Sygn. akt KIO 2349/15
WYROK
z dnia 16 listopada 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie, w dniu 16 listopada 2015 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02 — 822 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Generalng Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00 — 874
Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy EXATEL S.A, ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Orange Polska SA, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Netia S.A, ul. Poleczki 13, 02 — 822
Warszawa, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze 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.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvvrnrrnnnnnns

Sygn. akt KIO 2349/15
UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00 — 874 Warszawa ,
dalej zwana takze ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci powyzej progéw unijnych, ktérego przedmiotem jest
Swiadczenie dla GDDKIA ustugi dostepu do sieci Internet w podziale na dwie czesci
zamébwienia .

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) opublikowana zostata na stronie
internetowej Zamawiajgcego w 19 pazdziernika 2015 r. Od tre$ci postanowien SIWZ
wykonawca Netia S.A., ul. Poleczki 13, 02 — 822 Warszawa, dalej zwany takze
»Odwolujgcym” w dniu 29 pazdziernika 2015 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
postawienie wymogu posiadania przez wykonawcéw minimum dwoch punktow styku wiasnej
sieci z sieciami operatoréw zagranicznych, roztozonych geograficznie o pojemnosci 340 Gb
kazde, co ogranicza praktycznie wybér do jednego wykonawcy oraz nie jest adekwatne do
przeptywnosci tgcza wymaganej od wykonawcow (150 Mb w przypadku fgczy w kazdej z
dwoch czesci zamowienia) | w sposdb nieuzasadnionych ogranicza ich krag a zarazem
stwarza im nieréwne szanse w ubieganiu si¢ 0 zamoéwienie i faktycznie uniemozliwia im
konkurowanie,

2)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
postawienie wymogu posiadania przez wykonawcéw punktow styku z konkretnymi
przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, wymieniajac przy tym tych, ktérzy sumarycznie



dostarczajg tgcza internetowe o znaczenie mniejszej przeptywnos$ci niz przedsiebiorca
telekomunikacyjny niewymieniony przez Zamawiajgcego, co ogranicza w sposob
nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcow lub wrecz moze ogranicza¢ wybor tylko do
jednego, stwarza im nierbwne szanse w ubieganiu sie¢ 0 zamoéwienie, faktycznie
uniemozliwia im konkurowanie oraz nie ma uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia,

3)art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1i 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
postawienie wymogu posiadania przez wykonawcéw punktow styku z konkretnymi
dostawcami contentu (treSci internetowych), co ogranicza w sposo6b nieuzasadniony krag
potencjalnych wykonawcoéw lub wrecz moze ogranicza¢ wybér do jednego , stwarza im
nieréwne szanse w ubieganiu sie 0 zamowienie, faktycznie uniemozliwia im konkurowanie
oraz nie ma uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, gdyz wymagana przez

Zamawiajgcego przeptywnos¢ tgczy nie uzasadnia bezposrednich punktéw styku z
dostawcami contentu,

4)art. 7 ust. 1w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Prawa zamowienh publicznych poprzez
postawienie wymogu posiadania przez wykonawcéw ustugi OpenPeering polegajacej na
wymianie ruchu IP o parametrze co najmniej 150 uczestnikow w | cze$ci zamdwienia i
umozliwiajgcg podigczenie w najwiekszych miastach Polski, co ogranicza w sposéb
nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcoéw lub wrecz moze ogranicza¢ wybor do
jednego, stwarza im nieréwne szanse w ubieganiu si¢ 0 zamoéwienie, faktycznie
uniemozliwia im konkurowanie oraz nie ma uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, gdyz
wymagana przez Zamawiajgcego przeptywnos¢ fagcza w | czesci zamowienia wyklucza
ryzyko opo6znien w przesyle danych w po tgczu internetowym, nawet jezeli bedzie ono
zapewnione w innej technologii niz przy wykorzystaniu OpenPeering,

5)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Prawa zamdwien publicznych poprzez
postawienie wymogu posiadania przez wykonawcéw ustugi OpenPeering polegajacej na
wymianie ruchu IP o parametrze co najmniej 100 uczestnikow w Il czeSci zaméwienia i
umozliwiajgcg podigczenie w najwiekszych miastach Polski, co ogranicza w sposob
nieuzasadniony krag potencjalnych wykonawcoéw lub wrecz moze ogranicza¢ wybor do
jednego, stwarza im nieréwne szanse w ubieganiu si¢ 0 zamowienie, faktycznie
uniemozliwia im konkurowanie oraz nie ma uzasadnienia w przedmiocie zamowienia, gdyz
wymagana przez Zamawiajgcego przeptywnos¢ facza w | czesci zamowienia wyklucza
ryzyko op6znien w przesyle danych w po tgczu internetowym, nawet jezeli bedzie ono
zapewnione w innej technologii niz przy wykorzystaniu OpenPeering,

6) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Prawa zamodwien publicznych poprzez
wymaganie przez Zamawiajgcego do wykonawcow wspotpracy zarbwno z organizacjg
FIRST, jak i Trusted Introducer, co ogranicza w sposob nieuzasadniony krag potencjalnych
wykonawcow lub wrecz moze ogranicza¢ wybdr do jednego, stwarza im nieréwne szanse w
ubieganiu sie o zaméwienie, faktycznie uniemozliwia im konkurowanie oraz nie ma
uzasadnienia dla spetnienia wymogu ochrony przed atakami DDoS dla tagczy internetowych,

7)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
zakres$lenie zbyt krotkiego terminu na rozpoczecie Swiadczenia ustugi w | czeSci zamowienia,
co prowadzi do faktycznego uprzywilejowania obecnego dostawcy tejze ustugi dla
Zamawiajgcego, ktory dla $wiadczenia ustugi moze wykorzystac istniejaca sie¢ lub w
nieznaczny sposob jg rozbudowac, podczas gdy pozostali wykonawcy w tym krétkim okresie
muszg zestawi¢ calg sie¢ (tgcza), co stwarza im nierbwne szanse w ubieganiu sie o
zamowienie i faktycznie uniemozliwia im konkurowanie, a ponadto sposo6b okreslenia okresu
Swiadczenia ustugi prowadzi¢ moze do wewnetrznej sprzecznosci do jego dtugosci.

3

W tym miejscu wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 listopada 2015
roku dokonat wyjasnienia tresci SIWZ, ktére to wyjasnienia dokonaty zmian wszystkich
postanowien SIWZ objetych przedmiotowym odwotaniem.

W wyniku tej sytuaciji Odwolujgcy uznat, ze dokonane zmiany w zakresie zarzutéw
wskazanych pod poz. 1-6 sg dla niego satysfakcjonujgce i na posiedzeniu ztozyt
oswiadczenie o ich cofnieciu, pozostawiajgc do rozpoznania tylko zarzut ozn. nr 7. Wobec
cofniecia przez odwotujgcego zarzutéw ozn. nr od 1-6, nie byly one przedmiotem
rozpoznania przez lzbe. Tym samym Izba przedstawia stan faktyczny i argumentacje stron



zawartg w odwotaniu i w odpowiedzi Zamawiajgcego tylko w zakresie zarzutu nr 7.

W zakresie zarzutu. nr 7 dotyczgcego koniecznosci wydtuzenia terminu na
rozpoczecie $wiadczenia ustugi w cz. | zaméwienia Odwolujgcy podat, ze Zamawiajacy w
pkt 6 Instrukcji dla Wykonawcow (IDW) oraz § 2 ust. 1i2 Tomu Il - Istotne postanowienia
umowy Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia wymaga, aby rozpoczecie $wiadczenia
ustugi w Czesci | zamowienia nastgpito w terminie 21 dni do zawarcia umowy, ale nie
wczeéniej niz 1 stycznia 2016 r, a ustuga byta $wiadczona przez 36 miesiecy. Jednoczesnie
jednak okresla, poprzez date kalendarzowg konicowy termin $wiadczenia ustugi do 31
grudnia 2018 r. Zachodzi¢ tu moze sprzecznos¢, gdyz termin uruchomienia ustugi - przy
takim okre$leniu warunku moze przypadac po 1 stycznia 2016 r., a tym samym ustuga nie
bedzie mogta by¢ swiadczona przez 36 miesiecy.

Ponadto termin 21 dni na rozpoczecie $wiadczenia ustugi jest zdaniem Odwotujgcego
stanowczo za krétki. Nie pozawala on pozyskanie wykonawcom infrastruktury od innych
przedsiebiorcow, jezeli nie dysponowaliby oni w starczajgcym zakresie swojg infrastrukturg
lub na wybudowanie wtasnej Infrastruktury (terminy wymagane przepisami dla prac
budowalnych wykraczajg poza powyzszy termin),

W ocenie Wykonawcy niewyznaczanie odpowiedniego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi faktycznie - bo by¢ moze pozornie nie - pozbawia duzg grupe
wykonawcow mozliwosci udziatu w postepowaniu. Z pewnoscig nie stuzy to interesowi
Zamawiajgcego, a z uwagi na zrédio finansowania zamoéwienia, takze interesowi
publicznemu. W sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia dostarcza obecnie juz jeden z
potencjalnych wykonawcoéw, zasada zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnosci
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia doznaje tym wiekszego uszczerbku.

Nadto podat, Ze biorgc uwarunkowanie rynkowe w dostepie do infrastruktury innych
operatorow oraz uwarunkowania wynikajgce z przepiséw, w tym budowlanych, termin na
uruchomienie ustugi w czesci | zamowienia powinien wynosi¢ - w ocenie Wykonawcy - co
najmniej 90 dni od zawarcia umowy.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie na wstepie podat, ze wydtuzenie terminu na
rozpoczecie Swiadczenia ustugi w cz. | zaméwienia z 21 do 30 dni, ktére nastgpito w wyniku
zmiany tresci SIWZ jest wg Zamawiajgcego w petni wystarczajgce, a ponadto ustalenie
takiego terminu bylo pozytywng odpowiedzig Zamawiajgcego na wniosek jednego z
wykonawcow, ktory zostat opisany pod poz. 41 wyjasnien do tresci SIWZ

W dalszej czeSci swojego stanowiska Zamawiajgcy podat, ze odnoszac sie do
pierwotnego wyznaczonego terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug od daty podpisania
umowy 21 dni to juz ten termin nie byt terminem nierealnym. W szczegdlno$ci w tym
zakresie podkreslit, ze infrastruktura telco wewnatrz budynku jest gotowa, a po stronie
wykonawcy wymagane bedg jedynie drobne prace montazowe. Zatem wbrew temu co
twierdzi Odwolujgcy zadne prace wymagajgce wybudowania wiasnej infrastruktury, zwigzane
z pracami budowlanymi nie bedg miaty tu miejsca. Ponadto doSwiadczenia Zamawiajgcego
pozwolity na uznanie, ze ustalony termin uruchomienia ustugi bedzie mozliwy do
dochowania. Na uwage w tym wzgledzie zastuguje zamdwienie na $wiadczenie ustug
operatora korporacyjnej sieci rozlegtej GDDKIA, zwanej dalej ,WAN", gdzie termin zgtoszenia
gotowosci do $wiadczenia ustug operatora korporacyjnej sieci rozlegtej (WAN) GDDKIA
wynosit do 150 dni od dnia zawarcia umowy. Wskazac tu nalezy, ze zakresem zaméwienia
objete byly prace polegajgce na podtgczeniu 150 lokalizacji w catej Polsce tgczami
podstawowymi backupowymi dla kazdej lokalizaciji, czyli tgcznie 300 taczy, dodatkowo
dostawa i instalacja ok. 320 urzadzen sieciowych oraz konfiguracja sieci MPLS, konfiguracji
monitoringu przedmiotowej sieci, a zatem prace o znacznie wigekszej pracochionnosci od
przedmiotowego zamoéwienia, wymagajace znacznie wiekszego zaangazowania sit
wykonawcy. W tym kontek$cie proponowane przez Odwotujacego 90 dni na uruchomienie
ustugi uzna¢ nalezy wedtug Zamawiajgcego za termin nie przystajgcy do rzeczywistosSci.
Wskazat takze w tym zakresie na inne zamowienia - o podobnym charakterze prac jakie
beda miaty miejsce w przedmiotowym zamowieniu, jak chociazby zamoéwienie na
~Swiadczenie ustugi dostepu do Internetu” realizowane obecnie na rzecz Ministerstwa
Gospodarki.

Reasumujac swoje stanowisko w tym zakresie podniést iz argument Odwotujgcego o
zbyt krétkim terminie na uruchomienie ustugi nie znajduje potwierdzenia w argumentacii



Odwotujgcego. Ponadto argument ten nie zostat poparty zadnymi dowodami
przemawiajgcymi za niezbednoscig wydtuzenia terminu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Orange Polska SA, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa, ktory popart stanowisko
Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.

Ponadto do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit
wykonawca EXATEL S.A., ul. Perkuna 47, 04-164 Warszawa, jednakze pomimo
prawidtowego zawiadomienia tego wykonawcy o terminie posiedzenia/rozprawy nikt w
imieniu tego wykonawcy nie stawit sie przed KIO.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i Przystepujacego przedstawione
na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba uznata iz
pozostawiony do rozpoznania przez Izbe zarzut nie potwierdzit sie i wobec tego
odwolanie zostato oddalone.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialno-prawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze w odwotaniu od tresci SIWZ wykonawca wskazuje
na brak mozliwosci uzyskania zaméwienia, poprzez wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ, ktére utrudniajg mu ziozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp
oferty, badz w sposdb znaczny ograniczajg jego szanse na jego prawidtowg realizacje. W
zakresie odwotan od tresci postanowien SIWZ wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktéra moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamoéwienia. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym, w szerokim tego stowa znaczeniu.

Na wstepie rozpoznawania tego zarzutu wskazac nalezy, ze Odwolujgcy zaréwno w
odwotaniu jak i w stanowisku prezentowanym na rozprawie wnosit o przedtuzenie terminu
na rozpoczecie Swiadczenia ustugi w czesci | zamédwienia na okres min 90 dni, gdyz tylko
wtedy bedzie on w stanie wykona¢ przedmiotowe tgcze Swiattowodowe, cyt. termin 90 dni
na rozpoczecie Swiadczenia ustugi od daty podpisania umowy jest terminem minimalnym.
Tym samym ocena przez Izbe postawionego zarzutu nastepowata przez pryzmat zgdania,
czyli wydtuZenia terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi do co najmniej 90 dni, gdyz
wydtuzenie tego terminu o mniejsza ilo$¢ dni wg Odwotujgcego nie zmieniatoby jego sytuacii
faktycznej.

Odwolujgcy wskazat iz bierze pod rozwage dwie mozliwosci wykonania takiego facza.
Pierwszy sposoéb to wykonanie nowej infrastruktury fgcza poprzez doprowadzenie przewodu
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$wiatlowodowego od tgcza Odwotujgcego zlokalizowanego w Warszawie na ul. Zelaznej 59
do budynku siedziby Zamawiajgcego. Przy takim wykonaniu bedzie niezbedne wykonywanie
robét ziemnych zwigzanych z przeprowadzeniem kabla wraz z zajeciem pasa drogowego.
Odwotujgcy opierajgc sie na wczesniejszym wykonywaniu przytagcza w tej technologii
wskazat, ze same czynnosci administracyjne zwigzane z uzyskaniem pozwolen i uzyskaniu
uzgodnien na rozpoczecie robot w terenie trwajg ponad 70 dni.

Druga mozliwos¢, to poprowadzenie przewodu Swiattowodu od ww. tgcza Netii do
siedziby Zamawiajgcego za posrednictwem wydzierzawionej w tym celu istniejgcej
kanalizacji kablowej od Orange Polska. Nadmienit, ze Orange Polska zostat uznany przez
UKE jako podmiot dominujgcy w tym zakresie na rynku i zobowigzany do udostepnienia
kanalizacji innym operatorom. Jednakze cata procedura uzyskania zgéd dla wykonania
przytacza kablowego za pomoca kanalizacji kablowej od Orange Polska na podstawie
umowy ramowej o dostepie do kanalizacji kablowej trwa okoto 88 dni.

Biorgc pod uwage wyzej opisane obwarowania prawne mozliwo$ci wykonania



przytacza sieci internetowej do siedziby Zamawiajacego w obu ww. przypadkach Odwolujacy
stwierdzit, ze nie jest mozliwe ich wykonanie w terminie krétszym niz 90 dni.

Zamawiajacy do argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotaniu dodat, Zze
dokonujgc opisania terminu na rozpoczecie wykonywania zamdwienia po podpisaniu umowy
brat pod uwage zaréwno wtasne doSwiadczenie przy realizowaniu dla niego podobnych
zamowien, jak rowniez miejsce potozenia siedziby Zamawiajgcego. Otéz w budynku gdzie
ma siedzibe Zamawiajacy znajdujg sie rowniez inne instytucje, ktdre korzystajg z dostepu do
sieci internetowej o podobnej przepustowosci, a takze to, ze obok budynku siedziby
przebiegajg lianie $wiattowodowe réznych operatoréw, ktorzy po pierwsze takie zamowienia
mogg zrealizowa¢, a po drugie moga takze swoje fgcza udostepniaé¢ innym wykonawcom.

Ponadto ponownie podkreslit, Zze jesli jeden z potencjalnych wykonawcéw, dotychczas
nie zwigzany z Zamawiajgcym ( firma EXATEL), uznat ze jest w stanie wykona¢ przytacze
Swiatlowodowe w terminie 30 dni od daty podpisania umowy, to termin ten powinien by¢
réwniez terminem realnym dla wiekszo$¢ podmiotéw. Podnidst takze, ze brak jest podstaw
do rozwazania mozliwo$ci prowadzenia kabla $wiattowodowego przez Centrum Warszawy
zupetnie nowym wykopem, do tego celu stuzy telekomunikacyjna sie¢ kanalizacyjna, a sama
czynno$¢ przy tym sposobie ogranicza sie do wprowadzenia do niej odpowiedniego kabla.

Wraz z Przystepujgcym stwierdzili, ze na terenie Warszawy jest co najmniej dziesie¢
podmiotéw dysponujgcych kanalizacjg kablowg z ktérych infrastruktury kazdy wykonawca,
oczywiscie za optatg, moze skorzysta¢. Ponadto wskazali, ze podane przez Odwolujacego
terminy na przeprowadzenie instalacji kablowej w sposéb zaktadany przez Odwotujgcego sg
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terminami maksymalnymi i nie mozna wykluczy¢, ze mogg one by¢ znacznie krétsze i mogg
miescic¢ sie w terminie 30 dni

Odnoszac sie do powyzszych ustalen Izba stwierdza, ze Odwotujacy w zaden sposo6b
nie wykazat, ze wyznaczony termin na uruchomienie $wiadczenia ustugi od daty podpisania
umowy jest dla Odwotujgcego niemozliwy do dochowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z
tredcig art. 190 ust. 1 Pzp w zwigzku z art 6 k.c. ciezar dowodu spoczywa na podmiocie
ktéry z tresci swoich o $wiadczen wywodzi okre$lone dla siebie korzystne skutki procesowe
/ten przeprowadza dowod, kto twierdzi, nie ten kto przeczy”. Tutaj tg strong jest Odwotujgcy.

Zauwazenia wymaga fakt, ze na gruncie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca nie ma
obowigzku wykazania, a wiec udowodnienia ponad wszelkg watpliwosc¢, Zze opis przedmiotu
zamobwienia sporzgdzony przez Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje. W tej sytuaciji
ustawodawca przewidziat, ze wystarczajace bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawce
powolujgcego sie na zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Ze czynnoSci
Zamawiajgcego utrudniajg uczciwg konkurencje. To uprawdopodobnienie sprowadza sie do
wykazania (a wiec udowodnienia) jedynie tego, ze to Odwotujgcy nie moze ztozy¢ oferty na
warunkach uczciwej konkurencji w skutek dokonanego przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zaméwienia. Obowigzek dowodowy obcigzajacy Odwotujgcego zostat zatem w
tym przypadku znacznie zawezony i ograniczony jedynie do dowodoéw, ktére sg
odwotujgcemu znane i dla niego bez wiekszych trudnosci dostepne.

Przenoszac powyzszg kwestie na grunt tego postepowania Izba stwierdza, ze
Odwolujgcy zadnych dowodéw potwierdzajgcych zasadnosci formutowanych twierdzen nie
przedtozyt. Powotywanie sie na terminy uzyskiwania zezwolen w innym postepowaniu sprzed
kilku lat, czy zaktadanie wg maksymalnych terminéw okresu czasu na uzyskanie zgody na
dostep do sieci kanalizacji kablowej firmy Orange nie moze by¢ podstawa do uwzglednienia
zarzutu. Odwotujgcy nie przedstawit, (chociaz zdaniem Izby mogt) zadnych dowodéw
miarodajnych dla danego postepowania. Przyktadowo mozna wymieni¢, uzyskanie i
przedstawienie Izbie informacji jakie sieci kanalizacji telekomunikacyjnej przebiegajg obok
siedziby Zamawiajgcego, czy taczg sie one z weztem Netii, czy Netia nie ma w poblizu
innego fgcza internetowego niz to zlokalizowane na ul. Zelaznej w Warszawie, uzyskanie od
podmiotéw dysponujgcych kanalizacjg telekomunikacyjng np. w ramach listéw intencyjnych
informacji o mozliwosci udostepnienia sieci kanalizacyjnej, procedurze uzyskiwania zgod czy
uzgodnien, itd.

Zauwazyc¢ nalezy, ze Odwotujgcy podnosit takze iz niezbedne bedzie wykonanie sieci
internetowej w siedzibie Zamawiajgcego (czemu zaprzeczat Zamawiajacy), ale zadnego



dowodu na tg okoliczno$¢ nie przedstawit, a np. mégt ze stosownym pytaniem w tym
zakresie wystapi¢ do zarzadcy tego budynku. To wszystko czyni, Ze argumentacja
Odwolujgcego opiera sie na jego hipotetycznych zatozeniach i nie zostata poparta
jakimkolwiek dowodem. Tym samym zdaniem Izby Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit
zasadnosci podnoszonego zarzutu.

Ponadto nie znalazto potwierdzenia w sprawie stanowisko Odwotujgcego ze takie
ustalenie terminu rozpoczecia realizacji zamdwienia faworyzuje, a w zasadzie ogranicza
dostep do zamoéwienia tylko dla podmiotu obecnie $wiadczacego taka ustuge. Otéz w trakcie
rozprawy w sposéb niewatpliwy ustalono, ze obecnie $wiadczgcym dla Zamawiajacego
ustuge dostepu do Internetu jest wykonawca T-Mobile. Ponadto po stronie Zamawiajacego
przystgpit wykonawca Orange Polska SA, ktéry uznawat, ze nawet termin 21 dniowy jest
terminem wystarczajgcym. Nadto, co wyzej opisano wykonawca EXATEL S.A wystgpit do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przedtuzenie terminu na uruchomienie do 30 dni i
Zamawiajacy taki wtanie termin ustalit. Tak wiec jak z powyzszego wynika, na obecnym
etapie postepowania jest juz co najmniej trzech wykonawcow ktorzy uwazajg, ze ustalony
przez Zamawiajgcego 30 dniowy termin jest wystarczajgcy na przygotowanie sie wykonawcy
do rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania Izba uznaje, ze Odwotujgcy nie wykazat
iz Zamawiajacy opisujgc przedmiot zamodwienia ustalit nierealny termin na rozpoczecie
Swiadczenia ustug i tym samym zdaniem Izby nie naruszyt art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp. Wobec powyzszego podniesiony zarzut jest niezasadny co skutkowato
oddaleniem odwotania.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie miato miejsca w przedmiotowym
postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccocvvviiniinennnne.



