Sygn. akt: KIO 310/22; KIO 317/22

WYROK
z dnia 24 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) wdniu 7 lutego 2022 r. przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. w Warszawie (sygn. akt
KIO 310/22),

B) w dniu 7 lutego 2022 r. przez wykonawce Netia S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO
317/22)

w postepowaniu prowadzonym przez Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 310/22 po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy T-Mobile Polska S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia czesciowo odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 310/22 i nakazuje
zamawiajacemu dokonanie modyfikacji postanowienia rozdziatu VII ust. 1
specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ) oraz § 2 ust. 1 projektowanych
postanowien umownych (zatacznik nr 4 do SWZ) przez wykreslenie stow ,, - z
zastrzezeniem, ze rozpoczecie $Swiadczenia ustug nastapi nie wczesniej niz 1 lipca
2022 r. i nie pbézniej niz 1 wrzesnia 2022 r.”,

2. w pozostatym zakresie umarza postepowania odwotawcze w sprawie o sygn. akt
K10 310/22,

3. uwzglednia czesciowo odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 i nakazuje
zamawiajacemu dokonanie modyfikacji postanowienia rozdziatu VII ust. 1
specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) oraz § 2 ust. 1 projektowanych

postanowien umownych (zatacznik nr 4 do SWZ) przez wykreslenie stow ,, - z
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zastrzezeniem, ze rozpoczecie swiadczenia ustug nastapi nie wczesniej niz 1 lipca

2022 r. i nie pézniej niz 1 wrzesnia 2022 r.”,

4. w pozostalym zakresie umarza postepowania odwotawcze w sprawie 0 sygn. akt

K10 317/22,

5. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 310/22 obcigza Naczelny Sad

Administracyjny w Warszawie i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T-
Mobile Polska S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

5.2. zasgdza od Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie na rzecz T-
Mobile Polska S.A. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika,

6. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 obcigza Naczelny Sad

Administracyjny w Warszawie i:

6.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Netia S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,

6.2. zasadza od Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie na rzecz
Netia S.A. w Warszawie kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccocviiiiiininnnn,



Sygn. akt: KIO 310/22, K10 317/22

Uzasadnienie
Naczelny Sgd Administracyjny w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,ustuga transmisji danych w sieci rozlegtej
WAN sgdow administracyjnych.”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 stycznia 2022 r., nr 2022/S 020-048013.
Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 7 lutego
2022 r. do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej wniesli odwotania:
1) wykonawca T-Mobile Polska S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym 1I” lub
»odwotujgcym T-Mobile”,
2) wykonawca Netia S.A. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym II” lub ,odwotujgcym
Netia”.
Odwotanie wniesione przez odwotujgcego | oraz przez odwotujgcego Il oznaczono
odpowiednio sygn. akt KIO 310/22 oraz sygn. akt KIO 317/22.

Syan. akt KIO 310/22
Odwotujgcy | w sprawie sygn. akt KIO 310/22 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 99 ust. 1, 2i4 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 353* w

zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez

dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz sporzadzenie projektowanych
postanowien umowy - Zatgcznik nr 4 do SWZ (PPU), w sposdb nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan majgcych wptyw na przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy
przygotowanie i wycene oferty, nieadekwatny, naruszajgcy uczciwg konkurencje,
naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie w
jakim Zamawiajgcy wskazat zbyt krétki, nierealny termin realizacji ustug okreslajgc go
jednoczesnie jako date sztywng rozpoczecia swiadczenia ustug (1 lipca 2022 r.) oraz
osiggniecia gotowosci wszystkich tgczy potrzebnych do swiadczenia ustug (20 czerwca
2022 r.), jak rowniez poprzez okreslenie zasad odbioru w ten sposéb, ze do zgtoszenia
gotowosci odbioru wykonawca ma obowigzek dotgczy¢ wszystkie protokoty powstate w
trakcie prowadzonych prac podpisane przez przedstawicieli Zamawiajgcego, w
szczegolnosci z przeprowadzonego szkolenia administratorow Zamawiajgcego oraz

dokumentacji powykonawczej, o ktérej mowa w rozdz. 9, obejmujgcej wszystkie



2)

3)

zestawione tacza sieci rozlegtej WAN - pkt VII SWZ, §2 ust. 1-2 PPU, pkt 14.2 ppkt 3i 4

OP2Z) (zarzut I11.1 odwotania),

art. 99 ust. 1, 2 i 4 w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu

zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wplyw na

przygotowanie oferty, uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, nieadekwatny i

naruszajgcy uczciwg konkurencje oraz zasade rownego traktowania wykonawcéw

poprzez wskazanie, ze:

a. Zamawiajgcy wskazat ogodlnie na mozliwos¢ przeprowadzenia wizji lokalnej, jak
réwniez Zamawiajacy zgda przeprowadzenia przez wykonawce prac instalacyjnych/
budowlanych umozliwiajgcych rozpoczecie swiadczenia ustug, ale jednoczesnie
Zamawiajgcy nie wskazat w opisie przedmiotu zaméwienia petnych informacji
umozliwiajgcych dokonanie weryfikacji warunkéw technicznych realizacji taczy, tzn.
nie okreslit pomieszczen, w ktérych majg by¢ zakonczone fgcza, wiascicieli lokalizacii,
0sOb kontaktowych/ administratoréw budynkéw, jak rowniez nie okreslit czy
wykonawcy bedzie udostepniona infrastruktura sieciowa na terenie obiektow i zasad
jej udostepnienia - pkt 13 OPZ, pkt XV. 17 SWZ (zarzut Ill.2 a. odwotania);

b. Zamawiajgcy wymaga zapewnienia przez operatora prywatnego numeru AS bez
okreslenia dodatkowych informacji, ktére umozliwia wykonawcy realizacje tego
wymagania - pkt 4.1 poz. 1-4 tabeli tiret ostatni OPZ, pkt 6.1 tiret 11 tabeli) (zarzut
111.2 b odwotania);

art. 99 ust. 1, 2i 4 w zw. z art. 16 pkt 1), 2) i 3) Pzp oraz art. 353'w. zw. z art. 5 oraz art.

487 § 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 4 Pzp

poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia oraz sporzgdzenie PPU, w sposéb

nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan majgcych wptyw na przygotowanie oferty,
uniemozliwiajgcy przygotowanie i wycene oferty, naruszajgcy uczciwg konkurencje,

naruszajgcy zasady wspotzycia spotecznego i rownowage stron umowy w zakresie w

jakim w ramach wynagrodzenia wykonawcy nie wyodrebniono optaty instalacyjnej z tytutu

zestawienia tgczy w danej lokalizacji (§9 i 10 PPU), jak réwniez Zamawiajgcy wskazat, ze

Wykonawca na pisemny wniosek Zamawiajgcego dokona zmian w $wiadczonych

ustugach transmisji danych w okresie obowigzywania umowy, polegajacych na likwidaciji

tagcza transmisji danych w danej lokalizacji oraz zmniejszeniu przepustowosci tgcza w

danej lokalizacji (§3 ust. 4 pkt 3 i 4 PPU) (zarzut Il.3 odwotania).

Odwotujgcy | w sprawie sygn. akt KIO 310/22 wniést o nakazanie zamawiajgcemu

dokonania zmiany postanowienn SWZ i zatgcznikow, w sposéb uwzgledniajgcy argumentacje

odwotania zawartg w uzasadnieniu, tj.:

1)

Modyfikacje §2 ust. 1-2 PPU oraz pkt VIl SWZ poprzez:



a. zmiane sposobu liczenia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug i terminu osiggniecia
gotowosci wszystkich tgczy do $wiadczenia ustug na ilos¢ 5 miesiecy od dnia
podpisania umowy (zgdanie IV.1.a odwotania);

b. zmiane terminu zgtoszenia osiggniecia gotowosci wszystkich tagczy do $wiadczenia
ustug na min. 5 miesiecy od dnia podpisania umowy i analogicznie terminu
rozpoczecia swiadczenia ustug, (zadanie IV.1.b odwotania);

2) Modyfikacje pkt 14.2 pkt 3 i 4 OPZ poprzez:

a. usuniecie uzaleznienia zgloszenia przez wykonawce osiggniecia gotowosci
wszystkich tgczy do Swiadczenia ustug i w konsekwencji podpisania protokotu odbioru
sieci przez Zamawiajgcego od przygotowania dokumentacji powykonawczej, (zgdanie
IV 2 a odwotania);

b. usuniecie uzaleznienia zgtoszenia przez Wykonawce osiggniecia gotowosci
wszystkich tgczy do swiadczenia ustug i w konsekwencji podpisania protokotu odbioru
sieci przez Zamawiajgcego od przeprowadzenia szkolenia dla administratoréw,
(zadanie IV.2 b odwotania)

c. okredlenie, ze wykonawca ma na przygotowanie dokumentacji technicznej do 30 dni
od dnia podpisania protokotu odbioru sieci, (zgdanie 1V.2 ¢ odwotania);

d. okreslenie, ze wykonawca ma na przeprowadzenie szkolenia dla Administratoréow do
30 dni od dnia podpisania protokotu odbioru sieci, (zgdanie 1V.2 d odwotania);

3) Modyfikacje pkt 13 OPZ i pkt XV. 17 SWZ poprzez ich doprecyzowanie w nastepujacy
sposoéb:

a. wskazanie pomieszczen, do ktérych majg doprowadzone tgcza w poszczegdlnych
lokalizacjach,

b. wskazanie wtasciciela budynku w kazdej lokalizacji,

c. potwierdzenie, ze Wykonawca moze dokona¢ sprawdzenia mozliwosci technicznych
Swiadczenia ustug na terenie kazdej lokalizacji okreslonej przez Zamawiajgcego, w
tym Zze bedzie uprawniony dokonac sprawdzenia warunkow Swiadczenia ustug na
terenie budynku i w konkretnych pomieszczeniach, w ktérych bedzie nalezato
przeprowadzic¢ prace i Swiadczy¢ ustugi,

d. wskazanie oséb/osoby kontaktowej oraz administratora budynku, ktére to osoby sg
upowaznione do kontaktow w zakresie weryfikacji mozliwosci technicznych
Swiadczenia ustug,

e. doprecyzowanie czy Wykonawca bedzie mogt do realizacji zamowienia wykorzystac
bezptatnie wewnetrzng infrastrukture sieciowg we wskazanych lokalizacjach
Zamawiajgcego oraz wskazanie zasad jej wykorzystania,

(zadania IV.3 odwotania)

4) modyfikacje pkt 4.1 poz. 1-4 tabeli tiret ostatni OPZ, pkt 6.1 tiret 11 tabeli poprzez:



a. potwierdzenie, ze Zamawiajacy podpisze z Wykonawcg oddzielng umowe na

Sponsoring LIR, na zasadach i z postanowieniami narzucanymi przez RIPE,
umozliwiajgcg wystgpienie w imieniu Zamawiajgcego do RIPE o przydzielenie
numeru AS,

potwierdzenie, ze umowa o Sponsoring LIR zostanie podpisana maksymalnie w ciggu
30 dni od zawarcia umowy bedgcej wynikiem postepowania,

alternatywnie - potwierdzenie, ze pozyskanie numeru AS nie bedzie warunkowato
podpisania przez Zamawiajgcego protokotu odbioru sieci WAN i pobierania przez
Wykonawce optat za swiadczenie ustug,

(zadania IV.4 odwotania)

5) Modyfikacje §3 ust. 4 pkt 3 PPU oraz §9i §10 PPU poprzez:

a. Wprowadzenie  postanowienn  dajgcych  Wykonawcy mozliwos¢é naliczenia

jednorazowej opfaty za likwidacje tacza stanowigcej rownowartosé miesiecznej optaty
abonamentowej za to tgcze pomnozonej przez ilo$¢ miesiecy pozostatych do konca
Umowy,

ewentualnie wprowadzenie postanowien wyodrebniajacych w §9 i §10 PPU (oraz
odpowiednio w formularzu ofertowym) wynagrodzenia wykonawcy z tytutu
zestawienia tgcza podstawowego i zapasowego w danej lokalizacji i wprowadzenie z

tego tytutu optaty instalacyjnej rozliczanej po podpisaniu protokotu odbioru ustug,

. okre$lenie maksymalnej liczby tgczy, ktére mogg by¢ zlikwidowane w trakcie trwania

umowy,
okreslenie, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z prawa do rezygnacji ze Swiadczenia
tacza w danej lokalizacji nie wczes$niej niz po uptywie 24 miesiecy od uruchomienia

ustug potwierdzonego protokotem odbioru,

. okreslenie zamknietego katalogu okolicznosci, ktére mogg by¢ podstawg do zgdania

przez Zamawiajgcego zaprzestania Swiadczenia ustugi i likwidacji tgcza w danej

lokalizaciji.

(zadania IV.5 odwotania)
6) Modyfikacje §3 ust. 4 pkt 4 PPU poprzez:

a.

ograniczenie prawa do zmniejszenia przepustowosci tgcza w danej lokalizacji
poprzez okreslenie maksymalnej liczby taczy, ktérych moze dotyczy¢ zmniejszenie
przepustowosci, do ktérych uprawniony jest Zamawiajgcy,

wskazanie do jakiej minimalnej przepustowo$ci Zamawiajgcy moze dokonaé
modyfikacji warunkéw $wiadczenia ustug - jaka jest minimalna, gwarantowana

przepustowos¢ fgcza podstawowego oraz zapasowego.

(zadania IV.6 odwotania).



W uzasadnieniu zarzutu Ill. 1 odwotania i zwigzanych z nimi zadanian IV.1 i IV.2
odwotania odwotujacy | w sprawie o sygn. akt KIO 310/22 wskazat, ze termin rozpoczecia
swiadczenia ustug jest jednym z elementéw opisu przedmiotu zaméwienia, dlatego
Zamawiajagcy musi ten termin ustali¢ z uwzglednieniem wskazanych w art. 99 ust. 1 Pzp
wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na tre$¢ oferty wykonawcy i jego pdzniejsze
zobowigzania wynikajgce z zawartej umowy.

Zdaniem odwotujgcego |, zamawiajgcy okreslit termin realizacji zamowienia w sposéb
nieadekwatny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan zwigzanych z przygotowaniem
oferty:

a. wskazujgc date sztywng na rozpoczecie sSwiadczenia ustug oraz osiggniecia
gotowosci do swiadczenia ustug,

b. oraz biorgc pod uwage ww. daty jak rowniez termin wszczecia postepowania
okreslajgc okres zbyt krétki na rozpoczecie swiadczenia ustug oraz osiggniecie gotowosci do
Swiadczenia ustug.

Odwotujgcey | podniést, ze wskazanie na date sztywng powoduje, ze Wykonawca nie
ma wiedzy, jaki bedzie miat faktyczny czas na realizacje ustug. Moze sie okazac, ze bedzie
to miesigc lub réwnie dobrze kilka dni, gdyz nie jest okreSlone kiedy zakonczy sie
postepowanie i zostanie podpisana umowa - sg to okolicznosci lezgce gtéwnie po stronie
Zamawiajgcego. Odwotujgcy | wskazat, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp zasadg jest
okreslanie terminu w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach od dnia rozpoczecia
realizacji zaméwienia. Wskazanie terminu wykonania umowy przez okreslenie konkretnej
daty jest ograniczone tylko do przypadkéw uzasadnionych obiektywng przyczyng. Zbyt
pozZne wszczecie przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
takg obiektywng przyczyng nie jest. Wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji dziatah Zamawiajgcego, w tym nie moze ponosi¢ ryzyka zwigzanego z tym, ze
termin rozpoczecia swiadczenia ustug jest okreslony datg sztywng a tym samym wykonawca
nie ma zagwarantowanego minimalnego czasu na wykonanie prac niezbednych do
rozpoczecia transmisji danych.

Niezaleznie od tego, odwotujgcy | podnidst, ze przewidziany przez Zamawiajgcego
okres na uruchomienie transmisji danych oraz na wykazanie gotowosci swiadczenia ustug
transmisji danych jest okresem zbyt krotkim, zwazywszy na date wszczecia postepowania
oraz zakres prac jakie nalezy wykonac¢ przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi. Zaktadajac,
ze podpisanie umowy nastgpi w marcu, to biorgc pod uwage wymagania Zamawiajgcego
termin wyniesie niewiele ponad 2,5 miesigca na budowe sieci i dostawe sprzetu, co czyni go
zupetnie abstrakcyjnym. Zdaniem odwotujgcego | z duzg dozg prawdopodobiehstwa mozna
stwierdzi¢, ze przy takich warunkach oferte bedzie w stanie ztozy¢ tylko wykonawca obecnie

Swiadczacy te ustugi. Innymi stowy, takie okreslenie terminu uruchomienia ustug preferuje
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tych sposréd dostawcow ustug, ktorzy juz Swiadczg ustugi we wskazanych przez
Zamawiajgcego lokalizacjach, tj. Orange Polska S.A.

Wedtug odwotujgcego |, gtéwne wymagania, ktére wptywajg na okolicznos¢, ze
termin jest razgco krétki, to:

a. koniecznos¢ zapewnienia peinej rozdzielnosci drég sieciowych dla tgczy
podstawowych i zapasowych (Rozdziat 4 OPZ) - sie¢ podstawowg i zapasowg trzeba
wybudowaé lub/i pozyskaé, co choéby ze wzgledu na uwarunkowania prawne nie jest
mozliwe w tak krotkim terminie,

b. koniecznos¢ zapewnienia sprzetu sieciowego niezbednego do $wiadczenia ustug
(routery, DWDM) zgodnie z OPZ - nawet w ,standardowych” okolicznosciach dostawy tego
rodzaju sprzetu to okres co najmniej 3-4 miesiecy, a obecnie z powodu pandemii COVID-19
oraz w zwigzku z brakiem dostepnoéci podzespotéw na rynku terminy dostaw sprzetu sag
mocno wydtuzone,

C. koniecznos¢ przeprowadzenia szczegotowych testow akceptacyjnych wszystkich
taczy, zgodnie z Rozdziatem 7 OPZ, przed zgtoszeniem gotowosci do $wiadczenia ustug,

d. koniecznos¢ przygotowania dokumentacji powykonawczej i realizacji szkolenia dla
administratorow, przed zgtoszeniem gotowosci do swiadczenia ustug (Rozdziat 14 OPZ) - w
praktyce oznacza to, ze sie¢ musi by¢ przygotowana jeszcze sporo wczesniej niz 20 czerwca
2022 r., gdyz dokumentacje powykonawczg sieci mozna przygotowaé, a szkolenia
przeprowadzi¢ dopiero jak sie¢ jest zestawiona i skonfigurowana.

Odwotujgcy | podnidst, ze Zamawiajgcy wymaga swiadczenia ustug w technologii
Swiattowodowej (por. pkt 4.2 OPZ, pkt 5.2 OPZ, pkt 6.3 OPZ), a wylgcznie fgcza zapasowe
mogg by¢ Swiadczone w technologii radiowej (por. pkt 6.2 ppkt 3 OPZ). W celu
przygotowania do sSwiadczenia ustug transmisji danych operator telekomunikacyjny
potrzebuje okresu przygotowawczego w celu realizacji prac niezbednych do sSwiadczenia
wymienionych ustug.

Odwotujgcy | argumentowat, ze budowa fgczy telekomunikacyjnych i uruchomienie
ustugi jest procesem czasochtonnym i wigze sie z podjeciem przez wyspecjalizowanych
pracownikdw wykonawcy szeregu dziatan, w tym wydzierzawienia lub zestawienia fgczy.
Przed rozpoczeciem budowy niezbednej infrastruktury wykonawca musi wystgpi¢ o
stosowne pozwolenia i zezwolenia. Wobec tego czas potrzebny wykonawcy na
przygotowanie do swiadczenia ustug powinien uwzgledniaé, poza czasem przeprowadzenia
prac zwigzanych z pozyskaniem lub wybudowaniem tgczy oraz instalacjg infrastruktury,
réwniez czas niezbedny do uzyskania stosownych pozwolen i zezwolen. Budowa tgcza
Swiattowodowego jest bardzo czasochtonnym procesem, ktéry wymaga uzyskania szeregu

zgdd i pozwolen, co w efekcie powoduje, ze moze potrwacé nawet kilka miesiecy.



Odwotujgcy | podniost, ze bez wzgledu na to, czy wykonawcy zdecydujg sie na
wybudowanie wiasnej infrastruktury, czy tez skorzystajg z ofert dzierzawy infrastruktury od
innego operatora w kazdym z tych przypadkow, konieczne jest zapewnienie Wykonawcy
wystarczajgcego czasu na przygotowanie do swiadczenia ustug i wykonanie wszystkich
zwigzanych z tym czynnosci faktycznych i prawnych. Czynnosci zarowno formalne, jak i
praktyczne konieczne dla wybudowania infrastruktury zajmujg odpowiedni czas, ktérego
skrécenie nie jest mozliwe nawet przy odpowiednim zaangazowaniu i potencjalne
Wykonawcéw. Wykonawca nie ma np. wptywu na terminy wynikajgce z przepiséw prawa
administracyjnego, ktére przewidujg co do zasady 30-dniowy termin, zobowigzujagcy do
oczekiwania na odpowiedz, z mozliwoscig jego wydtuzenia.

Wedtug odwotujgcego |, w celu przygotowania do Swiadczenia ustug, konieczne jest
stworzenie i uzgodnienie dokumentacji projektowej, przeprowadzenie prac budowlanych,
uzyskanie pozwolen lub zgod albo dopetnienie obowigzkow w zakresie zgtoszen, zaréwno
bezposrednio dotyczgcych budowy, jak i powigzanych (np. uzyskanie zgody na zajecie pasa
drogowego).

Odwotujgcy | podkredlat, ze nie jest mozliwe podejmowanie przez Wykonawce
jakichkolwiek inwestycji przed zawarciem umowy. Zatem, wytgcznie stosowna modyfikacja
postanowienn dokumentow zamdwienia okreslajgca odpowiednig iloS¢ miesiecy na
przygotowanie ustugi umozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw. W przeciwnym wypadku, wyznaczony termin na wykonanie prac staje sie de
facto kryterium ograniczajgcym, czy tez eliminujgcym konkurencje w tym postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy | podnidst, ze nalezy mieC¢ na wzgledzie wysokie kary umowne,
jakie przewidziat Zamawiajgcy w przypadku zwtoki w dotrzymaniu terminéw na uruchomienie
transmisji oraz terminu gotowosci fgczy - 3000 zt brutto za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki (§
11 ust. 1 i 2 PPU). Dodatkowo, zgodnie z §11 ust. 4 PPU ,W przypadku nieuruchomienia
fgczy w terminie, o ktorym mowa w § 2 ust. 1, Zamawiajgcy bedzie miat prawo, bez
uprzedniego wzywania Wykonawcy do uruchomienia tgczy do lokalizacji Zamawiajgcego,
odstgpic od umowy w terminie 30 dni od powziecia informacji o okolicznoSciach
stanowigcych podstawe tego odstgpienia, a Wykonawca bedzie zobowigzany do zapftaty
kary umownej w wysokos$ci 20 % wynagrodzenia brutto, okre$lonego w § 9 ust. 3 umowy.”.

Odwotujgcy | argumentowat, ze Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia powinien uwzglednic istniejgce realia rynkowe oraz potencjalnych wykonawcow
zainteresowanych udziatem w postepowaniu tak, aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
dochodzi do zawezenia kregu wykonawcow poprzez nieuzasadnione w obiektywny sposdéb
postanowienia SWZ. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, w ktorej to opis przedmiotu
zamowienia, a nie tres¢ ofert, zdecydujg komu Zamawiajgcy udzieli zamowienia. Powyzsze

dziatanie Zamawiajgcego ma miejsce na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, w
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konsekwenciji czyni z opisu przedmiotu zamdwienia quasi warunek udziatu w postepowaniu.
Cel, ktory zamierza osiggng¢ Zamawiajgcy przeprowadzajgc przedmiotowe postepowanie
nie uzasadnia takiego ograniczenia. W ocenie odwotujgcego | nalezy dokona¢ modyfikac;ji
dokumentéw zamoéwienia poprzez okreslenie daty rozpoczecia swiadczenia ustug oraz
gotowosci do swiadczenia ustug w sposéb zapewniajgcy wykonawcy odpowiednig ilosé
miesiecy na przeprowadzenie niezbednych prac liczgc od zawarcia umowy oraz poprzez
wskazanie, ze minimalny czas, jaki nalezy przeznaczy¢ na ww. prace to 5 miesiecy od dnia
zawarcia umowy.

Zdaniem odwotujgcego | dodatkowo, na nierealnos¢ termindw oraz nieadekwatnosc
postanowieh OPZ wskazujg wymagania sformutowane w pkt 14 OPZ:

,14.1. Zamawiajgcy wymaga zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci do odbioru wszystkich
zastawionych tgczy (potgczen).

14.2. Do zgtoszenia gotowo$ci odbioru, jako zatgczniki, Wykonawca dofgczy wszystkie
protokoly powstate w ftrakcie prowadzonych prac podpisane przez przedstawicieli
Zamawiajgcego, w szczegolnosci:

1) zestawionych fgczy i wykonanych prac instalacyjno-konfiguracyjnych w kazdej z
lokalizacji oraz CP i CZ;

2) dostawy i instalacji urzgdzen Wykonawcy do kazdej lokalizacji oraz CP i CZ (odbior
ilosciowy);

3) przeprowadzonego szkolenia administratorow Zamawiajgcego,

4) dokumentacji powykonawczej, o ktérej mowa w rozdz. 9, obejmujgcej wszystkie
zestawione fgcza sieci rozlegtej WAN.”.

Wedtug odwotujgcego | wymaganie, aby wykonawca juz na etapie odbioru wykonat
dokumentacje powykonawczg oraz przeprowadzit szkolenia administratoréw jest catkowicie
bezzasadne. Z zatozenia szkolenia administratoréw, jak i przygotowanie dokumentacji
powykonawczej mogg mie¢ miejsce dopiero po wdrozeniu sieci WAN. Tak zdefiniowane
przez Zamawiajgcego wymagania skracajg zatem (i tak juz drastycznie kroétki) okres jak
wykonawca ma na realizacje / wdrozenie sieci WAN. Wykonawca bedzie musiat najpierw
uruchomi¢ rozwigzanie, a nastepnie przed wymaganym przez Zamawiajgcego terminem
zgtoszenia gotowosci do swiadczenia ustug i odbioru sieci ustug (j. 20 czerwca 2022 r.)
przygotowa¢ dokumentacje powykonawczg i uzyskac jej akceptacje przez Zamawiajgcego
(co nie odbywa sie w ciggu kilku dni, biorgc réwniez po uwage proces niezbednych
konsultacji i uzgodnien z Zamawiajgcym na etapie tworzenia dokumentaciji, jak i na etapie jej
akceptacji) oraz uzgodni¢ termin szkolenia z Zamawiajgcym i przygotowa¢ materiaty na to
szkolenie - w tym zakresie Wykonawca réwniez nie ma zadnej gwarancji, ze Zamawiajgcy
zaakceptuje proponowane terminy i beda to terminy, ktére umozliwig terminowe podpisanie

protokotu odbioru.
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Odwotujgcy | podkreslat, ze nie ma mozliwosci przygotowania petnej dokumentaciji
powykonawczej, czy realizacji szkolenia z funkcjonowania sieci i systemu monitorowania bez
faktycznego uruchomienia tej sieci i jej petnego skonfigurowania. Jedynym wykonawcg ktory
moze by¢ przygotowany do realizacji wymagania w tym zakresie jest wykonawca obecnie
swiadczacy te ustugi dla Zamawiajgcego, gdyz jak wskazuje sam Zamawiajgcy w pkt 2 OPZ
Wymagania w niniejszym OPZ nie odbiegajg od parametrow ustugi transmisji danych w
sieci WAN obecnie uzytkowanej przez Zamawiajgcego”.

Wedtug odwotujgcego |, wystarczajace jest, aby Zamawiajgcy dokonat odbioru
dokumentacji powykonawczej oraz odbyt szkolenia dla administratorow w terminie 30 dni od
dnia odbioru sieci. Takie sformutowanie postanowien dokumentacji jest standardowym
postepowaniem i w zaden sposob nie wptynie negatywnie na interes Zamawiajgcego, a
jednoczesnie nie skréci terminu uruchomienia ustug wykonawcy. Wobec powyzszego,
konieczne i niezbedne jest dokonanie modyfikacji tresci dokumentéw zamodwienia, ktéra
zapewni zgodnos¢ prowadzonego postepowania z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Obecnie sformutowane wymagania w zakresie terminu realizacji

oraz odbiorow uniemozliwiajg ztozenie oferty na konkurencyjnych warunkach.

Uzasadnienie pozostatych zarzutéw nie zostanie przedstawione jako zbedne, z uwagi
na wycofanie pozostatych zarzutéw przez odwotujgcego | w trakcie posiedzenia Izby w dniu
22 lutego 2022 r.

Svyan. akt KIO 317/22

Odwotujgcy Il w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy, poprzez okreslenie terminu realizaciji
zamoOwienia w Rozdziale VII SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2 projektowanych
postanowien umowy stanowigcych zatgcznik do SWZ w sposob nie uwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji
przedmiotu zamowienia, jako terminu zbyt krétkiego, w sposéb naruszajacy zasady
uczciwej konkurencji i faktycznie uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamdwienia w
wyznaczonym terminie;

2) art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy poprzez okreslenie terminu realizacji zamowienia w Rozdziale
VII SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2 projektowanych postanowien umowy
stanowigcych zatgcznik nr 4 do SWZ w sposéb faworyzujgcy jednego z wykonawcéw,
niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow;
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3) art. 436 pkt 1 Ustawy poprzez wskazanie konkretnych dat realizacji umowy i jej czesci
zamiast okreslenia terminéw w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, pomimo, ze

wskazanie dat wykonania umowy nie jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

Odwotujgcey Il w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) okreslenie termindw realizacji przedmiotu umowy w ten sposob, ze:

a) Rozdziat VIl SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 projektowanych postanowiern umowy stanowigcych

Zatgcznik nr 4 do SWZ otrzymatby brzmienie:

L2Ustugi transmisji danych objete przedmiotem zamoéwienia majg by¢ Swiadczone przez

okres 48 miesiecy, w terminie 150 dni od daty zawarcia Umowy.”;

»,Gotowos¢ wszystkich fgczy (potgczen) potrzebnych do $wiadczenia ustug transmisji

danych zostanie osiggnieta 140 dni po podpisaniu umowy.”
b) § 11 ust. 2 projektowanych postanowien umowy otrzymatby brzmienie:

,Za niedotrzymanie terminu uruchomienia transmisji danych okreslonego w § 2 ust 1
umowy (tj. 150 dni od daty zawarcia Umowy.), Wykonawca zaptaci kare umowng w

wysokosci 3.000,00 zt brutto za kazdy rozpoczety dzien zwtoki.”.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Il w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 wskazat, ze
terminy wskazane w rozdziale VIl SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2 projektowanych
postanowieh umowy stanowigcych zatgcznik do SWZ sg nierealne.

Odwotujgcy 1l wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje nie tylko Swiadczenie ustug
transmisji danych ale rowniez budowe tgczy w lokalizacjach zamawiajgcego. Budowa tgczy
jest procesem dtugotrwatym, w ktérym muszg zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne,
uksztattowanie terenu, koniecznosS¢ uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego.
Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem
trwajgcym do kilku miesiecy.

Odwotujgcy Il argumentowat, ze mozliwos¢ rozpoczecia $Swiadczenia ustug
telekomunikacyjnych warunkowane jest koniecznoscig wykonania szeregu czynnoSci
przygotowawczych. Regufg 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 ,wiasciwych” ustug
telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkéw technicznych istniejagcych w danej
lokalizacji zamawiajgcego, wykonawca moze albo skorzystaé z wlasnych tgczy dostepowych

(o ile je posiada), wzglednie je wybudowaé, ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora
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telekomunikacyjnego. Jednoczesnie, w kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej we
wszystkich lokalizacjach, przygotowa¢ projekt podigczenia, zaméwié, dostarczyc,
skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzadzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa
urzadzen dedykowanych do zapewnienia swiadczenia ustug obejmuje okres okoto 90 dni.

Odwotujgcy Il podnidst, ze wykonawcy przygotowujgc oferte muszg zatem w sposéb
jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie bedg mogli przygotowa¢ sie do rozpoczecia
wykonywania ustug na rzecz zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego Il jedynym podmiotem,
ktéry moze te ustuge realizowaé w terminie okreslonym przez zamawiajgcego jest
wykonawca Orange S.A. z uwagi na fakt, ze posiada on tgcza we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego, bowiem $wiadczy na rzecz zamawiajgcego ustuge bedgca przedmiotem
postepowania od ponad trzech lat.

Odwotujgcy 1l podniést, iz na wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa
powyzej, wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 150 dni od dnia zawarcia
umowy. Tylko taki termin umozliwi wykonawcy, ktory nie posiada wiasnych tgczy
dostepowych we wszystkich lokalizacjach zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi telekomunikacyjnej. Zdaniem odwotujgcego Il nalezy rowniez wzigé pod
uwage ryzyka wigzgce sie z COVID-19. Na dzieh sporzgdzenia odwotania, powszechnie
wiadomym jest, ze funkcjonowanie zaréwno administracji publicznej, jak i sektora
prywatnego jest znacznie spowolnione. Nieznane sg rowniez ramy czasowe trwajgcej
pandemii. Zdaniem odwotujgcego Il w procesie budowy fgczy na potrzeby postepowania
nalezy liczy¢ sie z opéznieniami stanowigcymi konsekwencje COVID-19, wigzgcymi sie m.in.
z przedtuzonym czasem uzyskiwania decyzji administracyjnej, czy tez opdznionymi
dostawami urzadzen. Odwotujgcy Il wywiddt, ze termin 150 dni jest terminem pozwalajgcym
mu realizacje zamoéwienia w zakresie budowy i uruchomienia tgczy w ,zwyktych”
okolicznosciach, ktére nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z COVID-19.

Odwotujacy Il wywiddt, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, w ktérym
termin uruchomienia jest zbyt krotki, majg zasadniczo dwie mozliwosci: (i) nie sktadac 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. Zdaniem odwotujgcego |l nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie, ze zadne z tych
rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkéw w postepowaniu.

Odwotujgcy Il podkreslat, ze zgodnie z § 11 ust. 2 projektowanych postanowien umowy,
za niedotrzymanie terminu uruchomienia transmisji danych, okreslonego w § 2 ust. 1 umowy,
wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 3.000,00 zt brutto, za kazdy rozpoczety dzien
zwtoki. Co wiecej, zgodnie z § 11 ust. 4 umowy, w przypadku nieuruchomienia tgczy w
terminie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1, zamawiajgcy bedzie miat prawo, bez uprzedniego

wzywania wykonawcy do uruchomienia tgczy do lokalizacji zamawiajgcego, odstgpi¢ od
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umowy w terminie 30 dni od powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych podstawe
tego odstgpienia, a wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci
20 % wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 ust. 3 umowy.

Zdaniem odwotujgcego Il, minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 150
dni. Jest to czas niezbedny dla przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla
faktycznego doprowadzenia infrastruktury do nowych lokalizacji. Podkreslat, iz ustugi nalezy
dostarczy¢ do 18 miejscowosci zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Do wiekszosci
lokalizacji nalezy zestawi¢ tgcza transmisji danych. Zdaniem odwotujgcego Il, wskazany
powyzej okres determinowany jest koniecznoscig wystgpienia do dysponentéw istniejgcej
infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum 14 dni),
przeprowadzenia niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng w
poszczegodlnych lokalizacjach i uzgodnieniami z zamawiajgcym (minimum 14 dni), zawarcia z
dysponentem kanalizacji odpowiedniej umowy dzierzawy (do 90 dni), zamdwienia materiatow
i urzgdzen (minimum 90 dni, czas ten moze sie jednak wydtuzy¢ do 120 dni), wykonania prac
budowlanych (minimum 60 dni) oraz, w razie potrzeby, uzyskania wymaganych zgod, decyzji
administracyjnych, w tym zezwolen na zajecie pasa drogowego, czy na zlokalizowanie w
pasie drogowym obiektow budowlanych Ilub urzadzen, ustanowienia odpowiednich
stuzebnosci.

Wedtug odwotujgcego Il, ryzyko zwigzane z dtugoscig trwania procedury administracyjnej
nie powinno w zadnej mierze spoczywac¢ na wykonawcy, ktoéry nie ma na te okolicznosci
jakiegokolwiek wptywu. Ryzyko tego rodzaju jest dla wykonawcy catkowicie
nieakceptowalne. Mozliwos¢ przygotowania projektu robot budowalnych i pozyskania decyzji
administracyjnych, a nastepnie wykonania tych robot, dostawa niezbednego sprzetu i jego
skonfigurowania jest catkowicie nierealna w zakreslonym terminie, a wniosek o wydtuzenie
tego terminu do 150 dni jest absolutnie konieczny.

Wedtug odwotujgcego I, okreslony w SWZ termin realizacji zamowienia stawia w
uprzywilejowanej pozycji Orange Polska S.A. utrudniajgc tym samym uczciwg konkurencje
oraz naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Wykonawca ten jako jedyny operator telekomunikacyjny jest w stanie rozpoczg¢ swiadczenie
ustug w terminie wskazanym przez zamawiajgcego, bowiem jako wykonawca posiadajgcy
juz infrastrukture we wszystkich lokalizacjach okre$lonych w SWZ nie bedzie zmuszony do
przeprowadzenia szeregu czynno$ci przygotowawczych, w tym miedzy innymi zawarcia
umowy dostepu do tgczy telekomunikacyjnych Ilub wybudowania wiasnych tgczy,
umozliwiajgcych swiadczenie ustugi na rzecz zamawiajgcego.

Zdaniem odwotujgcego Il brak okreslenia w SWZ wtasciwego terminu na uruchomienie
taczy, tworzy swoisty monopol wykonawcy Orange S.A. w zakresie mozliwosci realizacji

swiadczeh objetych przedmiotem zamowienia. Koniecznym jest zatem takie okreslenie
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terminu, by kazdy z wykonawcow mogt alternatywnie (wedle swojego wyboru) albo
wybudowaé swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyskac¢ infrastrukture istniejgca
od podmiotéw trzecich.

Odwotujgcey Il podniést takze, ze zgodnie z rozdziatem VII SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2i § 11
ust. 2 projektowanych postanowien umowy stanowigcego zatgcznik do SWZ, terminy
realizacji umowy sg okreslone datami. Wskazat, ze celem przepisu jest zapobieganie w
przyszitosci sytuacjom, gdy po przeprowadzeniu diuzszego niz zaktadano, postepowania o
udzielenie zamdéwienia termin realizacji umowy stawat sie nierealny i dochodzito do zmian
tego terminu w stosunku do oferty jeszcze przed jej zawarciem. Odwotujacy Il podkreslat, ze
zamawiajgcy jest odbiorcg ustug stanowigcych przedmiot postepowania od wielu lat. Terminy
zakonczenia swiadczenia ustug sg znane zamawiajgcemu z kilkuletnim wyprzedzeniem
(wynikajg z zawartych umow). W konsekwencji, zamawiajgcy miat mozliwos¢ przygotowania
postepowania z odpowiednim wyprzedzeniem i okre$lenia realnych terminéw realizacji
umowy lub jej czesci umozliwiajgcych ztozenie oferty rowniez innym wykonawcom anizeli
Orange S.A.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wniést o oddalenie odwotan. W
odpowiedziach i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 310/22 po stronie
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Netia S.A. w Warszawie. Wnidst o

uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 317/22 po stronie
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawcy T-Mobile Polska S.A. w Warszawie. Wniost o

uwzglednienie odwofania.

W trakcie posiedzenia Izby w dniu 22 lutego 2022 r. odwotujgcy | wycofat odwotanie w
czesci obejmujgcej zarzuty z pkt 11l.2 oraz IIl.3 odwotania, a takze w cze$ci dotyczacej
postanowienia §2 ust. 2 wzoru umowy.

Odwotujgcy | w trakcie posiedzenia Izby w dniu 22 lutego 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, zmodyfikowat zgdania w ten sposodb, ze zgdania z pkt IV.2 staly sie zgdaniami

ewentualnymi, na wypadek gdyby |zba uznata za niezasadne zgdania z pkt IV.1. odwotania.
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Odwotujgcy Il w trakcie posiedzenia Izby w dniu 22 lutego 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, wycofat odwotanie w zakresie dotyczgcym § 11 ust. 2 wzoru umowy.

Odwotujgey 1l, w trakcie posiedzenia Izby w dniu 22 lutego 2022 r., przed otwarciem
rozprawy, zmodyfikowat zgdania z odwotania w ten sposéb, ze usunat dotychczasowg tresé
wnioskéw i wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany w rozdziale VII. 1 SWZ oraz w § 2
ust. 1 zatgcznika nr 4 do SWZ, tj. (wzoér umowy) poprzez nadanie im nastepujgcego
brzmienia: ,Usfuga transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci
rozlegtej Swiadczona bedzie przez okres 48 miesiecy, przy czym rozpoczecie jej Swiadczenia
nastgpi w ciggu 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, pierwszego dnia miesigca

nastepujgcego po zgtoszeniu gotowosci wszystkich tgczy, o ktérym mowa w ust. 2.”.

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw
zamowienia (SWZ), modyfikacje SWZ z 18 lutego 2022 r., jak rowniez biorac pod uwage
dokumenty ztozone przez strony i uczestnikéw w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Art. 99 ustawy Pzp stanowi, ze:

1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w Sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
moggce miec¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
2. Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub
robét budowlanych. Cechy te mogg odnosic¢ sie w szczegdélnosci do okre$lonego procesu,
metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robdt budowlanych, lub do
konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich
istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.
4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegolnosSci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢c do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.
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Art. 436 Pzp stanowi, ze Umowa zawiera postanowienia okres$lajgce w szczegoélnosci:
1) planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy Ilub robdét budowlanych, oraz, w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czes$ci ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie

daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywnag przyczyna.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga transmisji danych w sieci rozlegtej
WAN sadow administracyjnych.
Ustalono takze, ze w rozdziale VII SWZ zamawiajgcy wskazat:
,Ustugi transmisji danych objete przedmiotem zamowienia majg by¢ Swiadczone przez okres
48 miesiecy, poczgwszy od dnia 1 lipca 2022 r.
Gotowos¢ wszystkich fgczy (potgczen) potrzebnych do $wiadczenia ustug transmisji danych
bedgcych przedmiotem zamowienia - nie pdzniej niz 20 czerwca 2022 r.”.
Ustalono ponadto, ze w zatgczniku nr 4 do SWZ (Projektowane postanowienia
umowy) Zamawiajgcy postanowit:
§2
1. Ustuga transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci rozlegtej
S$wiadczona bedzie przez okres 48 miesiecy, poczawszy od dnia 1 lipca 2022 r.
2. Gotowos¢ wszystkich tgczy (potgczen) potrzebnych do Swiadczenia ustug transmisji
danych zostanie osiggnieta do dnia 20 czerwca 2022 r.
3. llekro¢c w umowie jest mowa o okresie rozliczeniowym nalezy przez to rozumiec¢ okres

petnego miesigca kalendarzowego.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze zamawiajgcy w dniu 18 lutego 2022 r., po wniesieniu
odwotan, dokonat modyfikacji postanowien SWZ. W wyniku modyfikacji rozdziat VII SWZ
otrzymat brzmienie:

1. Ustuga transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci rozlegtej
Swiadczona bedzie przez okres 48 miesiecy, przy czym rozpoczecie jej $wiadczenia
nastgpi w ciggu 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, pierwszego dnia miesigca
nastepujgcego po zgtoszeniu gotowosci wszystkich tgczy, o ktérejf mowa w ust. 2 - z
zastrzezeniem, ze rozpoczecie Swiadczenia ustug nastgpi nie wczesniej niz 1 lipca 2022
r. i nie pozniej niz 1 wrzesnia 2022 r.

2. Gotowos¢ wszystkich tgczy (potfgczen) potrzebnych do Swiadczenia ustug transmisji
danych zostanie osiggnieta i zgloszona Zamawiajgcemu najpdzniej na 10 dni przed

planowanym terminem rozpoczecia swiadczenia ustugi, o ktérej mowa w ust. 1.
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W wyniku modyfikacji SWZ z 18 lutego 2022 r. postanowienia § 2 zatgcznika nr 4 do

SWZ (Projektowane postanowienia umowy) otrzymaty brzmienie:

1. Ustuga transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci rozlegftej
Swiadczona bedzie przez okres 48 miesiecy, przy czym rozpoczecie jej Swiadczenia
nastgpi w ciggu 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, pierwszego dnia miesigca
nastepujgcego po zgtoszeniu gotowosci wszystkich tgczy, o ktérejf mowa w ust. 2 - z
zastrzezeniem, ze rozpoczecie $wiadczenia ustug nastgpi nie wczesniej niz 1 lipca 2022 r.
i nie pézniej niz | wrzesnia 2022 r.

2. Gotowos¢ wszystkich tgczy (potgczen) potrzebnych do Swiadczenia ustug transmisji
danych zostanie osiggnieta i zgtoszona Zamawiajgcemu najp6zniej na 10 dni przed
planowanym terminem rozpoczecia $wiadczenia ustugi, o ktorej mowa w ust. 1.

3. llekro¢ w umowie jest mowa o okresie rozliczeniowym nalezy przez to rozumie¢ okres

petnego miesigca kalendarzowego.

Odwolania, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, zastugiwaly na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba uznata, ze nie mozna byto sie zgodzi¢ z zamawiajgcym,
jakoby niedopuszczalna byta zmiana zadan, dokonana przez obu odwotujgcych w trakcie

posiedzenia Izby.

Jak wynikato z art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu. Przywotany przepis formutuje zasade niezmienialnosci zarzutow,
ktérych nie mozna modyfikowaé, czy rozszerzaé po uptywie terminu na wniesienie
odwotania. Jak wynika z powyzszego, zakaz ten nie obejmuje zgdan odwotujgcego, a wiec
jego wnioskoéw co do rozstrzygniecia odwotania przez Izbe. Podkreslenia wymagato takze,

ze |zba nie jest zwigzana wnioskami (zgdaniami) odwotujgcego.

Zdaniem lzby, w okolicznosciach danej sprawy, zmiana wnioskéw dokonana przez
odwotujgcego T-Mobile w trakcie posiedzenia Izby nie pociagneta za sobg zmiany zarzutéw
opisanych w odwotaniu. Powyzsze umozliwito Izbie rozpoznanie odwotania w granicach

pierwotnych zarzutéw podniesionych w odwofaniu.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy T-Mobile w trakcie posiedzenia Izby w dniu
22 lutego 2022 r., przed otwarciem rozprawy, zmodyfikowat Zgdania precyzujac, iz zgdania z
pkt IV.2 odwotania sg zadaniami ewentualnymi, na wypadek gdyby lIzba uznata za
niezasadne zadania z pkt IV.1. odwotania. Jak wynikalo z powyzszego, modyfikacja
wnioskéw de facto polegata na tym, ze odwotujgcy T-Mobile ograniczyt swe zgdania.

Wykonawca podniost, ze jedynie w razie uznania przez lzbe bezzasadnosci zarzutow
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zwigzanych z zgdaniami z pkt I1V.1 odwofania, aktualne stanie sie rozpoznawanie zarzutow
zwigzanych z zgdaniami z pkt IV.2 odwotania. Zdaniem lzby takg modyfikacje wnioskow
odwotania nalezato uzna¢ za catkowicie dopuszczalng, gdyz nie prowadzita ona do obejscia
zakazu orzekania przez lzbe co do zarzutéw, ktére nie byly przedstawione w odwotaniu,

wynikajgcg z art. 555 ustawy Pzp.

Z kolei odwoltujgcy Netia w trakcie posiedzenia Izby, przed otwarciem rozprawy,
zmodyfikowat zgdania odwotania w ten sposéb, ze usungt dotychczasowg treS¢ wnioskow i
wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany w rozdziale VII SWZ oraz zatgczniku nr 4 do
SWZ (wzér umowy w § 2 ust. 1) poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia: ,usfuga
transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci rozlegtej $wiadczona
bedzie przez okres 48 miesiecy, przy czym rozpoczecie jej $wiadczenia nastagpi w ciggu 5
miesiecy od dnia zawarcia umowy, pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po zgtoszeniu
gotowosci wszystkich tgczy, o ktorym mowa w ust. 2.”. Odwotujgcy Netia wyjasnit, ze zmiana
taka zostata dokonana w reakcji na modyfikacie SWZ z dnia 18 lutego 2022 r., w ktorej
zamawiajgcy nadat postanowieniu rozdziatu VII oraz § 2 ust. 1 wzoru umowy brzmienie:
,Ustuga transmisji danych oraz serwisu technicznego i monitorowania sieci rozlegtej
Swiadczona bedzie przez okres 48 miesiecy, przy czym rozpoczecie jej Swiadczenia nastgpi
w ciggu 5 miesiecy od dnia zawarcia umowy, pierwszego dnia miesigca nastepujgcego po
zgfoszeniu gotowosci wszystkich tgczy, o ktéorym mowa w ust. 2 — z zastrzezeniem, ze
rozpoczecie Swiadczenia ustug nastgpi nie wczesniej niz 1 lipca 2022 r. i nie pézniej niz 1

wrzesnia 2022 r.”.

Przypomnienia wymagato, ze odwotujgcy Netia pierwotnie w odwotaniu domagat sie
nakazania zamawiajgcemu zmiany w rozdziale VIl SWZ oraz zatgczniku nr 4 do SWZ (wzér
umowy w §2 ust. 1) poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia: ,,Ustugi transmisji danych
objete przedmiotem zamoéwienia majg by¢ Swiadczone przez okres 48 miesiecy, w terminie

150 dni od daty zawarcia Umowy.”.

Izba stwierdzita, ze pomimo zmienionych zgdan, w dalszym ciggu przedmiotem sporu
miedzy odwotujgcym Netia a zamawiajgcym pozostawat brak zagwarantowania wykonawcy
minimum 5 miesiecy (150 dni) od dnia zawarcia umowy do dnia rozpoczecia sSwiadczenia
ustugi. W tej sytuacji dokonang modyfikacje zgdania odwotania nalezato uznac za catkowicie
dopuszczalng, gdyz nie prowadzita ona do obejscia zakazu orzekania przez Izbe co do

zarzutow, ktore nie byty przedstawione w odwotaniu, wynikajgcego z art. 555 ustawy Pzp.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, w pierwszej kolejnosci przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp,

umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegolnosci:
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1) planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy Ilub rob6t budowlanych, oraz, w razie
potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegdlnych czeS$ci ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze wskazanie
daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna.

Z przywotanego przepisu wynika generalny obowigzek zamawiajgcego do okreslenia
terminu wykonania ustugi przez wskazanie dni, miesiecy lub lat. Jako wyjatek od tej zasady
ustawodawca przewidziat mozliwos¢ okreslenia terminu wykonania ustug przez wskazanie
konkretnych dat wykonania umowy. Analizowany przepis uzaleznia takze mozliwosc
zastosowania takiej wyjagtkowej regulacji od zaistnienia uzasadnionej, obiektywnej przyczyny.
Nie ulega réwniez watpliwosci, ze ciezar wykazania omawianej uzasadnionej, obiektywnej
przyczyny w analizowanej sprawie spoczywat na zamawiajgcym. Zgodnie bowiem z art. 6
KC, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne. Ponadto, jak wynikato z art. 534 Pzp, Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. lzba stwierdzita, ze to zamawiajgcy okreslit termin rozpoczecia
realizacji ustug przez wskazanie daty wykonania umowy, a zatem to ta strona miata
obowigzek wykazac, jaka uzasadniona i obiektywna przyczyna przemawiata za odstgpieniem

od zasady, wynikajgcej z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru
wykazania spornej okolicznosci faktycznej. W trakcie rozprawy zamawiajgcy ograniczyt sie
jedynie do stwierdzenia, ze termin 1 lipca 2022 r., jako poczatkowy termin rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, wynika z tego, ze w tej dacie konczy sie realizacja dotychczasowe;j
umowy. Natomiast jezeli chodzi o graniczny termin, w jakim rozpoczecie realizacji ustugi
musiato sie rozpocza¢, zamawiajgcy wskazat 1 wrzeénia 2022 r. Zamawiajgcy argumentowat
przy tym, ze niemozliwe jest dalsze przediuzenie okresu rozpoczecia realizacji ustug poza 1
wrzesnia 2022 r. z uwagi na brak mozliwosci przekroczenia limitu finansowego. Zamawiajgcy
podniést takze, ze kwestia ta byta analizowana przez jego stuzby finansowo-prawne.
Dopytywany przez przewodniczgcego w trakcie rozprawy na okoliczno$¢ szczegotdéw tej

analizy petnomocnik zamawiajgcego nie potrafit ich opisac.

Odnoszac sie do tego rodzaju argumentacji lzba stwierdzita, ze nie stanowi
wykazania uzasadnionej, obiektywnej przyczyny odstgpienia od zakazu okreslenia terminu
realizacji ustug przez wskazanie dni, miesiecy lub lat powotywanie sie na blizej
niesprecyzowang analize finansowo-prawng. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy nie
tylko nie udowodnit istnienia takiej analizy, ale nawet nie potrafit poda¢ jej szczegotow w
trakcie rozprawy. Wskazaé nalezato réwniez na niekonsekwencje zamawiajgcego.

Zamawiajgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze wobec dopuszczenia mozliwo$ci rozpoczecia
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realizacji ustug dopiero 1 wrzesnia 2022 r. koniecznym moze stac sie przedtuzenie obecnie
obowigzujgcej umowy z dotychczasowym wykonawcy, ktéra wygasata 1 lipca 2022 r., w

trybie zamowienia z wolnej reki.

Skoro zatem zamawiajgcy dopuszczat mozliwosé zawarcia umowy w trybie
zamowienia z wolnej reki z dotychczasowym wykonawcg, celem zagwarantowania ciggtosci
ustugi w okresie 1.07.2022 r. do 1 wrzesnia 2022 r., to niezrozumiatym okazato sie
jednoczesne twierdzenie, ze takiej mozliwosci nie bedzie po 1 wrzesnia 2022 r. Argument o
braku srodkéw na realizacje ustugi po tym okresie pozostawat réwniez niewiarygodny z tego
powodu, ze zapewnienie realizacji ustug transmisyjnych jest dla zamawiajgcego kluczowe,
co przyznat na rozprawie. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, ze przy wykorzystaniu
zamawianych fgczy zapewnia stronom dostep do akt administracyjnych oraz elektroniczng

komunikacje stron z sgdami.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt art.

436 pkt 1 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze zostato takze wykazane przez obu
odwotujgcych, iz zamawiajgcy wyznaczajgc zbyt krétki termin rozpoczecia swiadczenia ustug
transmisyjnych, opisat przedmiot zamowienia w sposob, ktory moégt utrudniaé uczciwg
konkurencje, czym naruszyt art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Z ww. przepisu wynika, ze przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Dostrzezenia wymagato, ze w Swietle powotanego przepisu, zakazane jest nie tylko takie
opisywanie przedmiotu zaméwienia, ktore ,utrudnia” uczciwg konkurencje, ale rowniez takie,

ktére ,moze utrudnia¢” uczciwg konkurencje w postepowaniu.

Zdaniem Izby obaj odwotujgcy wykazali w toku postepowania odwotawczego przed
Izbg, ze wyznaczenie przez zamawiajgcego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
transmisyjnych, bez zapewnienia wykonawcom minimalnego pieciomiesiecznego okresu na
przygotowanie tgczy liczonego od zawarcia umowy, w okoliczno$ciach danej sprawy, moze

utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Jak wynikato ze str. 1 dowodu nr 1 (wydruk z systemu wewnetrznego T-Mobile
dotyczgcy realizacji projektu inwestycyjnego budowy fgcza w technologii Swiattowodowej w
Warszawie wraz z korespondencjg mailowg podwykonawcy, ktory przedmiotowe prace
prowadzif, ztozony na rozprawie przez odwotujgcego T-Mobile) — w przypadku budowy tgcza
w Warszawie o analogicznej przepustowosci, start realizacji inwestycji miat miejsce 5 marca
2021 r., zas zakonczenie realizacji 12 pazdziernika, a wiec nawet dtuzej niz minimalne 5
miesiecy, o ktére wnioskowali obaj odwotujgcy. Ponadto z korespondencji mailowej

prowadzonej z podwykonawcg, zatgczonej do dowodu nr 1, wynikato, ze obecnie istniejg
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opoOznienia w wydawaniu decyzji administracyjnych - jedna z decyzji koniecznych dla

wybudowania tgcza zostata wydana przez organ administracyjny w terminie 2,5 miesigca.

Kolejno, ze str. 1-2 dowodu nr 2 (wyrok WSA w Warszawie z 5 lutego 2020 r. sygn.
akt VI SA/Wa 2392/19 dotyczacy uchylenia decyzji w przedmiocie zezwolenia na zajecie
pasa drogowego, ztozony przez odwotujgcego T-Mobile na rozprawie) wynikato, jakie
trudnosci mogg pojawi¢ sie w trakcie postepowania administracyjnego w przedmiocie
wydania decyzji o zezwoleniu na zajecia pasa drogowego. W Swietle ww. dowodu,
wnioskujgcy ztozyt wniosek o wyrazenie zgody na lokalizacje przytgcza do budynku przy ul.
Ksiecia Janusza w maju 2019 r. Organ administracyjny 11 lipca 2019 r. wydat niezgodng z
prawem decyzje o odmowie zgody na lokalizacje urzadzenia, jednakze ta nielegalna decyzja
zostata uchylona przez WSA w Warszawie dopiero 5 lutego 2020 r., a wiec po uptywie 9
miesiecy. Ponadto z wyroku tego wynikato, ze sam organ administracyjny wydat decyzje w
terminie dwdéch miesiecy, pomimo ze, w Swietle przepiséw, miat na to 30 dni. Powyzsze
uprawdopodabniato twierdzenia obu odwotujgcych, ze postepowania administracyjne,
niezbedne celem rozpoczecia realizacji ustug, niekoniecznie muszg zakonczy¢ sie w

ustawowym 30 dniowym terminie.

Nastepnie, odwotujgcy wykazali réwniez, Zze sprzeczne z dobrymi praktykami
obowigzujgcymi przy realizacji zamawianych ustug bytoby zakfadanie przez inwestorow, ze
zarzadca drogi wyda decyzje zezwalajgcg na zajecie pasa drogowego w terminie krotszym,
niz minimalny okres ustawowy. Powyzsze wynikato ze str. 7 pkt 7 dowodu nr 3 (Opracowanie
,Dobre praktyki w procesach realizacji i eksploatacji infrastruktury telekomunikacyjnej w
drogach publicznych” przygotowane przez Ministerstwo Cyfryzacji i opublikowane w dniu 18

maja 2020 r., ztozone przez odwotujgcego T-Mobile na posiedzeniu Izby).

Kolejno, obaj odwotujgcy wykazali réowniez, ze obecnie z powodu pandemii Covid-19
rynek dotykajg opdznienia w dostawie urzgdzen i sprzetu, koniecznych celem zbudowania
zamawianych fgczy. Powyzsze wynikato z dowodu 4 (Wydruk z systemu zaméwieniowego
sprzetu i potencjalnej oferty na mozliwe do zaoferowania w niniejszym postepowaniu routery
do zbudowania infrastruktury niezbednej do swiadczenia ustug oraz wydruk z korespondencji
mailowej prowadzonej przy realizacji analogicznego zakresu zamowienia, ztozony przez
odwotujgcego T-Mobile na rozprawie). Analiza ww. dowodu prowadzita do wniosku, ze
obecnie na dostawe zamowionych routeréw i urzagdzern DWDM, niezbednych do zbudowania
taczy nalezy oczekiwa¢ odpowiednio okoto 175 i 182 dni. Z kolei z korespondencji z 31
stycznia 2022 r., zalgczonej do ww. dowodu wynikato dodatkowo, ze dostawa zamoéwionych

15 grudnia 2021 r. urzadzeh DWDM zostata przesunigta na maj 2022 r. Analiza powotanych
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dowodow uprawdopodabniata wniosek, ze sama dostawa niezbednych urzagdzen moze trwacé

nawet okoto 5 miesiecy.

Przy wyrokowaniu Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy, zaréwno w
odpowiedziach na odwotania jak i w trakcie rozprawy, nie przedstawit zadnego dowodu
przeciwnego. Podnosit jedynie gotostownie, ze dotychczasowy wykonawca - Orange Polska
S.A. - byt w stanie zbudowaC tgcza w terminie zblizonym do kwestionowanego w
odwotaniach pomimo, iz zamawiajgcy éwczesnie nie posiadat Zzadnej infrastruktury sieciowej

i konieczne byto jej wytworzenie od podstaw.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy na poparcie swej argumentacji nie przedstawit
zadnego dowodu. Dostrzezenia wymagato w tym miejscu, ze strona przeciwna przedstawita
natomiast dowdd przeciwny. Z dowodu nr 5 (odpowiedz zamawiajgcego z dnia 22 lipca 2020
r. na wniosek o udostepnienie informacji publicznej) wynikato, ze uruchomienie u
zamawiajgcego ustugi swiadczonej przez dotychczasowego wykonawce Orange Polska S.A.
miato miejsce 3 pazdziernika 2018 r., podczas gdy umowa z ww. wykonawcg zostata

zawarta 19 pazdziernika 2016 r.

Owszem, w $wietle poprzedniej umowy termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi zostat
okreslony jako nie wczeséniej niz 15 pazdziernika 2016 r. i nie pézniej niz 15 stycznia 2017 r.,
(por. § 2 ust. 1 umowy z 19 pazdziernika 2016 r., dowdd nr 6 ztozony przez odwotujgcego T-
Mobile). Jednakze dostrzezenia wymagato, ze terminy rozpoczecia realizacji ww. umowy
zostaty uzaleznione od wejscia w zycie art. 4 ustawy z 10 stycznia 2014 r. o zmianie ustawy
o informatyzacji dziatalnosci podmiotéow realizujgcych zadania publiczne. Zamawiajgcy nie
kwestionowat, ze w dacie zawarcia umowy byto wiadomo, iz termin wejscia w zycie art. 4
omawianej ustawy przypadat na 15 maja 2018 r. Pomimo =zatem okreslenia w
dotychczasowej umowie terminu rozpoczecia ustug na dzien 15 stycznia 2017 r., potencjalni
wykonawcy mogli z prawdopodobienstwem graniczagcym z pewnoscig zaktadac, ze na
zbudowanie fgcza bedg jednak mieli wiecej czasu. Wobec powyzszego lzba uznata

argument zamawiajgcego za niewykazany i nietrafny.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze brak jest mozliwosci rozpoczecia prac przed
podpisaniem umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Nie mozna bowiem wymagac¢ od
wykonawcy racjonalnie prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg, aby rozpoczynat prace
instalacyjne przed zawarciem umowy, czyli zanim zostanie mu zagwarantowane, ze

rzeczywiscie uzyska zamowienie.

Wobec powyzszego uznano, ze zakwestionowany przez obu odwotujgcych termin
rozpoczecia Swiadczenia ustug moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, czym zamawiajgcy

naruszyt art. 99 ust. 4 ustawy Pzp.
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W konsekwencji Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy naruszyt takze art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp. Okreslenie terminu rozpoczecia realizacji ustug mogacego utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, a takze okreslenie ww. terminu przez wskazanie daty sztywnej bez
uzasadnionych, obiektywnych powodow, oznaczato bowiem, ze zamawiajgcy naruszyt
wynikajagcg z ww. przepisu zasade przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow.

Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art.
568 pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ oba postepowania odwotawcze w pozostatym
zakresie, z powodu wycofania odwotan w pozostatych czesciach przez obu odwotujgcych
(pkt 2 i 4 sentencji).

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Obaj odwotujgcy w trakcie posiedzenia lzby w dniu 22 lutego 2022 r., przed
otwarciem rozprawy, oswiadczyli, ze cofajg odwotania w pozostatej czesci. W przywotanym
przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catoéci $rodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé
odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznaé, ze
odwotujgcy moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby
nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czeéci. Odwotujgcy
oswiadczyli, ze nie popierajg juz odwotan w pozostatym zakresie, wobec powyzszego
postepowania odwotawcze w tych czesciach podlegaty umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba
zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem
wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktore okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez lzbe, nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien

publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwotania lub jego
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uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotah. Z kolei orzeczenie Izby zawarte
w pkt 2, 4, 5, 6 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia
czesci postepowan odwotawczych oraz kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1, 3 sentenciji) i formalnym (pkt 2, 4, 5, 6 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybraé
postac wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W obu sprawach
stwierdzone naruszenia art. 16 pkt 1, 99 ust. 1 i ust. 4, art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, mogg mieé
istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz mogly istotnie, negatywnie wptywa¢ na krag

wykonawcéw zainteresowanych postepowaniem.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynno$ci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

c) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu w obu sprawach wykonanie
czynnosci modyfikacji postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia, w sposéb opisany w

pkt 1 i 3 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pisSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow

postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
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ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W obu sprawach lzba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, uwzglednita
odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik kazdego z postepowan odwotawczych ponosit zatem
zamawiajgcy. Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 310/22
skfadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego | w kwocie 15.000 zt oraz
wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego | w kwocie 3.600 zi, ustalone na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy. Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 317/22 sktadat sie¢ wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Il w
kwocie 15.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono
stosownie do wyniku postepowan - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiininnns
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