Sygn. akt: KIO 2135/13
Sygn. akt: KIO 2136/13
Sygn. akt: KIO 2163/13

WYROK
z dnia 18 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2013 r., odwofan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 05.09.2013 r. przez wykonawce EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa (sygn. akt: KIO 2135/13)

B. w dniu 05.09.2013 r. przez wykonawce Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda
18, 00-105 Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014
Warszawa (sygn. akt: KIO 2136/13)

C. w dniu 06.09.2013 r. przez wykonawce Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa (sygn. akt: KIO 2163/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Dyrekcje Generalng Lasow
Panstwowych, ul. Bitwy Warszawskiej 1920 Roku nr 3, 02-362 Warszawa

przy udziale:



A. wykonawcéw Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa; EmiTel Sp. z o.0.,
ul. Wotoska 22, 02-675 Warszawa i GTS Poland Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15,
02-674 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2135/13 po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa i GTS Poland Sp.
z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2136/13 po stronie odwotujacego

C. wykonawcéw EmiTel Sp. z o.0., ul. Wotoska 22, 02-675 Warszawa; GTS Poland
Sp. z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa i EXATEL S.A., ul. Perkuna 47,
04-164 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2163/13 po stronie odwotujacego

orzeka:

1 A, B i C. Uwzglednia odwotania wniesione przez EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164
Warszawa (sygn. akt: KIO 2135/13); Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18,
00-105 Warszawa adres do korespondencji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa (sygn.
akt: KIO 2136/13) i Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa (sygn. akt: KIO
2163/13) i nakazuje zmiane postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zwanej dalej: ,,SIWZ” w sposéb wskazany w uzasadnieniu, z uwzglednieniem
okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencji w nim wskazanych,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Dyrekcje Generalng Laséw
Panstwowych, ul. Bitwy Warszawskiej 1920 Roku nr 3, 02-362 Warszawa i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci piec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EXATEL
S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa, Telekomunikacja Polska S.A,,
ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do korespondenciji: ul. Moniuszki 1A,
00-014 Warszawa i Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem wpiséw
od odwotan,

zasadza od Skarbu Panstwa - Dyrekcji Generalnej Laséw Panstwowych,
ul. Bitwy Warszawskiej 1920 Roku nr 3, 02-362 Warszawa kwote 48 600 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci osiem tysiecy szescset ztotych zero groszy)

w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
Telekomunikacja Polska S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa adres do
korespondenciji: ul. Moniuszki 1A, 00-014 Warszawa stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

C. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero
groszy) na rzecz Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa stanowiacq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2135/13
Sygn. akt: KIO 2136/13
Sygn. akt: KIO 2163/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do
Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Paristwowe” (Znak sprawy EZ-
2710-14/12), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich za numerem 2013/S 166-288779 z dnia 28.08.2013 r. przez Skarb
Panstwa — Dyrekcja Generalna Laséw Panstwowych z siedziba w Warszawie, ul. Bitwy
Warszawskiej 1920 Roku nr 3, 02-362 Warszawie zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwana dalej: ,SIWZ” zostata opublikowana na

stronie internetowej Zamawiajgcym w tym samym dniu.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13 — Exatel S.A.:

W dniu 05.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Exatel S.A.,
ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zwany dalej: ,Exatel S.A.” albo ,Odwotujgcym w sprawie

KIO 2135/13” wniést na podstawie art. 180 ust.1 w zw. z art. 182 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907)
zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w dniu 05.09.2013 r. (faxem). Wnosit odwotanie wobec tresci SIWZ w postepowaniu
na $wiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do Internetu dla
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe. Zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy mogace mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, tj.:
1. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w nieprecyzyjny sposob,
utrudniajacy lub uniemozliwiajacy ztozenie oraz prawidtowe skalkulowanie oferowanej ceny,
2. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zaméwienia z naruszeniem
zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, w taki sposob, ze
w przedmiotowym postepowaniu preferowany jest jeden z potencjalnych wykonawcow.
Whnosit 0 nakazanie Zamawiajagcemu modyfikacji tresci SIWZ poprzez doprowadzenie jej
postanowien do zgodnosci z ustawg, zgodnie z trescig uzasadnienia niniejszego odwotania.
Przedmiotem postepowania jest swiadczenie ustug transmisji danych z dostepem do
Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe, w sieci rozlegtej WAN
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe, po uprzednim zaprojektowaniu,

przetestowaniu, zestawieniu, uruchomieniu i przetgczeniu taczy we wszystkich lokalizacjach



wskazanych przez Zamawiajgcego, z obecnej sieci do sieci Wykonawcy. Lokalizacji,
w ktérych nalezy zestawi¢ tacza i uruchomic ustuge jest na terenie catej Polski 468, ustuga
ma by¢ $wiadczona przez 36 miesiecy, zas na przygotowanie do swiadczenia ustugi wedtug
obecnych szacunkdéw Zamawiajgcego, Wykonawcy majg czas do dnia 17.11.2014 r.
Realizacja przedmiotu zamowienia jest wiec przedsiewzieciem o bardzo duzej skali i nie
ulega watpliwosci, ze zainteresowani i realnie zdolni do jego ztozenia oferty i wykonania
zamoOwienia beda wszyscy czotowi polscy operatorzy. Konstruujac opis przedmiotu
zaméwienia Zamawiajacy powinien wiec szczeg6lng uwage poswieci¢ zardbwno precyzji
opisu przedmiotu zamowienia, jak i zachowaniu fundamentalnych zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. W niniejszym odwotaniu Odwotujacy
wskazuje na postanowienia SIWZ, ktdre naruszajg wskazane wyzej zasady, to jest zaréwno
takie, ktore utrudniajg sformutowanie oferty poprzez niezdefiniowany zakres zobowigzan
wykonawcow, jak i takie, ktére utrudniaja lub wrecz uniemozliwiajg niektérym z wykonawcow
ztozenie ofert, faworyzujac jeden z podmiotéw zainteresowanych realizacjg zamowienia.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢, ze jednym z uwarunkowan faktycznych realizacji
przedmiotowego zamédwienia jest okolicznos¢, iz obecnie ustugi transmisji danych dla
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe $swiadczone sg ez Telekomunikacje
Polska S.A., ktéra dysponuje réwniez niezwykle istotng dla wykonania przedmiotowego
zamowienia infrastrukturg dostepowg (kablami) doprowadzong do zdecydowanej wiekszosci
lokalizacji Zamawiajacego. Jest wiec rzeczg naturalng, iz Telekomunikacja Polska S.A.
posiada pozycje uprzywilejowang przy ubieganiu sie o przedmiotowe zaméwienie, przez co
inni operatorzy - w tym Odwotujacy - sq w znaczaco trudniejszej sytuacji, chcac ztozyé
konkurencyjng oferte. Oczywiscie nie sposdb domagac¢ sie od Zamawiajacego zmiany
opisanego wyzej stanu faktycznego, to jest nie mozna pomina¢ czy zniweczy¢ wszystkich
skutkow faktu, iz Telekomunikacja Polska S.A. swiadczy ustugi oraz posiada infrastrukture
w zakresie szerszym, niz pozostali wykonawcy. Nalezy jednak od Zamawiajacego
oczekiwa¢, iz nie bedzie on wprowadzat do SIWZ postanowien, ktére pozwolg
Telekomunikacji Polskiej S.A. (czy jakiemukolwiek innemu podmiotowi) w sposéb
nieuzasadniony i nadmierny wykorzystywa¢ swojg przewage konkurencyjng. Wrecz
przeciwnie, nalezy od Zamawiajacego oczekiwa¢, by majac na uwadze istniejace
uwarunkowania, prowadzit postepowanie w sposéb szczegélnie uwazny, unikajac
sztucznego wzmacniania pozycji tego wykonawcy i wskazywania elementéw jego sytuaciji
faktycznej jako obligatoryjnych wymagan co do realizacji przedmiotu zaméwienia. Dziatanie
takie jest jednoznacznie dyskryminacyjne, a zatem uzasadnia wniesienie niniejszego
odwotania. Jak bowiem zauwazyt SN w uzasadnieniu uchwaty z dnia 18.09.2002 r. (lll CZP
52/02), celem przepisow ustawy jest wyeliminowanie jakichkolwiek postanowien
o charakterze dyskryminacyjnym, za$ postepowanie ma charakter dyskryminacyjny
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woéwczas, gdy prowadzi do wytaczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcéw lub
wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny.

Ponizej Odwotujacy wskazuje na wymagania SIWZ, ktére w ewidentny sposéb
faworyzujg Telekomunikacje Polska S.A., bez jakiegokolwiek uzasadnienia w rzeczywistych
potrzebach Zamawiajacego, a takze na postanowienia, ktére z innych wzgledéw utrudniajg
kalkulacje ceny i ztozenie oferty.

Wymagane warianty realizacji Dostepow. Zarzut dotyczy postanowien okreslajacych

wymagane warianty zapewnienia tacznosci w lokalizacjach wskazanych przez
Zamawiajacego, to jest w szczegblnosci postanowien Zatgcznika nr 1 do SIWZ
stanowigcego jednoczesnie Zatacznik nr 1 do Umowy, Czesc¢ Il pkt 7. Zamawiajacy stwierdzit
tam (w tabeli nr 1 - ,Warianty realizacji Dostepdw L1 i L2"), iz wymaga w kazdej z lokalizacji
zapewnienia Dostepu podstawowego oraz awaryjnego, dopuszczajac trzy warianty
zapewnienia tych Dostepdw. Zgodnie z definicjq przyjeta przez Zamawiajacego, przez
,Dostep” w pewnym uproszczeniu nalezy rozumie¢ tacze, ktoére bedzie zapewniato
Swiadczenie ustug. Jak wynika jednoznacznie z tabeli nr 1 - w kazdym z dopuszczonych
przez Zamawiajacego wariantéw, jedng z wymaganych form Dostepu jest tacze kablowe. Jak
zaznaczono na wstepie, Telekomunikacja Polska S.A. jest wtascicielem taczy kablowych
doprowadzonych do zdecydowanej wiekszosci lokalizacji wskazanych przez Zamawiajacego
w SIWZ. Kazdy inny wykonawca bedzie musiat albo zapewni¢ wtasne tgcze kablowe, czyli
doprowadzi¢ kabel do wszystkich lokalizacji (wsréd ktoérych znajdujg sie tez lokalizacje
bardzo trudno dostepne), albo zawrze¢ z Telekomunikacjg Polskga S.A. umowe, ktérej
przedmiotem bedzie udostepnienie jej taczy kablowych (dzierzawa taczy). Jest oczywiste, ze
Telekomunikacja Polska S.A., jako jeden z wykonawcow mogacych ubiegac¢ sie
0 zamoOwienie, nie musi by¢ zainteresowana zawarciem takiej umowy, a nawet, gdyby byta,
to ceny tego rodzaju ustug moga byc¢ zr6znicowane dla ro6znych wykonawcéw i ich wysokos¢
nie jest mozliwa do przewidzenia. Takie wymaganie de facto uniemozliwia wiec wycene
i ztozenie ofert wszystkim wykonawcom, poza Telekomunikacjg Polskg S.A. lub poza
wykonawcami, ktérzy z Telekomunikacja Polskg S.A. zawarli umowy umozliwiajace
wykorzystanie posiadanych przez nig taczy kablowych. Oznacza to, ze w przedmiotowym
postepowaniu, przy zachowaniu wymagania, by w kazdym z wariantéw zapewnienia
Dostepu, jedng z jego form byt dostep kablowy, podmiotem decydujacym o tym kto uzyska
przedmiotowe zamowienie, jest Telekomunikacja Polska S.A. Odwotujacy stwierdza, ze
postawienie powyzszego wymagania nie znajduje oparcia w rzeczywistych i uzasadnionych
potrzebach Zamawiajgcego, a zaréwno Dostep podstawowy, jak i awaryjny, mogaq
z powodzeniem (i korzyscig dla Zamawiajgcego) by¢ realizowane w technologii radiowe;j.
Wynika to z faktu, iz parametry ustugi swiadczonej przy wykorzystaniu tgcza radiowego (np.

tzw. radiolinii punkt - punkt w pasmie koncesjonowanym) nie odbiegajg na niekorzy$¢ od
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parametréw ustugi $wiadczonej przy wykorzystaniu tacza kablowego, a nawet mozna
postawi¢ teze, iz wykorzystanie tacza radiowego jest dla Zamawiajacego korzystniejsze.
Przyktadowo, Exatel S.A. prowadzac dziatalnos¢ komercyjng w zakresie swiadczenia ustugi
VPN MPLS udzielajgc gwarancji w ramach SLA (Service Level Agreement) definiujac
oddzielnie gwarancje dla technologii kablowej oraz taczy kablowych punkt - punkt
dziatajgcych w pasmie koncesjonowanym wyzej definiuje parametry niezawodnosciowe dla
taczy radiowych. Nie bez znaczenia dla tego konkretnego stanu faktycznego jest fakt, iz
miejscem $wiadczenia ustugi sg lokalizacje znajdujace sie w miejscach trudno dostepnych
gdzie brak jest podziemnej infrastruktury telekomunikacyjnej. W konsekwencji wymagana
przez Zamawiajgcego droga kablowa musiatby by¢é realizowana za pomocg linii
napowietrznych ktére sg narazone na awarie wynikajace z dziatania sit natury (zerwanie
kabli z przez potamane drzewa, snieg, oblodzenie). Co prawda tacza radiowe réwniez sg
wrazliwe na czynniki atmosferyczne lecz nalezy zwrdci¢ uwage iz sg to chwilowe zakiocenia
i ustajg wraz z zanikiem czynnika ktéry go wywotuje, natomiast w przypadku uszkodzenia
traktu kablowego proces usuniecia awarii czesto jest czasochtonny, wystarczy wspomniec
o tym ze kiopotdbw moze nastreczyé samo ustalenie miejsca uszkodzenia. Tka wiec
wykluczenie przez Zamawiajacego scenariusza realizacji ustugi w lokalizacji za pomocg
dwaoch niezaleznych taczy radiowych nie znajduje uzasadnienia zaréwno technologicznego
jak i praktycznego. Nalezy przy tym zauwazyé, ze posrednio sam Zamawiajacy podzielit
powyzszy poglad, dopuszczajagc w poszczegllnych wariantach takze tacze radiowe
w réznych standardach i to nie tylko jako Dostep awaryjny, lecz takze jako Dostep
podstawowy. Skoro sam Zamawiajacy dopuszcza wiec S$wiadczenie w wariancie
podstawowym ustugi przy wykorzystaniu Dostepu radiowego, to nie ma zadnego powodu, by
ta forma Dostepu nie mogta by¢ wykorzystana dla Dostepu podstawowego, jak i awaryjnego.
Odwotujacy domaga sie w zwigzku z powyzszym nakazania Zamawiajgcemu dopuszczenia,
jako trzech kolejnych wariantéw, zapewnienia Dostepu, takze wariantéw, w ktérych zaréwno
Dostep podstawowy, jak i Dostep awaryjny moze by¢ realizowany przy wykorzystaniu
radiolinii punkt - punkt w pasmie koncesjonowanym, lub radiolinii punkt-wielopunkt (np.
LMDS, CDMA, WIMAX) w pasmie koncesjonowanym lub tacze satelitarne. Tak wiec, po
spetnieniu zadania Odwotujacego, tabela nr 1 w pkt 7 Czesci 2 Zatacznika 1 do SIWZ,
wygladataby nastepujgaco:

Wariant Dostep podstawowy (L1) Dostep awaryjny (L2)

1. Kabel Kabel - roztaczna trasa
wzgledem dostepu podstawowego

2. Kabel Radiolinia, tacze radiowe
punkt-wielopunkt (np. LMDS, CDMA,
WiMAX) w pasmie koncesjonowanym

lub tacze satelitarne




Radiolinia punkt - punkt w

pasmie koncesjonowanym

kabel

Radiolinia punkt - punkt w

pasmie koncesjonowanym

Radiolinia punkt - punkt w

pasmie koncesjonowanym

Radiolinia punkt - punkt w

pasmie koncesjonowanym

Radiolinia, tacze radiowe
punkt-wielopunkt (np. LMDS, CDMA,
WiMAX) w pasmie koncesjonowanym

lub tacze satelitarne

Radiolinia, tacze radiowe
punkt-wielopunkt (np. LMDS, CDMA,
WiMAX) w pasmie koncesjonowanym

lub tacze satelitarne

Radiolinia, tacze radiowe
punkt-wielopunkt (np. LMDS, CDMA,
WiMAX) w pasmie koncesjonowanym

lub tacze satelitarne

Odwotujacy zwrécit przy tym uwage na fakt, iz nie domaga sie on likwidacji
wariantéw, w ktérych Dostep podstawowy lub Dostep awaryjny realizowane sg za pomoca
tacznosci kablowej. Zgdanie Odwotujacego nie utrudnia wiec w zaden sposob ztozenia oferty
przez Telekomunikacje Polskg S.A. lub przez innego wykonawce, ktory z jakichs powoddéw
zdecydowany bedzie na realizacje Dostepu przy wykorzystaniu kabla. Powyzej opisane
rozszerzenie wariantédw zapewnienia Dostepu oznacza wigec umozliwienie wykonawcom
wykonawcow realnej mozliwosci konkurowania z Telekomunikacja Polska S.A., przy
jednoczesnym braku jakichkolwiek negatywnych nastepstw dla Zamawiajgcego.

Odwotujacy podkreslit, ze kwestia réwnowaznosci zapewnienia tgcznosci droga
kablowa i radiowa, byta juz przedmiotem rozpoznania i przywotuje stanowisko KIO wyrazone
w wyroku z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 442/08: ,W odniesieniu do naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust 2 Pzp, poprzez niezapewnienie
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w zwigzku
Z wymaganiami $wiadczenia ustug wytgcznie drogg kablowg, a w przypadku lokalizacji
Komenda Wojewodzka Policii w Szczecinie" wytgcznie za pomocg ziemnego,
Swiattowodowego przytacza kablowego przy wykorzystaniu przetgcznicy optycznej, .
zZ wyltgczeniem drogi radiowej (pkt Il 5.3 i lll 5.4 lit. b) SIWZ), sktad orzekajgcy Izby, uznat
w/Ww zarzut za zasadny, uznajgc tym samym odwotanie za zastugujgce na uwzglednienie.”.

Izba kierowata sie w tym wzgledzie fundamentalng zasadag neutralnosci opisu
przedmiotu zamoéwienia, ktorej kwintesencje stanowi art. 29 ust. 2 Pzp; zgodnie z nim
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktéry moégtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. W tym wzgledzie, Izba przywotuje takze wyrok SO w Lublinie z dnia 09.11.
2005 r., sygn. akt: Il Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie z ktdérym: ,Zakazane jest formutowanie
warunkow postepowania uniemozliwiajgcych swobodny dostep do udziatu w postepowaniu
w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia
wszelkich sformutowan, ktore mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce bagdz tez,

ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub
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powodujgc sytuacje, w ktorej jeden z Zzainteresowanych wykonawcow bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych" (...) i dalej ,(...)Z duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢
mozna, ze fakt eliminacji jednej z mozliwych technologii, tj. w tym przypadku ,drogi radiowej”
ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Powyzsze narusza wiec
takze zasade rownego traktowania wykonawcow"

Termin realizacji zamdéwienia. Przedmiotem zarzutu jest wyznaczenie terminu

realizacji zamdwienia poprzez wskazanie, iz rozpoczecie $wiadczenia ustug transmisji
danych objetych zamoéwieniem rozpocznie sie dnia 17.11.2014 r. Zarzut dotyczy wiec
w szczegdlnosci postanowien czesci | ust. 1 SIWZ, czesci | Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz §
2 ust. 1 oraz § 3 Zatacznika nr 4 do SIWZ (wzoru umowy), zgodnie z ktérymi przedmiotem
zamoéwienia jest $wiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do
Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe, zwanych dalej
LUstugami” w sieci rozlegtej WAN Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe -
przez okres kolejno po sobie nastepujacych 3 lat (36 miesiecy kalendarzowych) poczgwszy
od dnia 17.11.2014 r., po uprzednim zestawieniu, uruchomieniu i przetaczeniu taczy we
wszystkich lokalizacjach, o ktérych mowa w Zataczniku Nr 2 do SIWZ stanowiacym Zatagcznik
nr 2 do Umowy, z obecnej sieci IP VPN (MPLS) Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe do sieci IP VPN (MPLS) Wykonawcy, a w szczegdlnosci

1) przygotowanie przez Wykonawce Projektu sieci, opisanej w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
stanowigcym Zatacznik nr 1 do Umowy;

2) wykonanie czynnosci przygotowawczych w celu $wiadczenia Ustug tj. instalacja routeréw
CE Woykonawcy, zestawienie, uruchomienie i skonfigurowanie taczy w lokalizacjach
Uzytkownikow wskazanych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ stanowigcym Zatacznik nr 2 do
Umowy;

3) $wiadczenie Ustug transmisji danych IP VPN (MPLS) z dostepem do Internetu dla
Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe, o parametrach jakosciowych
okreslonych w Zataczniku Nr 1 do SIWZ stanowigcym Zatgcznik nr 1 do Umowy;

4) biezgce zarzadzanie, utrzymanie i wsparcie techniczne w zakresie Ustug swiadczonych
przez Wykonawce. Tak wiec, do dnia rozpoczecia swiadczenia ustugi, czylido 17.11.2014 r.,
muszg zosta¢ zakonczone wszystkie czynnosci projektowe i przygotowawcze wskazane
w pkt 1) i 2) w powyzej cytowanym zapisie czesci | ust. 1 SIWZ. W zwigzku z powyzszym
zapisem wskazat na dwa problemy:

Po pierwsze, samo okreslenie terminu realizacji zamowienia data, jest w ocenie
Odwotujacego niedopuszczalne, poniewaz przenosi na wykonawce ryzyko przedtuzonego
czasu trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia, na ktéry najwiekszy wptyw ma sam
Zamawiajacy. Jak zaznaczono na wstepie, przedmiotowe postepowanie nie dotyczy
prostego zakupu, lecz przedsiewziecia o duzej skali i stopniu skomplikowania. Oznacza to,
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ze nalezy sie spodziewa¢ duzego zainteresowania rynku, co moze mie¢ wptyw na liczbe
watpliwosci co do tresci SIWZ i ewentualne jej zmiany, a w konsekwencji przesuniecie
terminu skfadania ofert. Takze proces oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
z pewnoscig moze by¢ bardzo czasochtonny. Znaczace przedituzenie postepowania jest wiec
bardzo prawdopodobne, co oznacza, ze czas jego trwania jest trudny do przewidzenia
i w szczegblnym przypadku zawarcie umowy z wybranym wykonawcg moze nastgpi¢ na
bardzo kroétki czas przed wymaganym terminem rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Po drugie, nie jest obecnie mozliwe oszacowanie czasu niezbednego do wykonania
czynnosci projektowych i przygotowawczych, pomiedzy zawarciem umowy, a rozpoczeciem
$wiadczenia ustugi. Czynnos$ci te natomiast polegajg na zaprojektowaniu, dostarczeniu
i wdrozeniu bardzo duzego rozwigzania teleinformatycznego, ktére bedzie wykorzystywana
do $wiadczenia ustug. W ramach wdrozenia konieczne bedzie w szczegdlnosci
zainstalowanie i uruchomienie urzadzen i taczy w 468 lokalizacjach, sposrod ktérych czesc
znajduje sie w trudno dostepnych rejonach Polski. Czynnosci te wymagajg odpowiedniego
czasu, zarébwno ze wzgledow technicznych, jak i organizacyjnych - w szczegdélnosci sam
etap projektowania rozwigzania oraz weryfikacji projektu, zostat przez Zamawiajgcego
oszacowany zgodnie z § 3 projektu umowy na 57 dni, czyli blisko dwa miesigce, za$ czas
uzgadniania harmonogramu realizacji dalszych prac wyniesie dalszych 47 dni. Oznacza to,
ze zasadnicze wdrozenie (dostarczenie, instalacja i uruchomienie urzadzen i taczy), bedzie
poprzedzone ponad 100 - dniowym okresem projektowania i uzgadniania harmonogramu
realizacji czynnosci przygotowawczych niezbednych do uruchomienia ustugi. Czas trwania
czynnosci przygotowawczych nie jest przez Zamawiajgcego zwymiarowany w zaden sposéb
poza tym, ze w kilku zapisach SIWZ wskazuje on konsekwentnie, iz rozpoczecie swiadczenia
ustugi (a wiec zakonczenie czynnosci przygotowawczych) musi nastgpi¢ do dnia
17.11.2014 r. Tymczasem w ramach czynnosci przygotowawczych wykonawcy zobowigzani
beda do wykonania znacznego zakresu prac, obejmujacego w szczegdlnosci:

1. Zaprojektowanie rozwigzania

2. Zaprojektowanie prac budowlanych

3. Uzyskanie niezbednych pozwolen

4. Uzyskanie zgdd wiascicieli gruntéw prywatnych (brak zgody skutkowac bedzie
koniecznoscig przeprojektowania rozwigzania uzyskania nowych pozwolen etc)

5. Wykonanie inwestycji

6. Przeprowadzenie testéw akceptacyjnych

Szczegdblnie krytyczne z punktu widzenia realizacji projektu bedzie etap przed
inwestycyjny zwigzany z procedurg uzyskania niezbednych pozwolen na budowe. Odnoszac
sie bezposrednio do zadah postawionych podmiotowi ktory bedzie realizowat przedmiot
zamowienia szczegOlnie istotny jest fakt iz z duzg doza prawdopodobienstwa nalezy przyjac,
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ze znaczna czes$c¢ decyzji administracyjnych w przedmiocie zgdd na budowe dotyczy¢ bedzie
obszaréw chronionych. Wobec powyzszego niewykluczone sg tez takie zdarzenia jak brak
pozytywnej decyzji uprawnionego organu, koniecznos¢ przeprojektowania rozwigzania
i uzyskania nastepnych zgod - co skutkowac bedzie w konsekwencji znacznym wydtuzeniem
tego etapu procesu. Ponadto w wielu miastach na drodze zarzadzen nie sa wydawane
pozwolenia na prace ziemne pomiedzy 15 listopada, a 15 marca. Do$wiadczenia wyniesione
z dotychczas przeprowadzanych inwestycji w tym zakresie wskazujg ze ten proces moze sie
wydtuzy¢ nawet do 9 miesiecy w skrajnych przypadkach znacznie go przekraczajac.
Dodatkowym czynnikiem wptywajacym na sam czas projektowania jest rowniez
problematyka uzyskania zgéd od wtascicieli gruntéw prywatnych, braku tych zgéd oraz kwot
zwigzanych z ewentualnymi roszczeniami z tytutu udostepnienia nieruchomosci do
poprowadzenia drogi kablowej. Samo wykonanie inwestycji rowniez obarczone jest pewnymi
ograniczeniami. Przyktadowo technologia instalacji taczy swiattowodowych jest wykluczona
w przypadku temperatur ponizej 5 st. Celsjusza co w przypadku naszej strefy klimatycznej
moze zdecydowanie spowolni¢ prace instalacyjne. W ocenie Odwotujacego, czas niezbedny
na wykonanie czynnosci projektowych i przygotowawczych poprzedzajacych rozpoczecie
Swiadczenia ustug, powinien wynies¢ co najmniej 12 miesiecy. Jak wynika z powyzszego,
istnieje duze prawdopodobienstwo, iz czas pozostaty wykonawcom na wykonanie czynnosci
przygotowawczych bedzie zbyt krétki, aby mozliwe byto uruchomienie ustugi w terminie
wyznaczonym przez Zamawiajacego. Jest to niewatpliwie znaczacy problem dla wszystkich
potencjalnych wykonawcéw, z wytaczeniem obecnego dostawcy ustug dla Zamawiajacego,
czyli Telekomunikacji Polskiej S.A. Jak zostato bowiem opisane przy okazji omawiania
poprzedniego zarzutu, podmiot ten dysponuje juz taczami doprowadzonymi do
zdecydowane] wiekszosci lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego, a wiec bardzo
znaczaca i najbardziej czasochtonna dla innych wykonawcéw czes¢ prac, jakg jest wtasnie
budowa tgczy, nie bedzie musiata przez ten podmiot zostaé wykonana. Sytuacja
Telekomunikacji Polskiej S.A. jest tez znaczaco utatwiona z tego wzgledu, ze podmiot ten -
jako dotychczasowy wykonawca ustug - posiada znaczaco wiekszg wiedze
o uwarunkowaniach faktycznych realizacji zaméwienia, niz inni wykonawcy. Tak wiec,
wprowadzenie przez Zamawiajacego sztywnego terminu realizacji etapu przygotowawczego,
okreslonego data, jest okolicznoscig faworyzujaca Telekomunikacje Polskg S.A. Inni
wykonawcy muszg bowiem uwzgledni¢ w kalkulacji ceny oferty znaczaco wyzsze ryzyko
zwigzane z realizacjg umowy. Odwotujacy zwraca uwage, ze analogiczny stan faktyczny byt
przedmiotem orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej i tak przyktadowo w wyroku z dnia
24.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 707/08: ,Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze
wskazanie na etapie postepowania przetargowego, konkretnej daty 19.10.2008 r.

rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed tym terminem zostanie dokonany wybor
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oferty i zawarta umowa z wykonawca, umozliwiajgca rozpoczecie ustugi w wymienionej
dacie. W szczegolnosci wymienione postanowienie wymaga zmian, gdy Zamawiajacy
wylgcznie od swojej arbitralnej decyzji uzaleznit przedfuzenie terminu na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi, a zwtoka zgodnie z postanowieniami wzoru mowy powoduje obowigzek
zapftaty kar umownych.". Na marginesie warto zauwazy¢, ze Zamawiajacy w przedmiotowym
postepowaniu nie przewidziat zmiany terminu w ogoéle co stawia Wykonawce w gorszej
sytuacji niz w przytoczonym przyktadzie. Jeszcze dobitniej podsumowata podobny problem
lzba w wyroku z dnia 12.02.3010, sygn. akt: KIO/1756/10, stwierdzajac, iz: ,ustawodawca
zobowigzat Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcdw, czemu dat wyraz wprost w art. 7 ustawy Pzp. Konkretyzacja tych
zasad znalazta odzwierciedlenie m.in. w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp expressis verbis
zakazujgcym opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg
konkurencje. Izba podziela argumentacje Odwotujgcego, ze w okoliczno$ciach ninigjszej
sprawy, postanowienia Ogtoszenia o zamdwieniu, ktore wymagajg od wykonawcy, aby
rozpoczat Swiadczenie ustug w terminie od 1 stycznia 2011 r. prowadzg do naruszenia
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy na obecnym etapie
nie jest w stanie okreslic, kiedy postepowanie sie zakornczy | jakim czasem bedg
dysponowac wykonawcy na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug. Moze sie bowiem
okazac, iz czas ten bedzie bardzo krotki."

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy domaga sie nakazania Zamawiajagcemu zmiany
wszystkich postanowien definiujgcych termin rozpoczecia swiadczenia ustug na dzien
17.11.2014 r., na postanowienia, zgodnie z ktérymi rozpoczecie swiadczenia ustugi nastgpi
w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy z wybranym wykonawca.

Niezdefiniowany =zakres ustug w razie ,zmiany potrzeb Zamawiajgcego".

Przedmiotem zarzutu sa postanowienia § 4 ust. 4 Zatacznika nr 4 do SIWZ (projektu
umowy), w brzmieniu: W Zzwigzku ze zmiang potrzeb Zamawiajgcego, Wykonawca
zobowigzuje sie do $wiadczenia Ustug w nastepujgcych przypadkach:

i. przeniesienia Lokalizacji - Wykonawca zrealizuje przeniesienie ustug do nowej Lokalizacji
w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy od daty zgtoszenia o przeniesieniu Lokalizacji przez
Panistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, co nie powoduje zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy pod warunkiem, ze przeniesienie Lokalizacji bedzie dotyczyto nie wigcej niz 10%
wszystkich Lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy,

ii. powstania nowej Lokalizacji - Wykonawca rozpocznie $wiadczenie Ustug w nowopowstatej
Lokalizacji w terminie nie dfuzszym niz 6 miesiecy od daty zawiadomienia przez
Zamawiajgcego, a Wynagrodzenie miesieczne za kazdego nowego Uzytkownika ustalone
zostanie wedfug cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy (,Formularz

9



Cenowy") pod warunkiem, ze liczba nowych Lokalizacji nie przekroczy 5% liczby Lokalizacji
wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy;". Jak wynika z powyzszego, wykonawca powinien
zatozy¢, ze przeniesienie ustug oraz rozpoczecie S$wiadczenia ustug w dodatkowych
lokalizacjach, moze mie¢ miejsce w odniesieniu do tacznie 15% liczby lokalizacji wskazanych
przez Zamawiajacego, co oznacza, ze Wykonawca powinien skalkulowa¢ dodatkowe prace
dla 70 lokalizacji. Abstrahujgc na razie od oméwionego dalej problemu formalnego
zwigzanego z takg metodg opisu przedmiotu zaméwienia, oznacza to dla wykonawcéow
realny problem w postaci niemoznosci obliczenia kwoty kosztdéw, jaka nalezy przeznaczy¢ na
realizacje prac w zwigzku z przenoszeniem lub powstawaniem nowych lokalizaciji.
Wskazanie przez Zamawiajgcego samej maksymalnej liczby lokalizacji nie jest
wystarczajace, poniewaz koszty wykonania takich prac dla réznych lokalizacji moga réznic¢
sie bardzo znaczaco. Inny zakres prac nalezy zatozy¢ w np. wypadku przenoszenia
lokalizacji w ramach tej samej aglomeracji miejskiej (np. na inng ulice lub do innego budynku
przy tej samej ulicy), a inny w wypadku przenoszenia lokalizacji znajdujacej sie w terenie
gorskim, w inne miejsce pozbawione infrastruktury. Opierajac sie na doswiadczeniu
zdobytym w trakcie wieloletniego Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych stwierdzamy, ze
mozliwe jest przyktadowo przeniesienie lokalizacji ktére zamknie sie w budzecie 30.000,00
ztotych w przypadku gdy bedzie sie odbywac¢ np. w obrebie kliku ulic w tej samej
miejscowosci. Z drugiej strony taka sama operacja (ij. przeniesienie miejsca swiadczenia
ustugi przyktadowo do innej miejscowosci w oddaleniu np. 40 km gdzie nie ma odpowiedniej
infrastruktury, moze wygenerowaé¢ koszty rzedu 2.000.000,00 ziotych i znaczaco sie
wydtuzy¢ w czasie ze wzgleddéw proceduralnych (uzyskanie pozwolen, wykonanie projektu
etc). Tak wiec zatozenie przez Zamawiajacego, iz wykonawcy powinni wyceni¢ w ramach
oferty tak nieprzewidywalny zakres ustug, zdaniem Odwotujgcego narusza art. 29 ust. 1 Pzp,
ktory nakazuje takie dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia, ktére umozliwia wykonawcom
wycene oferty, poprzez wskazanie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty. Nalezy podkresli¢, ze ustawa - prawo zaméwien publicznych nie
przewiduje od powyzej wskazanej zasady okreslonosci przedmiotu zamdwienia zadnych
wyjatkow. Réwnoczesnie ustawa przewiduje pewne instrumenty, ktére umozliwiajg
rozwigzywanie probleméw zwigzanych z niemoznoscia przewidzenia w momencie
dokonywania opisu przedmiotu zamoéwienia kompletnego zakresu zamawianych dostaw lub
ustug. Jezeli Zamawiajacy nie jest w stanie z gory przewidziec¢, czy i w jakim zakresie bedzie
konieczne wykonanie danego zakresu prac (w przedmiotowym przypadku - czy i w jakim
zakresie konieczne bedzie przeniesienie lokalizacji lub uruchomienie ustug w nowych
lokalizacjach), moze przewidzie¢ prawo opcji (obszernie opisane w opinii prawnej
opublikowanej na oficjalnej stronie Urzedu Zaméwien Publicznych), moze udzieli¢ zaméwien

dodatkowych lub uzupetniajacych (oczywiscie przy spetnieniu przestanek wskazanych w art.
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67 ust. 5-7 pzp) lub wreszcie moze zawrze¢ umowe ramowa, o ktérej mowa w art. 99 - 101
pzp. Przyjete przez Zamawiajacego rozwigzanie nie jest oczywiscie zadnym z powyzszych
rozwigzan, a w szczegdblnosci nie mozna powiedzie¢, iz Zamawiajacy przewidziat
w ten sposob prawo opcji. Prawo to oznacza bowiem, ze pewna, wyraznie zdefiniowana
czes¢ zamoOwienia bedzie realizowana dopiero jezeli Zamawiajacy wyrazi wole skorzystania
z prawa opcji. Czes¢ opcjonalna ma jednak zdefiniowany zakres i z tytutu jej realizacji
przystuguje odrebne, dodatkowe wynagrodzenie. Tymczasem kwestionowane zapisy § 4 ust.
4 projektu umowy cate ryzyko zwigzane z koniecznoscig wyceny nieprzewidywalnego
zakresu prac przerzucajg na wykonawce, poniewaz niezaleznie od tego, czy i ile prac
dodatkowych wykonawca bedzie miat wykonaé, musi uwzgledni¢ je w cenie oferty z tytutu
realizacji catosci zaméwienia. Oczywiscie oznacza to réwniez, ze wykonawca, ktéry ma
wiekszg wiedze o uwarunkowaniach faktycznych i planach Zamawiajacego zwigzanych ze
Swiadczeniem ustug w poszczeg6lnych lokalizacjach, jest w pozycji uprzywilejowanej
w stosunku do wykonawcédw, ktérzy nie majq takiej wiedzy. Moze on bowiem z wiekszg
pewnoscig szacowa¢ koszty i ryzyka zwigzane z zaktadanymi pracami dodatkowymi.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy domaga sie nakazania Zamawiajgcemu usuniecia
z SIWZ omawianego mechanizmu zwiekszania zakresu zaméwienia bez zmiany wysokosci
wynagrodzenia i wykreslenia postanowien § 4 ust. 4 wzoru umowy.

Brak wymaganych informaciji o stanie technicznym sieci. Przedmiotem zarzutu jest §4

ust 1 lit c. wzoru umowy (zatacznik nr 4 do SIWZ), zgodnie z ktérym:

,Wykonawca oswiadcza, ze: (...)

c) znany jest mu stan techniczny sieci Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy
Panstwowe uzywanej w chwili zawarcia Umowy oraz urzgdzen sie nan sktadajgcych; (...)"

Wprowadzenie tego zapisu nie jest zrozumiate, bowiem w celu realizacji przedmiotu
zamoOwienia wykonawcy majq dostarczy¢ nowe urzadzenia i tacza (co nie dotyczy oczywiscie
wykonawcy, ktory bedzie $wiadczyt ustuge przy wykorzystaniu dotychczasowych taczy
zapewnionych przez Telekomunikacje Polska S.A.), w zwigzku z czym dla wiekszosci
Wykonawcow stan sieci Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe jest
obojetny, natomiast dla Telekomunikacji Polskiej S.A. oraz podmiotow, ktére ewentualnie
skorzystajg z jej faczy, stan ten jest znany. Réwnoczesnie, Zamawiajacy wymaga ztozenia
takiego oswiadczenia, rownoczesnie nie przekazujgc zadnych informacji, ktére umozliwiatyby
poznanie stanu technicznego sieci. Z punktu widzenia wykonawcy omawiane wymaganie
oznacza wiec ztozenia oswiadczenia o posiadaniu wiedzy, ktérej wykonawca nie posiada
i do ktérej nie ma dostepu. Réwnoczesnie oswiadczenie takie nie jest uzasadnione
koniecznoscig ochrony jakichkolwiek intereséw Zamawiajacego, a jedyny podmiot, ktory
moze bez ryzyka je ztozy¢, to podmiot Swiadczacy obecnie ustugi na rzecz Zamawiajacego,
posiadajacy informacje o stanie technicznym sieci. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy
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domaga sie nakazania Zamawiajgcemu usuniecia postanowienia § 4 ust. 1 lit. ¢) wzoru
umowy. Podsumowujac, powyzsze zadania zmierzajg do usuniecia ze SIWZ postanowien
o charakterze dyskryminacyjnym oraz naruszajgcych zasady opisu przedmiotu zaméwienia
wyrazone w art. 29 ust. 1 Pzp. Niniejsze odwotanie jest wiec uzasadnione i zastuguje na

uwzglednienie w catosci.

Zamawiajgcy w dniu 05.09.2013 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w trybie art. 185 ust.1 Pzp do uczestnikbédw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 06.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A., ul. Poleczki
47, 04-164 Warszawa zwana dalej: ,Netia S.A.” albo ,pierwszym Przystepujgcym w sprawie
KIO 2135/13” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 2163/13” zgtosita przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania

w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujacemu.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Telekomunikacja Polska
S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa zwana dalej: ,TP S.A.” albo ,drugim Przystepujgcym
w sprawie KIO 2135/13” albo ,,Odwotujgcym w sprawie KIO 2136/13” zgtosita przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujaceqo wnoszac o uwzglednienie

odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EmiTel Sp. z o.0.,
ul. Woltoska 22, 02-675 Warszawa zwana dalej: ,EmiTel Sp. z o0.0.” albo ,trzecim
Przystepujgcym w sprawie KIO 2135/13” zgtosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) GTS Poland Sp. z o0.0.,
ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zwana dalej: ,GTS Poland Sp. z 0.0.” albo ,czwartym
Przystepujgcym w sprawie KIO 2135/13” zgtosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 16.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn. akt: KIO 2136/13; sygn. akt:
KIO 2163/13) do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotania, w ktdérej wnosit o oddalenie odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13 oraz sygn. akt:
KIO 2136/13 w catosci. Wzgledem odwotania o sygn. akt: KIO 2163/13 uwzglednit zarzut
drugi, w pozostatym zakresie wnosito o oddalenie zarzutéw. Kopia zostata przekazana
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Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegélnych zarzutdw.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2136/13 - TP S.A.:
W dniu 05.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) TP S.A. wniosta
podstawie art. 180 ust.1 w zw. z art. 179 ust.1 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie

odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 05.09.2013 r. (faxem). Zarzucit Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb niewyczerpujacy
oraz nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, przez:

a) niezdefiniowanie pasm dla poszczegélnych klas ustug (Cz. 3 OPZ pkt 24);

b) zastrzezenie mozliwosci obnizenia wynagrodzenia, co utrudnia prawidtowe skalkulowanie
oferty;

c) zastrzezenie mozliwosci przeniesienia istniejacych Lokalizacji, oraz powstania nowych
Lokalizacji (§ 4 ust. 4 Wzoru Umowy). Wnosit o nakazanie:

1. Zamawiajagcemu wskazania pasm dla poszczegoélnych klas ustug (CoS) zdefiniowanych
w OPZ;

2. wykreslenia postanowienia Roz. XlII ust. 4 lit. ¢ SIWZ oraz § 10 ust. 4 lit. ¢ Wzoru Umowy;
3. zmiany § 4 ust. 4 pkt i. Wzoru Umowy poprzez wskazanie, ze przeniesienie Lokalizaciji
nastgpi, za dodatkowym wynagrodzeniem, o ile bedg istniaty warunki techniczne do
Swiadczenia ustugi w danej lokalizacji, w przypadku, gdy tych warunkéw nie bedzie,
zastrzezenie, ze przeniesienie Lokalizacji nastgpi w ramach zaméwienia uzupetniajacego;

4. zmiany § 4 ust. 4 pkt ii. Wzoru Umowy poprzez zastrzezenie, ze doprowadzenie taczy
i Swiadczenie ustug w przypadku powstania Lokalizacji nastapi w drodze zamowienia
uzupetniajgcego. Opis przedmiotu zaméwienia (dalej ,OPZ”), stanowigcy integralna czes¢
SIWZ w przedmiotowym postepowaniu zostat sporzadzony z naruszeniem art. 29 ust. 1 Pzp:
1. W tresci SIWZ Zatacznik nr 1. Opis przedmiotu zaméwienia, Cze$¢ 3. Parametry QoS

i SLA punkt 24) Zamawiajacy definiuje wymaganie udostepnienia 6 klas CoS (CoS1 - glos,

CoS2 - wideo, CoS3A - dane krytyczne, CoS3B - dane o wysokim priorytecie, CoS4 - dane

0 _niskim priorytecie, CoS5 - Internet) oraz spetnienia_minimalnych parametréw QoS dla
kazdej z klas.
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Parametr

CoS 1

CoS 2

CoS3A

CoS 3B

CoS 4

CoS 5

Maksymalny sredni czas
odpowiedzi liczony miedzy
urzagdzeniem CE w mierzonej
lokalizacji, a urzgdzeniem CE w
siedzibie
Zamawiajacego, dla 10 pakietow
ICMP (lub datagraméw UDP) o
dtugosci 128 bajtéw, przy
maksymalnie 90% obcigzeniu
dostepnego pasma dla dane;j
CoS [ms].

50 ms

70 ms

100 ms

100 ms

150 ms

200 ms

Parametr

CoS 1

CoS 2

CoS 3A

CoS 3B

CoS 4

CoS 5

Maksymalny sredni
wspotczynnik utraty pakietow
liczony miedzy urzadzeniem
CE w mierzonej lokalizacji, a
urzadzeniem CE w siedzibie

Zamawiajacego, dla 10
pakietow ICMP (lub
datagraméw UDP) o dtugosci
1024 bajtéw, przy maksymalnie
90% obcigzeniu dostepnego
pasma dla danej CoS [ms].

0,40%

0,40%

0,50%

0,50%

0,80%

1,00%

Maksymalna zmiennos¢
opoznien transmisji
(itter) liczona miedzy
urzadzeniem CE w
mierzonej lokalizacji, a
urzadzeniem CE w
siedzibie Zamawiajgcego,
dla 10 pakietéw ICMP(lub
datagraméw UDP) o dtugosci
128 bajtéw, przy maksymailnie
90%o0bcigzeniu dostepnego
pasma dla danej CoS [%].

20 ms

30 ms

50 ms

50 ms

100 ms

Zamawiajacy nie wskazat jednak pasm dla kazdej z ww. klas ustug. Zdefiniowane

wymagan przez Zamawiajacego, bez jednoznacznego wskazania przydziatu pasma dla

kazdej z klas uniemozliwia Wykonawcy analize,

potwierdzenia spetniania wymagan

dotyczacych parametrow QoS oraz przygotowanie oferty w tym zakresie. Wobec

powyzszego wnosit 0: Nakazanie Zamawiajacemu wskazania pasm dla poszczegdlnych klas
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ustug (CoS) zdefiniowanych w OPZ
2. Jak wynika z Roz. XIIl ust. 4 lit. ¢ (§ 10 ust. 4 lit. ¢ Projekiu Umowy), Zamawiajacy

przewiduje, ze: ,w sytuacji gdy na rynku ustug o takim samym charakterze dojdzie do spadku

tych cen (niezaleznie od przyczyn takiego spadku), nastapi zmniejszenie cen jednostkowych

okre$lonych w ,Formularzu cenowym”. Zmiany cen jednostkowych beda proporcjonalne do

aktualnego poziomu cen obowigzujgcych na rynku ustug telekomunikacyjnych’.

Postanowienie to zostato przez Zamawiajacego sklasyfikowane jako przestanka zmiany
umowy, jednakze tres¢ tego postanowienia, w szczeg6lnosci zastosowanie trybu
oznajmujacego (,nastapi zmniejszenie cen’), wskazuje na zgdanie Zamawiajgcego i czesc
zobowigzania wykonawcy, nie za$ na przestanke zmiany umowy, dla ktérej skutecznosci
wymagany jest konsensus stron. Nalezy przy tym pamietaé, ze obnizki cen ustug
oferowanych na rynku wyliczane sg jako Srednia arytmetyczna czy tez mediana z réznych
kontraktow, o réznych warunkach. Stwierdzenie, ze ceny taczy obnizyty sie srednio w okresie
ostatnich 3 lat o np. 13 %, moze nie mie¢ zwigzku z konkretnym zamowieniem.
W obliczeniach tych, z uwagi na ich usredniony charakter, uwzglednione zostaty réwniez
sytuacje w ktorych infrastruktura juz Istnieje, a wiec $wiadczenie ustugi nie jest zwigzane
z inwestycjami. Lasy Panstwowe sg szczeg6lnym rodzajem zamawiajgcego, jesli chodzi
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, o duzym rozproszeniu lokalizacji, w tym na
terenach stabo zurbanizowanych. Oznacza to konieczno$¢ zestawiania taczy w ,odludnych
miejscach’, co wigze sie z kosztami inwestycyjnymi itp. Ceny Inwestycji uwzglednione muszg
zosta¢ w optacie miesiecznej - a wiec w okresie trwania kontraktu. Obnizenie cen zmienia
rentownosci kontraktu. Powoduje to, ze wykonawca nie ma mozliwosci prawidtowego
skalkulowania oferty, gdyz musi uwzgledni¢ przy obliczaniu ceny ofertowej nieznane mu
elementy cenotwércze (upusty zwigzane z niezaleznymi od niego okolicznosciami). Wobec
powyzszego wnosit 0: Nakazanie wykreslenia postanowienia Roz. XIII ust. 4 lit. ¢ SIWZ oraz
§ 10 ust. 4 lit. ¢ Projektu Umowy

3. Zgodnie z § 4 ust. 4 Projektu Umowy Zamawiajacy wymaga, aby wykonawca, w zwigzku

ze zmiang potrzeb Zamawiajacego dokonat przeniesienia Lokalizacji, oraz doprowadzenia

taczy i Swiadczenia ustug w przypadku powstania nowej Lokalizacji. Zgodnie z § 4 ust. 4 pkt

i. Projektu Umowy, Zamawiajacy przewiduje, ze Wykonawca zrealizuje przeniesienie ustug
do nowej Lokalizacji w terminie nie dluzszym niz 6 miesiecy od daty zgtoszenia
0 przeniesieniu lokalizacji przez Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,
w ramach wynagrodzenia Wykonawcy pod warunkiem, ze przeniesienie Lokalizacji bedzie
dotyczyto nie wiecej niz 10% wszystkich Lokalizacji wskazanych w Zataczniku nr 2 do
Umowy. Takie postanowienie sprawia, ze wykonawca w ciggu 6 miesiecy musi dokonaé
przeniesienia maksymalnie 40 lokalizacji w nowe miejsce $wiadczenia ustug, nie wiedzac,

czy ma tam warunki techniczne do swiadczenia ustug, czy bedzie musiat ponosi¢ naktady

15



inwestycyjne, a jesli tak, w jakim wymiarze. Innymi stowy wykonawca nie zna wszystkich
okolicznosci, pozwalajacych mu na okreslenie zakresu swojego $swiadczenia, a tym samym
nie dysponuje wszystkimi Informacjami jakie sg niezbedne do sporzadzenia oferty.
W zwigzku z powyzszym wnosit 0: Nakazanie zmiany § 4 ust. 4 pkt i. Projektu Umowy
poprzez wskazanie, ze przeniesienie Lokalizacji nastgpi w ramach umowy, o ile bedg istniaty
warunki techniczne do swiadczenia ustugi w danej (nowej) lokalizacji, w przypadku, gdy tych
warunkéw nie bedzie, o zastrzezenie, ze przeniesienie Lokalizacji nastgpi w ramach
zamoOwienia uzupetniajagcego. Zgodnie z § 4 ust. 4 pkt ii. Projektu Umowy, Zamawiajacy
przewiduje, ze Wykonawca rozpocznie Swiadczenie Ustug w nowopowstatej Lokalizaciji
w terminie nie diuzszym niz 6 miesiecy od daty zawiadomienia przez Zamawiajacego,
a Wynagrodzenie miesieczne za kazdego nowego Uzytkownika ustalone zostanie wedtug
cen jednostkowych okreslonych w Zataczniku nr 3 do Umowy (,Formularz Cenowy”) pod
warunkiem, ze liczba nowych Lokalizacji nie przekroczy 5% liczby Lokalizacji wskazanych
w Zatgczniku nr 2 do Umowy. Brzmienie ww. postanowienia Projektu Umowy prowadzi do
sytuacji, w ktérej wykonawca, nie znajac potozenia nowej lokalizacji, musi wskaza¢ cene za
Swiadczenie ustug w tej lokalizacji. Ze wzgledu na wzmiankowang wyzej specyfike
Zamawiajgcego jakim sg Lasy Panstwowe, nowa lokalizacji moze znajdowac sie w miejscu
niezurbanizowanym, odlegtym, pozbawionym jakiejkolwiek infrastruktury, wobec czego
wykonawca bedzie musiat ponie$¢ znaczne nakfady inwestycyjne. W zwigzku z powyzszym,
wykonawca jest zmuszony zaoferowac¢ cene, ktéra uwzglednia koszty, ktérych w chwili
sktadania oferty nie jest w stanie oszacowac¢. Wobec powyzszego wnosit 0: Nakazanie
zmiany § 4 ust. 4 pkt ii. Projektu Umowy poprzez zastrzezenie, ze doprowadzenie taczy
i Swiadczenie ustug w przypadku powstania Lokalizacji nastapi w drodze zamowienia

uzupetniajacego;

Zamawiajgcy w dniu 06.09.2013 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w trybie art. 185 ust.1 Pzp do uczestnikdw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 06.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A., ul. Poleczki
47, 04-164 Warszawa zwana dalej: ,Netia S.A.” albo ,pierwszym Przystepujgcym w sprawie
KIO 2135/13 oraz KIO 2136/13” albo ,Odwotujgcym w sprawie KIO 2163/13” zgtosita
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac

o uwzglednienie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu
oraz Odwotujacemu. Zamawiajacy ani Odwotujacy nie ztozyli oswiadczenia w przedmiocie
zgtoszenia opozycji (w trybie art. 185 ust. 4 Pzp) przeciwko zgtoszonemu przystgpieniu
innego wykonawcy. W konsekwencji lzba wuznata skutecznos$¢ przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Netia S.A.
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W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) GTS Poland Sp. z o0.0.,
ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zwana dalej: ,GTS Poland Sp. z 0.0.” albo ,czwartym
Przystepujgcym w sprawie KIO 2135/13” albo ,drugim Przystepujacym w sprawie KIO
2136/13” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

wnoszac o uwzglednienie odwotfania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu. Zamawiajacy ani Odwotujacy nie ztozyli oswiadczenia
w przedmiocie zgtoszenia opozycji (w trybie art. 185 ust. 4 Pzp) przeciwko zgtoszonemu
przystapieniu innego wykonawcy. W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢ przystapienia do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: GTS Poland Sp. z 0.0.

W dniu 16.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn. akt: KIO 2136/13; sygn. akt:
KIO 2163/13;) do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotania, w ktdérej wnosit o oddalenie odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13 oraz sygn. akt:
KIO 2136/13 w catosci. Wzgledem odwotania o sygn. akt: KIO 2163/13 uwzglednit zarzut
drugi, w pozostatym zakresie wnosito o0 oddalenie zarzutéw. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwofania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegoinych zarzutow.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2163/13 - Netia S.A.:

W dniu 06.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Netia S.A. wniosta na
podstawie art. 180 Pzp odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajacy

otrzymat w dniu 06.09.2013 r. (faxem). Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art.
7, art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nakazuje, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzone byto w sposéb przejrzysty. Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania bez stosowania
przywilejéw i srodkdéw dyskryminujgcych wykonawcéw. Zamawiajagcy w kazdym stadium
postepowania obowigzany jest stosowac¢ sie do art. 7 Pzp, a przy opisie przedmiotu
zamoéwienia uwzglednia¢ art. 29 Pzp. Analiza SIWZ w niniejszym postepowaniu prowadzi do
wnioskow, ze obie zasady wyrazone w Pzp nie zostaty zachowane. Postanowienia SIWZ,
zdaniem Odwotujacego prowadzi¢ moga do wykluczenia konkurencyjnych wykonawcow.
Zgodnie z art. 7 Pzp Zamawiajacy ma obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcéw, a zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp Zamawiajacy nie moze
opisywac przedmiotu zamdwienia w sposoéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Przestrzeganie zasady wyrazonej w art. 7 Pzp polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Powinny byc¢
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one sprecyzowane przez zamawiajagcego w taki spos6b, ktéry nie eliminuje
z géry pewnego kregu podmiotow ubiegajacych sie o zamowienie publiczne, tzn. powinny
by¢ obiektywne, niedyskryminacyjne, nieograniczajgce konkurencji. Wigze sie ja scisle z art.
29 Pzp, ktory powinno sie interpretowaé w ten sposob, ze opis przedmiotu zamdwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikow wptywajacych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonac
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Pozostawienie w tym
zakresie dowolnosci stanowi naruszenie art. 29 Pzp. Zdaniem Odwotujgcego ma to miejsce
w nastepujacych postanowieniach:

Brak mozliwosci zastosowania technologii radiowej jednoczes$nie w __obu

dostepach (podstawowym i awaryjnym) - tabela 1 pki 7 czesci 2 Zalgcznika nr 1

do SIWZ. Zamawiajacy wymaga, aby w kazdej lokalizacji ustuga $wiadczona byta w dwdch
dostepach: podstawowym i awaryjnym. Dostepy te majg by¢ niezalezne od siebie. W tym
celu Zamawiajacy wskazuje w tabeli 1 Zatacznika nr 1 do SIWZ trzy warianty, w jakich
dostepy te moga byC¢ zrealizowane. Dostep awaryjny ma by¢ zrealizowany w innej
technologii niz dostep podstawowy. W kazdym z wariantow wymagany jest dostep droga
kablowa. Oznacza to, ze Zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ zastosowania wariantu,
w ktérym zarébwno dostep podstawowy jak i dostep awaryjny bedzie realizowany
w technologii radiowej. Tym samym dokonat ograniczenia konkurencji bez jakiegokolwiek
uzasadnienia technologicznego. Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - ,,Prawo telekomunikacyjne”
(Dz. U. Nr 171, poz. 1800) nie réznicuje technologii $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
a jedynie gwarantuje odbiorcy koncowemu otrzymanie ustugi o okreslonej jakosci i wyznacza
dostawcy ustugi okreslone obowigzki w razie niedotrzymania tej jakosci. Dlatego dla
Zamawiajgcego nie powinno mie¢ to znaczenia, w jakiej technologii sg dostarczone mu
ustugi. Technologia radiowa nie jest gorsza od dostepu kablowego ($Swiattowodowego,
miedzianego). Licencjonowane pasma radiowe sg przeznaczone do profesjonalnych
zastosowan telekomunikacyjnych. Korzystanie z tych pasm radiowych poza spetnieniem
technicznych wymagan (w Polsce obowigzujg normy ETSI ) jest dodatkowo rejestrowane
i koordynowane przez niezalezny organ panstwowy Urzad Komunikacji Elektronicznej.
Zamawiajacy ma mozliwosé opisu przedmiotu zamoOwienia zgodnie ze swoimi
oczekiwaniami, ale nie moze w sposéb arbitralny, nieuzasadniony swoimi potrzebami,
dokonywa¢ wytaczenia dopuszczalnych z technologicznego punkiu widzenia, innych
sposobdéw realizacji ustugi. Co wiecej, dopuszczenie wariantow alternatywnych mogtoby
oznaczac dla Zamawiajacego realne obnizenie kosztow swiadczenia ustugi przy zachowaniu
tych samych parametréw. Art. 29 ust. 3 Pzp wprost nakazuje dopusci¢ wszelkie rownowazne

rozwigzania technologiczne celem zapewnienia uczciwej konkurencji. Na Zamawiajacym
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cigzy obowigzek wykazania, iz tylko okreslony sposob realizacji zaméwienia umozliwia mu
realizacje celu zatozonego w ramach postepowania o udzielenie zamowienie publicznego
(np. wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: || Ca 693/05). Zamawiajacy
moze oczekiwac pozyskania przedmiotu zamdwienia w najlepszej dostepnej technologii, ale
nie moze tego robi¢ w taki sposdéb, iz narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Tym samym decydujac sie na konkretng technologie, powinien Zamawiajacy przy opisie
przedmiotu zaméwienia wskazaé rozwigzania rownowazne (wyrok KIO z dnia 09.04.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 270/08). Zamawiajacy winien podac¢, jakie wymagania stawia on
w zakresie bezpieczenstwa ustugi zamiast dokonywaé wskazania konkretnych technologii.
W wyroku z dnia 21.05.2008 r., sygn. akt: 442/08 KIO stwierdzita: ,Z duzym
prawdopodobieristwem stwierdzic mozna, ze fakt eliminacji jednej z mozliwych technologii, j.
w tym przypadku ,drogi radiowej" ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania
namowienia. Powyzsze narusza wigec takze fasade, rownego traktowania wykonawcow.
Niniejszy stan rzeczy musi budzi¢ szczegodlny niepokdj Izby zwiaszcza w kontekscie
perspektywy sktadania w dalszym etapie ofert oraz ich poréwnywalnosci. Stanowisko
Zamawiajgcego, iz istniejg na rynku Wykonawcy zdolni zrealizowa¢ zamodwienie zgodnie
z opisem przedmiotu zamowienia, przygotowanym przez niego nie przesadzg jeszcze
0 dopuszczalnosci takiego opisu. Nie mozna, bowiem, przygotowa¢ go w taki sposob, aby
stanowit on bariere, dostepu do postepowania. Nalezy zauwazyc, iz ustawa Prawo
telekomunikacyjne w zaden sposob nie roznicuje technologii $wiadczenia ustugi. Ustawa
nakazuje jedynie operatorowi telekomunikacyjnemu utrzymanie ustugi o okreslonej jakoSci.
Dla odbiorcy koricowego nie powinno miec¢ znaczenia, w jaki dostepny na rynku sposob
ustuga jest realizowana. Zamawiajgcy okresla wymogi, jakim ma odpowiadac efekt
prawidtowego wykonania ustugi, natomiast ustalenie sposobu i srodkow niezbednych dla jej
zrealizowania nalezy do przysztego wykonawcy, gdyz czynniki te majg wplyw na przebieg
i koszty jej wykonania”. Ograniczenie realizacji ustugi do 3 wariantéw powoduje, ze
faworyzowany bedzie ten dostawca ustug, kitéry posiada juz sie¢ w technologii kablowej,
a ponadto zmusza innych wykonawcéw albo do budowy infrastruktury kablowej albo do
pozyskania od innego dostawcy tej infrastruktury. Zadanie realizacji ustugi z wykorzystaniem
dostepu kablowego prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy przyznat celowo szczegdlnie
korzystng pozycje jednemu z potencjalnych wykonawcéw — Telekomunikacji Polskiej S.A,
ktéra Swiadczy obecnie ustugi na rzecz Zamawiajacego, a takze dysponuje wiasnymi
taczami telekomunikacyjnymi dowigzanymi do lokalizacji Zamawiajgcego. Zatem jedynie dla
tego wykonawcy ustalone przez Zamawiajacego zastrzezenie realizacji czesci przedmiotu
zamoéwienia z zastosowaniem tgczy kablowych nie stanowi bariery uniemozliwiajacej
ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu. Warto zwréci¢ uwage, ze w poprzednim

przetargu z 2009 r. Zamawiajacy pozostawit wykonawcom dowolnos¢ w wykonaniu
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przedmiotu zaméwienia. Z kolei pozyskanie taczy kablowych od tego wykonawcy w wielu
lokalizacjach moze okaza¢ sie niemozliwe, bo zapewne dotychczasowy wykonawca wezmie
udziat w niniejszym postepowaniu i nie bedzie zainteresowany wspiera¢ wykonawcoéw,
z ktérymi ma konkurowaé. Majac na uwadze ponadto, ze wiele lokalizacji Zamawiajacego
znajduje sie na terenach zalesionych budowa infrastruktury kablowej bedzie nie tylko
pracochtonna, ale i kosztowna. Nie ulega watpliwosci, ze instalacje radiowe sg tansze
w instalacji niz kablowe, co bezposrednio bedzie wptywato na cene oferty wykonawcéw. Przy
czym trudno znalez¢é uzasadnienie dla koniecznosci realizacji jednego z dostepu
w technologii kablowej. Warto zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy dopuscit, jako tacze
podstawowe dostep radiowy. Zatem sam przez to przyznat, ze nie ma rdznicy miedzy
dostepem kablowym a radiowym.

Zadanie Wykonawcy: wprowadzanie do tabeli 1 pkt 7 czesci 2 Zatgcznika nr 1 do

SIWZ wariantu nr 4 poprzez dopuszczenie mozliwosci realizacji Ustugi z wykorzystaniem
taczy radiowych zaréwno w dostepie podstawowym jak i dostepie awaryjnym.
Wprowadzenie w § 4 ust. 5 projekiu Umowy mozliwosci rezygnacii

Zamawiajacego z ustugi  w przypadku likwidacji lokalizacji Zamawiajgcego bez

okreslenia limitu tych rezygnacji. Wprowadzenie postanowien umozliwiajgcych

Zamawiajgcemu rezygnacje z ustugi w danej lokalizacji nie pozwala wykonawcom na
wystarczajgco pewne okreslenie zakresu obejmujacego przedmiot zaméwienia. Zamawiajacy
domaga sie zapewnienia infrastruktury pozwalajgcej na swiadczenie ustugi na okreslonym
poziomie, po czym zapowiada mozliwos¢ arbitralnego umniejszania wielkosci zamdéwienia
skutkujacego obnizeniem wynagrodzenia wykonawcy. Zamawiajacy tym postanowieniem
utrudnia okreslenie rentownosci projektowanego przedsiewziecia. Wykonawca winien mieé
pewnos¢é, co do zakresu swiadczonych przez niego ustug. Trwato$¢ stosunku prawnego
powstatego wskutek przeprowadzonego postepowania o0 udzielenie zamowienia,
w wyznaczonych ramach, co do zakresu zaméwienia jest warto$cig samoistna, rzutujacg
miedzy innymi na proponowang przez wykonawcow cene. Niepewnos¢, co do okresu
Swiadczenia powoduje, bowiem niepewno$¢, co do zasad kalkulacji, a wiec i wysokosci jej
ceny. Wiedza na temat wielkosci zamdéwienia pozwala na dokonanie prawidtowej kalkulacji
uwzgledniajacej zwrot poniesionych przez wykonawce kosztow (kosztow, ktére wykonawcy
poniosg praktycznie przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi). Potwierdza to wyrok SO
w Warszawie z dnia 13.09.2005 r., sygn. akt: V Ca 1110/04: ,wykonawcy, przystepujgc do
postepowania przetargowego, dokonujg analizy kosztow, ktdora wplywa nastepnie na
wysoko$¢ ceny, a ta z kolei jest jednym z podstawowych kryteriow oceny oferty.
W zalezno$ci od wielko$ci zamdwienia dostawca moze wprowadzi¢ okreslone rabaty. Musi
miec, zatem pewno$¢, ze zrealizuje w przysztosci (...) zamowienie w pewnym minimalnym

zakresie. Dlatego tez, uznat, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki
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Sposob, aby dostawca, stosujgc zasade pewnosci obrotu miat mozliwo$ci Zaplanowania
sprzedazy na okreslonym poziomie.”

Postanowienie w obecnym brzmieniu moze doprowadzi¢ nawet do znacznego
zmniejszenia zamOwienia, a tym samym zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy.
Przyczyng zaprzestania korzystania z ustug jest likwidacja lokalizacji. Nie jest jednak
wyjasnione, na czym owa likwidacja ma polega¢. A podstawg do zmniejszenia zakresu
zamoéwienia ma by¢ jedynie zgtoszenie likwidacji wykonawcy. Wykonawca nie ma wiec
zadnej mozliwosci aby zweryfikowac czy faktycznie nastgpita likwidacja lokalizacji czy jest to
tylko pozorna czynno$¢ majgca na celu rezygnacje z czesci ustug. Jak juz wyzej wskazano,
likwidacja i zagwarantowane prawo Zamawiajacego do obnizenia wynagrodzenia
w negatywny sposéb wptywa na przygotowanie oferty przez wykonawcéw. Kazda zmiana
zakresu zamoéwienia czy to likwidacja czy powstanie nowej lokalizacji ma duzy wptyw na
ostateczng oferte. Warto tu wskazac, ze w § 4 ust 4 Wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt
sobie prawo do przeniesienia lokalizacji do korzystania z ustug w nowej lokalizacji. Jednakze
w tych przypadkach wskazat przynajmniej, ze taka zmiana zakresu zamdwienia dotyczyc¢
bedzie okreslonej liczby lokalizacji (10 % przy przeniesieniu, 5 % przy nowych). Natomiast
w przypadku likwidacji lokalizacji pozostawit sobie catkowitg dowolnos¢é. Zdaniem
Odwotujgcego takie prawo rezygnacji z ustug bez okreslenia limitu narusza art. 29 ust. 1 pzp.

Zadanie Wykonawcy: usuniecie prawa do rezygnacji z Ustugi w danej lokalizacii

ewentualnie ograniczenie prawa rezygnacji z Ustug do 10% w catym okresie obowigzywania
umowy.

Brak wskazania terminu rozpoczecia testéw prawidtowego funkcjonowania ustugi

transmisji  danych w etapie Il oraz okresu, w jakim Zamawiajacy bedzie

przeprowadzat testy - cze$¢ 1 Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz § 3 Wzoru umowy. Opisujac

poszczegblne etapy realizacji przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajacy w kazdym z nich
wskazuje okreslone daty, terminy, w jakich oczekuje wykonania czynnosci danego etapu. Nie
uczynit tego natomiast, jesli chodzi o testowanie ustugi. Testy prawidtowego funkcjonowania
ustugi transmisji danych sg w zasadzie ostatnig czynnoscig przed rozpoczeciem swiadczenia
ustugi. Tyle tylko, ze z SIWZ nie wynika, kiedy testy te majq sie rozpocza¢ i jak dtugo beda
trwaty. Wiedza na temat rozpoczecia testow jest bardzo istotna, bowiem data rozpoczecia
testow bedzie data, w ktérej cata sie¢ na obydwu dostepach powinna by¢ gotowa. Co
prawda, to wykonawca ma przygotowa¢ harmonogram budowy sieci MPLS, projekt sieci
z procedurg testowania, ale harmonogram i projekt bedg uzgadniane z Zamawiajgcym. Nie
ma wiec gwarancji, ze data testowania ustugi zostanie zaakceptowana przez
Zamawiajacego. Co wiecej, to Zamawiajacy moze zupetnie dowolnie ustali¢ date testéw, bo
to wynika z opisu akceptacji projektu i harmonogramu w etapie | i Il. Wskazanie daty
rozpoczecia testow niewatpliwie utatwitoby przygotowanie projektu sieci i harmonogramu,
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ale przede wszystkim wykluczy wszelkie pdzniejsze spory w tej kwestii. Tak jak obecnie
wykonawca ma wiedze na temat terminu, w jakim ma przedstawi¢ projekt sieci,
harmonogram i kiedy ma rozpocza¢ swiadczenie ustugi, tak wskazanie daty rozpoczecia
i zakonczenia testéw pozwoli mu zaplanowaé¢ budowe sieci MPLS. Przypomnie¢ nalezy, ze
postepowanie dotyczy ponad 400 lokalizacji i wykonawca na ten moment nawet nie wie jak
Zamawiajacy planuje testowa¢ ustuge w tych lokalizacjach. Etap testowania ma zakonczy¢
sie protokotem pomysinego zakohczenia testéw, co pozwoli na rozpoczecie swiadczenia
ustugi. W przeciwnym przypadku wykonawca ponosi¢ bedzie sankcje za opdznienie
w uruchomieniu ustug w postaci przewidzianych w umowie kar umownych. Dlatego, zdaniem
Odwotujgcego, uzasadnione jest zgdanie, aby juz na etapie SIWZ Zamawiajacy
wskazat swoje wymagania, co do daty rozpoczecia i zakonczenia testéw ustugi.

Zadanie _Wykonawcy: okreslenie terminu rozpoczecia testéw prawidtowego

funkcjonowania ustugi transmisji danych oraz wskazanie maksymalnego okresu ich
przeprowadzania przez Zamawiajacego

Obowigzek ztozenia os$wiadczenia przez Wykonawce, ze znany jest mu stan

techniczny sieci Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowego oraz

urzadzen wchodzacych do tej sieci - § 4 ust. 1 ¢) Wzoru umowy. Zamawiajacy oczekuje, ze

wykonawca w ramach niniejszego postepowania przeprowadzi ocene stanu technicznego
sieci Panstwowego Gospodarstwa Lasy Panstwowe oraz urzgdzen wchodzacych do tej sieci.

W pierwszej kolejnosci nasuwa sie watpliwos¢ czy chodzi tu o sie¢ obecnego
dostawcy ustug czy o sie¢ Zamawiajgcego. Przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug
transmisji danych na sieci MPLS Wykonawcy. Zatem Wykonawca jest zobowigzany
zaprojektowa¢ i zbudowaé wiasng sie¢, a nastepnie nig zarzadza¢ i jg serwisowac.
Potwierdza to tez opis przedmiotu zamoéwienia (Zatacznik nr 1 do SIWZ), gdzie na rysunkach
nr 1, 2 i 3 rozgraniczone sa obie te siecii Wynika z nich, ze wykonawca
nie odpowiada za sie¢ Zamawiajgcego i nig nie zarzgdza. Mimo to, Zamawiajacy oczekuije,
ze wykonawca pozna stan techniczny jego sieci w ponad 400 lokalizacjach i ztozy
odpowiednie oswiadczenie.

Pojawiajg sie, wiec watpliwosci, jaka sie¢ ma oceniaé wykonawca i w jakim celu
miatby sie z nig zaznajamia¢. SIWZ nie zawiera zadnego opisu technicznego sieci. Aby
pozna¢ tak rozlegta sie¢ Zamawiajagcego nalezy przeprowadzi¢ inwentaryzacje tej sieci
w ponad 400 lokalizacjach, co wigza¢ sie bedzie z kolejnymi kosztami po stronie
wykonawcow. Jako, ze wykonawca nie bedzie zarzadzat tg siecig przeprowadzenie takiej
inwentaryzacji nie ma uzasadnienia. Przy czym trzeba tu zaakcentowaé, ze stan sieci
Z pewnoscig jest znany dotychczasowemu dostawcy ustug. On kosztéw inwentaryzacji sieci
ponosi¢ nie bedzie. Z analizy SIWZ nasuwa sie wniosek, ze Zamawiajacy wymagajac od

wykonawcy obowigzku poznania stanu sieci moze chcie¢ przerzuci¢ na wykonawce ryzyko
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ewentualnych probleméw z uruchomieniem ustugi. Bowiem uruchomienie ustugi wigze sie
z przetagczeniem obecnej sieci na sie¢ nowego wykonawcy. Dlatego przymuszenie
do ztozenia takiego oswiadczenia przez wykonawce (w sytuacji, gdy z pewnoscig nie pozna
tej sieci do dnia zawarcia umowy z Zamawiajacym) moze by¢ wykorzystane, jako argument
przeciw wykonawcy w sporze, gdy to po stronie Zamawiajacego wystapig problemy
w uruchomieniu ustug. Usuniecie tego postanowienia z projektu umowy wprowadzi dla obu
stron umowy klarowny podziat praw i obowigzkow.

Zadanie Wykonawcy: usuniecie o$wiadczenia wskazanego w § 4 ust. 1 ¢) Wzoru

umowy Trzeba wyraznie podkresli¢, ze brak przestrzegania zasady réwnego traktowania
wykonawcOw moze ograniczy¢ liczbe ofert, ktorg ztozy¢ moga potencjalni wykonawcy.
Dziatania takie sg takze niekorzystne dla Zamawiajgcego, ktéry ograniczajac konkurencje
zmniejsza swoje szanse na optymalizacje wykorzystania srodkéw budzetowych na realizacje

przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 06.09.2013 r. zamiescit na stronie internetowej kopie odwotania
oraz wezwanie w trybie art. 185 ust.1 Pzp do uczestnikdw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EmiTel Sp. z o.0.,
ul. Wotoska 22, 02-675 Warszawa zwana dalej: ,EmiTel Sp. z o.0.” albo ,pierwszym
Przystepujgcym w sprawie KIO 2163/13” zgtosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) GTS Poland Sp.
z 0.0., ul. Marynarska 15, 02-674 Warszawa zwana dalej: ,GTS Poland Sp. z 0.0.” albo
Ldrugim Przystepujgcym w sprawie KIO 2163/13” zgtosita przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci.

Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 09.09.2013 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Exatel
S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zwany dalej: ,Exatel S.A.” albo ,Odwotujgcym
w sprawie KIO 2135/13” albo ,trzecim Przystepujagcym w sprawie KIO 2163/13” zgtosita
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego wnoszac

o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajacemu
oraz Odwotujacemu. Stwierdzit, ze aktualne, kwestionowane przez Odwotujacego zapisy
SIWZ uniemozliwiajg lub znaczaco utrudniajg ztozenie oferty innym podmiotom niz TP SA
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poprzez okreslenie wymogu realizacji zamoOwienia droga kablowa, nie pozwalaja na
precyzyjne skalkulowanie ceny poprzez niejednoznaczne okreslenie liczby lokalizacji, ktére
zmienig siedzibe lub zostang zlikwidowane, nie pozwalajg na oszacowane terminu realizacji
ustugi oraz wymagajg oswiadczenia o znajomosci stanu sieci bez dotaczenia zatacznika

z informacjq na ten temat.

W dniu 16.09.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotan (sprawy o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn. akt: KIO 2136/13; sygn. akt:
KIO 2163/13;) do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na
odwotania, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13 oraz sygn. ak:
KIO 2136/13 w catosci. Wzgledem odwotania o sygn. akt: KIO 2163/13 uwzglednit zarzut
drugi, w pozostatym zakresie wnosito o oddalenie zarzutéw. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu. Stanowisko merytoryczne Zamawiajacego odnosnie zarzutéw dotyczacych
przedmiotowego odwotania zostanie przedstawione w dalszej czesci uzasadnienia w ramach

ustalen dotyczacych poszczegdlnych zarzutow.

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 13.09.2013 r.
sprawy o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn. akt: KIO 2136/13; sygn. akt: KIO 2163/13 zostaty

skierowane do facznego rozpatrzenia.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie¢ z postanowieniami SIWZ (w tym
w szczegolnosci zatacznikiem nr 1 — ,Opis przedmiotu zamodwienia”, czy tez
zalagcznikiem nr 4 — ,,Wzorem umowy”), odpowiedziami na pytania — pismo z dnia
16.09.2013 r., odwotaniami i przystapieniami w sprawach o sygn. akt: KIO 2135/13,
sygn. akt: KIO 2136/13, sygn. akt: KIO 2163/13, odpowiedzia na odwotania (pismo
z dnia 16.09.2013 r.) wraz z zatacznikami, dokumentem pod nazwa: "Zestawienie
Srednich miesiecznych czasow usuwania awarii na ustugach ze wzgledu na typ
dowigzania. CUA podane w godzinach", ztozonym na rozprawie przez Odwotujacego
w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13 w trybie § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 2z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r. poz. 232), kopia
ramowej oferty okreslajacej warunki zawierania przez TP S.A z innymi operatorami
umow dzierzawy taczy telekomunikacyjnych, potwierdzeniem odbioru przesytki z dnia
05.09.2013 r. odnosnie zapytania dotyczacego 48 lokalizacji, wynikajacych
z przedmiotu zamowienia niniejszego postepowania przetargowego, przez Kancelarie
TP S.A., jak i odpowiedzig TP S.A. z dnia 16.09.2013 r. zlozonymi na rozprawie przez
Przystepujacego w sprawach o sygn. akt: KIO 2135/13, sygn. akt: KIO 2136/13, sygn.
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akt: KIO 2163/13, wyciagiem z zalacznika nr 8 do umowy (...) (TZ/370/36/13) —
z postepowania ogtoszonego przez ZUS /2013/S 168-291846/, zestawieniem kosztow
budowy tacza kablowego dla 1 lokalizacji, jak rowniez sredniego kosztu budowy tacza
radiowego, wydrukiem opracowania wediug prezentacji "Stan realizacji projektéow
dotyczacych budowy sieci Internetu szerokopasmowego w poszczegolnych
wojewodztwach wdrazanych w perspektywie finansowej 2007-2013" oraz fragmentem
SIWZ Zamawiajacego, obrazujagcym zakres przedmiotu zamoéwienia oraz
odpowiedzialnos¢ Zamawiajacego oraz Wykonawcy zlozonymi na rozprawie przez
Odwotujacego w sprawie KIO 2163/13, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych zlozonych ustnie do protokotu w toku posiedzenia
i rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Wykonawcy wnoszacy wszystkie odwotania posiadali interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy ich do ztozenia odwotan. Nalezy bowiem
wskazaé, ze: ,Zgodnie z powotanym przepisem Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale
VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotarn czy skarg
dotyczgcych postanowien ogtoszenia i siwz przyjac¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada jednoczes$nie interes w jego
uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji
podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu
spetnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np.
korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody
w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposob réwnie Scisty jak w wypadku korzystania ze
Srodkdow ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej szkody,
ktora wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zamdwienia moze
ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie obowigzujgcych przepisow
prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do
zamowienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z przepisami prawa
umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by mogfto do
nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci
ogtoszenia i siwz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10).
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Ponadto: ,Tres¢ art. 179 ust. 1 Pzp nie zawiera sformufowan pozwalajgcych na
interpretacje nakazujgcq badanie przestanek interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia”
oraz ,szkody” odrebnie w stosunku do kazdego z Zzarzutéw podniesionych przez
uprawnionego wykonawce”. (za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Z kolei: ,Pozostawienie bez rozpoznania wylqcznie zarzutow, w odniesieniu do ktorych
Zicity sie przestanki odrzucenia odwotania, urzeczywistnia zasade zawartgq w art. 7 ust. 3
Pzp, nakazujaca udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu Zzgodnie z przepisami
ustawy, jest rowniez zgodne z wyrazanym w orzecznictwie i pi$miennictwie postulatem
szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp. Poglad ten wskazuje na mozliwo$¢ wnoszenia
S$rodkow ochrony prawnej nie tylko w celu zachowania praw wykonawcy w postepowaniu, ale
rowniez w celu zapewnienia zgodnos$ci z prawem catego postepowania o udzielenie
zamowienia, tak aby umowa zawarta w jego wyniku nie byta obarczona wadg uzasadniajgcq
jej uniewaznienie.”.(za wyrokiem KIO z dnia 06.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2044/11).
Odnosnie szerokiego szerokiej interpretacji art. 179 ust. 1 Pzp i ,mozliwosci”w tym zakresie,
nalezy jednakowoz, mie¢ na uwadze, ze kazdy ze standéw faktycznych jest odmienny, w tym
zakresie, a postepowanie odwotawcze nie powinno zmienia¢ sie¢ w quasi postepowanie

kontrolne, nie bez znaczenia jest takze kontekst art. 192 ust. 7 Pzp.

Odnoszac sie do kwestii relacji pomiedzy art. 179 ust.1 oraz art. 192 ust. 2 Pzp, Izba
wskazuje za orzecznictwem; ,Moze tez zaistnie¢ sytuacja, ze — niezaleznie od posiadania
przez Odwotujgcego interesu z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, i uznania
zarzutow za zasadne — odwotanie zostanie oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2
Prawa zamowien publicznych: Izba bowiem uwzglednia odwotanie tylko w wypadku, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. (...) Ustawodawca wprowadzajgc przepis art.
192 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych musiat zatozy¢ mozliwo$¢ zaistnienia sytuacji, ze
odwoftanie moze okazac sie stuszne i zasadne, jednak jezeli jego uwzglednienie pozostaje
bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je oddali¢ — priorytetem jest szybkosc
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych pozostaje bez zwigzku z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, a wiec
istnieniem bgdz nie interesu w uzyskaniu zamowienia (czy zfozenia odwotania).
Reasumujgc, ani spetnienie przestanki z art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, ani
zasadno$¢ zarzutow nie przesqdzajg jeszcze o uwzglednieniu odwotania; taka sytuacja
zaistniata w niniejszym postepowaniu odwotawczym.’(za wyrokiem KIO z dnia 27.04.2011 r.,
sygn. akt: KIO 776/11).

Izba wskazuje rowniez za orzecznictwem, co jest istotne z uwagi na przedmiot sporu

zawarty w rozpatrywanych odwotaniach, tj. poszczegélne zarzuty, ze: ,,Uwzglednienie
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w czesci zarzutdw odwotania przez zamawiajgcego nalezy uznac¢ za przyznanie faktow
lezgcych u podstaw uwzglednionych zarzutow w rozumieniu art. 190 ust. 5 zd. 2 p.z.p., jezeli
przyznanie nie budzi watpliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W takim
przypadku Izba upowazniona jest do odstgpienia od przeprowadzania postepowania
dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych zarzutow za potwierdzone”. Jednoczesnie
stwierdzita, iz: ,oddalajgc odwotanie, Izba miata na uwadze stan faktyczny istniejacy w dniu
rozprawy, wynikajgcy z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia po jej modyfikacji
dokonanej przez zamawiajagcego w dniu (...) tj. po wniesieniu przedmiotowego odwoftania.
Majagc na uwadze tre$¢ art. 192 ust. 2 ustawy, Izba byta zobowigzana oceni¢ wptyw
stwierdzonego naruszenia na wynik postepowania. Jedynie w przypadku stwierdzenia
naruszenia przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania, Izba moze uwzglednic odwotanie. W okoliczno$ciach badanej sprawy,
pomimo potwierdzenia w cze$ci zasadnos$ci zarzutéw (...) Izba nie stwierdzita, aby miaty one
istotny wptyw na wynik postepowania. Dokonujgc takiego rozstrzygniecia, Izba byta
zobowigzana uwzgledni¢ okolicznosc¢, iz zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci spornych
postanowien SIWZ, a zatem na moment orzekania stwierdzone naruszenie pozostawato bez
wptywu na wynik postepowania”. (za wyrokiem z dnia 18.03.2011 r., sygn. akt: KIO 459/11).
Podobnie: ,W przypadku uwzglednienia w czesci zarzutéw odwotania i powtdrzenia czy
wykonania czynno$ci postulowanych przez odwotujgcego, czy ogolniej rzecz biorac,
zgodnych z prawem, nalezatoby za niezasadne uzna¢ przyjecie do orzekania stanu
faktycznego juz nieistniejgcego w jego trakcie, bowiem na te chwile nie istniatyby
kwestionowane czynnos$ci czy zaniechania zamawiajgcego i brak bytoby faktycznej podstawy
sporu w tym zakresie - zarzuty tego typu nalezatoby pozostawi¢ bez rozpoznania” (za
wyrokiem KIO z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. akt: KIO 1313/11). Nadto: ,Poglad, ze
uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutow odwotania powoduje, ze upada mozliwosc
uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosic sie moze jedynie do sytuacji dokonania
zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniami odwotania przed zamknieciem rozprawy. Tylko w takiej
sytuacji naruszenia przepisow, ktorych dopuscit sie zamawiajgcy nie mogga mie¢ wptywu na
wynik postepowania i nakazywanie zmian, ktérych zamawiajgcy juz dokonat jest niecelowe’.
(za wyroku z dnia 1 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: KIO 89/11, sygn. akt: KIO
90/11). W tym kontekscie nalezy takze wskazac, ze: ,Jezeli bowiem nawet uznac, ze wobec
uwzglednienia czterech z pigeciu naruszen w ramach zarzutu sformutowanego przez
Odwotujgcego oraz cofniecia ostatniego nieuwzglednionego zarzutu przez Odwotujgcego na
rozprawie, brak jest przedmiotu sporu, czego Izba nie czyni, to winno sie zauwazyc, ze brak
czynnosci modyfikacji postanowienn SIWZ, tudziez w wypadku uznaniowych Kryteriow oceny
takze ogtoszenia o zamowieniu, skutkuje konieczno$ciq uznania odwotania zasadnym,

z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp. Tylko w razie poparcia odpowiedzi na odwotanie stosowng
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modyfikacjg, sformutowane naruszenia w ramach zarzutu postawionego przez Odwotujgcego
nie miatyby wptywu na wynik postepowania i istniataby podstawa do oddalenia odwotania.”
(za wyrokiem KIO z dnia 15.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1166/11).

Kolejng istotng kwestia, ktorg nalezy wskazac¢ w sposéb ogélny przed rozpatrzeniem
poszczegblnych zarzutéw jest spos6b ich uwzglednienia w kontekscie zadah zawartych
w odwotaniu, czy tez w kilku odwotaniach. Nalezy wskaza¢, iz co do zasady Zamawiajacy,
w odréznieniu od KIO jest zwigzany zadaniami Odwotujgcego odnoszacymi sie do
poszczegdblnych zarzutéw (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp). Powyzsze wynika przyktadowo
z wyroku KIO z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2270/11, sygn. akt: KIO 2275/11, sygn.
akt: KIO 2298/11. Jednakze sytuacja jest o wiele bardziej ztozona, jesli mamy do czynienia
z kilkoma odwotaniami zawierajacymi takiego samego charakteru zarzuty z réznymi
zgdaniami (,mniej i dalej idgce”). W takiej sytuacji Zamawiajgcy zmuszony jest dokonac
wyboru (jest to szczegdlnie widoczne w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych postanowien
SIWZ). Jesli uzna zadanie dalej idace, to sytuacja jest czytelna np. zamiast modyfikacji
zapisO6w SIWZ dokona wykreslenia spornego postanowienia, w skutek powyzszego de facto
spetit zgdanie takze ,mnigj idgce”. W sytuacji odwrotnej, gdy Odwotujacy podtrzymuje
zarzut wraz zgdaniem pierwotnym, Izba zmuszona jest oceni¢ wptyw dokonanej modyfikaciji
na zasadno$¢ zarzutu i zadania, a w konsekwencji na wynik postepowania (tzn. jego
istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp). Z kolei, gdy Zamawiajacy dokona
modyfikacji postanowien SIWZ niezgodnie z zgdaniami jakiegokolwiek Odwotujacego winien
z uwagi na art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp dokonac formalnego oddalenia zarzutu. W takiej sytuacii,
Izba takze oceni, czy modyfikacja Zamawiajgcego wptywa na wynik postepowania (tzn. jego
istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp). Inaczej méwigc, czy czyni zadosé,
koreluje, cho¢ nie wprost, z zadaniami Odwotujacych, ktérzy sformutowali ,,wspdine” zarzuty.
Z uwagi na fakt, ze lzba nie jest zwigzana zadaniami Odwotujacego i rozstrzyga jedynie
0 zasadnosci lub niezasadnosci podniesionego zarzutu, mozliwa jest sytuacja, w ktérej
poczyniona modyfikacja SIWZ na dzieh orzekania w ocenie Izby wyczerpuje, czyni zados¢
zgdaniom Odwotujgcego i odwotanie zostanie oddalone z uwagi na brak wptywu
~Skonsumowanego” zagdania na wynik postepowania (za wyrokiem KIO z dnia 28.02.2012 r.,
sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO 239/12, sygn. akt: KIO 242/12,
sygn. akt: KIO 245/12, , sygn. akt: KIO 247/12).

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn. akt: KIO 2136/13; sygn. akt: KIO 2163/13 oraz inne
dokumenty wskazane powyzej jako dokumenty, z ktérymi Izba sie zapoznata albo zostaty
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wymienione szczego6towo w ramach ustalen dotyczacych poszczegdlnych odwotan, ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wziagt pod uwage
takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz Przystepujacych o sygn. akt: KIO 2135/13; sygn.
akt: KIO 2136/13; sygn. akt: KIO 2163/13 ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia

i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13 - EXATEL S.A.:
Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajacy w ramach odpowiedzi na odwotania (pismo z dnia 16.09.2013 r.), w tym
odwotanie o sygn. akt: KIO 2135/13 wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci. Wzgledem
zarzutu l) Zamawiajacy przedstawit dane dotyczace awaryjnosci swojej sieci. Nadto, okreslit
zagrozenia zwigzane z taczami radiowymi. Wykluczyt w ogéle tacza satelitarne w wariancie
podstawowym, jako niezgodne z jego potrzebami, m.in. z uwagi na szeroko uzytkowane
systemy telefoniczne. Przywotat postanowienia Karty Rownowaznosci oraz Oferty ramowej
wigzacej TP S.A. (kopie obu zostaty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie, w tym ostatnim
wypadku wyciag), tudziez postanowienia SIWZ umozliwiajace zastosowanie rozwigzan
tymczasowych do czasu zagwarantowania tacza kablowego. Poza tym, wskazywat na
koniecznos¢ zagwarantowania dwoch taczy o rozdzielnych technikach w wersji podstawowej
oraz wersji zapasowej. Przy zarzucie Il), uznat ze Odwotujacy wskazuje jedynie na wtasne
mozliwosci realizacji zamdwienia. Podnosit, ze ustalajac termin realizacji zamowienia opierat
sie na wiedzy dotyczacej rynku telekomunikacyjnego. Przywotat przyktady ZUS-u oraz
ARIMR-u (wydruk ogtoszen o zaméwieniu w obu wypadkach zostaly zataczone do
odpowiedzi na odwotanie), jak adekwatnych zamdwien poréwnawczych. Odnosnie zarzutu
lll) — stwierdzit, ze postanowienia SIWZ objete odwotaniem miaty na celu zagwarantowanie
Zamawiajgcemu w przysztosci mozliwosci wprowadzania zmian w ramach zamdwienia
podstawowego. Jednoczesnie, stwierdzit, ze w zakresie postanowienia SIWZ dotyczacego
zarzutu 1V) dokonuje zmiany: ,Wykonawca o$wiadcza, ze:

c) przed przystapieniem do $wiadczenia ustug zapozna sie ze stanem technicznym sieci
Panistwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Paristwowe uzywanej w chwili zawarcia Umowy
oraz urzgdzen sie na nig sktadajgcych”. Podniost takze, ze sprawdzenie stanu technicznego
moze zosta¢ dokonane juz po podpisaniu umowy.

Na posiedzeniu i rozprawie w dniu 17.09.2013 r. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt:
KIO 2135/13 - EXATEL S.A. o$wiadczyt, po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Zamawiajacego
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z odpowiedzi na odwotania i zawartymi tam wyjasnieniami, ze podtrzymuje wszystkie zarzuty
odwotania.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamdwienia w nieprecyzyjny sposob,
utrudniajacy lub uniemozliwiajacy ztozenie oraz prawidtowe skalkulowanie oferowanej ceny,
2. art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia z naruszeniem
zasad rownego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji, w taki sposéb, ze
w przedmiotowym postepowaniu preferowany jest jeden z potencjalnych wykonawcow.

W ramach zarzutu |) Odwotujacy wskazywat, ze zarzut - wymaganych wariantow
realizacji Dostepdw - dotyczy postanowieh okreslajacych wymagane warianty zapewnienia
tacznosci w lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajacego, to jest w szczegolnosci
postanowien Zatacznika nr 1 do SIWZ stanowigcego jednoczesnie Zatgcznik nr 1 do Umowy,
Czes¢ |l pkt 7 (w tabeli nr 1 - ,Warianty realizacji Dostepow L1 i L2"). Zamawiajacy wymagat
w kazdej z lokalizacji zapewnienia Dostepu podstawowego oraz awaryjnego, dopuszczajgac
trzy warianty zapewnienia tych Dostepédw. Jak wynika tabeli nr 1 - w kazdym
z dopuszczonych przez Zamawiajacego wariantéw, jedng z wymaganych form Dostepu jest
tacze kablowe. Telekomunikacja Polska S.A. jest wtascicielem taczy kablowych
doprowadzonych do zdecydowanej wiekszosci lokalizacji wskazanych przez Zamawiajacego
w SIWZ. Kazdy inny wykonawca bedzie musiat albo zapewni¢ wtasne tacze kablowe, czyli
doprowadzi¢ kabel do wszystkich lokalizacji (wsréd ktoérych znajdujg sie tez lokalizacje
bardzo trudno dostepne), albo zawrze¢ z Telekomunikacjg Polskga S.A. umowe, ktérej
przedmiotem bedzie udostepnienie jej taczy kablowych (dzierzawa taczy). W konsekwenciji
niniejszy zarzut dotyczyt naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy wnosit o dokonanie
zmiany SIWZ poprzez dopuszczenie, jako trzech kolejnych wariantéw, zapewnienia Dostepu,

takze wariantéw, w ktérych zaréwno Dostep podstawowy, jak i Dostep awaryjny moze by¢
realizowany przy wykorzystaniu radiolinii punkt - punkt w pasmie koncesjonowanym, lub
radiolinii punkt-wielopunkt (np. LMDS, CDMA, WIiMAX) w pasmie koncesjonowanym lub
tacze satelitarne /powyzsze przedstawit w rozbudowanej tabeli w odwotaniu — na str. 6/.

W ramach zarzutu Il) Odwotujgcy wskazywat, ze przedmiotem zarzutu jest
wyznaczenie terminu realizacji zamdwienia poprzez wskazanie, iz rozpoczecie swiadczenia
ustug transmisji danych objetych zamowieniem rozpocznie sie dnia 17.11.2014 r. Dotyczyt
w szczegolnosci postanowien cz. | ust. 1 SIWZ, cz. | Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz § 2 ust. 1
oraz § 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy). W konsekwencji niniejszy zarzut dotyczyt
naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp. Odwotujacy domagat sie nakazania Zamawiajgcemu zmiany

wszystkich postanowien definiujgcych termin rozpoczecia swiadczenia ustug na dzien
17.11.2014 r., na postanowienia, zgodnie z ktérymi rozpoczecie swiadczenia ustugi nastapi

w terminie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy z wybranym wykonawca.
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W ramach zarzutu lll) Odwotujacy wskazywat, ze zarzut postanowien § 4 ust. 4
Zatacznika nr 4 do SIWZ (Wzoru umowy), w brzmieniu: ,W zwigzku ze zmiang potrzeb
Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzuje sie do $wiadczenia Ustug w nastepujgcych
przypadkach:

i. przeniesienia Lokalizacji - Wykonawca zrealizuje przeniesienie ustug do nowej Lokalizacji
w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy od daty zgtoszenia o przeniesieniu Lokalizacji przez
Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, co nie powoduje zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy pod warunkiem, ze przeniesienie Lokalizacji bedzie dotyczyto nie wiecej niz 10%
wszystkich Lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy,

ii. powstania nowej Lokalizacji - Wykonawca rozpocznie swiadczenie Ustug w nowopowstatej
Lokalizacji w terminie nie dfuzszym niz 6 miesiecy od daty zawiadomienia przez
Zamawiajgcego, a Wynagrodzenie miesieczne za kazdego nowego Uzytkownika ustalone
zostanie wedfug cen jednostkowych okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy (,Formularz
Cenowy") pod warunkiem, ze liczba nowych Lokalizacji nie przekroczy 5% liczby Lokalizacji
wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy;". W konsekwencji niniejszy zarzut dotyczyt
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp z uwagi na wyznaczenie do wyceny nieprzewidywalnego

zakresu ustug. W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy domagat sie nakazania

Zamawiajacemu usuniecia z SIWZ omawianego mechanizmu zwiekszania zakresu

zamoéwienia bez zmiany wysokosci wynagrodzenia i wykreslenia postanowien § 4 ust. 4
Wzoru umowy.

W ramach zarzutu 1V) Odwotujacy wskazywat, ze zarzut dotyczyt braku wymaganych
informacji o stanie technicznym sieci. Przedmiotem zarzutu byt § 4 ust 1 lit c. Wzoru umowy
(zatacznik nr 4 do SIWZ), zgodnie z ktérym: ,Wykonawca oswiadcza, ze: (...)

c) znany jest mu stan techniczny sieci Panstwowego Gospodarstwa Les$nego Lasy
Panstwowe uzywanej w chwili zawarcia Umowy oraz urzadzen sie nan sktadajgcych; (...)".
Powyzsze Zgdania miato charakter dyskryminacyjne oraz naruszajacych zasady opisu
przedmiotu zamdwienia wyrazone w art. 29 ust. 1 Pzp. Odwotujacy domagat sie nakazania

Zamawiajacemu usuniecia postanowienia § 4 ust. 1 lit. ¢) Wzoru umowy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu 1) dotyczacego wymaganych wariantéw realizacji Dostepdw.
Stanowisko Zamawiajacego z rozprawy byto niekonsekwentne i sprzeczne, z jednej strony
podnosit bowiem kwestie dwoch odrebnych tras dostepu oraz dwdéch odrebnych roztagcznych
technik dostepu. Z drugiej za$, nie dopuszczat techniki radiowej i satelitarnej oraz negowat
przydatnos¢ korzystania z dwéch réznych traktow radiowych o odmiennej czestotliwosci.
Przedstawiajgc dane dotyczace awaryjnosci swojej sieci, ktére okazaty sie niemiarodajne,
gdyz dotyczyty tak potaczen kablowych, jak i radiowych bez osobnego wydzielenia. Nadto,

31



upierat sie na dostepie kablowym, ktéry nie miat waloru dwéch odrebnych roztgcznych
technik dostepu. Dodatkowo uczestnicy postepowania wykazali wskazujgc na postanowienia
pod tabelg 1 w wariancie 1, ze nawet w wypadku dostepu kablowego po ,dwdch kablach”
z dwoma wyjatkami, wszystkie trasy dostepu tak podstawowego, jak i awaryjnego
w koncowym etapie tacza sie na ,jednym kablu” z jednostkami Zamawiajacego.
Jednoczesnie, w ocenie Izby, niewatpliwie TP S.A. z uwagi na istniejace uwarunkowanie ma
specyficzny status, ktéry mozna realnie przetamaé¢ zmieniajac dotychczasowe postanowienia
SIWZ w sposbéb wskazany ponizej. Uczestnicy postepowania, w tym w szczegdélnosci GPT
Poland Sp. z 0.0. wykazali, ze mozliwos¢ skorzystania z ramowej oferty okreslajacej warunki
zawierania przez TP S.A z innymi operatorami umow dzierzawy taczy telekomunikacyjnych
nie jest rzeczywistg alternatywa. W tym zakresie réwniez wobec wymogéw Zamawiajgcego
co do maksymalnego czasu usuwania awarii (SLA) — pkt 25 zatacznika nr 1 do SIWZ,
a czasu wynikajacego z oferty ramowej (pkt 3.5 ust.2). Powyzsze dotyczy takze
potwierdzenia odbioru przesytki z dnia 05.09.2013 r. odno$nie zapytania dotyczacego 48
lokalizacji, wynikajacych z przedmiotu zamowienia niniejszego postepowania przetargowego,
przez Kancelarie TP S.A., jak i odpowiedzi TP S.A. z dnia 16.09.2013 r. Izba dopuscita
takze, jako dowo6d w zakresie niniejszego zarzutu rowniez dokument pod nazwa:
"Zestawienie $rednich miesiecznych czasow usuwania awarii na ustugach ze wzgledu na typ
dowigzania. CUA podane w godzinach", ztozonym na rozprawie przez Odwotujacego
w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13 w trybie § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. z 2010 Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r. poz. 232), zastrzegajac, ze nie miat on
decydujacego charakteru.

Izba uwzglednita niniejszy zarzut, jednoczes$nie nakazujagc Zamawiajacemu

rozszerzenie dopuszczalnych wariantow o trzy dodatkowe. Przy czym, wobec zwigzania Izby
zarzutami, a nie wnioskami, a zarazem biorac pod uwage potrzeby Zamawiajacego odnosnie

tacznosci/sieci telefonicznej nakazujac stosowng modyfikacie w tabeli 1, tak jak zadat

Odwotujacy, z tym ze w 6 wariancie w dostepie podstawowym (zawnioskowanym przez
Odwotujgcego) nalezy dokona¢ modyfikacji bez sformutowania ,lub fqcze satelitarne’.
W pozostatym zakresie Zamawiajgcy winien kierowac sie propozycjg zawartg w zadaniu
Odwotujgcego — w propozycji tabeli 1 /str. 6 odwotania/. Skutki powyzszej modyfikacji winien

uwzgledni¢ Zamawiajacy, w kazdym innym fragmencie tego wymagajacym.

Odnosnie zarzutu Il) dotyczacego terminu realizacji zamowienia.

Izba uwzglednita niniejszy zarzut. Jednoczesnie, uznajac za adekwatng argumentacje
przedstawiong w wyroku KIO z dnia 16.08.2013 r., sygn. akt: KIO 1869/13, KIO 1876/13
w podobnym stanie faktycznym: ,(...) w przypadku niniejszego przedmiotu zamdwienia
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istotne jest, aby przed podjeciem Swiadczenia witasciwej ustugi — Swiadczenia ustugi
transmisji danych — wykonawca wybrany do wykonania zamoéwienia podjgt szereg dziatan
0 charakterze przygotowawczym, ktore wymagaja okreslonego czasu dla wykonawcy. Wsréd
tych czynnosci o charakterze przygotowawczym nalezy wymieni¢ chocby takie dziatania, jak:
przygotowanie projektu technicznego ustugi transmisji danych dla Zamawiajgcego, czy samo
uruchomienie transmisji (...), ktore to czynno$ci wymagajg odpowiedniego skonfigurowania
facz i urzadzen do transmisji danych, przede wszystkim w oparciu o infrastrukture, ktora
aktualnie nalezy do dotychczasowego wykonawcy tej ustugi dla Zamawiajgcego, ti. TP S.A.
W zakres tych czynno$ci wchodzi takze niewatpliwie konieczno$¢ uzyskania okre$lonych
wymaganych prawem decyzji i zezwolen zwigzanych z uruchomieniem infrastruktury do
Swiadczenia ustugi, jak i z samq ustugq transmisji danych. Czas ten moze by¢ wykorzystany
dopiero po podpisaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego z wybranym
w postepowaniu wykonawcg. Tylko bowiem wykonawca, ktory ma pewno$c, ze bedzie
faktycznie realizowat dane zamdwienie moze przedsiewzigé okreslone dziatania, ponoszgc
w tym zakresie okreslone naktady, z tytutu ktorych nie otrzyma odrebnego wynagrodzenia,
ktore to dziatania majg przygotowa¢ witasciwe Swiadczenie ustugi. Tymczasem
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie
przewidziat zadnego terminu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi. (...)".

W_konsekwenciji, nakazujac stosowng modyfikacje postanowien SIWZ, w kazdym

fragmencie tego wymagajacym, a w szczegdlnosci w cz. | ust.1 SIWZ, cz. | zatacznika nr 1

do SIWZ, § 2 ust.1, czy tez w § 3 zatacznika nr 4 do SIWZ. W ten sposob, aby znalazto sie
w nich sformutowanie, ze: ,Uruchomienie ustugi zostanie zrealizowane w terminie nie
diuzszym niz 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy, jednak nie wcze$niej niz dnia 16.11.
2014 r. Zas swiadczenie ustugi transmisji danych dla Zamawiajacego rozpocznie sie dnia
nastepnego po uruchomieniu ustugi we wskazanym powyzej terminie i bedzie realizowane

przez 36 miesiecy’.

Odnosnie zarzutu lll) dotyczacego niezdefiniowanego zakres ustug w razie ,zmiany
potrzeb Zamawiajgcego”, czyli naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp.
Izba uwzglednita niniejszy zarzut, biorgc pod uwage stanowisko stron przedstawione

na rozprawie, jak i catoksztatt okolicznosci wynikajacych takze z odwotania i rozprawy
dotyczacej spawy o sygn. akt: KIO 2136/13. Nakazujgc nastepujaca zmiane w § 4 ust. 4

Wzoru umowy: W zwigzku ze zmiang potrzeb Zamawiajagcego, Wykonawca zobowigzuje sie
do $wiadczenia Ustug w nastepujgcych przypadkach: i. przeniesienia Lokalizacji -
Wykonawca zrealizuje przeniesienie ustug do nowej Lokalizacji w terminie nie dtuzszym niz 6
miesiecy od daty zgtoszenia o przeniesieniu Lokalizacji przez Panstwowe Gospodarstwo
Lesne Lasy Panstwowe, co nie powoduje zmiany wynagrodzenia Wykonawcy pod
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warunkiem, ze przeniesienie Lokalizacji bedzie dotyczyto nie wiecej niz 10% wszystkich
Lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy, z zastrzezeniem, ze przeniesienie
Lokalizacji nastapi w ramach umowy, o ile bedg istniaty warunki techniczne do $wiadczenia
ustugi w danej (nowej) Lokalizacji. W przypadku, gdy tych warunkéw nie bedzie
przeniesienie lokalizacji nastapi w ramach zamowienia uzupetniajgcego,

ii. powstania nowej Lokalizacji — doprowadzenie faczy i $wiadczenie ustugi nastapi w drodze

zamowienia uzupetniajgcego”. Stosowng modyfikacje postanowien SIWZ, winna zostaé

przeprowadzona, w kazdym fragmencie tego wymagajacym.

Odnosnie zarzutu V) dotyczacego braku wymaganych informacji o stanie
technicznym sieci, czyli naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp.
Izba uwzglednita niniejszy zarzut, biorgc pod uwage stanowisko stron przedstawione

na rozprawie. Nakazujac usuniecie § 4 ust.1 lit. ¢ Wzoru umowy — zatacznika nr 4 do SIWZ

W_jego obecnym ksztatcie. Nalezy zauwazy¢, ze mimo modyfikacji postanowien SIWZ,

Zamawiajgcy nie uznat powyzszej okolicznodci za podstawe do uwzglednienia w tym
zakresie zarzutu, zasadnie wychodzac z zatozenia, ze zmiana nie jest zgodna z wnioskiem
Odwotujgcego, ktéorym Zamawiajacy, w odréznieniu od Izby jest zwigzany. W ocenie |Izby,
takze rozprawa potwierdzita zasadnos$¢ podtrzymania zarzutu przez Odwotujgcego. Ze
stanowiska Zamawiajacego wynikato, ze tre$¢ odwiadczenia w jego ksztatcie przed, jak i po
modyfikacji wynikajacej z odpowiedzi na odwotania moze by¢ podstawag ewentualnych
sporow toku realizacji zamowienia. Jezeli Zamawiajacy zamierza usuniety fragment zastgpi¢
innym winien jednoznacznie okresli¢, czy chodzi o sie¢ MPLS, czy tez takze LAN. W sytuacji,
gdy zamierza przedmiotem zamoOwienia objaé sie¢ LAN winien wyraznie to wskazac
i przedstawic¢ dane z nig zwigzane. W konsekwencji opis przedmiotu zaméwienia winien by¢

precyzyjny i jednoznaczny.

Biorac pod uwage uwzglednienie wszystkich czterech zarzutéw odwotania, Izba
uznata, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13 podlega uwzglednieniu na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2136/13 - Telekomunikacja Polska S.A.:

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajgcy w ramach odpowiedzi na odwotania (pismo z dnia 16.09.2013 r.), w tym
odwotanie o sygn. akt: KIO 2136/13 Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Wzgledem zarzutu I) Zamawiajgacy przedstawit szczegétowe wyjasnienia wskazujagc na Cz. 2
pkt 17, Cz. 3 pkt 23 b) i 24 OPZ, czyli zatacznik nr 1 do SIWZ. W zarzucie Il) stwierdzit, ze
postanowienia SIWZ objete zakresem zarzutu stanowig przestanke zmiany umowy, ktéra ma
charakter dobrowolny i wymaga zgody obu stron. Odnidst sie takze do aktualnie
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obowigzujacej umowy z TP S.A. W zarzucie Ill) — podtrzymat swoje stanowisko
przedstawione, przy odwotaniu o sygn. akt: KIO 2135/13 przy zarzucie lll. Na posiedzeniu
i rozprawie w dniu 17.09.2013 r. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 2136/12 — TP S.A.
S.A. oswiadczyt, ze nie cofa catego odwotania co do ewentualnej rezygnacji z jakiego$
zarzutu stwierdzit, ze przedstawi swoje stanowisko w dalszym biegu rozprawy, co uczynit
cofajac zarzut I.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp - poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposdb niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, przez:

Zarzut 1) - niezdefiniowanie pasm dla poszczegoinych klas ustug (Cz. 3 OPZ pkt 24
zatgcznika nr 1 do SIWZ2);

Zarzut 1l) - zastrzezenie mozliwosci obnizenia wynagrodzenia, co utrudnia prawidtowe
skalkulowanie oferty;

Zarzut lll) - zastrzezenie mozliwosci przeniesienia istniejacych Lokalizacji, oraz powstania

nowych Lokalizacji (§ 4 ust. 4 Wzoru umowy).
Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu 1) - dotyczacego braku wskazania pasm dla poszczegoinych klas
ustug (CoS) zdefiniowanych w (Cz. 3 OPZ pkt 24). Odwotujacy po zapoznaniu sie

z wyjasnieniami zawartymi w ramach odpowiedzi na odwotania — wycofat na rozprawie

zarzut.

Odnosnie zarzut 1) — dotyczacego zastrzezenie mozliwosci obnizenia

wynagrodzenia, co utrudnia prawidtowe skalkulowanie oferty.

Izba uwzglednita zarzut, bioragc pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony

w toku postepowania. Uznajgc zarazem, ze zaproponowana przez Odwotujacego na
rozprawie, zmiana postanowien wzoru umowy usuwa wszelkie ewentualne watpliwosci
miedzy stronami, wobec charakteru postanowien § 10 ust. 4 lit. ¢ Wzoru umowy, ktére
mozna interpretowa¢ jako klasyczna klauzula waloryzacyjna. Nakazujgc nastepujgca

zmiane, tj. dodanie w § 10 ust. 4 lit. ¢ Wzoru umowy oraz w Rozdz. XlII ust. 4 lit. ¢ SINZ

kolejnego zdania: ,Zmiana ta ma charakter dobrowolny i wymaga zgody obu stron’.

Odnosnie zarzut Ill) — dotyczacego mozliwosci przeniesienia istniejacych Lokalizacji,

oraz powstania nowych Lokalizacji (§ 4 ust. 4 Wzoru umowy).

Izba uwzglednita zarzut, bioragc pod uwage catos¢ sprawy, tzn. stan rzeczy ustalony

w toku postepowania tak w zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2135, KIO 2136/13, jak i KIO
2163/13. Izba wzieta pod uwage argumentacje odnosnie kosztow budowy tacza kablowego
dla 1 lokalizacji, jak rowniez $redniego kosztu budowy tacza radiowego, tudziez
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argumentacje dotyczaca kosztéw przenoszenia radiolinii. Jednoczesnie wyjasniajac
Zamawiajagcemu, wobec jego watpliwosci, ze budowa bedzie czynnoscig przygotowawcza,
a przedmiotem zamowienia bedzie $Swiadczenie ustugi, stad mozliwos¢ zastosowania
zamoOwienia uzupetniajgcego. Nakaz wprowadzenia dotyczacy takze, cho¢ nie tylko,
zamoéwien uzupetniajacych miat réwniez miejsce w wyroku KIO z dnia 16.07.2012 r., sygn.
akt: KIO 1337/12, KIO 1349/13, KIO 1353/12, tudziez zostat zrealizowany, co wynika
z wyroku KIO z dnia 06.09.2012 r., sygn. akt: KIO 1807/12. Nakazujagc w konsekwenciji
nastepujaca zmiane, taka sama jak przy rozpatrywaniu zarzutu Il odwotania o sygn. akt: KIO

2135/13, w § 4 ust. 4 Wzoru umowy: ,W zwigzku ze zmiang potrzeb Zamawiajgcego,
Wykonawca zobowigzuje sie do $wiadczenia Ustug w nastepujgcych przypadkach:

i. przeniesienia Lokalizacji - Wykonawca zrealizuje przeniesienie ustug do nowej Lokalizacji
w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy od daty zgtoszenia o przeniesieniu Lokalizacji przez
Panistwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, co nie powoduje zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy pod warunkiem, ze przeniesienie Lokalizacji bedzie dotyczyto nie wigcej niz
10% wszystkich Lokalizacji wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy, z zastrzezeniem, ze
przeniesienie Lokalizacji nastgpi w ramach umowy, o ile bedq istniaty warunki techniczne do
S$wiadczenia ustugi w danej (nowej) Lokalizacji. W przypadku, gdy tych warunkdw nie bedzie
przeniesienie lokalizacji nastgpi w ramach zamdwienia uzupetniajgcego,

ii. powstania nowej Lokalizacji — doprowadzenie tgczy i Swiadczenie ustugi nastgpi w drodze
zamowienia uzupetniajgcego”.

Stosowna modyfikacje postanowien SIWZ, winna zosta¢ przeprowadzona, w kazdym

fragmencie tego wymagajacym.

Biorac pod uwage uwzglednienie zarzutu Il) i lll) odwotania, Izba uznata, Zze
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2136/13 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192
ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2163/13 - Netia S.A.:

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

Zamawiajacy w ramach odpowiedzi na odwotania (pismo z dnia 16.09.2013 r.), w tym
odwotanie o sygn. akt: KIO 2163/13 Zamawiajacy uwzglednit zarzut drugi, w pozostatym
zakresie wnosit 0 oddalenie zarzutow.

. Wzgledem zarzutu 1) - Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko przedstawione,
przy odwotaniu o sygn. akt: KIO 2135/13 przy zarzucie I. Podkreslajac minimalizacje ryzyka
jednoczesnego nie dziatania obu tgczy, tudziez wskazujac na mozliwos¢ konkurowania z TP
S.A. poprzez oferte ramowag na dzierzawe taczy od niniejszego operatora. W zarzucie ) -
dokonat zmiany postanowien SIWZ w § 4 ust. 5 Wzoru umowy — de facto uwzgledniajac
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niniejszy zarzut: ,Liczba likwidowanych Lokalizacji nie przekroczy 10 % liczby Lokalizacji
wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy”. W zarzucie lll) — podniést, ze w przywotanym
przez Odwotujgcego fragmencie (cz. 1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ i jednoczesnie § 3 Wzoru
umowy) Zamawiajacy wskazal, ze okreslenie procedury testow prawidiowego
funkcjonowania ustug jest czescig projektu sieci, ktéry zostanie opracowany przez
Wykonawce w pierwszym etapie realizacji umowy. ,Wykonanie Projektu sieci (...),
zawierajgcego co najmniej:

a) szczegotowy opis techniczny i funkcjonalny sieci,

b) opis architektury proponowanej sieci, uzytych standardow,

c) opis sposobu realizacji wymagan jakosciowych (QoS),

d) uzgodniony z Zamawiajgcym plan adresacji IP,

e) opis wymiany informacji routingowych z urzagdzeniami Uzytkownika (C) Zamawiajacego

f) procedura testow prawidtowego funkcjonowania Ustug, zwany dalej ,,Projektem sieci’.

W tej samej czesci SIWZ i Wzoru umowy wskazat, ze to wykonawca okresli harmonogram
uruchomienia ustug (tj. uruchamiania i testowania taczy) w ramach realizacji etapu drugiego:
+ETAP Il. Wykonanie i dostarczenie Zamawiajgcemu do jego siedziby harmonogramu
realizacji zestawiania, uruchomienia, przetgczania tgczy u Uzytkownikow wraz z opisem
i procedurg przetgczania Uzytkownikow (...) z obecnej sieci IP VPN (MPLS) Zamawiajgcego
do sieci IP VPN (MPLS) Wykonawcy. " Z powyzszego wynika, ze zapisy wzoru Umowy nie
upowazniajg Zamawiajgcego do narzucenia Wykonawcy terminu rozpoczecia testéw, ale
pozostawiajg mu mozliwos¢ opracowania harmonogramu uruchomienia ustug i tym samym
dostosowania harmonogramu testéw do jego indywidualnych uwarunkowan. Zamawiajacy
nie mogt okresli¢ harmonogramu testéw, gdyz nie zna harmonogramu uruchomienia ustug,
ktéry dopiero zostanie okreslony przez Wykonawce w drugim etapie realizacji umowy.
Stwierdzit, ze Zamawiajacy nie wymagat, aby przed rozpoczeciem testow cata sie¢ byta
gotowa, tj. aby byly uruchomione wszystkie wymagane tacza dostepowe. W rozumieniu
Zamawiajacego, Wykonawca bedzie testowat kazde tgcze po jego uruchomieniu, co jest
normalng praktyka w tego typu przedsiewzieciach. Dodatkowo, specyfikacja nie wymaga,
aby w testach brat udziat przedstawiciel Zamawiajacego. Natomiast zadanie okreslenia
w SIWZ maksymalnego okresu przeprowadzenia testéw jest de facto zrealizowane, w ocenie
Zamawiajacego, w opisie Etapu Il (Zatacznik nr 1 do SIWZ oraz § 3 Wzoru umowy), ktérego
ostatnie zdanie brzmi: ,Etap Il zostanie zakornczony przed rozpoczeciem Etapu IV
(Swiadczenie Ustug).” W zarzucie IV) — Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko
przedstawione, przy odwotaniu o sygn. akt: KIO 2135/13 przy zarzucie IV. Na posiedzeniu
i rozprawie w dniu 17.09.2013 r. Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 2163/13 — NETIA
S.A. o$wiadczyl, ze po zapoznaniu sie z odpowiedzig na odwotanie podtrzymuje w catosci
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ztozony srodek ochrony prawnej, cho¢ nie przeczy, ze w zakresie zarzutu |l) Zamawiajacy
dokonat zmiany postanowien SIWZ.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 29 ust. 1 i 2 Pzp
nakazuje, aby postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone byto
w sposbéb przejrzysty. Zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcédw na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow
i srodkdéw dyskryminujgcych wykonawcéw. Zamawiajgcy w kazdym stadium postepowania
obowigzany jest stosowa¢ sie do art. 7 Pzp, a przy opisie przedmiotu zamédwienia
uwzglednia¢ art. 29 Pzp. Analiza SIWZ w niniejszym postepowaniu prowadzi do wnioskéw,
ze obie zasady wyrazone w Pzp nie zostaly zachowane. Odwotujacy sformutowat
nastepujace szczegotowe zarzuty:

Zarzut |) — dotyczy braku mozliwo$ci zastosowania technologii radiowej jednoczesnie
w obu dostepach (podstawowym i awaryjnym) - tabela 1 pkt 7 cz. 2 Zatacznika nr 1
do SIWZ.

Zarzut |l) — dotyczy wprowadzenie w § 4 ust. 5 Wzoru umowy mozliwosci rezygnaciji
Zamawiajgcego z ustugi w przypadku likwidacji lokalizacji Zamawiajgcego bez
okreslenia limitu tych rezygnaciji.

Zarzut Ill) — dotyczy braku wskazania terminu rozpoczecia testow prawidtowego
funkcjonowania ustugi transmisji danych w etapie |ll oraz okresu, w jakim Zamawiajacy
bedzie przeprowadzat testy - czes¢ 1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz § 3 Wzoru umowy.

Zarzut IV) — dotyczy obowigzku ztozenia oswiadczenia przez Wykonawce, ze znany
jest mu stan techniczny sieci Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowego oraz
urzgdzen wchodzacych do tej sieci - § 4 ust. 1 ¢c) Wzoru umowy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu |) - dotyczacego braku mozliwosci zastosowania technologii
radiowej jednoczesnie w obu dostepach (podstawowym i awaryjnym) - tabela 1 pkt 7 cz. 2
Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Izba uwzglednita zarzut. Przywotujac zarazem argumentacje przedstawiong, przy

rozpatrywaniu zarzutu |) odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13. Dodatkowo, Izba uznata za
cenne i wnoszace wiele istotnych informacji potwierdzajacych zasadnos¢ zarzutu: 1) wyciag
z zatgcznika nr 8 do umowy (...) (TZ/370/36/13) — z postepowania ogtoszonego przez ZUS
/2013/S 168-291846/, 2) zestawienie kosztow budowy tgcza kablowego dla 1 lokalizacji, jak
rowniez $redniego kosztu budowy tacza radiowego, oraz 3) wydruk opracowania wedtug
prezentacji "Stan realizacji  projektébw  dotyczacych  budowy sieci Internetu
szerokopasmowego w poszczegblnych wojewoddztwach wdrazanych w perspektywie
finansowej 2007-2013" ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2163/13.
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Istnieje niewatpliwie mozliwos¢ wykorzystania dwoch niezaleznych taczy radiowych
w czestotliwosciach koncesjonowanych. Nadto, koszt budowy taczy kablowych jest jak
wykazano dla jednej lokalizacji tego rzedu, ze nawet przejsciowe rozwigzanie /proponowane
przez Zamawiajgcego/ do czasu zbudowania rozwigzania kablowego stawia rentownosé
catego kontrakiu pod znakiem zapytania. Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze w przypadku
przeniesienia Lokalizacji, koszty z tym zwigzane bedga mozliwe do wyszacowania i nie bedg
zwigzane ze stratami wynikajacymi z pozostawianego tacza kablowego.

Przy czym, wobec zwigzania Izby zarzutami, a nie wnioskami, a zarazem biorgc pod

uwage potrzeby Zamawiajgcego odnosnie tgcznosci/sieci telefonicznej nakazujgc stosowng

modyfikacjie w tabeli 1, tak jak zadat Odwotujacy w sprawie o sygn. akt: KIO 2135/13, z tym

ze w 6 wariancie w dostepie podstawowym (zawnioskowanym przez Odwotujgcego) nalezy
dokona¢ modyfikacji bez sformutowania ,lub facze satelitarne”. W pozostatym zakresie
Zamawiajacy winien kierowa¢ sie propozycja zawartg w zgdaniu Odwotujacego -
w propozycji tabeli 1 /str. 6 odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13/. Skutki powyzszej

modyfikacji winien uwzgledni¢ Zamawiajacy, w kazdym innym fragmencie tego

wymagajgcym.

Odnosnie zarzutu 1l) - dotyczacego wprowadzenie w § 4 ust. 5 Wzoru umowy
mozliwosci rezygnacji Zamawiajgcego z ustugi w przypadku likwidacji lokalizacji
Zamawiajgcego bez okreslenia limitu tych rezygnaciji. Wobec uwzglednienia niniejszego
zarzutu przez Zamawiajgcego i dokonania zmiany postanowien § 4 ust. 5 Wzoru umowy, jak

wskazywano w odpowiedzi na odwotania. Odwotujacy ostatecznie na rozprawie — wycofat

przedmiotowy zarzut.

Odnosnie zarzutu Ill) — dotyczacego braku wskazania terminu rozpoczecia testéw
prawidtowego funkcjonowania ustugi transmisji danych w etapie Ill oraz okresu, w jakim
Zamawiajacy bedzie przeprowadzat testy - czes¢ 1 Zatacznika nr 1 do SIWZ oraz § 3 Wzoru

umowy.

Izba uwzglednita zarzut. Nakazujac zgodnie z wnioskiem Zamawiajgcego wskazanie

terminu rozpoczecia testéw prawidtowego funkcjonowania ustugi transmisji danych w etapie

lll oraz okresu, w jakim Zamawiajacy bedzie przeprowadzat testy — cz. 1. W_tym zakresie

nakazujac wprowadzenie: ,Testy prawidfowego funkcjonowania ustugi transmisji danych

w etapie Il rozpoczng sie nastepnego dnia po przyjeciu harmonogramu bez zastrzezen, ale
nie pozniej niz w 105 dniu od dnia podpisania umowy, chyba ze strony uzgodnity inny termin
w ramach procedury przeprowadzenia testow okreslonej w Projekcie sieci.”. Jednoczesnie

nakazujac dodanie, ze: ,Testy zostang zakonczone z uwzglednieniem nastepujgcej

okolicznosci, ze uruchomienie ustugi zostanie zrealizowane w terminie nie dfuzszym niz 12

miesiecy od dnia zawarcia umowy, jednak nie wczesniej niz dnia 16.11.2014 r. Za$
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Swiadczenie ustugi transmisji danych dla Zamawiajgcego rozpocznie sie dnia nastepnego po
uruchomieniu ustugi we wskazanym powyzej terminie i bedzie realizowane przez 36

miesiecy”. Niniejsza modyfikacie winien uwzgledni¢ Zamawiajacy, w kazdym innym niz

wskazany w zarzucie, fragmencie teqgo wymagajacym.

Odnosnie zarzutu IV) — dotyczacego obowigzku ztozenia oswiadczenia przez
Wykonawce, ze znany jest mu stan techniczny sieci Panstwowego Gospodarstwa Lesnego
Lasy Panstwowego oraz urzadzen wchodzacych do tej sieci - § 4 ust. 1 ¢) Wzoru umowy.

Izba uwzglednita zarzut. Przywotujac zarazem argumentacje przedstawionag, przy

rozpatrywaniu zarzutu IV) odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13. Nadto, nalezy podkresli¢, ze
argumentacja przedstawiona na rozprawie przez Zamawiajgcego byta niespojna, gdyz
z jednej strony opierata sie na twierdzeniu, ze nie jest celem Zamawiajacego, aby
Wykonawca przeprowadzit inwentaryzacje sieci LAN Zamawiajgcego, z drugiej strony
identyfikowat sprawdzenie uwarunkowan technicznych istniejacych miedzy siecig MPLS,
a LAN, jako sprawdzenie zasilania, czy tez typu interfejsu, czyli wykraczajacy poza zakres
wynikajacy z fragmentu SIWZ Zamawiajacego obrazujacego zakres przedmiotu zamowienia
oraz odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego oraz Wykonawcy ztozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2163/13. Wykonawcy zasadnie takze podnosili odnos$nie
uwarunkowan sieci wewnetrznej Zamawiajacego, ze dane ktdre wskazywat Zamawiajacy,
winien on zapewni¢ we wiasnym zakresie, Wykonawcy w ramach opisu przedmiotu

zamowienia. W konsekwenciji, nakazujac usuniecie § 4 ust.1 lit. ¢ Wzoru umowy — zatgcznika

nr 4 do SIWZ w jego obecnym ksztatcie. Dalsze wskazania przywotany przy rozpatrywaniu

zarzutu 1V) odwotania o sygn. akt: KIO 2135/13 majq takze zastosowanie.

Biorac pod uwage uwzglednienie zarzutu I), Ill) i 1V) odwotania, lzba uznata, ze
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2163/13 podlega uwzglednieniu na podstawie art. 192
ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp.

Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 Nr 48, poz. 280 i Dz. U. z 2013 r.
poz. 232), wydata w sprawach o sygn. akt: KIO 2135/13, sygn. akt: KIO 2136/13, sygn. ak:
KIO 2163/13 orzeczenie taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy:
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