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Panig Katarzyne Jesieri-Bichte

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego w przedmiocie »Swiadczenia ustugi transmisji danych w sieci
rozleglej WAN resortu finanséw oraz ustugi dostepu do sieci Internet” — nr ref.
PN/32/18/VBC (, Postepowanie”, »Zamiwienie”).

ODWOLANIE

Dziatajyc w imieniu NETIA Spéika Akeyjna (dalej ,0dwotujgey” lub »Netia”), na podslawie arl. 180
ust. 1i 4 oraz art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm,, dalej ,PZP”), sktadam odwotanie od czynnosci
podjetych przez Zamawiajacego w toku Postgpowania w postaci sformutowania Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamdéwienia {,SIwz").

W zwiazku z powyiszym, zarzucam Zamawiajacemu naruszenie:

1 naruszenie art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP poprzez ustalenie w Rozdziale IV ust. 1

SIWZ oraz §2 ust. 1 wzoru umowy,

terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi przypadajgcego

na dziert zawarcia umowy {lecz nie weczesniej niz 1 stycznia 2019 r.), mimo, ze tak okreslony
termin nie uwzglednia koniecznosci podjgcia przez wykonawcoéw innych niz dotychczasowy

dostawca usfugi,

Czasu na niezbedne przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi,

a w konsekwencji jest dla nich niemoiliwy do dotrzymania, co narusza zasade uczciwej




konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow prowadzgc do nieuzasadnionego
uprzywilejowania dotychczasowego dostawcy ustug;

2. naruszenic art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust, 11 ust. 2 PZP, poprzez przyznanic Zamawiajgcemu w
Rozdziale IV ust. 3 SIWZ oraz §11 ust. 6 wzoru umowy prawa do jednostronnego
wypowiedzenia umowy przed uplywem terminu, bez podania przyczyny, co narusza wymadg
opisania przedmioty zamoOwienia w sposcb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocsy
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreélers, z uwzglednieniem wszystkich wymagari i
okolicznosci mogacych mieé¢ wplyw na Sporzadzenie oferty, co moze utrudniaé uczciwg
konkurencje oraz stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze powyisze Odwolujagcy wnosi o uwzglednienie odwotania | nakazanie
Zamawiajgcemu;

1. modyfikacji tresci SIwWz w zakresie Rozdziatu IV ust. 1 Siwz IDW oraz treéci wzoru umowy
w zakresie §2 ust. 1 poprzez wyznaczenie terminu rozpoczgcia realizacji Ustugi Transmisji
Danych i Ustugi Internet B wynoszacego 180 dni od dnia zawarcia umowy;

korzystania z prawa wypowiedzenia umowy wylacznie do écigle okreslonych sytuacji,
uzasadniajgcych przedwczesne wypowiedzenie umowy, obejmujgcych w szczegbinosci razgce
przypadki nienalezytego wykonywania umowy przez wykonawce.

Ponadto, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuje:

1. Przedmiotem Zaméwienia s3 ustugi o wartoéci szacunkowej przekraczajgcej kwoty okreélone w
przepisach wydanych na podstawie art, 11 uyst. 8 PZp;

2. Numer Dziennika Urzedowego UE, w ktérym zostato zamieszczone ogtoszenie: 2018/S 176-
399150; https://ted.europa.eu/udl?uri:TED:NOT]CE:399150-2018:TEXT:PL:HTML&src=0.

3.  Ogloszenie oraz SIWZ  zostaty opublikowane na stronie internetowej Zamawiajacego:
https://www.cirf.gov.pl.

UZASADNIENIE

l. WARUNKI FORMALNE ODWOLANIA

Wartos¢ Zaméwienia przekracza kwote, od ktérej uzalezniony jest obowiazek przekazywania
ogloszeri Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej i zostala okreélona w ogloszeniy 0 zamdwieniu na
kwote 29 784 552,85 4. Ogloszenie o Zaméwieniu, ktdrego dotyczy niniejsze odwotanie, ukazato sie



ust. 8 PZP. Odwotanie zostato ztoione w dniu 24 wrzeénia 2018 r. {23.09.2018r. przypadt w
niedzielg), a co za tym idzie, termin 10 dni zostat przez Odwolujgcego zachowany. Odwotujacy
przekazat tre$é odwotania Zamawiajacemu (dowdd w zafaczeniu).

Interes prawny Odwotujacego w podejmowaniu $rodkow ochrony prawnej przewidzianych w PZp
przejawia sie w tym, ze czynnosci Zamawiajgcego naruszajgce przepisy Pzp mogg uniemozliwi¢
Odwolujacemu zlozenie oferty w Postepowaniu, Tym samym Odwotujagcy moze ponies¢ szkode
polegajacy na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem Zamoéwienia. Z drugiej strony w przypadku
zfoZenia oferty | zawarcia umowy o zamdwienie publiczne przez Odwotujgcego, niekorzystne j
Sprzeczne z prawem postanowienia SIWZ Mog3 narazi¢ go na szkode.

I, TERMIN NA ROZPOCZECIE SWIADCZENIA UStUGI

A, PRZEDMIOT §WIADCZENIA, TERMIN ROZPOCZECIA

ISO/0S! oraz tacznogé typu ,kazdy z kazdym” ( Ustuga Transmisji Danych) oraz ustugi dostepu do sieci
Internet zapewniajacej anonimizacje przyznanych adreséw (P {Ustuga Internet B) wraz z wykonaniem
ustug towarzyszacych. Ustugi maja by¢ $wiadczone w 711 lokalizacjach w catej Polsce, przez okres od
dnia zawarcia umowy, lecz nie wczeshiej niz od dnia 1 stycznia 2019 r., do dnia 31 grudnia 2019 r,
(por. Rozdziat IV SIWZ ust.1 oraz §2 ust.1 wzoru umowy).

Na uwage zastuguje skala zamowienia, duza liczba lokalizacji i ich rozproszenie po catym kraju, w tym
w  licznych mniejszych miejscowodciach, a takie relatywnie wysoka, jak na realia rynku
telekomunikacyjnego, szacunkowa wartos¢ zaméwienia.

Zamawiajacy okreélit termin rozpoczecia Swiadczenia ustugi w ten sposéb, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do swiadczenia ustugi od dnia zawarcia umowy, ale nie wczesniej niz 1 stycznia 2019
I., co powoduje, ze w przypadku Zawarcia umowy przed dniem 1 stycznia 2019 r. wykonawca
bedzie zobowigzany do $wiadczenia ustugi od dnia 1stycznia 2019 r., zas w kazdym innym
Przypadku wykonaweca bedzie miat obowigzek rozpoczecia Swiadczenia ustugi juz w chwili zawarcia

B. UWARUNKOWANIA $WIADCZENIA USLUG TELEKOMUNIKACYINYCH



infrastruktury lub pozyskanie jej od innych operatoréw. W przeciwnym razie, wykonawcy narazajj sie
na przekroczenie terminy wdrozenia ustugi i koniecznos$é zapfaty wysokich kar umownych.
Wykonawcy przygotowujac oferte musza zatem w sposob jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie
(liczonym w dniach od zawarcia umowy) beda mogli przygotowac sig do rozpoczecia wykonywania
ustug na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczeénie jedynym podmiotem, ktéry moze ta ustuge realizowaé
niezwlocznie po zawarciy umowy jest wykonawca obecnie Swiadczgey przedmiotowe ustugi dla
Zamawiajgcego.

Nie budzi zatem watpliwosci, iz uwzglednienie specyficznych  uwarunkowar rynku
telekomunikacyjnego musi by¢ wzigte pod uwage przy wyznaczaniu terminu rozpoczecia swiadczenia
ustugi — jest to jedna z kluczowych decyzji Zamawiajacego w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podnosi, iz na wykonanie przedmiotowych czynnosci przygotowawczych o jakich mowa
wyzej, wykonawcy winni mie¢ zagwarantowane co najmniej 180 dni od dnia zawarcia Umowy. Tylko
taki termin umozliwi wykanawcy, ktéry nie posiada wiasnych taczy dostepowych we wszystkich 711
lokalizacjach Zamawiajacego, nalezyte przygotowanie si¢ do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej.

Swiadczenie ustugi w tej technologii, o ile Zamawiajgcy wyznaczy adekwatny termin uruchomienia
ustugi uwzgledniajacy czas niezbedny na ich 2aprojektowanie | wybudowanie. Zakredlenie
przedmiotowego terminy W sposéb uniemoiliwiajacy ich wybudowanie, jest réwnoznaczny F4
uprzywilejowaniem tego wykonawcy, ktéry obecnie posiada najwigkszg ilogé faczy éwiatfowodowych
w lokalizacjach Zamawiajgcego, tj. Orange Polska S.A.

o OKRES NA WDROZENIE USLUGH PRZEWIDZIANY PRZEZ ZAMAWIAJACEGO



Termin sktadania ofert w niniejszym Postepowaniu wyznaczony zostat na dzien 23 padziernika 2018
r. Dodatkowo, termin 2wigzania oferta wynosi 60 dni. Jest wysoce prawdopodobne, ze dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej potrwa ponad miesige, chociazby ze wzgledu na koniecznos¢
badania, czy zoione oferly nie zawierajg ceny razqeo niskiej oraz koniecznode] werylikowania
dokumentdw podmiotowych wybranego wykonawcy. Jednoczeénie nie mozna wykluczyé, ze po
wyborze oferty zlosone zostanie odwolanie do Krajowej Izby Odwotawczej na czynnosci oceny i
wyboru oferty, co dodatkowo przesunie w czasie podpisanie umowy. Biorac pod uwage koniecznoée
rozstrzygniecia odwotan, wniesienia zabezpieczenia, zachowania okresu standstill, jest bardzo
prawdopodobne, e umowa Zostanie zawarta nie wcezesniej niz po dniu 20 grudnia 2018 r. Wniosek
taki jest oparty o fakty notoryjne i zasady doswiadczenia Zyciowego.

Powyisze oznacza, ze w najlepszym wypadku Wykonawca bedzie zobowigzany do rozpoczecia
$wiadczenia usfug niemalize natychmiast po zawarciu Umowy, majac na przygotowanie
maksymalnie kilka dni i to przypadajacych w okresie Swigtecznym.

w chwili zawarcia umowy,

D, CZAS FAKTYCZNIE NIEZBEDNY NA PRZYGOTOWANIE DO REALIZACIH ZAMOWIENIA

Wskazany powyzej przewidywany okres, ktdrym bedzie dysponowac wybrany wykonawca na
przygotowanie rozpoczecia éwiadczenia ustug jest za krétki i jest niemozliwy do dotrzymania przez
wykonawcow, ktérzy obecnie nie $wiadczg takich ustug dla Zamawiajgcego we wskazanych przez
niego 711 lokalizacjach.

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie usfugi wynosi 180 dni. Jest to czas niezbedny dla
Przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dia faktycznego doprowadzenia infrastruktury do
nowych lokalizacji, okreslony przez Odwotujgcego na podstawie wieloletniego doswiadczenia. Na
takie okreslenie terminu wplywa réwniez koniecznogé uwzglednienia skali zamdéwienia, liczby
lokalizacji i ich rozproszenia po catym kraju,

W sytuacji w ktérej Wykonawca nie bedzie posiadat wilasnego tacza dostepowego w okredlonej
kanalizacji, celem 2apewnienia dostepnosci infrastruktury w danej, nowej, lokalizacji Imuszony
bedzie do podjecia nastepujacych dziatar: :

(1) uzyskanie od dysponentdw kanalizacji teletechnicznych warunkéw dzierzawy (14 dni
roboczych),

(2) Przygotowanie projektu budowlanego przylacza (do 30 dni),

(3) podpisanie umowy dzierzawy kanalizacji teletechnicznej z wiasciwym dysponentem takiej

kanalizacji (do 30 dni),
(4) wykonanie przytacza (do 105 dni).



Wskazany powyzej minimalny okres jest determinowany koniecznoscia wystapienia do dysponentéw
istniejacej infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych, przeprowadzenia
niezbgdnych prac projektowych, zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy
dzierzawy, zamdéwienia materiatéw i urzadzen, wykonania prac, w razie potrzeby uzyskania
wymaganych zgéd, decyzji administracyjnych, w tym zezwolen na zajecie pasa drogowego, czy na
Zlokalizowanie w pasie drogowym obiektdw budowlanych lub urzadzen niezwigzanych z potrzebami
zarzadzania drogami lub potrzebami ruchu drogowego, ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.

Jednoczesnie podniesienia Wymaga, iz przedmiotowe prace bedg realizowane w okresie Zimowym.
Wykonywanie robot budowlanych w okresie zimowym (miedzy 15 listopada, a 30 marca) jest czesto
ograniczane wskutek okresionych regulacji prawa miejscowego (np. zakaz wykonywania takich robét
w pasie drogowym w okresie zimowym).

E. ZNACZENIE CZASU NA PRZYGOTOWANIE DO ROZPOCZECIA SWIADCZENIA UStuGli

Jak zaznaczono na wstepie, Zamawiajgcemu nie wolno opisywaé przedmiotu zamowienia W sposodb,
ktory mégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Bez watpienia wyznaczenie zbyt krétkiego okresu na Przygotowanie do rozpoczecia Swiadczenia
ustugi po zawarciu umowy moze co najmniej utrudniaé uczciwg konkurencje.

Stanowlsko takie znajduje silne poparcie w orzecznictwie Krajowe Izby Odwotawcze:

~Okres przygotowania sie do swiadczenia ustugi jest okresem, ktory stanowi element niezbedny
do umoiliwienia wykonawcom podjecia sie swiadczenig usfugi. Od jego diugosci zaleiy takze
tzy wykonawca w ogdle jest w stanje podjqc sie realizacji zadania. Termin zbyt krétki moze
powodowac, ze bedzie to barierq dostepu do zaméwienia i dojdzie do ograniczenia konkurencji,
a z kolei taki opis elementy przedmiotu zaméwienia Jest niedopuszczainy z uwagi na tres¢ art.
29 ust. 2 ustawy.”

»Nuaruszenie art. 29 ust, 1 2 ustawy Prawo zamdwier publicznych moing stwierdzi¢ takZe
w zakresie okredlenia terminy rozpoczecia realizacji ustugi, ktdry jest niezwykle istotny dla
wykonawcy. {...) Zamawiajgcy w powyZiszym postanowieniu nie uwzglednit specyfiki i rozmiary
ustugi, a wiec, iz wykongweg bedzie musiat sie do swiadczenia tej ustugi przygotowac, poprzez
co najmniej: (...), co jest - zwlaszcza wobec braku danych ze stron Y zamawiajgcego - procesem
praco-i czasochionnym, niemozliwym do zrealizowania Ju¢z w dniu zawarcia umowy.
{Oczywiscie owe wstepne czynnosci wykonawcea powinien podjgc, co najmniej z dniem zawarcia
umowy.) Z argumentacji Zomawiajgcego przedstawionej podczas rozprawy wynika, i? nie mag
on Zadnej reainej koncepgji, jak te ustuge w szybki sposoh wdroZy¢ Kwestig ta Jest jednak
istotna dia opisania, o hastepnie realizacji zaméwienia i Jest elementem, ktéry wykonoweg

musi moc skalkulowac w swojej ofercie (chocby {...) wysokos¢ grozqcych kar umown ych).”

: Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 30 maja 2017 r., sygn. KIO 880/17; postepowanie dotyczylo $wiadczenia usfug
wsparcia eksploatacji i utrzymania kompleksowego systemu informatycznego.

2 Wyrok Krajowe] [zby Odwolawczej z dnia 4 czerwea 2013 I, sygn. KIO 1126/13; postepowanie dotyczylo ustug odbioru i
zagospodarowania odpaddw komunainych z terenu m. st. Warszawy.




Podobnie 1zba wypowiedziaia si¢ w odniesieniu do terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi
W postgpowaniu dotyczacym éwiadczenia ustugi telekomunikacyjnych:

»Skiod orzekajgcy 1zby stwierdza, Ze zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage taki czynnik, jak okres
czasu konieczny na przygotowanie sie wykonawcy do $wiadczenia ustugi. (...} Sktad orzekajgcy
Izby stwierdza, je przewidzenie zbyt krétkiego, @ w dodatku nieokreslonego okresuy
przeznaczonego na przygotowanie wykonawcy do rozpoczecia spetniania $wiadczenia, gdy
konieczne jest dosyc skomplikowane przygotowanie wykonawcy do spetniania Swiadczenia, nie
moze by¢ uznane jako wiasciwe stosowanie art. 29 ust. 1 j 2 p.z.p. {..) Diatego Izba uznaje
zarzut | za zasadny | stwierdzg, ze zamawiajqcy powinien zmodyfikowad w tym zakresie
specyfikacje przez precyzyjne okreslenie czasy ng przygotowanie sie wykonawcy do spetnienia
Swiadczenio lub ustanowienje odpowiednio dtugiego terminu miedzy przewidywanym
terminem zakoriczenig postgpowania, a rozpoczeciem spetniania $wiadczenia. 3

~Wyznaczenie terminu rozpoczecia ustugi po zawarciu umowy, a wiec w sposéb umotliwiajqcy
wybranemu wykonawcy podjecie dziatart na rzecz realizacji zaméwienia, 2 zaangazowaniem
finansowym | organizacyjnym wiqcznie, winien byc tak okreslony, aby dawatl moiliwosé
wywiqzania sie ze zobowigzania zaréwno podmiotom, ktére dotychczas Swiadczyly tego
rodzaju ustugi telekomunikacyjne {w tym na rzecz Zamawiajgcego) i Posiadajg peinqg lub
czesciowq infrastrukture sieciowq, jak i tym podmiotom, ktére dia realizacji zamdéwienia
muszq zawiera¢ umowy dzierzawy fiqczy od firm, bedqgcych ich wlascicielami czy
dysponentami. W przeciwnym bowiem wypadku zostatby naruszony art. 7 ust. 1 Pzp,
gwarantujgcy réwne traktowanie wykonawcow z przestrzeganiem zasad uczciwej
konkurencji i r6 wnego dostepu do zaméwienia, ”*

»1zba stwierdzita, ze w przypadku niniejszego przedmiotu zamdwienia istotne jest, aby przed
podjeciem $wiadczenia wlasciwej ustugi - $wiadczenio ustugi transmisji danych - wykonawca
wybrany do wykonania zaméwienia podjgt szereg dzialari o charakterze przygotowawczym,
ktére wymagajg Okreslonego czasu dia wykonawcy. Wsréd tych czynnosci o charakterze
przygotowawcezym naleiy wymienic chocby takie dziatania, jak: przygotowanie projektu
technicznego ustugi transmisji danych dig Zamawiajgcego, czy sumo uruchomienie transmisji
(...), ktore to czynnosci wymagajq odpowiedniego skonfigurowania tgcz i urzqdzeri do transmisji
danych, przede wszystkim w oparciu o infrastrukture, ktéra aktualnie nale?y do
dotychczasowego wykonawcy tej ustugi dia Zamawiajqcego, ti. P. S.A. W zakres tych czynnosci
wchodzi takze niewgtpliwie koniecznos¢ uzyskania okreslonych wymaganych prawem decyzji i
zezwoleri zwigzanych z uruchomieniem infrastruktury do $wiadczenia ustugi, jok i z somg
usfugq transmisji danych. Czas ten moze byc wykorzystany dopiero po podpisaniu umowy w
sprawie zaméwienig publicznego z wybranym w postepowaniu wykonawcgq. Tylko bowiem
wykonawca, ktéry ma pewnosc, Ze bedzie faktycznie realizowat dane zamowienie moze
przedsiewzigé okreslone dziatania, ponoszqc w tym zakresie okreslone nakfady, z tytutu ktérych
nie otrzyma odrebnego wynagrodzenia, ktére to dziatania majq przygotowad wiasciwe
Swiadczenie ustugi. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniy o udzielenie zamdéwienia

3 Wyrok Krajowej Izby Odwolawcze] z dnia 25 czerwea 2010 r. {sygn. KIO/UZP 1123/10).
: Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 lipca 2008 r. KIO/UZP 707/08.




publicznego Zamawigjqcy nie przewidziat Zadnego terminu na przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi,”*

»Zamawiajqcy naruszyt art. 7 w 7w, 7 art. 29 ust. 2 ustawy PZP, gdy? w zasadzie uniemozliwit
innym wykonawcom, niz obecny ustugodawca, zaoferowanie redlizacji zaméwienia we
wskozanym przez Zamawiajgcego terminie. Wyznaczony termin rozpoczecio $wiadczenio
ustug powinien byc tak okreslony, aby dowaf moiliwosc wywigzonia sie ze zobowiqzanig
zaréwno podmiotom, ktére dotychczas Swiadczyty tego rodzaju ustugi ng rzecz
Zamawigjgcego | posiadajq petng infrastrukture sieciowg, jak i tym wykonawcom, ktérzy w
celu realizacji umowy muszq zawrze¢ umowy dzieriawy Iqczy z ich wiascicielami bqds
cheieliby zainstalowac wilasng Infrastrukture. Réwnoczesnie Zamawiajqcy poprzez 5posob
prowadzenia przez siebie postepowania, w tym Wyznaczone w nim terminy, nie mose
narzucaé sposobu realizacji zaméwienia, ograniczajgc wykonawcoéw Jjedynie do koniecznosci
korzystania z Infrastruktury TP S.A, ng podstawie stosownej umowy. Zamawidajgcy powinien
tak wyznaczyé termin na Przygotowanie sie do realizacji umowy, aby umozliwic¢
wykonawcom samodzielny wybér, zgodny z jch strategiami biznesowymi, co do
zaoferowanego sposobu wykonania umowy. Ponadto, jak wskazano powyzej, przepisy
Prawg telekomunikacm’nego nie dajg wykonawcom gwarancfi wydzierzawienia fgezy od TP
S.A. w terminie krétszym niz 90 dnj.

Nie budzi zatem zadnych watpliwosci takt, iz przewidziany przez Zamawiajacego okres, w ktorym
wykonawca bedzie mégt przygotowad sie do rozpoczecia Swiadczenia ustugi jest razaco krotki, co
razaco narusza art. 29 ust, 2 PzZP.

F. UPRAWDOPODOBNIENIE NARUSZENIA ART. 29 UST, 2 pzp

Z ostroznosci podnieé¢ nalezy, iz Odwotujacy w celu wykazania zasadnosci zarzutu naruszenia art. 29
ust. 2 PZP nie musi udowoadni¢, ze treéé SIWZ naruszy konkurencje - taki dowdd bytby wysoce
utrudniony, albowiem odnosi sig do faktéw przyszlych dotyczacych przebiegu postepowania.

W przypadku naruszenia art. 29 ust.2 PZP wystarczajace jest jedynie uprawdopodobnienie takiego
naruszenia. Dowodnie $wiadczy o tym tresé art. 29 ust. 2 PZP, zgodnie z ktérym: ,przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposéb, ktdry mégiby utrudniad uczciwg konkurencje”.

Dla wykazania naruszenia art. 29 ust. 2 PZP wystarczy zatem wykazac, ze tres$é SIWZ moze naruszac
uczciwg konkurencje, a zatem wystarczy wskaza¢ mozliwe, hipotetyczne sytuacje, w ktorych takie
uksztattowanie tresci SIwz bedzie uczciwa konkurencje narusza¢.

Taka interpretacje tego przepisu potwierdza orzecznictwo sadéw powszechnych i Krajowej Izby
Odwofawczej:

s Wyrok Krajowej izby Odwotawezej z dnia 16 sierpnia 2013 r. KIO 1869/13.
§ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 wrzesnia 2010v. KIO 1756/10.




»Zgodnie z art. 29 uyst 2 Pzp przedmiot zaméwienia nie moZe by¢ opisany w sposéb, ktéry
mdgtby utrudnic uczciwg konkurencje, Zapis ten stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwef
konkurencji, o zgodnie z wyrokiem Krajowej izby Odwolawczef z dnia 1 paidziernika 2008 r.
(sygn. Kiosuzp 984/08), aby wykazac jego  naruszenje, wystarczajgcym  jest
uprawdopodobnienie  utrudnieniq konkurencji przy  opisie przedmioty zamowienig,
Niekoniecznie zatem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji musi dojs¢ w sposéb realny i
bezposredni, wystarczajgce jest juz samo istnienie hipotetycznej mozliwosci Jjej naruszenia,”

JLauwaienia wymaga fakt, ze na gruncie art 29 ust. 2 ustawy P.z.p. wykonawca nie ma
obowigzky wykazania, a wiec udowodnienia ponad wszelkq wqtpliwose, ze opis przedmiotu
zamowienia sporzqdzony przez Zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje. W tej sytuacji
ustawodawca przewidziaf, ze wystarczajgce bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawce
powolujqcego sie na zarzut naruszenia art. 29 yst. 2 ustawy P.z.p., Ze czynnosci Zamawiajqcego
utrudniajq uczciwg konkurencje. To uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazanio (o wiec
udowodnienia) jedynie tego, ze to Odwotujqcy nie moze zlozy¢ oferty na warunkach uczciwej
konkurencii w skutek dokonanego przez Zamawigjgcego opisu przedmiotu zamdwienia.
Obowigzek dowodowy obcigzajgcy Odwolujgcego zostat zatem w tym przypadku znocznie
zaweiony § ograniczony jedynie do dowodéw, ktére sq odwolujgcemu znane i dia niego bez
wigkszych trudnosci dostepne,”*

G. UPRZYWILEJOWANIE DOTYCHCZASOWEGO WYKONAWCY

Nie mozna nadto nie dostrzec, ze obecne uksztattowanie treéci SIWZ w zakresie terminu realizacji
stawia w uprzywilejowanej pozycji Orange Polska S.A. — dotychczasowego wykonawce
przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym samym uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 PZP) oraz
naruszajac zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).

Zauwazy¢ bowiem naley, iz ustuga bedaca przedmiotem postepowania bedzie stanowi¢ kontynuacje
ustugi obecnie $wiadczonej przez Orange Polska S.A. Wykonawca ten jako jedyny operator
telekomunikacyjny jest w stanie Swiadczyé Zamawiajacemuy ustugi niezwlocznie PO zawarciu umowy.
Kazdy inny operator telekomunikacyjny zmuszony bedzle {(przynajmnie] w odnlesleniu do czescl
lokalizacji objetych przedmiotem zamoéwienia), do Przeprowadzenia szeregu czynnosci
przygotowawczych, w tym migdzy innymi zawarcia umowy dostepu do facz telekomunikacyjnych lub
wybudowania wlasnych laczy, umotliwiajgcych $wiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Nadto, uprzywilejowanie tego wykonawcy wyraza sig rownie: w doborze kryteriow oceny ofert.
Zamawiajacy prayznajgc az 40% wage kryterium w postaci Swiadczenig usfug w oparciu o fgcza
dostepowe w technice swiatlowodowej i jednoczeénie wyznaczajac termin, ktéry uniemozliwia ich
wybudowanie, faworyzuje wykonawce, ktéry obecnie posiada najwiecej $wiattowodow w
lokalizacjach Zamawiajgcego, tj. Orange Polska S.A. Kryterium to ma zatem charakter fikcyjny,
wzmacniajgc pozycje dotychczasowego dostawcy usfug i czyniac konkurencje w postepowaniy
jedynie fasadows.

7 Wyrok Wojew6dzkiego Sadu Administracyjnego w todzi z dnia 23 lutego 2017 r. sygn. akt il SA/td 861/16.
3 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 listopada 2015 r,, sygn. akt KI0 2349/15,
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wykonawcow. Potwierdza to Krajowa Izba, stwierdzajgc:

»lzba  podzieln argumentacje odwofujgcego, e w okolicznoéciach niniejszej sprawy,
postanowienia SIWZ, ktére wymagajq od wykonawcy, aby rozpoczgl swiadczenie uslug w
terminie 30 dni od dnig podpisania, mogq prowadzi¢ do naruszenia uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw., W konsekwencji izba stoi ng stanowisku, ze
2amawiajqcy naruszyt art. 7w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy, gdyz w zasadzie uniemoiliwit innym
wykonawcom, ni; obecny usfugodawca, zaoferowanie realizaci zamdéwienia we wskazanym
przez ramawiajgcego terminie. Wyznaczenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug
powinien byc tak okreslony, aby dawat mosliwosc wywiqzania sie ze zobowigzania
zaréwno podmiotom, kidre dotychczas swiadczyly tego rodzaju ustugi telekomunikacyjne
ha rzecz zamawiajqcego i posiadajg peing infrastrukture sieciowq, jak i tym wykoenawcom,
ktorzy w celu realizacji umowy muszq zawrze¢ umowy dzieriawy fqczy 2 ich wiascicielami
badi chcieliby zainstalowaé wlasnq infrastrukture. Zasadnym jest wiec, aby wykonawcy
dysponowali 90 dniami na uruchomienie $wiadczenia usfug VPN w technologii SDSL
{synchroniczny DsL) tgcze state liczgc od dnia podpisania umowy.”

Odwotujgcy dostrzega, iz Zamawiajgcy jest zainteresowany przejeciem wykonywania ustug w dacie
zakoriczenia trwajacych uméw. Nalezy jednak przypomnieé, ze to Zamawiajacy jest dysponentem
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia i to od niego zalezato, kiedy zostato ono wszczete,
Zbyt péine wszczecie postepowania nie zwalnia Zamawiajacego 2z obowigzku prowadzenia
postgpowania w sposéb 2godny z naczelnymi zasadami PZP, tj. zasada réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Omowione powyiej wady opisu przedmiotu zamdwienia tworza niezasadng przewagg konkurencyjng
dia dotychczasowego ustugodawcy. Brak okreélenia w SIWZ wiasciwych terminéw na uruchomienije
faczy, tworzy swoisty monopol tego wykonawey w zakresie mozliwosci realizacji Swiadczeri objetych
przedmlotem zamdwlenla.

Koniecznym jest zatem takie okreslenie terminu, by kazdy z wykonawcow mogt alternatywnie (wedle
swojego  wyboru) albo wybudowaé  swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyskaé
infrastrukture istniejacg od podmiotéw trzecich (warto dodaé, iz nie Zawsze pozyskanie istniejacej
infrastruktury jest mozliwe). Wyznaczenie odpowiedniego terminu na rozpoczecie wykonywania
Swiadczen telekomunikacyjnych jest podstawowym warunkiem otwarcia sie Zamawiajgcego na
konkurencje.

organizacyjne swiadczenia usfugi. Zbyt krdtki termin nie moze stanowi¢ bariery uniemozliwiajgcej zlozenie oferty
konkurencyfnel wobec tdotychczasowego wykonawcy, poniewas stenowifoby to naruszenie ort. 7 ust. 1 ustowy - Prawo
zamowieri publicznych,”
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Reasumujac, termin na uruchomienie faczy wyznaczony przez Zamawiajacego powinien by¢
proporcjonalny do stopnia skomplikowania zaméwienia, z uwzglednieniem iloci lokalizacji
wskazanych w SIWZ oras ¢ possanowaniern zasad ucsciwej konkurendi i rownego lrakiowania
wykonawcow. Zamawiajacy powinien uwzgledni¢ realia rynkowe realizowanego zaméwienia oraz
wszelkie uwarunkowania prawne i faktyczne majace wplyw na moiliwoéé zachowania termindéw
rozpoczecia $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Nie budzi zatem watpliwosci fakt, iz zaskarzone postanowienia SIWZ razaco naruszaja art. 7 ust.1
art. 29 ust, 2 PZP,

Wobec powyiszego, Odwotujgcy domaga sie okreslenia w dokumentacji postepowania terminu na
uruchomienie ustug nie krétszego niz 180 dni od dnia zawarcia umowy.

ni. NIEOGRANICZONE PRAWO ZAMAWIAJACEGO DO WYPOWIEDZENIA UMOWY

Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp Zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreélen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Dostrzec nalezy, ze obowigzek ten moze zostaé naruszony na rozne sposoby. Naruszenie takie
stanowi w szczegélInosci przyznanie Zamawiajacemu prawa do arbitralnego wypowiedzenia umowy,
Skutkiem skorzystania z takiego prawa jest bowiem ograniczenie po zawarciu umowy, zakresu
przedmiotu zamowienia, przy Czym wykonawca nie moze przewidzie¢ czy i w jakim zakresie
faktycznie do tego ograniczenia dojdzie. W konsekwencji wykonawca nie jest wstanie okreshé, jaki
bedzie ostatecznie zakres Swiadczenia, jakie bedzie zobowigzany spetni¢ na rzecz Zamawiajacego.
Umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych kreuje bowiem zobowigzania trwate, za$ rozmiar
$wiadczenia speinionego przez wykonawce (oraz odpowiednio Zamawiajacego) zaleseé bedzie od
Czasu trwania umowy,

Stanowisko takie prezentuje réwniez Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra zwrdcita uwage, ze:
“Umowy o zaméwienie publiczne zawierane na czas okreslony zostaly przez ustawodawce
skonstruowane, joko #rédio zobowigzari o charakterze trwalym, ktdre jezeli tylko sq
wykonywane nalesycie, to powinny istnie¢ a? do uptywu terminu, na joki zawarta zostafn
umowa. Niekwestionowang zasadg jest, zZe umowy wsprawach zamdwien publicznych
zawierane sq na czas oznaczon ¥, a skoro tak, to cechq stosunku obligacyjnego zawiqzanego w
wyniku zawarcia umowy o udzielenie zamowienia publicznego jest Jjego trwatosé, rozumiana w
ten sposéb, e ustawa nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku
przez tadnq ze stron, co jest podyktowane faktem, ze wykonawey mogg racjonalnie
skalkulowat cene, wysokosé oplat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzieé
ryzyko zwiqzane z kontraktem (w tym ryzyko Czy poniesione przez nich naktady zostang
zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okresfonym okresie obowiqzywania umowy),




Jjedynie wéwczas, gdy mogq przewidziec, przez jaki tzas, strony umowy pozostang nig
zwigzane.™

Izba podkreéla w tym wyroku zatem, ze w przypadku zobowiazan trwalych oznaczenie okresy
wykonywania umowy jest niezbgdne dla ustalenia rozmiaru $wiadczenia, Ponadto zapewnienije
realnego okresu wykonywania umowy przez wskazany w SIWZ okres jest konieczne dia Zapewnienia
mozliwosci prawidtowego skalkulowania ceny ofertowej. Tylko bowiem wowczas, gdy wykonawca
wie, przez jaki okres umowa bedzie realnie wykonywana iprzez jaki okres bedzie otrzymywat
wskazane w ofercie wynagrodzenie, moze racjonalnie skalkulowaé cene ofertowa. W konsekwencji
zastrzezenie takiego prawa moze prowadzi¢ do przyjecia przez wykonawcéw na potrzeby
kalkulowania ceny réinych zafoien co do faktycznego okresu wykonywania umowy, a w
konsekwencji, do nieporéwnywalnoéci ofert.

W okolicznosciach rozwazanej sprawy dostrzec trzeba, ze zgodnie z Rozdziatem IV ust. 3 SIWZ oraz
§11 ust. 6 wzoru umowy ,.zamawiajgcy jest uprawniony do wypowiedzenia Umowy, w catosci lub w
czesci, z zachowaniem 1-miesigcznego okresu wypowiedzenia, lecz nie wezesniej niz 30 czerwca 2019

”

r.".

Ze wzgledu na brak jakichkolwiek innych informacji i ograniczer: przewidzianych w tresci wzoru
umowy stwierdzi¢ trzeba, ze w istocie wypowiedzenie umowy na tej podstawie zalesy wyfgcznie od
arbitralnej decyzji Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy bezspornie zastrzezone w Rozdziale iV ust. 3 SIWZ oraz §11 ust. 6 wzoru umowy
prawo wypowiedzenia umowy stoi w Sprzecznosdci z art. 29 ust. 1 PZP, prowadzi bowiem do
catkowitej niepewnosci co do rozmiaru $wiadczenia, jakie wykonawca bedzie miat spetni¢ na rzecz
Zamawiajacego.

Nie mozna pomingé takie faktu, Ze dla rozpoczecia $wiadczenia ustugi wykonawca musi ponies¢
znaczne koszty, zwigzane migdzy innymi z zakupem, dostarczeniem | skonfigurowaniem
odpowiedniego sprzetu, sporzadzeniem projektéw, zapewnieniem, w tym wybudowaniem,
odpowiedniej infrastruktury telekomunikacyjnej. Zamawiajacy nie przewiduje zaptaty tzw. oplaty
instalacyjnej za przygotowanie sie wykonawcy do $wiadczenia ustugi. W konsekwencji, wszystkie
koszty jakie poniesie w tym zakresie wykonawca powinny byé uwzglednione w miesiecznie
naliczanych abonamentach. Dia wykonawcy wazne jest zatem ustalenie, czy ma przewidywaé zwrot
poniesionych naktadéw inwestycyjnych w ramach okresu 6 miesigcznego, czy rocznego. Przyznanie
Zamawiajgcemu nieograniczonego prawa do wypowiedzenia umowy w kazdym czasie, prowadzi do
niepewnosci co do dtugosci okresu faktycznego wykonywania umowy, a w konsekwencji uniemozliwj
wykonawcom odpowiednie skalkulowanie ceny oferty.

* ok ok ok ¥

Wobec powyiszego za zasadne nalezy uznaé¢ wnioski o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
modyfikacji tresci SIWZ, jak wskazano w petitum Odwotania.

10 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2014 r. KIO 24/14,
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Katarzyna Jesien-Bichta
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Zataczniki:

1. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

2. dowdd przestania kopii odwotania wraz z zatacznikami Zamawiajgcemu,
3. odpis z KRS Odwotujacego,

4. petnomocnictwo do sktadania srodkéw ochrony prawnej.
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