tgczy

dostepowych i routeréw koricowych CE w poszczegoélnych lokalizacjach sieci.

Odwolujacy wnosit o zmiane postanowien rozdzialu Il ust. 2 pkt 20 SIWZ poprzez
wykreslenie jego obecnego brzmienia i zastapienie nastepujacym: ,Swiadczenie ustugi przez

wykonawce powinno nastgpic¢ nie pézniej niz w ciggu 5 miesiecy od podpisania umowy."

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy okreslajgc termin uruchomienia ustugi na dzien 30
kwietnia 2012 r. w razacy sposéb naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Wskazany
przez zamawiajgcego termin uruchomienia ustugi jest zbyt krétki, biorac pod uwage
specyfike przedmiotu zamoOwienia oraz czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Odwolujacy powotat sie na stanowisko zawarte w opinii Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 26.01.2006 r. wydanej w odpowiedzi na pytanie
skierowane przez Prezesa UZP. Z tresci tej opinii jednoznacznie wynika, iz okreslenie
wspomnianego terminu (termin rozpoczecia realizacji $wiadczenia ustugi - przyp. wt.) przy
uwzglednieniu skali przedsiewziecia oraz uwarunkowar technicznych oraz organizacyjnych
Swiadczenia ustugi, stanowi bariere uniemoZzliwiajgcg ztozenie oferty konkurencyjnej wobec
dotychczasowego wykonawcy. Opinia ta pochodzgca od fachowego, specjalistycznego
organu administracji rzgdowej zastuguje na uwzglednienie. W wyroku Zespotu Arbitrow z
dnia 27 lutego 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-533/06), podano - ,Podwaza ona tym samym
stanowisko Odwotujgcego co do termindw $wiadczenia ustug okreslonych w innych
postepowaniach prowadzonych w podobnych sprawach, a takze wystarczajgcego czasu dla
innych wykonawcOw na przygotowanie sie do wykonania powyzszego zaméwienia. Nie
mozna przy tym zasadnie przyjgc, iz ci inni wykonawcy powinni juz rozpoczgc¢ przygotowania
do Swiadczenia ustug objetych przetargiem z momentem opublikowania wstepnego
ogtoszenia informacyjnego.” Za reprezentatywne w powyzszym zakresie, odwotujacy
poczytat m.in. nastepujacy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 czerwca 2011 r.,
sygn. akt 25.06.2010 r. ,Sklad orzekajgcy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy musi brac¢ pod
uwage taki czynnik, jak okres czasu konieczny na przygotowanie sie wykonawcy do
Swiadczenia ustugi. Jezeli okres ten jest obiektywnie dostatecznie dtugi, czynnik ten nie ma
znaczenia. Odwotujgcy i przystepujgcy wskazali, Zze taki okres w tym konkretnym
postepowaniu wynosi okoto 4 miesiecy i wobec tego ci wykonawcy nie kwestionowali okresu

na przygotowanie do $wiadczenia ustugi w uprzednim postepowaniu, gdyz zamawiajgcy

17



wszczgt uprzednie postepowanie na prawie rok przed wskazanym terminem rozpoczecia
Swiadczenia przedmiotu zamowienia. Strony zgodnie przyznaly, Ze przygotowanie do
rozpoczecia swiadczenia ustugi jest dosyc¢ skomplikowane i musi trwac dtuzszy czas. Jednak
W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy nie wzigt pod uwage czynnika uptywajgcego
czasu miedzy kolejnymi wszczeciami postepowars i pozostawit termin rozpoczecia
Swiadczenia przedmiotu zamowienia okreslony datami kalendarzowymi bez zmian w
stosunku do poprzedniego postepowania. W przypadku zbyt pdznego zakoriczenia
postepowania, a precyzyjny termin jego zakonczenia nie jest mozliwy do przewidzenia,
chociazby ze wzgledu na wnoszenie $rodkow ochrony prawnej, moze sie okazac, ze
planowane do sporzgdzenia ceny ofertowej czynniki zbyt dalece zmienig sie i swiadczenie
przedmiotu zamowienia stanie sie nieoptacalne dla wykonawcy. W zwigzku z tym,
przewidujgcy wykonawca bedzie musiat zwiekszy¢ koszty obliczane do oferty, co moze
wptyng¢ na brak konkurencyjnosci jego oferty w stosunku do ustugodawcy obecnie
Swiadczgcego zamawiang ustuge. (...) ,Sklad orzekajgcy Izby stwierdza, Ze przewidzenie
zbyt krétkiego, a w dodatku nieokreslonego okresu przeznaczonego na przygotowanie
wykonawcy do rozpoczecia spelniania $wiadczenia, gdy konieczne jest dosy¢
skomplikowane przygotowanie wykonawcy do spetniania swiadczenia, nie moze by¢ uznane

jako wiasciwe stosowanie art. 29 ust. 1 i2 Pzp."

Zamawiajacy nie uznat zarzutu, stwierdzit, ze nie moze zaakceptowaC propozycji
odwotujgcego. Podtrzymat okreslone terminy uruchomienia ustugi, gdyz obecnie posiada
podpisang umowe z TP S.A., ktéra wygasa z dniem 31 maja 2012 roku. Ze wzgledu na
charakter prowadzonej dzialalnosci zamawiajagcy nie moze by¢é pozbawiony sprawnie
dzialajgcej sieci WAN. Dlatego kazde przedtuzenie uruchomienia ustugi powoduje koniecznosé
przediuzenia obecnie obowigzujacej umowy. Zamawiajgcy argumentowat, ze nie moze
dokona¢ przetgczenia sieci WAN z obecnie eksploatowanej na nowg bez zapewnienia
minimum jednomiesiecznego okresu przejsciowego, w ktorym bedg pracowaty obie sieci.

Jednoczesnie dluzszy okres przelgczania sieci naraza go na powazne nieuzasadnione koszty.

Zarzut 9 (dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia) - mozliwosci rezygnacji przez

zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy.

W rozdziale XVI ust. 2 SIWZ wsrdd okolicznosci tam wskazanych w pkt 5 wymieniono:
JSezygnacje przez Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy (nie dotyczy
likwidacji, zamiany dotychczasowej lub uruchomienia nowej lokalizacji sieci WAN KSG i
Zmian parametréw technicznych tgcz dostepowych do sieci WAN KSG) - w takim przypadku
wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie pomniejszone, przy czym Zamawiajgcy

zaptaci za wszystkie spetnione $wiadczenia oraz zwroci  wykonawcy  wszystkie
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udokumentowane koszty, ktore wykonawca poniost w zwigzku z wynikajgcymi  z

umowy planowanymi $wiadczeniami."

Odwolujacy wnosit o wykreslenie powyzszych postanowien z tresci SIWZ, ewentualnie jasne
i szczegbtowe sprecyzowanie przestanek rezygnacji przez zamawiajgcego z realizacji czesci

przedmiotu umowy.

Zarzut 10 (dotyczacy opisu przedmiotu zaméwienia) - mozliwosci rezygnacji przez

Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy.

Stosownie do postanowien rozdziatu Il ust. 2 pkt 8 SIWZ ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo w okresie realizacji przedmiotu zamdwienia do rezygnacji bez podania przyczyny z
ustugi przytgczenia i Swiadczenia ustugi sieci do niektorych lokalizacji okreslonych w tabeli nr

1 bez dodatkowych optat i kar na rzecz wykonawcy."

Odwotujacy wnosit o wykreslenie powyzszych postanowien z tresci SIWZ, ewentualnie jasne
i szczegbtowe sprecyzowanie przestanek rezygnacji przez zamawiajgcego z realizacji czesci

przedmiotu umowy.

W uzasadnieniu do zarzutu nr 9 i 10 odwotujacy podat - zamawiajacy przewidziat mozliwosc
zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku wystgpienia co najmniej jednej z okolicznosci
wymienionych, co odwolujgcy uznat za niedopuszczalne. Podnosit, Zze wykonawcy mogg
racjonalnie skalkulowa¢ cene, wysokos¢ optat oraz inne parametry finansowe, a takze
przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko czy poniesione przez nich nakfady
zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania
umowy) jedynie wowczas, gdy moga przewidzie¢ przez jaki odcinek czasu strony umowy
pozostang nig zwigzane. W praktyce, w wypadku kazdej umowy wigzacej sie z nakladami,
wykonawca musi rozwazaé, czy oplaty naliczone w okresie obowigzywania umowy pokryja
poniesione naklady oraz czy uzyskany w ten sposéb przychdéd pozwoli na uzyskanie
chociazby minimalnego zysku. Reasumujac, zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego prawa do
odstgpienia od umowy w kazdym czasie, bez podania przyczyny stanowi, w ocenie
odwolujgcego, razace naruszenie szeregu przepisow ustawy Pzp, w tym przepisu art. 7 ust.
1 Pzp. W wyroku KIO z dnia 24 lipca 2008 r., KIO/UZP 707/08 wskazano, ze ,Wyznaczony
termin rozpoczecia ustugi po zawarciu umowy, a wiec w sposob umozliwiajgcy wybranemu
wykonawcy podijecie dziatar na rzecz realizacji zamowienia, z zaangazowaniem finansowym
i organizacyjnym wigcznie, winien byc tak okreslony aby dawat mozliwos¢ wywigzania sie ze
zobowigzania zaréwno podmiotom, ktére dotychczas $wiadczyly tego rodzaju ustugi
telekomunikacyjne (w tym na rzecz Zamawiajgcego) i posiadajg petng lub czesciowg

infrastrukture sieciowg, jak i tym podmiotom, ktore dla realizacji zamowienia muszg zawierac
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umowy dzierzawy ftgczy od firm, bedgcych ich wiascicielami czy dysponentami. W
przeciwnym bowiem wypadku zostatby naruszony art. 7 ust. 1 Pzp, gwarantujgcy rowne
traktowanie wykonawcow z przestrzeganiem zasad uczciwej konkurencji i rownego dostepu
do zamowienia.” Wskazywat, ze koniecznos¢ ksztaltowania przez zamawiajacego
postanowien umowy w taki sposob, aby umozliwialy wykonawcy dokonanie prawidtowej
kalkulacji kosztéw nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. Za reprezentatywny w powyzszym
zakresie uznat wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2005 r. (sygn. V
Ca 1110/04): ,wykonawcy, przystepujgc do postepowania przetargowego, dokonujg analizy
kosztow, ktéra wplywa nastepnie na wysoko$¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z
podstawowych kryteriow oceny oferty. W zaleznosci od wielko$ci zamoOwienia dostawca
moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi mie¢ zatem pewnosc¢, ze zrealizuje w przysziosci
(...) zZamobwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sgd uznat, ze postanowienia
projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob, aby dostawca, stosujgc zasade

pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okre$lonym poziomie."

Zarzut 11 (dotyczacy opisu przedmiotu zamdwienia) - renegocjacji warunkéw realizacji
przedmiotu zamowienia. W rozdziale Il ust. 2 pkt 33 SIWZ ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do renegocjacji warunkow realizacji przedmiotu zamdwienia podczas okresu jego
wykonania w zakresie technicznym i finansowym w przypadkach, gdy wykonawca wprowadzi
do eksploatacji nowe ustugi telekomunikacyjne w zakresie ustug bedgcych przedmiotem
zamoOwienia" oraz w pkt 34 ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do renegocjacji warunkéw
finansowych realizacji przedmiotu zamowienia podczas okresu jego wykonania w przypadku,
gdy wykonawca wprowadzi nowy cennik ustug telekomunikacyjnych w zakresie ustug

bedgcych przedmiotem zamowienia o cenach korzystniejszych niz w ztozonej ofercie.”

Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze postanowienia w razacy sposOb naruszajg dyspozycje
przepisu art. 144 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktéorym zakazane jest dokonywanie zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano

wyboru wykonawcy.
Odwotujacy wnosit 0 zmiane w rozdziale Il ust. 2 pkt 33 i 34 SIWZ, przez ich wykreslenie.

Zamawiajacy nie uznat zarzutéw nr 9,10 oraz 11. Stwierdzit, Zze nie moze zaakceptowac
propozycji odwotujacego. Zastrzezenie prawa do renegocjacji warunkow realizacji przedmiotu
zamoOwienia i renegocjacji warunkéw finansowych realizacji przedmiotu zamdwienia nie
stanowi w zaden sposdb naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie wyraza dozwolone
ustawg dziatlanie zamawiajacego. Umowa w przedmiotowym zaméwieniu zawierana jest na
okres 48 miesiecy, majac na uwadze czas trwania przedmiotowej umowy Ww interesie
Zamawiajgcego jest skorzystanie z uprawnien, jakie daje przepis art. 144 ustawy Pzp w

zakresie zmiany postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty w przypadku, gdy
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zamawiajgcy przewidzi takg mozliwos¢ w tresci SIWZ i okresli warunki takiej zmiany
Skorzystanie przez zamawiajacego z mozliwosci, jakie stwarza ustawa w zaden sposob nie

mozna uznac¢ za niewtasciwe.

Wskazat rowniez na zmienione brzmienie postanowien rozdziatu Il ust. 2 pkt 8 SIWZ,
.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo w okresie realizacji przedmiotu zamdéwienia do
rezygnacji bez podania przyczyny z ustugi przylgczenia i Swiadczenia ustugi sieci dla
wybranych lokalizacji bez dodatkowych optat i kar na rzecz Wykonawcy. W calym okresie
realizacji przedmiotu zamdwienia ustuga bedzie realizowana dla co najmniej 70 lokalizacji
wsréd, ktorych bedg lokalizacje; siedziba Zakladu Gtéwnego w Tarnowie oraz siedziby
Oddziatow Zaktadéw Gazowniczych w Krakowie, Lublinie, Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle,
Kielcach i Rzeszowie.

Tym samym podniesiony przez odwotujgcego zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia
w sposOb umozliwiajacy rezygnacje przez zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu

umowy uznat za bezprzedmiotowy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 30 listopada 2011 r. zgloszenie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego w dniu 2 grudnia 2011 r., w kopii przestane stronom,
zlozyli nastepujacy wykonawcy:

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

B. TK Telekom Sp. z 0.0. ul. Kijowska 10/12A, 03-743 Warszawa,

- wnoszac o uwzglednienie odwotania, gdyz kwestionowane postanowienia ogtoszenia oraz

SIWZ uniemozliwiajg udziat w postepowaniu i ztozenie konkurencyjnej oferty.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w sprawie wykonawcow: Netia S.A. ul. oraz TK

Telekom Sp. z o.0.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ) z zalgcznikami, wyjasnieniami i zmianami, protokotu

postepowania.

Izba nie dopuscita dowoddéw wnioskowanych przez odwotujacego - ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczacych innych postepowan, gdyz nie miaty one znaczenia dla

rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Natomiast wnioskowany dowod z raportu UKE,
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potwierdzajgcego najwiekszy udziat Telekomunikacji Polskiej S.A. w infrastrukturze sieci

kablowych, byt zbedny, gdyz powyzsza okolicznos¢ jest bezsporna.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w ztozonych pismach oraz do

protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zgtaszanych zarzutow, jak stanowi art. 192 ust. 7 ustawy

Pzp, I1zba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotujacy jako wykonawca dziatajacy na rynku w branzy ustug telekomunikacyjnych,
zainteresowany ztozeniem oferty, ma prawo skarzy¢ postanowienia SIWZ, w jego ocenie
uchybiajgce przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, skoro wskutek zarzucanych
Zamawiajgcemu naruszen, nie jest w stanie prawidtowo przygotowaé swojej oferty ani
skalkulowac proponowanej ceny, co legitymuje wykonawce do wniesienia odwotania w mysl|
postanowien art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzucane dziataniom zamawiajgcego uchybienia
zasadzie rownego traktowania wykonawcOw, ograniczania konkurencji i wadliwego
uksztattowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, mogg sie
przetozy¢ na rezygnacje potencjalnych wykonawcow z ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie, a przez to na wynik postepowania. Tym samym, odwotujacy jest legitymowany
do wniesienia niniejszego odwotania, skoro dowodzi, ze sprzeczne z ustawg Pzp czynnosci
zamawiajgcego w sposéb negatywny oddziatujg na dostep do udziatlu w postepowaniu -
prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego - polegajacej na

uniemozliwieniu ztozenia oferty i uzyskaniu zamoéwienia.

Izba odniosta sie do czynnosci zamawiajgcego kwestionowanych odwotaniem, nie negujac
przy tym uwarunkowan ogolnych dziatalno$ci zamawiajacego, ktéry wskazywat, ze Swiadczy
dystrybucje paliwa gazowego na rzecz zleceniodawcow ustug dystrybucyjnych, przy
wykorzystaniu gazowej sieci bedacej wtasnosciag KSG. Natomiast prowadzone przez KSG
postepowanie na Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN w zakresie
transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w
technologii MPLS, dotyczy strategicznej dla zamawiajgcego kwestii zwigzanej z zapewnieniem
prawidtowego funkcjonowania i zarzadzania posiadanymi przez siebie gazociggami, a tym

samym dochowania jednej z najwazniejszych zasad obowigzujgcych w branzy gazowniczej a
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dotyczacej zapewnienia bezpieczenstwa ludzi i mienia przy wykonywaniu swojej dziatalnosci.
Przy czym obszar dziatania zamawiajacego obejmuje cztery wojewddztwa potudniowo -
wschodniej Polski (powierzchnia 60,6 tys km1) tj.: matopolskie, podkarpackie, swietokrzyskie i

lubelskie, W strukturze zamawiajgcego znajdujg sie nastepujagce oddziaty:
- Zaktad Gtéwny w Tarnowie

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Tarnowie

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Kielcach

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Krakowie

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Jarostawiu

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Jasle

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Sandomierzu

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Rzeszowie

- Oddziat Zaktad Gazowniczy w Lublinie

Zamawiajacy zaznaczat ze Karpacka Spotka Gazownictwa wedtug stanu na koniec 2008 roku
eksploatowata tgcznie ponad 60 tys km sieci gazowej. Ponadto, ze rozwija posiadane przez
siebie systemy informatyczne w kierunku, ktory pozwala na monitorowanie, minimalizowanie
zagrozenia awarig oraz jak najskuteczniejsze zarzadzanie posiadanym przez siebie majatkiem.
Rozwoj i rozbudowa przedmiotowych systeméw pocigga za sobg konieczno$¢ zapewnienia
wysokiej jakosci ustug transmisji danych, gtosu i video. Sie¢ teleinformatyczna WAN bedaca
przedmiotem postepowania przetargowego jest uzytkowana przez przedsiebiorstwo
zamawiajgcego juz od kilku lat. Dotychczasowe jej sprawne i bezawaryjne dziatanie pozwolito
istotnie ogranicza¢ koszty dziatalnosci i sprawowaé prawidiowy nadzor nad pracg i
bezpieczenstwem sieci dystrybucji gazem na terenie dziatalnosci KSG. Jej dalsze dziatanie na
co najmniej tak dobrym poziomie jak obecnie, i jej dalszy rozwdj jest priorytetem w niniejszym
postepowaniu przetargowym, gdyz obnizenie jakosci jej dziatania moze w istotny sposob
doprowadzi¢ do nieodwracalnych strat zamawiajgcego. Zapewniat, ze majgc powyzsze na
uwadze tak opisat w specyfikacji istotnych warunkach zamowienia przedmiot zamoéwienia, aby
z zachowaniem obowigzujacego prawa, w jak najwiekszym zakresie utrzymaé sprawnos$g i
bezawaryjnos¢ sieci WAN, chronigc w ten sposdb swoj interes, jak rowniez interes swoich
klientébw - odbiorcoéw paliwa gazowego. Zwazywszy powyzsze, W uzasadnieniu wniosku o
oddalenie odwotania podnosit, ze opis przedmiotu zamoOwienia w przedmiotowym
postepowaniu zostat sporzgdzony w sposob wiasciwy i zarzut naruszenia art. 29 ust 1 i 2
ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy uczciwg
konkurencje nie znajduje uzasadnienia. Reasumujac podkreslat, ze tworzac zapisy ogtoszenia

i SIWZ w zaden sposéb nie naruszyt przepiséw, w tym w szczegdlnosci art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
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Pzp. Wszelkie czynnosci podjete w toku przedmiotowego postepowania zmierzajg w kierunku
aby uzyska¢ ustuge swiadczong na odpowiednim poziomie, niezawodng i zapewniajacg

bezpieczenstwo dziatania zamawiajgcego za godziwg cene.

Ustosunkowujac sie do powyzszych deklaracji zamawiajgcego, Izba zestawita je z konkretnymi
postanowieniami SIWZ, kwestionowanymi odwotaniem oraz odniosta je do wymagan

ustawowych.

Izba w catosci podzielita poglady odwotujacego, co do interpretacji zasad i zatozen ogoélnych
prawidtowego przebiegu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. W tym w
szczegolnosci przestrzegania nakazu, aby bylo ono prowadzone w sposob zapewniajgcy
warunki do zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Co
oznacza, iz zamawiajacy z gory w ogtoszeniu o zamowieniu, oraz w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia - stosownie do zakresu danych wyznaczonych tym dokumentom w
odnosnych przepisach, podaje wszystkie informacje majgce wplyw na sporzadzenie oferty
oraz srodki stuzgce do weryfikacji tresci oferty - czyli sposdb oceny, ktérych spetnienie
nastepnie egzekwuje w sposéb przewidziany. Zasada réwnego traktowania wykonawcéow
oznacza jednakowe traktowanie na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejéw i jakiejkolwiek dyskryminacji bezposredniej lub posredniej, a wiec takze
stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej realizacji ustugi réwnego dostepu do
zamoéwienia. Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz czes¢ kwestionowanych postanowien
SIWZ moze stawia¢ w uprzywilejowanej sytuacji wykonawce dotychczas swiadczacego dane
ustugi na rzecz zamawiajacego, ktory juz posiada niezbedng infrastrukture kablowg wraz z
zakonczeniem sieci w lokalizacjach zamawiajgcego. Niewatpliwie z uwagi brzmienie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, ktéry podaje, ze opisu przedmiotu zaméwienia nalezy dokona¢ za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty - pozostawienie w tym
zakresie dowolnosci, czy niejednoznacznosci stanowi naruszenie wskazan tej normy.
Zamawiajacy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majace wplyw na
sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu
ustugi w calym okresie jej realizacji, to nie moze ono by¢ w calosci przerzucane na
wykonawce, ktory powinien mie¢ pewnos¢ w odniesieniu do statych elementow,
pozwalajgcych na przyjecie zatozen kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za

zaoferowang cene.

Przewidziane zmiany umowy wynikajgce z biezgcych potrzeb zamawiajgcego, w ocenie Izby,
nie moga zosta¢ z gory wytgczone czy ograniczone - bez wzgledu uwarunkowania

techniczne wykonawcy, ale ich wprowadzenie tak w odniesieniu do zakresu i terminu, jak i
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rozliczen winno by¢ ujete w sposéb czytelny i jednoznaczny w warunkach zamowienia.
Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek przestrzegania zasad
stwarzajacych przestrzen dla uczciwej konkurencji, a zgodnie z art. 29 ust. 2 tej ustawy
zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje, ktory powinno sie interpretowaé w ten sposob, ze opis przedmiotu
zamoéwienia powinien jednakowo pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie
ceny z uwzglednieniem wszystkich istotnych czynnikéw wptywajgcych na nig. Trafnie
odwotujgcy podnosit, iz wskazywane postanowienia SIWZ w niniejszym postepowaniu
Swiadczg, ze obie wymienione wyze] zasady wyrazone w ustawie Pzp nie zostaty
zachowane. Niektore z nizej wymienionych, zaskarzonych postanowien SIWZ, zdaniem Izby,
moga powodowac ograniczenie kregu wykonawcow zdolnych do zrealizowania zamowienia

w sposOb nalezyty oraz ztozenia oferty na warunkach konkurencyjnych.

Przechodzac do rozpatrzenia poszczegolnych zarzutéw w kontekscie naruszenia art. 22 ust.
4, art. 29 ust. 1 i 2, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, oraz art. 91 ust. 2 i 3 tej ustawy, majac na
wzgledzie stanowiska obu stron w zlozonych pismach oraz do protokotu rozprawy, lzba

zajela nastepujgce stanowisko.
Ad zarzut 1.

W ocenie Izby warunek udziatlu w postepowaniu okreslony w rozdziale IV ust. 1 pkt
5 SIWZ, stanowiagcy, ze o zamoéwienie moga ubiegac¢ sie wykonawcy, ktérzy wykaza,
.Z€ na potrzeby realizacji zamodwienia dysponujg infrastrukturg ogélnopolskiej sieci
rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS z weztami w minimum 8 miastach, w ktorych
zlokalizowane sg siedziby Oddziatbw Zakladow Gazowniczych Zamawiajgcego,
zrealizowang w sieci telekomunikacyjnej, w ktérej wykonawca dysponuje wylgcznymi
prawami mozliwo$ciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami
fizycznymi urzgdzen," jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia,
ktorym jest ,Swiadczenie ustugi operatorskiej sieci teleinformatycznej WAN w zakresie
transmisji danych, gtosu i video poprzez prywatng sie¢ szkieletowg VPN realizowang w
technologii MPLS." Dla wykazania spelnienia wymienionego warunku, zgodnie z
rozdziatem V pkt 13 SIWZ zamawiajacy wymagat, aby wykonawca zalgczyt w
dokumentach oferty schemat sieci rdzeniowej IP MPLS wykonawcy z zaznaczeniem
lokalizacji weztow i dokumentacjg wskazujgcg na podmiot odpowiedzialny za zarzadzanie
parametrami sieci i urzadzen nalezacych do sieci rdzeniowej (szkieletowej) wykonawcy.
Nalezato zwazy¢, iz przedmiotem zamdéwienia jest Swiadczenie ustugi operatorskiej. Dla
wykonania takiej ustugi, wykonawca kazdorazowo na potrzeby konkretnego zamoéwienia,

wiadny jest zestawi¢ tgcza sieci szkieletowej, tak kablowe jak i radiowe, aby uzyskac
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mozliwos¢ $Swiadczenia pelnego zakresu zamawianej ustugi, z zagwarantowaniem
wymaganych parametrow, np. wielkosci transferu danych, szybkosci, niezawodnosci
dziatania. Art. 22 ust. 4 ustawy Pzp dozwala aby opis sposobu spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu pozostawat zwigzany z przedmiotem zamoOwienia i do niego
proporcjonalny. Zamawiajacy jako wykonawca sektorowy moze wprawdzie z mocy art.
138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zada¢ przedstawienia takze innych dokumentow, niz
wymienionych w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 tej ustawy,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne
do oceny spetnienia przez wykonawcow tych warunkéw. Jednakze rowniez zamawiajacy
sektorowy zwigzany jest zakazem ustanawiania warunkéw nadmiernych, eliminujacych z
postepowania wykonawcOw zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia. lzba
podzielita stanowisko odwotujgcego, ze warunek ten ogranicza konkurencje, a nie ma
wplywu na mozliwos¢ realizowania zaméwienia. Wymog posiadania weztow sieci
rdzeniowej, w miastach w ktorych sg oddziaty zamawiajacego (w ilosci nie mniejszej niz 8)
w istocie preferuje wykonawcow posiadajgcych rozbudowang infrastrukture sieciowag na
terenie dziatalnosci zamawiajgcego (w szczegoOlnosci  kablowa), takich jak
Telekomunikacje Polskg S.A. Izba uznala argumentacje stron dotyczaca okolicznosci
wplywu posiadania wiekszej ilosci weztbw, urzadzen na awaryjnosé systemu, bgdz
przeciwnie, na zwiekszenie mozliwosci przesylu danych alternatywnymi drogami, za
pozbawiong znaczenia dla oceny warunku udzialu w postepowaniu, ze wzgledu na
posiadany potencjat techniczny wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie. Zapewnienie
niezawodnosci dziatania systemu, poziomu SLA, nie jest bowiem bezposrednio kwestig
ustalenia warunkéw udzialu w postepowaniu, a opisu przedmiotu zamdwienia. Jezeli
wykonawca nie przedstawi rozwigzan technicznych gwarantujgcych osiggniecie
wymaganych parametréw ustugi, beda zachodzity podstawy do odrzucenia oferty, jako
sprzecznej z trescig SIWZ. Ponadto nalezalo mie¢ na wzgledzie niejednoznacznos¢
warunkéw, iz posiadanie infrastruktury ogélnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP
MPLS z weztami w minimum 8 miastach, w ktérych zlokalizowane sg siedziby
Oddziatéw Zaktadéw Gazowniczych Zamawiajgcego, zrealizowang w sieci
telekomunikacyjnej, ma sie odnosi¢ do ,dysponowania wylgcznymi prawami
mozliwosciami zarzgdzania parametrami logicznymi sieci i parametrami fizycznymi
urzgdzen." Biorgc pod uwage, ze przepisy Prawa telekomunikacyjnego umozliwiajg
wykonawcom danego rodzaju ustugi, na zasadzie tzw. dostepu telekomunikacyjnego —
dzierzawe taczy od znaczacych operatorow rynkowych, zadanie aby na etapie ztozenia
oferty, aby kazdy z wykonawcéw takimi tgczami w oznaczonej technologii IP MPLS
dysponowat na oznaczonym terenie, nie jest wlasciwe, gdyz w praktyce sprowadza sie

do wykonania elementéw zamoéwienia umozliwiajacych swiadczenie ustugi, gdy na tym
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etapie postepowania wykonawca nie ma pewnosci, ze zostanie z nim zawarta umowa.
Tym bardziej, iz okreslenie ,dysponowania wytgcznymi prawami mozliwosciami
zarzgdzania parametrami logicznymi  sieci i parametrami fizycznymi urzgdzen," nie
zostatlo na uzytek tego postepowania zdefiniowane, i moze byC interpretowane przez
zamawiajgcego w sposob dowolny. Wykonawca dziatajacy w tej branzy, ktéry w
aktualnym czasie na danym rynku nie Swiadczy ustugi teleinformatycznej, nie musi
utrzymywac¢ kosztownych faczy w oznaczonej technologii, dla samego wykazania

zdolnosci technicznej dla potencjalnych zaméwien.

Z oméwionych wyzej przyczyn, lzba uznala, ze zachodzityby podstawy do nakazania
zamawiajgcemu wykreslenia z SIWZ i z ogtoszenia omawianego warunku udziatu w
postepowaniu w jego aktualnym brzmieniu. Majgc jednak na wzgledzie stanowiska stron
przedstawione podczas rozprawy, iz zamawiajacy byitby skionny wyeliminowac z
postanowien w rozdziale IV ust. 1 pkt 5 SIWZ wymagang technologie infrastruktury
ogolnopolskiej sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS oraz stanowisko odwotujgcego, ze
gdyby ograniczono ilos¢ weztdw do 5 lokalizacji, wowczas uznatby warunek za mozliwy
do spelnienia i nie nadmierny, w ocenie Izby, zachodzg podstawy do nakazania
zamawiajgcemu zmian ogtoszenia oraz modyfikacji SIWZ tylko w zakresie wykreslenia w
rozdziale IV wust. 1 pkt 5 SIWZ wskazanej technologii infrastruktury ogélnopolskiej
sieci rdzeniowej (szkieletowej) IP MPLS oraz ograniczenia ilosci weztbw w minimum 5
miastach, w ktorych zlokalizowane sg siedziby Oddziatow Zakladéw Gazowniczych

Zamawiajgcego.

Ad zarzut 2.

Warunek okreslony w rozdziale IV ust. 1 pkt 6 SIWZ zgodnie z ktérym, o zamdwienie mogq
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy ,dysponujg jednostkami serwisowymi w odlegtosci nie
wiekszej niz 100 km od siedzib Oddziatbw Zamawiajgcego w celu realizacji Service Level
Agreement (SLA)," Izba uznata za nadmierny i niekonieczny dla rekojmi prawidtowego
wykonywania ustugi. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze warunek ten takze w
sposOb nieuzasadniony ogranicza konkurencje. Odlegtosci jednostek serwisowych od siedzib
oddziatbw zamawiajacego nie wplywajg na jakos¢ Swiadczonych ustug, ponadto
zamawiajacy nie opisat co podjeciem ,jednostki serwisowej" rozumie i w jaki sposéb bedzie
dokonywat oceny spetniania tego warunku — udzielit wyjasnien do SIWZ w tym zakresie. Z
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze zamawiajacy
szczegotowo okreslit wymagania jakosciowe w odniesieniu do zamawianej ustugi i poziom
niezawodnosci, (co potwierdzit w odpowiedzi na odwotanie) - w zakresie dotrzymania

parametréw poziomu dostepnosci swiadczonych ustug (SLA). W SIWZ okreslit, ze w danej
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lokalizacji (siedziba Zaktadu Gtéwnego lub Oddziatlu — najwazniejszych i najbardziej
krytycznych dla zamawiajgcego lokalizacjach) usuniecie awarii i przywrocenie ustugi z
zachowaniem wymaganych parametrow, winno zosta¢ dokonane przez wykonawce w terminie
odpowiednio jednej godziny lub dwoch godzin od zgtoszenia awarii przez zamawiajgcego. Izba
nie neguje zasadnosci stanowiska zamawiajgcego, ze okreslony czas reakcji determinowany
jest potrzebg zapewnienia ciggtosci i niezawodnosci Swiadczonej ustugi w tych lokalizacjach.
Jak rowniez zgadza sie z argumentacja, ze usuniecie awarii z jednej strony moze polega¢ na
likwidacji usterki logicznej, ktora mozna wykona¢ zdalnie, a z drugiej strony na usunieciu
przyczyny fizycznej, co wigze sie z koniecznoscig dotarcia serwisu do miejsca uszkodzenia.
Usuniecie awarii, czy usterki fizycznej z zachowaniem SLA niewatpliwie wymaga zapewnienia
przez wykonawce jednostek serwisowych, czemu odwotujacy nie zaprzeczyt. Jednakze,
zdaniem Izby, usytuowanie tych jednostek powinno pozostawa¢ w gestii uprawnien
organizacyjnych wykonawcy. Zamawiajacy okreslit czas, w jakim usterki i awarie majg by¢
usuniete i stosownie do tych wymagan, wykonawca wybrany, bedzie mogt racjonalnie
rozlokowa¢ swoje jednostki serwisowe. Wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie, ktory w
aktualnym czasie na danym rynku nie swiadczy ustugi teleinformatycznej, nie musi
utrzymywaé punktéw serwisowych, dla samego wykazania zdolnosci technicznej dla
potencjalnych zamdwien, umozliwiajgcych ztozenie oferty. Zatem wykazywanie sie punktami
serwisowymi w okreslonych miejscach na terenie wskazanym przez zamawiajgcego,
stwarzatoby nieuzasadnione preferencje dla dotychczasowych wykonawcow ustugi na
okreslonym rynku terytorialnym. Prawidtowos$¢ powyzszej interpretacji potwierdza wyrok ETS
z 27 pazdziernika 2005 r. sygn. akt C-243/03 Contse przeciwko Ingesa, w ktorym za
niezgodne z art. 49 TWE, Trybunat uznat zamieszczenie przestanek dopuszczenia do
udzialu w postepowaniu, ktére zobowigzywaty oferenta do posiadania w chwili skladania
oferty: biura dostepnego dla klientow stolicy prowincji, gdzie miaty by¢ swiadczone ustugi,
oraz istnienia w chwili ztozenia oferty zaktadéw obstugowych, usytuowanych w odlegtosci
mniejszej niz 1000 km od tej prowincji. Na potrzeby ztozenia oferty i potwierdzenia zdolnosci
do realizacji zamoOwienia, wystarczajgce jest potwierdzenie zorganizowania punktow
serwisowych whasnych lub z wykorzystaniem podmiotow trzecich, ktére beda nadzorowaty
utrzymanie poziomu SLA, wyznaczonego w tabeli nr 3 w rozdziale Il SIWZ i usuwaty awarie

oraz usterki w terminach wyznaczonych w tabeli nr 2 w rozdziale Il SIWZ.

Z przedstawionych wzgledéw, Izba wuznala, ze zachodzg podstawy do nakazania
zamawiajgcemu wykreslenia z SIWZ i ogloszenia powyzszego warunku udzialu w

postepowaniu w jego aktualnym brzmieniu.
Ad zarzut 3.

W ocenie lzby ustalone w rozdziale XIII SIWZ nastepujace kryteria wyboru oferty
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najkorzystniejszej:

- cena 64,5 %,

- lgcze podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaktad Gtowny w Tarnowie i siedzib
Oddziatéw Zaktadow Gazowniczych - 16 %,

- lgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji - 19,5%,

Z okresleniem w rozdziale XllI Ad.2 SIWZ punktow za kryterium tgcze podstawowe transmisji
dla siedziby KSG Zaktad Gtéwny w Tarnowie i siedzib Oddziatéw Zaktadow Gazowniczych
(maksymalnie 16 punktéw), ktére bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze swiattowodowe do danej lokalizacji - 2 punkty,

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.

Natomiast punkty za kryterium igcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizaciji
(maksymalnie 19,5 punktéw) bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze swiattowodowe do danej lokalizacji - 0,25 punktu,

- zalgcze miedziane do danej lokalizacji - 0,15 punktu,

- zalgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu,

- odnoszg sie do przedmiotu zamowienia.

Za wyjatkiem ustug niepriorytetowych, o ktérych mowa w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie wykazu ustug o charakterze priorytetowym i
niepriorytetowym (Dz. U. Nr 12, poz. poz. 68), kryteria oceny ofert nie mogq odnosi¢ sie do
wiasciwosci wykonawcy, 0 czym stanowi art. 5 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 3 tej
ustawy. Zamawiajgcy hie mogt ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom, ktérzy nie
dysponujg okreslong technologig sieci dostepowych (kablowych), natomiast mogt da¢ wyraz
swoim preferencjom i potrzebom dokonujac opisu przedmiotu zamdwienia oraz ustalajgc
kryteria oceny ofert. Zdaniem Izby, kwestionowane kryteria jako dotyczace aspektow
technicznych i jakosciowych Swiadczenia ustugi sg wiasciwe i odnoszg sie do przedmiotu
zamoOwienia w rozumieniu art. 91 ust. 2 ustawy Pzp. Z formularza oferty (zatacznika nr 4)
wynika, ze wykonawca ma okresli¢ typ tacza podstawowego dostepowego do routera CE
(nalezy skresli¢ niewtasciwe), wsrdd ktorych wymieniono: tgcza swiattowodowe, miedziane i
radiowe. Wymdg ten nie byt przez odwotujgcego kwestionowany, zatem rodzaj oferowanych
taczy stanowi tresc oferty. Wykonawca moze zaoferowa¢ wykonanie przedmiotu zamowienia
poprzez dowolne tacze od wezta sieci szkieletowe] do lokalizacji zamawiajacego, jedynie
ograniczony jest warunkami i mozliwosciami natury technicznej, czy prawnej dotyczacej
zapewnienia stref bezpieczenstwa. lzba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze
wyznaczone kryteria w nieuzasadniony sposob uprzywilejowujg jednego wykonawca, a
mianowicie Telekomunikacje Polskg S.A. Nawet jezeli wykonawca ten jako jedyny na rynku,

dysponuje preferowanymi przez zamawiajgcego typami taczy (tacza swiattowodowe) we
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wskazanych lokalizacjach, to nie mozna mu czynic¢ z tego zarzutu, iz dlugotrwale inwestowat
w rozbudowe swojej infrastruktury kablowej, ponoszac zwigzane z tym naklady. Zatem
obecnie moze w sposéb zasadny czerpa¢ z tego profity. Najwazniejszg okolicznos¢, w
ocenie lzby, stanowi otwarty dostep do zamdwienia, zardbwno poprzez tgcza wiasne jak i
dzierzawione. Wykonawca sam decyduje o rodzaju oferowanych tgczy, aby tylko zapewniaty
odpowiedni poziom ustug. Odwotujacy nie dowiodt, ze dziatania zamawiajgcego, pozostajg w
kolizji z przepisami ustawy Prawo telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r. (Dz. U. Nr 171,
poz. 1800), ktéra nie roznicuje technologii Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych, a jedynie
gwarantuje odbiorcy koncowemu otrzymanie ustugi o okreslonej jakosci i wyznacza
wykonawcy okreslone obowigzki w razie niedotrzymania tej jakosci. lzba podzielita
stanowisko zamawiajgcego, ze z punktu widzenia odbiorcy koncowego moze jednak miec
znaczenie w jakiej technologii sg dostarczane mu ustugi. Nawet jezeli technologia radiowa,
posiadajgca odpowiednie zabezpieczenia, nie jest gorsza od dostepu kablowego
(swiattowodowego czy miedzianego), to zamawiajgcy mogt zasadnie uznac tacza kablowe za
bardziej wydajne i gwarantujgce mu wyzszg jakos¢ i bezpieczenstwo ustugi, bazujac na
swojej wtasnej wiedzy i doswiadczeniu, z ktérych wynika, iz transmisja danych za pomoca tacz
Swiattowodowych daje najwiekszag niezawodnos¢ i jakos¢ swiadczonej ustugi, a co za tym idzie
pozwala zamawiajgcemu na prawidiowe dziatanie przedsiebiorstwa i za tg jakosS¢ i
niezawodnos¢ zamawiajgcy jest zdecydowany ponosi¢ koszty, gdyz wedlug niego ryzyko
szkody, jakie moze ponies¢ w przypadku nieprawidtowego wykonywania przedmiotowej ustugi,
a zwigzane z narazeniem zycia i mienia 0s6b trzecich, jest tak znaczace. Ponadto
uwzglednieniu podlegaly takze inne argumenty, ze montaz i eksploatacja infrastruktury tacza
radiowego przyczynia sie do dewastacji mienia zamawiajgcego (uszkodzenia dachow przy
montazu masztow i urzadzen, koniecznos¢ przeprowadzenia instalacji antenowej). Na
poprawng prace tacz radiowych wplywa szereg parametrow takich jak: bezposrednia
widocznos¢ anten nadawczo odbiorczych, warunki atmosferyczne, uksztattowanie terenu
(obszar dziatania zamawiajacego, to w znacznej mierze tereny o duzym pofatdowaniu terenu -
Pogorze Karpackie, Gory Swietokrzyskie), przeszkody na drodze propagaciji fal radiowych

(zmiany ttumiennosci w zaleznosci od por roku, itp.).

Z przedstawionych wzgledéw Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego o wykreslenie,
poza ceng, innych ustanowionych Kkryteriow oceny ofert, jako ze nie naruszajg one
postanowien art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ani nie odnoszg sie bezposrednio do wkasciwosci

podmiotowych wykonawcy.

Za inng kwestie Izba uznata natomiast ustalony sposob punktacji ofert, w zaleznosci od
rodzaju oferowanego tgcza. Rozwarstwienie tej punktacji, w ocenie Izby, pozostaje na tyle

znaczace, iz pomimo formalnego dopuszczenia w szczegoélnosci taczy radiowych,
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kwestionowane kryterium oceny ofert stwarza po stronie wykonawcy oferujgcego wykonanie
ustugi za posrednictwem taczy kablowych faktyczne preferencje. Okolicznos¢ bezsporng
stanowito, ze na okreslonych obszarach RP istniejg wytgcznie sieci Swiattowodowe TP S.A.
Dla wyréwnania szans na ztozenie oferty, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, otwierajgcych dostep do
uzyskania zamowienia dla wszystkich podmiotow, ktére sg zdolne realizowa¢ ustuge w
nalezyty sposob, w szczegolnosci przy pomocy prawnie dopuszczonych do uzytku sieci
radiowych, ktore sg tansze w instalacji, Izba uznata za stosowne nakazanie zamawiajgcemu
dokonanie (odpowiednio) w ogtoszeniu 0 zamowieniu oraz w SIWZ nastepujacych zmian:
w rozdziale XIII pkt Ad. 2 i pkt Ad. 3 SIWZ w odniesieniu do punktow za kryterium tgcze
podstawowe transmisji dla siedziby KSG Zaklad Gtéwny w Tarnowie i siedzib Oddziatow
Zaktadoéw Gazowniczych, ktére bedg przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze $wiattowodowe do danej lokalizacji - 1 punkt,

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,8 punktu.
Natomiast punkty za kryterium tgcze podstawowe transmisji dla pozostatych lokalizacji bedg
przyznawane w nastepujgcy sposob:

- zatgcze $wiattowodowe do danej lokalizacji - 0,15 punktu,

- zatgcze miedziane do danej lokalizacji - 0,10 punktu,

- zatgcze radiowe do danej lokalizacji - 0,08 punktu.
Jednoczesnie zamawiajacy okresli maksymalng ilos¢ punktow w wymienionym kryterium.

Ad zarzut 4.

Zarzut dotyczacy postanowien w rozdziale Il ust. 2 pkt 16 SIWZ wymagajacych ,aby kazda
lokalizacja zostata poditgczona do sieci WAN KSG tgczem: typu, przepustowosci i organizacji
pasma na klasy, okreslonym w tabeli nr 1." Jako typ tqcza w tabeli wskazano ATM lub FR dla
tgczy podstawowych oraz ATM, FR, lub ISDN BRI dla tgczy zapasowych - nie podlegat
rozpoznaniu. Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z modyfikacjg postanowien SIWZ przez
zamawiajgcego w dniu 7 grudnia 2011 r. i wykresleniem w rozdziale Il SIWZ z tabeli nr 1
wymogu wskazania rodzaju wymaganego facza IPVPN oraz tacza zapasowego, uznaje, iz
zarzut ten zostal przez zamawiajgcego uwzgledniony. Zamawiajacy zgodzit sie z tym
stanowiskiem na tyle, ze przedmiot sporu, w odniesieniu do wymienionego zarzutu zostat
wyeliminowany wskutek innej czynnosci zamawiajgcego. Stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Z
wymienionych wzgledéw nie zachodzita potrzeba merytorycznego rozpatrzenia powyzszego

zarzutu.

Ad zarzut 5.
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Izba uznata, ze postanowienia rozdziatu Il ust. 2 pkt 4 SIWZ zobowigzujgce wykonawce do
,Zapewnienia w okresie realizacji przedmiotu zaméwienia mozliwosci podigczenia do sieci
Zamawiajgcego innych nowych lokalizacji na terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie
wymienionych w tabeli nr 1 oraz mozliwos¢ zamiany istniejgcej lokalizacji na inng, na
warunkach wykonania i przy koszcie jednostkowym optaty instalacyjnej i abonamentu
miesiecznego nie wyzszym niz $redni koszt ofertowy dla porownywalnych pod wzgledem
technicznym lokalizacji wymienionych w tabeli nr 1 (fj. typu tgcza, przepustowosci, podziatu
pasma na klasy, typu i parametrow tgcza rezerwowego, itp.)” za nienaruszajace
postanowien art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem zachodzi brak podstaw do nakazania
zamawiajgcemu zmiany postanowien rozdzialu Il ust 2 pkt 4 SIWZ i wprowadzenia
uwarunkowania zmiany od posiadania przez wykonawce pozytywnych warunkow
technicznych jak i formalno-prawnych. Jakkolwiek kwestionowane postanowienie SIWZ
moze utrudnia¢ kalkulacje kosztéw oferty, uwzgledniajacg wysokos$¢ kosztow inwestycyjnych
poniesionych przez wykonawce z rozpoczeciem s$wiadczenia ustug, to nalezalo tez
uwzgledni¢ stanowisko zamawiajgcego, ze w zwigzku z ciggtg restrukturyzacjg catej polskiej
branzy gazowniczej wymuszong przepisami polskimi i Unii Europejskiej (Dyrektywa
2006/32/WE w sprawie efektywnosci koncowej wykorzystania energii i ustug energetycznych;
Dyrektywa 2009/73/WE dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego;
Prawo Energetyczne, itd.), zamawiajacy jest w trakcie intensywnych zmian organizacyjnych i
strukturalnych. W wyniku tych zmian moze nastepowac likwidacja obecnych lub/i powstanie
nowych jednostek terenowych (lokalizacji) w przedsiebiorstwie zamawiajgcego, dlatego tez nie
moze zadeklarowac, ze podczas 48 miesiecznego okresu trwania umowy bedzie eksploatowat
wszystkie lokalizacje wykazane w tabeli nr 1 SIWZ. W odpowiedzi na podobnie postawione
pytanie do tresci SIWZ, w celu umozliwienia wykonawcom przeprowadzenia poprawnej
kalkulacji kosztow Swiadczenia ustugi wprowadzit w dniu 7 grudnia 2011 r. zmiane w tresci
SIWZ rozdziat 1l ust. 2 pkt 8 SIWZ, ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo w okresie realizacji
przedmiotu zamdéwienia do rezygnacji bez podania przyczyny z ustugi przylgczenia i
Swiadczenia ustugi sieci dla wybranych lokalizacji bez dodatkowych optat i kar na rzecz
Wykonawcy. W catym okresie realizacji przedmiotu zamdwienia ustuga bedzie realizowana dla
co najmniej 70 lokalizacji wsrdd, ktérych bedg lokalizacje; siedziba Zaktadu Gtéwnego w
Tarnowie oraz siedziby Oddziatbw Zaktadow Gazowniczych w Krakowie, Lublinie,
Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i Rzeszowie. Z powyzszego wynika, ze
zamawiajgcy nie odnidst sie wprost do postanowien rozdziatu Il ust 2 pkt 4 SIWZ. Nie mnigj
zagwarantowat, ze ,w calym okresie realizacji przedmiotu zamowienia (48 miesiecy) ustuga
bedzie realizowana dla co najmniej 70 lokalizacji wsrdd, ktorych bedg: siedziba Zaktadu
Glébwnego w Tarnowie oraz siedziby Oddziatdbw Zakladéw Gazowniczych w Krakowie,

Lublinie, Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i Rzeszowie.” Daje to wykonawcy
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nieodzowng pewnos¢ zakresu realizacji ustugi, pozwalajacg na skalkulowanie ceny oferty na
rentownym poziomie. Usluga w ocenie Izby, ma charakter kompleksowy — w odniesieniu do
sieci rozlegtej WAN KSG. Nie byloby mozliwe wprowadzenie takich warunkow jakich oczekuje
odwotujacy, aby w sytuacji, gdy dodatkowa lokalizacja, lub zmieniona lokalizacja, do ktorej
trzeba doprowadzi¢ ustugi w trakcie trwania umowy z operatorem wybranym w niniejszym
postepowaniu, stata sie przedmiotem odrebnego zamdwienia, realizowanym przez inny
podmiot, w sytuacji gdy objecie jej zakresem umowy, byloby dla wykonawcy danego
zamOwienia z réznych wzgledéw niedogodne Ilub utrudnione. Nalezalo zwazy¢, ze
zamawiajacy réwniez przewidziat w SIWZ udzielanie zamdwien uzupetniajgcych. Wykonawca
zaméwienia otrzymat w warunkach SIWZ przedmiotowego postepowania - gwarancje
uzyskania ustalonego w umowie wynagrodzenia, z uwzglednieniem stosownych nakladéw na
zestawienie polaczen do nowych lokalizacji. Natomiast w przypadku obiektywnej
niemozliwosci technicznej czy prawnej, doprowadzenia ustugi do wskazanej przez
zamawiajgcego lokalizacji, wykonawca bedzie mégt wykazywaé podstawy do zwolnienia go z

tego zobowigzania umownego.

Ad zarzut 6.

Izba uznata zarzut za czesciowo uzasadniony. Wymaganie rozdziatu Il ust. 2 pkt 16 SIWZ
,=aby zestawione tgcza posiadaty mozliwosc zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci na
Zgdanie zamawiajgcego,” znajduje podstawy. Zamawiajgcy ma prawo korygowac zakres
zamawianych ustug stosownie do swoich aktualnych potrzeb, w calym 48 miesiecznym
terminie obowigzywania umowy. Jednakze warunek, ze wyznaczony czas ,realizacji zlecenia
zwiekszenia lub zmniejszenia nie bedzie przekraczat 5 dni roboczych od momentu
zgloszenia,” (czy nawet 10 dni w zwigzku z dokonang zmiang w dniu 7 grudnia 2011 r.),
nalezato w przekonaniu Izby, uzna¢ za nadmierny. Wykonawca z zasady, nie jest
zobowigzywany na moment rozpoczecia Swiadczenia ustugi zestawiaé sieci z
uwzglednieniem mozliwych parametréw docelowych, ktére byé moze zostang przez
Zamawiajgcego zapotrzebowane na pewnym etapie realizacji umowy. Wplywa to bowiem
znaczaco na koszty oferty. A infrastruktura, z gory z zatozeniem technicznym jej znacznego
rozwoju na rzecz zamawiajacego, nie bylaby w peini wykorzystania. Zamawiajacy z
pewnoscig bedzie znat swoje potrzeby, na tyle wczesniej, aby z odpowiednim
wyprzedzeniem poinformowac¢ wykonawce, ze z okreslong datg zamierza zmniejszy¢, a w
szczegolnosci zwiekszy¢ zakres przesylu danych, celem przygotowania przez wykonawce
ustugi - taczy oraz urzadzen z dostosowaniem wszelkich wymaganych parametréw, w tym
przepustowosci. W innym wypadku, nalezatoby uznac, ze kwestionowane postanowienia
SIWZ rzeczywiscie stwarzajg przywileje dla wykonawcéw dysponujacych rozlegtg

infrastrukturg sieciowg o odpowiednio wysokich przepustowosciach, ktérzy nie musza dla
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rozszerzenia zakresu ustugi, budowaé¢ warstw fizycznych sieci, w tym dzierzawi¢ tgczy np.
od TP S.A., co wigze sie z koniecznoscig dostosowania procedur i termindw do tego
operatora. Wyznaczony w art. 27 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne termin na
zakonczenie negocjacji o zawarcie umowy o dostepie telekomunikacyjnym, moze wynosi¢
do 90 dni. Czas realizacji zlecenia zwiekszenia przepustowosci fgcza ograniczony do 5, czy
nawet 10 dni jest nierealny, nieuwzgledniajgcy uwarunkowan wprowadzenia zmian, ktore
moga sie wigzac z koniecznoscig wymiany czy rozbudowy taczy oraz urzgdzen na poziome
odpowiednim dla nowo zapotrzebowanego =zakresu ustugi, zatem pozostajg nie do
zaakceptowania, z punktu widzenia zaréwno postanowien art. 29 ustawy Pzp jak i zasad
wyznaczonych art. 7 tej ustawy. Stwarzajg bowiem nieuzasadnione bariery w dostepie do
zamdwienia dla wykonawcOw nieposiadajacych wlasnych rozbudowanych sieci

teleinformatycznych o znacznych przepustowosciach.

W  zwigzku z powyzszym, lzba uwzglednita wniosek odwolujgcego o0 nakazanie
Zamawiajgcemu zmiany postanowienia rozdziatlu Il ust. 2 pkt 16 SIWZ w nastepujacy

sposab:

- pkt 16 w zakresie wskazanych tam 5 dni roboczych na zwiekszenie przepustowosci -

wydtuzenie do 2 miesiecy.

Izba nie odniosta sie do catosci tresci punktu 2 ust. 16 rozdziatu Il SIWZ, zmodyfikowanej w

dniu 7 grudnia 2011 r. w nastepujacy sposob:

Wymagane jest, aby kazda lokalizacja zostala podigczona do sieci WAN KSG igczem o
przepustowosci i organizaciji pasma w klasy okreslonym w tabeli nr 1. Wymagane jest, aby
lgcza te posiadaly mozliwos¢ zmniejszenia lub zwiekszenia przepustowosci na zgdanie
Zamawiajgcego wg nastepujgcych zasad:
a) dla lokalizacji siedziby Zaktadu Gtéwnego KSG w Tarnowie i siedzib Oddziatow
Zakladow Gazowniczych - ze skokiem nie mniejszym niz co 2 Mbit/s do minimalnej
docelowej przepustowosci 3 razy wiekszej niz okreslonej w tabeli nr 1,
b) dla pozostatych lokalizacji - ze skokiem nie mniejszym niz co 128 kbit/s (wybér z
szeregu przepustowosci: 84kbit/s, 128 kbit/s, 256 kbit/s, 384 kbit/s, 512 kbit/s, 1 Mbit/s,
1,5 Mbit/s, 2 Mbit/s) do minimalnej docelowej przepustowosci 2 razy wiekszej niz
okreslonej w tabeli nr 1.
Zlecenia zmiany przepustowosci fgcza realizowane bedg za pomocg poczty
elektronicznej (e-mail) przez upowaznionych pracownikow Zamawiajgcego, a czas
realizacji przez Wykonawce zlecenia zwiekszenia lub zmniejszenia przepustowosci
lgcza nie bedzie przekraczat 10 dni roboczych od momentu zgtoszenia.
Ponadto wymaga sie, aby dla lokalizacji; Zaktad Gtowny w Tarnowie i Oddziaty Zaktady

Gazownicze w Krakowie, Lublinie, Sandomierzu, Jarostawiu, Jasle, Kielcach i
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Rzeszowie dla tgcz podstawowych i zapasowych zastosowac jeden z nastepujgcych
rodzajow (standardow) tqcz: GigabitEthernet, FastEthernet, Ethernet, ATM, FR, ISDN
PRI (30B+D) umoZliwiajgcy realizacje warunku a). Dla pozostatych lokalizacji dla tgcz
podstawowych nalezy zastosowac jeden z nastepujgcych rodzajoéw (standardow) tgcz:
Ethernet, ATM, FR, ISDN PRI (30B+D) lub inny umoZliwiajgcy realizacje warunku b)
Dla tgcz zapasowych do ww. lokalizacji dopuszcza sie rOwniez zastosowanie tgcz
rodzaju (standardu) ISDN BRI (2B+D).

Postanowienia SIWZ w wymienionym brzmieniu nie byly objete zarzutami odwotania i jako

takie nie podlegaty ocenie Izby.
Ad zarzut 7.

Izba nie uwzglednita zarzutu, ze wynikajacy z rozdziatu Il ust. 2 pkt 18 i 19 SIWZ ,wymog
zapewnienia szyfrowania w przypadku stosowania tgczy radiowych, bez obnizenia
wymaganych parametrow przesylowych” jest nadmierny i nie uzasadniony potrzebami
zamawiajgcego. W ocenie Izby, argumentacja, ze dla taczy miedzianych ani
Swiattowodowych nie przewidziano zastosowania szyfrowania, gdyz z natury tych tgczy dane
sg W lepszym i wystarczajacym stopniu zabezpieczone, w poréwnaniu do taczy radiowych,
znajduje uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego. Mimo, ze wykonawca, ktéry zdecyduje
sie zlozyC oferte w oparciu o pewien zakres faczy radiowych musi ponies¢ dodatkowe koszty
szyfrowania, to nie narusza to wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Okolicznoscig niekwestionowang
przez strony oraz uczestnikdw postepowania pozostawato, ze instalacje radiowe sg tansze w
instalacji niz kablowe, co bezposrednio wptywa na cene oferty, nawet uwzgledniajac koszty
szyfrowania. Jak byta mowa wyzej, wykonawca, ktory uprzednio inwestowat w rozwoj swojej
sieci kablowej, tez ponidst na to w swoim czasie okreslone naktady finansowe. Zamawiajacy
przywigzujac wysokg wage do odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa danych w sieci
WAN KSG, ma prawo postawi¢ twego rodzaju wymaog, chociazby generowat on koszty,
jedynie po stronie niektérych wykonawcdow, stosujgcych technologie radiowe, (tansze niz np.
Swiattowodowe), przy ktérych zamawiajacy zada szyfrowania danych. Bezprzedmiotowa dla
tresci rozstrzygniecia pozostawata kwestia rownowaznosci zabezpieczen technicznych przed
nieuprawnionym dostepem, w odniesieniu do sieci kablowych i radiowych. Wyznaczenie
kwestionowanego warunku, pozostawalo w sferze uprawnien zamawiajgcego, ktore
wykonawcy mogg podwazaé jedynie na zasadzie wykazania naruszenia przepisu ustawy

Pzp, czego odwotujacy nie dowiddt.

Ad zarzut 8.
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Izba uznata, ze zarzut dotyczacy rozdziatu Il ust. 2 pkt 20 SIWZ przewidujgcego, ze
~Swiadczenie ustugi przez wykonawce powinno nastgpi¢ nie pozniej niz od 30 kwietnia
2012r.” zastuguje w catosci na uwzglednienie. Zamawiajacy przy tym wyznaczyt szereg
obowigzkéw wykonawcy dotyczacych zestawienia potaczen oraz urzadzen najpdzniej do 26

kwietnia 2012 r., w tym:

a) zamontowac urzgdzenia koncowe (routery CE) w lokalizacjach zamawiajgcego
wyszczegOlnionych w tabeli nr 1,

b) wykonac i uruchomic tgcza dostepowe podstawowe i rezerwowe do lokalizacji
Zamawiajgcego wykazanych w tabeli nr 1,

f) zestawic sie¢ KSG w swojej sieci szkieletowej,

g) uruchomic catg sie¢ bedgcq przedmiotem zamowienia,

h) podpisac protokoty odbioru z zamawiajgcym wykonania i uruchomienia tgczy

dostepowych i routeréw koricowych CE w poszczegodlnych lokalizacjach sieci.

Izba uwzglednita wniosek odwolujgcego, nakazujgc zamawiajgcemu zmiane w rozdziale Il
ust. 2 pkt 20 SIWZ poprzez wykreslenie jego obecnego brzmienia i zastgpienie
nastepujacym: ,Swiadczenie uslugi przez wykonawce powinno nastgpi¢ nie pozniej niz w

ciggu 5 miesiecy od podpisania umowy."

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajacy okreslajac termin rozpoczecia
ustugi na dzien 30 kwietnia 2012 r. naruszyt przepis art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Wskazany
przez zamawiajgcego termin uruchomienia ustugi jest zbyt krétki, biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu zamowienia oraz czas trwania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Mozliwe sg rowniez w tym postepowaniu procedury odwotawcze na tle oceny
ofert. Przy uwzglednieniu skali przedsiewziecia oraz uwarunkowan technicznych oraz
organizacyjnych swiadczenia ustugi, wyznaczenie terminu zapoczatkowania Swiadczenia
ustugi w konkretnej dacie kalendarzowej - na dzien 30 kwietnia 2012 r. moze stanowic
bariere uniemozliwiajacg zlozenie oferty konkurencyjnej wobec dotychczasowego
wykonawcy. Zachodzi bowiem koniecznos¢ po stronie wykonawcéw, ktérzy tej ustugi nie
Swiadczyli dosy¢ skomplikowanych przygotowan do spetniania swiadczenia. Zatem
wyznaczenie przez zamawiajacego zbyt krotkiego terminu, nie moze by¢ uznane jako
whasciwe stosowanie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Dla wyr6wnania szans na podjecie sie
realizacji zamowienia, w warunkach uczciwej konkurencji wobec dotychczasowego
wykonawcy, zachodzi potrzeba ujednolicenia wyznaczonego terminu, na postulowane przez
odwotujacego 5 miesiecy od podpisania umowy. Nie podlegata uwzglednieniu argumentacja
zamawiajacy, ze obecnie posiada podpisang umowe z TP S.A., ktéra wygasa z dniem 31
maja 2012 roku, a ze wzgledu na charakter prowadzonej dziatalnosci nie moze by¢

pozbawiony sprawnie dziatajgcej sieci WAN, natomiast kazde przedtuzenie uruchomienia
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ustugi skutkowac¢ bedzie przediuzeniem obecnie obowigzujgcej umowy. Ponadto, ze nie moze
dokonac przetgczenia sieci WAN z obecnie eksploatowanej na nowg bez zapewnienia
minimum jednomiesiecznego okresu przejsciowego, w ktérym bedg pracowaly obie sieci
jednoczesnie, a dluzszy okres przetaczania sieci naraza go na powazne nieuzasadnione
koszty. Data wszczecia postepowania zalezala jedynie od decyzji zamawiajgcego. Kosztem
wykonawcy, zamawiajacy nie moze nadrabia¢ ubiegtego czasu. Kazdy z wykonawcéw, ktorzy
zdecydujg sie na ztozenie oferty musi mieC¢ zapewniony jednakowy termin uruchomienia
Swiadczenia ustugi, przy czym jednolicie mozliwy do dotrzymania, biorac pod uwage skale
przedsiewziecia, uwarunkowania techniczne, organizacyjne, prawne uzyskania ewentualnych
potrzebnych  zezwolen. Tam gdzie wykonawca zamierza wybudowac¢ tacza
telekomunikacyjne muszg by¢ brane pod uwage takze takie czynniki jak warunki
atmosferyczne. Wynika to takze z orzecznictwa KIO. W wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 22 lipca 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 874/09) lIzba przychylita sie do zarzutu
odwotujagcego, iz wyznaczenie zbyt krotkiego terminu na rozpoczecie $wiadczenia ustugi
telekomunikacyjnej jest naruszeniem art. 29 ustawy Pzp. W przywotanym postepowaniu,
stwierdzono, iz hawet przy swiadczeniu ustug poprzez dzierzawe taczy od innego operatora
(a nie budowe wiasnych), czas niezbedny na wykonanie niektorych tylko czynnosci
prowadzacych do dzierzaw) - musi by¢ uwzgledniony przez zamawiajgcego. Termin
rozpoczecia realizacji ustug jest istotnym elementem postepowania, nie moze by¢ dowolnie
zastrzezony wytacznie z uwzglednieniem potrzeb zamawiajgcego. W tych okolicznosciach

Izba uznala, ze okres 5 miesiecy od daty zawarcia umowy jest odpowiedni.

Ad zarzut 9 10.

Izba uznata, ze uregulowania rozdzialu XVI ust. 2 SIWZ (istotne postanowienia umowy),
gdzie w pkt 5 wymieniono: ,rezygnacje przez Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu
umowy (nie dotyczy likwidacji, zamiany dotychczasowej lub uruchomienia nowej lokalizacji
sieci WAN KSG i zmian parametrow technicznych tgcz dostepowych do sieci WAN KSC) - w
takim przypadku wynagrodzenie przystugujgce wykonawcy zostanie pomniejszone, przy
czym Zamawiajgcy zaptaci za wszystkie spetnione swiadczenia oraz zwrdci wykonawcy
wszystkie udokumentowane koszty, ktére wykonawca poniost w zwigzku z wynikajgcymi  z
umowy planowanymi $wiadczeniami,” nie naruszajg wskazanych przepiséw ustawy Pzp. W
zwigzku z powyzszym zarzut nie podlegat uwzglednieniu, a ponadto do protokotu rozprawy,
nie zostat podtrzymany przez odwolujgcego. Kwestionowane postanowienie umowy
koresponduje z wymaganiami okreslonymi w rozdziale Il ust. 2 pkt 8 SIWZ ,Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo w okresie realizacji przedmiotu zamoéwienia do rezygnacji bez
podania przyczyny z ustugi przytgczenia i Swiadczenia ustugi sieci do niektorych lokalizaciji

okreslonych w tabeli nr 1 bez dodatkowych optat i kar na rzecz wykonawcy." Jak byta mowa
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wyzej, zamawiajgcy w wyjasnieniach do SIWZ, okreslit zakres uslug, ktorych
zakontraktowanie na niezmienionym poziomie, w stosunku do ustug objetych umowa na czas
jej zawarcia gwarantuje. Zatem skalkulowanie ceny oferty jest mozliwe, mimo pewnego
ryzyka, ktore moze by¢ wigksze czy mniejsze, w zaleznosci od rodzaju zamowienia i
warunkow kontraktu. Wykonawca, w przekonaniu Izby, ma mozliwos¢ skalkulowania optaty
instalacyjnej z uwzglednieniem faktu, ze zamawiajacy moze z okreslonych lokalizacji
zrezygnowac. Natomiast za podtaczenie nowych lokalizacji bedg realizowane dodatkowe
ptatnosci wedtug poréwnywalnych zasad — okreslonych w umowie. Zamawiajacy ma prawo
korzystaC z ustug stosownie do swoich racjonalnych potrzeb. W dtugim okresie realizacji
zlecenia — 4 lat, potrzeby zamawiajagcego mogg ulec zmianie. Z tych wzgledow
ustawodawca w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp umozliwit istotne zmiany postanowien zawartej
umowy, w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, pod
warunkiem, ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ takiej zmiany w ogtoszeniu o zamowieniu
lub w SIWZ, a ponadto okreslit warunki tej zmiany. Odwotujacy przyznat, ze w SIWZ -
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢é zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, w przypadku wystapienia co
najmniej jednej z okolicznosci wymienionych. Upowaznienie takie wynika wprost z tresci
cytowanego przepisu ustawy Pzp, co wbrew stanowisku odwotujacego, nie moze by¢ uznane
za niedopuszczalne. Trudno wiec zaktadac, iz w takim przypadku zostat naruszony art. art. 7
ust. 1 Pzp, gwarantujgcy rowne traktowanie wykonawcéw z przestrzeganiem zasad uczciwej

konkurencji i rbwnego dostepu do zamowienia.
Ad zarzut 11.

Izba nie uwzglednita zarzutu, ze postanowienia w rozdziale Il ust. 2 pkt 33 SIWZ o tresci
.Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do renegocjacji warunkéw realizacji przedmiotu
zamoOwienia podczas okresu jego wykonania w zakresie technicznym i finansowym w
przypadkach, gdy wykonawca wprowadzi do eksploatacji nowe ustugi telekomunikacyjne w
zakresie ustug bedgcych przedmiotem zamowienia,” oraz w pkt 34 ,Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo do renegocjacji warunkéw finansowych realizacji przedmiotu zamowienia
podczas okresu jego wykonania w przypadku, gdy wykonawca wprowadzi nowy cennik ustug
telekomunikacyjnych w zakresie ustug bedgcych przedmiotem zamowienia o cenach
korzystniejszych niz w zlozonej ofercie,” naruszajg przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci
dyspozycje normy art. 144 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérg zakazane jest dokonywanie zmian
postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy. Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego, ze zastrzezenie prawa do
renegocjacji warunkow realizacji przedmiotu zamdwienia i renegocjacji warunkéw finansowych

realizacji przedmiotu zamdwienia nie stanowi naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, a jedynie
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jest wyrazem dozwolonego ustawg dziatania zamawiajgcego. Umowa w przedmiotowym
zaméwieniu zawierana jest na okres 48 miesiecy, majac na uwadze czas trwania
przedmiotowe] umowy, w przekonaniu Izby, tak w interesie zamawiajacego, jak wykonawcy
realizujgcego zamdéwienie jest skorzystanie z upowaznienia jakie daje przepis art. 144 ustawy
Pzp w zakresie mozliwosci zmiany postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty w
przypadku, gdy zamawiajacy przewidzi takg mozliwos¢ w tresci SIWZ i okresli warunki takiej
zmiany. Skorzystanie przez zamawiajacego z mozliwosci, jakie stwarza ustawa, nie mozna
zatem uznaC za niewtasciwe. Zamawiajacy okreslit okolicznosci w jakich bedzie prowadzit
renegocjacje warunkdéw umowy. Przepis ten stwarza uprawnienie po stronie zamawiajacego
do dokonania zmian umowy, w jego zamysle na warunki dogodniejsze. Postanowienia te nie
stwarzajg jednak Zzadnego obowigzku po stronie wykonawcy, aby akceptowaé kazdg
wnioskowang zmiane w stosunku do warunkéw zawartej umowy na czas ozhaczony. Zmiany
takie moga by¢ korzystne dla obu stron, natomiast tylko uprzednie przewidzenie mozliwosci ich

wprowadzenia, stwarza w przysztosci legalne podstawy dla dokonania zmian umowy.

Majac na uwadze powyzsze, nalezato uznac, iz postepowanie dowodowe w niniejszej
sprawie wykazalo naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy Pzp w odniesieniu do ustalonych
warunkéw udzialu w postepowaniu, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie opisu
przedmiotu zamoéwienia, miedzy innymi w odniesieniu do terminu uruchomienia
Swiadczenia ustugi i wprowadzenia zmian. Ponadto naruszenie art. 91 ust. 2 ustawy Pzp
przez nadmierne preferowanie w kryterium technicznym oferowania sieci kablowych w
stosunku do radiowych przez ustalong punktacje, co posrednio wigze sie z potencjatem
wykonawcy. Naruszenie wymienionych wyzej przepisow ustawy Pzp, zawsze przeklada
na naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i nie respektowania zasady
uczciwej konkurencji, gdyz stwarza korzystniejsze warunki dla dotychczasowego
wykonawcy zaméwienia, ktéry tak z uwagi na posiadang infrastrukture oraz dokladng
znajomos¢ realiow Swiadczenia ustugi przesylu danych na rzecz jednostek
zamawiajgcego, jest w stanie spetni¢ warunki ustalone w SIWZ, tak w odniesieniu do
udziatu, jak i zestawienia sieci WAN KGS, zminimalizowac¢ ryzyko niedoszacowania ceny
ofertowej. Stwierdzone naruszenia przepisow ustawy Pzp, mogg mie¢ zatem wplyw na
wynik postepowania. Mimo zadeklarowanego otwarcia zamdwienia na zastosowanie
technologii radiowych, to z zestawienia w szczegollnosci wymogoéw kwestionowanych
odwotaniem, ksztaltuje sie obraz rzeczywistych ograniczen, na co wskazujg chociazby
wyznaczone terminy na uruchomienie nowych lokalizacji, czy zwiekszenie wymaganych
parametrow sieci, stwarzajgce jedynie po stronie dotychczasowego wykonawcy,
mozliwos¢ ich dotrzymania, z uwagi na rozbudowane struktury sieciowe o duzych

przepustowosciach, stwarzajgcych wyjsciowy potencjat do wprowadzenia zmian, ktére
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Zamawiajacy zamierza wprowadzi¢. Zamawiajagcy ma natomiast obowigzek stworzy¢
realny dostep do zamoéwienia wszystkim wykonawcom, ktorzy sa w stanie uruchomié
ustugi w opisanym zakresie oraz parametrach i Swiadczy¢ je na wymaganym poziomie
niezawodnos$ci, co wiasnie stanowi zdolnos¢ do nalezytej realizacji zamowienia. Nawet
posrednie ograniczenia w dostepie do zamOwienia, moga przekiada¢ sie na ilos¢
ztlozonych ofert, a wiec naruszaC reguly stwarzania podstaw do ubiegania sie o

zamodwienie w warunkach uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na podstawie
art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy bedzie zobowigzany
dokona¢ zmian ogtoszenia oraz postanowieh SIWZ opisanych wyrokiem, zachowujac

spojnos¢ postanowien w odniesieniu do catosci dokumentacji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostalo uwzglednione przez lzbe, kosztami postepowania w
sprawie nalezalo wiec obcigzy¢ zamawiajgcego. lzba zasadzita od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania i
wynagrodzenia pethomocnika, stosownie do postanowien § 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzaju kosztéw w

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

Przewodnicz acy:
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