Sygn. akt: KIO/UZP 990/09

KIO/UZP 1001/09

WYROK

Z dnia 17 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza Ltamejko
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 30 lipca 2009 r.

do tacznego rozpoznania, wniesionych przez:
A. EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,
B. NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kase Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego —

Centrala, Al. Niepodlegto $ci 190, 00-608 Warszawa protestow:
A. EXATEL S.A,, ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa z dnia 30 czerwca 2009 r.,

B. NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa z dnia 29 czerwca 2009 r.

orzeka:
1. Oddala odwotania.
2. Kosztami postepowania obcigza:

A. EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,



B. NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero

groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa,

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa,

dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa na
rzecz Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego - Central a,
Al. Niepodlegto $ci 190, 00-608 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa na rzecz
Kasy Rolniczego Ubezpieczenia  Spolecznego - Central a,
Al. Niepodlegto $ci 190, 00-608 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika,

dokonac zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia pieC tysiecy
czterysta dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow

wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujacych sie, w tym:

kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na rzecz EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164

Warszawa,

kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ziotych zero groszy) na rzecz NETIA S.A., ul. Poleczki 13, 02-822

Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na ustugi
operatorskie sieci WAN obejmujgce transmisje danych, gtosu i obrazu, swiadczone poprzez
dostarczenie urzadzen, zestawienie lgczy, utrzymanie i zarzadzanie infrastrukturg sieci
WAN. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 czerwca 2009 r. pod numerem 2009/S 114-165144.

Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 990/09:

W dniu 30 czerwca 2009 r. protest wobec tresci ogloszenia o zamdwieniu wnidst
wykonawca EXATEL S.A. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art.
22, art. 29 i art. 45 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp przez sformutowanie

nastepujacych postanowien ogtoszenia:

- pkt 11.2.1 przez wymog realizacji zamowienia w zakresie jednego z taczy (podstawowego
lub zapasowego) na bazie igcza kablowego, jak réwniez przez wskazanie terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustug niemozliwego do dotrzymania przez wykonawcow innych niz

ten, ktory dotychczas Swiadczy ustuge dla Zamawiajgcego,

- pkt 11.2.1 w zakresie, w jakim Zamawiajacy wyklucza mozliwos¢ zlecenia podwykonawcom

czesci zamoOwienia dotyczacej Swiadczenia ustug przy wykorzystaniu sieci podwykonawcy,
- pkt 1.3 przez ustalenie, iz umowa zostanie zawarta na okres przekraczajgcy 48 miesiecy,

- pkt 111.1.1) w zakresie, w jakim Zamawiajacy wskazuje na treS¢ dokumentu wadialnego lub
dokumentu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jak réwniez w zakresie ustalenia

wartosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ha wygorowanym poziomie,

- pkt Il1.2.1) w zakresie, w jakim Zamawiajgcy zada przedtozenia petnomocnictwa wsréd

dokumentdw sktadanych na potwierdzenie warunkoéw udziatlu w postepowaniu,

- pkt Illl.2.2) w zakresie, w jakim Zamawiajgcy ustalit sposdb przeliczenia wartosci

wskazanych w kwocie innej niz PLN,

- pkt 111.2.3) w zakresie, w jakim Zamawiajacy ustalit warunki udzialu w postepowaniu
w sposéb naruszajgcy uczciwg konkurencje i faworyzujacy jednego z wykonawcow

telekomunikacyjnych.

Wykonawca EXATEL S.A. podnidst, iz Zamawiajgcy dokonujgc o0znaczenia

przedmiotu zamowienia w pkt 11.2.1) ogtoszenia w spos6b nieuprawniony ograniczyt sposéb



realizacji zamowienia do technologii FR/ATM oraz medium, w jakim majg zosta¢ zbudowane
tacza dostepowe. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien obok technologii FR/ATM
dopusci¢ réwniez w zakresie budowy faczy dostepowych rownowazng technologie,
tj. SDH/PDH, ktora gwarantuje osiagniecie takich samych parametrow. EXATEL S.A. wniosta
o dokonanie modyfikacji ogtoszenia przez dopuszczenie mozliwosci zestawienia/zbudowania

laczy dostepowych w nastepujacy sposéb:

- fgcze kablowe zakonczone urzgdzeniami pracujacymi w systemie SDH/PDH lub jako
ciemne widkno bezposrednio tgczace router PE Wykonawcy z routerem CE w lokalizaciji

Zamawiajgcego,

- fgcza radiowe punkt-punkt lub punkt - wielopunkt pracujgce w pasmie koncesjonowanym
w systemie SDH/PDH.

W ocenie EXATEL S.A. brak jest réwniez uzasadnienia dla wprowadzenia wymogu,
aby jedno z faczy (podstawowe lub zapasowe) zbudowane byto jako tgcze kablowe.
Wykonawca stwierdzil, iz dostepowe tacza kablowe i radiowe sg rownowazne - igcze
radiowe rézni sie od figcza kablowego wylgcznie sposobem dostarczenia sygnatu
do Zamawiajgcego. Zastosowanie technologii radiowej nie wigze sie dla Zamawiajgcego
z dokonaniem nowych inwestycji czy modyfikacjami juz istniejgcej architektury potgczen,
a pozwala na osiggniecie co najmniej tych samych rezultatéw jak przy zastosowaniu drogi
naziemnej. EXATEL S.A. wniosta o wykreslenie postanowienia méwigcego o koniecznosci
zbudowania co najmniej jednego z tgczy na bazie fgcza kablowego, co wyraznie preferuje
najwiekszego operatora telekomunikacyjnego, ktory dotychczas swiadczy ustugi na rzecz

Zamawiajgcego.

W ocenie EXATEL S.A., nie dopuszczajgc realizacji zamOwienia przez
podwykonawcow w pkt 11.2.1) ogtoszenia Zamawiajacy narusza przepisy prawa, bowiem
osobistego wykonania swiadczenia mozna zadac tylko wowczas, gdy jego wykonanie zalezy
od osobistych przymiotow wykonawcy. Wykonawca wskazat, ze zgodnie z art. 36 ust 5
ustawy Pzp zamawiajgcy moze zastrzec, ze cze$¢ zamowienia nie bedzie zlecona
podwykonawcom jedynie ze wzgledu na specyfike zaméwienia. Swiadczenie ustug sieci
WAN przy pomocy infrastruktury technicznej (sieci teletransmisyjnej) podmiotu trzeciego nie
spetia tego warunku, bowiem w takim zakresie nie mozna mdéwi¢ o jakichkolwiek
przymiotach osobistych wykonawcy. Odwolujacy zwrécit uwage, ze na rynku
telekomunikacyjnym powszechng praktykg jest udostepnianie sieci przez operatorow i ustugi
swiadczone sg zaréwno z wykorzystaniem sieci wtasnej, jak i wydzierzawionej, wobec czego
zakaz udzialu podwykonawcy w ww. zakresie jest zakazem nadmiernym, nieuzasadnionym

w sSwietle przedmiotu zamowienia. EXATEL S.A. wniosta o wykreslenie ww. punktu.



Odwotujacy wskazat rowniez na zbyt krétki termin rozpoczecia swiadczenia ustugi
okreslony w pkt 11.2.1 ogtoszenia stwierdzajac, iz nie jest mozliwe jego dotrzymanie przez
wykonawcow innych niz dotychczasowy operator $wiadczacy wustugi na rzecz
Zamawiajgcego, ktory posiada swoje tgcza dostepowe w lokalizacjach Zamawiajacego.
Co wiecej, swiadczenie ustug transmisji danych i gtosu bedzie poprzedzone okresem
wdrozenia sieci (budowa, zestawienie, instalacja, w tym urzadzen, uruchomienie, odbiory,
itp.), ktére ma bezposredni zwigzek z uruchomieniem i rozpoczeciem swiadczenia ustug
na rzecz Zamawiajgcego. Okreslajac tak krétki termin, zdaniem EXATEL S.A., Zamawiajacy
preferuje dotychczasowego wykonawce ustug, ktory jako jedyny moze zapewni¢ swiadczenie

ustug bez czasu na budowe i wdrozenie sieci.

Wykonawca wskazat rowniez na niezgodnos$¢ ogloszenia z przepisami ustawy Pzp
przez okreslenie terminu realizacji zaméwienia na 60 miesiecy. EXATEL S.A. wniosta
o0 doprowadzenie tresci ogtoszenia do stanu zgodnego z prawem albo wykazanie,
iz Zamawiajgcy zawiadomit Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych o zamiarze zawarcia

umowy na okres dtuzszy niz 4 lata i nie otrzymat negatywnej opinii w tym zakresie.

EXATEL S.A. zwrdcita takze uwage na tres¢ pkt Ill.1.1) ogtoszenia, w Kktorym
Zamawiajacy zastrzegt, iz w przypadku wnoszenia wadium lub zabezpieczenia w formie
gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej, gwarancja ,nie moze zawiera¢ warunku, ze zgdanie
wyptaty powinno by¢ przekazane za posrednictwem banku prowadzgcego rachunek
Zamawiajgcego i ze podpisy nalezg do osob uprawnionych do zaciggania zobowigzan
majgtkowych w imieniu Beneficjenta gwarancji”. Ww. klauzula jest, jak stwierdzit wykonawca,
standardowg klauzula, jakg postugujg sie banki i towarzystwa ubezpieczeniowe. Klauzula ta
ma za zadanie zapobiec sytuacji, w ktorej osoby nieuprawnione wystapia do banku,
ubezpieczyciela z zgdaniem wyptaty srodkéw. EXATEL S.A. wywiodta, iz postanowienia
dotyczace sposobu realizacji gwarancji nie stanowig warunku w kontekscie nieodwotalnosci
i bezwarunkowosci zaptaty naleznej sumy i nie moga by¢ w ten sposéb interpretowane przez
Zamawiajgcego.  Odwotujgcy zauwazyt tez, ze wykonawcy wystepujac do
banku/ubezpieczyciela nie majg wpltywu na postanowienia dokumentéw gwarancji, ktére sg
opracowywane przez wewnetrzne komoérki organizacyjne tych podmiotéw i ktére nie
podlegajg negocjacjom. Jego zdaniem, Zamawiajacy hie jest uprawniony do narzucania
tresci dokumentéw wadialnych przedkladanych w toku postepowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego. Majac na uwadze, ze kwestionowane zapisy pozostajg bez wptywu
na uprawnienia przystugujace Zamawiajgcemu z gwarancji, wymog Zamawiajacego jest za
daleko idacy i jako taki nie powinien wywotywac negatywnych skutkow wobec wykonawcow.
EXATEL S.A. wniosta 0 usuniecie ww. postanowienia podnoszac, iz Zamawiajgcy wykracza
poza dyspozycje art. 24 i 45 ustawy Pzp przez ustanowienie dodatkowych,

nieuzasadnionych warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.



Kolejng kwestia, jakg podnidst wykonawca jest ustalona przez Zamawiajgcego
wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie 10% ceny ofertowej
brutto. W jego ocenie, tak wysokie zabezpieczenie utrudnia uczciwg konkurencje. Wniesienie
i utrzymanie przez 5-letni okres realizacji umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy na tak wysokim poziomie, stanowi znaczne obcigzenie dla prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez wykonawcOw, co wptynie na zaoferowane w postepowaniu ceny.
EXATEL S.A. wniosta o modyfikacje przedmiotowego postanowienia przez zmniejszenie

wysokosci zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do poziomu 5 % wartosci oferty.

EXATEL S.A. wskazala takze, iz wsréd dokumentow dotyczacych sytuacji
podmiotowej wykonawcy Zamawiajgcy wymienit dokument petnomocnictwa (pkt 111.2.1)
ogloszenia), co jest dziataniem, w ocenie wykonawcy, nieprawidlowym i wprowadza
wykonawcow w biad. EXATEL S.A. wniosta o wykreslenie dokumentu petnhomocnictwa

Z Ww. punktu.

Wykonawca podnidst rowniez, iz w punkcie 111.2.2) ogloszenia Zamawiajacy
postanowit, ze w przypadku podania w dokumentach przedktadanych na potwierdzenie
znajdowania sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej zapewniajacej wykonanie zamdwienia
kwot w walucie innej niz PLN, przeliczenie zostanie dokonane wedtug kursu sredniego NBP
z dnia bedacego ostatnim dniem terminu na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Zdaniem EXATEL S.A., postanowienie to stawia w niepewnej sytuacji
wykonawcow, ktérzy dysponujg takimi dokumentami, bowiem nie sposob przewidzie¢ jaki
kurs walut obowigzywat bedzie w dacie, w ktérej uptywat bedzie termin skiadania wnioskow.
Zasadnym i prawidlowym, jak zauwazyt wykonawca, jest dokonanie modyfikaciji
ww. postanowienia ogtoszenia w ten sposéb, ze przeliczenie zostanie dokonane wediug
kursu NBP z dnia wystawienia/sporzadzenie dokumentu (w odniesieniu do informacji banku
oraz rachunku zyskow i strat) lub daty zawarcia umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci

cywilnej.

Wykonawca zwrdcit rowniez uwage na postanowienia pkt 111.2.3) ogloszenia, gdzie
Zamawiajgcy zawart warunki udzialu w postepowaniu dotyczace doswiadczenia wykonawcy

oraz potencjatu kadrowego.

W odniesieniu do warunku wykazania sie co najmniej jedng ustugg obejmujaca
utrzymanie i zarzgdzanie, w okresie co najmniej roku, siecia WAN zbudowang w oparciu
o technologie IP VPN z wykorzystaniem MPLS w co najmniej 200 lokalizacjach odbiorcy
(w ramach jednego wdrozenia) EXATEL S.A. stwierdzita, iz ma on na celu uprzywilejowanie
jednego wykonawcy tj. Telekomunikacji Polskiej S.A., co wynika, jak wskazat wykonawca,

z nastepujacych okolicznosci:



- sie¢ WAN MPLS obejmujgca co najmniej 200 lokalizacji mogta by¢ realizowana jedynie dla
duzych podmiotow o rozproszonej strukturze geograficznej, najczesciej zatem dla podmiotow
administracji publicznej (samorzadowej lub rzadowej), ponadto uruchomienie takiej sieci

miato sie odby¢ w ramach jednego wdrozenia,

- technologia MPLS na ww. rynku wystepuje stosunkowo od niedawna, tj. 2 lat, co wynika
z koniecznosci zaangazowania do$¢ duzych $rodkéw finansowych (wczesniej sieci
pracowaly w technologii FRAME RELAY), co w potaczeniu z podmiotami, na rzecz ktérych

taka ustuga mogta by by¢ realizowana znacznie zaweza krag potencjalnych odbiorcéw ustug,

- budowa tak rozlegtej sieci (200 lokalizaciji) jest przedsiewzieciem czasochtonnym (okoto 18

miesiecy),

- w okresie ostatnich trzech lat nie tylko nalezato taka sie¢ zbudowac, ale rowniez swiadczy¢
przez okres co najmniej roku na niej ustugi, co faktycznie sprowadza sie do tego, iz w tym
okresie nawet jesli zbudowano i wdrozono sie¢ rozlegla, to do momentu wszczecia

postepowania mogt nie uptynaé rok swiadczenia ustug.

EXATEL S.A. wniosta o zmodyfikowanie warunku w ten sposéb, by wykonawcy zobligowani
byli wykaza¢ sie zbudowaniem i wdrozeniem sieci rozlegtej WAN MPLS obejmujacej 200
lokalizacji bez koniecznosci wykazania sie Swiadczeniem ustug na tej sieci przez okres
co najmniej 1 roku. Zdaniem wykonawcy, zbednym z punktu widzenia weryfikacji zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamowienia jest zagdanie wykonania sieci w ramach 1 wdrozenia.
EXATEL S.A. zwrOcita uwage, iz wdrozenie nie posiada legalnej definicji i moze byc¢
interpretowane roznie przez rézne podmioty. Obwarowanie to, zdaniem wykonawcy, nie ma
podstaw innych jak préba dyskryminacji innych podmiotéw niz Telekomunikacja Polska S.A.
- sie¢ realizowana w ramach kliku umow (a jednak stanowigca jedng catos$¢), nie rézni sie

niczym od sieci realizowanej w ramach jednej umowy.

Takze warunek wykazania sie co najmniej jedng ustugg obejmujgcg utrzymanie
i zarzadzanie, w okresie co najmniej roku, systemem telefonii IP skladajacym sie z co
najmniej 500 telefonéw IP w srodowisku sieci rozlegtej WAN skladajgcej sie z co najmniej 20
lokalizacji, u jednego odbiorcy, przy czym telefony IP rozmieszczono w co najmniej 20
lokalizacjach zostal, zdaniem EXATEL S.A., skonstruowany w sposéb utrudniajgcy dostep
do zamdwienia wykonawcom posiadajacym doswiadczenie i potencjat gwarantujgcy nalezyte
jego wykonanie. Wykonawca zwrdcit uwage, iz telefonia IP jest technologig stosunkowo
nowa, dopiero wkraczajgcg na rynek telekomunikacyjny i zdobywajacqg Kklientow, stad
doswiadczeniem w tym zakresie dysponuje niewiele podmiotow. Jak wskazal wykonawca,
0 ciezarze tego warunku decyduje wymaog, by telefonia ta obejmowata co najmniej 500
telefonéw IP, ktéry ma charakter sztuczny, nie znajdujacy uzasadnienia w przedmiocie

zamoéwienia i technologii wykonania i $wiadczenia ustug telefonii IP. Wykonawca wskazat



tez, ze zainstalowanie i uruchomienie w kazdej z tych lokalizacji 1, 2 czy 5 telefonéw IP nie
rozni sie w sposéb zasadniczy od uruchomienia wiekszej ilosci telefonow IP w tej samej
lokalizacji. Z uwagi na powyzsze wymaganie, aby zainstalowany i uruchomiony
w 20 lokalizacjach system telefonii IP obejmowat 500 telefonbw EXATEL S.A. uznata za

.Zzaporowe” i dyskryminujace i wniosta o rezygnacje z ww. wymagania.

Odnoszgc sie do warunku dotyczgcego wykazania sie dysponowaniem kierownikiem
projektu legitymujacm sie certyfikatem z zakresu zarzadzania projektami zgodnie z metodykg
PRINCE2 Ilub réwnowazng, ktory wykaze sie petnieniem funkcji kierownika projektu
w co najmniej dwéch projektach teleinformatycznych, przez caly okres ich realizacji, przy
czym jeden z tych projektéw musi mie¢ wartos¢ minimum 10 000 000 PLN EXATEL S.A.
zauwazyla, ze certyfikat zarzadzania projektami jest dokumentem prywatnym wystawianym
przez prywatne instytucje, nie majgce jakiejkolwiek legitymacji do nadawania tytutow lub
uprawnien. Certyfikat taki nie poswiadcza zdobycia uprawnien, gdyz uprawnienia takie do
zarzadzania nie sg wymagane - metodyka PRINCE2 i sposéb wystawiania certyfikatow nie
poswiadcza zatem nabycia jakichkolwiek umiejetnosci. Tym samym, zdaniem wykonawcy,
zgdanie wykazania sie osobag z odpowiednim certyfikatem ma na celu jedynie ograniczenie
uczciwej konkurencji, a nie faktyczne sprawdzenie umiejetnosci zarzadczych, do czego

wystarczajgce jest wykazanie doswiadczenia w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali.

W zakresie dysponowania zespotem co najmniej 10 specjalistow legitymujacych sie
kwalifikacjami zawodowymi, wyksztatceniem i doswiadczeniem zawodowym, niezbednym do
wykonania zamoOwienia w zakresie budowy, wdrazania i utrzymania sieci LAN/WAN oraz
telefonii IP, w tym minimum jednej osoby legitymujacej sie certyfikatem zawodowym CCIE
oraz minimum jednej osoby legitymujacej sie certyfikatem zawodowym CCNP EXATEL S.A.
podniosta, ze Zamawiajacy nie wskazat, w jaki sposob zamierza weryfikowa¢ wyksztatcenie
0s6b pod katem jego niezbednosci do wykonania zamowienia. Proces weryfikacji, zdaniem
wykonawcy, bedzie nieodpowiedni w kontekscie weryfikowanych danych, co wynika z faktu,
iz nie ma specjalistycznego ksztalcenia w zakresie stanowigcym przedmiot zamowienia.
Dodatkowo, wraz z szybkim rozwojem technologii w telekomunikacji/informatyce, wyuczona
wiedza szybko sie dezaktualizuje, wobec czego o jakosci eksperta swiadczy jego
doswiadczenie i praktyka zawodowa, i to te elementy powinny byé ewentualnie weryfikowane
przez Zamawiajgcego. EXATEL S.A. wniosta o wykreslenie ww. postanowienia. Wykonawca
zwrOcit tez uwage, iz wymaganiem nadmiernym jest zadanie, by ta sama osoba miala
doswiadczenie zarbwno w zakresie sieci, jak i telefonii IP. Jak zauwazyt, obszary te
wystepuja samodzielnie i wystarczajacym jest, by w zespole specjalistéw, ktérzy bedg
realizowali zamowienie znaleZli sie zaréwno tacy, ktorzy majg doswiadczenie w zakresie
sieci LAN/WAN, jak i tacy, ktorzy majg doswiadczenie w zakresie telefonii IP,

ale niekoniecznie tacy, ktorzy pracowali przy obydwu rodzajach projektéw i majg niejako



.podwaojne” doswiadczenie. Taki sposéb konstruowania warunku ma, zdaniem EXATEL S.A.,
charakter naruszajacy uczciwg konkurencje, a ponadto jest nieproporcjonalny, wobec czego
wykonawca wniost o modyfikacje tego warunku w taki sposéb, by wykonawcy zobowigzani
byli wykazac sie dysponowaniem specjalistami, ktorzy posiadajg kwalifikacje i doswiadczenie
w tych dwéch obszarach, tj.. budowy, wdrazania sieci LAN/WAN oraz telefonii IP,

ale rozdzielnie.

Wykonawca stwierdzit dodatkowo, iz zadanie wykazania sie dysponowaniem
osobami, ktére uzyskaly certyfikaty jest nadmierne z tych samych wzgledow, ktére

podniesiono przy zarzucie dotyczacym kierownika projektu.

Powyzsze warunki, w ocenie EXATEL S.A., stanowig utrudnienie uczciwej
konkurencji, przez co naruszajg art. 22 ustawy Pzp, majg tez sztuczny i nieproporcjonalny
charakter w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wykonawca wnidst 0 usuniecie opisanych

powyzej postanowien ogtoszenia lub dokonanie jego modyfikacji w sposdb wskazany
powyzej.
Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 10 lipca 2009 r. przez jego oddalenie

w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu niezasadnego ograniczenia technologii jedynie do
technologii FR/ATM Zamawiajacy stwierdzit, iz warunek zastosowania na taczu kablowym
lub radiowym protokotow FR/ATM nie wyklucza mozliwosci stosowania taczy kablowych czy
tez taczy radiowych w technologiach wskazanych przez EXATEL S.A., bowiem protokoty
FR/ATM definiujg sposob realizacji tacza w drugiej warstwie sieciowej - warstwie tgcza
danych siedmiowarstwowego modelu sieciowego ISO/OSI, natomiast implementacja taczy
kablowych w technologii SDH/PDH, ciemnych witokien, czy tez taczy radiowych dziatajacych
w pasmie koncesjonowanym jako punkt-punkt, lub punkt-wielopunkt odnosi sie do warstwy
pierwszej-fizycznej ww. modelu. Obie, zdefiniowane w tym modelu warstwy realizujg rézne
funkcje. Z uwagi na powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, bezprzedmiotowe jest poréwnanie
rozwigzan technologicznych z innych warstw modelu ISO/OSI. Twierdzenia EXATEL S.A.

w tym zakresie Zamawiajacy uznat za nadinterpretacje faktycznie wyspecyfikowanych
wymagan.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu niezasadnego wymagania zapewnienia lgcza
kablowego do kazdej ze wskazanych lokalizacji Zamawiajacy wyjasnit, iz majac na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia wysokiego poziomu niezawodnosci krytycznego elementu
infrastruktury teleinformatycznej, jakim jest sie¢ WAN, wymaga zastosowania rozwigzan
zapewniajacych redundancje tgczy. Wskazal, iz tacza w technologii radiowej, ze wzgledu na
zastosowane medium transmisyjne i Srodowisko, w jakim pracujg, posiadajg cechy wyraznie

odrozniajgce je od whasciwosci tgczy kablowych. W szczegolnosci niezawodnosé przesytu



danych determinuje osrodek, w ktorym nastepuje propagacja fal radiowych (atmosfera
ziemska) i czynniki powodujgce jego niestabilnos¢ w czasie (zjawiska atmosferyczne takie
jak wilgotnos¢, opady, wytadowania burzowe). Bezspornym, wediug Zamawiajgcego, jest
rowniez fakt, ze dla potrzeb laczy radiowych niezbedne jest zastosowanie anten
kierunkowych oraz podatnos¢ tak zestawionych taczy na przeszkody znajdujgce sie (lub
mogace sie znalez¢) pomiedzy antenami. Zamawiajacy poinformowat, iz majac na uwadze
ww. ograniczenia tgczy radiowych dopuscit ich zastosowanie w przedmiotowym zaméwieniu
w przypadku, gdy drugie fgcze bedzie zestawione w technologii kablowej chcac w ten
sposob zapewni¢ w sieci WAN KRUS wysoki poziom niezawodnosci transmisji. Z uwagi ha
to, ze lacznos¢ zapewniana przez sie¢ WAN stanowi dla KRUS krytyczny zasob
teleinformatyczny, umozliwiajacy dostep uzytkownikéw do wszystkich kluczowych aplikacji
dziedzinowych znajdujacych sie w KRUS, a ponadto umozliwiajagcy m. in. korzystanie
ze stosowanej przez Zamawiajgcego w szerokim zakresie telefonii IP, wysoce podatnej na
ewentualne zakiécenia w transmisji, takie zdefiniowanie przedmiotu zaméwienia jest,
zdaniem Zamawiajgcego, w pelni uzasadnione. Zamawiajacy podkreslit tez, ze prawem
i obowigzkiem zamawiajgcego jest racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie zgodnie

Z nimi przedmiotu zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczacego terminu rozpoczecia realizacji ustugi Zamawiajacy
zwrécit uwage, iz zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, szczegdtowe informacje dotyczace
wdrozenia, w tym réwniez harmonogram beda opisane w Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia. Zamawiajacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 czerwca
2008 r. (sygn. akt KIO/UZP/592/08). Stwierdzit, ze o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji
mozna mowi¢ w sytuacji, gdy warunek udzialu w postepowaniu lub opis przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwia zaoferowanie przez podmiot produktu, ktory bedzie spetniat
wszystkie wymagania zamawiajgcego, a hiemozliwos¢ ta ma charakter obiektywny
i nieprzemijajacy. Zdaniem Zamawiajacego, nie moze stanowi¢ uzasadnienia do
stwierdzenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji fakt, ze ze wzgledu na czas nie jest
mozliwe aktualnie zaoferowanie przez wykonawce produktu spelniajgcego oczekiwania
Zamawiajgcego. Podkreslit, iz ma prawo oczekiwaé od wykonawcdw sprawnej organizaciji
pracy, skierowania 0soOb i sprzetu spetniajgcych jego oczekiwania. Nawet jesli postawione
wymaganie powoduje konieczno$¢ znacznego, ale mozliwego do spetnienia zaangazowania
sit i srodkbw po stronie wykonawcy, to zdaniem Zamawiajgcego, nie prowadzi
to do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze termin
rozpoczecia realizacji ustugi nie zostat okreslony datg sztywna, zatem w przypadku

przediuzania sie postepowania Zamawiajacy bedzie w stanie dostosowa¢ harmonogram.

Odnoszac sie do zakazu powierzania podwykonawcom czesci zamowienia

dotyczgcej swiadczenia ustug przy wykorzystaniu sieci szkieletowej MPLS Zamawiajacy



stwierdzit, iz z uwagi na bardzo duzy rozmiar zamowienia majgcy w duzym stopniu charakter
umowy outsourcingowej obejmujacej krytyczny element systemu teleinformatycznego
Zamawiajgcego, istotne jest zapewnienie odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa
I niezawodnosci dla calego rozwigzania. Zdaniem Zamawiajgcego, uprawnienie
do przedmiotowego zastrzezenia wynika z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp i w zaden sposéb nie
ogranicza prawa wykonawcy do zlecenia czesci ustugi dotyczacej taczy dostepowych do
sieci szkieletowej MPLS podwykonawcom. Zamawiajacy wyjasnit, iz znaczenie sieci
szkieletowej MPLS jest dla przedmiotu zaméwienia znacznie bardziej istotne z punktu
widzenia calego rozwigzania, niz pojedyncze lacze dostepowe - w przypadku awarii
pojedynczego facza dostepowego konsekwencjg moze byé niedostepnosé danej lokalizacji
Zamawiajgcego. Natomiast w przypadku awarii elementu sieci szkieletowej MPLS, zasieg
awarii moze by¢ nieporéwnywalnie wiekszy, gdyz moze spowodowac przerwy w dziataniu
znacznej czesci lub wrecz catej instytucji Zamawiajgcego. Zamawiajacy wyjasnit tez,
ze w przypadku, gdy siecig szkieletowg dysponuje wykonawca, ma on nieporéwnywalnie
wiekszy wplyw na jej prawidlowe dziatanie, niz w przypadku korzystania z podwykonawstwa
w tym zakresie. Twierdzit, iz na rynku istnieje co najmniej kilku wykonawcow zdolnych

wykona¢ zamowienie w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego, w tym EXATEL S.A.

Za nieuzasadniony Zamawiajacy uznat rOwniez zarzut dotyczacy okresu
obowigzywania umowy. Wskazat, iz wypetnit swoj ustawowy obowigzek wynikajacy z art. 142
ust. 3 ustawy Pzp powiadamiajac Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych o zamiarze
zawarcia umowy na okres dluzszy niz wskazany w ustawie Pzp podajgc uzasadnienie

faktyczne i prawne. Zauwazyt, iz przedmiotowe zamdwienie ma charakter ciggty.

Bezzasadny, w ocenie Zamawiajgcego jest takze zarzut dotyczacy tresci gwarancji
bankowej/ubezpieczeniowej. Stwierdzit, iz oprotestowany wymog byt juz stosowany przez
Zamawiajgcego w innych postepowaniach. Z doswiadczenia Zamawiajgcego wynika,
ze podmioty wystawiajace gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe sg w stanie sprostac
wymaganiom Zamawiajgcego, zatem dodatkowe postanowienia w przedmiotowym zakresie
nie ograniczajg zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Ponadto, jak stwierdzit
Zamawiajgcy, ww. wymog dotyczacy tresci gwarancji jest powszechnie znany i wszyscy
potencjalni wykonawcy moga sie z nim zapozna¢ od chwili ogloszenia, a zastosowac

w odpowiednim momencie.

Wysokos¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jak zwrdocit uwage
Zamawiajacy, dotyczy w rownym stopniu wszystkich uczestnikdw postepowania. Zauwazyt,
ze okreslit wysokos¢ zabezpieczenia w granicach okreslonych przez ustawe Pzp majac na
wzgledzie zakres zamdwienia oraz znaczenie sieci WAN z punktu widzenia ustawowych

funkcji Zamawiajgcego.



W zakresie zarzutu dotyczgcego umiejscowienia dokumentu petnomocnictwa wsrod
dokumentow dotyczacych sytuacji podmiotowej wykonawcy Zamawiajacy wyjasnit,
iz umiescit w tym miejscu oprotestowane postanowienie z uwagi na kategoryzacje
dokumentéw, do ktorych stosuje sie przepisy art. 25 ustawy Pzp, uwzgledniajac
jednoczesnie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Co wiecej, jak zauwazyt Zamawiajacy,

ewentualne uchybienie Zamawiajgcego pozostaje bez wpltywu na wynik postepowania.

Zarzut dotyczacy sposobu przeliczania kwot okreslonych w walutach obcych na PLN
rébwniez nie znalazt uzasadnienia w opinii Zamawiajgcego. Zamawiajacy stwierdzit,
iz warunki ekonomiczne i finansowe zostaly uksztattowane na takim poziomie w stosunku do
wartosci szacunkowej zamdwienia, ze wahania kursu nie spowodujg, ze bedzie je mozna

uznac¢ za nadmierne.

Zamawiajacy oddalit takze protest w zakresie zarzutéw dotyczacych postawionych

warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do warunku wykazania sie zrealizowaniem co najmniej jednej ustugi
obejmujacej utrzymanie i zarzadzanie w okresie co najmniej roku siecig WAN zbudowang
w oparciu o technologie IP VPN z wykorzystaniem MPLS w co najmniej 200 lokalizacjach
(w ramach jednego wdrozenia) Zamawiajgcy stwierdzit, iz warunek ten jest adekwatny
do przedmiotu zamowienia i przypomniat, iz EXATEL S.A. w 2008 r. ubiegajac sie
wspolnie z Telekomunikacjg Kolejowa o udzielenie zamdwienia na zakup ustug transmisji
danych dla Ministerstwa Sprawiedliwosci wykazat sie referencjami o zakresie wiekszym niz
w przedmiotowym postepowaniu, co potwierdza, zdaniem Zamawiajgcego, iz warunek
postawiony w przedmiotowym postepowaniu nie jest dla EXATEL S.A. warunkiem

nadmiernym.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wymagania okreslonego w sekcji 111.2.3 pkt
1.2 ogloszenia (telefonia IP), Zamawiajacy stwierdzit, ze zakres uslug, jakie bedg
swiadczone w ramach postepowania tj. do 3000 telefonéw IP w ponad 270 lokalizacjach
uprawnia Zamawiajgcego do oczekiwania, ze wykonawca, ktory bedzie swiadczyt ww. ustugi
posiada odpowiedni potencjat techniczny oraz doswiadczenie w tej dziedzinie. Zauwazyt tez,
ze telefonia IP, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie jest technologig howg - Zamawiajacy
korzysta z niej w szerokim zakresie (ok. 1300 telefonéw IP w ponad 270 lokalizacjach) juz od
4 lat.

Odnosnie wymagania, aby osoba wskazana na stanowisko kierownika projektu
legitymowata sie certyfikatem PRINCE2 Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze do sprawnej
i skutecznej realizacji zamoOwienia niezbedne jest wykorzystanie narzedzi i mechanizmow

wspomagajacych, jakim jest wlasnie metodyka zarzgdzania projektami.



Zamawiajacy nie zgodzit sie takze z zarzutem dotyczacym wymagania, aby ta sama
osoba miata doswiadczenie zaréwno w zakresie sieci, jak i telefonii IP w odniesieniu do
wymagania dotyczacego kwalifikacji i doswiadczenia zespotu specjalistow. Jest to zdaniem
Zamawiajgcego nadinterpretacja postanowien ogtoszenia. Zamawiajacy wskazat, ze z tresci
przedmiotowego warunku wynika, ze kwalifikacje zawodowe, wyksztatcenie i doswiadczenie
zawodowe zespotu specjalistow powinny obejmowaé peilny zakres okreslony w tym

wymaganiu.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzita sie EXATEL S.A., ktéra wniosta w dniu 16 lipca
2009 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu jak w protescie i podnoszac dodatkowo zarzut

naruszenia art. 150 ustawy Pzp.

Wykonawca wnidst o usuniecie stosownych postanowien ogtoszenia badz dokonanie

ich modyfikaciji.

Sprawa o sygn. akt KIO/UZP 1001/09:

Protest wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu wniést w dniu 29 czerwca 2009 r.
wykonawca NETIA S.A. zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i art. 29 ustawy Pzp
przez niezasadne ograniczenie technologii jedynie do technologii FR/ATM oraz niezasadne

wymaganie zapewnienia tgcza kablowego do kazdej ze wskazanych lokalizaciji.

W uzasadnieniu podniost, iz zawezajagc mozliwos¢ Swiadczenia ustugi tylko
do technologii dostepowej FR/ATM Zamawiajacy ogranicza jakos¢ zamawianych ustug przez
wykluczenie stosowanej dzis powszechnie, bardzie] stabilnej technologii dostepu, jaka jest
technologia wykorzystujgca przezroczyste tgcza cyfrowe. Wywiddt, iz Zamawiajacy narusza
takze zasade uczciwej konkurencji przez wykluczenie z udzialu w postepowaniu tych
operatorow, ktérzy nie stosujg technologii FR/ATM w tgczach dostepowych. Stwierdzit tez,
ze wymdg dostepu kablowego do kazdej lokalizacji w sposéb niezasadny ogranicza
konkurencje przez preferowanie operatora, ktory posiada sie¢ kablowg na terenie catej
Polski. W ocenie Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego narusza art. 29 ustawy Pzp,
gdyz wyklucza wylaczne zastosowanie dostepnych technologii alternatywnych wobec tacza
kablowego. W jego ocenie, tgcze radiowe charakteryzuje sie porownywalng bezawaryjnoscig
oraz bezpieczehstwem $wiadczenia ustug. Dodatkowo wykonawca podnidst, iz ustawa
Z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 z pézn.
zm.) w zaden sposéb nie rdznicuje technologii $wiadczenia ustugi - nakazuje jedynie
operatorowi telekomunikacyjnemu utrzymanie ustugi o okreslonej jakosci. Dla odbiorcy
koncowego nie powinno mie¢ znaczenia, zdaniem NETIA S.A., w jaki dostepny na rynku
sposéb ustuga jest realizowana. Co wiecej, jak wskazat wykonawca, art. 1 ust. 2 ustawy

Prawo telekomunikacyjne wsréd podstawowych zasad prawa telekomunikacyjnego wymienia



wprost zasade neutralnosci technologicznej, zgodnie z ktérg kazde rozstrzygniecie
wyrézniajace okreslong sie¢ lub ustuge ze wzgledu na rodzaj stosowanej technologii musi

mie¢ szczegoblne uzasadnienie.

NETIA S.A. wniosta o okreslenie w ogtoszeniu warunkéw wykonywania ustugi
w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji, w szczegoélnosci przez

wykreslenie postanowien niezasadnie preferujacych niektore sposoby realizacji ustugi.

Zamawiajacy rozstrzygnagt protest w dniu 10 lipca 2009 r. przez jego oddalenie.
Odnoszac sie do zarzutu niezasadnego ograniczenia technologii jedynie do technologii
FR/ATM Zamawiajacy stwierdzit, iz warunek zastosowania na tgczu kablowym lub radiolinii
protokotdbw FR/ATM nie wyklucza mozliwosci stosowania taczy cyfrowych jako medium
transmisyjnego, bowiem protokoly FR/ATM definiujg sposéb realizacji tacza w drugiej
warstwie sieciowej - warstwie tgcza danych siedmiowarstwowego modelu sieciowego
ISO/OSI, natomiast implementacja tacza cyfrowego odnosi sie do warstwy pierwszej

ww. modelu. Obie, zdefiniowane w tym modelu warstwy realizujg rézne funkcje.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu niezasadnego wymagania zapewnienia lgcza
kablowego do kazdej ze wskazanych lokalizacji Zamawiajacy wyjasnit, iz majac na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia wysokiego poziomu niezawodnosci krytycznego elementu
infrastruktury teleinformatycznej, jakim jest sie€ WAN, wymaga zastosowania rozwigzan
zapewniajacych redundancje tgczy. Wskazal, iz tacza w technologii radiowej, ze wzgledu na
zastosowane medium transmisyjne i Srodowisko, w jakim pracujg, posiadajg cechy wyraznie
odrozniajgce je od whasciwosci tgczy kablowych. W szczegolnosci niezawodnosé przesytu
danych determinuje osrodek, w ktorym nastepuje propagacja fal radiowych (atmosfera
ziemska) i czynniki powodujace jego niestabilno$¢ w czasie (zjawiska atmosferyczne, takie
jak wilgotnos¢, opady, wytadowania burzowe). Bezspornym, wedtug Zamawiajgcego, jest
rowniez fakt, ze dla potrzeb taczy radiowych niezbedne jest zastosowanie anten
kierunkowych oraz podatnosé¢ tak zestawionych lgczy na przeszkody znajdujgce sie (lub
mogace sie znalez¢) pomiedzy antenami. Zamawiajgcy poinformowal, iz majgc na uwadze
ww. ograniczenia tgczy radiowych dopuscit ich zastosowanie w przedmiotowym zaméwieniu
w przypadku, gdy drugie fgcze bedzie zestawione w technologii kablowej chcac w ten
sposob zapewni¢ w sieci WAN KRUS wysoki poziom niezawodnosci transmisji. Z uwagi
na to, ze lacznos¢ zapewniana przez sie¢ WAN stanowi dla KRUS krytyczny zaséb
teleinformatyczny, umozliwiajacy dostep uzytkownikéw do wszystkich kluczowych aplikacji
dziedzinowych znajdujacych sie w KRUS, a ponadto umozliwiajacy miedzy innymi
korzystanie ze stosowanej przez Zamawiajgcego w szerokim zakresie telefonii IP - wysoce
podatnej na ewentualne zakiocenia w transmisji, takie zdefiniowanie przedmiotu zamowienia

jest, zdaniem Zamawiajgcego, w petni uzasadnione. Zamawiajacy podkreslit tez, ze prawem



i obowigzkiem zamawiajgcego jest racjonalna ocena wiasnych potrzeb i opisanie zgodnie

Z nimi przedmiotu zamowienia.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzita sie NETIA S.A., ktéra wniosta w dniu 17 lipca
2009 r. do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych (w dniu 15 lipca 2009 r.
do Zamawiajgcego) odwotanie podtrzymujac zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurenciji

przez wymog dostepu kablowego do kazdej z lokalizaciji.

Odwolujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci opisu
przedmiotu zamowienia przez opisanie warunkéw wykonywania ustugi w sposéb

gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba ustalita:
W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego na skladanie wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu wnioski ztozyto 5 wykonawcéw:

1. Konsorcjum firm: Crowley Data Poland Sp. z 0.0., Comarch S.A., FIMA, UAB,

2. Telekomunikacja Polska S.A.,

3. Konsorcjum firm: NETIA S.A., MCSI Ltd. Sp. z 0.0,,

4. Konsorcjum firm: EXATEL S.A., Telekomunikacja Kolejowa Sp. z 0.0., Trecom Sp. z 0.0.,

5. Konsorcjum firm: CA Services S.A., iFIN24 S.A., IMED24 S.A.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegldlno $ci postanowienia ogtoszenia
0 zamowieniu, jak rownie z bior gc pod uwag e o$wiadczenia i stanowiska Stron zio  zone

podczas rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt co nast epuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze obaj Odwotujgcy legitymujg sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwotujgcych
w uzyskaniu zaméwienia mégtby doznaé uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Fakt, iz Odwotujacy zlozyli wnioski
0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu nie moze stanowi¢ o braku interesu prawnego,
bowiem, jak wyjasnita EXATEL S.A., wobec ewentualnego stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, a co za tym idzie, modyfikacji tresci ogloszenia



0 zamoOwieniu, miataby mozliwo$¢ samodzielnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
podczas gdy wobec niezmienionej tresci ogtoszenia zmuszona byta to uczyni¢ wspolnie

Z innymi wykonawcami.

Przedmiot zamowienia obejmuje dostarczenie, skonfigurowanie i wdrozenie
infrastruktury (tacza, sprzet oprogramowanie itp.) niezbednej do Swiadczenia ustug sieci
WAN w lokalizacjach Zamawiajgcego wraz z centralnym dostepem do sieci Internet oraz
swiadczenie ustug sieci WAN, w tym w szczegdlnosci utrzymywanie i zarzadzanie
dostarczong infrastrukturg w ramach zdefiniowanych pozioméw sSwiadczenia ustug.
Zamawiajgcy dopuscit, aby tgcza dostepowe w odniesieniu do lokalizacji (16 oddziatow
regionalnych, 256 placéwek terenowych) budowane byly przy wykorzystaniu technologii
FR/ATM na bazie sieci kablowej dla tgcza podstawowego lub/i zapasowego lub FR/ATM na
bazie sieci radiowej w pasmie licencjonowanym tylko w przypadku, gdy drugie tacze jest
zrealizowane w technologii kablowej (pkt 11.2.1) gtoszenia). Odwotujacy EXATEL S.A.
stwierdzit, iz Zamawiajgcy powinien obok technologii FR/ATM dopusci¢ rowniez w zakresie
budowy taczy dostepowych réwnowazng technologie tj. SDH/PDH, w odwotaniu rozszerzajgc
wyliczenie technologii rownowaznych o HDLC i PPP. Odwotujacy nie przedtozyt dowodow na
poparcie swoich twierdzen. Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu wywodzit, iz wymaog
zastosowania na taczu protokotdbw FR/ATM nie wyklucza mozliwosci stosowania taczy
w technologiach wskazanych przez Odwotujacego EXATEL S.A., bowiem protokoty FR/ATM
definiujg sposob realizacji tgcza w drugiej warstwie sieciowej modelu ISO/OSI, z kolei
implementacja taczy kablowych w technologii SDH/PDH, ciemnych widkien, taczy radiowych
dziatajgcych w pasmie koncesjonowanym odnosi sie do warstwy pierwszej. Obie zatem
realizujg rézne funkcje. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy ztozyt ekspertyze
z dnia 27 lipca 2009 r. przygotowang przez lzbe Rzeczoznawcow Polskiego Towarzystwa
Informatycznego. W ekspertyzie tej potwierdzono, iz protokoty SDH/PDH umieszcza sie
w warstwie pierwszej modelu referencyjnego 1SO/OSI, podczas gdy FR jest protokotem
warstwy drugiej (strona 4). Wyjasniono tam réwniez, iz urzadzenie realizujgce funkcje
opisane w protokotach odwolujacych sie do poje¢ z n-tej warstwy modelu ISO/OSI musi
z koniecznosci realizowac funkcje wszystkich warstw nizszych niz n-ta. Jednocze$nie w ww.
ekspertyzie stwierdzono, iz wymagania Zamawiajacego dotyczace stosowania protokotow
FR/ATM nie narzucajg wyboru protokolu warstwy pierwszej. Co wiecej, wedlug autora
ekspertyzy, liczacy sie na rynku operatorzy telekomunikacyjni, w tym Odwolujacy, posiadajg
w swojej ofercie rozwigzania FR/ATM. Odwotujacy EXATEL S.A. twierdzeniu temu nie
zaprzeczyt, nie przedstawit réwniez dowodow przeciwstawnych. Wobec powyzszego, zarzut

ten Izba uznata za nieudowodniony.

Obaj Odwotujacy podniesli zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej

konkurencji przez wprowadzenie wymagania, aby jedno z taczy (podstawowe lub zapasowe)



zbudowane bylo w technologii kablowej. Zdaniem wykonawcow, facze radiowe
charakteryzuje sie poréwnywalng do tacza kablowego bezawaryjnoscia i bezpieczenstwem
Swiadczenia ustug. Odwotujacy podkreslali rowniez aspekt finansowy realizacji funkcji przy
pomocy tacza radiowego. Izba nie znalazta w tym zakresie podstaw do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji. W ocenie lzby, Zamawiajacy wykazat, iz charakter zamoOwienia
wymaga zapewnienia wysokiego poziomu niezawodnosci sieci WAN. Zamawiajacy
podkreslat, iz tgcznos¢ zapewniana przez sie¢ WAN stanowi dla KRUS krytyczny zaséb
teleinformatyczny, umozliwiajacy dostep uzytkownikéw do wszystkich kluczowych aplikacji
dziedzinowych znajdujgcych sie w KRUS, a ponadto umozliwiajacy korzystanie
ze stosowanej przez Zamawiajacego w szerokim zakresie telefonii IP podatnej
na ewentualne zakiécenia w transmisji. Tymczasem, co podnosit Zamawiajacy, co zostato
tez potwierdzone w ztozonej ekspertyzie, warunki atmosferyczne, w szczegoélnosci opady,
mgta, moga mie¢ wplyw na funkcjonowanie sieci wykonanej w technologii radiowej.
Powyzsze ma tym wieksze znaczenie z uwagi na mnogos¢ lokalizacji, ktére obejmuje
zaméwienie oraz ich rozmieszczenie na terenie calej Polski — zmienne, czesto trudne
warunki atmosferyczne np. w gérach moga zakidoca¢ badz uniemozliwia¢ dziatanie sieci
zbudowanej w technologii radiowej. Tym samym, za uzasadniony Izba uznata wymadg, aby
lacza dostepowe w odniesieniu do lokalizacji budowane byly na bazie sieci kablowej dla
tacza podstawowego lub/i zapasowego Ilub na bazie sieci radiowej w pasmie

licencjonowanym w przypadku, gdy drugie tgcze jest zrealizowane w technologii kablowej.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut dotyczacy wymagania Zamawiajacego, aby ustuga
Swiadczona byla w oparciu o infrastrukture sieci szkieletowej MPLS, ktora dysponuje
wykonawca, bez mozliwosci powierzenia zamoOwienia w tym zakresie podwykonawcom.
Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz ustawa Pzp w art. 36 ust. 5 daje zamawiajacym
uprawnienie do okreslenia, ktérej czesci zamoOwienia wykonawca nie moze powierzy¢
podwykonawcom. Zamawiajgacy wyjasnit, iz ww. ograniczenie wynika z duzego rozmiaru
zaméwienia, majgcego w duzej mierze charakter umowy outsourcingowej, obejmujgcej
element systemu teleinformatycznego Zamawiajgcego, stad istotnym jest zapewnienie
odpowiedniego poziomu bezpieczehAstwa i niezawodnosci dla calego rozwigzania.
Zamawiajgcy zauwazyt przy tym, iz nie ogranicza to prawa wykonawcy do zlecenia czesci
ustugi dotyczacej taczy dostepowych do sieci szkieletowej MPLS podwykonawcom.
Podkreslit tez, ze znaczenie sieci szkieletowej MPLS jest bardziej istotne z punktu widzenia
catego rozwigzania niz pojedyncze 1acze dostepowe, bowiem konsekwencjg awarii
pojedynczego facza dostepowego moze byC niedostepnos¢ danej lokalizacji, natomiast
awaria elementu sieci MPLS moze spowodowac przerwy w dziataniu nawet cafej instytucji
Zamawiajgcego. Ww. wptyw awarii elementu sieci szkieletowej MPLS na niezawodnosc¢ catej

sieci WAN zostat potwierdzony takze w ekspertyzie z dnia 27 lipca 2009 r. Dodatkowo,



w ekspertyzie stwierdzono, iz operatorzy dzialajacy na rynku, w tym m.in. EXATEL S.A,,
Swiadczg w sieci szkieletowej ustuge MPLS. Twierdzeniu temu nie zaprzeczyt Odwotujacy.
Powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcego stanowig, w ocenie lzby, wystarczajgcg podstawe

do skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia, jakie daje mu ustawa Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego w zakresie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. W ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat, iz termin wskazany
w ogtoszeniu jest terminem nierealnym, a to ha wykonawcy, zgodnie z art. 6 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93), spoczywa ciezar
dowodu. Fakt, iz dotrzymanie terminu wymaga od wykonawcOw znacznego zaangazowania
sit i srodkow nie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Istotne jest, iz przy

odpowiednim dofozeniu staran termin ten jest mozliwy do dotrzymania.

W zakresie okreslonego w ogloszeniu o zamdwieniu 5-letniego okresu
obowigzywania umowy Odwotlujacy EXATEL S.A. wnidst o doprowadzenie postanowienia
ogloszenia w tym zakresie do stanu zgodnego z prawem lub wykazanie, iz Zamawiajacy
zawiadomit Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o zamiarze zawarcia umowy na okres
diuzszy niz 4 lata i nie otrzymat negatywnej opinii. Réwniez w tym zakresie postepowanie
Zamawiajgcego Izba uznata za uprawnione. Niewatpliwie przedmiot zamdwienia ma
charakter Swiadczenia ciggtego, o ktérym mowa w art. 142 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy
wskazat tez na oszczednosci, ktére poczyni w zwigzku z amortyzacjg sprzetu, ktorego
zakupu zobowigzany jest dokona¢ w zwigzku z przedmiotowym zamdwieniem. Dodatkowo,
Zamawiajgcy pismem z dnia 17 czerwca 2009 r. zawiadomit Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych o zamiarze zawarcia umowna okres 60 miesiecy wskazujgc m.in. na finansowe
oraz organizacyjno-logistyczne aspekty ww. decyzji. Powyzsze stanowi o0 wypetnieniu

przestanek okreslonych w art. 142 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie znajduje réwniez uzasadnienia zarzut dotyczacy tresci gwarancji
ubezpieczeniowej lub bankowej. Wprowadzony przez Zamawiajagcego w pkt 111.1.1)
ogtoszenia 0 zamdwieniu wymaog nie ogranicza uczciwej konkurenciji — dotyczy w réwnym
stopniu wszystkich wykonawcoéw, ktorzy postanowig wnies¢ wadium badz zabezpieczenie
nalezytego wykonania zamdwienia w ww. formie. Zarbwno ustawa Pzp, jak i inne przepisy
prawa nie regulujg szczegotowej tresci ww. gwarancji, nie stanowi to jednak przeszkody dla

Zamawiajgcego we wprowadzeniu wlkasnych wymagan, zabezpieczajgcych jego interesy.

Nie sposdb takze postawi¢ Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji
przez ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na poziomie 10%.
Zgodnie z dyspozycjg art. 150 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie ustala sie w wysokosci od
2% do 10% ceny catkowite] podanej w ofercie albo maksymalnej wartosci nominalnej

zobowigzania zamawiajacego wynikajagcego z umowy, zatem wysokos¢ zabezpieczenia



wskazana przez Zamawiajgcego jest w petni uprawniona. Ust. 3 art. 150 ustawy Pzp daje
zamawiajagcym mozliwos¢ tworzenia zabezpieczenia przez potracenia z naleznosci za
czesciowo wykonang ustuge, jednak dopuszczenie takiej mozliwosci uzaleznione jest od

zgody zamawiajgcego.

Bez znaczenia dla toczacego sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
pozostaje umiejscowienie w tresci ogtoszenia o zamowieniu dokumentu petnomocnictwa do
reprezentowania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia. Istotnie,
jak stwierdzit Odwotujgcy, dokument ten nie nalezy do katalogu dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie sytuacji podmiotowej wykonawcow, jednak umiejscowienie go w pkt 111.2.1)
ogloszenia nie stanowi naruszenia ustawy Pzp, pozostaje réwniez bez wpltywu na wynik

postepowania.

Izba za niezasadny uznala zarzut dotyczacy postanowienia ogtoszenia, zgodnie
z ktorym, jezeli kwoty podane w dokumentach skladanych przez wykonawcow
na potwierdzenie ich zdolnosci ekonomicznej i finansowej zostang okreslone w walucie innej
niz PLN, Zamawiajacy dokona ich przeliczenia wedtug kursu sredniego opublikowanego
przez NBP z dnia bedacego ostatnim dniem terminu na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy podnosit, iz wykonawca skladajacy taki dokument
nie bedzie w stanie przewidzie¢ jaki kurs walut bedzie obowigzywat w dacie, w ktorej bedzie
uptywat termin sktadania wnioskéw zadajgc, aby postanowienie to zostalo zmodyfikowane
w ten sposéb, aby przeliczenie dokonywane bylo wedlug kursu NBP z dnia
wystawienia/sporzadzenia dokumentu lub daty =zawarcia umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej. Zarzut ten Izba uznata za niezasadny z uwagi na fakt,
iz postanowienie ogtoszenia w obecnym brzmieniu stawia wszystkich wykonawcow w rownej

pozycji. R6znicowanie wykonawcéw pod tym wzgledem bytoby dziataniem nieuzasadnionym.

Odwolujacy EXATEL S.A. postawit rOwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego
uczciwej konkurencji przez sformutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu. Zarzut ten,
zdaniem Izby, nie potwierdzit sie, bowiem zakwestionowane warunki uznane zostaly
za adekwatne do przedmiotu zamowienia. Odwolujgcy nie wykazat tez, iz jest je w stanie

spei¢ tylko jeden wykonawca. Nie przedstawit dowodu na poparcie swoich twierdzen.

Warunki udzialu w postepowaniu dotyczace posiadania przez wykonawce
odpowiedniej wiedzy, doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjalem
kadrowym zdolnym do wykonania zamodwienia sg niezbedne z punktu widzenia nalezytego
wykonania zamowienia. Tym samym, formutujgc warunki Zamawiajacy powinien wzigé¢ pod
uwage wszystkie okolicznosci majgce wplyw na jego prawidiowg realizacje. Biorgc pod
uwage zakres przedmiotowego zamowienia, przewidywany czas trwania umowy, mnogosé

lokalizacji, co za tym idzie, liczbe telefonéw IP (do 3000) nie sposOb uzna¢ warunkow



ustanowionych przez Zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia wykonawcy za wygorowane
— wykonawca ubiegajacy sie o0 udzielenie zamdwienia powinien wykaza¢, iz jego
umiejetnosci zostaty potwierdzone w praktyce. Podobnie, istotne, w szczegdlnosci
w przypadku postepowan o udzielenie zamodwienia na ustuge, sga warunki dotyczace
dysponowania odpowiednim potencjalem kadrowym, posiadajgcym uprawnienia, poziom
wiedzy i doswiadczenie stosowne do przedmiotu zamdwienia. Z tego wzgledu lzba nie
uwzglednita zarzutu Odwolujacego dotyczacego wymagania legitymowania sie przez
kierownika projektu certyfikatem PRINCE2 Ilub réwnowaznym. Metodyka zarzadzania
projektami PRINCE2 jest metodyka powszechnie uznawang i powszechnie stosowang
w postepowaniach o podobnym przedmiocie zamowienia. Certyfikat PRINCE2 jest
rozpowszechniony wsrdod specjalistbw w zarzadzaniu projektami, poswiadcza uzyskanie
stosownej wiedzy w tym zakresie, stad ustalony warunek Izba uznata za uzasadniony
charakterem zamowienia tym bardziej, ze Zamawiajacy dopuscit legitymowanie sie przez

osobe wskazang ha stanowisko kierownika projektu rownowaznym certyfikatem.

Odwolujacy EXATEL S.A. podniost takze zarzut dotyczacy warunku legitymowania
sie przez 10 specjalistow kwalifikacjami zawodowymi, wyksztatceniem i doswiadczeniem
zawodowym niezbednym do wykonania zaméwienia w zakresie budowy, wdrazania
I utrzymania sieci LAN/WAN oraz telefonii IP. W zakresie dotyczacym braku wskazania
sposobu weryfikowania wyksztalcenia poszczegélnych os6b Zamawiajacy na rozprawie
wyjasnit, iz treS¢ postawionego warunku wynika z dyspozycji 8 1 ust. 2 pkt 5 rozporzadzenia
prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87, poz. 605 z pozn. zm.). Oswiadczyt, iz wyksztalcenie
zaproponowanych os6b nie bedzie weryfikowane. Wobec nie sprecyzowania charakteru
wyksztalcenia Izba uznata oswiadczenie Zamawiajgcego za uprawnione, a cze$¢ wymagania

dotyczacg wyksztalcenia za pozostajgcg bez wpltywu na wynik postepowania.

W zakresie ww. warunku EXATEL S.A. postawita réwniez zarzut, iz wymaganiem
nadmiernym jest, aby ta sama osoba posiadata doswiadczenie zaréwno w zakresie sieci,
jak i telefonii IP. Zamawiajacy wyjasnit, iz z tresci postawionego wymagania wynika jedynie,
ze kwalifikacje zawodowe, wyksztalcenie i doswiadczenie zawodowe zespotu specjalistéw
powinny obejmowac pelny zakres okreslony w tym wymaganiu, ale nie wynika z niego,
ze kazdy specjalista powinien wykazac¢ sie doswiadczeniem i w zakresie sieci, i telefonii IP.
Zarzut ten Izba uznata za niezasadny z uwagi na fakt, iz jak wynika z tresci ziozonego przez
EXATEL S.A. wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, interpretacja
przedmiotowego warunku przez wykonawce byla zgodna z intencjag Zamawiajgcego —
Odwotujacy przedstawit wykaz osob, z ktorych czesé¢ wykonywata czynnosci z zakresu

telefonii IP, czes¢ z kolei z zakresu budowy, wdrazania i utrzymania sieci LAN/WAN.



Izba, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Pzp bez rozpoznania pozostawita zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 150 ustawy Pzp jako nie podniesiony w protescie.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzily sie zarzuty naruszenia art. 7, art. 22, 29, 45

ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 wust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obcigzyta Odwotujgcych uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia pethomocnika

Zamawiajgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



