Sygn. akt: KIO 604/17

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2017 r. przez
wykonawce Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa

w przez — Skarb Urzad postepowaniu prowadzonym Zamawiajgcego Panstwa,
Komunikac;ji ul. 18/20, w trybie przetargu Elektronicznej, Kasprzaka 01-211
nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustugi transmisji danych oraz ustugi Wi-Fi dla Urzedu
Komunikacji znak Elektronicznej okres 48 — przez miesiecy" (postepowanie
BAK.WZP.26.63.2016)

przy udziale wykonawcy Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postgpowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza Odwolujgcego - Orange Polska S.A, Al. Jerozolimskie 160,
02-326 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Orange Polska S.A,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 19 kwietnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 604/17

Zamawiajacy — Skarb Panstwa, Urzad Komunikacji Elektronicznej, ul. Kasprzaka 18/20, 01-
211 prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustugi transmisji danych oraz ustugi Wi-Fi dla Urzedu
Komunikacji Elektronicznej przez okres 48 miesiecy" — (postepowanie znak
BAK.WZP.26.63.2016)

Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 23.12.2016 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2016/S 248 - 454548.



Powyzsze oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy
znowelizowanej ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z
wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U.z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 16.03.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.03.2017 r.
przez wykonawce Orange Polska S.A W jego tre$ci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez:

1. zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia z uwagi na fakt, iz Netia S.A. zaoferowata za realizacje zamoéwienia
cene nie uwzgledniajgcg minimalnego koniecznego do poniesienia kosztu nabycia,
dostarczenia, zestawienia, konfiguracji oraz uruchomienia urzadzen Wi-Fi niezbednych do
nalezytego Swiadczenia ustug tj., naruszenie art. 7 ust. 1, art. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy;

2. zaniechanie odrzucenia oferty Netia S.A. w sytuacji, gdy ocena ztozonych przez
Wykonawce wyjasnien elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny potwierdza, ze
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oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, tj.
naruszenie art. 7, art. 90 ust. 3 ustawy;

dodatkowo:

3. zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na fakt, iz
Netia S.A. zaoferowata $wiadczenie ustugi przy pomocy urzadzen Wi-Fi niespetniajagcych
parametrow technicznych wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, a w konsekwenciji
uniemozliwiajgcych swiadczenie ustug w wymaganym przez zamawiajgcego standardzie
802.11ac, tj. naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2i art. 82 ust. 3 ustawy.

oraz z ostrozno$ci:

4. zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ z uwagi na fakt, iz
jednoznaczne oswiadczenie ztozone przez Netia S.A. w wyjasnieniach elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, iz do $wiadczenia ustug wykorzysta 30 szt. urzadzen
dostepowych do sieci bezprzewodowej Wi-Fi aktualnie uzywanych w ramach umowy
zawartej przez Netia S.A. i Zamawiajgcym, nie moze zosta¢ zmienione w wyniku ztozenia
uzupetiajgcych wyjasnien, tj. naruszenie art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 84 ust. 1
ustawy.

Tym samym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. odrzucenia oferty Wykonawcy Netia S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

3. odrzucenia oferty Wykonawcy Netia S.A. jako niezgodnej z SIWZ;

4. przeprowadzenia ponownej czynnosci badania i oceny ofert - w szczegdélnosci z
uwzglednieniem sprzetu przewidzianego przez Wykonawcdw na etapie przygotowania i
wyceny ofert;

5. przeprowadzenia ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

UZASADNIENIE

Jak wskazat Odwotujgcy przedmiotem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego przez Urzgd Komunikacji Elektronicznej jest Swiadczenie ustug transmisji
danych oraz ustug Wi-Fi.

Przy tym co istotne i wymaga podkreslenia - ustugi te majg by¢ $wiadczone z
wykorzystaniem konkretnych urzgdzen, ktérych parametry techniczne muszg by¢ zgodne z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajacego w SIWZ. Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do
umowy ,Szczegotowy zakres Przedmiotu Umowy oraz specyfikacja techniczna dla ustug
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transmisji danych oraz ustug Wi-Fi” zdefiniowat szczegétowe parametry techniczne urzgdzen
jakie Wykonawcy majg uzy¢ do realizacji przedmiotu zamowienia, w tym w tabeli na stronie
64 zdefiniowat parametry 40 urzgdzen dostepowych do sieci bezprzewodowej Wi-Fi. Zgodnie
z wymaganiem okreslonym w pkt 1) tabeli punkt dostepowy sieci Wi-Fi musi umozliwia¢
prace klientéw w standardach 802.11 a/b/g/n/ac.

Jak wskazat Odwotujgcy biorgc pod uwage powyzsze nalezy zadaé pytanie - czy
przygotowujgc i skladajgc oferte Wykonawcy mieli obowigzek dobra¢ urzadzenia, ktorych
wykorzystania zagda Zamawiajacy oraz uwzgledni¢ ich koszt przy kalkulacji ceny oferty?

W ocenie Odwolujgcego niewatpliwie tak. Jego zdaniem uzasadnia to zaréwno tres¢ SIWZ,
jak tez wyjasnienia do tresci specyfikaciji udzielone przez Zamawiajgcego w toku
postepowania. Wynika z nich, iz istotnym elementem, ktéry ma wptyw na rozstrzygniecie
postepowania, jest zastosowanie do realizacji przedmiotu zamoéwienia urzadzen, ktore
zgodnie ze SIWZ muszg spetnia¢ wymagania okreslone w tabelach zamieszczonych na
stronach od 57 do 66 (zatgcznik nr 1 do projektu umowy). Zamawiajgcy nie pozostawit w tym
zakresie Wykonawcom dowolnosci, o czym $wiadczy fakt, ze kazdorazowo formutujgc
wymagania odnosnie sprzetu do realizacji umowy uzywa okreslen: ,musi posiadac", ,musi
zapewnia¢”, ,musi obstugiwa¢”, ,musi spetnia¢”, ,musi miec", itd.

Zdaniem Odwotujgcego w SIWZ Zamawiajacy sformutowat wymaganie dobrania przez
Wykonawcdw konkretnych modeli urzgdzen spemiajgcych m.in. powyzsze wymagania.
Zamawiajgcy podkreslit wptyw i znaczenie dobieranego sprzetu na prawidtowg realizacje
przedmiotu zamowienia poprzez okreslenie w SIWZ szczegdtowych parametrow
technicznych, ktére muszg spemi¢ urzadzenia planowane przez Wykonawcow do realizaciji
przedmiotu zamowienia. W toku postepowania Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kazdy
Wykonawca w ofercie zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienie zgodnie z trescig SIWZ (...), Dla
Zamawiajgcego istotne jest, aby Wykonawcy $wiadczyli ustugi przy pomocy urzadzen
spetniajgcych wymagania SIWZ (patrz odpowiedz na pytanie nr 61 - pismo Zamawiajgcego z
dnia 27 lutego 2017 r., strona 3).

Zdaniem Odwolujgcego zapewnienie zgodno$ci urzgdzen przewidzianych do realizaciji
przedmiotu zamowienia z wymaganiami SIWZ jest niezbedne dla zapewnienia oczekiwanych
przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci ustug oraz ma istotny wptyw na koszt tych urzadzen, a
w konsekwencji na wysoko$¢ ceny ofert Wykonawcow.
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Jak wskazat Odwotujgcy w kontek$cie powyzszych wymagan czynno$é wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Netia S.A. dokonana zostata z
naruszeniem przepisow ustawy.

Ad. zarzutéw 1i 2

Zgodnie z dyspozycijg art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte
zawierajgcg razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Jak
wyjasnia orzecznictwo, razgco niskg ceng bedzie taka cena, ktéra nie gwarantuje, przy
znanych warto$ciach sktadowych i elementach kalkulacyjnych, realizacji zamoéwienia w
sposéb bezpieczny i niezaktécony, ktdra nie daje pewnosci, ze zamowienie zostanie
zrealizowane nalezycie i w sposéb zatozony przez Zamawiajgcego, za$ przedsiewziecie
zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym, ale przyniesie tez pewien zysk wykonawcy (wyrok
z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt 586/11).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze jak wyzej podkreslono, istotnym elementem oferty, ktéry ma
wplyw na wysokoS¢ ceny, jest zastosowanie do realizacji przedmiotu zaméwienia urzadzen,
ktére zgodnie ze SIWZ muszg spetnia¢ wymagania okreslone w tabelach zamieszczonych na
stronach od 57 do 66 SIWZ (zatacznik nr 1 do projektu umowy).

Zdaniem Odwotujgcego w cenie zaoferowanej przez Wykonawce Netia S.A. (tj. Wykonawce
obecnie $wiadczgcego na rzecz Zamawiajgcego ustugi bedace przedmiotem zamowienia)
zostaty zaplanowane do realizacji przedmiotu zaméwienia urzgdzenia Wi-Fi obecnie
wykorzystywane przez nig do Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Urzgdzenia te nie



spetniajg wymagan zdefiniowanych w SIWZ. Oznacza to, ze Netia S.A. kalkulujgc cene oferty
nie uwzglednita istotnego elementu jakim jest zapewnienie niezbednych do Swiadczenia
ustugi urzadzen Wi-Fi o parametrach wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego. Tym
samym cena oferty tego Wykonawcy stanowi cene razgco niskg w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia.

Jak zostato wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia z treSci korespondenciji prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg Netia S.A. w ramach procedury wyjasnienia
elementdw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny (wezwanie w trybie art. 90 ustawy)
wynika, ze 30 szt. urzadzen dostepowych do sieci bezprzewodowej (z wymaganych przez
Zamawiajacego 40 szt.) uwzglednionych przez tego Wykonawce przy wycenie oferty nie
spetnia wymagania zawartego w SIWZ dotyczgcego mozliwosci pracy w standardzie 802.11
ac — wymagania okreslonego w Zataczniku nr 1 do umowy ,Szczegdlowy zakres Przedmiotu
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Umowy oraz specyfikacji technicznej dla ustug transmisji danych oraz ustug Wi-Fi", w tabeli
na stronie 64, pkt 1).

Jak wskazat Odwotujgcy aby zobrazowac wptyw kluczowego dla urzgdzenia dostepowego
Wi-Fi parametru, jakim jest standard jego pracy, na mozliwe do uzyskania przez
Zamawiajgcego funkcjonalno$ci niezbedne jest omowienie specyfiki i standardéw transmisiji
w sieciach bezprzewodowych Wi-Fi.

Wi-Fi jest to potoczne okreslenie zestawu standardéw stworzonych do budowy
bezprzewodowych sieci komputerowych. Szczegdlinym zastosowaniem Wi-Fi jest budowanie
sieci lokalnych opartych na komunikaciji radiowej, czyli sieci WLAN. Budowa takiej sieci w
lokalizacjach Zamawiajgcego jest m.in. przedmiotem postepowania.

Wi-Fi jest znakiem towarowym Wi-Fi Alliance dla certyfikowanych produktéw opartych na
standardach IEEE 802.11 (IEEE ang. Institute of Eiectrical and Electronics Engineers - jest to
organizacja, ktérej jednym z podstawowych zadan jest ustalanie standardéw konstrukcji,
pomiaréw itp. dla urzadzen elektronicznych, w tym standardéw dla urzgdzen i formatéw
komputerowych). Ten certyfikat gwarantuje wspotprace pomigdzy réznymi urzgdzeniami
bezprzewodowymi.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniést, ze w sieciach bezprzewodowych Wi-Fi
wyrozniamy kilka standardow, zapewniajacych uzyskanie réznych maksymalnych
przepustowosci i charakteryzujgcych sie réznymi odpornosciami na zaktécenia. Mozliwe do
osiggniecia maksymalne przepustowosci oraz odpornos¢ na zaktdcenia uzaleznione sg m.in.
od pasma czestotliwosci, w ktorym odbywa sie transmisja. Sieci pracujgce w pasmie
czestotliwosci 5 GHz w poréwnaniu z sieciami pracujgcymi w pasmie czestotliwosci 2,5 GHz
charakteryzujg sie znacznie wiekszg odpornoscig na zakiocenia (w zakresie czestotliwosci
2,5 GHz pracujg takze nadajniki i odbiorniki standardu Bluetooth, kuchenki mikrofalowe,
radary meteorologiczne, radiowa telewizja przemystowa oraz wiele innych - efektem dziatania
niektérych z tych urzgdzen moze byé zagtuszanie sygnatow sieci Wi-Fi i ograniczenie
zasiegu punktu dostepowego).

Gtéwne standardy dla transmisji bezprzewodowe;j to:

- 802.11b - umozliwia uzyskanie przepustowo$ci maksymainie do 11 Mb/s (w praktyce
mozna osiggng¢ transfery rzedu 5,5 Mb/s), w pasmie czestotliwosci 2,4 GHz,

- 802.11a - umozliwia uzyskanie przepustowosci do 54 Mb/s, w pasmie czestotliwosci 5 GHz,
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- 802.11g - umozliwia uzyskanie przepustowo$ci maksymalnie do 54 Mb/s (w praktyce
mozna osiggnac¢ transfery rzedu 20-22 Mb/s przy transmisji w jedng strone, wykorzystanie
starszych urzadzen w tym standardzie powoduje zmniejszenie predkosci do 11 Mb/s), w
pasmie czestotliwosci 2,4 GHz,

- 802.11n - umozliwia uzyskanie przepustowo$ci maksymalnie do 300 Mb/s przy pracy w
pasmie czestotliwosci 5 GHz oraz 150 Mb/s przy pracy w pasmie w czestotliwosci 2,4 GHz,



- 802.11ac - najnowszy (wdrozony w 2013 r.) standard transmisji bezprzewodowej,
umozliwiajgcy uzyskanie wysokich przepustowosci maksymalnie do 1 Gb/s, w pasmie
czestotliwosci 5 GHz

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego nr BAK.WZP.26.63.2016.46 z dnia 7 marca 2017 r.
skierowanego do Netia S.A., Wykonawca skalkulowat w cenie oferty wykorzystanie urzagdzen
dostepowych do sieci bezprzewodowej w oparciu o kidre realizuje obecnie dla
Zamawiajgcego ustugi Wi-Fi, w ramach umowy nr BFB-231-2/3/13 2017/12/WAW/4091 z
dnia 16.01.2013 r. Jako dowdd do tych wyjasnien zostata zatgczona przez Netia S.A. kopia
umowy zawartej z Zamawiajgcym.

W ramach umowy z 2013 r. Netia realizuje obecnie na rzecz Zamawiajgcego ustugi Wi-Fi w
oparciu o urzgdzenia dostepowe Cisco AIR-LAP1042N-E-K9. Urzadzenia Cisco AIR-
LAP1042N-E-K9 nie umozliwiajg pracy w wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ
standardzie 802.11ac. Z pisma z dnia 7 marca 2017 r. wynika, ze do takiego wniosku doszedt
rowniez Zamawiajacy. W pkt 3) stwierdza bowiem, ze ,W ocenie Zamawiajgcego obecnie
uzywane punkty dostepowe nie spetniajg wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIVZ’.

Zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z dnia 15 lutego 2017 r. do wyjasnienia elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, Wykonawcy zobowigzani byli poda¢ koszty m.in.
dostarczenia, zestawienia, konfiguracji oraz uruchomienia urzadzen teletransmisyjnych, za
pomocag ktérych swiadczona bedzie ustuga. Netia S.A. oSwiadczyla, iz zamierza swiadczy¢
ustuge z wykorzystaniem aktualnie uzywanych u Zamawiajgcego urzgdzen Wi-Fi. Aktualnie
uzywane u Zamawiajgcego urzgdzenia Wi-Fi nie spetniajg parametréw technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego i nie gwarantujg $wiadczenia ustug w standardzie 802.11
ac. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze Netia S.A. w celu nalezytego wykonania
zamowienia zobowigzana bedzie nabyc¢ inne urzagdzenia Wi-Fi (spetniajgce wymagania
opisane w siwz) - jednak koszty tej operaciji nie zostaty uwzglednione w cenie oferty.

Przepisy art. 90 ust. 1i 1a ustawy, bedgce podstawag wezwania do wyjasnienia elementow
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek
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wyjasnienia i ustalenia, w jaki spos6b Wykonawca wycenit cata oferte. Ustalenie, jakie sg
rzeczowe elementy oferowanego $wiadczenia i zamierzony sposéb ich wykonania ma
znaczenie jako punkt wyjscia do ich wyceny. Wykonawca Netia S.A. w wyjasnieniach
elementdéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny potwierdzit, ze przy realizacii
zamobwienia wykorzysta sprzet niespetniajacy wymagan opisanych w SIWZ - obnizajgc w ten
sposo6b koszty realizacji zaméwienia. Tym samym Netia S.A. przyznata, iz nie uwzglednita
kosztu nabycia urzgdzen Wi-Fi niezbednych do $wiadczenia ustugi w cenie oferty. W tych
okoliczno$ciach Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Wykonawcy Netia S.A. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy oraz na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy - jako ze
wyjasnienia Netia S.A. wraz ze ztozonymi dowodami (kopia umowy nr BFB-231-2/3/13
2017/12/WAW/4091 z dnia 16.01.2013 r. zawartej pomigdzy Netia S.A. i Zamawiajgcym)
potwierdzajg, ze oferta tego Wykonawcy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy podniést, Ze razgco niska cena oferty, jest taka
cena ktora za zaoferowang w ofercie ceng uniemozliwia danemu wykonawcy wykonanie
zamébwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia i warunkami jego wykonania. Biorgc
pod uwage wyzej przedstawione fakty nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Netta S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia naruszyt przepisy ustawy.

Ad. zarzutu 3

Jak wskazat Odwotujgcy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuaciji, gdy
zaoferowany przedmiot zamdwienia - w tym wypadku urzgdzenia Wi-Fi, przy wykorzystaniu
ktérych Zamawiajgcy korzystat bedzie ze $wiadczonych przez wybranego Wykonawce ustug
Wi-Fi - nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu,
ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Zamawiajgcy



ma obowigzek zbadac, czy zlozone oferty odpowiadajg tresci SWZ. W orzecznictwie
eksponuije sig formalizm postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i wynikajaca z
niego konieczno$¢ bezwzglednego egzekwowania obowigzku odrzucenia oferty, ktérej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji - w szczegoélnosci wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 28.10.2005 r., sygn. akt V Ca 398/05 (niepubl.), w ktérym Sad przypomniat, ze
postepowanie w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego jest sformalizowane i oparte
na sztywnych regutach wynikajgcych z ustawy.
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Badajgc oferte wykonawcy Netia S.A. Zamawiajgcy nie dokonat z nalezytg starannoscig
weryfikacji zgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ - w szczegolnosci gdy Netia S.A.
jednoznacznie oSwiadczyla, ze zamierza $wiadczy¢ ustuge z wykorzystaniem aktualnie
uzywanych u Zamawiajgcego urzgdzen Wi-Fi - co potwierdzita przedstawiajgc w charakterze
dowodu kopie umowy nr BFB-231-2/3/13 2017/12/WAW/4091 z dnia 16.01.2013 r. zawartej z
Zamawiajgcym. Takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za niezgodne z przepisami
ustawy.

Zdaniem Odwotujgcego podkreslenia wymaga, ze ocena zgodnosci ziozonych ofert z ustawa
oraz z trescig SIWZ dokonywana jest przez Zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamédwienia publicznego - nie zas po zakonczeniu postepowania, tj. na etapie
realizacji umowy (na tym etapie Zamawiajgcy weryfikuje, czy zamowienie realizowane jest
zgodnie z umowg i ztozong przez Wykonawce ofertg). Ocena zgodnosci ztozonych ofert z
ustawg oraz z trescig siwz dokonywana jest na podstawie tresci oferty oraz wyjasnien i
dokumentow ztozonych przez Wykonawcow w toku postepowania na wezwanie
Zamawiajgcego. Zgodnie z wyjasnieniami udzielonymi przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
27 lutego 2017 r. - odpowiedz na pytanie 61 - kazdy Wykonawca w ofercie zobowigzuje sie
wykona¢ zamowienie zgodnie z treScig SIWZ (...). Dla Zamawiajgcego istotne jest, aby
Wykonawcy $wiadczyli ustugi przy pomocy urzgdzen spetniajgcych wymagania SIWZ. Tym
samym sporzgdzenie specyfikacji technicznej urzagdzen, w tym urzadzen Wi-Fi, jest
niezbednym elementem przygotowania oferty kazdego z Wykonawcédw uczestniczacych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia - bez wzgledu na okoliczno$¢, czy specyfikacja
urzadzen powinna by¢ zatgczona do oferty jako odrebny dokument, czy tez - jak w
przedmiotowym postepowaniu - winna zostac¢ przygotowana przez Wykonawcow przed
zfozeniem oferty w celu zagwarantowania wykonania zamowienia zgodnie z zgdaniem
Zamawiajgcego i uwzglednienia w cenie wszystkich niezbednych do poniesienia kosztow
realizacji zaméwienia.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia odwotania Zamawiajacy w toku postepowania
posiadat wszelkie dokumenty, oSwiadczenia i informacje niezbedne do przeprowadzenia
badania i oceny oferty Netia S.A. Wykonawca ten ztozyt m.in. wyjasnienia dotyczace ceny lub
kosztu z tytutu realizacji zaméwienia. Wyjasnienia te dotyczg konkretnej oferty i konkretnego
zamoéwienia i obrazujg kalkulacje kosztéw w zaleznosci od potencjatu i mozliwo$ci realizacji
zamobwienia, przyjmujac tez wiasng strategie budowy ceny. Jak podnosi sie w orzecznictwie,
kalkulacja wtasna ceny (lub kosztu) jest prawem, a jednoczes$nie obowigzkiem Wykonawcy.
Odnosi¢ sie ona winna do indywidualnie oferowanego przez Wykonawce $wiadczenia na
rzecz Zamawiajgcego. Tym samym, w ramach tego prawa Wykonawca na potrzeby kazdego
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postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moze przyjaé swojg strategie budowy
ceny (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12.05.2011r. sygn. KIO 934/11). Przy tym
dokonanie kalkulacji wiasnej jest uprawnieniem wykonawcy, w ktore nie mozna wkraczac, o
ile nie prowadzi ono do naruszenia przepiséw prawa. Taka sytuacja ma miejsce w
przedmiotowym postepowaniu,

Zdaniem Odwotujgcego z powolywanego juz wyzej pisma Zamawiajgcego nr
BAK.WZP.26.63.2016.46 z dnia 7 marca 2017r. skierowanego do Netia S.A. wynika, ze
Wykonawca zaplanowat wykorzystanie do realizacji przedmiotu zamoéwienia urzadzenh
dostepowych do sieci bezprzewodowej w oparciu o ktore realizuje obecnie dla
Zamawiajgcego ustugi Wi-Fi, w ramach umowy nr BFB- 231-2/3/13 2017/12/\WAW/4091 z



dnia 16.01.2013r. - urzgdzen dostepowych Cisco AIR- LAP1042N-E-K9. Urzgdzenia Cisco
AIR-LAP1042N-E-K9 nie umozliwiajg pracy w wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ
standardzie 802.11 ac. Na dowdd prawdziwosci tego oswiadczenia wykonawca przedstawia
materiat dowodowy, opisany w dalszej czeSci pisma. Fakt ten potwierdzit rowniez sam
Zamawiajgcy wskazujac, iz w jego ocenie cyt.: ,obecnie uzywane punkty dostepowe nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ'. Tym bardziej niezrozumiate jest
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Netia S.A. jako nieodpowiadajgce;j tresci
Swz

Niezgodno$¢ urzadzen Cisco AIR-LAP1042N-E-K9 z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w
zakresie obstugi transmisji bezprzewodowej w standardzie 802.11ac potwierdza tres¢
Specyfikacji technicznej urzadzen dostepowych do sieci bezprzewodowych Cisco serii 1040,
udostepnianej przez tego producenta. W tabeli 1 wiersz 1 Specyfikacji jest wskazane, ze
urzadzenia AIR-LAP1042N-E-K9 umozliwiajg prace w standardach 802.11 a/g/n - czyli nie
umozliwiajg pracy w standardzie ac. W zatgczeniu do odwotania przekazujemy wyciag z tej
specyfikacji. Petna specyfikacja urzadzen Cisco serii 1040 dostepna jest pod adresem:
http://www.cisco.eom/c/en/us/products/collateral/wireless/aironet-1140- series/data sheet
c78-609338.pdf

Niezgodno$¢ urzadzen Cisco AIR-LAP1042N-E-K9 z wymaganiami zawartymi w siwz
potwierdza tez tres§¢ umowy nr BFB-231-2/3/13 2017/12/WAW/4091, zawartej w dniu
16.01.2013 r. przez Zamawiajgcego z Netia S.A. w ramach poprzedniego postepowania,
dotyczacego $wiadczenia ustug transmisji danych oraz Wi-Fi. Ze specyfikacji urzgdzenia
Cisco AIR-LAP1042N-E-K9 zawartej w Zatgczniku nr 1 ,Szczegotowy zakres Przedmiotu
Umowy oraz specyfikacja techniczna dla ustug transmisji danych oraz ustug Wi-Fi” na stronie
60 wynika jednoznacznie, ze ,punkt dostepowy umozliwia prace klientow w standardach
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802.11a/b/g/n" - czyli nie umozliwia pracy w standardzie 802.11 ac. Wyciag z tej umowy
obejmujacy wskazany zakres stanowi zatgcznik do odwotania.

Dla rozwiania wszelkich watpliwo$ci w zakresie niezgodno$ci urzgdzenia AIR-LAP1042N-E-
K9 z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w siwz Odwotujgcy przekazuje rowniez w
zatgczeniu oswiadczenie firmy Cisco potwierdzajgce, ze urzadzenie dostepowe AIR-
LAP1042N-E-K9 nie umozliwia pracy w standardzie 802.11 ac oraz nie ma mozliwosci
aktualizacji tego urzgdzenia w taki sposéb, aby mozna byto zapewni¢ jego prace w tym
standardzie.

Uwzgledniajgc wymog udowodnienia przez Wykonawcow, ze oferowana ustuga Swiadczona
bedzie w sposob zgdany przez Zamawiajacego, nalezy stwierdzi¢, ze zaoferowanie przez
Netia S.A. Swiadczenia ustug z wykorzystaniem urzadzen Wi-Fi nie spetniajgcych wymagan
sformutowanych przez Zamawiajgcego przesgdza o istotnej niezgodnosci tresci oferty Netia
S.A. z trescig siwz. Podkreslenia wymaga, ze wykorzystanie na potrzeby realizacji
zamowienia urzadzen Wi-Fi o parametrach niezgodnych z siwz ma wplyw na obnizenie ceny
oferty Netia S.A.

W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte Netia S.A. jako
nieodpowiadajgcg tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Ad. zarzutu 4

W zakresie zasadnos$ci zarzutu o niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy Netia S.A. z trescig
siwz, zdaniem Odwotujgcego, nie mogg podwazy¢ dodatkowe wyjasnienia ztozone przez
Netia S.A. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2017 r. W dodatkowych
wyjasnieniach Wykonawca nie moze bowiem skutecznie odwota¢ uprzednio ztozonego
oswiadczenia o wykorzystaniu przy $wiadczeniu ustugi aktualnie uzywanych u
Zamawiajgcego urzgdzen Wi-Fi, ani tez nie moze zmieni¢ tego o$wiadczenia. Dziatanie takie
narusza bowiem przepisy art. 84 ust. 1 ustawy.

Jak wskazat Odwotujgcy procedura wyjasniania elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny nie moze skutkowaé wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia
muszg wiec ograniczac sie do wykazania co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim
stopniu wskazane przez Wykonawce elementy oferty i odpowiadajace;j jej kalkulacji cenowej



ceny wplynety na obnizenie ceny, wraz z dowodami na potwierdzenie zaistnienia
podnoszonych okolicznosci, nie mogg natomiast jej modyfikowac pierwotnego zobowigzania
Wykonawcy ztozonego w ofercie. Wyjasnienia tresci oferty stanowiag rodzaj wyktadni
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os$wiadczenia woli Wykonawcy (jego oferty), dlatego przyjecie przez Zamawiajgcego
wyjasnien zmieniajacych tre$¢ ztozonej oferty nie moze by¢ uznane za wyjasnienie tresci
oferty, tylko za negocjacje jej tresci. W trakcie procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien
niedozwolone s3 jakiekolwiek negocjacje dotyczgce oferty. Negocjacje te, jesli miatyby
odnies¢ skutek, musiatyby prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, co jest zakazane odrgbng
norma. Zakaz prowadzenia negocjacji poszerza wiec katalog czynnosci zabronionych w ten
sposob, ze nie tylko dokonywanie zmian w ofercie, ale rowniez samo podjecie préby
wprowadzenia takich zmian jest naruszeniem przepiséw ustawy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Przyste pujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcyma
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowang na drugiej pozycji w rankingu ofert zmierzajgc do odrzucenia oferty
najkorzystniejszej. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
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w Kkopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegdino$ci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postgpowaniu przez Przystepujgcego, jak
réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajacymi
sie o udzielenie Zamdwienia publicznego. W zakresie korespondencji Izba dopuscita i
przeprowadzita dowody z wyjasnien Netia S.A. zlozonym pismami datowanymi na
27.02.2017 r. oraz 10.03.2017 r. (objetymi zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa)
oraz dofgczonymi do tych pism dowodami z dokumentéw (réwniez objetymi zastrzezeniem
jako tajemnica przedsiebiorstwa).

Izba dopuscita réwniez i przeprowadzita dowéd z dokumentu w postaci dwoch pism
dotgczonych do niejawnej czesci pisma Przystepujacego 13.04.2017 r., tj. pisma z dnia
07.04.2017 r. dotyczgcego wiasciwosci urzadzen dostepowych oraz pisma z dnia 11.04.2017
r. zawierajgcego informacje na temat stanéw magazynowych wykonawcy Netia S.A.

Izba dopuscita rowniez i przeprowadzita dowody z dokumentéw zawnioskowane i
ztozone przez Odwolujgcego w postaci:

1. Kopii pisma Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2017 r. znak BAK.WZP.26.63.2016.46;

2. Wyciagu z umowy nr BFB-231-2/3/13 2017/12/WAW/4091 z dnia 16.01.2013 r. zawartej
przez Zamawiajgcego z Netia S.A., dotyczgcej $wiadczenia ustug transmisji danych oraz Wi-
Fi;

3. Wyciggu ze specyfikacji technicznej urzgdzen dostepowych do sieci bezprzewodowych



Cisco serii 1040 ztozonego przez Odwotujgcego wraz z thumaczeniem fragmentu tabeli 1;
4. Kopii oswiadczenia firmy Cisco z dnia 24.03.2017 r.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Rozdziale lll SIWZ zatytulowanym ,Opis
przedmiotu zamowienia” w nastepujgcy sposoéb okreslit przedmiotowo istotne elementy
przysztego $wiadczenia:

lll. Opis przedmiotu zamowienia

1. Przedmiot zaméwienia obejmuje: 14

1) zestawienie i uruchomienie fgczy dostepowych wyszczegolnionych w zatgczniku do
umowy nr 2 Tabeli A;

2) zapewnienie ustugi ochrony tgczy internetowych przed atakami DDoS.

3) uruchomienie aktywnych bezprzewodowych punktéw dostepowych, pozwalajgcych na
bezprzewodowy dostep do Internetu z wykorzystaniem tgcza asymetrycznego,
wyszczegoélnionych w zatgczniku do umowy nr 2 Tabeli A.

4) uruchomienie w Delegaturach Urzedu ustugi Multi-VRF na fgczach dostepowych
Delegatur.

5) dostarczenie, zestawienie, konfiguracja oraz uruchomienie w Centrali Urzedu stacji
monitorowania, w celu monitorowania udostepnionych w ramach zamaéwienia taczy transmisji
danych wraz z urzgdzeniami teletransmisyjnymi.

6) zapewnienie $wiadczenia ustugi transmisji danych i ustugi Wi-Fi przez okres 48 miesiecy.

2. Zakres $wiadczonych dodatkowych ustug:

1) Dostawa urzgdzen teletransmisyjnych i uruchomienie telekomunikacyjnych weziow
dostepowych w lokalizacji w Centrali Urzedu na ul. M. Kasprzaka 18/20 oraz we wszystkich
lokalizacjach. Wszystkie urzgdzenia teletransmisyjne muszg by¢ dostarczone, zainstalowane,
skonfigurowane i uruchomione przez Wykonawce, i pozostajg wiasnoscig Wykonawcy w
okresie $wiadczenia ustug i po ich zakonczeniu.
2) Zamawiajgcy wymaga aby:
a) Wykonawca skonfigurowat wszystkie fgcza dostepowe w Centrali Urzedu w trybie, w
ktérym jedno z tgczy dostepowych petni role tgcza podstawowego natomiast drugie petni role
tacza zapasowego, z mozliwo$cig balansowania ruchu;
b) Wykonawca skonfigurowat tgcza dostepowe w lokalizacjach;
¢) Wykonawca dostarczyt i skonfigurowat wszystkie urzgdzenia teletransmisyjne;
d) Wykonawca realizowat ustugi zarzgdzania urzgdzeniami teletransmisyjnymi w trakcie
obowigzywania Umowy obejmujace:
* zarzgdzanie konfiguracjg logiczng sieci oraz utrzymanie urzadzen teletransmisyjnych przy
udziale pracownikbw Zamawiajgcego, * zmiany konfiguraciji urzgdzen teletransmisyjnych na
wniosek Zamawiajacego,
* naprawe lub wymiane uszkodzonego urzgdzenia teletransmisyjnego,
* rozwigzywanie problemoéw eksploatacyjnych przy pomocy Help Desk,
* zapewnienie Zamawiajgcemu zdalnego przegladania petnej konfiguracji w trybie ,tylko do
odczytu” urzgdzen teletransmisyjnych zainstalowanych we wszystkich lokalizacjach.
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3) Zamawiajgcy wymaga zapewnienia odpowiednich parametrow ustugi transmisji danych
oraz ustugi Wi-Fi. 4) Zamawiajgcy wymaga, by ustuga serwisu technicznego obejmowata
usuwanie problemoéw funkcjonowania tgcznosci po ich wykryciu przez stacje monitorujgca lub
ich zgtoszeniu przez Zamawiajgcego:



a) poprzez dedykowany serwis HelpDesk dostepny w trybie online przez przegladarke
internetowg lub;

b) na specjalnie do tego celu wydzielony numer telefoniczny lub;

c) adres poczty elektronicznej wskazany przez Wykonawce; d) Zamawiajacy wymaga od
Wykonawcy zapewnienia, by wszystkie z wyzej wymienionych form zgtaszania awarii i
usterek byty dostepne 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku (24/7/365).

5) Zamawiajgcy wymaga zagwarantowania minimalnego zakresu ustug serwisowych
Swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego, tj.:

a) zarzadzanie konfiguracjg fizyczna i logiczng sieci WAN oraz utrzymanie urzadzen
teletransmisyjnych;

b) zarzgdzanie siecig i monitorowanie stanu technicznego tgczy dostepowych;

¢) monitorowania tgczy transmisji danych przez 24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, 365
dni w roku (24/7/365) wraz z powiadamianiem Zamawiajgcego o wykrytych awariach lub
usterkach;

d) dokonywanie konfiguraciji interfejséw dla celéw dotgczenia do sieci LAN i WAN,;

e) konfiguracje adresacji IP zgodnie z ustaleniami z Zamawiajgcym;

f) zmiane konfiguracji urzgdzen teletransmisyjnych na wniosek Zamawiajgcego;

g) naprawe lub wymiane uszkodzonego urzgdzenia teletransmisyjnego;

h) wykrywanie awarii/usterek i naprawe tgczy dostepowych.

6) Wykonawca udostepni Zamawiajgcemu dostep w trybie ,tylko do odczytu” dla trzech
administratorow Zamawiajgcego (wraz z zapewnieniem ewentualnych niezbednych licencji)
do stacji monitorujgcej w zakresie udostepnianej infrastruktury wraz z prezentacjq i
przeszkoleniem. Stacja monitorujgca bedzie udostepniata ciggte monitorowanie parametréw
SLA (obcigzenie tgcza, utrata pakietéw) wszystkich fgczy dostepowych bedacych
przedmiotem zamowienia (wtgcznie z historig z catego okresu $wiadczenia ustugi).

7) Na etapie uruchamiania i zestawiania ustugi Wykonawca uruchomi transmisje danych w
klasie Data oraz ruchu typu Voice. Jednoczesnie w okresie obowigzywania Umowy
Zamawiajgcy wymaga zapewnienia mozliwosci uruchomienia klasy Video dla wszystkich
Lokalizaciji.

3. Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy lub podwykonawcy — stosownie do art. 29 ust. 3a
ustawy, zatrudnienia przy realizacji czesci przedmiotu zamowienia obejmujacej zarzgdzanie
konfiguracja fizyczng i logiczng sieci oraz utrzymanie prawidtowego dziatania Urzgdzen
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teletransmisyjnych w trakcie obowigzywania Umowy co najmniej 1 osoby na podstawie
umowy o prace (1 petny etat). Realizacja pozostatych czynnosci niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia nie wymaga wystepowania pomiedzy Wykonawca lub
podwykonawcg i zatrudnionymi przez te podmioty osobami podporzgdkowania w rozumieniu
przepisbw prawa pracy.

4. Szczegdtowo przedmiot zamowienia opisany zostat w zatgczniku numer 1 i 2 do Umowy.

5. Miejscem realizacji przedmiotu Umowy jest siedziba Zamawiajgcego wraz z jednostkami
organizacyjnymi Urzedu Komunikacji Elektronicznej, wyszczegdlnionymi w Zatgczniku numer
1 do Umowy, w Tabeli A.

6. Kod Wspdlnego Stownika Zamowien (CPV): 72720000-3, 32430000-6.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w ramach projektu umowy (stanowigcego zatgcznik nr 6
do SIWZ) zawart m.in. nastepujace postanowienia odnoszace sie do zakresu Swiadczenia:
§2
1. Przedmiotem Umowy jest przygotowanie infrastruktury technicznej sieci i $wiadczenia
Ustugi transmisji danych oraz ustugi Wi-Fi przez okres 48 miesiecy dla Lokalizacji
wskazanych w Zatgczniku nr 2 do Umowy.

2. Przedmiot umowy zostanie zrealizowany zgodnie z trescig Umowy oraz zatgcznikéw od nr
1 do nr 8 Umowy.

§3

1. Wykonawca zobowigzany jest do: 1) przygotowania infrastruktury technicznej sieci w
terminie do dnia 10 kwietnia 2017 r.; 2) rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji danych
oraz ustugi Wi-Fi dla lokalizacji wyszczegdlnionych w Zatgczniku nr 2 Tabeli A, od dnia 17



kwietnia 2017 r. od godz. wskazanej przez Zamawiajgcego.

§5

13. Zamawiajgcy dopuszcza zmiane sprzetu uzytego do realizacji Przedmiotu umowy na
sprzet o parametrach nie gorszych niz okreslone w SIWZ

§8

1. Wykonawca gwarantuje, ze zainstalowane w Lokalizacjach w ramach Umowy Urzadzenia
teletransmisyjne sg sprawne technicznie i spetniajg wymagania funkcjonalne Zamawiajgcego
zawarte w Zatgczniku nr 1 do Umowy. 2

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do umowy zawart m.in.
nastepujgce postanowienia w rozdziale zatytulowanym ,Szczeg6towy zakres Przedmiotu
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Umowy oraz specyfikacja techniczna dla ustug transmisji danych oraz ustug Wi-Fi”, gdzie
wskazano:

Swiadczenie ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych Urzedu Komunikagii
Elektronicznej oraz ustugi Wi-Fi dla Centrali Urzedu.

l. Przedmiot Umowy

1. Zestawienie i uruchomienie tgczy transmisji danych do lokalizacji okre$lonych w zatgczniku
nr 2 tabela A, o przeptywno$ci nie mniejszej niz okreslona w zatgczniku nr 2 do umowy-
tabela A i nie mniejszej niz zadeklarowana przez Wykonawce w Zatgcznik nr 7 do Umowy
2. Zapewnienie ustugi ochrony fgczy internetowych przed atakami DDoS zgodnie z
wymaganiami przedstawionymi w pkt VII.

3. Uruchomienie w Centrali Urzedu na ul. M. Kasprzaka 18/20 oraz w 16 lokalizacjach
Zamawiajgcego aktywnych bezprzewodowych punktéw dostepowych, pozwalajgcych na
bezprzewodowy dostep do Internetu i wykorzystujgcych tgcze asymetryczne.

4. Uruchomienie w Delegaturach Urzedu ustugi Multi-VRF na fgczach dostepowych
Delegatur.

5. Dostarczenie, zestawienie, konfiguracja oraz uruchomienie w Centrali Urzedu na ul. M.
Kasprzaka 18/20 stacji monitorowania, w celu monitorowania udostepnionych w ramach
zamoOwienia tgczy transmisji danych wraz z urzadzeniami teletransmisyjnymi.

6. Zapewnienie $wiadczenia ww. ustug przez okres 48 miesiecy.

W powyzszym zatgczniku na str. 64 i 65 (zatgcznik nr 1 do projektu umowy) Zamawiajgcy w
pkt 10. Zatytutowanym ,Urzgdzenia dostepowe do sieci bezprzewodowej muszg spetiac
ponizsze wymagania”’ wskazat w tabeli zatytutowanej ,WWymaganie na urzgdzenia dostepowe
w ilosci 40 szt.” w poz. 1 Punkt dostepowy umozliwiajgcy prace klientow w standardach
802.11a/b/g/n/ac.

Zamawiajgcy w toku postepowania w pismie z dnia 27.01.2017 r. w odpowiedzi na
pytanie jednego z wykonawcow (opatrzone numerem 61) wskazat m.in., ze: ze kazdy
Wykonawca w ofercie zobowigzuje sie wykona¢ zamowienie zgodnie z trescig SIWZ (...), Dla
Zamawiajgcego istotne jest, aby Wykonawcy $wiadczyli ustugi przy pomocy urzgdzen
spetniajacych wymagania SIWZ'. (odpowiedz na pytanie nr 61 - pismo Zamawiajgcego z dnia
27 stycznia 2017 r., strona 3).
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Zamawiajgcy pismem z dnia 15.02.2017 r. wezwat wykonawce Netia S.A. na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjadnieh przywotujgc w ich tresci brzmienie
przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1- 5 ustawy Pzp oraz wskazujgc na konieczno$¢ przedstawienia
kosztow zestawienie i uruchomienia tgczy dostepowych, zapewnienia ustugi ochrony tgczy
internetowych przed atakami DDoS, uruchomienia w Delegaturach Urzedu ustugi Multi-VRF
na fgczach dostepowych Delegatur, dostarczenia, zestawienia, konfiguracji oraz
uruchomienia w Centrali Urzedu stacji monitorowania, zapewnienia $wiadczenia ustugi
transmisji danych i ustugi Wi-Fi przez okres 48 miesiecy, zarzadzania urzgdzeniami
transmisyjnymi w trakcie obowigzywania umowy, zarzgdzania siecig oraz $wiadczenia ustug
serwisowych w trakcie obowigzywania umowy, opracowania dokumentaciji okreslonej w



zatgczniku nr 3 do umowy, innych kosztéw nie wymienionych powyzej, podatku od towardw i
ustug oraz zysku wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Netia S.A. pismem z dnia
27.02.2017 r. ztozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz przedstawit dowody w
postaci:

1. kalkulacji kosztow;

2. schematu sieci nalezacej do Netia S.A;;

3. kopii umowy z dnia 16.01.2013 r.;

4. schematu sieci nalezgcej do Netia S.A,;

5. oferty podwykonawcy.

Wyjaénienia wraz z przedtozonymi dowodami zostaty skutecznie objete zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy pismem z dnia 07.03.2017 r. zwrécit sie powtornie do wykonawcy Netia
S.A. o zlozenie dodatkowych wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp formutujgc
nastepujgce pytania (wskazujgc, ze wyjasnieniach wykonawca wskazat, ze do realizaciji
przedmiotu zamowienia wykorzysta cze$¢ obecnie uzywanych urzadzen):
1. czy obecnie uzywane urzgdzenia stanowig wiasnos¢ Netia S.A., czy tez innych
podmiotow.
2. w przypadku gdy obecnie uzywane urzgdzenia stanowig wiasnos¢ innych podmiotéw — czy
i jakie koszty uzywania tych urzadzen bedzie ponosita Netia S.A. przez caly okres realizaciji
przedmiotu zamowienia, oraz w jaki sposéb te koszty zostaty uwzglednione w wyjasnieniach
z dnia 27.02.2017 r.
3. czy i w jaki sposéb zostaty uwzglednione koszty 40 szt. Urzgdzen dostepowych do sieci
bezprzewodowej. W wyjasnieniach z dnia 27.02.2017 r. zostaty uwzglednione koszty 10
urzadzen dostepowych oraz zawarto informacje, ze zostang wykorzystane obecnie uzywane.
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W ocenie Zamawiajgcego obecnie uzywane punkty dostepowe nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego opisanych w SIWZ

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca Netia S.A. w piSmie z dnia
10.03.2017 r. ztozyt wyjasnienia odnoszac sie do poszczegdlnych punktéw. Pismo to zostato
skutecznie objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte
(sporzadzong wg zatagcznika nr 1 do SIWZ — wzér formularza oferty) z ceng ofertowg
wynoszgcg 1 750 536,00 ztotych brutto.

W tresci ww. formularza oferty Przystepujacy ztozyt m.in. nastepujgce oswiadczenia woli:

,O$wiadczamy(y), ze:

1) akceptuje(emy) w pemni i bez zastrzezen postanowienia: SIWZ dla niniejszego
zamowienia, wyjasnienia do tej SIWZ oraz modyfikacje tej SIWZ,
2) gwarantuje(emy) wykonanie catoSci niniejszego zamowienia zgodnie z trescia: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ oraz jej modyfikacji”.
3) cena mojej (naszej) oferty za realizacje catosci niniejszego zamowienia wynosi brutto
(wraz z podatkiem VAT) 1 750 536,00 PLN (polskich ztotych) (stownie: jeden milion
siedemset piecdziesiat tysiecy piecset trzydziesci szes¢ ztotych, 00/100 groszy)”.

Izba ustalita ponadto, ze w ramach przedmiotowego postepowania Zamawiajacy
pismem z dnia 16.03.2017 r. poinformowat wykonawcow, ze jako najkorzystniejsza zostata
uznana oferta zlozona przez Netia S.A. uzyskujac 99,71 punktu, za$ oferta Orange Polska
S.A. zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji uzyskujgc fgcznie 86,51 punktu.

Powyzsza czynno$¢ zaskarzyt Odwotujgcy wnoszac w dniu 27.03.2017 r. odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na



uwzglednienie.

1. W kontek$cie zarzutéw naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 oraz

art. 84 ust. 1 ustawy Pzp w kontekScie zaoferowania przez Netia S.A. $wiadczenia ustugi

przy pomocy urzadzen Wi-Fi niespemiajgcych parametréw technicznych wskazanych przez
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Zamawiajacego w SIWZ, a w konsekwencji uniemozliwiajgcych $wiadczenie ustug w
wymaganym przez zamawiajgcego standardzie 802.11aca Izba uznata, ze zarzuty te nie
potwierdzity sie i podlegaty oddaleniu.

Niewatpliwie celem rozstrzygniecia zawistego przed Stronami sporu w kontek$cie zgodnosci
tresci oferty wykonawcy Netia S.A. z treScig SIWZ konieczne jest, po pierwsze ustalenie
zakresu tego o$wiadczenia ztozonego przez ww. wykonawce wobec Zamawiajgcego w tresci
oferty, w kontekscie postawionych w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia wymagan przez
Zamawiajgcego oraz przeanalizowanie znaczenia oSwiadczeh woli sktadanych na etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (w ofercie oraz w ramach sktadanych
wyjasnien).

Wskazac rowniez nalezy, w ramach wyktadni samego przepisu z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, oraz wykfadni i znaczenia ztozonych przez wykonawce o$wiadczen woli, na
przewidziane prawem konsekwencje takiego a nie innego uksztattowania tego o$wiadczenia
w kontekscie tresci art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Pzp. Przepisy te
bowiem w sposéb wyczerpujacy i catosciowy regulujg kwestie skladania, znaczenia, zmiany i
konsekwenciji tych zmian w odniesieniu do o$wiadczen woli sktadanych przez wykonawcow
W oparciu 0 wymagania zamawiajgcego ujete w tresci SIWZ

Po pierwsze przedmiotem zamowienia jest realizacja ustug — nie za$ dostawa
okreslonego rodzaju urzgdzen. Zatem do ustug na mocy tresci art. 750 ustawy Kodeks
cywilny stosuje sie przepisy o zleceniu. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgadow
powszechnych przez umowe zlecenia rozumie sie¢ umowe o charakterze starannego
dziatania, a zatem co do zasady bez znaczenia pozostaje spos6b realizacji Swiadczenia, jak
réwniez przyjete przez wykonawce (zleceniobiorce) metody organizacyjne, narzedzia lub
maszyny o ile pozwolg one na utrzymanie przez caty okres Swiadczenia pozadanego
standardu ustug. Niewatpliwie w tym wypadku, odmiennie od umowy dostawy, mamy do
czynienia ze znaczna swobodg po stronie przyjmujgcego zlecenie (ustugobiorca), o ile, jak
wyzej wskazano, zachowany zostanie pozgdany standard i jakos¢ $wiadczonej ustugi.

Po drugie w kontekscie ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien nie byly to
wyjasnienia skierowane na podstawie art. 87ust. 1 ustawy Pzp — a wiec nie odnosity sie do
treSci ztozonej oferty i tym samym nie obejmowaly tre$ci ztozonego pierwotnie w ofercie
oswiadczenia woli i nie mogty prowadzi¢ do jego modyfikacii.

Po trzecie Odwotujgcy konsekwencje zmiany przedmiotu $wiadczenia, ktorym jak
wyzej wskazano byta realizacji okreslonej ustugi, nie za$ dostawa urzadzen o okreslonych
parametrach, powigzat z oSwiadczeniem ztozonym wobec Przystepujgcego przez
wskazanego w ramach wyjasnien podwykonawce. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze
adresatem tego o$wiadczenia nie mégt by¢ Zamawiajacy i dodatkowo nawet gdyby zostato
ono do niego skierowane nie mogto prowadzi¢ do modyfikacji oSwiadczenia ztozonego
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Zamawiajgcemu, gdyz nie zostato ztozone w okre$lonym trybie (w ramach procedury
ubiegania sie o zaméwienia publiczne), w okreslonej formie (w postaci oferty sporzgdzonej w
formie pisemnej) oraz przez upowaznione do tego osoby (umocowanych przedstawicieli
wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp).

Jak zostato wskazane w Rozdziale Il SIWZ zatytutowanym ,Opis przedmiotu
zamowienia” 1. Przedmiot zamowienia obejmuije:
1) zestawienie i uruchomienie fgczy dostepowych wyszczegolnionych w zatgczniku do
umowy nr 2 Tabeli A;
2) zapewnienie ustugi ochrony tgczy internetowych przed atakami DDoS.
3) uruchomienie aktywnych bezprzewodowych punktoéw dostepowych, pozwalajgcych na
bezprzewodowy dostep do Internetu z wykorzystaniem tgcza asymetrycznego,
wyszczegolnionych w zatgczniku do umowy nr 2 Tabeli A.
4) uruchomienie w Delegaturach Urzedu ustugi Multi-VRF na fgczach dostepowych
Delegatur.



5) dostarczenie, zestawienie, konfiguracja oraz uruchomienie w Centrali Urzedu stacji
monitorowania, w celu monitorowania udostepnionych w ramach zamowienia tgczy transmisji
danych wraz z urzadzeniami teletransmisyjnymi.

Wskazane wyzej punkty postuguja sie typowymi dla ustug zwrotami ,zestawienie”,
Luruchomienie”, ,zapewnienie” oraz ,konfiguracja”, tj. czynnosciami wpisujgcymi sie w
Swiadczenie starannego dziatania. W pkt 5 mam do czynienia z pojeciem wta$ciwym dla
dostawy, jednakze dostawa ta ma znaczenie uboczne i marginalne nie posiadajgce
dodatkowo essentialia negotii niezbednych dla tego typu umow.

Nalezy bowiem wskazac¢, ze powyzsze w kontekscie stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego na rozprawie, potwierdza opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w SIWZ
(Rozdziat lll pkt 1.2.). W powyzszym punkcie zostato wskazane, ze: Wszystkie urzgdzenia
teletransmisyjne muszg by¢ dostarczone, zainstalowane, skonfigurowane i uruchomione
przez Wykonawce, i pozostajg wasno$cig Wykonawcy w okresie $wiadczenia ustug i po ich
zakonczeniu.

Powyzsze oznacza zatem, iz mamy do czynienia z typowg ustugg o charakterze
zblizonym do zlecenia charakteryzujgcego sie Swiadczeniem ciggtym, dla ktérego istotnym
wymogiem jest staranne dziatanie zobowigzanego oparte na jego wiedzy i doSwiadczeniu.
Wszakze pierwotnie uregulowane w ustawie Kodeks cywilny zlecenie odnosito sie do
czynnosci prawnych (vide art. 734 § 1 ustawy Kodeks cywilny) i oparte bylo na szczegdinej
wiezi i zaufaniu zleceniodawcy do przyjmujacego zlecenie.

Takie sg konsekwencje opisania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamoéwienia w
sposoéb ujety w tresci SWIZ, umowy oraz zatgcznikéw do niej.
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Izba ustalita w oparciu o dokumentacje postepowania, uznajgc za stuszne w tym
zakresie stanowisko Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze ten ostatni w tresci ztozonej w
postepowaniu oferty zawart o§wiadczenie woli, w ramach ktorego wskazat, ze akceptuje w
peini i bez zastrzezen postanowienia: SIWZ dla niniejszego zaméwienia, wyjasnienia do tej
SIWZ oraz modyfikacje tej SIWZ, jak réwniez gwarantuje wykonanie cato$ci niniejszego
zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ, wyjasnien do SIWZ oraz jej modyfikaciji. To pierwotne
oswiadczenie ma zasadnicze znaczenie dla oceny zgodnosci tresci oferty wykonawcy z
treScig SIWZ, gdyz przepisy ustawy Pzp, poza okreSlonymi wyjgtkami, nie umozliwiajg
wykonawcy jednostronnej i samodzielnej zmiany o$wiadczenia woli ztozonej w ramach oferty.

Wszakze zaréwno art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry zawiera dyrektywe, ze tresc¢ oferty
musi odpowiada¢ tresci SIWZ, jak réwniez pochodne tej dyrektywy ujete w tresci art. 87 ust.

1 oraz art. 140 ust. 1 ustawy Pzp chronig z jednej strony Zamawiajgcego przed
nieuprawnionymi manipulacjami ze strony wykonawcdw nakierowanymi na modyfikacje
pierwotnego zakresu $wiadczenia, jak rowniez stanowig gwarancje dla pozostatych
uczestniczgcych w postepowaniu wykonawcow, ze nie dojdzie do zaburzenia konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow na skutek nieuprawnionych negocjaciji pomiedzy
wyfonionym w postepowaniu wykonawca a podmiotem zamawiajgcym.

Szczegdlne rozwinigcie wskazanych wyzej zasad znajdujemy w tresci przepisu art. 87
ust. 1 —2 ustawy Pzp, gdzie uregulowane zostaty mechanizmy ingerencji w tre$¢ oferty i
wskazany zostat jeden wyjatek, ktéry umozliwia dokonanie zmiany tresci oferty przez samego
wykonawce. Analizujgc wskazane wyzej przepisy wskazac nalezy, ze art. 87 ust. 1 zdaniem
drugie ustawy Pzp wprost wskazuje, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

Odnoszac sie do kolejnych przepiséw tego artykutu Izba wskazuje, iz jedyny wyjatek,
w ramach ktérego dopuszczalne jest na wniosek (zgdanie) samego zamawiajgcego
sprecyzowanie lub dopracowanie tresci oferty oraz przedstawienie informacji dodatkowych
(jednak bez mozliwosci dokonywania istotnych zmian w jej treSci oraz zmian wymagan
zawartych w tresci SIWZ) dotyczy tylko postepowania prowadzonego w trybie dialogu
konkurencyjnego. Wszakze zmiany treci oferty (na skutek wystgpienia oczywistych omytek
rachunkowych, pisarskich lub innych omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ jest realizowana przez samego zamawiajgcego (art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 ustawy
Pzp).

Wytyczne te nalezy réwniez przenie$¢ do procesu sktadania wyjasnien zwigzanych w



razgco niskg cena, ktére w swej istocie nie sg nakierowane na zmiane tresci oferty i w ogoéle
nie odnoszg sie do procesu ksztattowania woli wykonawcy. Co do zasady proces wyjasnien
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ujety i oparty o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi klasyczny przyktad oswiadczen wiedzy
sktadanych przez wykonawce w oparciu o konkretne sformalizowane zapytanie podmiotu
zamawiajagcego. Nawet jezeli wykonawca, starajgc sie w sposdb maksymalnie wiarygodny i
przekonujacy, uzasadni¢ zaoferowang w postepowaniu cene posunie sie do prob modyfikaciji
zlozonego pierwotnie w tresci oferty oswiadczenia woli rolg podmiotu zamawiajgcego jest
jedynie ocena ztozonych wyjasnien w kontek$cie przedstawionych dowodoéw, realiow
rynkowych oraz w odniesieniu do pierwotnie zaoferowanego $wiadczenia (przysztego
przedmiotu zamowienia) — jednakze tylko i wylacznie w kontek$cie wiarygodnosci
zaoferowanej w ofercie ceny. Przyjecie takiego oswiadczenia (modyfikujgcego tresé
oswiadczenia ztozonego pierwotnie w ofercie) bytoby nie tylko sprzeczne z mechanizmem
wyjasniania nakierowanym na uzasadnienie ceny ofertowej, ale przede wszystkim ktocitoby
sie z innymi regulacjami odnoszgcymi sie wprost do tresci oferty (art. 82 ust. 3 ustawy Pzp),
jej znaczenia (art. 140 ust. 1 ustawy Pzp) oraz regulujgcych mozliwos¢ jej modyfikaciji (art. 87
ust. 1 — 2 ustawy Pzp).

W ocenie Izby, majgc na uwadze zawarte w tre$ci odwotania w odniesieniu do pkt 4
argumenty (Ad. 4 drugi akapit str. 9 i 10 odwotania), sam Odwotujgcy zdaje sie dostrzegaé
brak mozliwosci zmiany tresci oferty w ramach wyjasnien opartych o tres¢ art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat bowiem, ze: Procedura wyjasniania elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny nie moze skutkowac wprowadzeniem zmian wtresci oferty.
Wyjasnienia muszg wiec ograniczac sige do wykazania co spowodowafo obniZzenie ceny oraz
w jakim stopniu wskazane przez Wykonawce elementy oferty i odpowiadajgcej jej kalkulacji
cenowej ceny wptynety na obnizenie ceny, wraz z dowodami na potwierdzenie zaistnienia
podnoszonych okolicznosci, nie mogg natomiast jej modyfikowac pierwotnego zobowigzania
Wykonawcy ztozonego w ofercie. Wyjasnienia treSci oferty stanowig rodzaj wyktadni
oswiadczenia woli Wykonawcy (jego oferty), dlatego przyjecie przez Zamawiajgcego
wyjasnien zmieniajgcych tres¢ ztozonej oferty nie moze by¢ uznane za wyjasnienie tresci
oferty, tylko za negocjacje jej treci. W trakcie procedury uzyskiwania i oceny wyjasnien
niedozwolone sg jakiekolwiek negocjacje dotyczgce oferty. Negocjacje te, jesli miatyby
odnie$c¢ skutek, musiatyby prowadzi¢ do zmiany treSci oferty, co jest zakazane odrebng
norma. (podkreslenie |zby) Zakaz prowadzenia negocjacji poszerza wiec katalog czynno$ci
zabronionych wten sposob, ze nie tylko dokonywanie zmian w ofercie, ale réwniez samo
podjecie proby wprowadzenia takich zmian jest naruszeniem przepiséw ustawy.

Jezeli zatem zmiana ta jest bezskuteczna, Zamawiajgcy mogt przejs¢ nad nig do
porzadku dziennego odraczajgc proces weryfikacji poprawnosci konfiguracji sieci
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przeznaczonej do realizacji ustugi, jak wskazat sam Przystepujgcy w tresci wyjasnien z dnia
10.03.2017 r. na stronach 2 i 3, do momentu (...) akceptacji przez Zamawiajgcego projektéw
technicznych, o ktérych mowa wpozycjach 2 i 3 zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Majagc na uwadze sposéb skonstruowania przez Odwotujgcego zarzutdéw, w tym
powigzanie dwoch elementéw opartych na ujetym w wyjasnieniach Przystepujgcego
stwierdzeniu, ze zamierza on do realizacji zamowienia wykorzysta¢ dotychczasowg
infrastrukture (co Odwotujgcy odnidst w szczegoélnosci do dotychczas wykorzystanych
urzgdzen dostepowych) Izba wskazuje, ze przepisy ustawy Pzp nie umozliwiajg wykonawcy
do ztozenia jednostronnego o$wiadczenia o zmianie zakresu Swiadczenia ujetego w tresci
oferty chronigc tym samym podmiot zamawiajgcy przed nieuprawnionym modyfikowaniem
tego oswiadczenia.

Jednym z przewidzianych w ustawie Pzp mechanizméw, wpisujgcym sie w
rozumienie oSwiadczenia zawartego w tresci oferty, jest mechanizm uregulowany w tresci 46
ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp dajgc podmiotowi zamawiajgcemu prawo do zatrzymania wadium
wraz z odsetkami w przypadku, gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, odméwi
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie



(podkreslenie Izby).

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 82 ust. 3 oraz art. 84 ust. 1
ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

2. W zakresie zarzutu obejmujgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy Pzp Izba poddata ocenie wyjasnienia (sktadane dwukrotnie w pismach z dnia
27.02.2017 r. i dnia 10.03.2017 r.) oraz dotgczone do nich dowody, ktore w catosci zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Stad tez Izba, respektujgc powyzsze zastrzezenie wobec jego podtrzymania przez
Przystepujgcego i braku zarzutéw zwigzanych z jego zasadno$cig, odniesienie sie do tych
dokumentéw w sposéb respektujgcy zawarte tam informacije.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, co byto informacijg znang Odwoltujgcemu i
czesciowo stanowigca uzasadnienie podniesionych przez Niego zarzutéw, Przystepujacy
realizuje na rzecz Zamawiajgcego analogiczng ustuge (o nieco mniejszych parametrach
jakosciowych dotyczgcych zabezpieczen i transmisji) od roku 2013 (umowa z dnia
16.01.2013 r. numer BFB-231-2/3/13, 2007/12/\WAW/4091), ktérej przedmiotem zgodnie z
treScia § 2 byto S$wiadczenie ustug transmisji danych dla jednostek organizacyjnych
Zamawiajgcego (Urzad Komunikacji Elektronicznej) oraz ustugi Wi-Fi dla Centrali Urzedu.
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Juz tylko ta okolicznos¢ pozwolita Przystepujgcemu na uzyskanie organizacyjnej i
ekonomicznej przewagi nad kazdym podmiotem, ktéry dotychczas nie Swiadczyt ustugi na
rzecz tego konkretnego podmiotu. Przystepujacy wykorzystat ten fakt kalkulujgc swoje
wynagrodzenie i powotujgc sie na doswiadczong i zaznajomiong z panujgcymi w tych
lokalizacjach warunkami kadra techniczng, posiadang w tych lokalizacjach infrastrukturg —
co pozwolito mu w sposéb optymalny dokona¢ wyceny zaréwno ryzyk, jak rowniez wszelkich
dodatkowych czynno$ci zwigzanych z przewidzianymi w projekcie umowy obowigzkami.

Poza tymi argumentami Przystepujgcy wskazat rowniez na swoje ogdine
doswiadczenie, przewage konkurencyjng wynikajgca z posiadania wiasnej wysoko
rozwinietej infrastruktury, wykorzystanie dostepu do infrastruktury Odwotujgcego, zasad na
jakich ten dostep jest realizowany jak rowniez wskazat na swoja polityke organizacyjng i
sprzyjajgca jemu konsolidacje rynku telekomunikacyjnego (str. 5 wyjasnien z dnia 27.02.3017
r.).

Co najbardziej istotne, w kontekscie podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu
zwigzanego z urzgdzeniami dostepowymi Wi-Fi Przystepujgcy zarowno w pierwszych
wyjasnieniach (pismo z dnia 27.02.2017 r. str. 6), jak rowniez w drugim (pismo z dnia
10.03.2017 r. str. 2 drugi fragment zapisany kursywa) wskazat, ze urzgdzenia przeznaczone
do realizacji zamowienia posiada cze$ciowo w swoich zasobach lub zakupi je po
atrakcyjnych cenach bedacych wynikiem negocjaciji w konkurencyjnym procesie zakupowym
(przedstawiajac dodatkowo dowdd w postaci oferty podwykonawcy objetej tajemnica
przedsiebiorstwa). Co do posiadanych urzgdzen dostepowych, umozliwiajgcych realizacje
ustugi zgodnie z wymaganiami ujetymi w tresci SIWZ, Przystepujacy wskazat, ze bedg one
instalowane w ramach istniejgcej infrastruktury, pozostajg w dyspozycji Netia S.A. (korzysta z
nich przy realizacji innych projektéw lub tez posiada je ale dotychczas z nich nie korzystat i
posiada je w ramach rezerw magazynowych).

W ramach pierwszych wyjasnien Przystepujgcy wskazat (pismo z dnia 27.02.2017 r.
str. 7), ze jest wiascicielem autorskiej platformy ochrony danych i w zwigzku z powyzszym
dotgczenie nowych klientow ogranicza sie tylko do kosztéw konfiguraciji.

W podsumowaniu pierwszych wyjasnien Przystepujacy wskazal, co Izba ze wzgledu
na $wiadczenie tej ustugi dotychczas na rzecz Zamawiajgcego uznata za wiarygodne, ze
koszty zakupu dla potrzeb realizacji projektu nie obcigzajg w cato$ci budzetu tego projektu
wskazujgc na ogding kwote, o ktérg mogly zosta¢ obnizone koszty dla tego konkretnego
projektu (przedstawiajgc dodatkowo w zatgczniku do wyjasnien zestawienie kosztéw, jakie
poniesie Netia S.A. w zwigzku z wykonaniem zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze nie doszio do potwierdzenia wskazanych
przez Odwotujgcego zarzutow w postaci art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy

26



Pzp na skutek zaniechania odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy Netia S.A.
jako zawierajgcej razgco niska cene.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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