Sygn. akt: KIO 1616/24

POSTANOWENIE

Warszawa, dnia 28.05.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Bartosz Stankiewicz
Joanna Stankiewicz-Baraniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego w dniu 28
maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2024 r. przez
Odwolujgcego — wykonawce Netia spotka akcyjna
z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Poczte Polskg spotke akcyjng z siedzibg
w Warszawie
przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
postanawia:
1.umarza postepowanie odwotawcze,
2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz OdwolujgcegoNetia spétka akcyjna z
siedzibg w Warszawie kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy pieéset ztotych zero groszy), tytulem zwrotu
90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt KIO 1616/24

Uzasadnienie
Poczta Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.,
dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn. Swiadczenie ustug rozlegtej sieci WAN_PP dla Poczty Polskiej S.A.” nr referencyjny: CZ.26.207.2024.D @dalej
~Postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 kwietnia 2024 r. pod numerem 83/2024 248687-2024-PL.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot wskazanych w aktach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp

Dnia 6 maja 2024 r. odwotanie wniost wykonawca Netia spdtka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej:
,0Odwotujgcy”)  wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu i zarzuca naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1. 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 oraz art. 16 Ustawy poprzez sporzgdzenie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspdizycia
spotecznego i rownowage stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce w zakresie w jakim Zamawiajgcy
natozyt na wykonawce w Rozdziale 6, tabele 2-8 OPZ obowigzek zaptaty wygdrowanych bonifikat, co stanowi nadmierng
sankcje, oderwang od wartosci potencjalnej szkody Zamawiajgcego, prowadzgcg do nieuzasadnionego wzbogacenia sie
Zamawiajgcego kosztem wykonawcy, co w konsekwenciji wykracza poza dopuszczalne granice swobody uméw;

2. art. 487 § 2 w zw. z art. 3531 i art. 5 oraz Kodeksu cywilnego oraz art. 16 Ustawy poprzez sporzgdzenie
dokumentow Postepowania, w tym wzoru umowy, w sposob naruszajacy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage



stron umowy oraz nadmiernie obcigzajacy wykonawce, a takze naruszenie art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16i 17 Ustawy
poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia sposdb nieprecyzyjny, nieproporcjonalny, niejednoznaczny i nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i oszacowanie jej kosztoéw, opisanie
cech ustug w sposoéb nieproporcjonalny do wartosci i celow przedmiotu zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajacy:
a) nie przewidziat w rozdziale IV pkt 11 SWZ oraz w pkt 5 projektu umowy mozliwosci negocjacji optaty
instalacyjnej w przypadku zmiany przepustowo$ci i zmiany kategorii aczy;
b) nie przewidziat w pkt 5 ppkt 12 i 13 projektu umowy ograniczenia w zmianie kategorii tgcza maksymalnie o
jedng kategorie;
c) przewidziat w pkt 3.8 i 3.9 projektu umowy procedure miesiecznego raportowania poziomow SLA oraz sposob
akceptacji raportéw w spos6b niemozliwy do realizacji, naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego i rownowage
stron umowy;
d) nie uwzglednit w dokumentacji postepowania ryzyk zwigzanych z ogtoszonym przez producenta Cisco w dniu
25 listopada 2020 r. zakonczeniem rozwoju rozwigzania Intelligent WAN (IWAN), polegajacych w szczeg6lnosci
na braku mozliwosci zapewnienia prawidiowego dziatania sieci WAN bez zastosowania rekomendowanej przez
Cisco migracji wdrozonych sieci IWAN do rozwigzania SD-WAN,;
e) nie przewidziat w dokumentacji Postepowania odpowiedniego terminu na zmiane technologii, ktéra wigzataby
sie z uzyskaniem dla Zamawiajgcego produktéw lepszej jakosci, ktére wskazuje w punkcie 12 projektu umowy;
f) ustanowit podczas 9 miesiecznego okresu obowigzywania umowy, mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji w
zakresie: zmiany kategorii tgczy (tabela 4 formularza cenowego), nowych lokalizacji (tabela 6 formularza
cenowego), zmiany przepustowosci (tabela 13-16 formularza cenowego) i uwzglednit w formularzu cenowym
(zatacznik nr 2 do SW2Z) kalkulacje optat dla petnych 9 miesiecy, podczas gdy optaty mogg wystapi¢ jedynie w
okresie 7 miesiecy lub krécej, co prowadzi do istotnego zawyzenia wartosci oferty, bez jednoczesnej mozliwosci
uzyskania petnego wynagrodzenia wskazanego w formularzu cenowym,
co uniemozliwia oszacowanie oferty i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia.
W zwigzku z powyzszym zgdania, jakie postawit Odwotujgcy to uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) zmniejszenia wysokosci bonifikat okreslonych w OPZ w Rozdziale 6 w tabelach 2-8, poprzez ich obnizenie 0 50 %.
2) modyfikacji rozdziatu IV pkt 11 SWZ oraz pkt 5 projektu umowy w ten sposob, ze mozliwo$¢ udzielenia zamowien, o
ktérych mowa w art. 388 pkt 2 lit. ¢) Ustawy bedzie przewidziana w przypadku, gdy skorzystanie przez Zamawiajgcego z
Opcji Nowych Lokalizacji, opcji zmiany kategorii tgczy oraz z opcji zmiany przepustowosci, dla ktorej koszt
doprowadzenia ustugi sieci WAN_PP i zainstalowania urzgdzen sieciowych bedzie przekraczat trzykrotno$¢
miesiecznego Wynagrodzenia za Ustuge w przypadku skorzystania z opcji Nowych Lokalizacji oraz dwukrotnosc
miesiecznego Wynagrodzenia za Ustuge w przypadku opcji zmiany kategorii i opcji zmiany przepustowoS$ci;
3) modyfikacji pkt 5 ppkt 12 projektu umowy w ten sposéb, ze otrzyma on brzmienie:
Zamawiajgcy jest rowniez uprawniony, do czasu rozpoczecia Prac Wdrozeniowych dla danej Nowej Lokalizacji, do
zazgdania od Wykonawcy instalacji w Nowej Lokalizacji tgcza odmiennej kategorii (rr2szej-atbo-rizszef jednorazowo o
Jjedng kategorie w gore albo w dé#) niz okreslona w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w ust. 5.15 ponizej. W takim przypadku
Wykonawca jest uprawniony do Opfaty Instalacyjnej oraz Wynagrodzenia za Ustuge w wysokosci odpowiadajgcej
kategorii fgcza, zgodnie Zatgcznikiem nr 3 do Umowy — Oferta Wykonawcy (Formularz cenowy)”.
4) modyfikacji pkt 5 ppkt 13 projektu umowy w ten sposob, ze otrzyma on brzmienie:
~Zamawiajgcy ma prawo przez caty okres $wiadczenia Ustug do zazgdania od Wykonawcy zmiany kategorii taczy TO-T7
— w istniejgcych Lokalizacjach, w ktorych swiadczone sg Ustugi —wyzszej-atbo-nizszef jednorazowo o jedng kategorie w
gore albo w ddt, jednak w liczbie nie wiekszej niz 2% (dwa procent) wszystkich Lokalizacji. O$wiadczenie, o ktorym mowa
ust. 5.15 ponizej w wypadku opisanym w niniejszym ustepie moze zostac¢ ztozone nie poZniej niz 4 (cztery) miesigce
przed zakoriczeniem obowigzywania Umowy”.
5) modyfikacji pkt 3 ppkt 8 projektu umowy w ten sposéb, ze otrzyma on brzmienie:
~Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania Zamawiajgcemu miesiecznego raportu uwzgledniajgcego informacje
dotyczgce poziomdéw SLA, w tym zwigzanych z dostepnos$cig oraz parametrami technicznymi oraz czasow reakcji i
czasow usuniecia Awarii i Awarii Masowych WAN w danych Lokalizacjach (w formie elektronicznej) (dalej jako: ,Raport’)
do 14. (czternastego) Dnia Roboczego miesigca nastepujgcego po miesigcu, ktorego dotyczy Raport.”
6) modyfikacji pkt 3 ppkt 9 projektu umowy w ten sposéb, ze otrzyma on brzmienie:
-Raport, o ktérym mowa w ust. 3.8 zdanie pierwsze powyzej, wmaga akceptacji Opiekuna Umowy. Opiekun Umowy
Zamawajgcego ma prawo do zgfoszenia uwag do przedstawionego Raportu w terminie 5 Dni Roboczych od dnia jego



przekazania przez Wykonawce. Wykonawca powinien odnie$¢ sie do zgfoszonych przez Zamawiajgcego uwag do
Raportu w terminie 5 Dni Roboczych od dnia przekazania uwag do Raportu przez Zamawiajgcego lub przedstawic nowy
Raport z uwzglednionymi zmianami zgtoszonymi przez Zamawiajgcego. Brak uzgodnienia i zaakceptowania tresci
Raportu przez Zamawiajgcego nie wstrzymuje wystawienia i przekazania faktury przez Wykonawce oraz ptatnosci
Wynagrodzenia za Ustugi.”

7) modyfikacji dokumentacji Postepowania w sposéb, ktéry uwzgledniatby wszelkie ryzyka wynikajgce z braku wsparcia

producenta dla wszystkich urzgdzen i oprogramowania uzywanych do $wiadczenia ustug przy jednoczesnym

zaniechaniu przenoszenia tego ryzyk na wykonawcow;

8) modyfikacji dokumentacji Postepowania w sposoéb, ktory zapewni Wykonawcy termin 9 miesiecy na mozliwosc

zamiany technologii, ktdra wigzataby sie z uzyskaniem produktéw lepszej jakoSci.

9) modyfikacji formularza ofertowego oraz postanowien umowy w zakresie realizacji prawa opcji, w ten sposob, ze

wynagrodzenie za ustugi Swiadczone w ramach prawa opcji bedzie kalkulowane na okres maksymalnie 7 miesiecy.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazal, ze ma interes w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania
odwotawczego na jego korzysc¢, poniewaz wskazane w odwotaniu okoliczno$ci uniemozliwiajg Odwotujgcemu ziozenie

waznej konkurencyjnej oferty w Postepowaniu, w szczegolnosci uniemozliwiajg Odwolujgcemu oszacowanie kosztow
realizacji zaméwienia. W konsekwenciji, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode polegajaca na utracie korzysci zwigzanych z

uzyskaniem zaméwienia.

W dniu 10 maja 2024 r. wykonawca T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystagpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Dnia 24 maja 2024 r. Zamawiajgcy, ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit stanowisko, zgodnie z ktérym —

po przeanalizowaniu zarzutow i zgdan Odwotujgcego:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw 2a oraz 2b, w zwigzku z czym uwzglednione w cato$ci zostajg zgdania nr

2,3i4.

2. czesciowo uwzglednia zarzut nr 2c, oraz czesciowo uwzglednia zagdanie nr 5 oraz nr 6 w ten sposob, ze:

a. Do projektu umowy zostaje dodany nowy pkt 3 ppkt 8 w brzmieniu:

Podstawg wystawienia faktur korygujgcych za bonifikaty sg zaakceptowane odpowiednie raporty dotyczgce bonifikat
wskazane w OPZ. Rozliczenie faktur korygujgcych za bonifikaty powinno nastgpic¢ najpdzniej w kolejnym Okresie
Rozliczeniowym nastepujgcym po Okresie Rozliczeniowym, w ktérym odpowiednie raporty dotyczace bonifikat zostaty
przez Zamawiajgcego zaakceptowane. Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego raportow lub dokonanie przez niego
rozliczen finansowych nie pozbawiajg Zamawiajgcego prawa do dochodzenia roszczenn w sytuacji, gdy w pozZniejszym

okresie zostang ujawnione okoliczno$ci moggce stanowic¢ podstawe do podwaZenia prawidfowoS$ci takiego raportu lub

rozliczen dokonanych pomimo braku uzgodnienia raportu.

b. dotychczasowy pkt 3 ppkt 8 projektu umowy otrzyma nr 3 ppkt 9 oraz zostanie

mu nadane brzmienie:

Wykonawca zobowigzany jest do przekazywania Zamawiajgcemu miesiecznego raportu uwzgledniajgcego informacje
dotyczgce poziomdw SLA, w tym zwigzanych z dostepnoScig oraz parametrami technicznymi oraz czasoéw reakcji i
czasow usuniecia Awarii i Awarii Masowych WAN w danych Lokalizacjach (w formie elektronicznej) do 10. (dziesigtego)
Dnia Roboczego miesigca nastepujgcego po miesigcu, ktorego dotyczy powyzszy raport. Wykonawca jest zobowigzany
do dostarczenia Zamawiajgcemu raportow offline oraz raportéw rozliczeniowych zgodnie z zasadami okreslonymi w OPZ.
Brak uzgodnienia i zaakceptowania przez Zamawiajgcego treSci raportu, o ktorym mowa w zdaniu pierwszym, nie
wstrzymuje wystawienia i przekazania faktury przez Wykonawce oraz ptatnosci Wynagrodzenia za Ustugi.

c. dotychczasowy pkt 3 ppkt 9 projektu umowy otrzyma nr 3 ppkt 10 oraz zostanie mu nadane brzmienie:

Kazdy raport, o ktorym mowa w Umowie (w szczegdlnosci w OPZ), Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢
Opiekunowi Umowy Zamawiajgcego w terminie 10 (dziesieciu) Dni Roboczych od — odpowiednio — zakoriczenia Okresu
Rozliczeniowego Ilub innego zdarzenia, ktérego bedzie dotyczy¢ raport lub od ktorego bedzie zalezat raport. Kazdy
przekazany raport wwmaga akceptacji Opiekuna Umowy Zamawiajgcego. Opiekun Umowy Zamawiajgcego ma prawo do
zgfoszenia uwag do przedstawionego raportu w terminie 10 (dziesieciu). Dni Roboczych od dnia jego przekazania przez
Wykonawce. Wykonawca powinien odnieS¢ sie do zgfoszonych przez Zamawiajgcego uwag do raportu w terminie 5
(pieciu) Dni Roboczych od dnia przekazania uwag do raportu przez Zamawiajgcego lub przedstawic nowy raport z
uwzglednionymi zmianami zgtoszonymi przez Zamawiajgcego.

d. w pkt 4 (Raportowanie) Zatgcznika nr 1 (Opis wymagari dla Systemu Monitoringu i Raportowanig do OPZ wykre$lone
zostaje nastepujgce zdanie:

Terminy dostarczania raportow rozliczeniowych zostang uzgodnione z Zamawiajgcym do terminu odbioru systemu



monitorowania.
3. czeSciowo uwzglednia zarzut nr 2d oraz zgdanie nr 7, w ten sposéb, ze do projektu umowy zostang dodane nowe
postanowienia pkt 10 ppkt 17, pkt 10 ppkt 18 i pkt 10 ppkt 19 w brzmieniu:
pkt 10 ppkt 17:
Wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci za skutki braku wprowadzenia przez producenta poprawek bezpieczenstwa dla
zastosowanych produktow Cisco w szczegdino$ci rozwigzania Cisco iWAN 2.x.x oraz routeréw z rodziny Cisco ISR11xx,
ISR44xx, ASR 1001, ASR 1001-X, ASR 1002-HX, CSR 1000V dZziatajacych w oparciu o oprogramowanie do wersji 10
XE 17.3.x wigcznie z zastrzezeniem, ze obie Strony przyjmujg do wiadomosci, ze konsekwencje braku wprowadzenia
przez producenta poprawek bezpieczenstwa dla zastosowanych ww urzgdzenn mogg dotyczy¢ nie tylko poziomu
Swiadczonych Ustug (SLA), ale réwniez powodowaC ograniczenia w dostepnosci sprzetu telekomunikacyjnego,
mozliwo$ci jego naprawy lub wymiany oraz w moZliwosci rozbudowy caftosci lub cze$ci infrastruktury Zamawajgcego w
oparciu o urzgdzenia Cisco iWAN, przy czym w przypadku zaistnienia powyzej opisanych zdarzen ciezar dowodu w
zakresie wykazania wystgpienia powyzszych okolicznosci i powigzania ich z brakiem wprowadzenia przez producenta
poprawek bezpieczenstwa dla ww urzadzenn Cisco oraz braku moZliwosci zastosowania obejScia w istniejgcym
rozwigzaniu, spoczywa na Wykonawcy. Za dowod, o ktérym mowa powyZzej, Strony w szczegdlnosci uznajg informacje
producenta Cisco.
Pkt 10 ppkt 18:
O ile bedzie to technologicznie wykonalne, Wykonawca, wykazujgc sie nalezytg starannoScig wynikajgcg z
profesjonalnego, zawodowego charakteru dziatalnosci Wykonawcy, podejmie dziatania w celu przywdcenia
funkcjonalno$ci urzgdzen, takZze w przypadku wystgpienia zdarzen, o ktérych mowa w ust. 10.17 powyZej, z
zastrzezeniem, ze nie moze to spowodowac¢ nadmiarowych kosztéw dla Wykonawcy, o ile Zamawiajgcy nie wyrazi zgody
na pokrycie tych kosztow W celu usuniecia watpliwosci Strony potwierdzajg, ze koszty mieszczace sie w ramach
standardowej obstugi projektu ponosi Wykonawca.
Pkt 10 ppkt 19:
W celu unikniecia watpliwosci Strony potwierdzajg, Ze w zakresie, wjakim brak wprowadzenia przez producenta poprawek
bezpieczenstwa dla wskazanych w ust. 10.17 powyzej urzadzenn Cisco iWAN nie wplywa na poziom Ustug i
odpowiedzialno$¢ Wykonawcy, Wykonawca pozostaje zwigzany postanowieniami Umowy w zakresie odpowiedzialno$ci
oraz poziomu $wiadczonych Ustug (SLA).
4. wnosi o oddalenie Odwotania w pozostatej czgsci, to jest w zakresie zarzutéw nr 1, nr 2e i nr 2f oraz zadan nr 1 8 9.
W dniu 27 maja 2024 r., przed otwarciem rozprawy, Odwotujgcy ziozyt pisemne oSwiadczenie, w ktéorym wskazat, ze
cofa w catosci odwotanie wniesione w niniejszej sprawie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofngé odwofanie do czasu zamkniecia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofniecia odwotania. W my$| § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowag Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453), skfad
orzekajgcy dokonuje czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, o ktérych mowa w § 1, na posiedzeniu nigjawnym, i
w zaleznosci od poczynionych ustalen wydaje postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego w przypadkach, o
ktoérych mowa wart. 568 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp.

Odwolujagcy w dniu 27 maja 2024 r. ztozyt skuteczne oSwiadczenie o cofnieciu wniesionego przez siebie
odwotania w catosci. Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc
na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, art. 568 pkt 1 ustawy Pzp oraz § 13 ust. 1 pkt 6
ww. rozporzgdzenia postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

Stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), wprzypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w cafosci
na skutek cofniecia odwofania przed otwarciem rozprawy, najpdzniej w dniu poprzedzajagcym dzien, na ktéry zostat
wyznaczony termin rozprawy Ilub posiedzenia z udziatem stron lub uczestnikow postepowania odwofawczego —
odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu; w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu
wwysokosci stanowigcej 90% jego wartoSci.

Poniewaz Odwolujgcy cofngt odwotanie wczesniej niz w dniu wyznaczonego terminu posiedzenia Izby z udziatem



stron, Izba na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a powotanego rozporzgdzenia, postanowita o dokonaniu zwrotu
Odwolujgcemu z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 13 500 zi, stanowigcej 90 % kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



