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WYROK

z dnia 19 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2014 r.

przez wykonawce: Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie

w postgpowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dzierzawa fgczy
telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego systemu
telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa parnstwa
(nr postepowania 17/2/06/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami

i Ustugami Teleinformatycznymi z siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Netia S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujagcego
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiieimiiiiiirienneans
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Resortowe Centrum  Zarzadzania  Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”),
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Dzierzawa fgczy telekomunikacyjnych
w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego z
uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa parnstwa (nr postepowania 17/2/06/14).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_094-165308 z 16 maja 2014 r., z tym ze 19 maja
2014 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy
ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej {www.rczsiut.wp.mil.pl}, na ktérej udostepnit
rowniez specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 445.330.000,00 zt, co stanowi
rownowartos¢ 105.406.045,10 euro {w tym czes¢ | i Il zaméwienia odpowiednio:
171.280.000,00 zt (40.540.000,60 euro) i 274.050.000,00 zt (64.865.440,60 euro), w tym
wartos¢ zamodwien uzupetniajgcych zostata ustalona na kwote 148.440.000,00 zi, co stanowi
rownowartos¢ 35.134.559,39 euro {w tym dla czesci | i Il zambwienia odpowiednio:
57.090.000,00 zt (13.512.745,86 euro) i 91.350.000,00 zt (13.512.745,86 euro)}.

4 sierpnia 2014 r. {pismem z tej daty} do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia {zwanej réwniez
dalej w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ"} Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {spoétka
dalej zwana réwniez w skrécie ,Orange” lub okreslana jako ,Odwotujacy”}, zachowujgc
wymdg przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp
{zarzuty}:

1. Art. 29 ust. 112 w zw. z art. 83 ust. 1 — przez nieuzasadnione wytgczenie mozliwosci
sktadania przez wykonawcow oferty na wiecej niz jedng czes¢ zaméwienia, podczas gdy
w tresci specyfikacji brak jest podstaw uzasadniajgcych powyzsze ograniczenie.

2. Art. 29 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i art. 144 — przez nieuwzglednienie w opisie przedmiotu
zamowienia okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w szczegdlnosci
w zwigzku z: zastrzezonym prawem Zamawiajgcego do zawieszenia funkcjonowania

tacza lub jego wytagczenia, zmiang zakonczen taczy, brakiem podania lokalizacji,
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w ktdrych bedg uruchamiane odcinki doprowadzeniowe oraz terminéw ich realizacji oraz
brakiem podania lokalizacji punktow dostepowych — a w konsekwencji wprowadzenie
do projektu umowy postanowien skutkujgcych istotng modyfikacjg zakresu swiadczenia
wykonawcy w stosunku do zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie.
Art. 29 ust. 1 — przez nieuwzglednienie w opisie przedmiotu zaméwienia okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, tj. brak informacji na temat mozliwosci
zainstalowania taczy w lokalizacjach, w ktérych Zamawiajacy nie jest wiascicielem
budynku, jak réwniez brak zobowigzania Zamawiajgcego do udostepnienia sieci
wewnetrznej lub mozliwosci jej wybudowania.
Art. 29 ust. 1 — przez nieuwzglednienie w opisie przedmiotu zaméwienia okolicznosci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na zaniechanie okreslenia
minimalnego zakresu $wiadczenia, jaki wykonawca zobowigzany bedzie zrealizowaé na
rzecz Zamawiajgcego, w zwigzku z przewidzeniem mozliwosci wypowiedzenia umowy
z 12-miesiecznym okresem wypowiedzenia.
Art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 — poprzez nieuwzglednienie w opisie
przedmiotu zamoéwienia okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
zuwagi na nieprecyzyjne i podlegajgce rozszerzajgcej interpretacji przestanki
rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym, a przez to wprowadzenie do projektu
umowy postanowien skutkujgcych istotng modyfikacjg zakresu swiadczenia wykonawcy
w stosunku do zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie.
Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 11 oraz art. 143a i art. 143b — przez nieuprawnione
zgdanie przedkfadania przez wykonawce projektow uméw z podwykonawcami celem
uzyskania zgody Zamawiajgcego, jak réwniez nieuprawnione zadanie przedktadania
przez wykonawce dowoddéw zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy, w sytuacji gdy
przedmiotem zaméwienia nie sg roboty budowlane, a Zamawiajgcy nie ponosi wraz z
wykonawcg solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia naleznego
podwykonawcy;

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ

w nastepujgcym zakresie {zgdania}:

1.

2.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 1 — przez dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert na
obie czesci przedmiotu zamoOwienia, ewentualnie przez wprowadzenie do SIWZ
postanowien uzasadniajgcych wytgczenie mozliwosci ztozenia przez wykonawce oferty
na dwie czesci zamodwienia, np. poprzez wprowadzenie wymogu wykorzystania dla
kazdej z warstw odrebnej infrastruktury i odrebnego podejscia.

W odniesieniu do zarzutdbw z pkt 2 - 5 — przez uzupetnienie opisu przedmiotu
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zamoéwienia o informacje okreslone szczegétowo w uzasadnieniu odwotania.
3. W odniesieniu do zarzutu 6 — przez wykreslenie postanowienia § 11 ust. 3 - 11 projektu
umowy.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci prawnych
i faktycznych uzasadniajacych wniesienie odwotania.

Ad 1.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze przedmiot zamoOwienia zostat podzielony na dwie
czesci: 1) dzierzawa taczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na potrzeby
wojskowego systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych
i bezpieczenstwa panstwa — warstwa |; 2) dzierzawa tgczy telekomunikacyjnych w warstwie
transportowej na potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem
potrzeb obronnych i bezpieczenstwa panstwa — warstwa Il. Zamawiajgcy wskazat w § 4
SIWZ, ze wykonawca moze ztozy¢ oferte zawierajgcg cene na jedng czesé zamowienia, przy
tym Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia ofert wstepnych (niezawierajgcych ceny) na
obie czesci zamowienia.

Powyzsze w ocenie Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w opisie przedmiotu
zamoéwienia.

Przez oferte cze$ciowg nalezy rozumie¢ oferte przewidujgcg, zgodnie z trescig SIWZ,
wykonanie czesci zamdwienia. Zamawiajgcy moze dopusci¢ sktadanie ofert czesciowych,
jezeli przedmiot zamowienia jest podzielny, tj. gdy zobowigzanie dotyczgce przedmiotu
zamoéwienia moze by¢ spetnione czesciowo, bez zmiany jego przedmiotu lub wartosci.
W takim wypadku swiadczenie moze by¢ roéwniez wykonane przez réznych wykonawcow bez
uszczerbku dla wtasciwosci przedmiotu zaméwienia. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia w postepowaniu, w ktéorym zamawiajgcy dopuszcza skiadanie ofert
czesciowych, musi zawiera¢ doktadny opis poszczegdblnych czesci zamdwienia, tak jakby
stanowity one oddzielne zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze postanowienia SIWZ, w szczegdlnosci opis przedmiotu
zamdwienia, nie zawierajg uzasadnionych warunkéw ograniczenia czesci, na ktére moze
zostac ztozona oferta. Odwotujgcy podkreslit brak wprowadzenia jakichkolwiek zastrzezen,
ze dla danej warstwy (warstwa | i warstwa Il) wykonawca moze swiadczy¢ ustuge korzystajgc
z odrebnej infrastruktury i przy wykorzystaniu odrebnego — od kolejnej warstwy — podejscia.
Oznacza to wedtug Odwotujacego, ze dwoch réznych wykonawcow bedzie mogto korzystaé
z tej samej, pokrywajacej sie infrastruktury, na potrzeby kazdej z warstw (dwoch czesci
zamoOwienia). Dla Odwotujgcego niezrozumiate jest w tej sytuacji wytaczenie przez

Zamawiajgcego mozliwosci ztozenia oferty na obie czesci przedmiotu zamowienia.
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Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego takie ograniczenie i zezwolenie dwdm réznym
wykonawcom na wykorzystanie tych samych zasobow, moze doprowadzi¢ do kolizji
i konfliktu przy korzystaniu z tej samej infrastruktury.

Wedtug Odwotujgcego brak zasadnosci ograniczenia co do liczby czesci, na ktore
moze by¢ ztozona oferta zawierajgca cene, wynika réwniez z oczekiwan Zamawiajgcego co
do tresci (zawartosci) ofert wstepnych i oferty zawierajgcej cene. Do oferty (ofert) wstepnej
wykonawca winien zatgczy¢ formularz okreslajacy planowang realizacje odcinkow
doprowadzeniowych fgczy, zawierajgcy m.in. planowana technologie realizacji tacza,
planowany sposéb realizacji tgcza. Jest to uzasadnione, gdyz do uptywu wyznaczonego
terminu skfadania ofert wstepnych wykonawcy nie majg mozliwosci nalezytej weryfikacji
warunkéw technicznych, tak, by moc zaoferowac ostateczne rozwigzania. Nadto, po ztozeniu
ofert wstepnych Zamawiajgcy bedzie prowadzit z wykonawcami negocjacje, stad planowane
na etapie skfadania oferty wstepnej rozwigzania moga sie zmieni¢. Tymczasem Zamawiajacy
nie zada od wykonawcow zatgczenia do oferty ostatecznej — zawierajgcej cene — formularza
okreslajgcego oferowane docelowo rozwigzanie. Zdaniem Odwotujgcego dopuszcza tym
samym mozliwos¢ odstepstwa od planowanych rozwigzan na etapie realizacji zaméwienia.
W tych okolicznosciach wytgczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ztozenia oferty na obie
czesci przedmiotu zamdwienia jest niezasadne.

Odwotujacy podniést, ze uzasadnieniem ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty tylko
na jedng czes¢ przedmiotu zamdwienia winno by¢ takie okreslenie wymagan co do sposobu
i warunkéw realizacji zamoOwienia, by podziat zaméwienia na czesci nie byt fikcja.
Zamawiajgcy w SIWZ nie okredlit takich wymagan — w szczegdlnosci w odniesieniu
do sposobu wykorzystania infrastruktury niezbednej do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy
podkreslit, ze brak wymogu odrebnosci infrastruktury i podejscia w odniesieniu do kazdej
z warstw, moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej dany podmiot ztozy oferte na realizacje
jednej z czesci zamowienia samodzielnie jako wykonawca, za$ dla drugiej z czesci bedzie
wystepowat jako podwykonawca, gdyz mozna wykorzystac te samg infrastrukture dla potrzeb
wykonania kazdej z czesci zamdwienia.

Odwotujacy wywiodt, ze tym samym — ograniczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty
zawierajgcej cene tylko do jednej czesci zamOwienia, przy jednoczesnym braku
sformutowania w opisie przedmiotu zaméwienia wymagan uzasadniajgcych takie
ograniczenie — Zamawiajagcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 29 ust. 2 pzp postuguje sie w stosunku do opisu

przedmiotu zamowienia sformutowaniem ,mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”. Takie
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pojecie uzyte przez ustawodawce powoduje, ze na wykonawcy cigzy jedynie obowigzek
uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zaméwienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
za$ dowod na okolicznosé, ze do takiego utrudnienia nie doszio cigzy na zamawiajgcym
{za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 749/13}.

Ad 2.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 ustawy pzp, przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajagc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, W wyroku z 31 stycznia 2012 r. (sygn. akt KIO
136/12), Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze: Zamawiajgcy winien opisa¢ przedmiot
zamowienia, w taki sposob aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki produkt oraz na jakich
warunkach mogg zaoferowac, aby spetniat on wymagania SIWZ. Niezbedne jest, aby opis
przedmiotu zamowienia byt sporzadzony w sposob jasny, zrozumiaty i zawierajgcy wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty. Odwotujacy dodat, ze opis
przedmiotu zaméwienia stanowi podstawowy element specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia i jest niezbedny do prawidtowego oszacowania wartosci zaméwienia. Przedmiot
zamoOwienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny, a jednoczesnie w
sposOb maksymalnie zobiektywizowany. Ustawa zobowigzuje tez zamawiajgcego do podania
wszelkich niezbednych informacji i wymagan co do przedmiotu zamdwienia, nakazujac przy
tym zamawiajgcemu uzywac doktadnych i zrozumiatych dla wykonawcéw okreslen.

Odwotujgcy zarzucit, ze powyzsze reguty zostaty naruszone przez Zamawiajgcego
przy opisie przedmiotu zamoéwienia.

{1}

Odwotujgcy podat, ze w § 3 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajacy zastrzegt sobie prawo
do zawieszenia funkcjonowania tgcza lub jego wytaczenia. Dalej, Zamawiajgcy samodzielnie
ustala terminy zawieszenia funkcjonowania tgczy lub wytgczenia tagczy oraz ostateczny zaséb
taczy dzierzawionych od wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit, ze postanowienie takie jest dalece nieprecyzyjne, gdyz brak jest
okreslenia wolumenu takich zmian, co wptywa w istotny spos6b na okreslenia zakresu
Swiadczenia wykonawcy w rozumieniu art. 140 ust. 1 pzp. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za
naruszajgce art. 29 oraz art. 140 pzp, z uwagi na niejednoznaczny opis przedmiotu
zamoOwienia i brak nalezytego okreslenia minimalnego zakresu $wiadczenia wykonawcy.

Co wiecej, postanowienie § 3 ust. 8 wzoru umowy sformutowane zostato w ten
sposdb, ze jego wykladnia pozwala na uznanie, ze zmiana umowy moze zostaé

wprowadzona wytgcznie na wniosek Zamawiajgcego, zas wykonawca bedzie zobowigzany
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dostosowac sie do zgdan Zamawiajgcego. Wytgczono w ten sposob warunek porozumienia
i zgody obu stron umowy w przedmiocie wprowadzenia konkretnej zmiany.

Postanowienia wprowadzajgce mozliwos¢ dokonania zmiany pierwotnie ustalonego
Swiadczenia wykonawcy — nieprecyzujgce maksymalnego zakresu takich zmian, okolicznosci
uzasadniajgcych ich wprowadzenie, jak réwniez warunkéw dokonania zmian, majg ten
skutek, ze opis przedmiotu zamolwienia dokonany przez Zamawiajgcego jest
niejednoznaczny i niewyczerpujacy. Wykonawca sktadajgc oferte nie moze precyzyjnie
ustali¢ jaki konkretny zakres prac bedzie zobowigzany wykonaé, a tym samym nie jest w
stanie oszacowa¢ kosztow Swiadczenia ustug. Nieprecyzyjne opisanie przedmiotu
zamoOwienia na etapie opracowania specyfikacji, niepozwalajgce na ustalenie obowigzkdéw
wykonawcy, ma ten skutek, ze nie mozna oznaczy¢ swiadczenia wykonawcy i rozmiaru tego
Swiadczenia. Nie wiadomo wobec tego, czego moze domagaé sie w ramach umowy
Zamawiajgcy, ani do czego zobowigzany jest wykonawca.

Postanowienia § 3 ust. 8 wzoru umowy w aktualnym brzmieniu naruszajg rowniez art.
140 ust. 1 ustawy, skutkujg bowiem istotng modyfikacjg zakresu swiadczenia wykonawcy w
stosunku do zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie. Istotg art. 140 ust. 1 pzp jest
zapewnienie jednosci zobowigzania umownego z zobowigzaniem ofertowym. Dla
zamawiajgcego oznacza to, ze opis przedmiotu umowy nie moze odbiega¢ od opisu
zawartego w ofercie przede wszystkim co do zakresu tej umowy. Przy czym przez pojecie
zakresu Swiadczenia nalezy rozumie¢ jego wymiar, wielkos¢. Z art. 140 ust. 1 pzp wynika,
Ze zmian rozszerzajacych czy tez zmieniajgcych w inny sposob zakres umowy nie wolno
wprowadzac zaréwno przed podpisaniem umowy, jak i w trakcie jej realizacji.

{2.}

Odwotujgcy podat, ze w § 3 ust. 16 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazat, iz: Zasady
realizacji odcinkéw doprowadzeniowych ftgczy sg nastepujgce — Szczegotowe dane
dotyczgce lokalizacji w ktorych beda uruchamiane odcinki doprowadzeniowe i termindw ich
realizacji zostang okreslone przez Zamawiajgcego w lrakcie obowigzywania umowy.
Zamawiajgcy wskaze Wykonawcy wykaz 12 lub 20 lokalizacji do wybudowania odcinkow
doprowadzeniowych w zasobach wtasnych Wykonawcy na co najmniej 18-m-cy przed
planowanym terminem ich uruchomienia.

Zdaniem Odwotujgcego brak zdefiniowanego miejsca dostarczenia urzadzen i
infrastruktury  (Zamawiajacy zamierza wskaza¢ miejsce w terminie pdzniejszym)
uniemozliwia przygotowanie odpowiedniego szacowania dla tego zakresu. Odwotujacy
zwrOcit uwage, ze znajomos¢ lokalizacji taczy jest niezbedna do weryfikacji warunkow

technicznych potwierdzajgcych mozliwos¢ zestawienia danego tgcza w okreslonej lokalizacji,
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jak réwniez do okreslania kosztu wykonania takiego tacza. Z uwagi na uwarunkowania
terenowe, techniczne, prawne i inne, wykonanie tgcza w okreslonym miejscu moze by¢
utrudnione, a czasem niemozliwe. Dodatkowo koszt wykonania tgcza w poszczegdlnych
lokalizacjach r6zni sie znacznie — w jednym miejscu moze to by¢ koszt rzedu 10.000 zt, zas
w innej lokalizacji — kilkaset tysiecy ztotych. Wykonawca nie moze zobowigza¢ sie do
przeniesienia tacza nie znajgc jej lokalizacji. W zaden sposéb nie jest mozliwe takie
oszacowanie ryzyka — w tym ryzyka finansowego — zwigzanego z nieznang lokalizacjg by w
sposo6b staranny uwzgledni¢ to w cenie oferty.

Wymagania okreslonego przez Zamawiajgcego oznaczajg koniecznos¢ uruchomienia
ustugi w nowych lokalizacjach, niezaleznie od tego czy wykonawca dysponuje w tych
lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg i mozliwosciami technicznymi $wiadczenia tych ustug.
Brak po stronie wykonawcy mozliwosci technicznych swiadczenia ustugi moze sie wigzac z
koniecznoscig poniesienia bardzo duzych naktadéw inwestycyjnych. Zakres i warto$¢ takich
inwestycji sg niemozliwe do przewidzenia bez wskazania przez Zamawiajgcego na etapie
przygotowywania oferty doktadnych adreséw lokalizacji, w ktérych maja by¢ $wiadczone
ustugi i parametrow ustugi dla tych lokalizacji. Ich koszt moze przewyzsza¢ wartosé
wynagrodzenia z tytutu swiadczenia ustugi w danej lokalizacji. Koszty dla Wykonawcy moga
sie wigzac, a w niektorych przypadkach bedg sie wigza¢ na pewno m.in. z koniecznoscig
budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.),
rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w okreslonej
technologii.

Odwotujgcy podnidst, ze powyzsze argumenty sg adekwatne rowniez w odniesieniu
do postanowienia § 5 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zada od wykonawcy
wybudowania na wfasny koszt 25 tub 40 punktow dostepowych (PD) do swojej sieci
telekomunikacyjnej w uzgodnionych przez Strony obiektach telekomunikacyjnych
Wykonawcy na terenie Polski, celem stworzenia mozliwosci podfgczania i postoju
wojskowych aparatowni mobilnych. Wykazy punktow dostepowych, terminy i szczegoly
realizacji inwestycji (...) okre$lone bedg w trybie wymiany korespondenciji.

Zamawiajgcy moze zatem oczekiwa¢ zestawienia tgcza w lokalizacji, w ktérej
wykonawca nie bedzie dysponowat niezbedng infrastrukturg. Tymczasem wykonawca winien
dysponowaé infrastrukturg pozwalajgcg na wykonanie tgcza w danej lokalizacji, bgdz tez
posiada¢ warunki techniczne dla wykonania w tej lokalizacji fgcza.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrdcit uwage na sankcje, jakie Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce w przypadku niedotrzymania terminu wykonania tgcza — wysokie kary umowne,

a nawet wypowiedzenie umowy ze skutkiem natychmiastowym.
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Odwotujacy stangt na stanowisku, ze Zamawiajgcy powinien wskazaé mozliwe
miejsca instalacji. Tym bardziej, ze w przypadku wskazania lokalizacji, w ktorej brak jest
warunkéw technicznych do wykonania odpowiednich przytaczy telekomunikacyjnych,
konieczne bedzie wykonanie odpowiednich inwestycji. Nie majgc wiedzy, jaka to moze by¢
lokalizacja, wykonawca nie moze oszacowac ceny oferty.

Wedtug Odwotujacego stanowisko takie potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z 14 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2172/13, KIO 2177/13). Izba stwierdzita,
Zze zamawiajgcy nie wskazat zadnych informacji niezbednych do prawidtowego skalkulowania
oferty, w tym adresu lokalizacji i okresu $wiadczenia ustugi, czym naruszyt przepisy ustawy.
Izba podniosta, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$sci mogace mie¢ wptyw
na sporzgdzenie oferty.

Dane odnos$nie mozliwych lokalizacji tgczy, w tym w przypadku koniecznos$ci zmiany,
sg niezbedne na etapie przedofertowym do decyzji wykonawcy odnosnie architektury
rozwigzania, topologii sieci, przepustowosci (pasma) sieci, doboru wiasciwych ilosci i
parametréw urzadzen sieci, doboru ilosci i parametréw infrastruktury sprzetowej rozwigzania.
Moze to mie¢ znaczgcy wptyw na koszty zwigzane z realizacjg projektu.

Odwotujgcy wskazat, ze konieczne jest uzupetnienie opisu przedmiotu zamoéwienia o
informacje nt. lokalizacji i ewentualnie planowany harmonogram zmian wspomnianych
lokalizacji.

{3.}

Odwotujgcy podat, ze w § 3 ust. 9 wzoru umowy Zamawiajacy przewidziat mozliwosé
zmiany zakonczen fgczy przez wykonawce, nie podajgc konkretnych lokalizacji. Przy tym,
zmiany takie majg by¢ dokonane przez wykonawce bezpfatnie.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w odniesieniu do kwestionowanego postanowienia
adekwatne sg argumenty przywotane wyzej w punktach 1 i 2.

Ad 3.

Odwotujgcy podat, ze w § 3 ust. 14 wzoru umowy Zamawiajacy okreslit zasady
odpowiedzialnosci wykonawcy za wykonanie i uruchomienie tgczy, wskazujgc m.in.,
ze urzadzenia na zakonczenie tgczy sg uruchamiane i serwisowane na koszt wykonawcy
oraz wchodzg w skiad PSS (punkty styku sieci) pomiedzy sieciami stron, a wykonawca
zapewni warunki prawidtowej pracy swoich urzadzen w PSS.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy nie okreslit — formutujgc powyzsze wymagania
— czy lokalizacje, w ktorych wykonawca zobowigzany bedzie uruchomié urzadzenia, sa
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wiasnoscia Zamawiajgcego — a co za tym idzie, Wykonawca uzyska niezbedne zgody i
pozwolenia na dostep do budynkéw / pomieszczehn i wykonanie koniecznych prac.
W przypadku, gdy budynek, w ktérym znajduje sie konkretna lokalizacja, nie jest wtasnoscig
Zamawiajgcego, do wykonania umowy niezbedna bedzie zgoda wiasciciela lub zarzadcy
tego budynku. W przypadku, gdy Zamawiajgcy wynajmuje lub dzierzawi pomieszczenia w
danej lokalizacji, a wtasciciel lu zarzadca budynku nie wyraza zgody na prace instalacyjne,
uruchomieniowe czy zwigzane z prowadzeniem inwestycji (np. argumentujac, ze wykonawca
nie jest strong do jakichkolwiek ustalen z witascicielem w ww. zakresie), wykonawca bez
wsparcia i udziatu Zamawiajgcego nie jest w stanie wykona¢ wymaganych ustug w tej
lokalizacji.

W tym samym punkcie, gdy budynek jest objety opiekg konserwatora, nie bedzie
mozliwe wykonanie fgcza radiowego lub satelitarnego.

Zamawiajgcy przenosi catkowitg odpowiedzialnos¢ za wykonanie prac, w tym
faktyczng mozliwos¢ ich wykonania oraz koszty prac, na wykonawce.

Odwotujgcy podnidst, ze konieczna jest bezposrednia asysta Zamawiajgcego w
procesie uzgadniania warunkéw z wiascicielem lub zarzadcg budynku, jego zaangazowanie
w przygotowanie warunkéw do przeprowadzenia prac instalacyjnych i innych, a nade
wszystko umozliwienie zbadania aktualnych warunkéw technicznych w poszczeg6inych
lokalizacjach. To Zamawiajgcy — jako uzytkownik, najemca, winien by¢ strong zobowigzang
do uzgodnienia warunkéw przeprowadzenia prac instalacyjnych z witascicielami obiektdw,
pomieszczen. Dalej, Zamawiajacy winien zwolni¢ wykonawce 2z odpowiedzialnosci
za niewykonanie lub nieterminowe wykonanie prac z powodu braku mozliwosci
przeprowadzenia prac instalacyjnych lub inwestycyjnych 2z przyczyn, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi wiasciciel obiektu lub pomieszczenia.

Ad 4.

Odwotujgcy podat, ze w § 13 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat prawo
stron do wypowiedzenia umowy z zachowaniem 12-miesiecznego terminu wypowiedzenia,
nie wprowadzajgc jakichkolwiek ograniczen i przestanek wypowiedzenia.

Odwotujgcy zarzucit, ze samo w sobie postanowienie to utrudnia w znacznym stopniu
sporzadzenie oferty, gdyz wykonawca nie moze okre$li¢ jaki w rzeczywistosci bedzie rozmiar
jego $wiadczenia. Odwotujgcy podkreslit, ze w pierwszym etapie realizacji zamoéwienia
wykonawca zobowigzany jest wykona¢ okreslone prace, w tym inwestycyjne, zwigzane
z uruchomieniem tgczy. Wynagrodzenie za te czynno$ci wykonawca otrzyma dopiero po
uruchomieniu tgczy — w postaci abonamentu za $wiadczenie ustugi z wykorzystaniem

uruchomionych tgczy. Odwotujacy zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wskazat we wzorze umowy,
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ze w przypadku rozwigzania umowy przez uruchomieniem taczy wykonawca uprawniony
bedzie otrzymac¢ nalezne mu z tego tytutu wynagrodzenie. W potgczeniu z pozostatymi
postanowieniami umowy moze doprowadzi¢ to do sytuacji, w ktorej wykonawca poniesie
koszty, a Zamawiajacy ograniczy w sposob znaczny zakres zaméwienia, lub w ogble z niego
zrezygnuje. Zamawiajgcy moze bowiem skorzysta¢é z prawa wypowiedzenia umowy
w kazdym czasie i wykonawca nie bedzie miat z tego tytutu do niego Zzadnych roszczenh.
Zamawiajgcy zaniechat okreslenia minimalnego zakresu $wiadczenia, jaki wykonawca
zobowigzany bedzie zrealizowa¢ na rzecz Zamawiajgcego w zwigzku z przewidzeniem
mozliwosci wypowiedzenia umowy z 12-miesiecznym okresem wypowiedzenia.

Zdaniem Odwotujgcego takie uksztattowanie przestanek wypowiedzenia umowy
skutkuje istotng modyfikacjg zakresu $wiadczenia wykonawcy w stosunku do zobowigzania
zawartego w ztozonej ofercie. Odwotujgcy zarzucit, ze cho¢ zamowienie publiczne jest
umowa, a wiec zobowigzaniem dwustronnym, Zamawiajacy przez powyzsze postanowienie
usituje przeksztatci¢ je w zobowigzanie jednostronne, w ktérym do wszystkiego zobowigzany
bedzie wykonawca, bez zadnych skutkéw obligacyjnych po stronie Zamawiajgcego.

Z uwagi na to, ze ww. postanowienie prowadzi do sytuacji, w ktérej brak jest
zobowigzania po stronie Zamawiajgcego do skorzystania z jakichkolwiek ustug, wprowadza
ono dla wykonawcy niepewnos¢ nie tyle co do rozmiaru $wiadczenia, co samo w sobie
utrudnia sporzadzenie oferty i jest niezgodne z art. 29 ust. 1 pzp, lecz przede wszystkim
wprowadza niepewnosé, czy w ogole jakiekolwiek $wiadczenie bedzie wykonywane,
co nalezy uzna¢ za praktyczne uniemozliwienie sporzgdzenia oferty i jako takie za
niedopuszczalne w swietle art. 29 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy wnidst o jego wykreslenie oraz analogicznych postanowien w innych
czesciach dokumentacji postepowania, w szczegdélnosci SIWZ.

Ad 5.

Odwotujgcy podat, ze § 13 ust. 3 wzoru umowy przewiduje prawo Zamawiajgcego do
wypowiedzenia umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy wykonawca
nienalezycie realizuje umowe, jak robwniez w innych sytuacjach przewidzianych w umowie.

Odwotujgcy zarzucit, ze taka sankcja jest sankcjg nadmierng i nieuzasadniong, tym
bardziej, ze Zamawiajgcy nie okreslit katalogu naruszen (istotnych) mogacych skutkowac
wypowiedzeniem umowy, jak réwniez nie wytgczyt odpowiedzialnosci wykonawcy w
sytuacjach, gdy naruszenia sg wynikiem okolicznosci nie lezacych po stronie wykonawcy. W
skrajnym przypadku niewielkie uchybienie wykonawcy, majgce nieistotny wptyw na realizacje
zamoéwienia, moze skutkowa¢ natychmiastowym wypowiedzeniem umowy przez

Zamawiajgcego.

11



Sygn. akt KIO 1589/14

Zdaniem Odwotujgcego w tych okolicznosciach opis przedmiotu zaméwienia
i warunkéw jego wykonania jest niejednoznaczny, niepetny. Nadto, nieprecyzyjne
i podlegajgce rozszerzajacej interpretacji uksztattowanie przestanek rozwigzania umowy
w trybie natychmiastowym skutkuje istotng modyfikacjg zakresu swiadczenia wykonawcy
w stosunku do zobowigzania zawartego w ztozonej ofercie.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze Zamawiajgcy winien dookreslic katalog
przestanek skutkujgcych mozliwoscig skorzystania przez Zamawiajacego z sankcji
wypowiedzenia umowy w trybie natychmiastowym — przez zawezenie tych przestanek
do istotnych, razacych naruszen i nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce
o charakterze razgcym, jak rowniez wytgczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy w sytuacjach,
gdy naruszenia sg wynikiem okolicznosci nie lezgcych po stronie wykonawcy.

Ad 6.

Odwotujacy podat, ze w § 11 ust. 3 - 11 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat
obowigzek wykonawcy przedktadania projektéw umédw z podwykonawcami celem uzyskania
zgody Zamawiajacego, jak réwniez obowigzek przedktadania przez wykonawce dowodow
zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotem zaméwienia nie sg roboty budowlane.
Tymczasem regulacje zawarte w art. 143a i art. 143b ustawy pzp, ktérych odzwierciedleniem
sg kwestionowane postanowienia wzoru umowy, dotyczg umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego na roboty budowlane i wprowadzone zostaty z uwagi na przepisy prawa
naktadajgce na zamawiajgcego solidarng odpowiedzialno$¢ wraz z generalnym wykonawca
za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom. Natomiast przy umowie, ktorej
przedmiotem sg ustugi lub dostawy, zamawiajacy nie ponosi solidarnej odpowiedzialnosci
wraz z wykonawca za zaptate wynagrodzenia naleznego podwykonawcom.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 11 pzp: W przypadku gdy
przepisy ustawy nie stanowig inaczej, specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zawiera
rowniez: (...)

11) w przypadku zamowien na roboty budowlane:

a) wymagania dotyczgce umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg roboty
budowlane, ktdrych niespetnienie spowoduje zgtoszenie przez zamawiajgcego odpowiednio
zastrzezen lub sprzeciwu, jezeli zamawiajgcy okre$la takie wymagania,

b) informacje o umowach o podwykonawstwo, ktérych przedmiotem sg dostawy lub ustugi,
ktore, z uwagi na warto$¢ lub przedmiot tych dostaw Iub ustug, nie podlegaja obowigzkowi
przedktadania zamawiajgcemu, jezeli zamawiajgcy okre$la takie informacje;

W opinii Odwotujgcego ustawodawca zatem jednoznacznie zastrzegt uprawnienie
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zamawiajgcego do weryfikacji tresci uméw z podwykonawcami wytgcznie do umoéw na roboty
budowlane.

Z powyzszych powodow aktualne brzmienie § 11 ust. 3 - 11 wzoru umowy nalezy
uzna¢ za niezasadne, niepotrzebne, jak réwniez naruszajgce zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Odwotujacy stangt na stanowisku, ze postanowienia te winny zostac

wykreslone.

11 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy przestat do Izby odpowiedz na odwotanie {pismo z
tej daty}, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania jako niezasadnego z wyjatkiem zarzutéw nr 5
i 6, ktére uwzglednit w catosci.

Zamawiajgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do zarzutéw odwotania.

Ad 1.

Zamawiajgcy podnidst w pierwszej kolejnosci, ze zawarty w pkt 1 odwotania zarzut
jest spbzniony, gdyz powinien zosta¢ zgtoszony na etapie ogtoszenia o zamowieniu, kiedy
Odwotujacy powzigt informacje o podziale zaméwienia na czesci, a zatem termin na
whiesienie odwotania na przedmiotowe dziatanie Zamawiajgcego juz dawno uptynat.

Zamawiajgcy — odnoszgc sie do postawionego w odwotaniu zarzutu — oswiadczyt,
ze miat na uwadze realne potrzeby w zakresie zabezpieczenia teleinformatycznego resortu
obrony narodowej oraz dowodzenia i kierowania Sitami Zbrojnymi RP, z uwzglednieniem
mozliwosci realizacji zaméwienia z poszanowaniem przepisOw prawa, a nie dziatanie
zmierzajace do utrudnienia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Dla uzasadnienia tego stanowiska Zamawiajacy podniést, w pierwszej kolejnosci,
ze wytgczenie mozliwosci sktadania przez wykonawcéw oferty na wiecej niz jedng czesc
zamowienia nie jest sprzeczne z jakimkolwiek przepisem prawa, w tym przepisami ustawy
pzp. Wrecz przeciwnie — zdaniem Zamawiajgcego — to zgdanie Odwotujgcego jest
sprzeczne z art. 26 ust. 2b pzp oraz art. 23 pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze zdaje sobie
sprawe z pewnych negatywnych konsekwencji uwzglednienia tych przepisbw w ramach
prowadzonego postepowania w stosunku do swoich potrzeb, niemniej brak jest mozliwosci
ich pominiecia. Zamawiajagcy podniost, ze zgodnie z art. 83 ust. 2 pzp moze dopusci¢
mozliwos¢ ztozenia oferty czesciowej jezeli przedmiot zamdwienia jest podzielny — a w tym
przypadku jest. A takze, zgodnie z art. 83 ust. 3 pzp, okresli¢ maksymalng liczbe czesci
zamoéwienia, na ktére oferty czesciowe moze ztozy¢ jeden wykonawca.

W drugiej kolejnosci Zamawiajacy odniost sie negatywnie do proponowanego
w odwotaniu wprowadzenia wymogu wykorzystania dla kazdej z warstw odrebnej
infrastruktury i odrebnego podejscia. Zdaniem Zamawiajgcego doprowadzitoby
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do nastepujacych negatywnych nastepstw:
{a)}

Po pierwsze — doprowadzitoby do sytuacji, ze nawet Odwotujgcy, bedacy
przedsiebiorcg o znaczacej pozycji rynkowej, miatby ogromne trudnosci w spetnieniu takiego
warunku, gdyz zmuszony bytby do wykorzystania infrastruktury, a w szczegolnosci podejsé
(w tym kanalizaciji teletechnicznej i kabli telekomunikacyjnych m.in. na terenach komplekséw
wojskowych), bedacej wtasnoscig Skarbu Panstwa w trwatym zarzgdzie MON w okoto 100
lokalizacjach. Powyzsze spowodowatoby to, ze zaden z przedsiebiorcéw zakwalifikowanych
do dalszej czesci postepowania nie bytby w stanie zrealizowa¢ zmdwienia. W takiej sytuaciji
Zamawiajgcy — jako instytucja odpowiedzialna za funkcjonowanie systeméw dowodzenia i
kierowania Sitami Zbrojnymi — nie bylby w stanie zapewni¢ wifasciwej sieci taczy
telekomunikacyjnych umozliwiajacych realizacje zadan instytucjom i jednostkom
organizacyjnym MON na terenie kraju i poza nim. Zamawiajgcy dodat, ze ma réwniez
obowigzek dostosowania sie do potrzeb obronnosci i bezpieczenstwa panstwa oraz do
zobowigzan sojuszniczych.

Wedtug Zamawiajgcego uwzgledniajgc powyzsze — odwotanie w tym zakresie
powinno by¢ odrzucone, gdyz Odwotujgcy nie ma interesu prawnego w jego wniesieniu
(a wtasciwie uwzglednieniu). W ocenie Zamawiajgcego uwzglednienie tego zarzutu przez
Izbe spowodowatoby, ze Zzaden wykonawca na terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie bytby w
stanie zrealizowa¢ przedmiotowej ustugi samodzielnie, a zatem cate postepowanie
nalezatoby uniewazni¢ (wskutek braku mozliwosci ztozenia nawet oferty wstepnej). Ani
Odwotujgcy, ani Zamawiajgcy, ani nawet zaden inny potencjalny wykonawca nie moze sobie
na takie dziatanie pozwoli¢. Zamawiajgcy podnidst, ze aktualnie Odwotujgcy realizujgc takg
ustuge na jego rzecz, w bardzo wielu przypadkach (wykaz tych lokalizacji zatagczono)
wykorzystuje tgcza (infrastrukture) Zamawiajgcego. Powyzsze jednoznacznie przesadza,
ze Odwotujgcy nie ma interesu prawnego w rozstrzygnieciu przedmiotowego elementu
odwotania. Hipotetycznie zaktadajgc, ze odwotanie w tym zakresie zostanie uwzglednione,
Odwotujgcy — podobnie jak inni wykonawcy zainteresowani udziatem w tym zamdwieniu —
beda wykluczeni z jego realizacji. Dziatanie takie ewidentnie pozostaje w razacej
sprzecznosci z interesem Odwotujgcego, a na gruncie pzp Odwotujgcy ten jednoznacznie
i niezaprzeczalnie nie ma interesu prawnego we wniesieniu odwotania w przedmiotowym
zakresie.

Zamawiajgcy zwrOcit uwage na rzeczywiste intencje Odwotujgcego, ktére jego
zdaniem przedstawiajg sie nastepujaco. Z jednej strony Odwotujgcy zapomina, ze nie jest

w stanie samodzielnie realizowa¢ przedmiotowego zamdwienia w oparciu tylko i wytgcznie o
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swojg infrastrukture, a z drugiej strony — probuje uniemozliwi¢ skuteczny udziat w
przedmiotowym zamowieniu innym wykonawcom. Zamawiajgcy podniost, ze dziatanie takie
nie moze znalez¢ uznania w Swietle zasad rzgdzacych Prawem zaméwien publicznych.

{b)}

Po drugie — doprowadzitoby do wzrostu cen w ofertach przedstawionych przez
operatoréw biorgcych udziat w postepowaniu i przekroczenie budzetu Zamawiajgcego, a
w konsekwencji brak mozliwosci zabezpieczenia potrzeb Sit Zbrojnych w zakresie tgczy
telekomunikacyjnych.

{c)}

Po trzecie — naruszytoby to art. 139 ustawy Prawo telekomunikacyjne, przez
uniemozliwienie innym operatorom publicznych sieci telekomunikacyjnych dostepu do
nieruchomosci, w tym do budynkéw, oraz infrastruktury telekomunikacyjnej innego
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, polegajacy w szczegdélnosci na:

— zaktadaniu, eksploatacji, nadzorze i konserwacji urzadzen telekomunikacyjnych, jezeli
wykonanie tych czynnosci bez uzyskania dostepu do nieruchomos$ci i infrastruktury
telekomunikacyjnej jest niemozliwe Ilub niecelowe z punktu widzenia planowania
przestrzennego, zdrowia publicznego, ochrony srodowiska lub bezpieczenstwa i porzgdku
publicznego;

— wykorzystywaniu istniejgcego przytacza telekomunikacyjnego lub istniejgcej instalaciji
telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie takiej infrastruktury bytoby ekonomicznie
nieoptacalne lub technicznie niemozliwe;

— doprowadzeniu przytgcza telekomunikacyjnego lub wykonaniu w budynku instalaciji
telekomunikacyjnej budynku, o ile nie jest mozliwe wykorzystanie istniejacego  przytgcza
telekomunikacyjnego lub istniejgcej instalacji telekomunikacyjnej budynku lub do budynku nie
jest doprowadzone takie przytgcze lub budynek nie jest wyposazony w takg instalacje.

{d)}

Po czwarte — narazitoby Zamawiajgcego na zarzut naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, polegajagcy na uniemozliwieniu
wykorzystania infrastruktury telekomunikacyjnej innych przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych, do czego dazyt prawodawca modyfikujgc zapisy Prawa
telekomunikacyjnego.

{e)}

Po pigte — uniemozliwitoby operatorom telekomunikacyjnym biorgcym udziat w
postepowaniu skorzystania z ofert Orange Polska S.A. w zakresie:

— dostepu do kanalizacji kablowej (ustuga regulowana na skutek decyzji Prezesa Urzedu
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Komunikacji Elektronicznej DHRT-WORK-6082-7/11(179) z 23 listopada 2012 r.), w ktdrej
Orange Polska S.A. zostata uznana za przedsigbiorce o znaczacej pozycji rynkowej w
zakresie udostepniania kanalizacji kablowej;
— dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych (ustuga regulowana na skutek decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej Nr DHRT-WORK-6082-8/11 (124) z 27 wrzesnia 2012 r.),
w ktérej Orange Polska S.A. zostata uznana za operatora zajmujgcego pozycje znaczgacag na
rynku ustug dzierzawy tgczy telekomunikacyjnych;
— dostepu do wiez lub masztéw i powierzchni dla stacji bazowych (oferta zostata
przygotowana w zwigzku z wymogami zawartymi w art. 139 ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku
Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. Nr 171, poz. 1800, z pozn. zm., dotyczgcymi obowigzku
operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej umozliwienia dostepu do budynkéw
i infrastruktury telekomunikacyjnej innym operatorom publicznych sieci telekomunikacyjnych).

Zdaniem Zamawiajgcego przywotane przez Odwotujgcego stanowisko orzecznictwa
Izby wyrazone w sprawie o sygn. akt KIO 749/13 nie jest reguta, a Odwotujgcy zapomina
albo nie chce pamieta¢ o orzeczeniu z 23 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1433/12), w ktérym
Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajgc zasadnos¢ podniesionych zarzutéw odwotania: wzieta
pod uwage zasade ciezaru dowodowego, ktéry spoczywa na podmiocie, ktory wywodzi
okreslone skutki prawne z faktow, na ktore wskazuje. Ten ciezar w przypadku postepowania
odwotawczego, w ktérym wykonawca, podnoszac zarzuty odwotania dyskredytuje okreslone
czynno$ci dokonane lub zaniechane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, wskazujgc w tym zakresie na naruszenia przepisow ustawy Pzp,
spoczywa na odwotujgcym sie wykonawcy. Zamawiajgcy zauwazyt, co uznat za bardzo
istotne dla rozktadu ciezaru dowodu w niniejszej sprawie, ze Odwotujgcy w ogdle nie
uprawdopodobnit tego, ze przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego (zaprojektowany podziat
zaméwienia na czesci) w jakikolwiek sposob utrudnia uczciwg konkurencje. Zarzut
Odwotujgcego jednoznacznie natomiast wskazuje, ze to Odwotujacy usituje wykorzystac
przedmiotowe odwotanie (i jednoczesnie Izbe) do takiego uksztattowania postepowania,
w ktérym szanse innych potencjalnych wykonawcow praktycznie zostang wyeliminowane.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie
stawianego zarzutu w pkt. 1 odwotania dotyczacego wytgczenia mozliwosci sktadania przez
wykonawcow oferty na wigcej niz jedng czes¢ zamowienia.
Ad2.i3.

W opinii Zamawiajgcego odwotanie w zakresie zgdah przedstawionych w pkt 2 - 3
jest przedwczesne, gdyz miedzy innymi z powodu konieczno$ci jednoznacznego opisu

przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy przyjat jako tryb postepowania negocjacje z
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ogtoszeniem. Zamawiajacy podat, ze w § 3 ust. 2 i 3 SIWZ okreslit, ze tre$¢ niniejszej
specyfikacji moze ulec zmianie w zakresie, ktéry byt przedmiotem negocjacji
z wykonawcami, przeprowadzonymi na podstawie ztozonych ofert wstepnych, zas zmiany,
przekazane zostang wszystkim wykonawcom wraz z zaproszeniem do skladania ofert
zawierajgcych cene. Ponadto w § 7 ust. 2 SIWZ w nastepujgcy sposéb okreslit przedmiot
negocjacji: Wykonawcy bedg indywidualnie zapraszani do rozmow w sprawie
doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia, a takze warunkéw umowy w
sprawie zamowienia, w szczegolnosci zwigzanych z warunkami $wiadczenia ustug,
ptatno$ciami, terminami czgstkowymi oraz okoliczno$ciami panujgcymi u zamawiajgcego,
tzn. zasadami udostepnienia obiektow i wiasnej infrastruktury.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze zadania Odwotujacego przedstawione w pkt
2-3 majg charakter blankietowy, gdyz Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu
uzupetnienia opisu przedmiotu zamdwienia o informacje okre$lone w uzasadnieniu
odwotania, ktére nie wskazujg na tresc tego zgdania. Zdaniem Zamawiajgcego rozpatrujac je
tacznie z zarzutami okreslonymi przez Odwotujgcego, trudno bytoby uczyni¢ zados$¢ tym
zgdaniom. Zamawiajacy dodat, ze to rolg Odwotujgcego, a nie Izby, jest formutowanie zadan
w tresci odwotania i wskazywanie podstaw prawnych je uzasadniajgcych. I1zba nie moze za
Odwotujgcego formutowaé tresci oczekiwanych zmian postanowien SIWZ. Zdaniem
Zamawiajgcego ocena zarzutow dotyczgcych SIWZ podniesionych w ramach odwotania
dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych Zzadan, co do jego nowej tresci. Na
poparcie powyzszego nalezy Zamawiajgcy powotat sie na orzeczenia lzby w sprawach o
sygn. akt: KIO 657/12 i KIO 402/11.

Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego zarzuty przedstawione w pkt. 2-3 odwotania
beda tematem negocjacji i przedstawianie ich na tym etapie jest przedwczesne.

Zamawiajgcy dodat, ze nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie stawianych
zarzutéw w pkt 2 i 3 odwotania.

Ad 2.

Zamawiajgcy przypomniat, ze jego gtbwnym zadaniem jest zabezpieczenie
funkcjonowania Sit Zbrojnych oraz zobowigzan sojuszniczych w zakresie tgczy
telekomunikacyjnych. W zwigzku z tym, Ze jednostki wojskowe sg przenoszone,
rozformowywane, modernizowane, Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ zawieszania
funkcjonowania tagcza lub jego wytaczenia, badz tez zmiany zakonczeh taczy. Powyzsze,
Zamawiajgcy zastrzegt sobie w § 11 ust. 2 pkt. 1 ppkt j) SIWZ, proszac potencjalnych
Wykonawcow o uwzglednienie w cenie taczy naktadéw inwestycyjnych oraz ryzyka

zZwigzanego z prowadzong dziatalnoscia.
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Odnosnie zarzutu braku podania w opisie przedmiotu zamowienia lokalizacji punktéw
dostepowych (PD) oraz braku podania lokalizacji, w ktérych bedg uruchamiane odcinki
doprowadzeniowe oraz termindw ich realizacji — Zamawiajgcy przypomniat, ze zgodnie z §5
wzoru umowy, wykonawca w ramach umowy bedzie zobowigzany do wybudowania na
wiasny koszt 25 / 40 punktéw dostepowych (PD) do swojej sieci telekomunikacyjnej w
uzgodnionych przez Strony obiektach telekomunikacyjnych wykonawcy. Na tym etapie
postepowania Zamawiajgcy nie zna lokalizacji, w ktérych Wykonawca posiada swoje obiekty
telekomunikacyjne, w zwigzku z tym nie moze wskazac listy lokalizacji do wybudowania
punktéw dostepowych przez wykonawcow.

Wedtug Zamawiajgcego podobna sytuacja dotyczy odcinkéw doprowadzeniowych
taczy, gdzie Zamawiajgcy nie moze na tym etapie podac lokalizacji w ktérych beda
uruchamiane ww. odcinki doprowadzeniowe ze wzgledu na fakt, ze nieznany jest przyszty
wykonawca i tym samym Zamawiajgcy nie wie czy ma on w danej lokalizacji odcinek
doprowadzeniowy.

Termin realizacji punktow dostepowych i odcinkéw doprowadzeniowych zostat jednak
okreslony przez Zamawiajgcego na co najmniej 18 miesiecy przed planowanym terminem ich
uruchomienia. Szczegéty dotyczgce lokalizacji i terminbw zostang okreslone w trakcie
negocjacji.

Pomijajac powyzsze, Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, ze nie wszystkie elementy
zakwestionowane przez Odwotujgcego bedg mogty by¢ pozytywnie rozstrzygniete w trakcie
negocjacji, gdyz pewien element niepewnosci zawsze pozostanie, co przy niniejszym
zamowieniu jest rzeczg catkiem naturalng. Nie bez przyczyny zaméwienie jest prowadzone
w trybie zamowien zwigzanych z obronnoscia i bezpieczenstwem panstwa. Przyktadowo, nie
sg na chwile obecng znane wszystkie lokalizacje, w ktérych potrzeba bedzie zapewnienia
tacznosci, jak réwniez nie sg znane lokalizacje, w ktorych tgcznosc dla Sit Zbrojnych RP nie
bedzie musiata by¢ permanentnie dostarczana (z réznych wzgledéw operacyjnych i
strategicznych). Zamawiajgcy wyrazit nadzieje, ze negocjacje pozwolg bardziej zobrazowac
specyfike dziatania Sit Zbrojnych (a witasciwie potrzeby Zamawiajacego wzgledem
potencjalnych wykonawcéw). Jednoczesnie wedtug Zamawiajacego Odwotujgcy powinien jg
zna¢ i rozumie¢ jako podmiot obecnie realizujgcy przedmiotowg ustuge na rzecz
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie¢ z oceng Odwotujgcego, ze z ww. przyczyn bedzie
koniecznos¢ istotnej modyfikacji zakresu $wiadczenia wykonawcy, gdyz Odwotujacy
doskonale wie, ze zakres podlegajgcy modyfikacjom jest niezmiernie waski, co potwierdza
sam fakt swiadczenia przez Odwotujgcego ustugi na rzecz Zamawiajgcego na podstawie
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obecnie trwajacej umowy. Restrukturyzacja Sit Zbrojnych RP sg kwestig oczywistg, niemniej
jest tez oczywiste, ze na obecnym etapie rozwoju Sit Zbrojnych RP nie przewiduje sie ani
licznej likwidacji jednostek wojskowych (sg to zaledwie sporadyczne przypadki), ani tym
bardziej tworzenia jednostek wojskowych w miejscach (infrastrukturze), ktéra dotychczas nie
bytaby przez wojsko wykorzystywana.

Ad 3.

Odnoszgc sie do zarzutu. braku informacji na temat. mozliwosci zainstalowania tgczy
w lokalizacjach, w ktérych Zamawiajgcy nie jest wiascicielem budynku, jak réwniez brak
zobowigzania Zamawiajacego do udostepnienia sieci wewnetrznej lub mozliwosci jej
wybudowania — Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przyjat tryb postepowania negocjacji z
ogtoszeniem dla doprecyzowania i uszczegbtowienia w trakcie negocjacji zapisow SIWZ
w tym zakresie.

Zamawiajgcy poinformowat jednak, ze:

— prawa do dysponowania nieruchomosciami (budynkami), w ktérych bedg uruchamiane
tacza wskazane w zatgcznikach nr 1 i 2 do wzoru umowy, posiada resort obrony narodowej;
— sprawy dotyczgce udostepnienia sieci wewnetrznej lub mozliwosci jej wybudowania w
obiektach, w ktérych zostang zakonczone ww. tgcza okresla Rozporzgdzenie Ministra
Obrony Narodowej z dnia 12 pazdziernika 2005 r. w sprawie szczegétowych warunkow
wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej (Dz. U. Nr 207 poz. 1736 oraz z 2014 r. poz.
373).

Ad 4.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uznaje zarzut z pkt 4 odwotania — dotyczgcy zaniechania
okreslenia minimalnego zakresu s$wiadczenia, jaki wykonawca zobowigzany bedzie
zrealizowa¢ na rzecz Zamawiajgcego W zwigzku z przewidzeniem mozliwosci
wypowiedzenia umowy z 12-miesiecznym okresem wypowiedzenia.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprawit zapisy § 13 ust. 1 wzoru umowy
w nastepujgcy sposob:

Kazdej ze Stron przystuguje prawo do rozwigzania Umowy w formie pisemnej pod rygorem
niewazno$ci, z zachowaniem 12-miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na
koniec miesigca kalendarzowego. Wypowiedzenie moze by¢ ztozone najwczes$niej dnia
01.12.2015r.

Ad 5.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uznaje zarzut wyszczegélniony przez Odwotujgcego
w pkt. 5 odwotania — dotyczgcy nieprecyzyjnej i podlegajacej rozszerzajgcej interpretacji

przestanki rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym.
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W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy poprawit zapisy § 13 ust. 3 wzoru umowy w

nastepujacy sposéb:
Zamawiajgcy moze rozwigza¢ Umowe ze skutkiem natychmiastowym w przypadku istotnych
i razgcych naruszen jej zapisOw oraz nienalezytego wykonania Umowy przez Wykonawce o
charakterze razgcym, a Wykonawca nie poprawit realizacji Umowy po dwdch pisemnych
wezwaniach do jej nalezytego wykonania, jak rowniez w innych sytuacjach przewidzianych w
Umowie. Wykonawca nie jest odpowiedzialny wzgledem Zamawiajgcego, jezeli sytuacje
wskazane w zdaniu poprzedzajgcym powstaty z przyczyn dziatania sity wyzszej okreslonej w
zatgczniku nr 6 oraz z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrdéci¢ jednak uwage, ze niemozliwe jest sformutowanie zamknietego
katalogu przestanek, ktére skutkowatyby koniecznoscig rozwigzania umowy w trybie
natychmiastowym. Dla Zamawiajgcego oczywiste jest réwniez, ze organizujac przedmiotowe
postepowanie o0 zamoéwienie publiczne zainteresowany jest jak najlepsza realizacjg
zamdwienia, a drobne uchybienia nie bedg uzasadniaty rozwigzywania umowy.

Ad 6.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uznaje zarzut z pkt 6 — dotyczacy zgdania przedktadania
przez wykonawce projektéw umow z podwykonawcami, celem uzyskania zgody
Zamawiajgcego, jak rowniez zgdania przedktadania przez wykonawce dowodoéw zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wykreslit zapisy § 11 ust. 3 -11 wzoru umowy.

Pismem z 7 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 6 sierpnia 2014 r. przestat
faksem kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

8 sierpnia 2014 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto — w formie
pisemnej {pismo z 8 sierpnia 2014 r.} — zgtoszenie przez Netia S.A. z siedzibg w Warszawie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci przystgpienia,
co do ktérego nie zgtoszono rowniez opozycji.

Przystepujacy wywiodt w ww. piSmie, ze jego przystapienie do postepowania
odwotawczego jest w petni uzasadnione i konieczne w celu ochrony jego interesu,
przejawiajgcego sie w mozliwosci uzyskania zamoéwienia, gdyz: po pierwsze — Zamawiajacy
nie uwzglednit w opisie przedmiotu zaméwienia okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty, co potwierdzajg zarzuty postawione w pkt 2 - 5 odwotania; po drugie —
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Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zgda przedktadania przez wykonawce projektow
uméw z podwykonawcami celem uzyskania jego zgody, jak rowniez dowodéw zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy, w sytuacji gdy przedmiotem zaméwienia nie sie roboty
budowlane, a Zamawiajacy nie ponosi wraz z wykonawce solidarnej odpowiedzialnosci za
zaptate tego wynagrodzenia.

Przystepujacy podsumowat, ze ma interes w rozstrzygnieciu odwotania w zakresie

zarzutoéw z pkt 2 - 6 na korzysc¢ Orange.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.

Izba uznata za niezasadny wniosek Zamawiajgcego o

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktoérej Strony i Przystepujacy
podtrzymaty swoje dotychczasowe stanowiska, z tg zmiang, ze Odwotujgcy wycofat zarzuty 5
i 6 odwotania, potwierdzajac, ze Zamawiajgcy zmienit w tym zakresie s.iw.z. w sposéb

odpowiadajgcy zgdaniom Odwotujgcego w tym zakresie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu
przystapienia, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie |zby
Odwotujgcy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, o ktérego
udzielenie moze sie ubiegaé. Jednocze$nie objete zarzutami odwotania naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisOw ustawy pzp mogg naraza¢ na szkode Odwotujgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
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poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujgcych dokumentdédw: ogtoszenia o zamolwieniu oraz s.iw.z., a takze
z protokotu postepowania

Izba wzieta rowniez pod uwage wyjasnienia tresci s.i.w.z. oraz zmiany s.i.w.z.
udzielone oraz wprowadzone przez Zamawiajgcego 12 sierpnia 2014 r., czyli po wniesieniu
odwotania. lzba ustalita, ze zawierajg one zmiany, na ktére powotat sie Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie.

Izba stwierdzita, ze zatgczone do odpowiedzi na odwotanie dokumenty {Wykaz
lokalizacji, w ktérych Orange Polska wykorzystuje infrastrukture telekomunikacyjng
Zamawiajgcego (kable telekomunikacyjne Ilub kanalizacja teletechniczna) w tym
infrastruktura wraz z podejsciami na terenie komplekséw wojskowych) wraz z wnioskami o
takie udostepnienie infrastruktury i odpowiedziami Zamawiajgcego} dotyczg bezspornej
okolicznosci, ze Orange aktualnie $wiadczgc ustuge stanowigca przedmiot zamowienia na
rzecz Zamawiajgcego, w 101 lokalizacjach wykorzystuje rowniez infrastrukture
telekomunikacyjng Zamawiajgcego, w szczegdlnosci na terenie komplekséw wojskowych.

Biorgc _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w_zakresie zarzutdw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Zze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie z uwagi na potwierdzenie sie jednego z zarzutow.

Zawarte w odwotaniu i podtrzymane zarzuty mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze
grupy: po pierwsze — zarzuty zwigzane z wytgczeniem przez Zamawiajgcego mozliwosci
sktadania oferty na obie czesci zamoOwienia, co zostatlo wprowadzone w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu i podirzymane w s.i.w.z., po drugie — zarzuty zwigzane z opisem przedmiotu
zamdwienia zamieszczonym przez Zamawiajgcego W S.i.w.z.

l.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby odwotanie zawiera w istocie dwa alternatywne
zarzuty, z ktérymi zostaty skorelowane odmienne zgdania. Po pierwsze — zarzut dotyczacy
wytaczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci sktadania oferty na obie czesci zamoéwienia —
co miatoby narusza¢ art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 83 ust. 1 ustawy pzp — powigzany
z domaganiem sie przez Odwotujgcego zniesienia takiego ograniczenia. Po drugie — zarzut
dotyczacy braku wprowadzenia wymagania odrebnosci infrastruktury i podejscia
w odniesieniu do kazdej z warstw, czyli dla kazdej czesci zaméwienia — co rowniez miatoby
naruszac art. 29 ust. 112 w zw. z art. 83 ust. 1 ustawy pzp — z jednoczesnym domaganiem
sie przez Odwotujgcego wprowadzenia takiego wymagania do opisu przedmiotu zamowienia.
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Zdaniem skfadu orzekajacego Izby oba te zarzuty majg odrebny charakter, a Odwotujgcy
powigzat je wytacznie z tego powodu, aby sprawi¢ wrazenie, ze skarzy wytgcznie
ograniczenie mozliwosci sktadania oferty na jedng czes¢ z powodu okolicznosci objetych
drugi zarzutem, ktéry w istocie dotyczy wadliwego — zdaniem Odwotujacego — opisu
przedmiotu zamowienia.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego w takim zakresie, ze uznata pierwszy
z wyszczegOlnionych powyzej zarzutow za podniesiony z przekroczeniem terminu, o ktérym
mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 pzp, a poniewaz odwotanie zawierajgce wytacznie taki zarzut
podlegatoby odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp jako wniesione po uptywie
terminu okreslonego w ustawie, zarzut ten nalezato pozostawi¢ bez rozpoznania. Bezsporng
okolicznoscig jest, ze w ogfoszeniu o zamowieniu, ktére zostato opublikowane
i zamieszczone w potowie maja 2014 r. {doktadne daty podano na wstepie niniejszego
uzasadnienia} ujawniono zaréwno podziat zamodwienia na czesci, jak i to, ze oferty mozna
sktada¢ w odniesieniu do tylko jednej czesci {Sekcja Il. 1.8) ogtoszenia o zamdwieniu
dotyczaca czesci zamowienia. Bezpodstawne sg rowniez twierdzenia Odwotujgcego
Z rozprawy, ze nie wiadomo byto co obejmujg poszczegdlne czesci, gdyz ogtoszenie zawiera
rowniez informacje o czesciach zamdwienia, ktére nie ograniczajg sie tylko do podania ich
nazwy {cze$¢ nr 1: Dzierzawa fgczy telekomunikacyjnych w warstwie transportowej na
potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego z uwzglednieniem potrzeb obronnych
i bezpieczenstwa panstwa — warstwa I; cze$¢ nr 2 — Dzierzawa fgczy telekomunikacyjnych
w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego
z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa panstwa — warstwa I}, ale rowniez
zawierajg krotki opis, analogiczny dla kazdej z czesci {Dzierzawa tgczy telekomunikacyjnych
w warstwie transportowej na potrzeby wojskowego systemu telekomunikacyjnego
z uwzglednieniem potrzeb obronnych i bezpieczenstwa panstwa oraz: 1) udostepnienie
sygnatu synchronizacyjnego w punktach styku sieci; 2) uruchomienie systemu monitoringu
faczy; 3) wybudowanie punktow dostepowych do sieci telekomunikacyjnej wykonawcy; 4)
uruchomienie odcinkéw doprowadzeniowych fgczy.} Odwotujgcy nie zakwestionowat w
stosownym terminie wprowadzonego przez Zamawiajacego juz w ogtoszeniu o zamoéwieniu
ograniczenia mozliwosci sktadania ofert do jednej czesci zaméwienia. Co wiecej,
argumentacja odwotania $wiadczy o tym, ze Odwotujgcy uznawat takie ograniczenie
za uzasadnione, przyjmujgc zatozenie, ze kazda z warstw bedzie realizowana w oparciu
0 odrebng infrastrukture telekomunikacyjna.

Zatozenie to — po otrzymaniu wraz z s.i.w.z. uszczegétowionego opisu przedmiotu

zamoéwienia — okazato sie btedne, stad Odwotujgcy zawart w odwotaniu zarzut wadliwego —
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gdyz nieprzewidujgcego wykorzystania dla kazdej z warstw odrebnej infrastruktury
sprzetowej — opisu przedmiotu zamdwienia, ktdry to zarzut podlega rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnotowaé, ze pomimo wskazania na wstepie
odwotania, ze miatoby to naruszac¢ art. 29 ust. 112 w zw. z art. 83 ust. 1 ustawy pzp, ostatni
z wymienionych przepiséw dotyczy mozliwosci dopuszczenia przez zamawiajgcego ztozenia
oferty wariantowej, jezeli cena nie jest jedynym kryterium wyboru, co w oczywisty sposob nie
ma zwigzku z przedmiotowg sprawg. Odwotujgcemu prawdopodobnie chodzito o art. 83 ust.
2 {Zamawiajgcy moze dopuscic mozliwos¢ sktadnia oferty czeSciowej, jezeli przedmiot
zamowienia jest podzielny} lub ust. 3 {W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2, wykonawca
moze ztozyc¢ oferty czeSciowe na jedng lub wigcej cze$ci zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy
okresli maksymalng liczbe cze$ci zamowienia, na ktore oferty czeSciowe moze ztozy¢ jeden
wykonawca.} ustawy pzp, jednak odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci wskazujgcych
na naruszenie tych przepiséw przez Zamawiajgcego. W szczeg6lnosci nalezy zauwazyc,
ze art. 83 ust. 2 pzp uzaleznia dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych
wytacznie od obiektywnej okolicznosci podzielnosci przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy nie
twierdzit, ze przedmiot zamdwienia w tym postepowaniu ma charakter niepodzielny.
Natomiast subiektywna ocena Odwotujgcego, ze dokonany przy takiej podzielnosci podziat
na czesci jest fikcja, w zaden sposob nie wskazuje na naruszenie tego przepisu. Podobnie
odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci dotyczgcych naruszenia art. 29 ust. 1 pzp, gdyz
na podstawie uzasadnienia odwotania nie sposéb stwierdzi¢ nawet, czy brak wymagania
.miatby by¢é przejawem opisu niejednoznacznego i niewyczerpujgcego, bez uzycia
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen lub bez uwzglednienia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

W istocie uzasadnienie odwotania zawiera wytgcznie sprecyzowanie zarzutu
naruszenia art. 29 ust. 2 pzp, ktére jednak sprowadza sie do twierdzenia, ze ograniczenie
mozliwosci ztozenia oferty tylko na jedng czes¢ zamowienia, przy jednoczesnym braku
sformutowania w opisie przedmiotu zamowienia wymagania realizacji kazdej z tych czesci
w oparciu 0 odrebng infrastrukture i podejscia, narusza zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow. Czyli de facto art. 7 ust. 1 pzp, gdyz art. 29 ust. 2 pzp
nie odnosi sie do réwnego traktowania wykonawcéw, a stanowi konkretyzacje zasady
uczciwej konkurencji w kontekscie opisu przedmiotu zamoéwienia. Jednakze odwotanie
ponownie nie zawiera zadnych okolicznosci wskazujgcych na to, aby dopuszczenie realizacji
kazdej z warstw przez dwéch réznych wykonawcéw w oparciu o te samg infrastrukture
telekomunikacyjng miato utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zamiast tego odwotanie przechodzi
do powotania sie na to, ze dla wykazania naruszenia art. 29 ust. 2 pzp wystarczajgce jest,
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aby wykonawca uprawdopodobnit, ze opis przedmiotu zamoéwienia moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. W oczywisty spos6b odwotanie nie zawiera zadnego uprawdopodobnienia
w tym zakresie.

Natomiast przebieg postepowania odwotawczego wskazuje na to, ze to Odwotujgcy,
aktualnie realizujgcy na rzecz Zamawiajgcego ustuge, ktéra ma by¢ podzielona na dwie
czesci zamoOwienia, zmierza do utrzymania status quo, zmierzajgc w istocie do ograniczenia
konkurencji. Okolicznos¢, ze na skutek podziatu przez Zamawiajgcego zamowienia na czesci
Orange utraci czes$¢ aktualnego stanu posiadania, w oczywisty sposéb nie wskazuje
na ograniczenie, a na potencjalne zwiekszenie konkurencji pomiedzy wykonawcami.
Ponadto zapewni Zamawiajgcemu dywersyfikacje operatoréw telekomunikacyjnych, co moze
by¢ celem samym w sobie. W toku postepowania odwotawczego Odwotujacy nie zaprzeczyt
podnoszonej przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie okolicznosci, ze Orange
Poland {nastepca prawny Telekomunikacji Polskiej S.A.} jest podmiotem o znaczacej pozycji
rynkowej w réznych aspektach dziatalnosci telekomunikacyjnej. Odwotujgcy nie zaprzeczat
rowniez twierdzeniu Zamawiajacego, ze uczynienie zados¢ zadaniu odwotania w istocie
wytgczytoby jakakolwiek konkurencje, gdyz nawet Orange Polska jest zmuszona korzystaé w
pewnym zakresie z infrastruktury telekomunikacyjnej Zamawiajgcego. Poniewaz Odwotujacy
nie przedstawit zadnych okolicznosci wskazujgcych na to, ze sam jest zdolny do realizaciji
obu czesci zamoOwienia w oparciu o odrebng infrastrukture telekomunikacyjng, wydaje sie,
ze jedynym celem Odwotujgcego byto zniesienie podziatu na czesci zaméwienia. Jednak
brak mozliwosci skutecznego zakwestionowania takiego podziatu wprost, spowodowat
sformutowanie zarzutu i zadania realizacji kazdej z czesci zamédwienia w oparciu o odrebng
infrastrukture telekomunikacyjng. W praktyce wyeliminowatoby jakakolwiek konkurencje,
gdyz nawet Przystepujacy wyraznie potwierdzit na rozprawie, ze w zakresie zarzutu
wyszczegOllnionego w 1 pkt odwotania nie ma interesu w popieraniu Odwotujgcego.
Uczynienie zados¢ oczekiwaniom Odwotujgcego narazitoby Zamawiajgcego na koniecznosé
rozstrzygniecia dylematu, czy potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa uzasadniajg de facto
uchylenie stosowania przepiséw Prawa telekomunikacyjnego w zakresie instytucji opisanych
w odpowiedzi na odwotanie.

I.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby pozostate podirzymane zarzuty odwotanie
podlegajg oddaleniu, gdyz sg przedwczesne na etapie, w ktérym znajduje sie przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia.

Istotne znaczenie ma, ze przedmiotowe postepowanie prowadzano jest w trybie

negocjacji z ogtoszeniem, czyli w trybie, w ktérym, po publicznym ogtoszeniu o zaméwieniu,
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zamawiajgcy zaprasza wykonawcédw dopuszczonych do udzialu w postepowaniu
do sktadania ofert wstepnych niezawierajacych ceny, prowadzi z nimi negocjacje,
a nastepnie zaprasza ich do sktadnia ofert {art. 54 pzp}. Co do zasady tryb negocjacji
z ogtoszeniem stosuje sie w sytuacji, gdy istniejg obiektywne trudnosci w opisaniu
przedmiotu zaméwienia. W postepowaniu prowadzonym w tym trybie mozna wyszczegdlnic¢
klika etapow. Pierwszy, ktérego celem jest wytonienie wykonawcow zdolnych do realizacji
zamowienia, tj. spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu , a ktéry prowadzony jest na
podstawie ogtoszenia o zaméwieniu {kwalifikacja podmiotowa}. Drugi, w ktérym zamawiajacy
ocenia oferty wstepne zlozone na jego zaproszenie przez wykonawcOw pozytywnie
zweryfikowanych w poprzednim etapie, pod katem zgodnosci z przestang wraz
z zaproszeniem s.iw.z. Trzeci, w kitérym prowadzone sg negocjacje odnosnie opisu
przedmiotu zamowienia oraz warunkO6w umowy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami,
ktérzy ztozyli oferty wstepne niepodlegajgce odrzuceniu itp. Czwarty, ktéry ma prowadzi¢ do
wytonienia najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych przez wykonawcéw, z ktérymi
zamawiajgcy uprzednio prowadzit negocjacje. Co istotne, negocjacje prowadzone w trzecim
etapie moga skutkowaé zmiang postanowieh s.iw.z. w zakresie doprecyzowania lub
uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia lub warunkédw umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Przy czym zmiany te nigdy nie moga prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu
zamOwienia lub pierwotnych warunkéw zaméwienia. Ponadto zamawiajgcy moze
doprecyzowacé lub uzupetni¢ s.iw.z. wylgcznie w takim zakresie, w jakim byta ona
przedmiotem negocjacji. {art. 58 ust. 2 w zw. z art. 59 ust. 1 i 2 pzp}

Poza wszelkim sporem jest okolicznosé, ze Odwotujgcy i Przystepujacy sa
wykonawcami, ktorzy pozytywnie zweryfikowani w kwalifikacji podmiotowej na pierwszym
etapie postepowania i zostali zaproszeni przez Zamawiajacego do sktadnia ofert wstepnych
na podstawie zatgczonej do zaproszenia s.iw.z. Niesporna jest rowniez okolicznosé,
ze w § 3 s.i.w.z. Zamawiajgcy podat, po pierwsze — ze w oparciu o te s.i.w.z. nalezy ztozy¢
oferty wstepne, a nastepnie, w odpowiedzi na oddzielne zaproszenie, uwzgledniajgce efekty
negocjacji, oferty zawierajgce ceny {ust. 1}; po drugie — ze tres¢ tej s.i.w.z. moze ulec
zmianie w zakresie, ktory byt przedmiotem negocjacji z wykonawcami, przeprowadzonymi na
podstawie ztozonych ofert wstepnych {ust. 2}; po trzecie — ze zmiany te przekazane zostang
wszystkim wykonawcom wraz z zaproszeniem do sktadania ofert zawierajgcych cene.
Natomiast z § 7 ust. 2 s.i.w.z. wynika, ze rokowania bedg dotyczyty doprecyzowania lub
uzupetnienia opisu przedmiotu zamoéwienia, a takze warunkéw umowy w sprawie
zamoOwienia, w szczegdélnosci zwigzanych z warunkami Swiadczenia ustug, ptatnosciami,

terminami czastkowymi oraz okolicznosciami panujgcymi u Zamawiajgcego, tzn. zasad
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udostepnienia obiektow i wtasnej infrastruktury. Zamawiajacy w tresci przekazanej s.i.w.z. nie
ograniczyt zatem w zaden sposéb zakresu przysztych rokowan w stosunku do zakresu
wynikajgcego z art. 58 ust. 2 pzp. Co wiecej, Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi
na odwotanie, ze kwestie objete zarzutami z pkt 2 - 4 odwotania bedg przedmiotem
negocjacji. Natomiast Odwotujgcy i Przystepujgcy nie przedstawili zadnych okolicznosci
Swiadczgcych o tym, ze tak nie bedzie.

Negocjacje prowadzone w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu
zamoOwienia lub warunkéw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Pojecie opisu
przedmiotu zaméwienia nalezy rozumie¢ szeroko, tj. jako catoksztatt warunkoéw sktadajgcych
sie na przyszte swiadczenie wykonawcy, skoro w wedtug art. 29 ust. 1 pzp zamawiajgcy
winien ujg¢ w nim wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty, a wiec obok sposobu wykonania zaméwienia — warunki gwarancji i serwisu,
wymagany termin wykonania zamdwienia, warunki ptatnosci i inne elementy, ktére
wykonawca uwzglednia, sporzgdzajgc oferte. Oprécz przedmiotu zamdwienia przedmiotem
negocjacji mogg by¢ réwniez warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec
obok podstawowych praw i obowigzkow wtasciwych dla charakteru przysztej umowy réwniez
inne elementy, jak np. warunki dotyczace ubezpieczenia kontraktu i zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Izba zwazyta, ze kwestie objete zarzutami odwofania z pkt 2 - 4 mieszczg sie
w zakresie dopuszczalnych negocjacji, zarbwno z punktu widzenia przywotanych powyzej
przepis6w ustawy pzp, jak i przywotanych powyzej postanowien s.i.w.z. Jednoczesnie nie
zostato wykazane, ani nawet podniesione, ze zmiany opisu przedmiotu zamowienia
i warunkow umowy, ktérych wprowadzenia domagali sie Odwotujacy i Przystepujgcy mogtyby
prowadzi¢ do istotnej zmiany przedmiotu zamowienia lub pierwotnych warunkéw zaméwienia
w rozumieniu art. 59 ust. 1 pzp. W szczegdlnosci nie stanowi takiego wykazania
podnoszenie przez Odwotujgcego, ze niedokonanie zmian objetych zarzutami odwotania
spowoduje naruszenie art. 140 ust. 1 lub art. 144 ust. 1 pzp. W toku postepowania
odwotawczego nie podniesiono réwniez zadnych okolicznosci, kidére pozwalatby
na stwierdzenie, ze kwestie objete zarzutami odwofania wptywajg na mozliwos¢ ztozenia
oferty wstepnej. Wrecz przeciwnie zaréwno w odwotaniu, jak i na rozprawie wykazywano
wytgcznie, ze dokonanie zmian objetych zarzutami i zgdaniami jest konieczne dla mozliwosci
dokonania adekwatnej wyceny przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Tymczasem wycena przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem ostatecznego ksztattu opisu
przedmiotu zaméwienia i warunkdw umowy, jest wytacznie elementem ofert ostatecznych,

ktére bedg sktadane dopiero po zakonczeniu negocjacji.
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Z uwagi na powyzsze uwarunkowania lzba stwierdzita, ze na obecnym etapie zajecie
jakiegokolwiek merytorycznego stanowiska odnosnie kwestii objetych zarzutami odwotania
stanowitoby niedopuszczalng ingerencje w przyszte negocjacje pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami, ktéra prowadzitaby do niedopuszczalnego zawezenia ich zakresu w
stosunku do art. 58 ust. 2 w zw. z art. 59 ust. 1i 2 pzp, a takze § 3 ust. 2w zw. z § 7 ust. 2
s.i.w.z. Dopiero w razie catkowego lub czesciowego fiaska tych rokowan dla Wykonawcow,
awiec niewprowadzenia przez Zamawiajgcego postanowien satysfakcjonujgcych
Odwotujgcego lub Przystepujacego, zaréwno oni, jak i pozostali wykonawcy bedg uprawnieni

do wniesienia odwotania na ostateczng tres¢ s.i.w.z.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac Odwotujgcego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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