Sygn. akt KIO 2457/18

Sygn. akt: KIO 2457/18

WYROK

z dnia 10 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 grudnia 2018 r. odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2018 r. przez odwotujgcego: T-

Mobile

Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajacego: Skarb Panstwa - Panstwowy Instytut Geologiczny - Panhstwowy

Instytut Badawczy, ul. Rakowiecka 4, 00-975 Warszawa

1.

2.1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu wykreslenie w pkt 1 lit. e Opisu
Przedmiotu Zaméwienia (ostatni akapit nad srédtytutem dzierzawa ciemnych wtdkien
Swiattowodowych) obowigzku udostepnienia przez wykonawce na czas trwania
umowy adresacji IP w postaci IP 1 klasy C (maska /24) IPv4 typu Provider
Independent w terminie do dwdch tygodni przed datg uruchomienia ustugi oraz
wykreslenie § 1 ust.4 Istotnych Postanowieh Umowy i postanowierh OPZ regulujgcych
sprzedaz zamawiajgcemu prawa do korzystania z adresacji IP w RIPE.
kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Panstwowy Instytut Geologiczny -
Panstwowy Instytut Badawczy, ul. Rakowiecka 4, 00-975 Warszawa i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez T-Mobile Polska S.A., ul.
Marynarska 12, 02-674 Warszawa tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od Skarb Panstwa - Panstwowy Instytut Geologiczny - Panstwowy

Instytut Badawczy, ul. Rakowiecka 4, 00-975 Warszawa kwote 11.100 zt 00 gr

(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) na rzecz T-Mobile Polska

S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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PrzewodniczaCy: .....cooiiiiiiiiii
Uzasadnienie

Odwotujgcey, ktorym jest T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie dalej przywolywany
jako ,T-Mobile ” lub , Odwotujgcy”, korzystajgc z art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (j.t. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej

dalej ,ustawa” lub ,Pzp”, wniést odwotanie.

Odwotanie zostato wniesione na postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia dalej przywotywanych jako ,SIWZ”

Postepowanie, w ktorym wniesiono odwotanie prowadzi Panstwowy Instytut Geologiczny -

Panstwowy Instytut Badawczy zwany w dalszym ciggu ,zamawiajgcym”.

Przedmiotem zaskarzonego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jest ,Swiadczenie ustugi dostepu do
Internetu oraz sieci korporacyjnej obejmujgcej Warszawe i Oddzialy FIG - PIB oraz
dzierzawa ciemnego $wiattowodu pomiedzy budynkami PIG - PIB zlokalizowanymi przy ul.
Jagiellonskiej 76 i Rakowieckiej 4 na okres 24 miesiecy” o numerze referencyjnym: NZ-240-
61/2018.

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o tym zamoéwieniu w dniu 23 listopada 2018 r. w

Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 652560-N-2018.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez dokonanie w zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia dalej
przywotywanego jako ,OPZ” oraz w zatgczniku nr 2 do SIWZ Istotne postanowienia umowy
dalej przywotywanego jako ,IPU” opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze w

sposoéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zakresie, w jakim zamawiajgcy:

1.w pkt 3.2 oraz pkt 4 SIWZ okreslit sztywny termin (poprzez wskazanie konkretnej daty
dziennej) rozpoczecia swiadczenia ustugi dostepu do Internetu oraz sieci korporacyjnej (w

analogiczny sposéb termin zostat okreslony w §1 ust.1 i ust. 2 IPU;

2.w pkt 1 lit. e) OPZ, wymaga udostepnienia przez wykonawce na czas trwania Umowy
adresacji IP w postaci 1 klasy C (maska /24) IPv4 typu Provider Independent w terminie do
dwaoch tygodni przed datg uruchomienia ustugi. Po zakonczeniu Umowy Zamawiajgcy bedzie
miat mozliwos¢ naby¢ na zasadach okreslonych w Umowie prawa do korzystania z adresacji
IP w RIPE. Warunki sprzedazy, w tym kwota za ktorg majg byC sprzedane prawa do

korzystania z adresac;ji IP zostaty okreslone w §1 ust. 4 IPU;
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3. zastrzegt sobie prawo do ograniczenia przedmiotu Umowy, polegajgcego na zmniejszeniu
liczby lokalizacji sieci wymienionych w zatgczniku nr 2 do Umowy (ofercie wykonawcy)
skutkujgcego zmniejszeniem wynagrodzenia wykonawcy, bez jednoczesnego okreslenia
zakresu mozliwych zmian (procentowej lub liczbowej granicy tych zmian), co powoduje ze
wykonawca nie ma pewnosci jaki zakres zamowienia rzeczywiscie zrealizuje oraz jakie
wynagrodzenie osiggnie z tytutu realizacji przedmiotu umowy, a w konsekwencji czy pozwoli

ono na pokrycie kosztéw realizacji zaméwienia (§7 wzoru umowy).

W zwigzku z tak sformutowanymi zarzutami odnoszgcymi sie do tresci SIWZ w
szczegolnosci okreslonych powyzej postanowien OPZ jak i IPU odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji tresci SIWZ oraz

zatgcznikéw do SIWZ, poprzez:

1. okreslenie momentu rozpoczecia swiadczenia ustug poprzez wskazanie, ze wykonawca
bedzie zobowigzany do rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie 4 miesiecy od dnia
podpisania umowy, a ustuga bedzie Swiadczona przez okres 24 miesiecy od momentu

rozpoczecia swiadczenia ustug (pkt 3.2, pkt 4 SIWZ oraz §1 ust 1i ust. 2 IPU);

2. wykreslenie w pkt 1 lit. e) OPZ (ostatni akapit nad srodtytutem dzierzawa ciemnych
widkien Swiattowodowych) obowigzku udostepnienia przez wykonawce na czas trwania
umowy adresacji IP w postaci 1 klasy C (maska /24) IPv4 typu Provider Independent w
terminie do dwdch tygodni przed datg uruchomienia ustugi oraz §1 ust. 4 IPU i postanowien
OPZ regulujgcych mozliwo$¢ sprzedazy zamawiajgcemu prawa do korzystania z adresacji IP
w RIPE

ewentualnie

zmodyfikowanie ostatniego akapitu pkt 1 lit. €) OPZ poprzez nadanie mu nastepujgcego

brzmienia:

,Na czas trwania Umowy Wykonawca udostepni réwniez Zamawiajgcemu adresacje IP w
postaci 1 klasy C (maska/24) IPv4 typu Provider Aggregatable w terminie do dwdch tygodni
przed datg uruchomienia ustugi. Po zakonczeniu Umowy adresacja wraca do wykonawcy (po
zakonczeniu Umowy Zamawiajgcy nie nabywa prawa do korzystania z adresacji IP

udostepnionej przez wykonawce). ”
a w konsekwencji wykreslenie §1 ust. 4 IPU.

3. wykreslenie §7 IPU ewentualnie wprowadzenie procentowej lub liczbowej granicy zmian

polegajgcych na mozliwosci ograniczenia przedmiotu umowy.

Co do zachowania terminu i wymogéw formalnych odwotania.
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1.0gtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 23 listopada 2018 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 652560-N-2018. W tym samym dniu na stronie
internetowej Zamawiajgcego zamieszczona zostata specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia. Niniejsze odwotanie jest zatem odwotaniem wniesionym z zachowaniem

terminu ustawowego okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp w terminie 5 dni.

2. Odwotujacy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci, a Zamawiajgcy otrzymat
kopie odwotania.

Co do interesu i szkody.

Odwotujgcy powotuje sie na interes we wniesieniu odwotania. Wedtug niego w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wWw. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia doznat uszczerbku, gdyz objeta odwotaniem czynnos¢ zamawiajacego
uniemozliwia odwotujgcemu ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a tym samym wybér
jego oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia moze okaza¢ sie niemozliwy. Uwaza, iz
uwzglednienie odwotania doprowadzi do zniesienia postawionego przez zamawiajgcego
nadmiernie rygorystycznego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia ograniczenia
kregu potencjalnych wykonawcéw, w tym odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozy¢ oferte z
realng szansg na uzyskanie zamowienia. Wskazuje nadto, iz objeta odwotaniem czynnosc¢
zamawiajgcego prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego -
polegajgcej na uniemozliwieniu odwotujgcemu ztozenia oferty i ubiegania sie o zamowienie i
uzyskania zamoéwienia. Odwotujgcy uwaza, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz
sprzeczna z ustawg ww. czynno$¢ zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatuje na

mozliwosci udziatu odwotujgcego w postepowaniu.

Reasumujgc odwotujgcy uwaza, ze zaskarzone postanowienia sg nadmiernie rygorystyczne

i nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i skutkujg ograniczeniem kregu

potencjalnych wykonawcéw, w tym odwotujgcego, ktdrzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng

szansg na uzyskanie zamoéwienia. Poza tym zaskarzona czynnos¢ jest sprzeczna z ustawa.

Odwotujgcy przedstawit uzasadnienie zarzutéw jak i zadan jak ponize;.

l. Odnosnie zarzutu wskazania przez zamawiajgcego sztywnego terminu rozpoczecia

Swiadczenia ustug.

1.W pkt 4 SIWZ, Zamawiajgcy okreslit, ze zamdwienie bedzie realizowane od daty zawarcia
umowy, ustuga dostepu do Internetu oraz sieci korporacyjnej bedzie Swiadczona nie
wczesniej niz od 01.01.2019 r. do dnia 31.12.2020 r. Stosownie do pkt 3.2 SIWZ, przedmiot

zamdwienia obejmuje we wszystkich lokalizacjach wskazanych w pkt. 3.1:
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»3.2.1. Realizacje ustug wraz z aktywacjg, instalacjg i konfiguracjg urzadzen, ktére posiada
zamawiajgcy, przeprowadzeniem testéw oraz uruchomieniem tgczy sieci korporacyjnej na
wytgczne stosowanie zamawiajgcego w terminie min. trzech dni roboczych przed datg

rozpoczecia swiadczenia ustugi wyznaczong na:

3.2.2. Uruchomienie ustugi sieci korporacyjnej min. trzy dni robocze przed datg rozpoczecia

Swiadczenia ustugi wyznaczong na 01.01.2019r.,

3.2.3. Zapewnienie i utrzymanie fgczy korporacyjnych (w tym $wiadczenie pomocy
technicznej) w okresie od 01.01.2019r. do 31.12.2020r. "

2. Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest jednym z elementow opisu przedmiotu zamdédwienia, dlatego
Zamawiajgcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 29 ust. 1 Pzp
wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tres¢ oferty wykonawcy i jego poézniejsze
zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy (tak m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 2017-08-02, KIO 1488/17).

3. Okreslenie przez Zamawiajgcego sztywnych termindw odnoszgcych sie do realizacji
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie konkretnej daty kalendarzowej stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Wykonawca zainteresowany
udziatem w przedmiotowym postepowaniu nie ma wiedzy, co do tego kiedy zakonczy sie
postepowanie, a co za tym idzie, kiedy zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia

publicznego.

4. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne, gdyz uniemozliwia wykonawcy
nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustug i naraza go na obowigzek zaptaty kar
umownych. Zgodnie bowiem z §10 ust. 1 pkt 1 IPU Wykonawca bedzie zobowigzany do
zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej w wysokosci 0,5% wynagrodzenia umownego
brutto za niewykonanie lub zwioke w oddaniu Przedmiotu Umowy za kazdy dzien zwioki

liczac od dnia nastepnego po uptywie daty odbioru koricowego Przedmiotu Umowy.

5. Operator telekomunikacyjny potrzebuje odpowiedniego czasu na przygotowanie do
Swiadczenia ustugi (stworzenie mozliwosci technicznych realizacji zamdwienia). Budowa
taczy telekomunikacyjnych, czy tez ich pozyskiwanie z zasobow innych operatorow
telekomunikacyjnych jest procesem czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez

wyspecjalizowanych pracownikow wykonawcy szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub
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zestawienia fgczy. Przy czym, nie mozna wymagaé¢ od wykonawcy, aby podijat te dziatania

przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego.

6. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 23 listopada 2018 r. (piatek).
Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert przypada na dzien 3 grudnia 2018
r. Tym samym, pomiedzy ogloszeniem postepowania, a sktadaniem ofert jest tylko 5 dni
roboczych. W tym okresie wykonawca musi przygotowaé oferte i dostarczy¢ jg
Zamawiajgcemu. Zaktadajgc, ze termin sktadania ofert nie ulegnie zmianie, a Zamawiajgcy
nie bedzie musiat kierowaé zadnych dodatkowych wezwan poza wezwaniem do uzupetnienia
dokumentéw skierowanym do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona oraz
bedzie dokonywat wszystkich czynnosci w terminie jednego dnia, umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego bedzie mogta zosta¢ zawarta najwczes$niej w dniu 18 grudnia 2018
r. Jesli umowa rzeczywiscie zostanie zawarta w tym terminie, to do rozpoczecia swiadczenia

ustug pozostaje jedynie 13 dni.

7. Zgodnie z pkt 1 lit. a) OPZ (drugi akapit) Wykonawca musi dostarczy¢ podsie¢ 6
adreséw publicznych (maska sieci /29) dla urzadzen brzegowych Zamawiajgcego (tzw.
przetgczenidwka) w terminie do dwdch tygodni przed datg uruchomienia ustugi. Tym samym
czas jaki pozostanie wykonawcy na przygotowanie do swiadczenia ustug, juz nawet przy
najbardziej optymistycznych zatozeniach, nie pozwoli na zrealizowanie poszczegolnych

elementéw zamowienia w wyznaczonych przez Zamawiajgcego terminach.

8. Niemozliwym jest dotrzymanie sztywnych terminéw okreslonych przez Zamawiajgcego w
sytuacji, gdy de facto wykonawca nie posiada informacji, kiedy zostanie zwarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego i jaki czas pozostanie mu na przygotowania do
Swiadczenia ustug, a jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit szereg obowigzkow, ktére

wykonawca musi zrealizowac¢ przed rozpoczeciem Swiadczenia ustugi.

9. Sztywne okreslenie poczatkowej fazy realizacji zamdwienia w nieuzasadniony sposob
preferuje tych sposréd dostawcow ustug, ktérzy juz Swiadczg ustugi we wskazanych przez
Zamawiajgcego lokalizacjach, gdyz nie potrzebujg oni dodatkowego czasu na przygotowanie
do uruchomienia ustugi. Jednoczesnie nalezy zwrdciC uwage, iz Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do powotywania sie na pilng potrzebe udzielenia zamowienia, gdyz wykonawcy
nie mogg ponosiC konsekwencji zbyt pdznego wszczecia postepowania przez

zamawiajgcego.

10. Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia powinien uwzglednic istniejgce
realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych udziatem w
postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dochodzi do zawezenia kregu

wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposob postanowienia SIWZ. Nie

6
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mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej to opis przedmiotu zamdwienia, a nie zaoferowane w
postepowaniu ceny, zdecydujg komu Zamawiajgcy udzieli zaméwienia. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego ma miejsce na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, w konsekwencji czyni
z opisu przedmiotu zamowienia quasi warunek udziatu w postepowaniu. Cel, ktéry zamierza
osiggng¢ Zamawiajgcy przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie (ij. uzyskanie

Swiadczenia ustugi sieci korporacyjnej) nie uzasadnia takiego ograniczenia.

Il. Drugi zarzut dotyczy udostepnienia adresacii IP typu Provider Independent.

1. Zgodnie z pkt 1 lit. e) OPZ (ostatni akapit nad srédtytutem dzierzawa ciemnych wiokien
Swiattowodowych) Zamawiajgcy wymaga udostepnienia przez wykonawce na czas trwania
Umowy adresacji IP w postaci 1 klasy C (maska /24) IPv4 typu Provider Independent w
terminie do dwéch tygodni przed datg uruchomienia ustugi. Po zakohczeniu Umowy
Zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ naby¢ na zasadach okreslonych w Umowie prawa do
korzystania z adresacji IP w RIPE. W tym przypadku Zamawiajgcy zawrze z Wykonawcag

odrebne porozumienie w trakcie trwania Umowy.

2. W §1 ust. 4 IPU wskazano, ze po wygasnieciu Umowy Zamawiajgcy ma prawo nabyc¢
prawa do korzystania z adresacji IP (1 klasa C typu Provider Independent) udostepnionej
Zamawiajgcemu na czas trwania Umowy, a Wykonawca zobowigzuje sie Zamawiajgcemu te
prawa sprzedac za symboliczng kwote tj. za cene 1 zt netto plus podatek od towaréw i ustug,
na podstawie osobnej umowy miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, zgodnie z warunkami i
zasadami Reseaux IP Europeens NetWork Coordination Centre, spotki zawigzanej wedtug

prawa holenderskiego, uprawnionej do przydzielania Internetowych zasobéw numerycznych.

3. Z informacji publikowanych przez Reseaux IP Europeens NetWork Coordination Centre
wynika, ze z powodu wyczerpania zasobow adresacji IP typu Provider Independent,
adresacja ta nie jest juz dtuzej przyznawana. W zwigzku z powyzszym, zaden z
potencjalnych wykonawcéw nie jest w stanie zapewni¢ jej Zamawiajgcemu na czas trwania
umowy, a nastepnie sprzeda¢ praw do korzystania z niej po zakonczeniu obowigzywania
umowy. Swiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego jest niemozliwe do spetnienia, a
zatem Zzgdanie usuniecia tego elementu przedmiotu zamowienia ewentualnie
zmodyfikowania go poprzez dopuszczenie zapewnienia przez wykonawce adresacji IP typu

Provider Aggregatabe nalezy uzna¢ za uzasadnione.

M. Odnosnie zarzutu zastrzezenia po stronie Zamawiajgcego uprawnienia do

ograniczenia przedmiotu umowy.
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1. Opis przedmiotu zaméwienia zostat okreslony przez Zamawiajgcego w pkt 3 SIWZ. W pkt
3.3 tego postanowienia SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze ,,szczegotowy zakres przedmiotu

zamowienia zostat okreslony w:
- zatgczniku nr 1 do SIWZ -,0Opis przedmiotu zaméwienia”,
- zatgczniku nr 2 do SIWZ - ,Istotne postanowienia umowy”,

2. Tym samym, oczekiwania Zamawiajgcego, co do przedmiotu zamodwienia (opis
przedmiotu zamowienia) zostaty zawarte zaréwno w SIWZ, OPZ jak i w IPU. W tych
okoliczno$ciach, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze postanowienia §7 IPU regulujgce zakres
zamoéwienia, stanowig opis przedmiotu zaméwienia, do ktérego znajdzie zastosowanie art.
29 ust. 1iust. 2 Pzp.

3. W §7 ust. 1 IPU Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do ograniczenia Przedmiotu
Umowy, polegajgcego na zmniejszeniu liczby lokalizacji sieci wymienionych w zatgczniku nr
2 do umowy, czyli w ofercie wykonawcy. Przestanki ograniczenia liczby lokalizacji zostaty

uregulowane w ust. 2 tego postanowienia IPU, w szczegdlnosci mogg nimi byc:

,» 1) zmiany organizacyjne Zamawiajgcego polegajgce na likwidacji poszczegdlnych
Oddziatow,

2) zmiany siedzib poszczegdlnych komoérek organizacyjnych Zamawiajgcego. ”

Wytgczenie danego wezta sieci z Przedmiotu Umowy nastepuje w terminie 30 dni od daty
pisemnego powiadomienia wykonawcy o zmniejszeniu liczby lokalizacji sieci, nie wczesniej

jednak niz na koniec miesigca rozliczeniowego (§7 ust. 3 IPU).

4. W §7 ust. 4 IPU, Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku ograniczenia Przedmiotu
Umowy, zgodnie z ust. 1 -2, wynagrodzenie okreslone w §5 ust. 1 Umowy ulega
zmniejszeniu o kwote stanowigca iloczyn miesiecy pozostatych do zakonhczenia umowy i

kwot abonamentu okreslonych w danej lokalizacji w Formularzu ofertowym.

5. Formutujgc przywotane postanowienia IPU, Zamawiajgcy nie okreslit procentowej lub
liczbowej granicy zmian polegajgcych na mozliwosci ograniczenia przedmiotu umowy, co
uniemozliwia nalezyte oszacowanie ceny ofertowej. Bez tych informacji, Wykonawca nie jest
bowiem w stanie ustali¢ zakresu zamowienia, jaki z pewnoscig zrealizuje, a w konsekwencji
nie jest réwniez w stanie ustali¢ wysokosci wynagrodzenia, jakie otrzyma z tytutu
Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Wykonawca musi natomiast zagwarantowac
realizacje zamowienia w petnym zakresie, a w zwigzku z tym juz na poczgtkowym etapie
realizacji zamowienia poniesc¢ koszty wynikajgce z zapewnienia swiadczenia ustug na rzecz

Zamawiajgcego w petnym zakresie. Nie majgc zagwarantowanego choc¢by minimalnego
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zakresu zamoéwienia, ktory na pewno zostanie przez niego zrealizowany, wykonawca nie jest
w stanie ustali¢ czy faktycznie zrealizowana czes¢ pozwoli na pokrycie poniesionych przez

niego kosztéw i uwzgledni¢ ryzyka z tym zwigzane w cenie oferty.

6. Zamawiajgcy nie moze przerzuca¢ na wykonawce catego ryzyka gospodarczego
zwigzanego z mozliwoscig wystepowania zmian organizacyjnych po jego stronie. W tym
miejscu nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze postuzenie sie przez Zamawiajgcego w §7 ust. 2
IPU sformutowaniem ,w szczegodlnosci” wskazuje, ze nie jest to zamknieta lista przestanek
ograniczenia liczby lokalizacji i Zamawiajgcy w toku realizacji zamowienia moze powotac sie
na inne przestanki, ktérych wykonawca nie jest w stanie, przy dochowaniu nalezytej

starannosci przewidzie¢ na obecnym etapie postepowania.

V. Podsumowujgc odwotujgcy stwierdza, ze jego argumentacja wyzej przedstawiona

potwierdza zasadnos$¢ i koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania.

W dniu 6 grudnia 2018 roku zamawiajgcy przedstawit stanowisko w sprawie wniesionego

odwotania w piSmie odpowiedz zamawiajgcego na odwofanie.

Zamawiajgcy w zwigzku z uwzglednieniem odwotania w czesci | wniést o umorzenie
postepowania. W pozostatym zakresie to jest w czesci Il i lll odwotania wnidst o jego
oddalenie jako bezpodstawnego. Ponadto zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie twierdzen i
dowoddéw z kopii dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nadestanej do Izby potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Co do kosztéw zamawiajgcy

wnidst o zwrot kosztéw postepowania w tym zwrot kosztow z tytutu petnomocnictw.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy odnoszac sie co do czesci zarzutdéw uwzglednionych
stwierdzit, ze powyzsze uczynit pismem z dnia 5 grudnia 2018 roku zamieszczajgc o tym
informacje na stronie internetowej zamawiajgcego i przesytajgc o tym informacje do
odwotujgcego. Z kolei powiadamiajgc i powyzszym lzbe zatgczyt do pisma odpowiedz na
odwotanie zatgcznik dokument o nazwie Zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia pismo NZ-240- 61/2018/793/18/AN. W pismie tym zmienia termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego zamieszczonym w punkcie [lI.1
odwotania. Jednoczesnie zamawiajgcy informuje, ze przesunat termin sktadania i otwarcia

ofert.

Z tresci zmiany siwz z dnia 5 grudnia 2018 roku, w zwigzku z wniesionym odwotaniem,

wynika co nastepuje ponize;j.
W wyniku dokonanych zmian pkt 3.2 otrzymuje brzmienie:

3.2. Przedmiot zamowienia obejmuje we wszystkich lokalizacjach wskazanych w pkt.3.1.:
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3.2.1. Realizacje ustugi wraz z aktywacja, instalacjg i konfiguracjg urzadzen, ktére posiada
zamawiajgcy, przeprowadzeniem testow oraz uruchomieniem tgczy sieci korporacyjnej na
wytgczne stosowanie zamawiajgcego w terminie minimum trzech dni roboczych przed datg

rozpoczecia swiadczenia ustugi tj. do 4 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

3.2.2. Uruchomienie ustugi sieci korporacyjnej min. trzy dni robocze przed datg rozpoczecia

Swiadczenia ustugi tj. do 4 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

3.2.3. zapewnienie i utrzymanie fgczy korporacyjnych (w tym s$wiadczenie pomocy

technicznej) w okresie od daty uruchomienia ustugi przez okres 24 miesiecy.

W konsekwencji zmian postanowien siwz w pkt 3.2. dokonano zmian w postanowieniach
umowy to jest w § 1 ust.2 umowy zmieniajgc termin rozpoczecia $wiadczenia ustug objetych
przedmiotem umowy z 30 dni od daty zawarcia umowy do 4 miesiecy od daty zawarcia

umowy.

W tym samy kierunku dokonano zmian w zatgczniku nr 3 do siwz — formularz ,oferta’ w jego
pkt 2 zmieniajgc termin rozpoczecia ustug objetych przedmiotem umowy z 30 dni do 4

miesiecy od daty zawarcia umowy.

Wprowadzajgc powyzsze zmiany do SIWZ zamawiajgcy zmienit termin skfadania i otwarcia

ofert na dzien 14 grudnia 2018 roku.

Dokonane zmiany siwz w stosunku do poprzedniego jej brzmienia polegajg na zmianie

terminu rozpoczecia ustugi wyznaczanej od daty zawarcia umowy z 30 dni na 4 miesigce.

Zamawiajgcy dalej odnoszgc sie do zarzutdw i zgdan odwotania przedstawit nastepujgce

stanowisko w sprawie.
Zamawiajgcy w pkt e OPZ postawit nastepujacy wymog co do adresac;i IP typu PI:

Na czas trwania umowy wykonawca rowniez udostepni zamawiajgcemu adresacje IP w
postaci 1 klasy C ( maska /24 ) IPv4 typu Provider Independent w terminie do dwdch tygodni
przed datg uruchomienia ustugi. Po zakonczeniu ustugi zamawiajgcy bedzie miat mozliwosé
naby¢ na zasadach okreslonych w umowie prawa do korzystania z adresacji IP w RIPE.W

tym wypadku zmawiajgcy zawrze z wykonawcg odrebne porozumienie w trakcie trwania

umowy.

Zamawiajgcy zawart powyzszy wymog poniewaz adresacja typu Pl (blok adreséow IP
przyznawanych przez Regional Internet Registry (RIR) bezposrednio uzytkownikowi
koncowemu) pozwala unikng¢ reorganizacji infrastruktury sieciowej i ustug podczas zmiany
dostawcy ustug. Adresacja typu PA (Provider Aggregatable (zgodna z zaproponowang

zmiang przez Odwotujgcego) pocigga za sobg: delegacje domeny pgi.gov.pl na inne adresy
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IP, reorganizacje systemu firewall, reorganizacie systemow DNS, koniecznos¢
poinformowania blisko wspodtpracujgcych instytucji o zmianie adresacji i zmiany konfiguraciji
systeméw bezpieczenstwa po ich stronie. Wszystkie te czynnosci obarczone sg ryzykiem
chwilowego braku dostepu do zasobdéw PIG i probleméw =z komunikacjg czy
bezpieczenstwem danych Zamawiajgcego. Powyzsze czynnosci stanowig powazne
utrudnienia dla Zamawiajgcego, dlatego wymagania zawarte w Opisie przedmiotu
zamdwienia zostaty zawarte zgodnie z powyzszym pkt e. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz sie¢
korporacyjna jest dla PIG-PIB kluczowg ustugg zapewniajgcg potgczenie pomiedzy
oddziatami oraz zapewniajgcg ustuge dostepu do Internetu. Biorgc pod uwage fakt, ze
Zamawiajgcy, wykonujgc zadania panstwowej stuzby geologicznej i panstwowej stuzby
hydrogeologicznej, uprawniony jest — i zobowigzany — do udostepniania informacji sektora
publicznego, w tym takze poprzez zapewnienie zdalnego dostepu do rejestrow i baz danych
(w szczegolnosci Centralnej Bazy Danych Geologicznych, Rejestru Obszarow Goérniczych,
Systemu Gospodarki i Ochrony Bogactw Mineralnych MIDAS), jest to takze ustuga kluczowa

Z punktu widzenia interesu publicznego.

Z wiedzy Zamawiajgcego wynika, ze zakup adresacji typu Pl (Provider Independent) jest
mozliwy. Odwotujgcy stusznie zauwaza, ze organizacja RIPE NCC (Reseaux IP Europeens
Networ Coordimation Centre), kitéra zarzgdza adresacjg IPv4 i IPv6, nie wydaje juz
bezposrednio nowych adreséw firmom nie bedgcym LIR (Local Internet Registry), natomiast
istnieje rynek wtérny, gdzie firmy (LIR) odsprzedajg sobie pule adresow IP. Nastepnie LIR
moze (po dwoch latach od zakupu i jego rejestracji w RIPE) odsprzedaé adresacje stronie

trzeciej. Tym samym mozliwe jest nabycie adresacji wlasnie z rynku wtérnego.
Powyzsze zostato potwierdzone przez: 3S S.A., ul. Ligocka 103 bud.8, 40-568 Katowice:

.Potwierdzamy mozliwos¢ zakupu praw do korzystania z adresacji publicznej IPv4 typu PI,

potwierdzonych wpisem do bazy RIPE.

Aby taka operacja doszta do realizacji konieczne jest znalezienie operatora, wyrazajgcego
che¢ pozbycia sie Praw do korzystania z takiej adresacji. Minimalny zasob to klasa C lub jej

wielokrotnosé. RIPE wymaga w tym celu:

1.podpisania umowy miedzy strong pozbywajgca sie takich praw, a strong wyrazajgcg chec

ich nabycia;

2.podpisania przez strone nabywajgcg adresacje z operatorem telekomunikacyjnym
posiadajgcym status LIR w RIPE umowy zwanej potocznie umowg Sponsor LIR na

rozgtaszanie takiej adresacji publicznej oraz ewentualne uzyskanie numeru AS.
Cata procedura wymaga aktywnej wspotpracy zaréwno ze strony:

11
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1.Podmiotu pozbywajgcego sie prawa do korzystania z adresacji;
2.podmiotu nabywajgcego prawa do korzystania z adresacji;
3.operatora posiadajgcego status LIR

Cala operacja jest w bardzo duzym stopniu uzalezniona od RIPE i przy optymalnych

warunkach trwa okoto miesigca czasu.

Aktualnie mozna wnioskowa¢ do RIPE tylko o przyznanie adreséw IP v6. RIPE NCC nie

przyznaje juz adresow | Pv4 klasy Provider Independent.

Ustuga RIPE NCC nie jest ustugg samodzielng; jest to ustuga dodatkowa mozliwa do

realizowania razem z ustugami zapewniajgcymi dostep do Internetu:

. Miejski Ethernet

. Ethernet VPN

. Dorg do Internetu Frame Relay
. Transmisja Danych Frame Relo

Orange jako LIR (Local Internet Registry) moze w imieniu swoich klientéw wystepowac do
RIPE NCC o przyznanie niezaleznych zasobdéw, takich jak systemy autonomiczne

(Autonomus System - AS) lub adresy IP klasy Provider Intependent.

Zgodnie z politykg RIPE NCC, w przypadku gdy LIR wystepuje w imieniu swojego Klienta o
przyznanie takich zasobdw, wymagane jest podpisanie umowy miedzy LIR'em (Orange) a
uzytkownikiem koncowym niezaleznych zasobdéw (Klient). Orange stosuje dwa rodzaje

umow:
* umowe o pozyskanie i utrzymanie Zasobow Niezaleznych Numeréw Internetowych

e umowe o przyjecie do utrzymania Ilub/ i utrzymanie zasobéw niezaleznych Numeréw

Internetowych

Oba rodzaje uméw zawierajg zapisy wymagane przez RIPE NCC a ich tresci nie mogg by¢

zmieniane (nie podlegajg negocjacjom).
Uwaga:

Nalezy pamieta¢, ze korespondencja z RIPE NCC musi by¢ prowadzona w jezyku
angielskim, zatem Klient zobowigzany jest do wysyfania wszelkich wnioskéw, maili,

zatgcznikow itp. W jezyku angielskim.

12
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Zatgcznik Informacyjny do umowy rowniez obowigzkowo musi byé wypetniony przez Klienta

w jezyku angielskim.

Ponizej link do strony RIPE, z ktorym warto sie zapozna¢ wypetniajgc zatgcznik
informacyjny: ,Supporting Notes for the Provider Independent (PIl) Assignment Request
Form” (PI) =

W przypadku przejecia przez Orange zasobow do utrzymania od innego LIR*a Klient ponosi

obydwie optaty wyszczegolnione w tabeli optat za przejecie oraz optate za utrzymanie.
Powyzsza korespondencja zostata zatgczona do odpowiedzi na odwotanie.

Zgodnie z informacjg zamieszczong na stronie UZP dotyczacg opisu przedmiotu zaméwienia
(.. .) Nalezy jednak pamietaé, iz okreslenie przedmiotu zamdwienie jest nie tylko
obowigzkiem ale takze uprawnieniem zamawiajgcego. Oznacza to, ze obowigzek
przestrzegania regut opisywania przedmiotu zamowienia nie stoi w sprzecznosci z
okresleniem przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy potrzeby zamawiajgcego.
Zachowujgc bowiem zasady ustawowe zamawiajgcy moze tak opisa¢ przedmiot
zamowienia, by mu odpowiadat, a jednoczesnie nie godzit w zasade uczciwej konkurenciji.
Wymogu takiego opisania przedmiotu zamowienia, zeby nie utrudniatlo to uczciwej
konkurencji nie mozna utozsamia¢ z koniecznoscig istnienia zdolnosci do realizacji
zamowienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. Jezeli bowiem
warunki stawiane przez zamawiajgcego (a wynikajgce miedzy innymi z opisu przedmiotu
zamowienia) znajdujg uzasadnienie w Swietle celu przedmiotu jakiemu ma stuzy¢ przedmiot
zamowienia, to nie moze by¢ przyczyng ich ograniczenia fakt, ze nie kazdy produkt czy

ustuga dostepna na rynku moze je spetni¢. Powyzsze potwierdzajg rowniez wyroki:

Sygn. akt KIO 2127/11 z dnia 12 pazdziernika 2011r. Fakt, ze niektorym wykonawcom tatwiej
jest spetni¢ wymagania zamawiajgcego i tatwiej uzyska¢ lepszg cene oferty niz innemu

wykonawcy, nie moze by¢ traktowany, jako naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

Sygn. akt KIO 2279/17 z dnia 15 listopada 2017 r. zasada wyrazona w przepisie art. 7 pzp
nie moze by¢ interpretowana w taki sposéb, ze wymaga dopuszczenia wszystkich
zainteresowanych wykonawcow a wybdr produktu, ktéry nalezy zaoferowa¢ w ramach
danego zamodwienia, pozostawiony jest wykonawcom (tak wyrok KIO 22.03.2012 r., sygn.
akt: KIO 471/12). Warto dodac takze, ze (...) Obowigzek przestrzegania regut okreslonych w
art. 29 ust. 1 i 2 1pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu
zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyska¢ oczekiwany efekt, nawet
jesli to wyklucza mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcow

dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia,

13
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ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie potrzeby spoteczne tak wyrok KIO
28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).(...) Zasada rownego traktowania sprowadza sie do
koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcow, ktorych sytuacja jest taka sama
lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania
wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek.
Opis przedmiotu zaméwienia nie moze preferowac jedynie niektérych podmiotow. Wszyscy
wykonawcy, powinni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania
informacji w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz ofert powinno
nastepowaC wedle wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na
podstawie przediozonych dokumentéw, a niewiedzy zamawiajgcego. W ocenie Izby nie
oznacza to jednak, ze zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurenciji
oraz z zachowaniem wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zaméwienia, gdy
jego dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego wszystkim podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajacy,
opisujgc przedmiot zamowienia czy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, w tym
warunki kontraktowe, nie czyni tego w sposoéb, ktéry wskazuje na konkretny produkt lub
wykonawce, nie mozna uznac, iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie
sie do przedmiotu zamowienia. Nie jest obowigzkiem Zamawiajgacego uwzglednienie
doswiadczenia zawodowego i polityk i prowadzenia dziatalno$ci komercyjnej wszystkich
podmiotéw dziatajgcych na rynku ale uwzglednienie wymagan gwarantujgcej sprawne
wykonanie danej ustugi, co pozwoli na stworzenie sprawnie dziatajgcego systemu, istotnego
z punktu widzenia Zamawiajgcego wykonujgcego istotne funkcje publiczne. Nie mozna
rowniez zapominaé, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest uwzglednienie jego potrzeb
zwigzanych z nalezytg realizacja zamdwienia, ktére w obiektywny sposob doprowadza do

wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy podtrzymuje swoje wymagania okreslone w SIWZ

dotyczgce adresaciji IP typu PL.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, iz w Wyjasnieniach i zmianie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia z dnia 4 grudnia 2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 1

zawart ponizszg informacije:

Zgodnie z przedstawionym przez pytajacego oswiadczeniem, nie mozna przypisac nowej
przestrzeni niezaleznej od dostawcy IPv4(PI). Jednakze Zamawiajgcy otrzymat informacje z
rynku potwierdzajgce, ze istnieje mozliwos¢ zakupu adresacji typu Pl. Wg. wiedzy
Zamawiajgcego operator (LIR) jest w stanie pozyska¢ adresacje typu PI, ktérg po dwdch

latach ma prawo oddzielng umowg scedowac¢ na Zamawiajgcego. Zamawiajgcy hie wymaga;
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aby LIR uzyskat adresacje bezposrednio od RIPE i dopuszcza pozyskanie adresacji z rynku

wtérnego.

lll. W paragrafie 7 Istotnych Postanowien Umowy (IPU) Zamawiajgcy przewidziat zmiany

powodujgce ograniczenie przedmiotu zaméwienia, zgodnie z ponizszym:

1. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do ograniczenia przedmiotu Umowy, polegajgcego

na zmniejszeniu liczby lokalizacji sieci, wymienionych w Zatgczniku nr 2 do Umowy.
2. Przestankami ograniczenia liczby lokalizacji sieci w szczegolnosci mogg byc¢:

1) zmiany organizacyjne Zamawiajgcego polegajace na likwidacji poszczegdlnych
Oddziatéw,

2) zmiany siedzib poszczegolnych komérek organizacyjnych Zamawiajgcego.

3. Wylaczenie danego wezta sieci z Przedmiotu Umowy nastepuje w terminie 30 dni od daty
Pisemnego Powiadomienia Wykonawcy o zmniejszeniu lokalizacji sieci, nie wczesniej jednak

niz na koniec miesigca rozliczeniowego.

4. W przypadku ograniczenia Przedmiotu Umowy, zgodnie z ust. 1 - 2, wynagrodzenie
okreslone w § 5 wt. 1 Umowy ulega zmniejszeniu o kwote stanowigca iloczyn miesiecy
pozostatych do zakonczenia umowy i kwot abonamentu okreslonych dla danej lokalizacji w

Formularzu cenowym.

Obecnie w procesie legislacyjnym rozpatrywany jest projekt ustawy o Polskiej Agencji

Geologicznej (dalej réowniez PAG), przy czym zgodnie z:
1) art. 1 ust. 1 ustawa okresla organizacje i zadania Polskiej Agencji Geologicznej,

2) art. 3 Minister wiasciwy do spraw Srodowiska nadaje, w drodze zarzadzenia statut PAG
okreslajgcy siedzibe PAG, organizacje wewnetrzng PAG, w tym liczbe oddziatéw terenowych
i ich siedziby, a takze zakres zadan centrali i oddziatéw terenowych oraz dyrektora centrali i
dyrektorow oddziatow terenowych, majac na uwadze koniecznos¢ zapewnienia sprawnej

realizacji zadan PAG,
3) art. 8 ust. 1 w sktad PAG wchodzg centrala oraz oddziaty terenowe,

4) art. 32 ust. 1 z dniem wejScia w zycie niniejszej ustawy PAG wstepuje we wszystkie
prawa i obowigzki zamawiajgcego wynikajgce z przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Z 2017 r. poz. 1579 oraz z 2018 r. poz. 1560) w
zwigzku z postepowaniami o udzielenie zamodwienia publicznego wszczetymi przez
Panstwowy Instytut Geologiczny - Panstwowy Instytut Badawczy, jezeli zamowienie

publiczne dotyczy realizacji : 1) zadan panstwowej stuzby geologicznej,
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2) ustug dostaw lub robét budowlanych niezbednych do wykonywania zadan panstwowy'

stuzby geologicznej — ktdére na mocy niniejszej ustawy stajg sie zadaniami PAG oraz

5) art. 32 ust. 2 Petnomocnik w porozumieniu z Dyrektorem Panstwowego Instytutu
Geologicznego — Panstwowej Instytucji Badawczej przygotowuje, w terminie do dnia 28
lutego 2019 r., wykaz wszczetych postepowan o zamoéwienie publiczne, prowadzonych

przez Panstwowy Instytut Badawczy w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1.
Projekt ustawy o PAG w zatgczeniu.

W ocenie zamawiajgcego nie moze on wobec projektowanych zmian ustawowych, o ktérych
mowa powyzej, nie moze ponosi¢c konsekwencji braku przewidzenia mozliwosci
wprowadzenia istotnych zmian umowy. Zamawiajgcy nie moze w chwili obecnej przewidziec,
czy i jakie oddzialy utworzy PAG, czy i jakie oddzialy zostang tym samym pozostawione w
PIG, a wreszcie — czy i jakie umowy z zakresu zamoéwien publicznych zostang przez PAG

przejete, i czy bedg one tozsame np. z przejetymi oddziatami lub lokalizacjami.

W zwigzku z powyzszym oraz faktem, ze proces legislacyjny jest w toku Zamawiajgcy z
nalezytg starannoscig przewidziat mozliwos¢ zmniejszenia zakresu przedmiotu umowy
bedacej wynikiem trwajgcego postepowania przetargowego ,nha swiadczenie ustugi dostepu
do Internetu oraz sieci korporacyjnej obejmujgcej Warszawe i Oddziaty PIG-PIB oraz
dzierzawe ciemnego $wiattowodu pomiedzy budynkami PIG-PIB zlokalizowanymi przy
Jagiellonskiej 76 i Rakowieckiej 4 w Warszawie na okres 24 miesiecy. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze fakt, iz projekt ustawy jest procedowany juz na tym etapie postepowania, w
opinii Zamawiajgcego wykluczatby mozliwo$¢ zastosowania w poOzniejszym terminie
chociazby regulacji art. 145 ustawy Pzp, jako ze w chwili zawierania umowy Zamawiajgcy
mogt — i powinien — przewidzie¢ ewentualne konsekwencje wejscia w zycie ustawy o PAG.
Tym samym Zamawiajgcy jest zmuszony do zawarcia stosownych zapiséw umownych,

pozwalajgcych mu na ochrone interesu publicznego.
W tym stanie rzeczy dalej zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnosi.

Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem odwotujgcego, ze w nastepstwie wskazanego zapisu
Wykonawca nie w stanie ustali¢ zakresu zamdéwienia, jaki z pewnoscig zrealizuje, a w
konsekwencji nie jest rowniez w stanie ustalic wysokosci wynagrodzenia, jakie otrzyma z
tytutu Swiadczenia ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Wykonawca musi natomiast
zagwarantowac realizacje zamoOwienia w petnym zakresie, a w zwigzku z tym juz na
poczatkowym etapie realizacji zamoOwienia poniesC¢ koszty wynikajgce z zapewnienia
Swiadczenia ustug na rzecz zamawiajgcego w petnym zakresie. Nalezy podkresli¢, iz

Wykonawca sktadajgc oferte odrebnie wskazuje w formularzu cenowym (zatgcznik nr 3a do
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SIWZ) dla kazdej lokalizacji koszty podigczenia a odrebnie koszty abonamentu
miesiecznego. Tym samym, jesli faktycznie konieczna bedzie zmiana w obszarze
ograniczenia przedmiotu swiadczenia ustugi w trakcie jej trwania, Zamawiajgcy pokryje koszt
podifgczenia wustugi, a Wykonawca utraci jedynie warto§¢ abonamentu za okres
nieSwiadczenia ustugi w danej lokalizacji, gdyz, zgodnie z zapisami § 7 Istotnych
postanowien umowy wynagrodzenie okreslone w § 5 ust. 1 Umowy ulega zmniejszeniu o
kwote stanowiagcg iloczyn miesiecy pozostatych do zakonczenia urnowy i kwot abonamentu

okreslonych dla danej lokalizacji w Formularzu cenowym.

Na podstawie zapisow umowy Wykonawca ma zatem mozliwos¢ okreslenia zaréwno
minimalnego, jak i maksymalnego wynagrodzenia, jakie otrzyma z tytulu  uslug, i

odpowiedniego skalkulowania oferty, uwzgledniajgcego odpowiednio ryzyka.
Tak chociazby KIO w wyroku sygn. KIO 558/17:

,Umowa i jej postanowienia w wielu przypadkach (zatgczenia przez zamawiajgcego
gotowego Projektu umowy do SIWZ) sg znane wykonawcy na etapie wszczecia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego. Uprzywilejowanie zamawiajgcego w
relacji z wykonawca, wynika z faktu, ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym.
Wykonawca moze rekompensowaé sobie ryzyka jakimi jest obcigzony przez wiasciwg

wycene oferty.

W tym zakresie sytuacja Wykonawcy nie jest w Zzaden sposdb gorsza od sytuacji
Wykonawcéw, ktérzy w innych postepowaniach wyrazajg zgode np. na rozliczenie na

podstawie obmiardw, przy zastosowaniu chociazby cen jednostkowych.

Biorgc pod uwage powyzsze odwotanie wniesione przez T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie jest bezpodstawne w zakresie zarzutu Il i lll, za§ wnioski jak w petitum
niniejszego pisma — uzasadnione i konieczne, tak skwitowat swoje stanowisko i jego

uzasadnienie zamawiajgcy w przedstawionej na rozprawie odpowiedzi na odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuje

Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego z dokumentacji postepowania,
prowadzonej przez zamawiajgcego, o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej do
akt sprawy i dowodow z dokumentéw (korespondencji mailowej firm: S3 z Katowic jak i

Orange i IP 4ISP ) przedstawionych przez strony, Izba ustalita i zwazyta jak ponizej.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie
ustugi dostepu do Internetu oraz sieci korporacyjnej obejmujgcej Warszawe i Oddziaty FIG -

PIB oraz dzierzawa ciemnego $wiattowodu pomiedzy budynkami PIG - PIB zlokalizowanymi
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przy ul. Jagiellonskiej 76 i Rakowieckiej 4 na okres 24 miesiecy” o numerze referencyjnym:
NZ-240-61/2018.

Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o tym zaméwieniu w dniu 23 listopada 2018 r. w

Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 652560-N-2018.

Odwotujgcy zaskarzyt postanowienia SIWZ co do terminu uruchomienia ustugi, liczonego od
daty podpisania umowy. Zakwestionowat termin wyznaczony przez zamawiajgcego na
maksymalnie 30 dni od zawarcia umowy. Zgdanie odwotujgcego dotyczyto zmiany terminu
uruchomienia ustugi od daty podpisania umowy z 30 dni wymaganych przez zamawiajgcego
na 4 miesigce oczekiwane przez odwotujgcego. W odpowiedzi na odwotanie pismo z dnia 6
grudnia 2018 roku zamawiajgcy poinformowat o uwzglednieniu tego zgdania w petnym jego
zakresie. Na powyzsze przedtozyt do pisma - odpowiedzi na odwotanie zmiane postanowien
SIWZ w trybie art.38 ust.2 ustawy Pzp gdzie zmienit termin rozpoczecia ustugi z 30 dni na 4
miesigce od daty zawarcia umowy. Jednoczesnie w dniu 5 grudnia 2018 roku zamawiajgcy
zmienit termin sktadania i otwarcia ofert na dzien 14 grudnia 2018 roku. W zwigzku z
uwzglednieniem zarzutu zbyt krétkiego terminu na uruchomienie ustugi objetej przedmiotem
zamdwienia i zmiany postanowieh SIWZ w tym zakresie, odwotujgcy na rozprawie w dniu 6

grudnia 2018 roku cofnat ten zarzut.

Odnoszgc sie do kolejnego zarzutu i zgdania, ktérego Izba nie rozpatrywata nalezy wskazac
zarzut oznaczony nr 3 w odwotaniu. Zarzut ten dotyczy nie okreslenia w sposéb
jednoznaczny wielkosci zamowienia to jest zastrzezenia w istotnych postanowieniach
umowy, mozliwosci odstgpienia od umowy w zakresie iloSci i adreséw oddziatéw
zamawiajgcego wymienionych w siwz. Powyzsze postanowienia siwz, zdaniem
zamawiajgcego, nie znajdujg podstaw do ich zaskarzenia a to z uwagi na toczacy sie proces
nowelizacji ustawy regulujgcej zasady powotywania i funkcjonowania jednostki
zamawiajgcego jak i jego oddziatbw. Zamawiajgcy uznat co szczegdtowo uzasadniat, w
powyzej zacytowanej argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotanie, ze postanowienia w
tym zakresie IPU sg jak najbardziej usprawiedliwione. Bowiem zamawiajgcy nie ma wptywu
na ostateczng tres¢ nowelizowanej ustawy, ktéra ureguluje byt prawny zaréwno jego jak i
jemu podlegtych jednostek organizacyjnych. Zdaniem zamawiajgcego wobec nie
uregulowanej na przysztoS¢ pewnosci co do utrzymania aktualnej struktury organizacyjnej,
ktorg okresli Minister Srodowiska uprawnionym jest zastrzezenie o prawnie zamawiajgcego
do jednostronnego odstgpienia od umowy, jezeli wskutek nowelizacji ustawowych i
wykonawczych zmieni sie struktura organizacyjna poprzez likwidacje poszczegolnych
jednostek czy tez zmiany ich adresu. Z kolei odwotujgcy oczekiwat od zamawiajgcego

okreslenia potencjalnego rozmiaru ograniczenia ustug w zwigzku z ewentualng zmiang
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struktury organizacyjnej zamawiajgcego. Niemniej w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami
przez zamawiajgcego jak i zmianami siwz bezposrednio przed rozprawg to jest w dniach 4 i
5 grudnia 2018 roku, ktérych postanowienia zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na
odwotanie, odwotujgcy cofngt zarzut nr 3 sprowadzajgcy sie do niedookreslenia przedmiotu

zamowienia.

W tym stanie rzeczy Izba nie rozstrzygata odwotania w powyzszym zakresie zarzutéw (zarzut

nr 1 i nr 3 odwotania) jak i w tym zakresie zgdann odwotania.

Izba rozstrzygneta zarzut oznaczony w odwotaniu numerem 2 a odnoszgcy sie do sposobu
Swiadczenia ustugi (udostepnienie zamawiajgcemu na czas trwania ustugi adresacji typu
IPv4) jak i zobowigzania zawarcia umowy o0 odstgpienie numeracji IPv4, z zakonczeniem

Swiadczenia ustugi, w tym za symboliczng cene to jest dostownie 1.00 zt. plus vat.

W tym zakresie Izba opierajgc sie zaréwno na dowodach przywotanych przez

zamawiajgcego jak i odwotujgcego ustalita nastepujgcy stan faktyczny i prawny.

Po pierwsze poza sporem miedzy stronami pozostata kwestia ograniczonej ilosci adresacji
typu IPv4 to jest okolicznosci, ze od 2011roku, czy tez 2012 roku na swiecie skonczyto sie
przydzielanie adresacji publicznej typu IPv 4 z powodu jej wyczerpania. Odwotujgcy
formutujgc Zzgdania w zwigzku z postawionym zarzutem wymogu udostepnienia przez
wykonawce na czas trwania umowy adresacji IP w postaci 1 klasy C (maska /24) IPv4 typu
Provider Independent wraz z nabyciem prawa do korzystania z adresacji IP w RIPE zadat
po pierwsze wykreslenia obowigzku udostepnienia tak okre$lonej adresacji z prawem jej
nabycia. Z kolei po drugie jako ewentualne rozwigzanie  wskazywat na mozliwos¢
dostarczenie adresacji IP w postaci 1 klasy C(maska /24) IPv4 typu Provider Aggregatable
ale tylko na czas trwania umowy to jest z obowigzkiem zwrotu po dniu 31.12.2020 roku czyli
po zakonczeniu $wiadczenia ustugi. W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy powotat sie na
warunki i zasady Reseaux IP Europeens NetWork Coordination Centre to jest spotki
zawigzanej wedtug prawa holenderskiego i uprawnionej do przydzielania Internetowych
zasobow numerycznych. Powotat sie na informacje publikowane przez te spodtke o
wyczerpaniu zasobow numerycznych i nie przyznawaniu juz adresacji. Wedtug odwotujgcego
tak sformutowany wymaog siwz (pkt 1 lit. ) OPZ i § 1 ust.4 IPU) powoduje, ze Swiadczenie
przybiera charakter swiadczenia niemozliwego do spetnienia. Bowiem wedtug odwotujgcego
zaden z wykonawcoOw nie jest w stanie zapewni¢ zamawiajgcemu na czas trwania umowy

zgdanego typu adresacji a po zakonczeniu umowy sprzedania prawa do jej korzystania.

Okolicznos¢ braku przydzielania aktualnie nowych numeracji IPv4 jako numeracji na swiecie
wyczerpanych lzba uznata za bezsporny pomiedzy stronami. Niemniej zamawiajgcy od

swojego zgdania w siwz nie odstgpit na rozprawie i w tym celu powotat sie na rynek wtorny
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obrotu numeracjami IPv4. Jak wyjasniat zamawiajgcy na rozprawie, pomimo ze rynek
pierwotnego przydzielania adresacji IPv4 wyczerpat sie to istnieje badz tworzy sie rynek
wtorny dla ktérego RIPE opracowat regulamin nabywania numeracji. Zamawiajgcy ten rynek
kojarzy w zwigzku z upadtosciami firm bedgcymi posiadaczami tych adresacji jak i firm, ktére
likwidujg (zwijajg) dziatalnos¢ i w zwigzku z tym pozbywajg sie oczekiwanych przez
zamawiajgcego adresacji. Ponadto na rozprawie zamawiajgcy uzywat argumentacji zresztg
przywotujgc w tym zakresie obszerne orzecznictwo w odpowiedzi na odwotanie, ze to
zamawiajgcy okresla przedmiot zamowienia i nie kazdy potencjalny wykonawca ma prawo
ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia. Jednym z ostatecznych argumentéw formutowanych
na rozprawie byto twierdzenie, ze zamawiajgcy ma prawo ogtosi¢ przetarg na swiadczenie
nawet niemozliwe a rynek nie sktadajgc ofert skoryguje jego stanowisko poprzez brak ofert i

wymusi zachowanie oczekiwane przez odwotujgcego.

Izba dokonujgc oceny przeprowadzonych na rozprawie dowoddw przywofanych przez strony
dokonata nastepujgcych na ich podstawie ustalen w sprawie. W dniu 3 grudnia 2018 roku
firma 3S z Katowic potwierdzita mozliwo$¢ zakupu praw do korzystania z adresacji publicznej
IPv4 typu PI, potwierdzonych wpisem do bazy RIPE (e-mail od T. L. Kierownik ds.
kluczowych klientow firmy 3S S.A. z Katowic — zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie). Przy
czym wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nie jest to dowdd na istnienie realnego rynku
wtornego tylko na mozliwos¢ (legalnosé) takiego rynku z opisaniem procedury postepowania.
W zwigzku tym kwitowanie tej korespondencji e-mailowej przez Pana G.S. (przedstawiciel
zamawiajgcego) jako dowodu zakupu adresacji typu Pl jako praktykowanej jest, w ocenie
Izby, nieuprawnione co nie oznacza, ze teoretycznie mozliwej. W samym e-mailu stwierdza
sie, ze do dojscia takiej operacji (...) konieczne jest znalezienie operatora, wyrazajgcego
che¢ pozbycia sie praw do korzystania z takiej adresacji’. W ocenie Izby znalezienie
operatora czyli profesjonalisty, ktéry chce sie pozby¢é wyczerpanej na swiecie adresacji IPv4
na rzecz zmawiajgcego i to po zakonczeniu wspétpracy nie przekraczajgcej 24 miesiecy i to
za 1 zt. plus vat jest co najmniej nieprzekonywujgce. Poza tym zamawiajgcy nie wskazat w
procesie dowodowym zadnej zrealizowanej tego typu transakcji pomiedzy operatorem ustug
internetowych a korncowym uzytkownikiem. Kolejny dowod ztozony przez zamawiajgcego na
mozliwos¢ otrzymania za posrednictwem LIR adresac;ji typu Pl to e-mail z Orange (Pan P.L.)
a Pan G.S. (zamawiajgcy) z dnia 3 grudnia 2018 roku — zatgcznik do odpowiedzi
zamawiajgcego. Izba nie podziela rowniez jak powyzej wniosku zamawiajgcego ptyngcego z
zatgczonej korespondenciji ,kolejne potwierdzenie mozliwosci otrzymania za posrednictwem
LIR adresacji typu PI”. Jak stusznie skwitowat petnomocnik odwotujgcego z treéci tego e-
maila wynika, ze dotyczy on adresacji IPv6 a nie oczekiwanej przez zamawiajgcego

adresacji typu Ipv4 klasy Provider Independent (, Aktualnie mozna wnioskowa¢ do RIPE
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tylko o przyznanie adreséw IPv6. RIPE NCC nie przyznaje juz adresow typu IPv4 klasy
Provider Independent.”). W dniu 5 i 6 grudnia 2018 roku na wniosek zamawiajgcego Orange
rozszerzyto rowniez mozliwg adresacje dla typu Pl dla adreséw IPv4, co nie niweczy faktu
wyczerpania dla tej adresacji rynku pierwotnego. Co wazne dla sprawy to z dalszej
korespondencji wynika: ,Ustuga RIPE NCC nie jest ustugg samodzielng; jest to ustuga
dodatkowa mozliwa do realizowania razem z ustugami zapewniajgcymi dostep do Internetu:
Miejski Ethernet; Ethernet VPN; Dostep do Internetu Frame Relay; Transmisja Danych
Frame Relay). Z dalszej tresci korespondencji pochodzacej od Orange tak jak z poprzedniej
wynika mozliwos¢ wystepowania w imieniu swoich klientow do RIPE NCC o przyznanie
niezaleznych zasobéw. Niemniej w ocenie Izby réwniez ten dowdd przedstawia potencjalng
mozliwos¢ a nie realng, poniewaz Orange nie oswiadcza, ze pozbedzie sie swoich adresacji
typu IPv4 dla zamawiajgcego a wskazuje na mozliwo$¢ przyznania adreséw IPv6 nie
bedacych w sferze zainteresowania zamawiajgcego ( przywotywane powyzej postanowienia

siwz).

Z kolei na rozprawie petnomocnik odwotujgcego ztozyt dowdd firmy IP4ISP dostawca
adresacji IPv4 (wydruk z jego strony internetowej) z ktérego wynika, ze ,wolne przestrzenie
adresowe IPv4 na Swiecie zostaty wyczerpane w lutym 2011roku. Od tego momentu adresy
IPv4 sg przydzielane z kurczgcych sie drastycznie rezerw. W naszym regionie od potowy
wrzesdnia 2012 roku adresy IPv4 typu Provider Independent nie sg juz przydzielane. Naszag
misja jest dostarczenie w atrakcyjnej cenie adresacji IPv4 w formie dzierzawy wszystkim tym,
ktorzy jej potrzebujg, a w szczegodlnosci(...)”. ,W Polsce bez IPV4 nie da sie korzysta¢ z
Internetu”(...). Réwniez na dowod wypozyczania a nie sprzedazy adresacji IPv4 odwotujgcy

przedtozyt dowdd z firmy iTcare.

Izba oceniajgc przywotane powyzej dowody jak i oswiadczenia i wyjasnienia ztozone przez
strony do protokotu z rozprawy stwierdza, ze zaden operatoréw nie potwierdzit istnienia
rynku wtérnego obrotu adresacjami IPv4 na ktory to powoltuje sie zamawiajgcy. Niemniegj
potencjalnie taki rynek jest dopuszczony dla podmiotéw, kidre chcg sie wyzby¢ adresaciji
typu IPv4 na co wskazywat zamawiajgcy ale w ocenie Izby skoro adresy IPv4 wyczerpaty
sie w latach 2011-2012 to niewiarygodnym wydaje sie cheé¢ wyzbywania z tych adresacji
przez czynnych operatorow, ktorzy nie sg w stanie likwidacji czy tez upadtosci. Réwniez
zamawiajgcy nie wykazat rynku wtérnego jako rzeczywiscie funkcjonujgcego to jest rynku na
ktérym sg realne transakcje. Natomiast odwotujgcy udowodnit dla adresacji IPv4 tylko forme
dzierzawy. Czyli oczekiwanie zamawiajgcego do udostepnienia i odsprzedazy adresaciji IPv4
w przedmiotowym postepowaniu jest nierealna i stanowi o $wiadczeniu niemozliwym, co
narusza wymagania co do jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia a jednoczesnie

naruszajgcego uczciwg konkurencje.
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Izba odnoszac sie do uzasadnienia zamawiajgcego wymagajgcego udostepnienia adresacji
IPv4 jak i przeniesienia z niej praw na rzecz zamawiajgcego motywowana takimi
okolicznosciami jak ryzyko chwilowego braku dostepu do zasobéw PIG i probleméw z
komunikacjg czy bezpieczehAstwem danych Zamawiajgcego te argumentacje uznata za nie
udowodniong. Bowiem to w obowigzku $wiadczgcego ustuge dostepu do Internetu oraz sieci
korporacyjnej jest zagwarantowac bezkolizyjnos¢ swiadczenia tej ustugi bez koniecznosci

udostepnienia i odsprzedazy adresacji IPv4.

W ocenie Izby nie wyklucza to zamawiajgcemu zorganizowanie odrebnego przedmiotu
postepowania na nabycie na rynku wtérnym udostepnienia z przeniesieniem praw z
adresacji IPv4 czy tez jak nadmienit na rozprawie odwotujgcy wystgpienia do Ministerstwa

Srodowiska o przyznanie z jego zasobdw tejze adresadii.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie orzekajgc jak w sentencji wyroku, na
podstawie art.192 ust.2 ustawy Pzp stwierdzajgc naruszenie art.29 ust.1 i 2 ustawy Pzp w
zwigzku z zakwestionowanym opisem przedmiotu zaméwienia w zakresie adresacji IPv4, a
co moze mie¢ wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba
podzielita stanowisko odwotujgcego co do nieuprawnionego opisu przedmiotu zaméwienia w
zakresie zgdania udostepnienia na okres swiadczenia ustugi dostepu do Internetu oraz sieci
korporacyjnej zamawiajgcego, adresacji IP typu IPv4 Provider Independent wraz z prawem

nabycia praw do niej z datg zakonczenia ustugi.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. 2018r. poz.972) zaliczajac
uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. w koszty postepowania
odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11.100,00
ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego i koszty zastepstwa

procesowego petnomocnika odwotujgcego na podstawie ztozonej faktury vat.

Przewodniczacy:
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