Sygn. akt: KIO 2204/22

POSTANOWIENIE

z dnia 13 wrzesnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 13 wrzesnia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
22 sierpnia 2022 r. przez wykonawce Redge Technologies Spodtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Telewizja Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Redge Technologies Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie kwoty 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccoiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2204/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Telewizja Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zakup
ustugi CDN — CDN Selector i Manifest Manipulator wraz z serwisem i utrzymaniem na okres
2 lat na potrzeby Must Carry/Must Offer” (numer referencyjny: ZP/TITT/86/2022). Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10
sierpnia 2022 r. pod numerem 2022/S 153-437535. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, dalej ,ustawa Pzp”). Wartosé

szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 22 sierpnia 2022 r. wykonawca Redge Technologies Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost odwotanie
wobec tresci specyfikacji warunkdw zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1, ust. 2 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wpltyw na sporzadzenie oferty, nieproporcjonalny oraz w sposob
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow, poprzez postawienie wymagania, aby wykonawca uruchomit swiadczenie
Ustugi w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy, podczas gdy uruchomienie swiadczenia
Ustugi w tym terminie jest niemozliwe, nierealne dla wykonawcow, ktérzy aktualnie nie
wykonujg umowy na rzecz Zamawiajgcego i mieliby zastgpi¢ wykonawce realizujgcego
umowe na te ustugi, a tym samym oznacza uprzywilejowanie (i uniemozliwienie innym
wykonawcom ziozenie oferty) w Postepowaniu sytuacji wykonawcy aktualnie
realizujgcego umowe posiadajgcego juz niezbedng infrastrukture u Zamawiajgcego i
mogacego uruchomi¢ Ustuge w terminie do 7 dni od dnia zawarcia umowy z
Zamawiajgcym;

2. art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360
Z pézn. zm.) w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztaltowanie
postanowieh umowy w sposob naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong
wart. 353! KC oraz zasade proporcjonalno$ci poprzez uksztattowanie stosunku
zobowigzaniowego w sposéb naruszajacy jego nature, réwnowage stron oraz
prowadzgcy do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu

przygotowujgcego wzér umowy) poprzez brak wskazania we Wzorze Umowy definiciji



wad i usterek co powoduje, ze brak jest obiektywnych kryteribw uznania, czy dany
sposob funkcjonowania Ustugi moze stanowi¢ wade lub usterke;

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zdefiniowania wad i usterek, co skutkuje brakiem
mozliwosci rzetelnej oceny ryzyk zwigzanych z realizacja Zamodwienia i rzetelnej
kalkulacji ceny oferty, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP nakazujgcego
Zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty;

art. 353 KC w zw. z art. 8 ust. 1 zw. z art. 16 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
postanowieh umowy w sposob naruszajgcy zasade swobody kontraktowania wyrazong
w art. 353! KC oraz zasade proporcjonalnosci, poprzez uksztattowanie stosunku
zobowigzaniowego w sposéb naruszajacy jego nature, réwnowage stron oraz
prowadzgcy do naduzycia praw podmiotowych Zamawiajgcego (jako podmiotu
przygotowujgcego wzor umowy) poprzez uprawnienie Zamawiajgcego do obcigzenia
wykonawcy z tytutu zwtoki w sunieciu wad i usterek stwierdzonych przy odbiorze Ustugi
w przypadku gdy, zaburzenia w dziataniu Ustugi wynikajg z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, rowniez w sytuacji gdy ich zrodta bedg niezalezne od wykonawcy — co przy
braku definicji we Wzorze Umowy wad i usterek skutkowatoby tym, ze wykonawca jest
odpowiedzialny za wszelkie zgtoszone wady i usterki Ustugi niezaleznie od ich zrodta;

art. 99 ust. 1, ust. 2 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, nieproporcjonalny oraz w sposob
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcow, poprzez postawienie wymogu komponentu CDN Selektor w zakresie
zbudowania go w modelu 3 warstwowym oraz wymagajgc aby warstwa EDGE oferowata
nie mniej niz 80 serwerow umozliwiajgcych dystrybucje tresci na poziomie nie mniej niz
20-40 Gbps/s oraz nie mniej niz 20 na poziomie 90 Gbp, w sytuacji gdy CDN stanowi
aktualnie ustuge powszechnie dostepng na rynku, ktorej jakos¢ mozna okresli¢
obiektywnymi kryteriami, takimi jak: pojemno$¢ szczytowa (zdefiniowana w gigabitach lub
terabitach na sekunde, badz liczbg jednoczesnie obstugiwanych uzytkownikow),
pojemnos¢ ciggta (zdefiniowana w terabajtach lub petabajtach w miesigcu), liczba stykow
do operatorow publicznych sieci telekomunikacyjnych lub punktéw wymiany ruchu,
graniczny czas odpowiedzi na zgdanie uzytkownika i inne, a aktualne wymaganie
narzuca konkretne rozwigzanie / architekture, promujgc dostawcow spetniajgcych te
wymagania, co w zaden sposob nie wptywa na jako$¢ ustugi oraz nie realizuje zadnego z

dodatkowych wymagan funkcjonalnych w OPZ;



6. art. 99 ust. 1, ust. 2 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1) i pkt 3) ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob niewyczerpujgcy, nieuwzgledniajgcy okolicznosci
majgcych wpltyw na sporzadzenie oferty, nieproporcjonalny oraz w sposob
uniemozliwiajgcy uczciwg konkurencje i naruszajgcy zasade réwnego traktowania
wykonawcéw, poprzez postawienie wymogu dla komponentu CDN Selektor w zakresie
warstwy sieciowej sktadajgcej sie interkonektow:

a) miedzynarodowych o przepustowosci powyzej 2 Tbps do minimum dwéch dostawcéw
Tier-1 posiadajgcych status CAIDA AS rank (Swiatowy ranking najwiekszych
dostawcow hurtowego dostepu do internetu) nie wiekszy niz 15, podczas gdy istotg
ustugi CDN w scenariuszu must-carry / must-offer jest obstuga przede wszystkim
uzytkownikéw krajowych sieci telekomunikacyjnych, oraz

b) krajowych >800Gbps w tym tgcza do wezta wymiany ruchu IX (tzw. Internet
eXchange) >1Tbps w tym wymagajac w sposob niewyczerpujgcy i ogdlny na ,kilkuset
polskich operatoréw”, w tym fgcza z OVH, Polskimi Sieciami Szerokopasmowymi
oraz Atende, podczas gdy firmy te nie swiadczg ustug dostepu do internetu dla
uzytkownikéw koncowych (ang. Internet Service Provider (,/ISP”)) ani nie sg
dostawcami IP Transit, w konsekwencji czego ww. wymagania SWZ promujg
dostawcow ustug CDN, ktérzy takie interkonekty posiadajg, podczas gdy w ramach
Swiadczenia ustug CDN posiadanie takich interkonektéw nie znajduje zadnego
uzasadnienia.

7. art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niewyczerpujgcy i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci
majgcych wplyw na sporzgdzenie oferty przez wykonawcdéw oraz w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje poprzez brak wymagania interkonektu do sieci UPC
skutkiem czego stawia w uprzywilejowanej sytuacji tych wykonawcow, ktérzy takiego
styku nie posiadajg, podczas gdy UPC jest drugg firmg pod wzgledem liczby
uzytkownikéw internetu stacjonarnego i postawienie takiego wymagania jest uzasadnione
celem i potrzebami Zamawiajgcego, a brak postawienia takiego wymogu powoduje, ze
wykonawca (w przypadku uwzglednienia pozostaltych zarzutéw) bedzie musiat
konkurowac z podmiotami, ktére nie posiadajg odpowiedniej infrastruktury.

8. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia poprzez bezzasadne wymaganie zezwolenia na $wiadczenie ustugi
telekomunikacyjnej objetej przedmiotem zamodwienia, w sytuacji gdy dla swiadczenia
ustug CDN nie jest konieczny wpis do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
prowadzonego przez Urzad Komunikacji Elektronicznej — co w konsekwencji powoduje

istotne ograniczenie kregu podmiotéw mogacych ziozyé oferte w Postepowaniu,
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konkurencyjnosci i naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, poprzez
uniemozliwienie dostepu do udzialu w Postepowaniu i uzyskania zamdéwienia
wykonawcom, ktorzy nie sg wpisani do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych,
a spetniajg warunek udziatu z pkt. 7.3.2 SWZ potwierdzajagcy posiadanie wiedzy

i doswiadczenia umozliwiajgcego realizacje przedmiotowego Zaméwienia.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji tresci SWZ w sposéb szczegdtowo opisany

w odwotaniu.

Izba ustalita, iz w terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2022 r. ztozyt pismo, w ktérym poinformowat, iz
uniewaznit przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamowienia, gdyz wystgpity
okolicznosci powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione, a do
pisma zafgczyt informacje z dnia 31 sierpnia 2022 r. o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 256 w zwigzku z art. 137 ust. 7 ustawy Pzp oraz art. 256 ustawy Pzp.
Zamawiajacy wniost o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2

ustawy Pzp.

W dniu 1 wrzesnia 2022 r. wptyngt wniosek Odwotujgcego o umorzenie postepowania
odwotawczego w catosci na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp oraz zwrot uiszczonego
wpisu od odwotania. Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2022 r. na
podstawie art. 256 w zw. z art. 137 ust. 7 PZP uniewaznit Postepowanie, z uwagi na to, ze
wystgpity okolicznosci powodujgce, ze dalsze prowadzenie postepowania jest
nieuzasadnione, co zgodnie z orzecznictwem moze stanowi¢ podstawe do umorzenia

postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz czynnos$¢ uniewaznienia postepowania podjeta przez Zamawiajgcego
w dniu 31 sierpnia 2022 r. nie zostata zaskarzona w ustawowym terminie na wniesienie
odwotania. Zamawiajgcy w dniu 13 wrzesnia 2022 r. ztozyt pismo, w ktérym poinformowat, iz
w terminie na wniesienie odwofania wobec ww. czynno$ci nie przekazano mu kopii

odwotania. Zamawiajgcy na posiedzeniu potwierdzit powyzsze.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym przypadku zachodzi

podstawa do umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stalo sie z inngj

przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.



Art. 552 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje, aby Izba orzekajgc wzieta za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2022
r. uniewaznit postepowanie o udzielnie zamoéwienia, a wobec tej czynnosci w ustawowo
okreslonym terminie nie zostat wniesiony $rodek ochrony prawnej, co oznacza, ze
uniewaznienie postepowania stato sie ostateczne. Tym samym postepowanie o udzielenie
zamowienia na zakup ustugi CDN — CDN Selector i Manifest Manipulator wraz z serwisem
i utrzymaniem na okres 2 lat na potrzeby Must Carry/Must Offer o nr ref. ZP/TITT/86/2022
formalnie zakonczyto sie (vide art. 7 pkt 18 ustawy Pzp). Powyzsze powoduje, ze dalsze
prowadzenie postepowania odwotawczego stato sie zbedne. Odwotujgcy wnidst odwotanie
wobec tresci specyfikacji warunkéw zamowienia, ktéra juz nie obowigzuje. Merytoryczne
rozpoznanie istoty sporu - zgodnosci z ustawg Pzp tresci dokumentéw zamdwienia — jest
pozbawione celu, poniewaz dokumenty te dotyczg ostatecznie uniewaznionego,

zakonczonego postepowania o udzielenie zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w oparciu

0 art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu

Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniczacCy: ....ccciiiiiiiiiiii e



