Warszawa, dnia 09.10.2009 r.
Nr sprawy: EZ/ZP-12/2009

Dotyczy: postepowania nr EZ/ZP-12/2009 o udzielenie zamdwienia publicznego na sprzedaz,
dostarczenie, zainstalowanie, uruchomienie i sprawdzenie poprawnos$ci funkcjonowania systemu
telekomunikacyjnego ztozonego z fabrycznie nowej centrali telefonicznej wraz z wyposazeniem
(zestaw komputerowy i aparaty systemowe) oraz S$wiadczenie przez okres trzech lat ustug

telekomunikacyjnych (telefonicznych i faksowych), prowadzonego w trybie ,przetarg nieograniczony”.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Na podstawie art. 183 ust. 4 Ustawy z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), po zapoznaniu sie z trescig
protestu wniesionego w dniu 29 wrzesnia 2009 r. przez GTS Energis Sp. z o.0., Al
Niepodlegtosci 69, 02-626 Warszawa (zwang dalej ,Protestujagcym), w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego nr EZ/ZP-12/2009, Zamawiajgcy postanawia protest

oddalié.

UZASADNIENIE

Protestujgcy wniést w dniu 29 wrzesnia 2009 r. protest w postepowaniu nr EZ/ZP-12/2009 o
udzielenie zamoéwienia publicznego na sprzedaz, dostarczenie, zainstalowanie,
uruchomienie i sprawdzenie poprawnosci funkcjonowania systemu telekomunikacyjnego
ztozonego z fabrycznie nowej centrali telefonicznej wraz z wyposazeniem (zestaw
komputerowy i aparaty systemowe) oraz Swiadczenie przez okres trzech lat ustug
telekomunikacyjnych (telefonicznych | faksowych), prowadzonym w trybie ,przetarg
nieograniczony”, zgodnie z Ustawg z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
zwanej dalej ,Ustawg”.
Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu ,naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Ustawy
poprzez ograniczenie konkurencji na skutek wymogu realizacji zamowienia przez tgcze
kablowe”, w zwigzku z czym Protestujacy wniést o:
1) ,zmiane tredci SIWZ oraz zatgcznikbw do SIWZ, w taki sposdb, aby odpowiadaty
wymogom ustawy,

2) dopuszczenie mozliwosci $wiadczenia przedmiotu zaméwienia drogq radiowa.”

Uzasadniajac protest, Protestujacy stwierdzit, ze okreslenie w Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia wymogu instalacji statlego tacza kablowego, stanowi naruszenie



zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow. Postawienie tego warunku
skutkuje bowiem pozbawieniem mozliwosci ubiegania sie o udzielenia zamowienia tych
Wykonawcéw, ktérzy Swiadczg ustugi telekomunikacyjne drogg radiowa.

Protestujacy stwierdzit rowniez, ze okreslenie przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu stawia w uprzywilejowanej pozycji Operatora, ktéry ,dotychczas wykonywat na
rzecz Zamawiajgcego ustugi okreslone w SIWZ”, poniewaz kalkulujac cene oferty nie bedzie
on musiat bra¢ pod uwage kosztéw wykonania tgcza.

W uzasadnieniu protestu Protestujgcy argumentuje, ze technologia radiowa nie jest
gorsza od dostepu kablowego (Swiattowodowego, miedzianego). Jego zdaniem pasma
radiowe licencjonowane sg przeznaczone do  profesjonalnych  zastosowan
telekomunikacyjnych, a odpowiednio zaprojektowana i zainstalowana radiolinia moze
zapewni¢ tacze do transmisji danych, ktérego niezawodnos¢ osigga warto$¢ nawet
99,9999 % w skali roku. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Protestujacego, z punktu
widzenia odbiorcy koncowego nie ma znaczenia, w jakiej technologii sg mu dostarczane

ustugi.

Rozstrzygajac niniejszy protest, Zamawiajgcy zwazyt, co nastepuje:

Zamawiajgcy nie zgadza sie z twierdzeniem Protestujacego, ze opisujac przedmiot
zamowienia, naruszyt postanowienia art. 7 ust. 1 i 29 ust. 2 Ustawy, ktére nakazujg
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zakazujg opisywanie przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwag

konkurencije.

Zamawiajacy nie posiada i nie posiadat w swojej siedzibie centrali telefonicznej ani
okablowania zewnetrznego i nie jest abonentem zadnego Operatora. W zwigzku z tym kazdy

Wykonawca skfadajacy oferte bedzie musiat przy kalkulacji ceny oferty uwzgledni¢ koszty

instalacji statego dostepu kablowego w postaci tgczy cyfrowych na potrzeby dostepu
2 x ISDN PRA (30B+D), {j. elementu zamowienia okreslonego w pkt 3.1. ppkt 2 lit. a) w SIWZ
znak: EZ/ZP-12/2009.

Zamawiajacy korzysta do chwili obecnej z czesci numerdw wewnetrznych Zaktadu

Ubezpieczen Spotecznych.

Majac na uwadze powyzsze, twierdzenie Protestujgcego, ze Zamawiajacy okreslajac
przedmiot zamowienia stawia w uprzywilejowanej pozycji dotychczasowego Ilub

jakiegokolwiek innego Operatora, sg niezgodne z prawda.



Postawienie potencjalnym Wykonawcom wymogu zapewnienia dostepu kablowego w
postaci taczy cyfrowych podyktowane jest indywidualnymi wymaganiami dotyczgcymi
funkcjonowania Zamawiajgcego, ktérym jest Centralny Instytut Ochrony Pracy — Pahstwowy
Instytut Badawczy. Ze wzgledu na zadania realizowane przez Zamawiajgcego, konieczne
jest zapewnienie bezpiecznej, niezawodnej tacznosci telekomunikacyjnej, przy
jednoczesnym zachowaniu wysokiej jakosci $wiadczonych ustug, wysokiego poziomu
stabilnosci, pewnos$ci i ciggtosci potaczen. Zamawiajacy, w ramach przystugujgcego mu
uprawnienia do wyboru zamawianej ustugi, stwierdzit, Zze ustugi telekomunikacyjne
Swiadczone drogg kablowg daja najlepszg gwarancje realizacji zamowienia zgodnie z

potrzebami Zamawiajgcego.

Obowigzek przestrzegania regut opisywania przedmiotu zamodwienia, okreslonych w
Ustawie, nie stoi w sprzecznosci z okreslaniem przedmiotu zamowienia w sposob
uwzgledniajgcy potrzeby Zamawiajgcego. Jak stwierdzit sktad orzekajacy w wyroku KIO z 16
maja 2008 r., sygn. akt. KIO/UZP 423/08: ,Prawem zamawiajgcego i zarazem jego
obowigzkiem jest ocena wtasnych potrzeb i dokonanie zamoéwienia zgodnie z tymi
potrzebami. Zatem okreSlenie i opisanie przedmiotu zamoéwienia powinno zosta¢ dokonane

stosownie do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”.

W wyroku z dnia 3 lutego 2009 r., sygn. akt. KIO/UZP 91/09, KIO/UZP 92/09, skiad
orzekajgcy orzekt, ze ,Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie powinna by¢ stosowana i
interpretowana jedynie przez pryzmat pojmowanej absolutnie zasady rownej konkurencji, a w
oderwaniu od innego celu jej regulacji, jakim jest zapewnienie dokonywania racjonalnych i
celowych zakupow. [...] Dopuszczenie stosowania przepisow ustawy prowadzgce do
narzucania zamawiajgcym dokonywania zakupow, ktore nie odpowiadajg jego potrzebom i
utrudniajq prowadzenie statutowej dziatalnosci, nie daje pogodzi¢ sie z postulatem

racjonalno$ci ustawodawcy.”

Argumenty przytoczone przez Protestujgcego dot. technologii radiowej, odnoszg sie do
ogoélnych cech dostepu radiowego w pasmie licencjonowanym i nie budza zastrzezen od
strony technicznej. Ogdlne cechy nie stanowig jednak podstawy do twierdzenia, ze w danym
przypadku (tj. dotgczenia Zamawiajgcego do sieci Operatora) fgcze radiowe bedzie
gwarantowato rownie wysoki poziom jakosci transmisji co tacze kablowe.

Negatywny wplyw na jakos¢ transmisji maja m.in. warunki atmosferyczne, zakldcenia
pochodzgce od innych urzadzen nadawczo-odbiorczych, brak mozliwosci poprawnej

instalacji anten i urzadzen nadawczo-odbiorczych oraz wiele innych czynnikéw majgcych



wptyw na fale radiowe lub ich transmitery. Natomiast tacze kablowe/fizyczne wyrdznia sie
catkowitg niezaleznoscig transmisji danych od ww. czynnikéw.

Siedziba Zamawiajgcego usytuowana jest od strony poétnocno-wschodniej Trasy
Siekierkowskiej, budynek znajduje sie w pierwszej linii zabudowy od strony rzeki Wisty, taka
ekspozycja budynku powoduje, ze jest bardzo narazony na czynniki atmosferyczne, jak np.

silny wiatr lub opady.

Protestujgcy twierdzi ze odpowiednio zaprojektowana i zainstalowana radiolinia moze
zapewni¢ tacze do transmisji danych, ktérego niezawodno$¢ osigga wartos¢ nawet
99,9999% w skali roku. Uzyte przez Protestujacego okreslenie ,,moze zapewni¢” oraz
podanie jedynie wartosci maksymalnej w skali catego roku, wskazuje na fakt, ze nawet w

takim przypadku nie ma pewnosci co do uzyskanej jakosci transmisji danych.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy uznat, ze inne metody $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych, niz drogg kablowa, nie zapewniajg mu odpowiednio wysokiej jakosci
Swiadczonych ustug. Zamawiajacy, w ramach przystugujagcego mu uprawnienia do wyboru
zamawianej ustugi, stwierdzit, iz ustuga telekomunikacyjna swiadczona drogg kablowg jest
najbezpieczniejsza, jak i dajgca pewnos¢ zabezpieczenia realizowanych potgczen przez
poszczegodlnych uzytkownikow przed przypadkowym zaktdceniem, czego nie gwarantuje sie¢
radiowa.

Zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2008 r., sygn. KIO/UZP
204/08 oraz zespotu Arbitrow z dnia 7 marca 2007 r. sygn. Akt UZP/ZO/0-207/07,
,<Zamawiajgcy ma prawo okreslic przedmiot zamoéwienia oraz warunki udziatu w
postepowaniu w sposob odpowiadajgcy jego indywidualnym potrzebom. Fakt, iz wymogi
zostaty okreSlone w sposob, ktéry nie pozwala wzia¢ udziatu w postepowaniu wszystkim
dziatajgcym w danej branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszto do naruszenia

zasady uczciwej konkurencji.”

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku z dnia 24 marca 2009 r., sygn. akt.
KIO/UZP 280/09: ,,Skfad orzekajgcy Izby zwraca uwage, ze — jak wielokrotnie podkreslano

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), czy tez orzecznictwie sgdowym w sprawie
skarg na orzeczenia KIO | zespotow arbitrow - wykonawca, ktory jest w posiadaniu
okres$lonych instrumentéw, czy okre$lonej wiedzy, technologii, nie moze domagac sie od
konkretnego zamawiajgcego dostosowania swoich wymogoéw do mozliwo$ci technicznych,
czy technologicznych $wiadczenia ustugi, czy dostarczania towaru przez danego
wykonawce. Zamawiajgcy ma bowiem prawo do zakupu okre$lonych produktow, czy ustug,

ktore sq mu niezbedne, z jednoczesnym zapewnieniem ich sprawnej realizacji.”



Nie nalezy wiec myli¢ prawa Zamawiajgcego do samodzielnego dokonywania oceny swoich
potrzeb i stosownego do tych potrzeb okreslenia przedmiotu zamoéwienia z naruszeniem
zasad uczciwej konkurenciji.

W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy postawit wszystkim potencjalnym
Wykonawcom takie same warunki udziatu w postepowaniu. Do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji mogtoby dojs¢ jedynie wéwczas, gdyby Zamawiajacy zréznicowat ich udziat w
postepowaniu w zaleznodci od posiadanych przez nich cech, czy gdyby udziat w
postepowaniu uzalezniat od nieobiektywnych okolicznosci. Tymczasem postawiony przez
Zamawiajgcego wymaog, zgodny z jego potrzebami, dotyczy w réwnym stopniu wszystkich
potencjalnych Wykonawcow. Kazdy z nich musi spetni¢ te same warunki udziatu w
postepowaniu, zas ocena spetnienia tych warunkéw dokonywana jest wedtug tych samych, z
gory okreslonych kryteriow, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w Specyfikacji
Istotnych Warunkoéw Zaméwienia znak: EZ/ZP-12/2009.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy rozstrzygnat, jak na wstepie.



