Sygn. akt: KIO 1687/18
WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce ATM S.A., ul. Grochowska 21A, 04-186 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ATM S.A., ul. Grochowska 21A,
04-186 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ATM S.A., ul. Grochowska 21A, 04-186 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiieee,
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Sygn. akt KIO 1687/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawifa Il 70,
00-175 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zakup ustug telekomunikacyjnych polegajgcych na
transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza xX\WDM (gtdwne i zapasowe)”, nr referencyjny:
DPiZP.2610.24.2018. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 sierpnia 2018 r., nr 2018/S 152-349012. Specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”) zostata opublikowana na stronie internetowej

réwniez w dniu 9 sierpnia 2018 r.

W dniu 20 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce ATM S.A., ul. Grochowska 21A, 04-186 Warszawa
(dalej: ,ATM” lub ,odwotujgcy”), w ktéorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgcych wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgadzenie waznej oferty,
spetniajgcej w calosci wymagania zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy dokonanie
wyceny przedmiotu oferty, co prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji oraz
zasady rownego traktowania wykonawcéw;

2) art.29 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, powodujacy uprzywilejowanie jednego
z podmiotéw funkcjonujgcych na rynku ustug telekomunikacyjnych oraz prowadzacy do
uniemozliwienia badz znaczacego utrudnienia ziozenia ofert w postepowaniu
pozostatym wykonawcom;

3) art.29 ust. 1 wzw. zart. 29 ust. 2w zw. z 29 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7
ust. 3w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne wskazanie w ramach
opisu przedmiotu zamowienia znakéw towarowych produktéw, ktére majg byc
oferowane przez wykonawcéw stanowigc przedmiot zaméwienia bez wskazania
wyrazow ,lub réwnowazny" towarzyszgcemu takiemu wskazaniu;

4) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw.
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z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez zastosowanie opisu kryteriow ocen

(tj. termin rozpoczecia swiadczenia Ustugi XWDM), ktéry narusza uczciwg konkurencije

i zasade rownego traktowania wykonawcow preferujgc konkretny podmiot

funkcjonujgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych.

W szczegodlnosci odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy zamiescit w opisie przedmiotu
zamowienia dane kontaktowe do pracownika firmy T-Mobile w celu uzyskania informacji
dotyczgcych warunkow (w tym wyceny) korzystania z infrastruktury w poszczegdlnych
lokalizacjach. W zwigzku z tym odwotujgcy stwierdzit, ze ,Jak wynika z cytowanego zapisu,
Zamawiajgcy nie okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia wszystkich niezbednych
elementéw niezbednych do ztozenia oferty, bowiem w celu uzyskania informaciji dotyczgcych
warunkéw (w tym wyceny!) korzystania z infrastruktury w lokalizacji ROPD Piaseczno przy
ul. Jana Pawla Il 66 oraz w lokalizacji CPD Warszawa przy ul. Poleczki 23 wykonawca
bedzie musiat skontaktowaé sie ze wskazang osobg, ktéra, co wymaga szczegolnego
podkreslenia, nie jest przedstawicielem Zamawiajgcego, a osobg bedacg przedstawicielem
podmiotéw trzecich. Tymczasem dla oceny przedmiotowego wymagania niezwykle istotny
jest fakt, ze firma T-Mobile S.A., z ktérej przedstawicielem nalezy uzgadnia¢ warunki (w tym
wycene) korzystania z infrastruktury w lokalizacji przy ul. Jana Pawta Il 66 w Piasecznie
Swiadczy obecnie na rzecz Zamawiajgcego ustugi stanowigce przedmiot ogtoszonego
postepowania. Nalezy wiec zatozy¢, z prawdopodobienstwem graniczgcym z pewnoscia, ze
firma ta jest zainteresowana kontynuacjg przedmiotowych ustug w ramach ogtoszonego,
a zaskarzonego niniejszym odwotaniem, postepowania. W praktyce oznacza to, ze
Zamawiajgcy wymaga uzgodnienia warunkow (w tym wyceny) korzystania z infrastruktury
w przedmiotowe] lokalizacji z bezposrednim konkurentem pozostatych wykonawcéw, ktory
sitg rzeczy nie bedzie zainteresowany umozliwieniem innym wykonawcom ztozenia ofert
konkurencyjnych. Jak wskazano na wstepie niniejszego odwotania, firma T-Mobile S.A.
posiada w lokalizacji przy ul. Jana Pawta |l 66 w Piasecznie serwerownie, w ktérej na
podstawie odrebnej umowy $Swiadczy Zamawiajgcemu ustuge Kkolokacji. Zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego objete ustugg kolokacji serwery majg byé potgczone
w oparciu o fgcza stanowigce przedmiot zamowienia z drugg z lokalizacji kolokacji
znajdujgca sie na ul. Poleczki 23 w Warszawie. Oznacza to, ze inni wykonawcy nie majg
zadnych mozliwosci realizacji przedmiotowej ustugi w Piasecznie w zakresie oferowanego
tacza telekomunikacyjnego bez udziatu firmy T-Mobile S.A. Wymaganie Zamawiajgcego
koniecznosci uzgodnienia przez wykonawcéw z ich gtébwnym konkurentem warunkéw (takze
i finansowych) korzystania z infrastruktury powoduje, Zze znajdujg sie oni na z gory
przegranej pozycji, co czyni konkurencje miedzy firmg T-Mobile S.A. a pozostatymi
wykonawcami catkowicie iluzoryczng. (...) Brak informacji na temat warunkéw korzystania

z infrastruktury oraz koniecznos¢ uzyskania tych informacji od podmiotu bedgcego
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bezposrednim konkurentem uczestnikédw postepowania bez watpienia prowadzi do
naruszenia uczciwej konkurencji i stoi wbrew zasadzie rownego traktowania wykonawcow,
bowiem podmiot, ktéry rowniez moze startowaé w przedmiotowym postepowaniu moze badz
nie udzieli¢ wskazanych informacji, badz udzieli¢ wymaganych informacji w czasie, ktéry nie
bedzie juz pozwalat na przygotowanie oferty. Nadto sam Zamawiajgcy wskazuje, ze
przedmiotem uzgodnienia z takim konkurentem majg by¢ warunki finansowe (koszty)
korzystania z infrastruktury w lokalizacji - koszty, ktorych firma T-Mobile S.A. ponosi¢ nie
musi. Tym samym postawiony w tym zakresie zarzut jest jak najbardziej uzasadniony, gdyz
nie ma najmniejszej watpliwosci, ze to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wskazanie
wszystkich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia oraz elementéw niezbednych do
ztozenia oferty, w szczegoélnosci zas podanie informacji majgcych wptyw na cene”.

Ponadto odwotujgcy wskazat w odwotaniu, Zze zamawiajgcy zamiesScit w siwz
nastepujgc wymogi:

W celu zapewnienia komunikacji z urzgdzeniami posiadanymi przez Zamawiajgcego
Ustugodawca zobowigzany jest do dostarczenia nastepujgcych wkitadek w ilosciach:

a) 8 wkiadek SFP+ I0Gb/s do urzadzen HP Flexfabric 12910 (oryginalne moduty HP),

b) 12 wktadek SFP+ tOGb/s do urzgdzen Cisco Nexus 6004 (oryginalne moduty Cisco)”.
W zwigzku z tym odwotujgcy stwierdzit, ze ,zapisy SIWZ Swiadczg o tym, iz Zamawiajgcy
dokonat opisu przedmiotu zamowienia wbrew przepisom wynikajgcym z ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez nieuzasadnione opisanie przedmiotu przez wskazanie
znakow towarowych bez zachowania pozostatych wymogdéw wymaganych przez przepisy
prawa, wobec czego postawiony przez Odwotujgcego zarzut uznaé nalezy w tym zakresie za
w petni uzasadniony”.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy przewidziat jako jedno z kryteridw
oceny ofert kryterium ,termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi X\WDM”, w ktorym im krotszy
termin rozpoczecia realizacji zamowienia zadeklaruje wykonawca w ofercie, tym wiecej
otrzyma punktéw. W zwigzku z tym odwotujgcy stwierdzit, ze kryterium to ,w przekonaniu
Odwotujgcego narusza uczciwg konkurencje i zasade roéwnego traktowania wykonawcow
preferujgc wytacznie konkretny podmiot funkcjonujgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych,
bowiem tylko aktualny dostawca ustugi jest w stanie zadeklarowa¢ minimalny termin
rozpoczecia Swiadczenia Ustugi xWDM. Realizacja przedmiotu zamowienia przez
aktualnego dostawce przedmiotowej ustugi (firme T-Mobile S.A.) wigze sie bowiem
z kontynuacjg dotychczas swiadczonych ustug. Wykonawca ten nie musi zamawiaC wysoce
specjalistycznego sprzetu, niezbednego do Swiadczenia przedmiotowej ustugi i oczekiwac na
jego dostawe, prowadzi¢ do serwerowni jakichkolwiek okablowania czy dokonywac
jakichkolwiek uzgodnien z innymi podmiotami. Tym samym, sformutowane przez

Zamawiajgcego, w wyzej wskazany sposob, kryterium oceny ofert moze bezposrednio
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prowadzi¢ do wyboru konkretnego wykonawcy, poprzez uprzywilejowanie go w ramach

danego kryterium oceny ofert. Nalezy zauwazy¢, ze firma T-Mobile S.A. jest uprzywilejowana

w co najmniej dwoch kryteriach - kryterium ,cena" i kryterium ,termin rozpoczecia

Swiadczenia Ustugi XWDM". W przypadku pierwszego z nich firma ta nie musi ponosi¢

dodatkowych kosztéw udostepnienia infrastruktury, ktore to koszty dotyczy¢é majag

z nieznanej jeszcze wysokosci wszystkich pozostatych wykonawcow (vide zarzuty | i |l

niniejszego odwotania). W odniesieniu do drugiego kryterium, firma ta jest od razu gotowa do

Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamdwienia”.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniost o:

1)  uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu sformutowania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
zgodny z prawem i nienaruszajgcy uczciwej konkurencji poprzez dokonanie zmiany
tresci siwz w zakresie precyzyjnego i jednoznacznego wskazania w opisie przedmiotu
zamoéwienia informacji dotyczgcych warunkéw korzystania z infrastruktury w lokalizacji
ROPD Piaseczno przy ul. Jana Pawta Il 66 oraz w lokalizacji CPD Warszawa przy
ul. Poleczki 23, w szczegdlnosci w zakresie majgcym wptyw na wycene oferty;

3) nakazanie zamawiajgcemu usuniecie wskazanych znakéw towarowych oraz
sformutowanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb zgodny z przepisami prawa,
w szczegolnosci dopuszczenie rozwigzan rownowaznych podajgc zakres i wymagania
réwnowaznosci produktow [8 wkiadek SFP+ 10 GB/s do urzgdzeh HP Flexfabric 12910
(oryginalne moduty HP), 12 wktadek SFP+ 10 GB/s do urzadzen Cisco Nexus 6004
(oryginalne moduty Cisco)];

4) nakazanie zamawiajgcemu sformutowania opisu kryteriow ocen w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji | rownego traktowania wykonawcow
poprzez rezygnacje z kryterium ,termin rozpoczecia $wiadczenia Ustugi xWDM";
ewentualnie w sposéb polegajgcy na zmianie tego kryterium poprzez wydtuzenie
kazdego z termindw wskazanych w tabeli zamieszczonej w Rozdziale Xl pkt 2) o 40
dni;

5) zasadzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2018 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktérej w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze ,dokonat modyfikacji tresci siwz, w wyniku
ktorych dopuszczone zostaty rozwigzania rownowazne oraz podano zakres i wymagania
rownowaznosci wktadek, tym samym uwzgledniajgc tenze zarzut Odwotania. Wobec
powyzszego, majgc na uwadze tres¢ art. 186 ust. 4a PZP, Zamawiajgcy wnosi
0 pozostawienie tego zarzutu bez rozpoznania. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosi

o oddalenie odwofania jako bezzasadnego”.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego braku podania w siwz informacji o warunkach
korzystania z infrastruktury, a zamiast tego — podanie kontaktu do pracownika firmy
T-Mobile, zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje. ,Przenoszac powyzsze na okolicznosci
niniejszego postepowania, Zamawiajgcy podnosi, ze Odwotujgcy jako podmiot profesjonalnie
dziatajgcy na rynku ustug telekomunikacyjnych, winien by¢ swiadomy tego, ze podstawg
dziatalnosci telekomunikacyjnej jest wspoétpraca miedzyoperatorska. W zasadzie kazde
postepowanie, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych w sieci
wigze sie z dzierzawg tgczy telekomunikacyjnych podmiotu trzeciego, czy uzyskaniem
dostepu do czyjego$ centrum danych. W zwigzku z powyzszym powszechng praktyka jest
dokonywanie wyceny oferty w oparciu 0 ceny zaproponowane przez podmioty
konkurencyjne. Stanowisko powyzsze, co wymaga podkreslenia jest stanowiskiem
tozsamym ze stanowiskiem tego samego Odwotujgcego wskazanym w sprawie odwotawczej
0 sygn. akt KIO 1678/15, w wyniku ktérego to postepowania lzba wyrokiem z dnia
14 sierpnia 2015 r. oddalita tozsamy zarzut tego samego Odwotujgcego sformutowany na tle
tozsamego stanu faktycznego i prawnego w tozsamym oéwczesnie prowadzonym przez
zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Zakup ustug telekomunikacyjnych polegajgcych na
transmisji danych (dzierzawa) poprzez tgcza DWDM (gtéwne i zapasowe)’, DZP-2610-
27/2015. (vide: uzasadnienie wyroku Izby z dnia 19 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1227/15).
(...) Wywody Odwotujgcego, w ktérych usituje on dowiesc, iz to Zamawiajgcy winien zastgpic
go niejako w wykonaniu wskazanych w siwz, normalnych dla danego rynku dziataniach
polegajgcych na ustaleniu z podmiotem trzecim warunkéw, a w szczegolnosci kosztow, sg
wiec oderwane od rynkowego standardu, na ktéry sam Odwotujgcy juz uprzednio
w tozsamym postepowaniu o udzielenie zamowienia wskazywat. Przyjecie stanowiska, ze to
Zamawiajgcy ma wskazywac warunki i koszty zwigzane z wykonaniem zamodwienia, a ktore
w istocie zalezg od podmiotu trzeciego, mogtoby wrecz prowadzi¢ do wniosku, iz to
Zamawiajgcy  winien  negocjowa¢  warunki  wspoétpracy  Wykonawcow  takze
z podwykonawcami, przy ktérych udziale bedzie wykonawca wykonywat zamdwienie -
wszakze te takze majg wptyw na wycene oferty. (...) Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze
zgodnie z art. 139 ust. 1 UPT [ustawy Prawo telekomunikacyjne]: Przedsiebiorca
telekomunikacyjny jest obowigzany umozliwi¢ innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym,
podmiotom, o ktorych mowa w art. 4, oraz jednostkom samorzadu terytorialnego
wykonujgcym dziatalnos¢, o ktorej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r.
0 wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, dostep do infrastruktury

telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku, polegajacy na:

1) wspotkorzystaniu  z infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym
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2)

3)

zapewnianiu okreslonych elementéw tej infrastruktury, kolokacji oraz umozliwianiu

zaktadania, eksploatacji i konserwacji urzadzen telekomunikacyjnych, przytaczy

telekomunikacyjnych, instalacji telekomunikacyjnej budynku i innych elementow
infrastruktury telekomunikacyjnej, a takze nadzoru nad nimi, jezeli:

a) wykonanie tych czynnosci bez uzyskania dostepu do infrastruktury
telekomunikacyjnej i nieruchomos$ci jest niemozliwe lub niecelowe z punktu widzenia
planowania przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony $rodowiska Iub
bezpieczenstwa i porzadku publicznego,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny na podstawie przepisow prawa, wyroku sgdu lub
decyzji miat prawo umieszczenia tej infrastruktury telekomunikacyjnej na
nieruchomosci, nad nig lub pod nig;

wspotkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w budynku az do zlokalizowanego

w budynku Ilub poza nim punktu ich potlaczenia z publiczng siecia

telekomunikacyjng, w tym udostepnianiu calosci Ilub czesci kabla, w

szczegolnosci widkna sSwiattowodowego, jezeli:

a) powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej byloby  ekonomicznie
nieoptacalne lub technicznie niemozliwe,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny  jest  wilascicielem tej infrastruktury
telekomunikacyjnej lub na podstawie przepiséw prawa, wyroku sgdu lub decyzji miat
prawo jej umieszczenia na nieruchomosci, nad nig lub pod nig;

mozliwos$ci korzystania z:

a) instalacji  telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie infrastruktury
telekomunikacyjnej bytoby ekonomicznie nieoptacalne lub technicznie niemozliwe,

b) punktu potgczenia instalacji telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig
telekomunikacyjng

- jezeli wniosek o dostep jest sktadany w celu realizacji szybkiej sieci telekomunikacyjne;j

w rozumieniu art. 2 ust 1 pkt 7 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i

sieci telekomunikacyjnych.

Zgodnie z art. 139 ust. 2 UPT, warunki zapewnienia dostepu w zakresie, o ktorym

mowa w ust. 1, przedsiebiorcy telekomunikacyjni ustalajg w umowie, ktéra powinna by¢

zawarta w terminie 30 dni od dnia wystgpienia o jej zawarcie, przy czym Zamawiajgcy

podnosi, iz brak jakiejkolwiek normy, z ktoérej wynikatby zakaz zawarcia takiej umowy

z zastrzezeniem warunku. (...) Zamawiajgcy zwraca uwage na okoliczno$¢, ze uwzglednit

wyzej wymieniony trzydziestodniowy termin podejmujgc decyzje o wyznaczeniu w siwz

terminu skfadnia ofert. (...) Oczywistym przy tym jest, ze powyzej wskazana regulacja UPT

odpowiada w zupetnosci zakresowi zgdan sformutowanych przez Odwotujgcego wobec

Zamawiajgcego, co przesgdza zarazem o tych Zzgdan bezzasadno$ci - nie jest bowiem
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wobec powyzszego prawdziwa stawiana przez Odwotujgcego teza, iz bez przekazania przez
Zamawiajgcego w siwz okreslonych informacji, uzgodnien itd., Odwotujgcy nie bedzie
w stanie przygotowac¢ oferty. Jest wrecz przeciwnie, Odwotujgcy w normalnym toku
czynnosci, na co zresztg sam juz wczesniej wskazywat — typowym i charakterystycznym dla
prowadzonej przez niego dziatalnosci, ma mozliwos¢ pozyskania wszelkich niezbednych mu
danych od innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego oraz zagwarantowania sobie dostepu
do infrastruktury innego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego. Co wiecej, jak wynika
z powotanej wyzej regulacji UPT, Zamawiajgcy, jako podmiot nie nalezgcy do zadnej z grup
podmiotéw wskazanych w art. 139 ust. 1 UPT, w przeciwienstwie do Odwotujgcego, nie ma
mozliwosci skutecznego wystgpienia z Zzgdaniami moggcymi doprowadzi¢ do stanu
oczekiwanego przez Odwotujgcego.

Uprzedzajgc ewentualne zastrzezenia Odwotujgcego do powyzszego stanowiska
Zamawiajgcego, nalezy wskazac, ze wskazywane przez Odwotujgcego zagrozenia, takie jak
mozliwo$¢ uzyskania w nieuprawniony sposéb przewagi konkurencyjnej przez T-Mobile
poprzez w szczegolnosci narzucenie nierynkowych warunkéw cenowych, mogg mieé po
pierwsze miejsce jedynie na pozér, po drugie UPT przewiduje mechanizmy prowadzace do
ich usuniecia, po trzecie wreszcie, wbrew tezom stawianym przez Odwotujgcego, nie
powinny mie¢ wptywu na kalkulacje ceny oferty oraz wynik Postepowania.

Po pierwsze bowiem nalezy wskaza¢, iz zgodnie z UPT w razie sporu pomigedzy
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi w tym zakresie, jest on rozstrzygany przez Prezesa
UKE w drodze decyzji. Po drugie pozorno$¢ wskazanego wyzej problemu polega na tym, iz
profesjonalistom na rynku ustug telekomunikacyjnych doskonale znana jest praktyka
Prezesa UKE w tym zakresie polegajgca na opieraniu sie na opublikowanych przez niego
ogolnych zasadach wyznaczania opfat za dostep do nieruchomosci (w tym do budynkow)
oraz do infrastruktury technicznej, dzieki czemu zakres ustug i koncepcja rozliczeh sg
zblizone dla wszystkich przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Po trzecie zatem
Wykonawcy, a w szczegdélnosci Odwotujgcy, doskonale znajgc metodyke wyceny i znajgc
wymagania techniczne co do zamawianej ustugi, majac zagwarantowang mozliwosé
dokonania wizji lokalnej, z cata pewnoscig sg w stanie ze znikomym marginesem bfedu
oszacowaC nawet samodzielnie, nawet w przypadku catkowitego braku wspotpracy w tym
zakresie ze strony T-Mobile, wszystkie elementy majgce wptyw na cene oferty. W przypadku
za$ zaoferowania przez T-Mobile warunkéw nierynkowych, w krotkim czasie mozliwe jest
doprowadzenie przez Wykonawcow do wydania decyzji przez Prezesa UKE wymuszajgcej
na T-Mobile postepowanie zgodne z UPT. Co szczegdlnie istotne - mozliwosci takich nie
posiada Zamawiajgcy - z uwagi zarbwno na brak tozsamych mozliwosci prawnych na
gruncie UPT, jak rowniez ze wzgledu na brak wiedzy o charakterze technicznym w zakresie

odpowiadajgcym profilowi dziatalnosci przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych, a niezbednym
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do dokonania rzetelnej oceny i sformutowania warunkéw technicznych przytgczenia i innych
niezbednych wymogow niezbednych dla mozliwosci uzyskania od T-Mobile rzetelnie
skalkulowanej oferty w rzeczonym zakresie.”

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kryterium oceny ofert, zamawiajgcy stwierdzit,
co nastepuje. , Lektura uzasadnienia zarzutu 4 Odwotania prowadzi¢ zas musi do wniosku, iz
w zakresie jego warstwy faktycznej jest on po pierwsze niezwykle lakoniczny, po drugie zas
sprowadza sie do os$wiadczenia Odwotujgcego co do rzekomych trudnosci w wykonaniu
Swiadczen rzekomo wystepujgcych w zdecydowanie wiekszej skali w przypadku
wykonawcow innych niz dotychczasowy. W szczegdlnosci Odwotujgcy w ogole nie
podejmuje nawet préby wskazania, nie wspominajgc nawet o dowiedzeniu tych okolicznosci,
jaki wlasciwie jest wymiar czasowy wymienionych przez niego czynnosci. Tres¢ Odwotania
nie daje jakichkolwiek wskazowek co do tego, na czym opiera sie Odwotujgcy formutujac
poszczegodlne tezy o rzekomej dtugotrwatosci dokonywania ,zaméwien wysoce
specjalistycznego sprzetu”, czy tez ,prowadzenia do serwerowni jakiegokolwiek
okablowania”, bgdz dokonywania ,uzgodnien z innymi podmiotami”. (...) Przedmiotowe
kryterium oceny ofert nie jest bowiem podyktowane checig preferowania okreslonego
wykonawcy, lecz wynika z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, stuzy jak najlepszemu
zabezpieczeniu jego uzasadnionych, zywotnych potrzeb. Kryterium to zostato
skonstruowane w ten sposéb, ze premiowani sg ci wykonawcy, ktérzy owg zywotng potrzebe
zabezpieczajg w jak najwiekszym stopniu.

Zarazem Zamawiajgcy zdajgc sobie sprawe z tego, iz ,przerysowanie” owego
kryterium mogioby doprowadzi¢é do pewnego uprzywilejowania dotychczasowego
wykonawcy, dokonat samoograniczenia w tym zakresie, dyktowanego troskg o zachowanie
konkurencyjnosci Postepowania. Mianowicie nie przyjeto rozwigzania, zgodnie z ktorym
dodatkowo punktowano by kazdy dzien skrécenia terminu, co jest rozwigzaniem czesto
spotykanym w postepowaniach o udzielenie zamowienia, lecz przyjat rozwigzanie, w ktérym
skrocenie tego terminu do 40 i mniej dni gratyfikowane jest w tym samym stopniu. W ocenie
Zamawiajgcego termin taki jest bowiem terminem w ktérym kazdy z wykonawcow, nie tylko
dotychczasowy, jest w stanie wykona¢ wszystkie s$wiadczenia wymagane przed
uruchomieniem Swiadczenia samej ustugi X\WDM.

Co wymaga podkreslenia - takze i tu - ponownie juz, nie tylko w zakresie terminu
otwarcia ofert, uwzgledniono z pewnym naddatkiem w szczegdlnosci 30 dniowy termin do
zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 139 UPT. Zamawiajgcy wykazat zatem tu podwojng
wrecz troske o zachowanie konkurencyjnosci postepowania. Nawet bowiem w przypadku,
gdyby wykonawca zwlekat z zawarciem odpowiedniego porozumienia z wiascicielem
infrastruktury do czasu udzielenia mu zamowienia, to i po tym terminie mozliwe bytoby

skorzystanie przez niego z instytucji opisanej w UPT. (...) Premiowanie w Kkryterium
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skrécenia terminu rozpoczecia $wiadczenia Ustugi DWDM znajduje zatem uzasadnienie

zobiektywizowang potrzebg Zamawiajgcego polegajgcg na zmaksymalizowaniu pewnosci

utrzymania nieprzerwanej transmisji danych niezbednej dla ciggtego wykonywania opisanych

wyzej zadan Zamawiajgcego.”

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

1)

2)

3)

Przedmiotem zamoéwienia jest ustuga xX\WDM, ktéra polega¢ bedzie na:

uruchomieniu i $wiadczeniu transmisji danych w technologii X\WDM albo technologii
CWDM, realizowanych w pomieszczeniach Zamawiajacego w Lokalizacjach za pomoca
tagcza podstawowego (ustuga podstawowa) i tgcza zapasowego (ustuga protekcji),
Z ktérych kazde bedzie przenosi¢ jednoczesnie w chwili uruchomienia ustugi:

a) 10 kanatow FC o przeptywnosci kazdego z nich 4 Gbit/s:

b) 5 kanatéw GbEthernet o przeptywnosci kazdego z nich 10 Gbit/s;
realizacji zlecen polegajgcych na zmianie parametrow (przeptywnosci) ustugi
podstawowej i ustugi protekcji, poprzez zamowienie zestawienia dodatkowych kanatow
transmisji danych lub wypowiedzenie (rezygnacje) poszczegdinych kanatéw transmisji
danych przez zamawiajgcego;
Swiadczeniu ustug dodatkowych, na ktére sktadajg sie: eksploatacja techniczna,
administracja i zarzgdzanie ustugg xWDM, konfiguracja taczy i urzgdzen, pomiary
parametrow fgczy, zapewnienie bezpieczenstwa systemu teletransmisji, udostepnienie
systemu monitorowania, uzyczenie urzgdzeh wraz z ustugami serwisowymi tych
urzgdzen. W ramach realizacji umowy, celem $wiadczenia ustugi xX\WDM, ustugodawca
dostarczy do lokalizacji i uzyczy ustugobiorcy urzgdzenia wyposazone w moduty i wktadki
Swiattowodowe, niezbedne do $wiadczenia ustugi opisanej w tabelach nr 1 i 2.
W  przypadku koniecznosci wykonania prac elektrycznych przeprowadzi je
W pomieszczeniach zamawiajgcego ustugodawca po wczesniejszym uzgodnieniu z
zamawiajgcym. W celu zapewnienia komunikacji z urzgdzeniami posiadanymi przez
zamawiajgcego ustugodawca zobowigzany jest do dostarczenia nastepujgcych wktadek
w iloSciach:

a) 8 wktadek SFP+ 10Gb/s do urzgdzen HP Flexfabric 12910 (oryginalne moduty HP),

b) 12 wkiadek SFP+ tOGb/s do urzgdzen Cisco Nexus 6004 (oryginalne moduty Cisco).

W rozdziale 1 pkt 1.5. ppkt 2 siwz zamawiajgcy wskazat, ze w celu uzyskania Informacji

dotyczgcych warunkow (w tym wyceny) korzystania z infrastruktury w poszczegdlnych
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lokalizacjach nalezy skontaktowac sie :
1) W lokalizacji ROPD Piaseczno ul. Jana Pawta Il 66 z:
a. K. T.:tel. (...), mail: (...),
2) W lokalizacji CPD Warszawa ul. Poleczki 23 z:
a. R. K. - Senior IBX Operations Manager, tel: (...), mail: (...)
b. E. W. - Senior Account Executive, tel: (...), mail: (...)
c. L. B. - Sales Engineer, tel: (...), mail: (...).

W rozdziale XI siwz zamawiajgcy przewidziat kryteria oceny ofert:

- cena — 60%,

- termin rozpoczecia swiadczenia ustugi X\WDM — 12%,

- termin zmiany parametréw ustugi XWDM - 12%,

- zastosowanie technologii DWDM — 16%.

W ramach kryterium ,termin rozpoczecia swiadczenia ustugi xXWDM” zamawiajgcy wskazat

nastepujacy sposob przyznawania punktéw:

termin rozpoczecia $wiadczenia Ustugi xXWDM .
Ip fi. termin, o kt¢ 3ust. 1 U fanowi Liczba
- 1j. termin, o ktérym mowa w §_ ust. 1 wzoru Umowy stanowigcego punktéw
zatgcznik nr 6 do SIWZ
1 90 dni o pkt
2 od 81 do 8% dni 2 pkt
3 od 71 do 80 dni 4 pkt
4 od 61 do 70 dni 6 pkt
5 od 51 do 60 dni 8 pkt
] od 41 do 50 dni 10 pkt
7 40 dni T mniegj 12 pkt

a) Maksymalny termin rozpoczecia swiadczenia ustugi XWDM wynosi 90 dni liczony od dnia
podpisania Umowy.

b) Jezeli wykonawca zaoferuje termin rozpoczecia swiadczenia ustugi XWDM diuzszy niz 90
dni wéwczas jego oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z trescig siwz.

c) Jezeli wykonawca zaoferuje termin rozpoczecia swiadczenia ustugi XWDM krétszy niz 40
dni wéwczas zamawiajgcy wpisze ten termin do postanowien umowy.

d) Jezeli wykonawca nie wskaze w formularzu ofertowym terminu rozpoczecia $wiadczenia
ustugi XWDM, woéwczas zamawiajgcy uzna, ze wykonawca zaoferowat maksymalny
termin rozpoczecia swiadczenia ustugi X\WDM réwny 90 dniom i ofercie tego wykonawcy

zostanie przyznane 0 pkt w tym kryterium oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez

niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢é zamawiajgcego.

Z uwagi na fakt, ze zamawiajgcy uwzglednit zarzut odnoszacy sie do podania znakow
towarowych dotyczgcych wktadek oraz braku dopuszczenia w tym zakresie rownowaznosci,
jak tez dokonat stosownej modyfikacji siwz dopuszczajgcej mozliwos¢ ztozenia produktow
réwnowaznych, postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlegato umorzeniu, za$
uwzgledniony zarzut nie podlega rozpoznaniu. Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Pzp
w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw w czesci, gdy po jego stronie do
postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie

wycofat pozostatych zarzutoéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego podania przez zamawiajgcego kontaktu do
pracownika firmy T-Mobile zamiast opisania warunkdéw korzystania z infrastruktury,
w pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, natomiast art. 180 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, Zze odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezite
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Z przepiséw tych wynika zatem, ze samo wskazanie
czynnosci zamawiajgcego oraz naruszonych przez niego przepiséw ustawy nie tworzy
zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznoéci faktycznych i prawnych, ktére powinny byc¢
wskazane w odwotaniu i to wlasnie one zakre$lajg granice rozpoznania odwotania.
W przedmiotowej sprawie odwotujacy na rozprawie podnidst okolicznosci dotyczace préby
uzgodnienia z firmg T-Mobile warunkéw korzystania z infrastruktury oraz ziozonego do
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej: ,Prezes UKE”) wniosku o wydanie
stosownej decyzji w tym zakresie, natomiast okolicznosci te nie byly zawarte w tresci
odwotania. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie rozpoznania
odwotania przez Izbe, gdyz bytoby to niezgodne z art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 3
ustawy Pzp. Ponadto w razie uwzglednienia okolicznosci nie podniesionych w odwofaniu
dosztoby do zachwiania zasady rownosci stron cechujgcej kontradyktoryjne postepowanie
odwotawcze, gdyz zamawiajgcy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego
adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co uniemozliwitoby mu przygotowanie

argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowoddéw przemawiajgcych na jego korzysc.
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Dlatego tez Izba, rozpoznajgc odwoftanie, pomineta podniesione przez odwotujgcego na
rozprawie argumenty dotyczgce préby uzgodnienia z firmg T-Mobile warunkéw korzystania
z infrastruktury oraz zlozonego do Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej wniosku

0 wydanie stosownej decyzji, ktore nie byty zawarte w tresci odwotania.

Odnoszgc sie w pozostatym zakresie do zarzutu dotyczgcego podania przez
zamawiajgcego kontaktu do pracownika firmy T-Mobile zamiast opisania warunkow
korzystania z infrastruktury, nalezy stwierdzi¢, co nastepuje. Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2
ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgac wszystkie
wymagania i okolicznos$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a ponadto przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktdéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje.
Zakaz utrudniania uczciwej konkurencji oznacza, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego powinno by¢ prowadzone w taki sposob, aby nie doszio bez uzasadnionej
przyczyny do wytgczenia mozliwosci udzialu wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia lub tez aby nie doszlo do znacznego utrudnienia mu wziecia udziatu w tym

postepowaniu, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Prawo telekomunikacyjne (t.j. z dnia 15 wrzesnia
2017 r., Dz.U. z 2017 r. poz. 1907 ze zm.) przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany
umozliwi¢ innym przedsiebiorcom telekomunikacyjnym, podmiotom, o ktérych mowa w art. 4,
oraz jednostkom samorzgdu terytorialnego wykonujgcym dziatalnos¢, o ktérej mowa w art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych,
dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku, polegajgcy
na:
1) wspodtkorzystaniu z infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym zapewnianiu
okreslonych elementéw tej infrastruktury, kolokacji oraz umozliwianiu zaktadania,
eksploatacji i konserwacji urzadzenh telekomunikacyjnych, przytgczy telekomunikacyjnych,
instalacji telekomunikacyjnej budynku i innych elementéw infrastruktury telekomunikacyjnej,
a takze nadzoru nad nimi, jezeli:

a) wykonanie tych czynnosci bez uzyskania dostgpu do infrastruktury
telekomunikacyjnej i nieruchomosci jest niemozliwe lub niecelowe z punktu widzenia
planowania przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony sSrodowiska Iub
bezpieczenstwa i porzadku publicznego,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny na podstawie przepiséw prawa, wyroku sadu lub
decyzji miat prawo umieszczenia tej infrastruktury telekomunikacyjnej na

nieruchomosci, nad nig lub pod nig;
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2) wspotkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w budynku az do zlokalizowanego w
budynku lub poza nim punktu ich potgczenia z publiczng siecig telekomunikacyjng, w tym
udostepnianiu catosci lub czesci kabla, w szczegolnosci wibkna swiattowodowego, jezeli:

a) powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej bytoby ekonomicznie nieoptacalne lub
technicznie niemozliwe,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny  jest  wiascicielem tej infrastruktury
telekomunikacyjnej lub na podstawie przepiséw prawa, wyroku sgdu lub decyzji miat
prawo jej umieszczenia na nieruchomosci, nad nig lub pod nig;

3) mozliwosci korzystania z:

a) instalacji  telekomunikacyjnej  budynku, jezeli  powielenie infrastruktury
telekomunikacyjnej bytoby ekonomicznie nieoptacalne lub technicznie niemozliwe,

b) punktu potgczenia instalacji telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig
telekomunikacyjng

- jezeli wniosek o dostep jest skladany w celu realizacji szybkiej sieci telekomunikacyjnej w

rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci

telekomunikacyjnych.

Zgodnie z art. 139 ust. 2 ustawy Prawo telekomunikacyjne warunki zapewnienia
dostepu, w zakresie o ktérym mowa w ust. 1, przedsiebiorcy telekomunikacyjni ustalajg
w umowie, ktéra powinna by¢ zawarta w terminie 30 dni od dnia wystgpienia o jej zawarcie.

Zgodnie z art. 139 ust. 4 ustawy Prawo telekomunikacyjne do zapewnienia dostepu,
o ktérym mowa w ust. 1, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 27-30, art. 31 ust. 1 oraz
art. 33, z tym ze:

1) kazda ze stron moze zwrécic¢ sie do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie decyzji, jezeli
nie zawarto umowy o dostepie w terminie, o ktérym mowa w ust. 2;

2) Prezes UKE podejmuje decyzje o dostepie, o ktérym mowa w ust. 1, w terminie 60 dni od
dnia zfozenia wniosku o jej wydanie, biorgc pod uwage niedyskryminacyjne i
proporcjonalne kryteria;

3) Prezes UKE w decyzji okresla szczegdétowe warunki rozliczeh z tytulu zapewnienia tego
dostepu, uwzgledniajgce stopien wystepujgcego w danym przypadku ryzyka.

Z powotanych przepisébw ustawy Prawo telekomunikacyjne wynika, ze operator
infrastruktury telekomunikacyjnej ma obowigzek uzgodni¢ w ciggu 30 dni z innym
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym warunki korzystania z tej infrastruktury. W razie
nieosiggniecia porozumienia w ww. terminie, przedsiebiorca telekomunikacyjny moze
wystgpi¢ do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie stosownej decyzji o dostepie do
infrastruktury i warunkach rozliczen z tytutu zapewnienia tego dostepu. Tym samym z ww.
obowigzujgcych przepiséow wynika, ze to po stronie wykonawcy lezy uprawnienie i obowigzek

uzgodnienia z operatorem warunkow korzystania z infrastruktury i ewentualnego
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dochodzenia swoich intereséw przed Prezesem UKE.

Zastosowanie przez zamawiajgcego powszechnie obowigzujgcych przepisow ustawy
Prawo telekomunikacyjne nie moze by¢ utozsamiane z naruszeniem przez niego art. 29 ust.
1 i 2 ustawy Pzp. W szczegodlnosci bowiem nalezy zauwazyC, ze w mysl ww. przepisow
ustawy Prawo telekomunikacyjne to nie zamawiajgcy jest podmiotem uprawnionym do
podjecia uzgodniehh w zakresie warunkdéw korzystania z infrastruktury z operatorem, ale
podmiotem takim jest inny przedsigbiorca telekomunikacyjny. Odwotujgcy, niezaleznie od
obowigzku znajomosci obowigzujgcego prawa, jest rowniez swiadomy tego faktu, o czym
Swiadczy jego pytanie z dnia 29 kwietnia 2015 r. zadane zamawiajgcemu w poprzednim
postepowaniu na takg samg ustuge, w ktoérym to pytaniu odwotujgcy dopuscit, aby warunki
korzystania z infrastruktury zostaty przez zamawiajgcego opisane poprzez podanie kontaktu
do operatora. Tym samym, w poprzednim postepowaniu dotyczgcym tozsamego przedmiotu
zamowienia, odwotujgcy aprobowat taki jego opis. Ponadto w niniejszym postepowaniu
odwotawczym odwotujgcy wprawdzie oswiadczyt na rozprawie, ze znany mu jest podmiot
publiczny, ktéry w umowie z operatorem przewidziat rozwigzanie, w mys| ktérego bedzie
samodzielnie ustalat warunki dostepu do infrastruktury dla innych wykonawcéw, niemnigj
jednak oswiadczenie to nie zostato w zaden sposob udowodnione i nie moze w zwigzku
z tym stac sie podstawg uznania, ze zamawiajgcy mégt odstgpi¢ od zastosowania przepisow
ustawy Prawo telekomunikacyjne. Zamawiajgcy réwniez wyznaczajgc termin sktadania ofert,
uwzglednit termin 30 dni przewidziany w ustawie Prawo telekomunikacyjne na zawarcie
umowy w sprawie warunkow zapewnienia dostepu. Reasumujgc, zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zaméwienia zastosowat powszechnie obowigzujgce przepisy ustawy Prawo
telekomunikacyjne. Tym samym zamawiajgcy uczynit zados¢ normom zawartym w art. 29
ust. 1i 2, art. 36 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przekazujgc w siwz kontakt do
operatora T-Mobile w celu ustalenia przez wykonawcéw warunkow dostepu do infrastruktury

telekomunikacyjnej.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego kryterium oceny ofert, w pierwszej kolejnosci
nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, zas zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Podstawowe zasady zawarte w art. 7 ust. 1 i 3

ustawy Pzp odnosza sie m.in. do opisu kryteribw oceny ofert i wynika z nich, ze kryteria te
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majg byC opisane w sposob przejrzysty i nie powodujgcy uprzywilejowania zadnego z
wykonawcow. W szczegdlnosci pozacenowe kryteria oceny ofert nie mogg prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej wytgczona bytaby konkurencja miedzy wykonawcami z powodu mozliwosci
zdobycia punktow w ramach tych kryteriow wytgcznie przez jednego wykonawce. Taka
sytuacja stataby w sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow i wypaczataby sens ubiegania sie wykonawcow o zamowienie publiczne.

W przedmiotowej sprawie nalezy zauwazy¢, ze kwestionowane kryterium termin
rozpoczecia realizacji ustugi X\WDM?” jest jednym z czterech kryteriow oceny ofert i ma wage
12%, a zatem nie jest kryterium przesgdzajgcym o wyborze oferty. Maksymalna ilos¢
punktow w tym kryterium jest przyznawana za deklaracje rozpoczecia realizacji ustugi
w terminie 40 dni lub krétszym. Kryterium nie zostato jednak opisane zero-jedynkowo,
ti. punkty sg przyznawane nie tylko za zadeklarowanie terminu 40 dni lub krétszego, ale sg
tez przyznawane za posrednie terminy rozpoczecia realizacji ustugi. Innymi stowy: za
zadeklarowanie terminu rozpoczecia dluzszego niz 40 dni wykonawca nie dostaje
automatycznie 0 pkt, ale w zaleznosci od konkretnego zaoferowanego terminu (krétszego niz
90 dni) otrzymuje od dwodch do dziesieciu punktéw. Tym samym wykonawca, ktéry nie jest
w stanie zaoferowa¢ terminu 40-dniowego lub krétszego, rowniez moze otrzymac punkty
w tym kryterium i konkurowa¢ na tym polu z innymi wykonawcami. Kryterium zostato wiec
opisane w sposob uwzgledniajgcy zaréwno 30-dniowy termin na uzgodnienie z operatorem
warunkow korzystania z infrastruktury telekomunikacyjnej, jak tez uwzgledniajgcy potrzeby
wykonawcow, ktérzy nie sg w stanie rozpocza¢ realizacji ustugi natychmiast.

Dodatkowo nalezy zwrdcié uwage, ze zamawiajgcy nie ograniczyt wykonania
zamowienia tylko do technologii DWDM, ale dopuscit takze jego wykonanie w technologii
CWDM. Oznacza to, ze wykonawca ma wybor i nie musi oferowa¢ wykonania zamowienia
w technologii DWDM, ktéra — zgodnie z argumentacjg odwotujgcego — wymaga uprzedniej
czasochtonnej dostawy specjalistycznego sprzetu. Ponadto zgodnie z przedstawionymi
przez odwotujgcego ofertami potencjalnych kontrahentéw, minimalny termin oczekiwania na
dostawe ww. sprzetu wynosi 8 tygodni, co pozwala wykonawcy na zadeklarowanie
wykonania ustugi w terminie pozwalajgcym na otrzymanie w kwestionowanym kryterium
6-ciu lub 8-miu punktéw. Tym samym, niezaleznie od zaoferowanej technologii wykonania
zamowienia, odwotujgcy nie zostat pozbawiony mozliwosci otrzymania punktow
w przedmiotowym kryterium.

Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze brak mozliwosci uzyskania przez danego wykonawce
maksymalnej ilosci punktéw w kazdym z kryteridbw oceny ofert w danym postepowaniu, nie
oznacza, ze kryteria te zostaty opisane wadliwie. Istota opisywania oprécz kryterium ceny
kryteriow pozacenowych polega na tym, ze wykonawcy konkurujg ze sobg w roznych

obszarach i mogg uzyskiwac rézne ilosci punktéw w kazdym z kryteriow. Odwotujgcy nie
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zostat pozbawiony w przedmiotowym postepowaniu mozliwosci uzyskania punktow
w kwestionowanym kryterium, jak tez wykonawca T-Mobile nie jest jedynym moggcym
uzyskaé punkty w tym kryterium. Dlatego tez nie mozna stwierdzi¢, aby opis tego kryterium
naruszat uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw albo uniemozliwiat wybor

oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita, Zze zamawiajgcy nie naruszyt
art. 29 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jak tez nie naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2
wzw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. Wobec
powyzszego |zba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art.

190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu 0 § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
Z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy ..........ccciiiiininans
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