Sygn. akt:  KIO 516/22

WYROK

z dnia 16 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Cztonkowie: Rafat Malinowski

Ewa Sikorska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 11 marca 2022 r. odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2022 r. przez
wykonawce Netia S.A., z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu Poczte Polskg S.A., z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A, z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu Poczcie Polskiej S.A., z
siedzibg w Warszawie uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Poczte Polskag S.A., z siedzibg w
Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Netia
S.A., z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Poczty Polskiej S.A., z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy Netia S.A., z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw

postepowania - wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....ccccevevivenieieennen.

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 516/22

UZASADNIENIE

W dniu 24 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy Netia S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc zamawiajgcemu - Poczcie Polskiej
(dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN PP dla Poczty Polskiej
S.A, dalej ,Postepowaniem” nastepujacych przepisow:

1) art. 379 Ustawy w zwigzku z art. 142 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) i 20), Ustawy
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu OPZ oraz projektowanych
postanowien umownych stanowigcych integralng czes¢ SWZ, co spowodowato, ze
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci skorzystania z uprawnien, ktore przyznaje
Ustawa, w szczegdlnosci, skorzystania z uprawnienia do zadawania pytan do tresci
SWZi otrzymania obligatoryjnej odpowiedzi Zamawiajgcego, ktéra mogtaby
zmodyfikowac tres§¢ SWZ, a w konsekwencji naruszenie art. 16 Ustawy poprzez
przygotowanie i przeprowadzanie Postepowanie w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowanie wykonawcow,
nieprzejrzysty i nieproporcjonalny;

2) art. 18 ust. 1i4 oraz art. 133 ust. 3 w zw. z art. 379 ust. 2 Ustawy poprzez

niezagwarantowanie publicznego charakteru dokumentéw, jakimi jest SWZ (wraz z
OPZ i projektowanymi postanowieniami Umowy) oraz okre$lenie w ogtoszeniu o
zamowieniu wymagania dotyczgcego zachowania poufnego charakteru informacji co
doprowadzito do zaniechania przekazania wykonawcy OPZ i projektowanych
postanowien umownych w terminie umozliwiajgcym skorzystanie z instytuciji
wyjasnien tresci SWZ, co stanowi obejScie przepisé6w prawa w rozumieniu art. 58
Kodeksu cywilnego;

3) art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy, poprzez:

a) okreslenie w rozdziale IV pkt 6 SWZ oraz w § 2 ust. 3 w zwigzku z §1 wzoru Umowy
terminu realizacji zamowienia w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i
okolicznosci majgcych wplyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu

zamoéwienia, jako terminu zbyt krétkiego, w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji i faktycznie uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamowienia w
wyznaczonym terminie;

b) okreslenie we wzorze umowy (53 ust 3 projektu umowy) oraz w Rozdziale 3 pkt. 3.2.
2 OPZ. terminu dostarczenia Zamawiajgcemu Harmonogramu w sposéb nie
uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na czas
niezbedny do realizacji przedmiotu zamowienia, jako terminu zbyt krotkiego, w

sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji i faktycznie uniemozliwiajgcy
realizacje przedmiotu zamowienia w wyznaczonym terminie.



4) art. 436 pkt 1 Ustawy w zw. z art. 16 Ustawy poprzez okreslenie w rozdziale IV pkt 6
SWZoraz w §2 ust. 3 w zwigzku z S 1 wzoru Umowy daty uruchomienia ustugi datg
sztywng (kalendarzows), podczas, gdy brak jest obiektywnych przyczyn
uzasadniajgcych zaniechanie okre$lenia terminu uruchomienia ustugi jako liczonego
w miesigcach od daty zawarcia umowy;

5) art. 483 Kodeksu cywilnego, art. 353" w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy oraz art. 16 Ustawy poprzez sporzgdzenie
wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage
stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce w zakresie w jakim
Zamawiajacy:

a) przewidziat kary umowne w przypadkach okreslonych w §12 ust. 1 - 14 wzoru
umowy w wysoko$ci razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia,
oderwanej od wartosci potencjalnej szkody Zamawiajgcego, co prowadzi¢ moze do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co w
konsekwenciji wykracza poza dopuszczalne granice swobody umoéw;

b) natozyt na wykonawce obowigzek zaptaty za to samo zdarzenie zaréwno bonifikaty, o
ktérych mowa w Rozdziale VI OPZ jak i kary umowne okre$lone w §12 wzoru umowy,

co stanowi nadmierng sankcje, oderwang od warto$ci potencjalnej szkody
Zamawiajgcego, prowadzgcg do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego
kosztem wykonawcy, co w konsekwencji wykracza poza dopuszczalne granice

swobody umoéw;

6) art. 487 §2w zw. z art. 353 1 i art. 5 oraz Kodeksu cywilnego oraz art. 16 Ustawy
poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposob naruszajgcy zasady wspoizycia
spotecznego i rbwnowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajgcy wykonawce, a
takze naruszenie art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia sposob nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty i oszacowanie jej kosztdw, opisanie cech ustug w sposéb

nieproporcjonalny do warto$ci i celéw przedmiotu zaméwienia, w zakresie w jakim
Zamawiajacy:

a) pozbawit wykonawce optaty instalacyjnej w sytuacji zrealizowania przez
Zamawiajgcego prawa opciji, opisanej w §7 ust. 8 Umowy, co m.in. uniemozliwia
prawidiowe oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia;

b) przewidziat w §8 ust. 1 pkt a) wzoru Umowy mozliwo$¢ rezygnacii z 30% Lokalizacji
dla wszystkich kategorii tgczy od TO do T8 w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w
Woykazie Lokalizacji oraz nie wiecej niz 40% Lokalizacji w kazdym roku dla danej
kategorii tagczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w

Wykazie Lokalizacji, co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z

realizacjg zaméwienia;

c) przewidziat w §8 ust. 1 pkt b) wzoru umowy mozliwo$¢ rezygnacji z nawet 60%
lokalizacji w dowolnym okresie trwania umowy oraz niezaleznie od warunkow
opisanych w powyzszych punktach co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

7)art. 99 ust. 1,2i4 wzw. z art. 16 i 17 Ustawy poprzez opisanie przedmiotu

zamoOwienia sposob nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty i o0szacowanie jej kosztow, opisanie cech ustug w sposéb
nieproporcjonalny do wartosci i celow przedmiotu zamowienia, a takze poprzez
opisanie przedmiotu zamédwienia w sposéb naruszajgcy zasade efektywnosci
postepowania i uczciwg konkurencje w zakresie w jakim Zamawiajacy:

a) w rozdziale 1.1, punkt 8, podpunkt 8.4 OPZ nie precyzuije jakiej topologii potgczen
Sciezek pomiedzy lokalizacjami oczekuje, co powoduje brak mozliwosci oszacowania



oferty;

b) w rozdziale 1.1, punkt 24 OPZ, Zamawiajgcy nie precyzuje funkcjonalnoéci, jakich
oczekuje we wdrozonym rozwigzaniu, co powoduje brak mozliwosci oszacowania

oferty;

c) w rozdziale 1.1, punkt 8, podpunkt 8.24 OPZ Zamawiajgcy wymaga zapewnienia
sobie dostepu do Systemu Sterowania Potgczeniami w celu modyfikaciji regut

Firewalli i ACLi samodzielnej konfiguraciji, co skutkowac bedzie brakiem jasnego i
jednoznacznego podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg
za konfiguracje, utrzymanie i zapewnienie bezpieczenstwa Systemu i wigze sie z
mozliwosciag naliczenia wysokich kar umownych za zdarzenia, za ktérych Wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci;

d) w rozdziale 1.1, punkt 25 OPZ Zamawiajgcy wymaga zapewnienia mozliwosci
samodzielnej modyfikacji parametréw i ustawien, ktére nie majg bezposredniego
wplywu na dotrzymanie SLA na fgczach, co skutkowaé bedzie brakiem jasnego i
jednoznacznego podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy Zamawiajgcym i Wykonawcg
w zakresie konfiguracji, utrzymania zapewnienia bezpieczenstwa i wigze sie z
mozliwoscig naliczenia wysokich kar umownych za zdarzenia, za ktérych Wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci;

e) w Rozdziale 5 ustep 5.1 punkt 6, podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 OPZ Zamawiajgcy okreslit
dane, ktore pracownik Zamawiajgcego powinien przekazaé przy zgtaszaniu awarii, co
prowadzi do generowania znacznej ilosci awarii nadmiarowych (w istocie

niewystepujacych), co uniemozliwia oszacowanie rzeczywistej rentowno$ci projektu;

f) w Rozdziale 5 ustep 5.2 OPZ Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ uruchomienia
Procedury Zarzgdzania Awarig Krytyczng w przypadku wystgpienia Awarii
powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 100 Lokalizacji, co
wigze sie z konieczno$cig zaangazowania zasobdw wykonawcy ponad miare i
uniemozliwia ocene ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia i skalkulowanie oferty;

g) w Rozdziale 7 ustep 2 w Tabeli nr 10 pkt. 2 OPZ zdefiniowat w stowniku poje¢ Awarie
masowg jako ,Wystgpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla
minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podigczenia do konkretnych zasobéw dostepowych, spowodowanych czynnikami
lezacymi po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez
Zamawiajgcego. Weryfikacja nastepuje na podstawie danych z Systemu
Monitorowania”, co wigze sie z konieczno$cig zaangazowania zasobow wykonawcy
ponad miare i uniemozliwia ocene ryzyk zwigzanych z realizacjg zamdwienia i
skalkulowanie oferty.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztéw Postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia Postepowania z uwagi na fakt, ze Postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego; za$ z ostroznosci
procesowej, w przypadku, gdyby Wysoka Izba uznata, iz brak jest podstaw do
uniewaznienia Postepowania, o nakazanie Zamawiajgcemu:

2) dokonania modyfikacji SWZ, w tym OPZ i wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 6
do SWZ poprzez:

1) okreSlenie w rozdziale IV pkt 6 SWZ terminu realizacji Umowy w ten sposéb, ze

otrzyma on brzmienie: Wykonawca bedzie zobowigzany zrealizowa¢ zamoéwienie
w nastepujgcych terminach: Prace wdrozeniowe bedg realizowane przez
Wykonawce przez okres 12 miesiecy od dnia podpisania umowy, a pierwszego
dnia nastepujgcego po zgtoszeniu uruchomienia ustugi Wykonawca bedzie
Swiadczyt ustugi we wszystkich lokalizacjach. Umowa zostanie zawarta na czas
oznaczony, tj. na okres 48 miesiecy od daty poczatkowej albo do wyczerpania
kwoty, w zaleznosci od tego, ktére ze zdarzen nastgpi wczesniej’;



2)

3)

4)

5)

6)
7

8)

9)

10)
11)

12)

13)

14)

okreslenie definicji ,Daty Poczatkowej w §1 wzoru umowy w ten sposéb, ze otrzyma

on brzmienie: ,Data Poczgtkowa — data zwarcia Umowy. wysoko$ci i zasad
wynagrodzenia za $wiadczenie ustug utrzymania sieci WAN;

modyfikacji § 2 ust. 3 wzoru Umowy, w ten sposéb, ze otrzyma on brzmienie:

,Umowa zostaje zawarta na czas oznaczony. Ustugi bedg realizowane przez
okres 48 miesiecy od Daty Poczatkowej albo do momentu wyczerpania kwoty
okreslonej w §10 ust. 3 Umowy, w zaleznosci, ktére z powyzszych dwoéch zdarzen
wystgpi wczesniej. Prace Wdrozeniowe beda realizowane przez Wykonawce
przez okres 12 miesiecy od Daty Poczatkowej. Wykonawca bedzie Swiadczyt
Ustugi we wszystkich Lokalizacjach wskazanych w Zatgczniku nr 2 - Wykaz
Lokalizacji”.

modyfikacji zd. pierwszego w §3 ust. 3 wzoru Umowy, w ten sposéb, ze otrzyma ono
brzmienie: W terminie do 120 dni od Daty Poczatkowej Wykonawca dostarczy
Zamawiajgcemu projekt harmonogramu realizacji Prac Wdrozeniowych dalej
zwany jako Harmonogram zawierajgcy daty oraz opisy i procedury przetgczania
Ustug dla poszczegolnych Lokalizacji”.
modyfikacji §12 ust. 1-14 wzoru Umowy, w ten sposéb, wysokos¢ opisanych tam kar
umownych zostanie zmniejszona o 50%;
wykreslenia §12 ust. 17 Umowy;
zmiany rozdziatu VI OPZ lub §12 Umowy w ten sposéb, Zze za to samo zdarzenie
Wykonawca zostanie obcigzony albo karg umowng albo bonifikatg;
zmiany §7 ust. 8 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SWZ w ten sposéb, ze
otrzyma on brzmienie: ,W przypadku, gdy realizacja przez Zamawiajgcego Opciji
Zmiany Przepustowosci i Opcji Zmiany Kategorii nie powoduje po stronie
Wykonawcy koniecznosci zainstalowania w danej Lokalizacji nowych tgczy lub
taczy wykonanych w innej technologii niz stosowana w danej Lokalizaciji,
Wykonawca bedzie uprawniony do otrzymania Optaty Instalacyjnej”.
zmiany §8 ust. 1a wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do SWZ w ten sposob, ze
otrzyma on brzmienie: ,Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug w danej
Lokalizaciji, co bedzie rownoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do
tej Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a
wypowiedzenie jest skuteczne z dniem, na kidry przypada koniec Okresu
Rozliczeniowego. W okresie obowigzywania Umowy: Zamawiajgcy moze
zrezygnowac z nie wiecej niz fgcznie 50 Lokalizacji (zaokraglonych w gore do
peinych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii fagczy od TO do T8 w
stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie wigcej niz
50 Lokalizaciji (zaokraglonych w gore do petnych warto$ci) w skali roku dla danej
kategorii taczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w
Wykazie Lokalizacji.”
wykreslenie §8 ust. Ib wzoru umowy;
doprecyzowanie w rozdziale 1.1, punkt 8, podpunkt 8.4 OPZ, topologii potaczen
Sciezek pomiedzy lokalizacjami, ktérej Zamawiajgcy oczekuje;
doprecyzowanie w rozdziale 1.1, punkt 24 OPZ funkcjonalnosci, jakich Zamawiajgcy
oczekuje we wdrozonym rozwigzaniu;
wykreslenie w rozdziale 1.1. punktu 8.24 OPZ wykreslenie w rozdziale 1.1. punktu 25
z OPZ
modyfikacje Rozdziatu 5 ustep 5.1 punkt 6, podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 OPZ, ktory

otrzymatby brzmienie: ,Zgtaszajgcy pracownik Zamawiajgcego powinien
zweryfikowac przed zgtoszeniem Awarii czy powodem przerwy w funkcjonowaniu



ustugi nie sg prace wtasne, a nastepnie przekaza¢ do Wykonawcy niezbedne
dane do zdiagnozowania problemu:

6.1 opis na czym polega problem,

6.2 kontakt do Zgtaszajgcego i osoby, ktdra moze wesprze¢ stuzby techniczne
Wykonawcy w Lokalizacji, w szczegoélnosci zapewni¢ dostep do pomieszczenia z
Urzadzeniem CE,

6.3 czy w Lokalizacji ustugi nie wystepuje brak zasilania.

Brak przekazania chociazby jednej z wymienionych danych lub nieprawdziwej danej w
podpunktach 6.1, 6.2, 6.3 bedzie jednoznaczne z odrzuceniem zlecenia zatozeniem
zgtoszenia awarii oraz do poprawy danych na rzeczywiste przez Zamawiajgcego. ”

15) modyfikacje Rozdziatu 5 ustep 5.2 OPZ, ktory otrzymatby brzmienie: ,,1.Zamawiajqcy

moze uruchomié¢ Procedure Zarzgdzania Awarig Krytyczng (PZAK) w celu
bezposredniego zaangazowania inzynieréw po stronie Wykonawcy w
przypadkach: 1.1. wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie

ustugi dla minimum 500 Lokalizacji z tym samym problemem lub na tym samym
obszarze, lub w ramach podtgczenia do tych samych zasobéw dostepowych”

16) modyfikacji Rozdziatu 7 ustep 2 w Tabeli nr 10 pkt. 2, ktory otrzymatby brzmienie:
Wystagpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 100
Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach podtgczenia do
konkretnych zasobow dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi po stronie
infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgloszone przez Zamawiajgcego. Weryfikacja nastepuje
na podstawie danych z Systemu Monitorowania.”

1. Zarzuty opisane w pkt 1) i 2) petitum odwotania

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego w trybie
przetargu ograniczonego. W dniu 14 lutego 2022r. zostato opublikowane ogloszenie o
zamowieniu, zgodnie z ktérym ,Zatgcznik nr 5 — OPZ, Zatgcznik nr 6 — Projekt umowy z
zatgcznikami, z powodu ochrony poufnego charakteru informacji w nich zawartych nie mogg
zostac udostepnione na stronie internetowej prowadzonego postepowania, wobec czego
dostep do tych dokumentéw bedzie mozliwy poprzez przekazanie ich przez Zamawiajgcego
za posrednictwem Platformy. Udostepnienie, o ktdbrym mowa powyzej bedzie mozliwe, po
uprzednim przekazaniu, najpdzniej na jeden dzier przed planowanym terminem wgladu,
przez Wykonawce na adres nastepujgcych dokumentow: 1)

pisemnego upowaznienia dla osoby wystepujacej o udostepnienie dokumentéw w imieniu
Wykonawcy; 2) podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby
upowaznione do reprezentowania Wykonawcy Umowy NDA — zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ. Termin udostepnienia dokumentéw zostanie
potwierdzony przez Zamawiajgcego” (pkt V1. 3 ogloszenia).

Jednoczes$nie, pierwotny termin ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 25 lutego 2022 r.

Zgodnie z rozdziatem IX pkt 4 SWZ, Zamawiajgcy ma obowigzek udzielenia wyjasnien tresci
SWZ, jezeli wniosek o udzielenie wyjasnien tresSci SWZ wptynie nie pozniej niz na 7 dni
przed uptywem terminu ztozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu.
Oznacza to, ze termin, o ktérym mowa uptywat 18 lutego 2022 r. Zgodnie z pkt 5
przedtuzenie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu nie
wptywa na bieg terminu na zfozenie wniosku, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 4 SWZ

O udostepnienie OPZ oraz projektowanych postanowien Umowy, Odwotujgcy po raz
pierwszy zwrocit sie do Zamawiajgcego w dniu 15 lutego 2022 r. tj. nastepnego dnia po
ukazaniu sie ogtoszenia. Wniosek o udostepnienie spetniat wszystkie wymagania zwigzane z
ochrong ich poufnego charakteru, okreslone w pkt VI. 3 ogtoszenia o zamoéwieniu, w
szczegolnosci zawierat pisemne upowaznienie dla osoby wystepujacej o udostepnienie
dokumentéw w imieniu Wykonawcy oraz podpisang kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy Umowy NDA,



zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ. dowdd nr 1: wniosek
Odwolujgcego.

W dniu 16 lutego 2022 r. Odwotujacy ponownie, droga telefoniczng, zwrocit sie o
udostepnienie dokumentacji Postepowania zgodnie ze ztozonym wnioskiem. dowdd nr 2:
notatka stuzbowa z rozmowy telefonicznej z przedstawicielem Zamawiajgcego.

W dniu 21 lutego 2022 r. Odwotujacy wystat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym
poinformowat Zamawiajgcego o braku mozliwosci uzyskania wyjasnien do SWZ, co godzi w
zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, a takze jawnosci
postepowania. dowod nr 3 pismo z dnia 21 lutego 2022 r.

Do dnia sporzadzenia odwotania, Odwolujgcy nie otrzymat Zadnej odpowiedzi na pismo. W
dniu 22 lutego 2022 r., a zatem po uptywie terminu, o ktbrym mowa w Rozdziale IX pkt 4
SWZ, Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu OPZ oraz projektowane postanowienia
Umowy. Zamawiajgcy przediuzyt réwniez termin na sktadanie wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w Postepowaniu na dzien 11 marca 2022 r. Nalezy jednak podkresli¢, ze zgodnie z
postanowieniami SWZ oraz art. 143 ust. 3 w zw. z art. 379 Ustawy, przedtuzenie terminu
sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wptywa na bieg terminu
sktadania wniosku o wyjasnienie tresci SWZ

Zgodnie z art. 379 ust. 2 Ustawy, Zamawiajacy zapewnia na stronie internetowej
prowadzonego postepowania, bezptatny, petny, bezposredni i nieograniczony dostep do
SWZ od dnia publikacji ogloszenia 0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub od dnia wystania zaproszenia do potwierdzenia zainteresowania, nie krocej niz do dnia
udzielenia zaméwienia. W Swietle art. 134 ust. 1 pkt 4) i 20), w zw. z art. 142 ust. 1 w zw. z
art. 379 ust 1 Ustawy, OPZ oraz projektowane postanowienia umowne stanowig integralng
cze$¢ SWZ, co oznacza obowigzek ich udostepnienia w terminach umozliwiajgcych m.in.
skorzystanie z uprawnienia do zadawania pytan do tresci SWZ

Zamawiajacy moze wprawdzie w oparciu o art. 133 ust. 3 Ustawy zaniecha¢ udostepnienia
czesci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania z powodu ochrony
poufnego charakteru informacji zawartych w SWZ, ale zasady dotyczgce dostepu do tych
informacji oraz wymagania zwigzane z ochrong ich poufnego charakteru opisane w
ogtoszeniu nie mogg prowadzi¢ do pozbawienia wykonawcéw mozliwosci skorzystania z
instrumentow prawnych przewidzianych Ustawa.

Tymczasem, zaniechanie przekazania Odwotujgcemu OPZ w sposo6b nieodwracalny
pozbawito Odwotujgcego mozliwosci doprowadzenia do modyfikacii tresci SWZ, w
szczegolnosci w zakresie warunkdw udziatu w Postepowaniu, poprzez uzyskanie
obligatoryjnej odpowiedzi Zamawiajgcego stanowigcej wyjasnienia/zmiane tresci SWZ.

Nalezy podkresli¢, ze specyfikacja warunkow zaméwienia jest podstawowym i
najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Okresla ona wzajemne prawa i obowigzki stron wynikajgce z przystapienia do postepowania.
Wykonawca sktadajgc w przetargu ograniczonym wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu deklaruje wole wziecia udziatu w postepowaniu prowadzonym na zasadach
opisanych w ogtoszeniu 0 zaméwieniu oraz dokumentach zaméwienia, w szczegélnosci w
SWZ, ktérej integralng czescig jest OPZ oraz projektowane postanowienia umowne.

W przetargu ograniczonym ustawodawca rozréznit wyjasnienia tresSci SWZ niezbedne do
przygotowania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz pozostate
wyjasnienia tresci SWZ. Zamawiajgcy ma obowigzek odpowiedzi na pytania dotyczgce
kwestii, ktorych wyjasnienie warunkuje nalezyte przygotowanie wniosku w terminie nie
pbézniejszym niz 4 dni w przypadku procedury przyspieszonej, o ile pytania te wptynety do
niego nie pézniej niz 7 dni przed terminem sktadania wnioskéw (art. 143 Ustawy). Do kwestii
warunkujgcych nalezyte przygotowanie wniosku nalezy m.in. opis spetnienia warunkéw
udzialu w Postepowaniu, co do ktérych wykonawcy muszg ztozy¢ wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu podmiotowe $rodki dowodowe opisane w
Rozdziale VIl ust. 4 pkt 2) SWZ (str. 10-12 SWZ). Odwolujagcy zwraca uwage, ze bez



znajomosci OPZ, Odwolujgcy nie ma np. mozliwosci oceny, czy dany warunek udziatu w
Postepowaniu narusza zasady uczciwej konkurencji oraz ogranicza dostep do zamowienia
ponad miare, tzn. wychodzi poza niezbedny minimalny poziom zdolno$ci wymagany dla tego
zamowienia. Z uwagi na udostepnienie Odwotujgcemu OPZ po dacie wyznaczonej na
zadawanie pytan do SWZ, Wykonawca utracit bezpowrotnie mozliwo$¢ doprowadzenia do
zmiany tresci SWZ poprzez uzyskanie od Zamawiajgcego obligatoryjnej odpowiedzi na
pytanie.

Pytania, ktére dotyczg innych elementow SWZ istotnych dla sktadania ofert, podlegajg
natomiast regutom udzielania wyjasnien opisanym w art. 135 Ustawy za$ zmiany w art. 137
Ustawy. Tym niemniej, przyjmuje sie, ze Zamawiajacy juz na pierwszym etapie
postepowania ma obowigzek udzielenia odpowiedzi rbwniez na pytania dotyczace tych
elementéw SWZ, ktdre nie majg bezposredniego zwigzku ze ztozeniem wnioskow, czyli nie
dotyczg samej procedury ich sktadania. Przyjmuje sie bowiem, ze skoro wziecie udziatu w
postepowaniu wymaga zaangazowania sit i Srodkéw po stronie wykonawcy, to moze on
domagac¢ sie odpowiedzi réwniez dotyczgcych warunkéw zamowienia (np. opisu przedmiotu
zamowienia, projektowanych postanowiern umownych) — te bowiem przesadzajg o tym, czy
moze on skutecznie ubiega¢ sie o zamoéwienie. Takie podejscie stoi w zgodzie z zasadg
przejrzystosci postepowania oraz stworzenia warunkéw uczciwej konkurencji. Odwolujgcy
powotat sie uchwate z dnia 28 kwietnia 2017 r., KIO 14/17.

1.1. Wniosek o uniewaznienie Postepowania

W ocenie Odwolujgcego, majac na uwadze argumenty przedstawione powyzej uznac¢ nalezy,
iz Postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaéwienia publicznego. W pierwszej
kolejnosci podkreslenia wymaga, ze zaniechania Zamawiajgcego doprowadzity do
pozbawienia Odwotujgcego mozliwosci zadania pytan do SWZ w zakresie niezbednym do
przygotowania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i uzyskania
obligatoryjnej odpowiedzi. Jest to stan nieodwracalny, w tym sensie, ze Ustawa nie
przewiduje zadnych instrumentow umozliwiajgcych konwalidacje tego stanu rzeczy. W
Swietle art. 143 ust. 3 w zw. z art. 379 Ustawy przedtuzenie terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu nie wptywa bowiem na bieg terminu, o ktérym
mowa w rozdziale IX pkt 4 SWZ. Co wigcej zastosowanie przez Zamawiajacego instrumentu
przewidzianego w art. 133 ust. 3 Ustawy doprowadzito do obej$cia przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy dotyczgcych jawnosci, przejrzystosci postepowania oraz obowigzku
niezwlocznego udostepnienia SWZ {j. art. 16, art. 18 oraz art. 379 ust. 2 Ustawy. Wada
postepowania, ktéra moze by¢ przyczyng jego uniewaznienia, musi mie¢ charakter
nieusuwalny. Konstrukcja przepisu art. 255 ust. 6 odsyta m.in. do art. 457 ust. 1 Ustawy, w
ktérych wymienione sg wszystkie przypadki naruszenia ustawy powodujgce koniecznos¢
uniewaznienia umowy. Zgodnie z tym przepisem Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli
zamawiajacy (...) z naruszeniem ustawy udzielit zamoéwienia, zawart umowe ramowg lub
ustanowit dynamiczny system zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w Biuletynie
Zamowien Publicznych albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogtoszenie
wszczynajgce postepowanie, jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert.

Natura okolicznosci wyrdznionych w art. 457 ust. 1 Ustawy wskazuje na ich odniesienie do
istotnych elementéw postepowania o udzielenie zamoéwienia, wptywajgcych na
przestrzeganie podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych (jawnosci,
przejrzystosci, uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéow). W analizowanym
Postepowaniu nie ulega watpliwosci, iz pozbawienie Odwotujgcego podstawowego
narzedzia, ktére warunkuje wykonawcom mozliwos¢ ztozenia wniosku o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu jest sprzeczne z zasadami jawnosci, przejrzystosci oraz uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Dyskrecjonalne podej$cie Zamawiajgcego
w zakresie przekazywania wykonawcom najistotniejszego dokumentu w Postepowaniu jakim
jest OPZ i projektowane postanowienia umowy prowadzi do sytuaciji, w ktorej czesc¢
wykonawcow uzyska dostep do tych dokumentéw w terminach umozliwiajgcych im
otrzymanie obligatoryjnej odpowiedzi i wyjasnien umozliwiajgcych ztozenie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu, a cze$¢ zostanie tej mozliwosci pozbawiona.
Trudno jest zatem w takich okoliczno$ciach moéwi¢ o mozliwosci zawarcia umowy w
Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurencji.



3. Zarzuty opisane w pkt 3) i 4) petitum odwotania

21. Zarzut 3 pkta)i4

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 6 SWZ oraz §2 ust. 3 zw. z §1 wzoru umowy, Zamawiajacy
oczekuje, ze wykonawca wdrozy i uruchomi ustugi we wszystkich 4769 lokalizacjach do dnia
25 marca 2023 r. Biorgc pod uwage fakt, ze Postepowanie jest w fazie poczatkowe;j tj. termin
na ztozenie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu zostat wyznaczony na
dzien 11 marca 2022 r. nalezy z duzym prawdopodobienstwem przyjgc, ze Postepowanie nie
zakonczy sie prawomocnie do korica maja 2022 r. Oznacza to, ze Wykonawca na wdrozenie
ustug bedzie miat w najlepszym wypadku niespetna 10 miesieczny termin. Okres ten, w
Swietle argumentdw przedstawionych ponizej, nie uwzglednia wszystkich wymagan i
okolicznosci majagcych wpltyw na czas niezbedny do realizacji przedmiotu zaméwienia, jest
zbyt krotki, i faktycznie uniemozliwia realizacje przedmiotu zamowienia. Co wigcej taki
sposoOb wyznaczenia terminu pozostaje w sprzecznosci z art. art. 436 pkt 1 Ustawy, zgodnie
z ktérym Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegoélnosci (... ) planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robo6t budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegodlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze wskazanie daty wykonania umowy
jest uzasadnione obiektywng przyczyna. Przepis nakazuje okreslenie tych terminéw co do
zasady w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach. W Komentarzu do Ustawy dostepnym
na stronie uzp.gov.pl, wskazano, ze ,Regulacja ma na celu zapewnienie, by wszyscy
wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to
zapobiec sytuaciji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia i
wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu
na te date), a nastepnie probowat wylicza¢ pozostaty mu czas na realizacje zaméwienia.
Powyzsze zmuszato wykonawcow do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i
kosztéw. Wyjatki od powyzszej zasady stanowig sytuacje, w ktérych okreslenie terminu za
pomoca konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione, np. w przypadku projektow o
ograniczonym okresie finansowania”. Celem przepisu jest rowniez zapobieganie w
przysziosci sytuacjom, gdy po przeprowadzeniu dluzszego, niz zaktadano, postepowania o
udzielenie zamowienia termin realizacji umowy stawat sie nierealny. Tymczasem,
Zamawiajgcy nie wskazat zadnej uzasadnionej obiektywnej przyczyny dla wskazania daty
wykonania umowy. Nalezy podkresli¢, ze nie jest to pierwsze postepowanie prowadzone
przez Zamawiajgcego, ktérego przedmiotem jest ustuga stanowigca przedmiot zamowienia,
Zamawiajacy mogt przewidzie¢ czas trwania postepowania i w przypadku koniecznosci
uruchomienia ustugi w marca 2023 r. przygotowac to Postepowanie wczesniej.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuije nie tylko Swiadczenie ustug
transmisji danych ale réwniez budowe fgczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa tgczy
jest procesem dtugotrwatym, w ktdrym muszg zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne,
uksztattowanie terenu, konieczno$¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego.
Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem
trwajgcym do kilku miesiecy. Mozliwos$¢ rozpoczecia Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
warunkowane jest konieczno$cig wykonania szeregu czynnosci przygotowawczych. Regutg
jest, ze wykonawcy najpierw podejmujg czynnosci majgce na celu przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i wybudowanie nowej infrastruktury lub
pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od podmiotéw trzecich, a nastepnie
przystepuja do wykonywania ,wtasciwych” ustug telekomunikacyjnych. W zaleznosci od
warunkdw technicznych istniejgcych w danej lokalizacji Zamawiajgcego, Wykonawca moze
albo skorzystac¢ z wiasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada), wzglednie je wybudowac,
ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego. Jednocze$nie, w
kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach, przygotowac¢
projekt podtaczenia, zamowié¢, dostarczy¢, skonfigurowaé i zestawi¢ odpowiednie
urzgdzenia, przy czym regulg jest, ze sama dostawa urzadzen dedykowanych do
zapewnienia $wiadczenia ustug obejmuje okres okoto 12 miesiecy. Wykonawcy
przygotowujgc oferte muszg zatem w sposob jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie bedg
mogli przygotowaé sie do rozpoczecia wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, iz na wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa
powyzej, wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 12 miesiecy od dnia
zawarcia Umowy. Tylko taki termin umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada wtasnych tgczy
dostepowych we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi telekomunikacyjne;.



Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na ryzyka wigzgce sie z COVID-19. Na dzien
sporzadzenia odwotania, powszechnie wiadomym jest, ze funkcjonowanie zaréwno
administracji publicznej, jak i sektora prywatnego jest znacznie spowolnione. Nieznane sg
réwniez ramy czasowe trwajgcej pandemii. Nie ulega jednak watpliwo$ci, ze w procesie
budowy faczy na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie z op6znieniami stanowigcymi
konsekwencje COVID-19, wigzacymi sig m.in. z przedtuzonym czasem uzyskiwania decyzji
administracyjnej, czy tez op6znionymi dostawami urzgdzen. Termin 12 miesiecy jest
terminem pozwalajgcym Odwolujgcemu realizacje zamowienia w ,zwyklych” okolicznosciach,
ktére nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z COVID-19.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego, wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie Zaméwienia, w ktérym termin uruchomienia jest zbyt krétki, majg zasadniczo dwie
mozliwosci: (i) nie sktada¢ oferty w Postepowaniu z uwagi na zbyt wysokie ryzyko
przekroczenia terminu z przyczyn od nich niezaleznych (ii) utworzy¢ znaczng rezerwe w
budzecie na grozgce wykonawcy kary umowne. Nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie, ze
zadne z tych rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkéw w Postepowaniu.
Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z rozdziatem §12 ust. 1 Umowy, za nieukonczenie Prac
Wdrozeniowych dla danej Lokalizacji w terminie okre$lonym w §2 ust. 3 Umowy,
Zamawiajgcy moze naliczy¢ kary umowne w wysokosci od 200 zt do 36.000 zt, w zaleznosci
od kategorii tgcza, za kazdy dzieh opdznienia.

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 12 miesiecy. Jest to czas niezbedny
dla przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia
infrastruktury do nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt, iz ustugi nalezy dostarczyé
do 4 769 miejscowosci zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Do wigkszosci lokalizacji
nalezy zestawic 2 tgcza jednoczesnie zachowujgc dla czesci rozdzielnos¢ drég. Wskazany
powyzej okres determinowany jest konieczno$cig wystgpienia do dysponentow istniejgcej
infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum 50 dni),
przeprowadzenia niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng w
poszczegdlnych lokalizacjach i uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 90), zawarcia z
dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy dzierzawy (do 50dni), zamoéwienia materiatow
i urzadzen oraz ich dostawg (minimum 3 miesiecy, czas ten moze sig jednak wydtuzy¢ nawet
do 12 miesiecy ), wykonania prac budowlanych (minimum 60 dni) oraz, w razie potrzeby,
uzyskania wymaganych zgéd, decyzji administracyjnych, w tym zezwoleh na zajecie pasa
drogowego, czy na zlokalizowanie w pasie drogowym obiektéw budowlanych lub urzgdzen,
ustanowienia odpowiednich stuzebnosci.

Powyzsze terminy zostaty wskazane w oparciu o szczeg6towy harmonogram realizaciji
zamowienia stworzony przez Odwotujgcego na potrzeby Postepowania. Odwotujacy nie
zalgcza go do odwotania z uwagi na fakt, ze harmonogram stanowi on tajemnice
przedsiebiorstwa Netia S.A. Odwotujgcy zamierza przedstawi¢ harmonogram podczas
rozprawy (z zastrzezeniem jego poufnosci).

Odwolujgcy wskazat na przyktadowe orzeczenie Krajowej izby Odwotawczej, z ktdrych
wynika, iz termin realizacji zamoéwienia powinien uwzglednia¢ specyfike przedmiotu
zamowienia, okolicznosci jego wykonania oraz przebieg procedury zwigzanej z jego
udzieleniem: ,Okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamoéwienia stanowi jeden z istotnych
elementéw sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamowienia. Réwniez w tym zakresie
wymagania zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie mogg
by¢ zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Muszg
by¢ one ustalone z jednej strony odpowiednio do wiasnych, obiektywnych i uzasadnionych
potrzeb oraz celu danego postepowania, z drugiej za$ bra¢ pod uwage uwarunkowania
panujgce na danym rynku oraz np. zwigzane z technologig wykonywania robét budowlanych”

2.2. Zarzut 3 b)

Zgodnie z §3 ust. 3 wzoru umowy i Rozdziatu 3 pkt. 3.2. 2 OPZ: ,W terminie do 60 dni od
Daty Poczatkowej Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu projekt harmonogramu realizacji
Prac Wdrozeniowych dalej zwany jako Harmonogram zawierajgcy daty oraz opisy i
procedury przetgczania Ustug dla poszczegdinych Lokalizacji. Harmonogram bedzie
przekazany w formie elektronicznej (pliki w formacie .pdf oraz pliki edytowalne w formacie
.doc lub .xIs) do Koordynatora Umowy ze strony Zamawiajgcego wskazanego w §16 ust. 3
lit. a). Wraz z Harmonogramem Zamawiajgcemu zostanie przekazany opis sieci i projekt
techniczny zawierajacy architekture i opis elementéw funkcjonalnych, topologie logiczng z



uwzglednieniem obecnej infrastruktury, propozycije konfiguraciji dla urzgdzen oraz wytyczne
do ich implementacji. Harmonogram nie moze modyfikowaé zatozen Umowy, zgodnie z
ktérymi etap Prac Wdrozeniowych musi zosta¢ zakonczony w terminie, o ktbrym mowa w §2

ust. 3.”

W ocenie Odwotujgcego dotrzymanie terminu dostarczenia Harmonogramu jest niemozliwe.
Przygotowanie harmonogramu realizacji prac wdrozeniowych wymaga co najmniej wizji
lokalnej, w kazdej z 4 769 lokalizacji Zamawiajgcego, przeanalizowania danych dotyczgcych
architektury sieci WAN Zamawiajgcego, weryfikacji istniejgcej infrastruktury sieciowej,
sprawdzenia warunkdéw technicznych, w tym wystepowania infrastruktury Odwolujgcego lub
innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w poszczegdlnych lokalizacjach, wykonania prac
koncepcyjnych dotyczacych podtgczania poszczegdinych lokalizacji do sieci, ustalenia
szczegbtéw technicznych dotyczacych podigczenia z kazdg z 4 769 lokalizacji, wreszcie
opracowania harmonogramu wdrozenia. W ocenie Odwotujgcego najkrétszym mozliwym
terminem wykonania tych dziatan jest termin wynoszacy 120 dni od Daty Poczatkowej. W
kontekscie powyzszego istotne jest zwrdcenie uwagi, ze stosownie do brzmienia art. 387 § 1
KC, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna z mocy prawa. Przewidziana ustawg
niewazno$¢ umowy o $wiadczenie niemozliwe wyznacza granice swobody umow,
wprowadzajgc zakaz kontraktowania Swiadczen, ktorych nie mozna wykonac. W ocenie
Odwolujgcego, nalezy zatem przyjgc, ze strony nie mogg skutecznie zobowigzac sie do
wykonania okreslonego zobowigzania w terminie obiektywnie zbyt krétkim, ktérego nikt nie
jest w stanie dochowac.

3. Zarzuty opisane w pkt 5) petitum odwotania

W ocenie Odwolujacego poziom i sposdb uksztattowania kar umownych i bonifikat,
przewidzianych przez Zamawiajgcego w opisywanych ponizej postanowieniach OPZ i wzoru
umowy, zamiast funkcji kompensacyjnej jest rodzajem represji wzgledem wykonawcy. Tak
uksztattowane kary umowne naruszajg zasade proporcjonalnosci, o ktdérej mowa w art. 16
Ustawy, przyjetych sankcji wzgledem chronionych intereséw Zamawiajgcego. Odwotujgcy
wskazat, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, tworzy pomiedzy Zamawiajgcym i
wykonawcg stosunek zobowigzaniowy, do ktérego w zakresie nieuregulowanym przepisami
Ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego. Stanowi to punkt wyj$cia do
przyjecia, iz normatywng podstawg postanowien w zakresie kar umownych stanowi art. 483
Kodeksu cywilnego. Z uwagi na specyficzny charakter umowy w sprawie zamowienia
publicznego, nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Prezesa UZP wyrazonym w Raporcie
Urzedu Zamoéwien Publicznych, dotyczacym stosowania kar umownych w zaméwieniach
publicznych z dnia marca 2018 r. iz ,bardzo wazne jest wywazenie intereséw obu stron
stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z
jednej strony zamawiajgcy, uwzgledniajac funkcje, jaki kary umowne majg realizowac przy
wykonywaniu przedsiewzie¢ publicznych, powinni tak ksztattowa¢ postanowienia umowne
dotyczace tego zagadnienia, aby odpowiednio zabezpieczyé interes publiczny i wtasciwg
realizacje zamowienia publicznego. Z drugiej zas strony powinnos¢ zamawiajgcych do
nalezytego zabezpieczenia interesu publicznego nie moze prowadzi¢ do przerzucenia na
wykonawcow odpowiedzialnosci za zdarzenia, ktdre pozostajg poza ich kontrolg, czyli na
ktérych powstanie nie majg oni wplywu. Niedopuszczalne jest rowniez ksztattowanie
wysokosci kar w sposob catkowicie dowolny, bez jakiegokolwiek racjonalnego powigzania z
uszczerbkiem po stronie zamawiajgcego. W tym kontekScie kary umowne powinny byé
okreslone w wysokosci adekwatnej do ewentualnej szkody — tak aby spetniaty swoje
funkcje, ale nie zniechecaty do udziatu w zaméwieniach publicznych. (...) Zbyt represyjne
reguty odpowiedzialnosci w karach umownych mogg zniecheca¢ do sktadania ofert i mogg
stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania wykonawcéw ubieganiem sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, co wptywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz niekiedy
konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania
warunkéw umownych majg petne prawo kwestionowa¢ czynnosci podjete przez
zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnosci udzielania zamowien
publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych”.

Zdaniem Odwolujgcego, nie mozna rowniez poming¢ faktu, iz zasada swobody umoéw, o

ktérej mowa w art. 353" Kodeksu cywilnego, a zgodnie z ktdrg Strony zawierajgce umowe
moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego doznaje na gruncie przepisow Ustawy istotnego ograniczenia. Wynika to z
uprawnienia i obowigzku Zamawiajgcego, wyrazonego w art. 134 pkt 20) Ustawy, do
zawarcia w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia istotnych postanowien umownych. W



konsekwenciji, Zamawiajacy jest uprawniony do samodzielnie uksztattowania warunkow
umowy, na ktérych tres¢ wykonawca nie ma zadnego wptywu. Nie oznacza to jednak, ze
Zamawiajacy moze ksztattowac¢ warunki umowy w sposob catkowicie dowolny. Zgodnie z
orzecznictwem KIO, uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Jest on ograniczony w szczegdlnosci trescig art. 353 1 Kodeksu cywilnego oraz
dyrektywg wynikajgcg z art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrg nie mozna czyni¢ ze
swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Jak
wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (Il CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspétzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tre$¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktore
moga $wiadczyé o braku poszanowania dla interesdw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych. W
kontekscie powyzszego, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuije sie, ze
»obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zaméwienia
publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa
absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamdwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzgcych
na nim obowigzkow jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg”.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego, zastrzegane w umowach o zaméwienie publiczne
kary umowne powinny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i
pozostawaé w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu
zamowienia. W ocenie Odwolujgcego, opisywane postanowienia wzoru umowy celu tego nie
spetniaja.

Kary okreslone w §12 ust. 1-14 sg - w ocenie Odwotujgcego - okre$lone w wysokosci razgco
wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od wartosci potencjalnej
szkody Zamawiajgcego, co prowadzi¢ moze do nieuzasadnionego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy i wykracza poza dopuszczalne granice swobody umow.
Co wiecej cze$¢ kar umownych okreslona w §12 wzoru Umowy zostata przewidziana za te
same zdarzenia, ktore stanowi podstawe naliczenia bonifikat, o ktdrych mowa w Rozdziale

VI OPZ. Nie ulega watpliwo$ciom, ze bonifikaty stanowig w istocie kare umowng w

przypadku niedotrzymania w danym okresie jako$ciowych warunkéw Swiadczenia ustug. Tak
zwane bonifikaty, bez wzgledu na stosowang nomenklature mieszg sie w definicji kary
umownej, o ktérej mowa w art. 483 Kodeksu cywilnego.

4. Zarzuty opisane w pkt 6) petitum odwotania
4.1. Zarzut 6 a)

Zgodnie z §7 ust. 8 wzoru Umowy, w przypadku, gdy realizacja przez Zamawiajgcego Opciji
Zmiany Przepustowosci i Opcji Zmiany Kategorii nie powoduje po stronie Wykonawcy
konieczno$ci zainstalowania w danej Lokalizacji nowych fgczy lub tgczy wykonanych w innej
technologii niz stosowana w danej Lokalizacji, Wykonawca nie bedzie uprawniony do
otrzymania Optaty Instalacyjnej. Tak sformulowane postanowienie naraza wykonawce na
strate spowodowang konieczno$cig poniesienia dodatkowych kosztoéw w przypadku
zrealizowania przez Zamawiajgcego ww. Opcji. Odwotujgcy zwraca uwage, ze koszt zmiany
technologii tgcza dostepowego to nie jest jedyny koszt jaki wykonawca bedzie musiat
ponie$¢ w przypadku realizacji tej opcji. Po za ewentualng zmiang technologii zmiana ta
moze powodowa¢ wymiane urzgdzen na inny model i /lub zakup dodatkowych licencji Kwoty
te moga sie waha¢ miedzy kilkoma tysigcami ztotych do nawet kilkudziesieciu tysiecy ztotych
. Nie da sie zatem w ofercie w zaden sposo6b ograniczy¢ ryzyka zwigzanego z poniesieniem
optaty instalacyjnej. Takie dziatanie zawsze wigzac sie bedzie ze znacznym
niedoszacowaniem lub przeszacowaniem kosztéw realizacji zamoéwienia.

4.2. Zarzut 6 b) i 6¢)

Zgodnie z §8 ust. 1 a) wzoru Umowy, ,Zamawiajgcy ma prawo do rezygnacji z Ustug w danej
Lokalizaciji, co bedzie rownoznaczne z wypowiedzeniem Umowy w odniesieniu do tej
Lokalizacji. Okres wypowiedzenia dla danej Lokalizacji wynosi 30 dni, a wypowiedzenie jest
skuteczne z dniem, na ktéry przypada koniec Okresu Rozliczeniowego. W okresie



obowigzywania Umowy: Zamawiajgcy moze zrezygnowac z nie wigcej niz facznie 30%
Lokalizacji (zaokraglonych w goére do petnych wartosci) w skali roku dla wszystkich kategorii
taczy od TO do T8 w stosunku do liczby Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji oraz nie
wiecej niz 40% Lokalizacji (zaokraglonych w goére do petnych warto$ci) w skali roku dla danej
kategorii tagczy w stosunku do liczby Lokalizacji dla danej kategorii, podanej w Wykazie
Lokalizacji”. Z kolei zgodnie z §8 ust. 1 b) wzoru umowy, ,w przypadku, kiedy Zamawiajacy
przestanie pemi¢ role operatora wyznaczonego Zamawiajgcy moze zrezygnowac z nie
wiecej niz 60% Lokalizacji (zaokraglonych w goére do petnych warto$ci) w stosunku do liczby
Lokalizacji podanej w Wykazie Lokalizacji, w dowolnym okresie trwania Umowy oraz
niezaleznie od warunkow opisanych w powyzszych punktach”.

Wprawdzie w $wietle art. 433 pkt 4) Ustawy, Zamawiajgcy ma mozliwos¢ ograniczenia
zakresu zamodwienia poprzez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia
stron, to w ocenie Odwolujgcego mozliwosc¢ rezygnacji w kazdym roku obowigzywania
Umowy z 30% wszystkich Lokalizacji dla wszystkich kategorii oraz rezygnaciji z 60%
lokalizacji stanowi nadmierne ograniczenie zakresu umowy i uniemozliwia oszacowanie
oferty.

Odwolujgcy zauwazyt, ze podejmujac decyzje o ubieganiu sie o udzielenie zamowienia
wykonawca musi mie¢ pewnos¢, ze wykonujgc zamdwienie zgodnie z zawartg umowg
otrzyma wynagrodzenie. Odwolujgcy wskazat, ze co do zasady umowy w sprawach
zamoOwien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich umow jest ich
trwato$¢ rozumiana w ten sposob, ze przepisy Ustawy nie przewidujg mozliwosci dowolnego
rozwigzywania takich umow w catosci lub w czesci zaréwno przez zamawiajgcego, jak i
wykonawce. Jezeli taka umowa jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywac do
uptywu terminu jej wykonywania. Kwestionowana klauzula zmiany umowy dotyczaca
ograniczenia jej zakresu moze rowniez zostac rozpatrzona w kontek$cie orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci. W jednym z orzeczen dotyczgcych wtasnie mozliwosci zmiany
umowy polegajgcej na znacznym ograniczeniu jej zakresu, Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat:

»29. Odnosnie tego ostatniego przypadku nalezy podnie$¢é, ze zmiana elementow
zamoOwienia polegajaca na znacznym ograniczeniu jego przedmiotu moze skutkowac
udostepnieniem go wiekszej ilosci podmiotow gospodarczych. Skoro bowiem ze wzgledu na
poczatkowe zamdwienie miato taki zakres, ze tylko niektore przedsigbiorstwa mogty
przedstawi¢ swoéj wniosek o dopuszczenie do przetargu czy tez swojg oferte, znaczne
ograniczenie przedmiotu tego zamodwienia moze skutkowaé tym, ze zainteresuje ono roéwniez
mniejsze podmioty gospodarcze. Ponadto, ze wzgledu na to, Ze minimalne zdolnoSci
wymagane w przypadku konkretnych zamoéwien musza, zgodnie z art. 44 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/18, by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia i proporcjonalne do niego,
ograniczenie jego przedmiotu moze spowodowac proporcjonalne ograniczenie wymogow
stawianych zainteresowanym oferentom i kandydatom”.

Z tych wzgledéw, w ocenie Odwotujgcego zarzut jest uzasadniony.

5. Zarzut opisany w pkt 7) petitum odwotania

W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy wskazat, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego
jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec
taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych
interpretaciji, stwierdzi¢, co jest przedmiotem zamowienia, jakie sg elementy kosztotwoércze,
jakie ryzyka powinni uwzgledni¢ w wycenie oferty, oraz ze wszystkie inne elementy istotne
dla wykonania zamowienia bedg w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu zamdwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikéw wptywajgcych na nig. Zamawiajgcy ma rowniez obowigzek
przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji,
€0 oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia warunkéw do uczciwego konkurowania
przez wykonawcow o uzyskanie zamowienia, jak tez do eliminowania zachowan
sprzecznych z prawem lub etyka.

51. Zarzut7a

Okreslenie topologii potgczen wplywa na wybor urzgdzen, funkcjonalnos$ci i wymiarowanie



sieci. Bez informacji w tym zakresie, Odwotujacy nie ma mozliwosci oszacowania oferty w
Postgpowaniu. System Sterowania Potgczeniami bedzie budowat dynamicznie i
automatycznie potgczenia pomiedzy lokalizacjami w zadanej topologii. Sciezki potgczen
moga by¢ budowane na state lub na Zadanie. llos¢ obstugiwanych aktywnych Sciezek
uzaleznia jest od typu sprzetu i jest ograniczona. W przypadku $ciezki na zgdanie
Zamawiajgcy powinien okresli¢, ile spodziewa sie jednocze$nie obstugiwanych Sciezek na
zadanie per kategoria lokalizaciji, w ktérych wymagac bedzie zestawiania Sciezek na
zgdanie. Wymagane jest okre$lenie przez Zamawiajgcego pomiedzy ktorymi typami
lokalizacji budowane powinny by¢ na state potgczenia w pelnej siatce kazdy do kazdego, a
dla ktérych typdw lokalizaciji tylko do lokalizacji centralnej, oraz czy i ktérego typu lokalizacje
majg budowac Sciezki na zgdanie pomiedzy sobg. Na przykiad: na potagczenia w petnej
siatce pomiedzy lokalizacjami TO-T3 i potgczenia na zadanie T4-T8 do TO oraz na zgdanie
pomiedzy lokalizacjami T4-T8.

5.2. Zarzut7b

Zamawiajacy oczekuje udostepnienia wszystkich funkciji dostepnych we wdrozonym
rozwigzaniu, bez specyfikowania o jakie funkcjonalnosci chodzi. W celu realizaciji
okreslonych funkcjonalnosci Wykonawca dobiera odpowiedni sprzet oraz wymagane
licencje. Wykonawca zapewni ustugi i funkcjonalno$ci ustalone w momencie uruchamiania
ustugi zgodnie z specyfikacjg postepowania przetargowego. Pomimo, ze dane rozwigzanie
od strony technicznej jest gotowe do realizacji dodatkowej funkcjonalnosci, Wykonawca nie
moze zapewni¢ dostepu do wszystkich dodatkowych funkcjonalnosci poza zdefiniowany
zakres, gdyz czes$¢ z nich wymaga dodatkowych licencji lub specyficznej konfiguracji sprzetu
jak na przyktad dodatkowa pamiec¢ lub dysk. Uruchomienie dodatkowych funkcjonalnosci nie
przewidzianych w projekcie technicznym moze takze doprowadzi¢ do przecigzenia urzadzenh
lub ich niestabilng prace. Z tych wzgleddéw, informacja w tym zakresie sg niezbedne do
prawidtowego oszacowania oferty w Postepowaniu.

5.3. Zarzut7c

W kwestionowanych postanowieniach rozdziatu 1.1, punkt 8, podpunkt 8.24 Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca udostepnit Zamawiajgcemu
dostep do Systemu Sterowania Potagczeniami w celu modyfikaciji regut Firewalli i ACLi. W
ocenie Odwolujgcego powyzsze wymaganie zapewnienia dostepu do samodzielnej
konfiguraciji przez Zamawiajgcego skutkowac bedzie brakiem jasnego i jednoznacznego
podziatu odpowiedzialno$ci pomigdzy Zamawiajgcym i Wykonawca za konfiguracje,
utrzymanie i zapewnienie bezpieczenstwa. Nieprawidlowo skonfigurowany Firewalli lub ACL
moze zablokowac¢ mozliwo$é pomiaru parametréw SLA, zakioci¢ prawidtowe dziatanie
ustugi, a takze catkowicie odcig¢ dostep do urzgdzen co moze doprowadzi¢ do braku
mozliwosci zapewnienia wymaganego SLA. Odwolujgcy zaznaczyt, ze odpowiedzialno$¢ za
prawidtowe dziatanie ustugi ponosi Wykonawca, ktéry za niepoprawne dziatanie ustugi jest
zobowigzany do zaptaty wysokich kar umownych. Jednocze$nie Odwotujacy wskazat, ze
moze zapewni¢ Zamykajacemu odczyt informacji w Systemie Sterowania Potgczeniami,
natomiast zmiany w konfiguracji Firewalli i ACL moga by¢ wprowadzane tylko przez
Wykonawce na podstawie zlecen rekonfiguracyjnych Zmawiajgcego.

5.4. Zarzut 7d

W Rozdziale 1.1. pkt 25 OPZ, Zamawiajgcy oczekuje zapewnienia mozliwosci samodzielnej
modyfikacji parametréw i ustawien, ktére nie majg bezposredniego wptywu na dotrzymanie
SLA na fgczach. Wymaganie to wigze sie z mozliwoscig ingerencji Zamawiajacego w
parametry i ustawienia urzgdzen dostarczajgcych ustuge, a w konsekwenciji, wptywania na
parametry ustugi. Samodzielna modyfikacja przez Zamawiajgcego parametrow i ustawien
moze posrednio wptywac na pomiar SLA, zakioci¢ prawidtowe dziatanie ustugi, a takze
catkowicie odcig¢ dostep do urzgdzen lub uniemozliwi¢ przesytanie danych z urzadzen do
Systemu Monitorowania. Mozliwo$¢ modyfikacji parametréw i ustawien przez Wykonawce i
Zamawiajgcego bedzie oznaczata podziat odpowiedzialnosci w zakresie konfiguracii,
utrzymania i zapewnienia bezpieczenstwa. Odwolujgcy zwrécit uwage, ze odpowiedzialnos¢é
za niepoprawne dziatanie ustugi i niedotrzymanie parametrow SLA ponosi Wykonawca, ktory
jest zobowigzany do zaptaty wysokich kar umownych. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze
moze zapewni¢ Zamawiajgcemu odczyt parametrow i ustawien, natomiast zmiany w
konfiguracji mogg by¢ wprowadzane tylko przez Wykonawce na podstawie zlecen
rekonfiguracyjnych Zmawiajacego.

5.5. Zarzut 7 e)



Dane okreslone w Rozdziale 5 ustep 5.1 punkt 6, podpunkty 6.1, 6.2, 6.3 przy zgtaszaniu
awarii sg przekazywane przez Zamawiajgcego bez uprzedniej weryfikacji, zwtaszcza pod
katem czy w Lokalizacji ustugi nie wystepuje brak zasilania. Czesto nie jest rowniez mozliwy
skuteczny kontakt z osobg podang jako kontaktowa w lokalizacji Zamawiajgcego. W efekcie
prowadzi to zgtaszania duzej ilosci zgtoszen awarii nadmiarowych, ktére w istocie nie
wystepuijg (kilkaset miesigcznie), zwlaszcza poza godzinami pracy, gdy nie ma mozliwosci
kontaktu z lokalizacjg Zamawiajgcego oraz w sytuacjach coraz czesciej wystepujgcych
alertéw pogodowych i mozliwych przerw w dostawie pragdu. W ocenie Odwotujgcego jest to
niezwykle istotne dla rentownosci projektu gdyz jest to powigzane z wysokimi
bonifikatami/karami z tytutu niedostepnos$ci ustug, dlatego Odwotujgcy wnidst o
doprecyzowanie ww. postanowien zgodnie z wnioskiem.

5.6. Zarzut 79g)

W Rozdziale 5 ustep 5.2 OPZ Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ uruchomienia Procedury
Zarzadzania Awarig Krytyczng w przypadku wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne
pozbawienie ustugi dla minimum 100 Lokalizaciji, co wigze sie z koniecznoscig
zaangazowania zasobow wykonawcy ponad miare i uniemozliwia ocene ryzyk zwigzanych z
realizacjg zaméwienia i skalkulowanie oferty. Proponowane postanowienia w zakresie
Procedury Zarzgdzania Awarig Krytyczng w przypadku wystgpienia Awarii nakfadajg na
Wykonawce bardzo rygorystyczne standardy obstugi zgtoszen awarii, w tym
ponadstandardowe angazowanie zasobow i zespotow.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze przedmiotem zamowienia jest uruchomienie i utrzymanie
przez Wykonawce ok. 5 000 lokalizacji (10 000 tgczy), co jest zwigzane z koniecznoscig
zapewnienia przez Wykonawce znacznych zasobow. Z tych wzgledow, Odwotujgcy wnosi o
modyfikacje ww. postanowienia w ten sposéb, ze Zamawiajgcy bedzie maégt uruchomic
Procedure Awarii Krytycznej przy niedostepnosci min. 10% lokalizacji Zamawiajacego, czyli
wystgpienia Awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla minimum 500
Lokalizacji z tym samym problemem lub na tym samym obszarze, lub w ramach podtgczenia
do tych samych zasob6w dostepowych.

5.7. Zarzut 7f)

w Rozdziale 7 ustep 2 w Tabeli nr 10 pkt. 2 OPZ zdefiniowat w stowniku poje¢ Awarie
masowg jako Wystgpienie awarii powodujgcych jednoczesne pozbawienie ustugi dla
minimum 10 Lokalizacji z tym samym problemem na danym obszarze lub w ramach
podtgczenia do konkretnych zasobdw dostepowych, spowodowanych czynnikami lezgcymi
po stronie infrastruktury sieciowej Wykonawcy, zgtoszone przez Zamawiajgcego. Odwotujacy
wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest uruchomienie i utrzymanie przez \Wykonawce ok.
5 000 lokalizacji (10 000 tgczy). Przy tak duzej skali projektu zdefiniowanie awarii 10
lokalizacji jako awarii masowej, biorgc pod uwage procedury, jakie wykonawca jest
zobowigzany uruchomi¢ w celu usunigcia takiej awarii, jest w ocenie Odwolujacego,
nieadekwatne do celu, jak Zamawiajgcy zamierza osiggngc.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego
w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN_PP
dla Poczty Polskiej S.A.”.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcego w 2019 r. przeprowadzit postepowanie o tozsamym
przedmiocie zamdwienia, w wyniku ktérego zostata zawarta umowa z wykonawcg Netia S.A.
w dniu 25 marca 2019 r. nr KO076484. Postepowanie byto przeprowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego. Dokumenty zamdwienia jak rowniez umowa nie byly objete
klauzulg poufnosci ani klauzulg tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze w dniu 14 lutego 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie 0 zamowieniu,
zgodnie z ktérym ,Zatgcznik nr 5 — OPZ, Zatgcznik nr 6 — Projekt umowy z zatgcznikami, z
powodu ochrony poufnego charakteru informacji w nich zawartych nie moga zosta¢
udostepnione na stronie internetowej prowadzonego postepowania, wobec czego dostep do
tych dokumentéw bedzie mozliwy poprzez przekazanie ich przez Zamawiajgcego za



posrednictwem Platformy. Udostepnienie, o ktérym mowa powyzej bedzie mozliwe, po
uprzednim przekazaniu, najpdzniej na jeden dzier przed planowanym terminem wgladu,
przez Wykonawce na adres nastepujgcych dokumentéw: 1)

pisemnego upowaznienia dla osoby wystepujacej o udostepnienie dokumentéw w imieniu

Wykonawcy; 2) podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby
upowaznione do reprezentowania Wykonawcy Umowy NDA — zgodnie ze wzorem
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ. Termin udostepnienia dokumentéw zostanie

potwierdzony przez Zamawiajgcego” (pkt V1. 3 ogloszenia).

Izba ustalita, ze w pkt X ust. 4 i 5 SWZ Zamawiajgcy wskazat: 4. Jezeli wniosek o
wyjasnienie tresci SWZ wplynie do Zamawiajacego nie pdzniej niz na 7 dni przed uptywem
terminu skfadania 'Wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
udzieli wyjasnien niezwiocznie, jednak nie pozniej niz na 4 dni przed uptywem terminu
sktadania Wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jezeli wniosek o
wyjasnienie tresci SWZ wplynie po uptywie terminu, o ktbrym mowa powyzej, Zamawiajgcy
nie ma obowigzku udzielania wyjasnien SWZ. Tre$¢ zapytan wraz z wyjasnieniami
Zamawiajgcy zamiesci na stronie internetowej, na ktérej udostepniono SWZ; 5. Przedtuzenie
terminu skfadania Wnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wplywa na bieg
terminu skfadania Wniosku o ktérym mowa w rozdz. X ust 4 SWZ.

Izba ustalita, ze pierwotny termin zozenia wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 25 lutego 2022 r.

Izba ustalita, ze Odwotujacy w dniu 15 lutego 2022 r. zwrécit sie do Zamawiajacego o
udostepnienie OPZ oraz projektowanych postanowien Umowy. Jak wynika ze ztozonej do
akt sprawy notatki, w dniu 16 lutego 2022 r. Odwolujacy ponownie, droga telefoniczng,
zwrdécit sie o udostepnienie dokumentacji Postepowania zgodnie ze ztozonym wnioskiem.
Izba ustalita, ze w dniu 21 lutego 2022 r. Odwotujgcy wystat do Zamawiajgcego pismo, w
ktérym poinformowat Zamawiajgcego o braku mozliwosci uzyskania wyjasnien do SWZ, co
godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, a takze jawno$ci
postepowania. (Pismo z dnia 21 lutego 2022 r.) Izba ustalita, ze Zamawiajacy nie udzielit
odpowiedzi wykonawcy na w/w pismo.

Izba ustalita, Ze w dniu 22 lutego 2022 r., a zatem po uptywie terminu, o ktérym mowa w
Rozdziale IX pkt 4 SWZ, Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu OPZ oraz projektowane
postanowienia Umowy. Ponadto, |zba ustalita, Zze Zamawiajgcy przedtuzyt rowniez termin na
sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w Postepowaniu na dzieh 11 marca 2022 r.

Izba ustalita, ze w dniu 22 lutego 2022 r. Zamawiajacy udostepnit dla wszystkich
wykonawcow na Platformie wzor umowy. OPZ nie zostato udostepnione przez
Zamawiajgcego na Platformie.

Izba zwazyta co nastepuije:

W ocenie Izby zasadny okazat sie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 379 w zw. z art. 142 w
zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 20 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 18 ust. 1i4 w zw. z
art. 133 ust. 3 w zw. z art. 379 ust 2 ustawy Pzp. Zdaniem Izby naruszenie w/w przepiséw
stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 379 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy zapewnia
na stronie internetowej prowadzonego postepowania, bezptatny, petny, bezposredni i
nieograniczony dostep do SWZ od dnia publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej lub od dnia wystania zaproszenia do potwierdzenia
zainteresowania, nie krocej niz do dnia udzielenia zaméwienia. W swietle art. 134 ust. 1 pkt
4)i20), w zw. z art. 142 ust. 1 w zw. z art. 379 ust 1 ustawy Pzp, OPZ oraz projektowane
postanowienia umowne stanowig integralng czes¢ SWZ



Stosownie do art. 133 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy nie moze udostepni¢ czesci
SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania z powodu ochrony poufnego
charakteru informacji zawartych w SWZ, okresla w ogtoszeniu o zamdwieniu sposédb dostepu
do tych informacji oraz wymagania zwigzane z ochrong ich poufnego charakteru.

Zgodnie z art. 18 ust. 2 i 4 ustawy Pzp ,2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (...) 4. Zamawiajgcy moze okresli¢ w dokumentach zamowienia lub w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu wymaganie dotyczgce zachowania poufnego charakteru informacji
przekazanych wykonawcy w toku postepowania o udzielenie zamowienia” .

Zgodnie z art. 379 ust. 1 ustawy Pzp, do przetargu ograniczonego stosuje sie przepisy art.
140 art. 142 - 151 Pzp, natomiast stosownie do art. 143 ust. 1i 2 Pzp, do wyjasnien oraz
zmian tresci SWZ, w zakresie niezbednym do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, odpowiednio stosuje sie przepisy art. 135 ust. 1i6, art. 136 art. 137, z
uwzglednieniem ust. 2-5. Jezeli wyjasnienia tresci SWZ sg niezbedne do nalezytego
przygotowania i ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zamawiajgcy
jest obowigzany udzieli¢ wyjasnieh w tym zakresie niezwtocznie, jednak nie pozniej niz na 6
dni przed uptywem terminu sktadania wniosku albo nie p6zniej niz na 4 dni przed uptywem
terminu skladania wnioskéw w przypadku, o ktérym mowa w art. 144 ust. 2, pod warunkiem
ze wniosek o wyjasnienie tresci SWZ wptynagt do zamawiajgcego nie poézniej niz na 14 dni, a
w przypadku, o ktérym mowa w art. 144 ust. 2, na 7 dni, przed uptywem terminu sktadania
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Ponadto, zgodnie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamédwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamaowienia
publicznego. Zgodnie z tym przepisem ustawodawca wymaga wykazania trzech
okolicznosci, ktdrych tgczne wystgpienie skutkuje koniecznoscig zastosowania przepisu. Po
pierwsze, musi wystagpi¢ naruszenie przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zaméwienia
(wada postepowania). Po drugie, wada ta ma skutkowac niemozliwo$cig zawarcia
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. A zatem nie
moze to by¢ jakakolwiek wada, ktdrg obarczone jest postepowanie, ale wada powodujgca
niemozliwo$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Konieczne jest wiec
wystgpienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniata wadg, a niemoznoscig zawarcia
umowy. Po trzecie wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia.

Przenoszac powyzsze regulacje na analizowany stan faktyczny, lzba uznata po pierwsze, ze
Zamawiajacy naruszyt art. 379 ustawy w zwigzku z art. 142 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) i 20)
ustawy Pzp poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu oraz innym wykonawcom
OPZ oraz projektowanych postanowien umownych wraz ze SWZ w dniu 14 lutego 2022 r.,
co spowodowato, ze Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci skorzystania z uprawnien,
ktére przyznaje ustawa Pzp, w szczegolnosci, skorzystania z uprawnienia do zadawania
pytan do tresci SWZ i otrzymania obligatoryjnej odpowiedzi Zamawiajgcego, ktéra mogtaby
zmodyfikowaé tres¢ SWZ, a w konsekwencji naruszenie art. 16 ustawy Pzp poprzez
przygotowanie i przeprowadzanie postepowanie w sposbb niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowanie wykonawcow, nieprzejrzysty i
nieproporcjonainy.

W ocenie Izby, stanowisko Zmawiajgcego, iz tresci OPZ oraz wzor umowy nie sg
dokumentami koniecznymi do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
nie zastuguje na aprobate. Po dokonaniu analizy tresci SWZ udostepnionej przez
Zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy mieliby decydowac o tym czy ztozy¢ wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Izba wskazuje, ze dokument ten zawiera jedno
zdanie dotyczgce przedmiotu zamowienia. Na stronie 3 zostata zawarta informacja, iz
przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug operatora sieci rozlegtej WAN. SWZ nie
zawiera zadnych innych informaciji co do zakresu, terminu czy wymaganego sposobu
wykonania zamowienia. Informacje te zostaty zawarte w zatgczniku nr 5 do SWZ - OPZ,
dokumentu, do ktorego dostep zostat w sposob niezasadny znaczgco ograniczony przez
Zamawiajgcego. Zdaniem Izby za kuriozalng uznac nalezy sytuacje, w ktérej profesjonalny
podmiot dziatajgcy na rynku wiasciwym podejmuje strategiczne i istotne decyzje biznesowe
w oparciu o jednozdaniowg informacje co do przedmiotu zamoéwienia zwartg w SWZ.
Whniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu sktadany jest przez wykonawce
zainteresowanego wykonaniem zamowienia na rzecz Zamawiajgcego. Stanowi wstepng



ocene wymagan Zamawiajgcego i deklaracje wykonawcy co do dalszego udziatu w
postepowaniu. Skoro wykonawca nie ma podstawowej wiedzy jaki jest przedmiot
zamoOwienia, nie mam tym samym mozliwosci w sposéb profesjonalny i staranny
zweryfikowa¢ czy w ogdle wyrazi¢ che¢ uczestnictwa w postepowaniu. Nie moze chociazby
ocenia¢ czy posiada odpowiednie zasoby kadrowe, sprzetowe, aby w przewidzianych przez
Zamawiajgcego ramach czasowych wykona¢ przedmiot zamowienia. Zdaniem Izby, kazdy
odpowiedzialny wykonawca, dziatajgc poprzez swoje organy, a wiec zarzad/rade nadzorczg,
musi posiada¢ niezbedng wiedze co do wymagan zamawiajgcego i przedmiotu zamowienia.
Gdyby przyjac inaczej, wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu bytby sktadane
,W ciemno”. To zdaniem Izby wypacza istocie postepowania przetargowego. Izba podkresla,
ze wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy wymaga -
zgodnie z Rozdziatem VI, pkt 4.2 SWZ - zlozenia wykazu osob skierowanych do realizacji
przedmiotu zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu, termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat pierwotnie wyznaczony na 25 luty 2022 r.
Tres¢ OPZ zostata ostatecznie przekazana Odwotujacemu przez Zamawiajgcego w dniu 22
lutego 2022 r. Oznacza to, ze wykonawca de facto w ciggu 2 dni miatby dokona¢ rzetelnej i
profesjonalny analizy wymagan Zamawiajgcego, terminu wykonania i innych aspektow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Zdaniem Izby, za irracjonalne nalezy uzna¢ zatozenie
Zamawiajgcego, iz wykonawca bez dostepu do petnej tresci OPZ, przystgpi do czynnosci
zwigzanych z spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganym wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznaczatoby to bowiem, iz od dnia
publikacji ogtoszenia o0 zamoéwieniu tj. od dnia 14 lutego 2022 r., Odwotujgcy przystepuje do
zgromadzenia odpowiednich zasobow kadrowych nie mogac jednoczes$nie przekazac takim
osobom informacji jaki jest de facto zakres zamdwienia czy sposob/termin jego wykonania.
Co wiecej, w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wykonawca moze
skorzystac¢ z zasobdw podmiotu trzeciego. Zamawiajacy wymaga zfozenia wraz z wnioskiem
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zobowigzania podmiotu trzeciego. Sposéb w
jaki Zamawiajacy uksztattowat pierwotnie terminy w postepowaniu prowadzitby do sytuacji, w
ktérej wykonawca chcacy skorzysta¢ w potencjatu podmiotu trzeciego miaty de facto 2 dni na
przekazanie takiemu podmiotowi istotnych informacji zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i
ewentualng finalizacje zakresu i zasad udostepnienia takich zasobéw. Taka sytuacja jest
zdaniem Izby niedopuszczalna i prowadzi do sytuaciji, w ktdrej wykonawcy nie mogg w
sposob racjonalny i profesjonalny skorzysta¢ z uprawnien przewidzianych w ustawie Pzp.
Ponadto zdaniem Izby, opieszaty sposdb udostepniania przez Zamawiajgcego OPZ
Odwolujgcemu znacznie utrudnia podjecie chociazby decyzji czy wniosek o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wykonawca ztozy samodzielnie czy np. zdecyduje si¢ na stworzenie
konsorcjum z uwagi na rozmiar czy tez wymagania Zamawiajgcego. Nie sposdb wymagac,
aby odpowiedzialny podmiot gospodarczy bezrefleksyjnie podejmowat dziatania biznesowe
w celu stworzenia konsorcjum nie znajgc szczegdtowo przedmiotu zaméwienia. Zarowno
decyzja co do zfozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowania, jak rowniez
decyzja co do zaangazowania okreslonych zasobdw kadrowych, skorzystania z potencjaty
podmiotu trzeciego czy tez utworzenia konsorcjum, to decyzje biznesowe podmiotow
dziatajgcych na rynku. Decyzje te wymagaja analizy kosztow, ryzyk i potencjalnych zyskow.
Zdaniem Izby, jawnos¢ postepowania, uczciwa konkurencja i rowny dostep do zamdwienia
jako podstawowe zasady postepowan przetargowych uzasadniajg w sposoéb niebudzacy
zadnych watpliwosci Izby konieczno$¢ udostepnia OPZ wszystkim wykonawcom, na
réwnych zasadach, w sposéb umozliwiajgcy skorzystanie w przewidzianych ustawg Pzp
uprawnien. lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy w dniu 18 lutego 2022 r. co prawda zmieniat
termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wyznaczajgc date
11 marca 2022 r., ale taki sposdb postepowania pozbawit wykonawcow ustawowego prawa
do zadawania pytan co do OPZ. Tym samym Zamawiajgcy najpierw w sposéb nierealny
okresla daty na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, bez
udostepnienia kluczowych dokumentéw na weryfikacje przez wykonawcédw zasadnosci
zlozenia takiego wniosku, po czym jednak udostepnia kluczowe dokumenty, ale w terminie,
ktéry uniemozliwia skorzystania z ustawowego prawa do zdawania pytan wynikajgcego z art.
143 ust. 2 ustawy Pzp. Takie dziatanie Zamawiajgcego Izba uznaje za nieuprawnione.

Dalej Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wykazat przestanek do zastosowania art. 133 ust.
3 ustawy Pzp. Przywotany przepis statuuje prawo zamawiajgcego do ograniczenia dostepu
do czesci SWZ na stronie internetowej prowadzonego postepowania z powodu ochrony
poufnego charakteru informacji zawartych w SWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze ochrona informaciji
wynikajgca z art. 133 ust. 3 ustawy Pzp nie ma charakteru nieograniczonego i dowolnego.
Zasada bowiem jest to, iz Zamawiajacy, jak Izba wskazata powyzej, zgodnie z art. 379 ust. 2
ustawy Pzp zapewnia na stronie internetowej prowadzonego postepowania, bezptatny,
peiny, bezposredni i nieograniczony dostep do SWZ, a wiec rowniez do OPZ oraz wzoru
umowy. Jest to wyraz podstawowej zasady postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego tj. zasady jawnosci. Mozliwos¢ wiec skorzystania z uprawnienia z art. 133 ust. 3
ustawy Pzp wymaga wykazania przez Zamawiajgcego, iz zastrzezone informacje majg
charakter poufny. Izba zauwaza, ze w analizowanym stanie faktycznym, tre§¢ OPZ oraz
wzoru umowy zostata zastrzezona przez Zamawiajgcego z uwagi na to, iz dokumenty te



stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Zamawiajgcego. W przekazanej Izbie dokumentacji
postepowania, oba dokumenty w nagtéwkach posiadajg oznaczenie ,tajemnica
przedsiebiorstwa”. Izba ustalita, ze w aktach postepowania nie zostato zawarte zadne
uzasadnienie zastrzezenia w/w dokumentéw. Na pytanie Izby podczas rozprawy,
pelnomocnik Zamawiajgcego wskazat, ze odpowiedni departament Zamawiajgcego dokonat
analizy treSci dokumentdw i decyzjg zarzgdu zostaty one zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa Zamawiajgcego. Zdaniem Izby, dziatanie Zamawiajgcego w sposoéb razgcy
narusza przepis art. 133 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art.
379 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci to wzoru umowy, to zgodnie z o$wiadczeniem
zlozonym przez Zamawiajgcego na rozprawie, wzor umowy zostat udostepniony wszystkim
wykonawcom w dniu 22 lutego 2022 r. na platformie, na ktérej prowadzone jest
postepowanie. Zamawiajgcy o$swiadczyt, ze zmienit zdanie co do charakteru w/w dokumentu
i uznat, ze nie stanowi on juz tajemnicy przedsigbiorstwa. Tym samym, zdaniem Izby,
Zamawiajacy potwierdzit zasadno$¢ zarzutu Odwotujgcego, iz dokument nie ten spetniat
wymagan co do jego poufnego charakteru i zostat bezpodstawnie zastrzezony przez
Zamawiajgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwencji bezprawnie
nieudostepniony na stronie internetowej Zamawiajgcego wraz z SWZ w dniu 14 lutego 2022
r. Jego udostepnienie zas w dniu 22 lutego 2022 r. pozbawiato wykonawcdéw mozliwosci
skorzystania z prawa zadawania pytan wynikajgcego z art. 143 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie nastepnie do OPZ, zdaniem Izby, Zamawiajgcy réwniez w zaden sposoéb nie
wykazat, ze dokument ten stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcego. Izba
wskazuje, ze mozliwo$¢ objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnosci i jako taki winien by¢ stosowany Scisle. Ograniczenie zasady
jawnosci mozliwe jest wylgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach, wskazanych przez
ustawodawce. Z takim wyjatkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 2 ustawy Pzp.
Ustawodawca wskazat bowiem, ze Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie, a wiec rowniez w art. 133 ust. 3 ustawy Pzp. Przy czym, zdaniem Izby, to
obowigzkiem zamawiajacego jest wykazanie poufnego charakteru zastrzezonych informaciji.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy, jak sie wydaje, upatruje poufnego charakteru
informacji zawartych w OPZ z uwagi na to, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. W taki bowiem sposéb oznaczyt w/w dokument. Przy czym Zamawiajacy
nie wykazat w zaden sposéb poufnego charakteru zastrzezonych informacji. Izba wskazuije,
ze z dokumentéw ztozonych do akt postepowania wynika, ze Zamawiajgcy w 2019 r.
przeprowadzit postepowanie na Swiadczenie ustug operatora sieci WAN. Zaréwno OPZ jak i
wzor umowy w tym postepowaniu stanowity jawne dokumenty. Poréwnanie OPZ z 2019 oraz
OPZ w obecnie prowadzonym postepowaniu w sposéb oczywisty potwierdza, ze oba
dokumenty majg niemal identyczng tre§¢. Dokumenty przetargowe opisujgce wymagania
Zamawiajgcego, w szczegolnosci parametry sieci i urzgdzen, lokalizacje, sposob
Swiadczenia ustug, wymagania w zakresie SLA i obstugi urzgdzen byly jawne i widniaty
opublikowane na stronie internetowej. Co wiecej, udostepnienie przez Zamawiajgcego wzoru
umowy na platformie rowniez ujawnia w okreslonym zakresie sposob realizacji zamoéwienia.
Na pytanie Izby podczas rozprawy dotyczgce poufnego charakteru dokumentaciji z
postepowania w 2019 r., Zamawiajgcy oswiadczyt, Zze tre$¢ umowy z dnia 25 marca 2019 .
nie byta objeta klauzulg tajemnica przedsiebiorstwa. Dokumenty te byty jawne i dostepne na
stronie internetowej. Tym samy, zdaniem Izby, nie zostata spetniona podstawowa przestanka
wynikajgca z art. 133 ust. 3 ustawy, jak réwniez z art. 11 ust. 2 UZNK, a mianowicie, poufny
charakter zastrzezonych informaciji. Zastrzezone bowiem informacje zostaty publicznie
udostepnione 2019 r., sg wiec znajdujg sie w domenie publicznej, a zatem nie majg
charakteru poufnego. W toku rozprawy, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze tre§¢ OPZ zostala
decyzjg zarzadu objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, pomimo publicznego udostepnienia OPZ
w 2019. Nie zostato Izbie przedtozone zadne oficjalne stanowisko zarzadu, a tym bardziej
zadne uzasadnienie decyzji zarzgdu. W ocenie Izby, nie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa informacje, ktore byly upublicznione przez Zamawiajgcego, a wiec
informacje, ktoére nie majg charakteru poufnego. Sama decyzja zarzadu i opatrzenie
dokumentu klauzula tajemnica przedsiebiorstwa nie czyni takich dokumentéw poufnymi, a
tym bardziej informacji w nich zawartych informacjami poufnymi. Jesli zas Zamawiajgcy
kierowat sig jakimi$ innymi okoliczno$ciami warunkujgcymi konieczno$¢ zachowania tresci
OPZ w poufnosci, to takie okoliczno$ci winni znalez¢ odzwierciedlenie w aktach
postepowania przetargowego. Brak w tym zakresie dokumentéw Zamawiajgcego skutkuje
uznaniem przez Izbe, iz Zamawiajacy bezpodstawnie zastrzegt tre§¢ OPZ jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i sposob nieprawidtowy zaniechat udostepnienia
spornego dokumentu wraz ze SWZ na swojej stronie internetowej w dniu 14 lutego 2022 r.



W konsekwencji powyzszych naruszen przepiséw ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 143 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Nalezy w tym zakresie wskazac, ze pierwotny
termin na sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zostat ustalony na
dzien 25 lutego 2022 r. Termin zatem na zadawanie pytan dotyczgcych SWZ uptywat w dniu
18 lutego 2022 r. Zamawiajgcy bowiem skorzystat z procedury przyspieszonej, wynikajgcej z
art. 379 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Na marginesie, Izba zauwaza, Zze rowniez w tym zakresie
uzasadnienie Zamawiajgcego jest lakoniczne i nie zawiera opisu zadnych obiektywnych ani
indywidualnych uwarunkowan uzasadniajgcych zastosowanie procedury przyspieszone;.
Jednoczes$nie zgodnie z Rozdziatem IX pkt 4 SWZ, przediuzenie terminu na sktadanie
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie wplywa na termin ztozenia
wniosku o wyjasnienia tresci SWZ. Jak wynika z okoliczno$ci faktycznych sprawy,
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu OPZ w dniu 22 lutego 2022 r. W tym samym dniu
Zamawiajacy udostepnit wszystkich zainteresowanym wykonawcom na platformie tres¢
wzoru umowy. Zdaniem Izby, taki sposéb udostepnienia dokumentow pozbawit
Odwolujgcego ustawowego prawa do zadawania pytan dotyczgcych SWZ, wynikajgcego z
art. 143 ustawy Pzp. Zamawiajacy udostepnit bowiem w/w dokumenty po uptywie
ustawowego terminu na zadanie takich pytan, naruszajgc w ten sposob przepisy ustawy Pzp.
Twierdzenie Zamawiajgcego, iz na obecnym etapie postepowania kazdy z wykonawcow
moze zadawac pytania dotyczgce SWZ, a Zamawiajgcy udzieli odpowiedzi sg bez znaczenia
dla stwierdzonych naruszen. Ustawa Pzp uprawnia wykonawcéw do sktadania pytan
dotyczacych SWZ, okreslajgc terminy do dokonania takich czynnosci, statuujac zarazem
obowigzek Zamawiajgcego udzielenia odpowiedzi na pytania wykonawcoéw. Brak udzielenia
odpowiedzi lub udzielenie niewyczerpujgcych odpowiedzi legitymuje wykonawce do

whiesienia odwotania wobec czynnosci czy zaniechan zamawiajgcego. Sposéb
postepowania Zamawiajgcego nie tylko pozbawit wykonawcédw dostepu do kluczowych
dokumentdw postepowania, ale jednoczes$nie uniemozliwit im zadawanie pytan co do tresci
tych dokumentow w zakresie niezbednym do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowania, a w konsekwencji prawa do ewentualnego skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Dobra wola Zamawiajgcego czy deklaracje co do gotowosci udzielenia odpowiedzi
nie sanujg uchybien Zamawiajgcego na poprzednich etapach postepowania.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony i btedny przyjat, iz po pierwsze OPZ nie
stanowi dokumentu koniecznego do ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Po drugie, w sposob niezasadny i sprzeczny z ustawg uniemozliwit
wykonawcom zadanie pytan do treSci OPZ i wzoru umowy, pozbawiajac ich uprawnienia
wynikajgcego z art. 143 ustawy Pzp. Po trzecie, w sposéb nieuprawniony zastrzegt tresci
OZP oraz wzoru umowy jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. W
konsekwencji zdaniem Izby, w analizowanym stanie faktycznym, zaistniaty przestanki do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Po pierwsze, mamy do
czynienia z naruszeniem szeregu przepisow ustawy regulujgcych udzielanie zaméwienia
(wada postepowania). Po drugie, wada rodzi ryzyko uniewaznieniu umowy w sprawie
zamé&wienia publicznego. W tym zakresie, Izba dostrzega, ze przepisy obecnie
obowigzujgcej ustawy Pzp nie zawierajg odpowiednika art. 146 ust. 6 poprzednio
obowigzujgcej ustawy Pzp, ktéry stanowit, Ze Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu

0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zauwazenia wymaga jednak, ze w sytuacji, kiedy w
postepowaniu Izba stwierdza niezgodnos¢ czynno$ci Zamawiajgcego z przepisami ustawy
majgcych istotne znaczenia znaczenie dla prowadzonego postepowania, jedynym
narzedziem pozwalajgcym na to, aby wyrok Izby usunat stan niezgodnosci z prawem, jest
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania, nie jest juz bowiem mozliwie
nakazanie Zamawiajgcemu udzielania odpowiedzi na zapytania Zamawiajgcego skoro
terminy te zostaty okre$lone bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami w ustawie Pzp.
Kontynuowanie postepowania prowadzitoby natomiast do tego, ze naruszenie ustawy na
jego wczesniejszym etapie miatoby wplyw na wynik tego postepowania. W tej sytuacji Izba
uznata za zasadne wskazanie na przepis art. 457 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
przepis ust. 1 (okreslajgcy w sposdb enumeratywny przyczyny uniewaznienia umowy) nie
wylgcza mozliwo$ci zgdania uniewaznienia umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny. Art. 70° § 1 Kc stanowi, ze organizator oraz uczestnik
aukciji albo przetargu moze zadac¢ uniewaznienia zawartej umowy, jezeli strona tej umowy,
inny uczestnik lub osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukc;ji albo
przetargu w sposob sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. W ocenie Izby przepis ten
mogtby by¢ podstawa uniewaznienia umowy réwniez w sytuacji, gdy zamawiajgcy (strona
umowy) poprzez niezgodne z ustawg Pzp czynnosci podjete w postepowaniu tj. naruszenie
art. 143 ust. 1 w zw. z art. 379 ustawy Pzp jak rébwniez poprzez naruszenie art. 133 ust. 3
ustawy Pzp, prowadzace do ograniczenia jawnosci postepowania poprzez brak
udostepnienia wymaganych dokumentéw, wptywa na wynik tego postepowania, chociazby
poprzez ograniczenie mozliwosci udziatu w postepowaniu wykonawcom dziatajgcym na



rynku na réwnych zasadach, co stanowi naruszenie zasady uczuciowej konkurencji. Po
trzecie, stwierdzone naruszenia (wady postepowania) nie sg mozliwe do usunigcia. Terminy
na zadawanie pytan i udzielenia odpowiedzi przez Zamawiajgcego nie podlegajg
przywréceniu. W konsekwencji, [zba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienia
postepowania. Sposob w jaki Zamawiajgcy prowadzit przedmiotowe postepowanie
spowodowat naruszenie wielu przepiséw ustawy Pzp. Decyzje Zamawiajgcego, zaréwno co
do zastosowania procedury przyspieszonej wynikajgcej 397 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, jak
ograniczenie dostepu wykonawcom do kluczowych dokumentéw zwigzanych z zaméwieniem
nie byly prawidlowo uzasadnione i skutkowaty naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Zdaniem
Izby utrudniony dostep do istotnych dokumentéw postepowania, co do ktérych Zamawiajgcy
nie wykazat poufnego charakteru, w sposob jaskrawy naruszyt zasady otwartego dostepu do
udziatu w postepowania, a wiec zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w sposéb
arbitralny tak uksztattowat harmonogram dostepu do OPZ, aby wykonawcy nie mogli
skorzysta¢ w ustawowego uprawnienia do zadawania pytan co do jego tresci.

Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1) i
3) ustawy Pzp, art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, art. 483 Kodeksu
cywilnego, art. 3531 w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp, art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16 i 17 ustawy Pzp, Izba
wskazuje, ze zgodnie z oSwiadczeniem zwartym w odwotaniu, jak réwniez ztozonym przez
petnomochika Odwotujgcego na rozprawie w/w zarzuty byty zarzutami ewentualnymi. Nalezy
w tym zakresie wskazac, ze to od decyzji Odwolujgcego zalezy, jakie zarzuty podnosi

w odwotaniu i w jaki sposoéb je formutuje. W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp nie stoi
na przeszkodzie temu, aby w odwotaniu podnies¢ zarzut gtéwny oraz - na wypadek jego
nieuwzglednienia - zarzut ewentualny. Takie postawienie zarzutow przez Odwotujgcego jest
w pelni zasadne w analizowanym stanie faktycznym. Racjonalnie bowiem uzna¢ nalezy, ze
w przypadku uwzglednienia zarzutu gtdwnego - tj. uniewaznienia postepowania,
bezprzedmiotowe staje sie rozpatrzenie zarzutéw ewentualnych dotyczacych opisu
wymagan Zamawiajgcego zwartych w OPZ czy wzorze umowy. Stad tez, w/w zarzuty
ewentualne podniesione przez Odwolujgcego nie podlegaty merytorycznemu rozpatrzeniu
przez Izbe, z uwagi na uwzglednienie zarzutu gtéwnego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ....cccocrivrieeniene.
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