Sygn. akt: KIO 280/21

WYROK
z dnia 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lutego 2021 r. odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2021 r. przez Odwotujgcego — ATM Spétka
Akcyjna, ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej, ul. Swietokrzyska

12, 00-916 Warszawa
przy udziale

Wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, 02-800 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Netia S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
i art. 15 ust. 1 UZNK w zwigzku z oswiadczeniem o skroceniu Terminu Rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi o 90 dni oraz zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 12 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Netia S.A. do uzupetnienia

ztozonego wykazu ustug i referencji i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$ci

1



wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzuci¢ oferte Netia S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3iart. 7 ust. 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 UZNK.

2 W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego,
stosunkowo do uwzglednionych i oddalonych zarzutow odwotania, w ten sposéb, iz

koszty w wysokosci 2/3 ponosi Zamawiajgcy, a w wysokosci 1/3 Odwotujacy i:

3.1 Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwofania oraz koszty Odwotujgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika w wysokosci 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero

groszy) i dokonuje ich rozdzielenia pomiedzy Odwotujgcego i Zamawiajgcego:

3.2 zasagdza od Zamawiajacego — Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej na
rzecz Odwotujgcego — ATM S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 12.400,00 zt. (stownie:
dwanascie tysiecy czterysta ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony
poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania, tj. 10.000,00 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢
tysiecy ztotych zero groszy) oraz wynagrodzeniem petnomocnika w wysokoséci 2.400,00

zt. 00 gr. (stownie: dwa tysigce czterysta ztotych zero groszy).



Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwieh Publicznych
(Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



Sygn. akt: KIO 280/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej na zapewnienie Kolokacji Zapasowego
Centrum Przetwarzania Danych oraz jego fizycznego potgczenia z Podstawowym Centrum
Przetwarzania Danych w ramach Nowego Krajowego Systemu Poboru Opfat (nr
postepowania R/5/20/PO/G/413), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 7 sierpnia 2020 r., 2020/S 152-372056, wobec ponownej czynnosci
badania i wyboru oferty Netia S.A., wniesione zostato w dniu 25 stycznia 2021 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy ATM S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 280/21).

Odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci i zaniechan polegajgcych na:
1) ponownym wyborze oferty Netia S.A.;

I) zaniechaniu odrzucenia oferty Netia S.A. oraz zaniechaniu wykluczenia z

postepowania;
1II) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego;
IV) zaniechaniu udostepnienia jawnej dokumentacji postepowania.
Skutkiem powyzszego jest naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw, z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Netia pomimo, Zze zaoferowano lokalizacje, w ktérej ma by¢ swiadczona ustuga w
niewybudowanym na dzieh skfadania ofert budynku Centrum Przetwarzania Danych w
Jawczycach, niespetniajgcym na dzien skfadania ofert wymogdéw siwz, co roéwniez
uniemozliwia zamawiajgcemu weryfikacje spetnienia wszystkich wymogow wskazanych
dla CPD 2 w pkt IV OPZ oraz uniemozliwia sprawdzenie wiarygodnos$ci oswiadczenia z
oferty Netia o maksymalnym skréceniu terminu uruchomienia Ustugi, bedacego
podstawg dla przyznania punktow w pozacenowym kryterium oceny ofert ,Termin

Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi”;

2) art. 7ust. Lwzw. zart. 8ust, 1, 2i 3, art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia petnej tresci zatgcznika Nr 4 do wyjasnien ztozonych przez
Netia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp oraz zaniechanie odtajnienia i udostepnienia petnej tresci

obu wyjasnien dotyczacych ceny oferty Netia ztozonych na podstawie wezwania z art.



90 ust. 1a pkt 1 Pzp, pomimo ze z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy nie wynika, ze
informacje spetniajg tgcznie przestanki do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, a zatem sg jawne i winne zosta¢ udostepnione

Odwotujgcemu;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 90 ust. 2, 3 Ustawy w zw. z art. 7
Pzp przez:

- zaniechanie odrzucenia oferty Netia pomimo tego, ze bedgc wezwanym do wyjasnien w
zakresie ceny nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie sktadajgc w ogole wyjasnien w zakresie sktadnika

ceny w postaci Prawa Opcji;

- bezpodstawne, naruszajgce zasade jednokrotnego wzywania do wyjasnien ceny oferty,
ponowne wezwanie z dnia 23.12.2020r. wykonawcy Netia do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny Prawa Opcji, pomimo ze pierwsze wezwanie do wyjasnieh ceny bylo precyzyjne i
odnosito sie do ceny zlozonej oferty, na ktérg sktada sie cena za zaméwienie podstawowe i

Prawo Opciji,
z ostroznosci, w przypadku braku uwzglednienia zarzutéw nr 2 i 3,

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Netia pomimo, ze cena tej
oferty zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia

zaréwno w zakresie ceny zamowienia podstawowego, jak i ceny Prawa Opcji;

5) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
Netia, podczas gdy wykonawca ten przedstawit w tresci oferty informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, majace istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu, tj. istotny wptyw na wybdr najkorzystniejszej

oferty Netia;

6) art. 26 ust. 314 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez zaniechanie wezwania Netia do
uzupetnienia ztozonego wykazu ustug i referencji oraz udzielenia wyjasnieh pomimo, ze
Netia nie wykazata, iz zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w
rozdziale VIII, wykonawca ten wykonat co najmniej dwa zamdwienia na ustuge kolokacji
o wartosci nie mniejszej niz 3 600 000 zt w okresie ostatnich 3 lat przed dniem sktadania

ofert, w szczegdInosci pomimo braku:

- wykazania przez Netia, ze moze postugiwac sie doswiadczeniem w realizacji zamdwienia
wykonanego dla PNB Paribas Bank Polska S.A. pomimo, ze zamowienie to realizowane jest
w Data Center w Krakowie, ktére zostato nabyte przez Netia S.A. 14 stycznia 2020r. od
Grupy Ringier Axel Springer,



- wyjasnienia, czy przedstawione przez Netia zamdwienie w wykazie ustug realizowane dla
PNB Paribas Bank Polska S.A. faktycznie dotyczy jednej umowy realizowanej od
01.04.2012r, a nie kilku umow, z ktorych kazda nie przekracza wartosci 3,6 min zt oraz
pomimo braku wskazania okresu wykonywania umow i ich wartosci w przypadku zamowienia

realizowanego dla P4 sp. z 0.0.;

7) art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Netia do wyjasnien dot. oswiadczenia

ztozonego w ofercie o skréceniu Terminu Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi;

8) z ostroznosci — w przypadku braku uznania przez Izbe zasadnosci wezwania Netia do
wyjasnien dot. oswiadczenia zlozonego w ofercie o skréceniu Terminu Rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi, art. 91 ust. 1 i 2 Ustawy w zw. z art. 7 Ustawy przez przyznanie
ofercie Netia maksymalnej ilosci 35 punktéw w kryterium Termin Rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi wag 35%, pomimo, ze wykonawca ten o$wiadczyt uprzednio, ze nie
jest w stanie rozpoczgé¢ swiadczenia ustugi w terminie krétszym niz 180 dni, czyli nie jest

w stanie w zaden sposéb skrécié Terminu Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi;

9) art. 89 ust. 1 pkt 3iart. 7 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK przez
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Netia pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zaréwno jezeli
chodzi o ztozenie oferty z razgco niskiej ceng, jak i zaoferowanie w $wietle wczesnigj

sktadanych o$wiadczen skrécenia Terminu Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi;

10) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposoéb naruszajgcy zasade

przejrzystosci, uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Netia, jako najkorzystniejszej i dokonanie ponownego badania i
oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty Netia i wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a jedynie w

wypadku nie potwierdzenia sie zarzutdw dot. odrzucenia oferty Netia i wykluczenia tego

wykonawcy z postepowania: odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw

ztozonych przez Netia (petna wersja obu wyjasnien w zakresie ceny wraz z zatgcznikami
oraz petnej tresci zatacznika nr 4 do wyjasnien z 7.01.2021 r.), wezwania do uzupetnienia
dokumentéw oraz udzielenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, wezwania Netia
do wyjasnien w zakresie oswiadczenia dotyczgcego skrocenia Terminu Rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi o 90 dni, ewentualnie — uniewaznienia postepowania w przypadku

ztozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia przed KIO, iz nie zamierza zwigkszy¢ kwoty,



ktérg przeznaczyt na realizacje zaméwienia do kwoty odpowiadajgcej wartosci oferty brutto

Odwotujgcego.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajgcy 14.01.2021 r. poinformowat o ponownym wyborze oferty Netia, jako
najkorzystniejszej, a w dniu 15.01.2021 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu
dokumenty, ktore uznat za jawne, co wskazuje na zakonczenie procesu badania i oceny
dokumentéw Netia pod katem skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ponowna czynnos$¢ zostata przeprowadzona po tym jak Zamawiajgcy na skutek pierwszego
odwotania, ktére Odwotujgcy ATM cofnat, zapowiedziat dokonanie analizy skutecznosci

zastrzezenia informaciji.
Niezgodnos¢ oferty z siwz.

Oferta miata zawiera¢ m.in. wskazanie lokalizacji, w ktorej $wiadczona bedzie ustuga
(rozdziat XVI ust. 3 pkt 10 siwz), ktérg to informacje Zamawiajgcy miat podaé¢ na jawnym
otwarciu ofert. Brak podania tej informacji w ofercie stanowi podstawe do odrzucenia oferty,

jako niezgodnej z siwz.

Zamawiajgcy powinien zbadaé, czy podana lokalizacja spetnia wymagania okreslone w siwz,
w szczegolnosci dla CPD2, jako budynku oraz pomieszczen — odpowiednio pkt IV OPZ. Z
uwagi na rodzaj danych przechowywanych przez Ministerstwo Finanséw, czy fakt
premiowania w kryterium pozacenowym Skrécenia Terminu Rozpoczecia Ustugi,
obowigzkiem Zamawiajgcego byto zweryfikowanie, czy miejsce swiadczenia ustugi na dzien

sktadania ofert spetnia wszystkie wymagania.

Po odtajnieniu informaciji (na skutek ztozonego odwotania) potwierdzity sie przypuszczenia
Odwotujgcego, iz Netia zamierza $wiadczy¢é ustuge kolokacji w nieoddanym jeszcze do
uzytku budynku przeznaczonym pod Centrum Przetwarzania Danych w Jawczycach przy ul.
Sadowej 5. Z informacji dostepnych na stronie internetowej Netia wynika, iz termin
ukonczenia Netia Data Center MIND w Jawczycach planowane jest na 1 kwartat 2020r.

(termin oddania obiektu do uzytku).

Odwotujgcy przypuszcza, ze Zamawiajgcy odstgpit od badania spetnienia wymagan z OPZ
na dzien sktadania ofert przez DC w Jawczycach, skoro nie odrzucit oferty z miejscem

Swiadczenia ustugi ,w budowie”.

Jedynie wykonawca posiadajgcy w petni dziatajgce Centrum Przetwarzania Danych jest w
stanie maksymalnie skréci¢ termin realizacji nie narazajgc sie na kary umowne. Na etapie
odwotan na siwz z 17 sierpnia i 3 wrzesnia Netia wskazywata, iz nie jest w stanie wykonac

zamowienia w terminie krotszym niz 180 dni.



Zlecenie $wiadczenia ustugi kolokacji w niesprawdzonej infrastrukturze moze zagrazaé

bezpieczenstwu danych zlokalizowanych na serwerach CPD.

Powyzsze potwierdza zasadno$¢ zarzutu niezgodnosci oferty Netia z siwz i Zzagdania

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zaniechanie udostepnienia dokumentéw - wyjasnien z 7.01.2021 r. dot. ceny i

zatacznika nr 4.

W ocenie Odwotujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczy
wytacznie informacji zawartych w czesci wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny i nie
odnosi sie do wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.
Wykonawca nie przedstawit w ogdle uzasadnienia dla utajnienia zatgcznikdw do wyjasnien
oznaczonych nr 2, 3, 4 i 11. Zamawiajagcy w pismie z 22.01.2021 r. poinformowal, ze ,jedynie

omytkowo” nie udostepnit wykonawcy tych zatgcznikow.

Sposéb w jaki Zamawiajgcy przekazat Odwotujacemu zatgcznik nr 4 pozwala przyjac, iz
zanonimizowane nie zostaty same dane oséb wskazanych, a Zamawiajgcy prawdopodobnie
ingerowat w tres¢ udostepnionego dokumentu. Przekazanie petnej tresci zatgcznika moze

by¢ istotne z punktu widzenia btednych zatozen kosztowych przyjetych przez Netia.

Pismem z 23.01.2021r. Zamawiajgcy wezwat Netie do ztozenia dodatkowych wyjasnien ceny
Prawa Opcji. Zlozone wyjasnienia zostaty objete klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa z
podaniem identycznego uzasadnienia, jak miato to miejsce przy wczesniejszych
wyjasnieniach, ktére Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 2616/19 uznata za
ogolnikowe i zawierajgce sprzeczne ze sobg twierdzenia, nakazujgc ich odtajnienie. Biorgc
pod uwage choc¢by utrwalong linie orzeczniczg, przytoczong przez samego Zamawiajgcego
nalezy stwierdzi¢, ze Netia jedynie wspomina o dowodach, ktére potwierdzajg podjecie
dziatan w celu zachowania informacji w poufnoéci, nie zatgczyta tych dowodoéw lub ich
fragmentéw, co uprawdopodobnitoby spetnienie przestanki zachowania informacji w

poufnosci.

Ujawnienie informacji ma tym wiekszg wage, biorgc choéby nieprzypadkowo postawiony
zarzut ziozenia przez Netia oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.
Transparentno$¢ oceny oferty nizszej o ponad 12,1 min zt od oferty Odwotujgcego, nizszej
ponad dwukrotnie od szacunkowej wartosci zamodwienia lezy w interesie Zamawiajgcego.
Jezeli nawet KIO by uznata, iz niektére zatgczniki nie powinny by¢ udostepnione, to nie ulega
watpliwosci, ze sama kalkulacja ceny pokazujgca czynniki kosztotworcze przyjete przez

Netia winna by¢ udostepniona Odwotujgcemu.

Analiza dokumentéw w zakresie, w jakim zostaty udostepnione Odwotujgcemu wskazuje na

podstawe do odrzucenia oferty Netia.



Netia w odpowiedzi na wezwanie z 6.11.2020r. w ogdle nie zlozyta wyjasnieh dot. ceny w
zakresie Prawa Opcji, chociaz wezwanie dotyczylo catej ceny, a nie tylko za zamdwienie
podstawowe. Wskazat na to Zamawiajgcy w wezwaniu z 23.12.2021 r., ktérym probuje
ratowac oferte Netia. Uzycie w pierwszym wezwania zwrotu ,w szczegolnosci” wskazuje na
szerszy zakres wezwania, niz tylko zaoferowana cena brutto za zamowienie podstawowe.
Netia w Prawie Opcji podata cene 3 krotnie nizszg niz wartos¢ szacunkowa Prawa Opcji
powiekszona o podatek VAT, zatem wykonawca mogt by¢ pewny, ze takie wezwanie do

wyjasnienia ceny rowniez w zakresie Prawa Opcji otrzyma.

Kolejne wezwanie do wyjasnienia ceny oferty jest mozliwe w sytuacji, w ktorej wykonawca
ztozyt juz wyjasnienia, ale niektore kwestie wymagajg doprecyzowania, nie zas sytuacji, w
ktérej wykonawca w ogole nie ztozyt wyjasnien w zakresie skfadnika ceny. W takiej sytuacji,

na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte.

Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i zaniechanie wezwania Netia do

uzupetnienia dokumentéw i udzielenia wyjasnien.

Wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej
wiedzy i doswiadczenia, w ktérym wymagane bytlo wykazanie wykonania w okresie 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, co najmniej dwoéch zaméwieh (uméw) o wartosci nie
mniejszej niz 3 600 000,00 zt brutto (trzy miliony sze$¢set tysiecy ztotych) kazde, polegajgce
na swiadczeniu ustug w zakresie zapewnienia odpowiedniej powierzchni i utrzymania
funkcjonowania s$rodowiska IT w centrum przetwarzania danych oraz zapewnienia

fizycznego potgczenia pomiedzy dwoma centrami przetwarzania danych.

Przedstawione w wykazie ustug dwa zamdéwienia nie zostaty w sposéb precyzyjny opisane w
zakresie wartosci wykonanej ustugi (warto$¢ kazdej z umédw), czy tez okresu w jakim
wykonywane byty umowy, o ktérym mowa w referencji. W ocenie Odwotujgcego nie byto
dopuszczalnym dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, potgczenie kliku
odrebnych umoéw o blizej nieznanej tresci, aby osiggngé¢ wartos¢ 3.600.000,00 z. Dopiero
posiadajgc doktadne informacje na temat okresu trwania umoéw ich zakresu i wartosci,

Zamawiajgcy jest w stanie oceni¢, czy zostat spetniony warunek udziatu w postepowaniu.

Na podstawie informacji rynkowych ATM wskazat, iz w 2021 r. Netia posiadata jedynie DC w
Warszawie, a ustuga kolokacji dla BNP Paribas Bank Polska S.A. byta swiadczona przez
CPD Onet w Krakowie. Z uwagi na ograniczone w tamtym czasie zasoby Neti ustuga
kolokacji zapewne byta Swiadczona w bytym DC Onet w Krakowie. Centrum to zostato
zakupione przez Netia 14 stycznia 2020r., co dla korzystania z zasobéw (w tym

doswiadczenia nabytego przez Onet) wymagato wykazania, iz doszto do tzw. catosciowego



nabycia sktadnikéw przedsiebiorstwa (Grupy Ringier Axel Springer Centrum Przetwarzania
Danych Onet).

W przypadku niekompletnych dokumentow Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé
wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 do wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentdéw-

wykazu ustug w nastepujgcym zakresie:

1) w przypadku zamowienia realizowanego dla BNP Paribas Polska Sp. z 0.0. - w zakresie
wskazania doktadnej wartosci wskazanego w Wykazie ustug zamodwienia. Nadto,
wykonawca NETIA winien wyjasni¢, czy ustuga dot. faktycznie jednej umowy, czy kilku
umoéw. Jezeli dotyczy kilku uméw wykonawca NETIA winien wskazac¢ daty ich wykonania
wraz z podaniem ich wartosci. Co wiecej, wykonawca NETIA winien przedstawic
dokumenty potwierdzajgce mozliwos¢ postugiwania sie doswiadczeniem zdobytym przez
Onet, w Centrum Przetwarzania Danych nalezgcym niegdy$ do Grupy Ringier Axel
Springer.

2) w przypadku zamowienia realizowanego dla P4Sp. z 0.0. NETIA winna wskaza¢ daty
wykonania uméw, o ktérych mowa we wskazanych referencjach wraz z podaniem ich

wartosci.

Razaco niska cena oferty Netia w zakresie zaméwienia podstawowego i prawa opcji,

skutkujaca czynem nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia kwote 4.806.000,00 zt brutto. Netia
zaoferowata cene zamowienia podstawowego 3.533.544,00 zt brutto, a Odwotujacy cene
10.328.457,60 zt. Warto$¢ oferty brutto wykonawcy Netia za zamowienie podstawowe jest o
ponad 40% nizsza od kwoty podanej przez Zamawiajgcego oraz o okoto 50% od $rednigj

arytmetycznej ztozonych w postepowaniu ofert.

Z informacji zawartych w dokumentacji wynika, iz Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ opcji na
kwote 3 608.022,50 zt brutto, za ktdérg Netia oferuje cene 1.015.488,00 zt brutto — 3 x

mniejsza.

W ocenie Odwotujgcego oferta za zamowienie podstawowe, jak i objete opcjg skalkulowana
zostata ponizej kosztéw wykonania ustugi kolokacji lub wykonawca nie oszacowat, bgdz nie
ujgt wszystkich kosztow wykonania ustugi, co ewentualnie swiadczytoby o dodatkowej

niezgodnosci oferty Netia z siwz.

Odwotujgcy wskazat elementy wptywajgce na kalkulacje kosztow, jakie wykonawca powinien
uwzgledni¢ w kalkulacji (tabela). Ponadto odniost sie szczegdtowo do kosztow sprzetu

wskazujac, iz nalezato przyjg¢ petng warto$¢ urzadzen na ktérych przechowywane bedag
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dane (szafy RACK) — wykonawcy nie mogg korzystaé z szaf, ktére byty wykorzystywane w
innych projektach. Podobnie sprzet do obstugi DWDM (w zamdwieniu podstawowym i dla
Prawa Opciji) rowniez nie powinien byé sprzetem uzywanym. Nalezato przyjaé petng wartosé

urzgdzen, a nie jedynie koszt eksploatacji w okresie wykonania zamowienia.

Sumaryczna przepustowos¢ ustugi DWDM (dla zamowienia podstawowego obejmujgcego
potaczenie pomiedzy CDP1 oraz CPD2 oraz Prawa Opcji przewidujgcego upgrade)
niezbedna do swiadczenia ustugi powoduje upgrade z 80 Gbps do 440 Gbps (dla kazdego
16Gbps FC przyjmuje sie 20Gbps). Powoduje to, ze koszt urzgdzeh niezbednych do
realizacji Prawa Opciji jest wielokrotnie wyzszy od kosztu urzadzen dla realizacji zamowienia
podstawowego. Przy krotkim terminie realizacji zamdwienia objetego opcjg, nie mozna

zaktadag¢, ze dopiero przy skorzystaniu z Prawa Opcji dokona sie zakupu urzadzen.

Do oferty nalezato wliczy¢ podatek mocowy — koszt podwyzki energii od stycznia 2021 r.,

ktory wptynie na tgczny wzrost kosztéw energii o ok. 10%.

Przy skréconym czasie uruchomienia ustugi Zamawiajgcy winien zweryfikowac, czy w cenie
wkalkulowano ryzyko zwigzane z karami umownymi przewidzianymi na poziomie 1%

wartosci umowy za kazdy dzien opdznienia.

Netia zaoferowal cene za wykonanie przedmiotu zamowienia zaréwno za zamoéwienie
podstawowe, jak i Prawo Opcji na poziomie, ktéry oderwany jest od jakichkolwiek realiéw
rynkowych, przez co dopuscit sie rowniez deliktu w postaci czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co powinno prowadzi¢ do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 1
UZNK.

Nieuprawnione przyznanie maks. llosci punktéw (35 pkt) w kryterium pozacenowym —
termin rozpoczecia S$wiadczenia usfugi, czyn nieuczciwej konkurencji oraz

wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

Zdaniem Odwotujgcego o braku mozliwosci skrécenia terminu swiadczenia ustugi o 90 dni,
Swiadczy¢ ma odwotanie Netii na zapisy siwz z 3 wrzesnia 2020 r., w ktérym wykonawca
przyznat, iz tylko obecny wykonawca jest w stanie rozpoczg¢ swiadczenie ustugi w terminie
najwyzej punktowanym. W odwotaniu z 17 sierpnia 2020 r. Netia wnosit o wydtuzenie
terminu do 180 dni, aby umozliwi¢ wykonawcy przygotowanie do rozpoczecia swiadczenia
ustugi (czas na pozyskanie decyzji administracyjnych, zezwolenia na zajecie pasa
drogowego, uzyskania warunkow dzierzawy, niezbedne prace projektowe, prace budowlane,

dostawa sprzetu i jego skonfigurowanie).

Odwotujgcy wskazat na statg, cykliczng okoliczno$¢ wystepujacg po stronie wiasciciela

infrastruktury, tj. brak mozliwosci prac w sezonie zimowym w okresie 15.12-06.01.
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Gdyby Netia uzyskata 0 pkt w kryterium pozacenowym Termin Rozpoczecia $wiadczenia
Ustugi, wowczas to oferta Odwotujgcego otrzymatby najwyzszg iloS¢ punktéw. Zdaniem
Odwotujgcego Netia nie byta uprawniona do zlozenia oswiadczenia o skroceniu terminu do
90 dni, co jest dziataniem zmierzajgcym do wyrzgdzenia deliktu w postaci opisanej w art. 15
ust. 2 pkt 1 UZNK, a takze deliktu klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 UZNK. Podanie
Swiadomie nierealnego terminu prowadzi do naruszenia interesow Odwotujgcego, ktory
ztozyt oferte w warunkach rynkowych i adekwatnych do charakteru przedmiotu zamdéwienia,
posiadanych mozliwosci, jak rowniez interesu Zamawiajgcego w postaci wywotania
niezgodnego z rzeczywistoscig i oczekiwaniami przeswiadczenia o mozliwosci uruchomienia

ustugi w krotkim okresie czasu. Narusza réwniez dobre obyczaje kupieckie.

Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad w zakresie skrocenia terminu o 90 dni winno
skutkowa¢ wykluczeniem Netii z postepowania. Informacja wprowadzajgca w bigd miata
istotny wpltyw na decyzje Zamawiajgcego — na wynik postepowania, gdyz stanowita

podstawe do przyznania punktéw w kryterium o wadze 35%.

Zgodnie z art. 91 ust. 2d Pzp, kryteria oceny ofert majg umozliwi¢ sprawdzenie
przedstawionych przez wykonawcow oswiadczen. Zamawiajgcy zaniechat wystgpienia o
wyjasnienie o$wiadczenia wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp i zweryfikowania jego

prawdziwosci.

Ogot zaniechan Zamawiajgcego przedstawiony w Odwotaniu pokazuje, ze nie dochowat on
nalezytej starannosci przy badaniu i ocenie ofert. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczaé, ze
po otwarciu ofert Zamawiajgcy podjat juz decyzje o wyborze oferty Netia, nie baczgc na to,
czy jest ona zgodna z SIWZ, zawiera razgco niskg cene zaréwno w zakresie oferty brutto za
zamowienie podstawowe, jak i Prawo Opcji, czy Netia wbrew swoim wcze$niejszym
oswiadczeniom dopuscita sie czynu nieuczciwej konkurencji, w sposob nieuprawniony
o$wiadczajgc o max. skréceniu Terminu Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi. Opisany stopien
zaniechan Zamawiajgcego na pierwszy rzut oka nie wzbudza zaufania do rzetelnosci
podejmowanych przez niego dziatan, Zamawiajacy niekiedy wrecz razgco narusza
podstawowe zasady postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym zasady jawno$ci,
przejrzystosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Przytoczone przez
Odwotujgcego zachowania Zamawiajgcego pokazujg, ze pozoruje on jedynie rzetelnos¢ w
badaniu i ocenie oferty Netia. Powyzsze uzasadnia ztozenie niniejszego Odwofania,

potwierdzajgc rowniez zasadnosc¢ zawartych w nim zarzutow.
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Zamawiajacy w piSmie z 4 lutego 2021 r. uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu opisanego

w pkt Il lit. b dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 wzw. z art. 89 ust. 1, 2i 3, art. 96 ust. 3 Pzp

w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Sprzeciw wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw w odwotaniu wniost w pisSmie z dnia 15

lutego 2021 r. uczestnik przystepujacy po stronie Zamawiajgcego — Netia S.A.

W dniu 19 lutego 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego

oddalenie w czesci, w ktérej nie zostalo ono uwzglednione przez Zamawiajgcego w piSmie z
4.02.2021 r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi przywofat poszczegdine zdarzenia, jakie poprzedzaty jego
czynnoéci, w szczegoélnosci podjete po wydaniu postanowienia Izby w przedmiocie

umorzenia postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 3362/20.

Zamawiajgcy wezwat Netia S.A. pismem z 23.12.2020 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy
do zlozenia wyjasnien w przedmiocie spetniania przez oferowany przez Przystepujgcego
Data Center mieszczacy sie w Jawczycach przy ul. Sadowej 5 wymagan sprecyzowanych w
OPZ oraz na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Ustawy do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny prawa opcji. Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia i

dokonat 14.01.2021 r. wyboru oferty Netia S.A. jako najkorzystniejszej.

Podana lokalizacja dla Zapasowego Centrum Przetwarzania Danych (CPD-2) w
Jawczycach, w ktérej ma by¢ swiadczona ustuga, spetnia wszystkie wymagania z OPZ
(przywotane w odpowiedzi na odwotanie), ktore dotyczyly miedzy innymi miejsca potozenia
posesji (w tym zwigzanych z ochrong przed zalaniem, wplywem dziatalnoéci skfadowisk lub
fabryk produkujgcych materiaty toksyczne, odlegtoscig od Warszawy, odlegtoscig od miejsc
narazonych na wandalizm, ataki terrorystyczne), materiatéw uzytych do wykonania podtogi
technicznej, konstrukcji stropdw. Zamawiajgcy wskazat réwniez na konieczno$¢ spetniania

przez CPD-2 wymagan obowigzujgcych przepisow oraz polskich norm.

Zamawiajgcy wskazat, iz nie zadat przedtozenia dokumentéw Swiadczgcych o zgodnosci
oferowanych ustug z wymaganiami Zamawiajgcego, zatem nie miat podstaw do odmowy
przyjecia, ze oferowana lokalizacja spetnia wymagania postawione w siwz. W celu rozwiania
watpliwosci Zamawiajgcy wezwat Netia S.A. pismem z 23.12.2020 r. do zlozenia wyjasnien
w przedmiocie tresci ztozonej oferty, tj. ze Data Center (CPD2), w ktérym bedzie $wiadczona
ustuga na rzecz Zamawiajgcego spetnia wymogi postawione w OPZ dotyczace w
szczegolnosci: zlokalizowania budynku w odlegtosci mim. 200 m. od standardowej trasy
podejscia do lgdowania samolotow, zlokalizowania budynku w odlegtosci mim. 200 m od

sktadowisk lub fabryk produkujgcych materiaty toksyczne, radioaktywne, wybuchowe, zrace,
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tatwopalne, spetniania przez budynek wymagan obowigzujgcych przepiséw oraz polskich

norm.

Ztozone wyjasnienia byly kompleksowe, rzeczowe ztozone zostaty wraz z dowodami i zostaty

objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy wskazat na brak dowodoéw od Odwotujgcego, ktére potwierdzatyby, iz CPD 2
nie zostato faktycznie ukonczone, jak rowniez na brak wskazania, ktory konkretnie wymaog
stawiany w OPZ nie zostat dotrzymany. Zaden z wymogéw dotyczgcych budynku nie zostat
powigzany z koniecznoscig ukonczenia CPD 2 (w sensie ukonczenia robét budowlanych) na
chwile sktadania ofert. Wedlug Zamawiajgcego weryfikacja spetniania przez CPD 2
warunkéw opisanych w rozdziale IV OPZ jest mozliwa takze w odniesieniu do budynku, ktory
nie zostat ukohczony Ilub oddany do uzytkowania. Nie stanowi bowiem trudnosci
stwierdzenie, czy okreslony obiekt budowlany (choc¢by nieukonczony) znajduje sie np. w
obrebie obszaru geograficznego miasta stotecznego Warszawy, czy w odlegtosci 20 km od
jej granic. W zwigzku z powyzszym, badanie oferty Przystepujgcego pod wzgledem jej
zgodnoS$ci z wymaganiami Zamawiajgcego okreSlonymi w dokumentach postepowania —
ktore opiera¢c sie mogto wytacznie na podstawie dokumentow Zgdanych przez
Zamawiajgcego i ztozonych w Postepowaniu przez Przystepujgcego — musiato skutkowac

wnioskiem o jej zgodno$ci z rzeczonymi wymaganiami.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego w zwigzku z
niedostatecznym wykazaniem rzetelnosci kalkulacji ceny ofertowej, Zamawiajgcy wskazat na
dwa wezwania, jakie skierowat, w jego ocenie w sposob dopuszczalny przepisami Ustawy i
zgodnie z zadaniem zawartym w odwofaniu z 17.12.2020r., w zakresie wyjasnienia ceny
brutto za zamdwienie podstawowe (wezwanie z 6.11.2020 r.) oraz za prawo opcji (wezwanie
z 23.12.2020r.). Zamawiajgcy wskazat na brak dowoddéw, ktére Odwotujgcy dopiero
zapowiedziat zlozy¢ na rozprawie, co oceni¢ nalezy jako dziatanie spdznione,
uniemozliwiajgce tak Zamawiajgcemu, jak i Izbie, rzeczowe ustosunkowanie sie do tych
dowoddow. Odwotujgcy podtrzymat ocene wyjasnien sktadanych przez Przystepujgcego w
pismach z 17.11.2020 r. oraz 7.01.2021 r. Zamawiajacy nie dopatrzyt sie zagrozenia
mozliwosci wykonania ustugi za zaoferowang cene, tak zaméwienia podstawowego, jak i
objetego prawem opcji. Zdaniem Zamawiajgcego przeswiadczenie Odwotujgcego, co do
wystgpienia ceny razgco niskiej wynika z faktu, ze cena oferowana przez Odwotujgcego
znacznie przekracza szacunki Zamawiajgcego, co implikuje wniosek, ze wykonanie
zamowienia po cenie nizszej niz zaoferowania przez Odwotujgcego nie jest mozliwe. Wedtug
wiedzy Zamawiajgcego ustuga kolokacji oferowana przez Przystepujgcego ma byc¢
realizowana w nowo wybudowanym, nowoczesnym, energooszczednym obiekcie, gdzie

wiekszo$¢ proceséw zwigzanych z utrzymaniem urzadzen jest zaprojektowana w sposob
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zapewniajgcy optymalne wykorzystanie energii (klimatyzacja, wentylacja, zasilanie urzgdzen)
i stworzone sg systemy do obstugi wielu kolokacji, a nie pojedynczej ustugi; rowniez
wykonanie i eksploatacja wysoko wydajnych tgczy dostepowych/swiattowodowych dla catej
infrastruktury generuje nizsze koszty w stosunku do modernizacji centrow przetwarzania
danych niezaprojektowanych dla celdw kolokacji (przetwarzania danych) istniejgcych

obecnie, to samo dotyczy kosztow nadzoru czy kosztow pracy.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia/wyjasnienia dokumentéw
ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykazu ustug, w
ocenie Zamawiajgcego zarzuty dotyczgce powotanych w wykazie ustug wynikajg z
przypuszczen Odwotujgcego i nie zostaty niczym poparte. Wykaz wraz z referencjami
zawiera wszystkie wymagane informacje, pozwalajgce zweryfikowa¢ doswiadczenie
wykonawcy. Wobec braku dowodow lub chociaz watpliwosci swiadczgcych o odmiennym
stanie rzeczy, Zamawiajgcy jest zobligowany uznaé, ze wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i nie ma podstaw do jego wykluczenia, czy tez wzywania do uzupetnienia,

wyjasnienia dokumentow.

W odniesieniu do terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi, skroconego o 90 dni przez Netia
S.A. Zamawiajgcy zobowigzany byt oceni¢ oferte w oparciu o oswiadczenie ziozone w
ofercie i bez znaczenia dla tej oceny byly oswiadczenia Netii S.A. skladane na etapie
odwotan wnoszonych na siwz. Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ktore mogtyby uzasadnia¢
wezwanie do wyjasnienia terminu, ktory pierwotnie w siwz okreslony byt przedziatem czasu
wynoszgcym 30 dni. Ztozenie odwotania na aktualne postanowienia siwz, przewidujgce
przyznanie punktéw za skrécenie terminu 0 90 dni nie oznacza, ze termin ten byt nierealny
dla Netii. Na tej podstawie Zamawiajgcy nie miat prawa domniemywac o niezgodnosci oferty
Netia S.A. z siwz. Nie zaistniaty podstawy do wykluczenia z postepowania z uwagi na
rzekome wprowadzenie w bigd, czy tez odrzucenia oferty z uwagi na rzekomy czyn

nieuczciwej konkurencji.

Na posiedzeniu przed skierowaniem odwotania do rozpoznania na rozprawe Odwotujgcy

cofnat czes¢ zarzutéw, tj. zarzut pkt. I, lit. a) odwotania, dot. zaniechania odrzucenia oferty

Netia w zwigzku z brakiem spetnienia warunkéw dla lokalizacji CPD 2 oraz zarzut opisany w
pkt 11, lit. b) odwotania, w czesci dot. zaniechania odtajnienie i udostepnienia petnej tres¢ zat.
nr 4 do wyjasnien oraz lit. d) dotyczgcy zaniechania odurzenia oferty Netia jako zawierajgcej

razgco niskg cene. W pozostatym zakresie podtrzymat zarzut z odwotania.
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Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutéw w odwofaniu zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”. W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 1
stycznia 2021 r. przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych
w czesdci dotyczacej srodkow ochrony prawnej, do postepowania odwotawczego znajdowaty

zastosowanie przepisy nowej Ustawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypelnienia przestanek z art. 505 ust. 1 nowej Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego
szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotanie dotyczy
czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujgcy ma interes w tym, aby zgdaé
zweryfikowania prawidtowosci tych czynnosci, ktérych skutkiem jest udzielenie zaméwienia
innemu wykonawcy. Skfadajgc wazng oferte (drugg ze ztozonych w przetargu), Odwotujgcy
posiadat w momencie wnoszenia odwotania interes w zakwestionowaniu dziatan

Zamawiajgcego, ktore ostatecznie pozbawiaty go szansy na uzyskanie zamowienia.

W sSwietle powyzszego lzba uznata, ze speinione zostaty przestanki materialno-prawe do

merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozona dokumentacje postepowania lzba ustalita okolicznosci faktyczne

istotne z punktu widzenia podtrzymanych zarzutdéw, zwigzane z badaniem i ocenag oferty
Netia S.A.

Zaskarzona czynnos¢ wyboru oferty Netia S.A. jest czynnoscig ponowiong w postepowaniu,
do czego doprowadzity czynnosci, do ktorych dokonania zobowigzat sie Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie ztozone do Krajowej Izby Odwotawczej przez ATM S.A. (odwotanie
z17.12.2020 r.).

Na podstawie protokotu z posiedzenia w sprawie o sygn. akt KIO 3362/20 z 7 stycznia 2021
r. 1zba ustalita, iz Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w ramach powtorzonej czynnosci badania i
oceny zbada wszystkie oferty w peinym zakresie, a w przypadku oferty Przystepujgcego
(dot. oferty Netia S.A.) co najmniej w zakresie wskazanym w odwofaniu. Zamawiajgcy
oSwiadcza, ze przekaze Odwotujgcemu cato$¢ jawnej dokumentacji postepowania
niezwtocznie, ti. w terminie umoZliwiajgcym mu skuteczne ztozenie odwofania, a w

przypadku uznania, Zze czeS$¢ dokumentacji przekazanej przez Przystepujgcego zostata
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przez niego skutecznie zastrzezona jako zawierajgca tajemnice przedsiebiorstwa, przekaze
Odwotujgcemu informacje o uznaniu tej dokumentacji jako skutecznie zastrzezong w
terminie jak wyzej. Odwotujgcy, w zwigzku z powyzszym oswiadczeniem Zamawiajgcego,
wycofat na posiedzeniu ztozone odwotanie. Na tej podstawie |zba umorzyta postepowanie

odwotawcze wydajgc 7.01.2021 r. stosowne postanowienie.
Zamawiajgcy 23.12.2020 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty Netia S.A. z 8.12.2020 r.

22.01.2021 r. Zamawiajacy poinformowat ATM o wykonaniu zobowigzania, ztozonego do
protokotu posiedzenia w sprawie odwotawczej, tj. zakonczeniu sprawdzania ofert w zakresie
wskazanym w odwotaniu oraz zakonczeniu procesu i weryfikacji ofert, co zostato
potwierdzone dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazat, iz nie byt
zobowigzany do wezwania Netia S.A. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, w
zakresie, w ktorym oferta nie budzita watpliwosci, co odnosit do o$wiadczenia wykonawcy o
skroceniu terminu rozpoczecia realizacji zamowienia. Poniewaz termin ten miescit sie w
przedziale wskazanym przez Zamawiajgcego, nie wymagat on wyjasnienia. W przypadku
niedotrzymania tego terminu Zamawiajgcy korzysta¢ bedzie z sankcji przewidzianej w
umowie. Zamawiajgcy przekazat ATM tg czes¢ dokumentacji, ktéra w jego ocenie nie
stanowita tajemnicy przedsiebiorstwa — tj. wykaz ustug i referencje oraz wszystkie zatgczniki
do pisma Netii z 7.01.2021 r., ktére nie dotyczg wyjasnien razgco niskiej ceny (ij. zatgczniki
nrz,3,4ill).

W ramach ponownej weryfikacji ofert Zamawiajgcy pismem z 23.12.2020 r. zwrdcit sie
miedzy innymi do Odwotujgcego o wyjasdnienie na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy tredci
oferty, tj. spetniania przez podang lokalizacje, w ktérej bedzie $wiadczona ustuga wymagan
opisanych w siwz, tj. w pkt IV, ppkt 8 (odlegtosci budynku CPD 2 do standardowej trasy
podejscia do lagdowania samolotéw), ppkt 5 (odlegtosci budynku CPD 2 od sktadowisk lub
fabryk produkujgcych materiaty toksyczne, radioaktywne, wybuchowe, zrgce, tatwopalne),

ppkt 17 (wymagan obowigzujgcych przepiséw oraz polskim norm).

Pismem z 23.12.2020 r. Zamawiajgcy wystapit do Netii S.A. na podstawie art. 87 ust. 1
Ustawy o wyjasnienie tresci oferty, tj. spetniania przez podang lokalizacje, w ktorej bedzie
Swiadczona ustuga wymagan opisanych w siwz, tj. w pkt 1V, ppkt 8 (odlegtosci budynku CPD
2 do standardowej trasy podejscia do lgdowania samolotéw), ppkt 5 (odlegtosci budynku
CPD 2 od sktadowisk lub fabryk produkujgcych materiaty toksyczne, radioaktywne,
wybuchowe, zZrace, fatwopalne), ppkt 17 (wymagan obowigzujgcych przepiséw oraz polskim
norm). Ponadto, Zamawiajgcy poinformowat wykonawce o odtajnieniu ztozonych na
podstawie art. 26 ust. 1 Ustawy dokumentow — wykazu ustug wraz z referencjami, wskazujgc

uzasadnienie dla odtajnienia nieskutecznie zastrzezonych dokumentéw oraz wezwat
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wykonawce na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Ustawy do ziozenia wyjasnien wraz z
dowodami dotyczgcych wyliczenia ceny prawa opcji. Zamawiajgcy wskazat, iz wezwanie w
tym zakresie stanowi uzupetnienie do wyjasnien ztozonych 17.11.2020 r. w zakresie razgco
niskiej ceny za zamowienie podstawowe. Z uwagi na fakt, iz w pierwszym wezwaniu
Zamawiajgcy nie okreslit precyzyjnie, ze wyjasnienia powinny dotyczy¢ rowniez prawa opcji,

konieczne stato sie doprecyzowanie wyjasnien w tym zakresie.

Pierwsze wezwanie do Netii S.A o wyjasnienie razgco niskiej ceny Zamawiajgcy skierowat w
pismie z 6.11.2020 r. wskazujgc na watpliwosci, jakie budzi w szczegdlnosci istotna czes$¢
Ssktadowa ceny — zaoferowana przez Paristwa cena brutto za zamowienie podstawowe. Cena
ta jest o ponad 49 % nizsza od Sredniej arytmetycznej cen brutto za zamobwienie
podstawowe zawartych w ztozonych ofertach, dlatego tez wydaje sie watpliwa mozliwos¢
wykonania przedmiotu zamowienia w tym zakresie zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez Zamawiajgcego.

Pismem z 7.01.2021 r. Netia S.A. potwierdzita w odniesieniu do lokalizacji wskazanej dla
CPD 2, tj. Jawczyce ul. Sadowa 5, iz speilnia ona wymagania wskazane przez
Zamawiajgcego prezentujgc mapki, linki. W odniesieniu do wymagan przepisow Prawa
budowanego oraz polskich norm, odniést sie do potozenia drog dojazdowych oraz ziozyt
wyjasnienia w zakresie ceny za prawo opcji i zatgczyt dowody. Wyjasnienia uwzgledniaty
koszty energii, pracownicze, infrastruktury technicznej, czy tez kosztéw zakupu urzgdzen

oraz zatozony zysk.

14.01.2021 r. Zamawiajgcy dokona wyboru oferty Netia S.A. uznanej za najkorzystniejsza.
Wykonawca ten otrzymat najwyzszg iloS¢ punktow w kryteriach oceny ofert: cena (50 pkt),
dostepnosc¢ ustugi (15 pkt), termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi (35 pkt). Druga oferta —
oferta Odwolujgcego otrzymata tgcznie w trzech kryteriach 68,69 pkt, w tym w kryterium cena

— 18,69 pkt, dostepnos¢ ustugi — 15 pkt, termin rozpoczecia swiadczenia ustugi — 35 pkt.

W odwotaniu z 17.12.2020r. ATM postawito zarzuty w zakresie oceny oferty Netia S.A.
oparte na podobnych podstawach faktycznych jak obecnie, jednak bez znajomosci
dokumentéw, ktore stanowity na moment ztozenia odwotania tajemnice przedsigbiorstwa, tj.
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, dokumenty ztozone na podstawie art. 26 ust. 1
Ustawy (wykaz ustug wraz z referencjami). Stagd Odwotujgcy w pierwszym odwotaniu
sformutowat zarzut zaniechania odrzucenia oferty Netia S.A na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene za
zamowienie podstawowe, jak i prawo opcji oraz zarzut ewentualny zaniechania wezwania do
wyjasnien dot. ceny zamowienia podstawowego oraz prawa opcji, jezeli z dokumentow

Postepowania wynikatoby, ze Zamawiajgcy nie badat oferty NETIA w tym zakresie. W
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odwotaniu tym ATM odniost sie réwniez do podstawy zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku ze skroceniem terminu rozpoczecia Swiadczenia ustugi, jak rowniez

oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert Zamawiajgcy dokonat modyfikacji zapiséw siwz, w
tym w odniesieniu do oczekiwanego czasu uruchomienia ustugi, dla ktérej pierwotnie okreslit
termin wynoszacy 30 dni kalendarzowych od podpisania umowy. W jednym z pytan do siwz
(sprzed zmiany) zadajgce je wykonawca wskazywat jako termin realny — 120 dni
kalendarzowych na przygotowanie ustugi zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego (m.in.
szafy, listwy, zasilacze) oraz budowy niezbednej infrastruktury, zaréwno dla zamowienia

podstawowego oraz realizacji dodatkowych szaf na podstawie prawa opcji.

W dniu 17.08.2020 r. Netia S.A. zlozyta odwotanie na postanowienia siwz, w tym dotyczace
terminu uzyskania petnej gotowosci do Swiadczenia ustug wnoszac o jego wydtuzenie
maksymalnie do 180 dni kalendarzowych. W uzasadnieniu zarzutu Netia S.A. wskazata na
koniecznos¢ wydluzenia czasu do zgdanych 180 dni, jako czasu niezbednego do
przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia
infrastruktury pomiedzy CPD 1 i CPD 2.

21.08.2020 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien siwz, w tym dotyczgcych
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi — uzyskania petnej gotowosci do swiadczenia ustugi
oraz kryteriow oceny ofert, ktére pierwotnie obejmowaty dwa elementy oceny, tj. cena 60% i
dostepnos¢ ustugi 40%. Po zmianie kryteria oceny ofert ustalone zostaty dla: cena 50%,
dostepnosc¢ ustugi 15% oraz termin rozpoczecia swiadczenia ustugi 35%. W opisie kryterium

rozpoczecia $wiadczenia ustugi Zamawiajgcy zawart wytyczne dla oceny:

Ocena w zakresie kryterium Terminu Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi zostanie dokonana
na podstawie zaoferowanego przez wykonawce czasu liczonego od momentu podpisania
umowy do chwili rozpoczecia Swiadczenia ustugi kolokacyjnej. Maksymalny termin
rozpoczecia $wiadczenia ustug wynosi 180 dni od daty podpisania umowy. Wykonawca
moze zaoferowac skrocenie ww. maksymalnego terminu od 1 do 90 dni. Kazda z ofert w
ramach kryterium Termin Rozpoczecia Swiadczenia Ustugi otrzymaé moze maksymalnie 35
punktow. Punkty w ramach kryterium zostang przyznane za skrocenie terminu rozpoczecia
realizacji S$wiadczenia ustugi. Zaoferowane skrocenie terminu rozpoczecia realizacji
Swiadczenia ustugi musi miescic sie w przedziale zamknietym od 1 do 90 dni.(...)
Maksymalnie w tym kryterium mozna uzyskac¢ 35 punktéw, co oznacza ze zaoferowanie
przez Wykonawce skrocenia terminu realizacji zamowienia o wiecej niz 90 dni nie spowoduje
przyznania dodatkowej liczby punktow.

UWAGA!
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- Brak zaoferowania skrocenia terminu rozpoczecia $wiadczenia usfugi spowoduje
przyznania 0 punktow w tym kryterium.
- Zaoferowanie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi dtuzszego niz 180 dni spowoduje

odrzucenie oferty.

Netia S.A. ztozyta 3.09.2020 r. kolejne odwotanie, w ktéorym kwestionowata dokonang zmiane
kryteriw oceny ofert, w ktérych przyjeto termin rozpoczeci Swiadczenia ustugi, co miato
stawiaé w uprzywilejowanej pozycji podmiot, ktéry obecnie Swiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. W uzasadnieniu zarzutu wskazywat na okoliczno$¢ dotyczgcq koniecznosci
pozyskania lub wybudowania infrastruktury w lokalizacjach wskazanych przez

Zamawiajgcego.

Na skutek skfadanych odwotan oraz pytan i odpowiedzi do siwz termin skfadania ofert ulegt
przediuzeniu do 30.10.2020r. Na otwarciu ofert Zamawiajgcy podat kwote jakg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 5.911.380,00 zt.

W postepowaniu oferty ztozylo dwéch wykonawcéw z cenami: 4.549.032,00 zt w tym
1.015.488,00 zt za prawo opcji (Netia S.A) oraz 12.169.029,60 zt w tym za prawo opcji —
1.840.572,00 zi. (ATM S.A.). W ofercie Netia S.A. zastrzegta jako tajemnice przedsiebiorstwa
lokalizacje. Na moment ziozenia odwotania informacja ta nie stanowita juz tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Obaj wykonawcy zaoferowali termin rozpoczecia swiadczenia ustugi wynoszacy 90 dni
kalendarzowych od dnia zawarci umowy, co pozwolito uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw,
decydujgcg faktycznie o pozycji rankingowej oferty Netia S.A, gdyz réznica w punktacji
uzyskanej w kryterium ,cena”, pomimo duzej réznicy w cenie, nie miata tak znaczgcego

przetozenia na kohcowg ocene uzyskang przez obie oferty.

W celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu potwierdzajgcego wymagane
doswiadczenie w Swiadczeniu ustug kolokacji, tj. wykonania w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie, co najmniej dwéch zamowien (uméw) o wartosci nie mniejszej niz 3 600 00,00 z
brutto kazda, polegajgcych na swiadczeniu ustug w zakresie zapewnienia odpowiedniej
powierzchni i utrzymywaniu funkcjonowania srodowisk IT w centrum przetwarzania danych
oraz zapewnieniu fizycznego potgczenia pomiedzy dwoma centrami przetwarzania danych,
Netia S.A. ztozyta wykaz ustug wraz z referencjami. W wykazie ujete zostaty dwa
zamowienia, ktére miaty by¢ wykonane przez Netie S.A., oba o wartosci ,powyzej 3 600
00,00 zt brutto”, aktualnie swiadczone odpowiednio od 01.04.2012 r. (na rzecz BNP Paribas
Bank Polska S.A.) oraz od 01.12.2006 r. (na rzecz P4 Sp. z 0.0.). W opisie kolumny

Varto§¢ (brutto) zamodwienia” zawarty zostat opis: (W przypadku wykazania przez
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Wykonawce zamowienia o szerszym zakresie rodzajowym niz obejmuje opis spetnienia
warunku, Wykonawca obowigzany jest wskaza¢ wytgcznie warto$¢ ustugi wymaganej w

warunku).
Do wykazu zatgczone zostaty dwie referencje:

- 2 08.09.2020 r. wystawiona przez BNP Paribas Bank Polska S.A., w ktérej potwierdzono, iz
Netia wykonuje umowe w zakresie ustug polegajgcych na zapewnieniu odpowiedniej
powierzchni i utrzymaniu funkcjonowania Srodowisk IT w centrum przetwarzania danych oraz
zapewnieniu fizycznego potgczeniu pomiedzy dwoma centrami przetwarzania danych. Ustugi

te wykonywane sg nalezycie.

- 2 09.11.2020 r. od P4 Sp. z o.0., w ktorej potwierdzono, iz Netia wykonuje umowe w
zakresie ustug polegajgcych na zapewnieniu odpowiedniej powierzchni i infrastruktury w
centrum przetwarzania danych oraz zapewnienia fizycznego potgczenia pomiedzy dwoma
centrami przetwarzania danych. Jednoczesnie informujemy, ze wspoétpraca z operatorem

odbywa sie zgodnie z kontraktem.

W poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta dokumentacje postepowania w zakresie
odnoszgcym sie do okolicznosci opisanych powyzej, jak rowniez dowdd przedtozony przez
Odwotujgcego — fragment sprawozdania finansowego opublikowany przez Netia S.A i
dotyczgcy Informacji dodatkowej do $rédrocznego skréconego skonsolidowanego
sprawozdania finansowego na dzien i za okres szesciu miesiecy zakonczony 30 czerwca
2020 r., potwierdzajgcy stan faktyczny i prawny nieruchomosci, na ktérej realizowana jest
inwestycja polegajgca na budowie budynku biurowo-serwerowego w Jawczycach. Zgodnie z
oficjalng informacja: ,W dniu 317 lipca 2020 r. Netia zawarta z Laris Technologies Sp. z o.0.
(dalej ,Sprzedajgcy”) umowe sprzedazy (dalej ,Umowa Sprzedazy’), na podstawie ktorej
Spoétka nabyta za kwote netto 21.020 zt udziaty we wspobtwitasnosci nieruchomos$ci gruntu w
miejscowosci Jawczyce, w tym udziaty we wspotwtasnosci dziatek, na ktorych realizowana
jest przez Sprzedajgcego inwestycja budowlana polegajgca na budowie obiektu biurowo-
serwerowego, ti. Centrum Danych, o powierzchni catkowitej 3.873 m2 (dalej ,Inwestycja’)
oraz autorskie prawa majagtkowe i autorskie prawa zalezne do projektéw budowlanych oraz
projektu wykonawczego, na podstawie ktorych realizowana jest Inwestycja. Cena zostanie

zaptacona przez Netie w terminie do dnia 31 stycznia 2021 r.

Jednocze$nie w zwigzku z realizowang na nieruchomosciach przez Sprzedajgcego
Inwestycjg, Netia zawarta ze Sprzedajgcym umowe o zastepstwo inwestycyjne powiernicze,
na podstawie ktorej Sprzedajgcy wykona we wiasnym imieniu i na wtasny rachunek zadanie
polegajgce na kontynuacji realizacji Inwestycji, doprowadzeniu do uzyskania dla Inwestycji

ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie, nie pozniej niz do dnia 10 marca 2021 r. oraz
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wydaniu Spofce ukonczonej Inwestycji w terminie do dnia 31 marca 2021 r., za
wynagrodzeniem ryczaftowym w wysokoSci netto 57.600 zt ktore zostanie uiszczone przez

Emitenta w terminie nie pozniej ni¢ do dnia 31 grudnia 2021 roku.”

Odwotujgcy do pisma procesowego z 22.02.2021 r. zatgczyt aktualne zdjecia terenu budowy
w Jawczycach prezentujgce gotowy budynek z ogrodzeniem tymczasowym oraz

niezagospodarowanym terenem.

Zamawiajgcy przedtozyt nowy dokument, tj. wydruk z korespondencji mailowej, jakag
prowadzit z wystawcg jednej z referencji ztozonej przez Netia S.A., wystawionej przez BNP
Paribas Polska S.A., w celu uzyskania informacji o doktadnej wartosci lub potwierdzenia, ze
warto$¢ wykonanej ustugi — kwota brutto umowy wynosi co najmniej 3 600 000, - PLN i
zostata wykonana w okresie 3 lat od daty sktadania oferty, tj. 30.10.2020 r. (zapytanie z
4.02.2021 r.). Odpowiedz z 5.02.2021 r. zawiera sie w jednym zdaniu: Potwierdzam kwote
oraz ustugi, ktére zostaty wymienione w tabeli ponizej, gdzie wklejona zostata pierwsza

pozycja w tabeli stanowigcej wykaz ustug ztozony przez Netia S.A.

Na rozprawie Zamawiajgcy oswiadczyt do protokotu, iz drugi z wystawcow referenciji
ztozonych w przetargu przez Netia S.A., na zadane pytanie o wskazanie dokfadnej wartosci
lub potwierdzenie wartosci ustugi wykonanej przez Netia w okresie 3 lat od daty 30.10.2020

r., odmowit odpowiedzi zastaniajgc sie tajemnicg handlowa.

W sSwietle powyzszych ustalen lzba uznala, iz odwotanie w czesci zarzutéow

podtrzymanych przez Odwotujacego zastuguje na uwzglednienie.

Zasadniczymi dla wyniku postepowania odwotawczego stat sie zarzuty zaniechania
odrzucenia oferty Netia S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i
art. 15 UZNK w zwigzku z o$wiadczeniem tego wykonawcy o skréceniu terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi do 90 dni kalendarzowych liczonych od dnia zwarcia umowy. Izba uznata
réwniez zasadno$¢ zarzutdw zwigzanych z oceng spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia w sSwiadczeniu ustug kolokacji, jednak nie
uwzglednita zgdan Odwotujgcego, w ktérych zasadniczo wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy do uzupetnienia/wyjasnienia tresci dokumentdw, tj. wykazu ustug oraz
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umow. Poniewaz zgdanie odrzucenia
oferty w zwigzku z zarzutem wskazanym powyzej wywotywato najdalej idgcy skutek dla
oceny oferty Netii S.A., Izba nie uwzglednita rowniez zgdania wykluczenia Netii S.A. z
postepowania, co wymagatoby uprzedniego nakazania wezwania wykonawcy do

uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
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zakresie wymaganego doswiadczenia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Ustawy takie wezwanie nie

bytoby mozliwe, gdyz oferta podlega odrzuceniu.

Odnoszgc sie zatem do kwestii podstawowej, tj. oceny zachowania Netii S.A. pod katem
mozliwosci dopuszczenia sie deliktu konkurencyjnego, Izba na podstawie okolicznosci,
stwierdzonych na moment orzekania doszlta do wniosku, iz ztozenie osSwiadczenia o
skroceniu terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi do 90 dni kalendarzowych, w
okolicznosciach znanych Netii S.A. na moment sktadania oferty, Swiadczy o czynie
nieuczciwej konkurencji, ktory wypetnia zarowno dyrektywe normy generalnej z art. 3 ust. 1

UZNK, jak réwniez wyczerpuje znamiona czynu ogolnie opisanego w art. 15 ust. 1 UZNK.

Uwzgledniajgc stanowiska prezentowane w orzecznictwie sgdowym, w ktorych okreslano
relacje zachodzgce pomiedzy art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019, poz. 1010) i przepisami (czynami stypizowanymi)
rozdziatu 2 tejze ustawy lzba uznata, iz oceny zachowania wykonawcy nalezato dokonac
zarébwno w kontekscie wypetnienia normy generalnej, jak réwniez wypetnienia przepisow
opisujgcych zachowania uznawane za czyn nieuczciwej konkurencji. Z uwagi na
rozbieznos¢, jaka widoczna jest w tej materii rowniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego,
nalezato w sposéb catosciowy podda¢ czyn zidentyfikowany przez Odwotujgcego ocenie
prawnej. Czes¢ sadow uznawata, w sytuacji gdy czyn sprawcy wyczerpywatl znamiona
ktéregokolwiek z czynéw opisanych w rozdziale 2 (ti. w przepisach art. 5-17 UZNK), za
niedopuszczalne sieganie do klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 UZNK, co
uzasadniane bylo wolg ustawodawcy, ktoéry dajgc wyraz swoim preferencjom, opisat w
sposob wyczerpujagcy czyny wypetniajgce definicje (tak w wyroku SN z 7.03.1997 r., Il CKN
70/96, OSNC 1997/8, poz. 113). W opozycji do tego stanowiska znajdujg sie orzeczenia, w
ktérych relacja ta wyjasniana jest jako uzupetniajgca sie, oparta na zatozeniu, iz wymienione
w ustawie czyny niedozwolone nie tworzg zamknigtego katalogu. Za delikt konkurencyjny w
rozumieniu ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione w art. 5-17
UZNK, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w normie ogolnej okreslajgcej czyn
nieuczciwej konkurencji. Z drugiej strony przy dziataniu odpowiadajgcym stypizowanym w
art. 5-17 UZNK zachowaniom stanowigcym delikt, wymagania ogodlne czynu nieuczciwej
konkurencji zachowujg aktualnos¢. Tym samym, art. 3 ust. 1 UZNK moze stanowi¢ takze
samodzielng podstawe dla uznania okreslonego zachowania, jako czynu nieuczciwej
konkurencji (wyrok SN z 9.05.2003 r., V CKN 219/01, OSP 2004/7, poz. 54 oraz z
26.11.1998 ., | CKN 904/97, OSNC 1999/5, poz. 97).

Poniewaz w $wietle dziatan Netii S.A. miato doj$¢ do naruszenia intereséw Odwotujgcego
zastosowanie znajdowat zarowno przepis art. 3 ust. 1 UZNK, jak i przepis art. 15 ust. 1
UZNK.
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Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jesli zagraza lub narusza interesy innego przedsiebiorcy
lub Kklienta. Dobre obyczaje sg wskazowkg postepowania istniejgcg obiektywnie; obecnie
probujgc wyjasni¢ ten zwrot ustawowy, wyrazany jest poglad, Ze miarg pozgdanych
zachowan rynkowych jest rywalizacja uwzgledniajgca kryteria ekonomiczno-funkcjonalne
(Por. J. Szwaja, [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J.
Szwaja, Warszawa 2013, s. 159 i n.). Tak wiec, konkurencja powinna polega¢ na
niezafatszowanym (wspofistnieniu) wspotzawodnictwie rynkowym jakoScig, ceng i innymi,
pozadanymi przez klientébw cechami oferowanych towaréw i ustug (Instytut Wymiaru
Sprawiedliwosci, E. Nowinska, Analiza postepowan sgdowych, w ktorych podstawg
roszczenia byly przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Krakow 2014, s. 3).

Zachowanie Netii S.A. poddane ocenie wedlug normy generalnej czynu nieuczciwej
konkurencji polega¢ mialo na nadmiernym, swiadomym skréceniu w ofercie terminu
rozpoczecia $wiadczenia ustugi kolokacji do 90 dni kalendarzowych we wskazanej lokalizacji
CPD 2, prowadzgce do naruszenia interesu Odwotujgcego, ktory ztozyt oferte konkurujgc nig
w przetargu o zamoéwienie publiczne z Netig S.A.

Dla tej oceny okolicznoscig istotng, ktéra czyni¢ miata dziatanie Netii S.A. naruszajgcym
dobre obyczaje, byly ustalenia poczynione w ramach postepowania odwotawczego i
dotyczgce stanu faktycznego dla lokalizacji w Jawczycach, w ktorej swiadczona miata by¢
ustuga w terminie zadeklarowanym w ofercie, podlegajgcym ocenie w Kkryterium
pozacenowym. Na podstawie dowodow, w postaci informacji o stanie inwestycji
opublikowanej przez Netia S.A. na dzien 12.08.2020 r., o$wiadczenia petnomocnika Netii
S.A. zlozonego na rozprawie o stanie zaawansowania prac na budowie, Izba uznata, jako
wykazang okoliczno$¢ dotyczgcg braku mozliwosci rozpoczecia $wiadczenia ustugi w
terminie 90 dni kalendarzowych od dnia zawarcia umowy, co czynito oswiadczenie ztozone w
ofercie zafatszowanym, naruszajgcym uczciwg konkurencje w przetargu, w ktérym o ofercie
najkorzystniejszej decydowaty kryteria, w tym wskazany termin.

Do wniosku tego uprawniaty zdarzenia, jakie miaty miejsce w trakcie procedury przetargowe;j,
w tym dziatania samej Netii S.A., ktére doprowadzity do wydtuzenia wymaganego w siwz
terminu z 30 do 180 dni kalendarzowych, jak réwniez istniejgcy na dzien rozpoznania
zarzutu, stan zaawansowania inwestycji budowlanej. Na moment zamkniecia rozprawy
(23.02.2021 r.), zgodnie z oswiadczeniem petnomocnika Netii S.A., prace budowlane zostaty
zakonczone, a obiekt jest na etapie koncowych odbiorow i bliskie jest uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie. Powyzsze wskazuje zatem, iz sktadajgc oferte 30.10.2020 r. wykonawca
powinien byt przyjaC zatozenia zwigzane z zakonczeniem inwestycji w Jawczycach

wynikajgce z umowy o zastepstwo inwestycyjne powiernicze, ktdre uprawniaty do przyjecia,
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jako terminu pozwalajgcego na rozpoczecie swiadczenia ustugi terminu liczonego od dnia
wydania Spotce ukonczonej inwestycji, w ktorym przewidziano lokalizacje dla CPD 2, co byto
zaktadane na koniec marca 2021 r. Przy czym termin ten powinien pozwala¢ wykonawcy na
przygotowanie infrastruktury technicznej pozwalajgcej na potgczenie CPD 1 i CPD 2, co
zgodnie z jego oswiadczeniami sktadanymi Zamawiajgcemu na etapie odwotania na zapisy
siwz, wymaga¢ miato 180 dni kalendarzowych. Na rozprawie pethomocnik wyjasniat, iz
termin ten zostat zgtoszony Zamawiajgcemu, jako korzystny dla wykonawcy. Izba oceniata te
wyjasnienia jako niepetne, gdyz wymagaty one odniesienia sie rowniez do okolicznosci
omawianej przez wykonawce w odwofaniu, w ktérym przekonywat o potrzebie przygotowania
infrastruktury technicznej, co dotyczy¢ miato zarébwno wyposazenia w serwery i niezbedny
sprzet lokalizacji dla CPD 2, ale roéwniez infrastruktury pozwalajgcej potgczy¢ sie z
lokalizacjami Zamawiajgcego. Zadeklarowany w ofercie termin rozpoczecia $wiadczenia
ustugi utozsamiany byt w siwz z osiggnieciem petnej gotowosci do swiadczenia ustugi. Nie
byto zatem wystarczajgcym uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie budynku i konieczne byty
dodatkowe prace adaptacyjne dla przedmiotowej ustugi, co zgodnie z oswiadczeniem Netii
S.A. ztozonym w ofercie miato by¢ mozliwe do osiggniecia w terminie 90 dni kalendarzowych
liczonych od dnia zawarcia umowy.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne, w szczegdlnosci wynikajgce z pierwszej czynnosci
wyboru oferty Netia S.A, wskazujg, iz oswiadczenie to zostato ztozone ,na wyrost’, tj. bez
obiektywnego uzasadnienia dla tak optymistycznej prognozy zakonczenia inwestycji
budowlanej oraz przygotowania lokalizacji do $wiadczenia ustugi w terminie 90 dni
kalendarzowych. Sktadajgc 30.10.2020 r. oswiadczenie o terminie wykonawca musiat mie¢
Swiadomos¢, iz termin ten nie bedzie mozliwy do dotrzymania, przy normalnym toku
czynnosci przetargowych. Znalazto to potwierdzenie w przetargu, gdyz oferta Netii S.A.
zostata po raz pierwszy wybrana na poczatku grudnia 2020 r., co gdyby nie odwotanie ATM,
prowadzitoby do udzielenia zamowienia i zawarcia umowy zapewne jeszcze w grudniu 2020
r. W konsekwencji Netia S.A. musiataby uzyskac¢ petng gotowos¢ do swiadczenia ustugi
przed koncem marca 2021r. Tymczasem na koniec lutego nie doszto jeszcze do odbioru
budynku, w ktérym ma by¢ zlokalizowane CPD 2, co wymaga réwniez jego wyposazenia i
stworzenia petnej infrastruktury technicznej koniecznej do $wiadczenia ustugi, na co
wykonawca przewidywat termin 90 dni, ktory uptyngtby na poczatku marca, co mogto
nastgpic jeszcze przed uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie obiektu.

Powyzsze zdarzenia prowadzg do wniosku, iz oSwiadczenie dotyczgce skrocenia terminu
musiato by¢ ztozone Zamawiajgcemu ze swiadomoscig braku mozliwosci jego dotrzymania,
a zatem wylgcznie w celu uzyskania maksymalnej ilosci punktow, ktore okazaty sie byc
niezbedne dla uzyskania przewagi konkurencyjnej nad drugg oferta ATM. Nawet

wystepujgca na korzys¢ Netii S.A. roznica w cenie nie gwarantowata uzyskania najwyzszej
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punktacji i o uznaniu oferty za najkorzystniejszg zdecydowaly punkty w kryterium termin
rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Powyzsze wskazuje bezposrednio na naruszenie dobrych obyczajow, ktére oznaczaty
konieczno$¢ przestrzegania wytycznej dotyczgcej zachowania uczciwej konkurencji w
przetargu, ktora cytujgc ponownie powinna polega¢ na niezafatszowanym (wspdfistnieniu)
wspotzawodnictwie rynkowym jakoScig, ceng i innymi, pozgdanymi przez klientow cechami
oferowanych towarow i ustug.

W niniejszej sprawie Netia S.A. nie mogta konkurowa¢ z ATM terminem okreslonym w
wymiarze 90 dni kalendarzowych, co czyni ztlozong oferte nieuczciwg i nie poddajgca sie
regutom uczciwej konkurencji. Istotnym w sprawie pozostaje ustalenie, ze na moment
ztozenia oferty wykonawca nie miat podstaw do skrocenia terminu o 90 dni. W momencie
sktadania oferty nie wystgpity zadne okolicznosci moggce mie¢ wplyw na zatozenia, jakie
istnialy na dzien publikacji dodatkowej informacji do sprawozdania finansowego.
Konsekwencje zaburzajgcego faktyczny obraz mozliwosci wykonawcy oswiadczenia nalezy
odnosi¢ do momentu skladania oferty. Jednak na wykazanie czynu nieuczciwej konkurencji
pozwolita w niniejszej sprawie czynnos$¢ wyboru oferty Netii S.A w grudniu 2020 r., do ktérej
mozna byto odnies¢ termin 90 dni kalendarzowych liczony od zdarzenia, ktére wystgpié

miato dopiero w przysztosci, tj. zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

W ocenie Izby zlozenie przez Netie S.A. oferty na warunkach, ktére rzeczywiscie nie byly
dostepne dla tego wykonawcy i nie moglty by¢ dotrzymane, utrudniato innym
przedsigbiorcom dostep do rynku, gdyz stwarzato niemozliwg do przekroczenia w ramach
uczciwej konkurencji bariere punktéw decydujgcych o ofercie najkorzystniejszej. Poniewaz w
przetargu Zamawiajgcy ustanowit trzy kryteria oceny, w ktérych Netia S.A. uzyskata
maksymalng liczbe punktow, dla konkurentéw (ATM), ktére oferowato wyzszg cene,
pozostate kryteria dawaly szanse na zminimalizowanie strat, do jakich prowadzito ztozenie
oferty drozszej. Poniewaz Netia S.A. zadeklarowata réwniez najkrotszy z punktowanych
termin rozpoczecia swiadczenia ustugi, chociaz nie miata ku temu podstaw, pozbawiato to
ATM mozliwosci uzyskania zamdwienia, co nie byto wynikiem niezachwianej konkurencji, ale
praktyki, ktéra takg konkurencje uniemozliwiata. Tym samym zachowanie wykonawcy
wypetniato réwniez czyn objety normg art. 15 UZNK. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego
Zz 25.10.2012 r., ICSK 147/12, Konstrukcja art. 15 pkt 1-5 u.z.n.k. dowodzi, ze ustawodawca
wskazat jedynie przyktadowo na postacie takich zachowan, ktorych wystgpienie w stanie
faktycznym sprawy przesgdza o utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktore
to zachowanie jest jednym z czynéw nieuczciwej konkurencji. Jezeli wiec stan faktyczny
sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1 pkt 1-5 u.z.n.k. to nie jest

konieczne dodatkowo wykazywanie, Ze w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan
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okre$lonych w pkt 1-5 tego przepisu doszto do utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku”.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezato wskazac¢, w slad za Sgadem
Najwyzszym (wyrok z 16.04.2009 r., | CSK 24/09), iz ,W warunkach wolnej gospodarki
przedsiebiorca nie ma prawa do ,zawtaszczania” rynku lub jego czes$ci, a przeciwnie,
prowadzac dziatalno$¢ musi liczy¢ sie z dgzeniem innych przedsigbiorcow do jego zdobycia.
Warunkiem istnienia konkurencji jest bowiem funkcjonowanie wielu przedsiebiorcow oraz
istnienie jak najszerszej rzeszy konsumentéw zdolnych do nabywania towardw i ustug,
dlatego ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zmierza do ustalenia akceptowanych
sposobow walki konkurencyjnej, przez dziatanie ,uczciwe”, chronigce konsumentow przed
podejmowaniem decyzji pod wptywem btedu co do podstawowych cech towaru, producenta
lub dostawcy, majgcych rzeczywistg swobode wyboru oraz chronigce przedsiebiorcéw przed
stratami w walce konkurencyjnej nieprzestrzegajgcej ustalonych regut. Rdéznorodnosc
dziatan nie pozwala ich okresli¢ enumeratywnie, dlatego w art. 3 ust. 1 ZNKU ustawa
wskazuje ogdlnie istotne cechy czyndw nieuczciwej konkurencji, tj. sprzecznosé¢ z prawem
lub dobrymi obyczajami, co najmniej zagrazajgce interesom innych przedsiebiorcéw lub
klientéw, a w ust. 2 zawiera przykfady typowych zachowan w ten sposoéb kwalifikowanych. W
dalszych przepisach rozdziatu 2 ustawy zamieszczono katalog typowych czynéw nieuczciwej
konkurencji”.

Rywalizacja o zamowienie publiczne nie moze przyjmowac takiego kierunku, aby nie dato sie
mowic o uczciwej rywalizacji. Sktadanie ofert ,za wszelkg cene” niechybnie prowadzi¢ bedzie
do zaburzenia regut rynkowych ze stratg dla catego rynku i takim dziataniom nalezy stawia¢
stanowczy opér. Tylko akceptowalne w warunkach uczciwej konkurencji metody, mieszczace
sie w warunkach opisanych w siwz, pozwolg na ochrone rynku i ocene ofert sporzgdzonych
w warunkach pozwalajgcych na realizacje zamodwienia zgodnie z o$wiadczeniami

sktadanymi w przetargu.

Poniewaz Netia S.A. wskazata lokalizacje, w ktorej zamierza swiadczy¢ ustuge w terminie
ocenianym w kryterium oceny ofert, na wykonawcy spoczywat obowigzek rzetelnej analizy
mozliwosci i warunkéw, z jakimi powinien sie liczy¢ skfadajgc odpowiedzialnie oferte. W
oparciu 0o oswiadczenie wykonawcy Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i wybrat oferte Netii
S.A. w przekonaniu o mozliwosci dotrzymania terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi. W
odpowiedzi na odwotanie wskazywat, iz nie miat mozliwosci zakwestionowania oswiadczenia
wykonawcy o dostepnosci dla Netii S.A. zadeklarowanego terminu. Stanowisko to jak
najbardziej jest wiarygodne i za w petni uzasadnione nalezy uzna¢ oczekiwanie
Zamawiajgcego, co do poprawnosci zatozen, tak dotyczacych samej lokalizaciji, jak i terminu

uruchomienia ustugi. Powyzsze wskazuje, jak destrukcyjne dla zachowania dostepu do rynku
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dla szerszej konkurencji mogg by¢ zachowania wykonawcéw, ktorzy ze swiadomoscig braku
mozliwosci zakwestionowania oswiadczenia, ktére odnosi sie do przysziego Swiadczenia,

sktadajg niemozliwe do dotrzymania deklaracje.

Uzyty w art. 15 ust. 1 UZNK zwrot ,utrudnianie” (dostepu do rynku) wskazuje, iz dziatanie
podmiotu stanowi¢ moze delikt konkurencyjny, co wymaga aby tkwity w nim elementy
nieuczciwosci. W ocenie Izby w niniejszej sprawie takiego charakteru nabrato dziatanie
wykonawcy, ktory ze swiadomoscig ztozyt oswiadczenie wywotujgce skutki dla oceny jego
oferty, co miato rowniez przetozenie na tres¢ przysztego stosunku zobowigzaniowego, ktore
w momencie skfadania nie miato podstaw faktycznych. Skfadajgc oferte w przetargu
wykonawcy zwigzani sg ustalonymi warunkami, ktére mogg ogranicza¢ udziat czesci z nich
w zamowieniu, lub w ogdle uniemozliwia¢ zilozenie oferty. Kazdy z wykonawcéw
zobowigzany jest oceni¢ witasne mozliwosci, dostepne zasoby i na tej podstawie ziozy¢
rzetelng oferte, poddajgcg sie poréwnaniu z innymi ofertami w warunkach uczciwej
konkurencji. Zaktéceniem konkurencji jest sktadanie ofert ,na wyrost”, tj. z przekroczeniem
mozliwosci, jakie posiada dany wykonawca lub moze posiadac w przypadku wyboru jego
oferty. Zaméwienia publiczne ksztattujg rynek, wptywajg na pozycje wielu podmiotow
gospodarczych i nalezy oczekiwaC od uczestnikdw tego rynku zachowania w pefni
profesjonalnego i odpowiedzialnego. Opisane wczesniej powigzanie o$swiadczenia o terminie
z kryteriami oceny ofert wskazuje wprost na dziatanie utrudniajgce dostep do zamdéwienia
innym wykonawcom (ATM) sktadajacym rzetelne oferty. Co istotne, dziatanie Netii S.A. byto
nieuczciwe, stgd uzasadniona jest negatywna ocena prowadzaca do uznania, iz ofert Netii
S.A. powinna byé odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy, co prowadzito do

uwzglednienia odwotania w tym zakresie i zgdania odrzucenia oferty z przetargu.

Izba uznata rowniez zasadnos¢ zarzutow zwigzanych z oceng spetnienia przez Netia S.A.
warunku udziatlu w postepowaniu. lzba przychylita sie w catosci do watpliwosci, jakie
podniést Odwotujgcy wobec tresci dokumentéw ztozonych na potwierdzenie wymaganego
doswiadczenia, tj. wykazu ustug oraz referencji. W szczegélnosci tres¢ wykazu ustug nie
pozwalata jednoznacznie ustali¢ wartoS¢ ustug kolokacji za okres trzech lat przed terminem
sktadania ofert. Sposdb wypetnienia kolumny nr 2 (w obu pozycjach identyczny) powinien
wzbudzi¢ watpliwos¢ Zamawiajgcego na etapie oceny dokumentow, gdyz podana
referencyjna wartos¢ w zaden sposob nie mogta by¢ odniesiona do ostatniego okresu trzech
lat dla umow wieloletnich. Okoliczno$¢ ta wymagata co najmniej wyjasnienia z wykonawca, a
w przypadku braku mozliwosci potwierdzenia wartosci Swiadczenia z okresu trzech lat na
poziomie spetniajgcym warunek udziatu w postepowaniu, wykonawca powinien by¢ wezwany

do uzupetnienia dokumentow. Przedtozona na rozprawie korespondencja Zamawiajgcego z
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BNP Paribas Bank Polska S.A. jedynie umacnia watpliwoséci, gdyz udzielona odpowiedz byta
tak lakoniczna, ze w zasadzie niczego nie wnosita, ponad tre$¢ wykazu ustug. Nie byt to
dokument, na podstawie ktérego Zamawiajgcy ocenit doswiadczenie wykonawcy, stad nie
miat znaczenia dla oceny zasadnosci zarzutu. O ocenie decydowata sama tre$¢ wykazu
ustug, w ktérym podano na tyle ogdlne informacje, aby nie dato sie ich wprost
zakwestionowac, ale jednoczesnie wnikliwa ocena wskazywat, ze nie byty one wystarczajgce
dla wykazania spetnienia warunku z uwagi na watpliwosci wskazane powyzej. Nalezy
réwniez przyznaé¢ racje Odwotujgcemu, iz okolicznosci zwigzane z nabyciem Data Centrum
w Krakowie rowniez powinny by¢ wyjasnione, tak aby rozwia¢ watpliwosci jakie rodzi brak
informacji na temat mozliwosci powotywania sie na doswiadczenie w realizacji umowy, ktorg
do roku 2020 r. swiadczyt na rzecz BNP Paribas Bank inny podmiot. Znamienne jest réwniez
to, ze Zamawiajgcemu nie udato sie uzyska¢ niezbednych informacji od wystawcow
referencji, co dodatkowo jedynie umacnia istniejgce zastrzezenia, zgtoszone w odwotaniu.
Poniewaz ocena podmiotowa mogta mie¢ znaczenie wytgcznie dla loséw oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, lzba nie uwzglednita zgdania wezwania Netii S.A. do
uzupetnienia/wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Na moment orzekania nie byto rowniez podstaw do uznania, iz podane informacje majgce
potwierdza¢  spetnienie warunku udzialu w postepowaniu byly informacjami
wprowadzajgcymi Zamawiajgcego w bigd. Wymagatoby to przeprowadzenie postepowania
wyjasniajgcego, co jak wskazano powyzej nie mogto mie¢ miejsca wobec oferty podlegajgcej

odrzuceniu.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania Izba oddalita.

Zasadniczo dotyczyly one wyjasnieh w zakresie ceny oferty Netii S.A. i braku ich odtajnienia.
Odwotujgcy cofnat zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny, pozostawiajgc do rozpoznania
zarzut powigzany z samg procedurg wezwan do wyjadnien oraz zarzut zaniechania
udostepnienia petnej tresci wyjasnieh dotyczacych ceny za zamdwienie podstawowe oraz

prawo opcji.

Odnoszgc sie zatem do samej procedury wezwan kierowanych dwukrotnie przez
Zamawiajgcego, Izba uznata za dopuszczalne, w okolicznosciach wystepujacych w sprawie,
dwukrotne wezwanie Netii S.A. do ztozenia wyjasnien. Poniewaz Zamawiajacy w pierwszych
wyjasnieniach wskazat wytgcznie na watpliwose, jakg wzbudzata cena za zamowienie
podstawowe, Netia S.A. nie musiata odnosi¢ sie do ceny za Prawo Opcji. Dopiero kolejne
wezwanie Zamawiajgcego wskazywato na ten element cenotworczy, co pozwolito

wykonawcy odniesc¢ sie do elementu kalkulacji budzgcego watpliwosci Zamawiajgcego. 1zba
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nie przychylita sie do argumentu Odwotujgcego, w ktérym wskazywat, iz wykonawca
powinien byt liczy¢ sie z wezwaniem do wyjasnienia ceny za Prawo Opcji i ha tej podstawie
juz w pierwszych wyjasnieniach odnies¢ sie do tego elementu ceny. Skoro sam Odwotujgcy
mowi 0 wezwaniu do zfozenia wyjasnien, to dopiero jego otrzymanie rodzito konsekwencje
dla oceny oferty. Bez wyraznego wezwania Zamawiajgcego wykonawca nie ma obowigzku
przekazywania dodatkowych informacji poza wskazane w ofercie. Zamawiajgcy w pierwszym
wezwaniu wyraznie sprecyzowat, iz watpliwosci budzita cena za przedmiot podstawowy i
tego elementu wyceny dotyczyly ztozone wyjasnienia. Skoro Zamawiajgcy dopiero pozniej
uznat, iz wyjasnieniu powinna podlegaé réwniez cena za prawo opcji, to stusznie skierowat w
tym zakresie drugie wezwanie. Nalezy zauwazyC, iz wykonawca ma prawo do bycia
wystuchanym zanim miatyby by¢é podjete wobec jego oferty decyzja o odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zw. z art. 90 Ustawy.

Przechodzgc natomiast do zarzutu zaniechania udostepnienia tresci wyjasnien, ich analiza
potwierdzita istnienie uzasadnienia dla uznania, iz zostaly wyczerpane przestanki
uzasadniajgce uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca odnosit sie bowiem
do szczegdtdw opisujgcych jego zasoby i ich udziat w kalkulacji kosztéw dziatalnoSci
przedsiebiorstwa, co ma znaczenie dla budowania pozycji rynkowej, a w konsekwencji
stanowi o warto$ci gospodarczej. Wprawdzie Zamawiajgcy uwzglednit w tym zakresie
odwotanie, to na skutek sprzeciwu Netii S.A. Izba uznata, iz zakres danych objetych
wyjadnieniami wykraczat dalece poza ogolne informacje o kondycji przedsiebiorstwa,
dostepne dla konkurencji na podstawie jawnych dokumentéw. Uwaga, jakg zgtosit
Odwotujgcy na rozprawie co do oczekiwania przez konkurencje poznania szczegdtow
pozwalajgcych pozna¢ zasady na jakich wykonawca kalkuluje ceny w przetargach, tylko
potwierdza znaczenie tych informacji w $wietle budowania przewagi rynkowej. Poniewaz
Odwotujgcy cofnagt zarzut razgco niskiej ceny lzba uznata, iz zZgdanie uzyskania dostepu do
wyjadnieh w zakresie ceny ma inne podioze, niz dgzenie do zweryfikowania zaoferowanej

ceny. Tym samym Izba oddalita zarzut

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepisow §5i§ 7
ust. 2 pkt 314 w zw. z § 6 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta
do kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000,00 z
oraz wynagrodzenie petnomochnika Odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt. Poniewaz zarzut,
ktérego dotyczyt sprzeciw uczestnika postepowania odwotawczego lzba oddalita, koszty
postepowania odwotawczego ponosili Odwotujgcy i Zamawiajgcy. Zgodnie z
rozporzgdzeniem Izba dokonata rozdzielenia kosztow pomiedzy Zamawiajgcego oraz
Odwotujgcego, uznajac, iz Odwotujgcy wygrat odwotanie w 2/3, a w 1/3 przegrat. Takiego
rozdziatu dokonano na tej podstawie, ze zarzuty w odwotaniu byly powigzane z trzema
zasadniczymi elementami oferty wybranej, tj. ceng oferty Netia S.A i jej wyjasnieniami, oceng
doswiadczenia oraz oswiadczeniem Netii S.A. w przedmiocie terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustugi. Tym samym to nie ilos¢ zarzutéw, ale ich wspdlna podstawa faktyczna
decydowata o uznaniu lub oddaleniu zarzutow. Poniewaz Zamawiajgcy nie ponidst kosztow,

o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzadzenia koszty Odwotujgcego nie mogly by¢ zniesione.

Przewodniczacy: ........cocveviiiininnnen.

Czlonkowie: .oiciiiiiiiierieea,
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