Sygn. akt: KIO 2142/20, K10 2143/20

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant:; Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez wykonawce ,,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822
Warszawa (sygn. akt: KIO 2142/20),

B. w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez wykonawce T-Maobile Polska S.A., ul. Marynarska
12, 02-674 Warszawa (sygn. akt: KIO 2143/20)

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministra Finansow,
ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2142/20 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy ,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2143/20 po

stronie odwotujgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
dokumentacji postepowania poprzez obnizenie wagi kryterium ,Czas

uruchomienia ustugi” do 10%,

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Ministra Finansoéw,
ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
»Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa i T-Mobile Polska S.A.,
ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez ,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa na rzecz ,Netia” S.A., ul. Poleczki 13, 02-822 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

2.3. zasgdza od Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916
Warszawa na rzecz T-Mobile Polska S.A., ul. Marynarska 12, 02-674 Warszawa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedcéset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 2142/20, KIO 2143/20

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Minister Finanséw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
Swiadczenie ustugi transmisji danych na rzecz Zamawiajgcego w lokalizacjach przez niego
wskazanych oraz swiadczenie ustug towarzyszgcych. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 3 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg
2020/S 127-310977.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 2142/20

W dniu 31 sierpnia 2020 r. wykonawca Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej:
»,Odwolujgcy Netia”) wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w czeéci Il SIWZ Lit. B punktacji za
kryterium terminu realizacji zamoéwienia w sposob faworyzujacy jednego z wykonawcéw
i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

2. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie terminu
rozpoczecia realizacji ustugi jako kryterium, w ramach ktorego wykonawcy zostang
przyznane dodatkowe punkty za oferte, stanowigce do 40% catosci punktéw mozliwych do
zdobycia za ztozong oferte, podczas gdy takie kryterium oceniania nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na czas niezbedny do realizacji
przedmiotu zamdwienia i stanowi nieprawidtowe wykonanie orzeczenia KIO z dnia 7 sierpnia
2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1608/20 poprzez posrednie wymuszenie na wykonawcy
wskazania terminu rozpoczecia realizacji ustugi, ktory zostat wskazany w prawomocnym
orzeczeniu KIO jako zbyt krétki, w sposdb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i

faktycznie uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamdwienia w wyznaczonym terminie.



Odwotujgcy Netia wnidst o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztéw

postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego wg norm przepisanych oraz

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ poprzez:

a)

zmiane czesci I SIWZ Lit. B w ten sposob, ze przywrocone zostanie brzmienie

sprzed modyfikacji ogtoszonej w dniu 20 sierpnia 2020 r.,

a w przypadku, gdyby Izba nie przychylita sie do powyzszego wniosku Odwotujgcego,

Odwotujgcy Netia wniost o:

b)

zmiane czedci Il SIWZ Lit. B w ten sposéb, ze otrzymatby brzmienie

.Kryteria oceny ofert

1.

Wybdr oferty najkorzystniejszej zostanie dokonany wedtug nastepujgcych kryteriow

oceny ofert:

Nazwa kryterium : Waga
kryterium

Cena 90%

Czas uruchomienia ustugi 10%

Maksymalna liczba punktdow mozliwa do uzyskania przez Wykonawce wynosi 100

punktow.

Wagi kryteriow okreslone w procentach bedg w ramach poszczegolnych kryteridw oceny

ofert odzwierciedlone w punktacji za dane kryterium wg zasady 1% = 1 punkt.

Za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans
(najwyzsza liczba punktéw przyznanych w oparciu o ustalone kryteria), pozostate oferty

zostang sklasyfikowane zgodnie z iloscig uzyskanych punktéw.

Realizacja zamowienia zostanie powierzona Wykonawcy, ktérego oferta odpowiadac
bedzie wszystkim wymaganiom przedstawionym w ustawie Pzp oraz w SIWZ i zostanie

oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane kryteria wyboru.

Kazdorazowo ocena oferty w ramach danego kryterium zaokragglona bedzie do setnych
czesci punktu, zgodnie z zasadg, iz czesci 1/1000, 2/1000, 3/1000, 4/1000 zaokraglane
bedg ,w déf’, a czesci 5/1000, 6/1000, 7/1000, 8/1000, 9/1000 zaokraglane bedg ,w
gore”.

Przyznawanie ilosci punktow poszczegélnym ofertom odbywa¢ sie bedzie wg

nastepujacych zasad:






7.1. Kryterium CENA

W kryterium CENA ocenie zostanie poddana cena brutto oferty za realizacje catego
(maksymalnego) zamowienia, obliczona przez Wykonawce zgodnie z przepisami prawa oraz
sposobem obliczania ceny oferty, okreslonym w cz. Ill SIWZ pkt 5 - podana w formularzu
ofertowym (Formularz OF.0.)

Kazda z ofert moze otrzymaé maksymalnie 90 punktéw. Liczba punktow w kryterium CENA,

jakg otrzyma kazda oferta zostanie obliczona na podstawie ponizszego wzoru:

C = (Cmin/Cof)*90

gdzie:

C: liczba punktow jakie otrzyma badana oferta za kryterium ,Cena",

Cmin: najnizsza cena brutto wsréd ofert ztozonych przez Wykonawcéw, niepodlegajacych
odrzuceniu,

Cof:  cena brutto badanej oferty.

7.2. Kryterium CZAS URUCHOMIENIA UStUGI

Ocena w zakresie kryterium ,Czas uruchomienia ustugi” zostanie dokonana na podstawie
wypetnionego formularza ofertowego (Formularz OF.0.) i zlozonej w nim deklaracji

Wykonawcy dotyczacej czasu uruchomienia ustugi.

Kazda z ofert w ramach kryterium ,,Czas uruchomienia ustugi” otrzyma¢ moze maksymalnie

10 punktow.

CZAS URUCHMIENIA UStUGI - obejmuje okres w dniach kalendarzowych od dnia zawarcia

Punkty w ramach tego kryterium zostang przyznane w nastepujgcy sposob:

o Przyznane punkty
Czas uruchomienia
ustugi (dni)

Do 90 dni 10

Do 135 dni 5

Do 180 dni 0

Umowy z Zamawiajgcym



UWAGA! W przypadku braku podania przez Wykonawce powyzszej informacji lub
zaznaczenia wiecej niz jednej mozliwosci wyboru (deklaracji), Zamawiajgcy przyzna O
punktow w kryterium a Wykonawca bedzie zwigzany maksymalnym terminem okreslonym w
SIWZ.

8. taczna ocena punktowa (S) bedzie stanowita sume punktéw uzyskanych we
wskazanych wyzej wymienionych kryteriach i zostanie obliczona zgodnie z ponizszym

wzorem:

S=C+G

gdzie:

S - tgczna ocena punktowa przyznana Wykonawcy

C - liczba punktéw przyznanych Wykonawcy w kryterium ,Cena”

G - liczba punktéow przyznanych Wykonawcy w kryterium ,Czas uruchomienia ustugi”.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy Netia argumentowat:

Ad. 1 okreslenie punktacji za kryterium terminu realizacji zamowienia w sposéb faworyzujgcy
jednego z wykonawcoéw i utrudniajgcy uczciwg konkurencje, a w konsekwencji naruszenie

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy Netia stwierdzit, ze przyjmujgc jako kryterium dodatkowo punktowane
termin rozpoczecia realizacji ustugi, Zamawiajgcy przedstawia w uprzywilejowanej sytuaciji
podmiot, ktéry obecnie $wiadczy ustugi we wskazanych lokalizacjach na rzecz
Zamawiajgcego. Wynika to z faktu, ze kazda lokalizacja posiada swojg specyfike, ktéra ma
bezposredni wptyw na koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustug. Mozliwos¢é rozpoczecia
Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowana jest koniecznoscig wykonania
szeregu czynnosci przygotowawczych. Regulg jest, ze wykonawcy najpierw ponoszg
zasadnicze koszty przygotowania sie do $wiadczenia ustugi (okres projektowania i
budowania nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej
od obcych operatoréw), a nastepnie przystepujg do wykonywania ,wiasciwych” ustug
telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkdéw technicznych istniejgcych w danej
lokalizacji Zamawiajgcego, wykonawca moze albo skorzysta¢ z wiasnych tgczy dostepowych
(o ile je posiada), wzglednie je wybudowaé, ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora
telekomunikacyjnego. Jednoczes$nie, w kazdym scenariuszu musi dokonac wizji lokalnej we
wszystkich lokalizacjach, przygotowaC projekt podtgczenia, zamowi¢, dostarczyc,
skonfigurowac i zestawi¢ odpowiednie urzgdzenia. Z tego wzgledu dla kazdego wykonawcy
warunkiem ztozenia oferty w postepowaniu jest pewnos¢, ze bedzie dysponowat

niezbednym, minimalnym czasem na wybudowanie wtasnej infrastruktury lub pozyskanie jej
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od innych operatoréw.

Odwotujgcy Netia zwrécit uwage, ze uruchomienie ustug transmisji danych
w lokalizacjach wymaga wykonania licznych prac, ktorych zakres oraz koszt moze zostac
okreslony dopiero po poznaniu lokalizacji. Koszt uruchomienia nowej lokalizacji moze sie
waha¢ miedzy kilkuset tysigcami ztotych (lokalizacja z doprowadzong infrastrukturg i niska
przepustowos$cig) do nawet kilku milionéw ztotych (np. trudno dostepna lokalizacja potozona
w gorach, wysoka przepustowosé). Nie da sie zatem w ofercie w zaden sposéb zmitygowac
ryzyka zwigzanego z przenoszeniem lub uruchomianiem nowych lokalizacji, np. poprzez
usrednienie owych kosztéw. Takie dziatanie zawsze wigza¢ sie bedzie ze znacznym

niedoszacowaniem lub przeszacowaniem kosztéw realizacji zaméwienia.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem Odwotujgcego Netia, okreslona w SIWZ punktacja za
termin realizacji zamdwienia stawia w uprzywilejowanej pozycji dotychczasowych
wykonawcow przedmiotowej ustugi, utrudniajgc tym samym uczciwg konkurencje (art. 29 ust.
2 ustawy Pzp) oraz naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwotujgcy Netia podat, ze ustuga bedgca przedmiotem postepowania bedzie
stanowi¢ kontynuacje ustugi obecnie $wiadczonej. Wykonawcy jako jedyni sg w stanie
rozpoczg¢ swiadczenie ustug w terminie najwyzej punktowanym przez Zamawiajgcego,
bowiem jako wykonawca posiadajacy juz infrastrukture w lokalizacjach okreslonych w SIWZ
nie bedzie zmuszony do przeprowadzenia szeregu czynnosci przygotowawczych, w tym
miedzy innymi zawarcia umowy dostepu do tgczy telekomunikacyjnych lub wybudowania

wiasnych tgczy, umozliwiajgcych swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Netia wyrazit przekonanie, ze zmiana SIWZ dokonana przez
Zamawiajgcego polegajgca na dodatkowej punktacji w przypadku wskazania terminu
rozpoczecia realizacji ustugi ponizej 180 dni, pomimo wyraznego stwierdzenia w wyroku KlO,
ze termin ten nalezy uznaé za zbyt krotki dla wykonawcy, tworzy swoisty monopol
wykonawcy dotychczas realizujgcego ustugi w zakresie mozliwosci realizacji $wiadczen
objetych przedmiotem zamowienia. W ocenie Odwotujgcego Netia, koniecznym jest zatem
takie okre$lenie terminu, by kazdy z wykonawcow mogt alternatywnie (wedle swojego
wyboru) albo wybudowa¢ swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyskaé

infrastrukture istniejacg od podmiotéw trzecich.

Odwotujgcy Netia wskazat, Zze punktacja za termin na uruchomienie faczy
wyznaczona przez Zamawiajgcego powinna by¢ proporcjonalna do stopnia skomplikowania
zamoéwienia, z uwzglednieniem iloSci lokalizacji wskazanych w SIWZ oraz przyjetych

kryteriow oceny ofert oraz z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego



traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zwrocit uwage na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktorym termin realizacji przedmiotu jest jednym z elementéw opisu przedmiotu
zamoéwienia i jako taki moze oddziatywac¢ negatywnie lub pozytywnie na krag potencjalnych
wykonawcow, jak rowniez jego niedookreslenie lub brak precyzyjnego wyznaczenia wpisuje
sie pod wzgledem przedmiotowym w tres¢ regulacji ujetej w art. 29 ust. 1 p.z.p.” (wyrok z
dnia 6 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2076/18).

Odwotujagcy Netia przywotat takze wyrok KIO z dnia 12 lutego 2019 r. zapadty na tle
analogicznego stanu faktycznego, w ktorym KIO stwierdzita, iz ,z zebranego w sprawie
materialu dowodowego wynika w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze wykonawca, ktory
obecnie realizuje umowg juz w znacznym stopniu ma zapewniong sie¢ $wiadczenia ustug
w wymaganych lokalizacjach, podczas gdy inni wykonawcy, w tym Odwotujgcy bedg
zobowigzani dopiero dokonywacé tego zestawienia sieciowego, co w przekonaniu |zby-bedzie
wigzato sig ze zwiekszonym naktadem pracy, a takze z innym ryzykami w tym zwigzanymi
Z procesem inwestycyjnym- projekt, zezwolenia budowlane, zajecie pasa drogowego, co

wigze sie z koniecznoscig wydtuzenia czasu uruchomienia ustugi” (sygn. akt KIO 145/19).

Odwotujgcy Netia podniost ponadto, ze zgodnie z ustabilizowanym orzecznictwem
KIO, ,na gruncie art. 29 ust. 2 p.z.p. wykonawca nie ma obowigzku wykazania, a wiec
udowodnienia ponad wszelkg watpliwos¢, ze opis przedmiotu zamodwienia sporzgdzony
przez zamawiajgcego utrudnia uczciwg konkurencje. W tej sytuacji ustawodawca
przewidziat, ze wystarczajgce bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawce powotujgcego
sie na zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ze czynnosci zamawiajgcego utrudniajg
uczciwg konkurencje. (...)To uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania (a wiec
udowodnienia} jedynie tego, ze to wykonawca nie moze ztozy¢ oferty na warunkach uczciwej
konkurencji wskutek dokonanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia.
Obowigzek dowodowy obcigzajgcy wykonawce zostat zatem w tym przypadku znacznie
zawezony
i ograniczony jedynie do dowodow, ktére sg wykonawcy znane i dla niego bez wiekszych

trudnosci dostepne.” (wyrok z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2086/18).

Ad.2 zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
okreslenie terminu rozpoczecia realizacji ustugi jako kryterium, w ramach ktérego

wykonawcy zostang przyznane dodatkowe punkty za oferte

Jak zauwazyt Odwotujgcy Netia, kwestia terminu rozpoczecia realizacji ustugi byta
przedmiotem postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w postepowaniu o sygn. akt

KIO 1608/20. Odwotujgcy wskazywat, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi transmisji



danych w okresie pomiedzy 1 grudnia 2020 roku a 31 stycznia 2021 roku we wszystkich
lokalizacjach Zamawiajgcego jest nierealny. Odwotujgcy zwracat uwage, ze przedmiot
zaméwienia obejmuje nie tylko swiadczenie ustug transmisji danych ale réwniez budowe
taczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa fgczy jest procesem dtugotrwatym, w ktérym
muszg zostaC uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, koniecznosé
uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego, a w wielu przypadkach, pozwoleh na
budowe i pozwolenn wojewddzkiego konserwatora zabytkow. Powszechnie wiadomym jest
fakt, Zze samo uzyskanie decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy.
Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 180 dni. Jest to czas niezbedny dla
przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia
infrastruktury do nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt, iz ustugi nalezy dostarczy¢
do wielu miejscowosci zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Odwotujgcy podnidst, iz na
wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa powyzej, wykonawcy powinni
mie¢ zagwarantowane co najmniej 180 dni od dnia zawarcia Umowy. Tylko taki termin
umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada witasnych fgczy dostepowych we wszystkich
lokalizacjach Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do sSwiadczenia ustugi

telekomunikacyjnej.

Odwotujgcy Netia zauwazyt, ze z takim stanowiskiem Odwotujgcego zgodzita sie
Krajowa lzba Odwotawcza i w wyroku z dnia 7 sierpnia 2020 r. w sprawie 0 sygn. akt
KIO 1608/20 nakazata Zamawiajgcemu zmiane postanowien OPZ ust. 1 pkt 1.3 poprzez

usuniecie terminu 180 dni na rozpoczecie realizacji ustugi.

Odwotujgcy Netia stwierdzit, ze Zamawiajacy co prawda wykonat wyrok KIO i usunat
wskazane postanowienie, jednak jednoczesnie dodat kryterium oceny ofert, o ktérym mowa
w czesci Il SIWZ Lit. B, tj. termin rozpoczecia realizacji ustugi. tgczna wartos¢ punktow, jakg
mozna trzymacC za spetnienie tego kryterium, w terminie wskazanym pierwotnie przez
Zamawiajgcego, zakwestionowanym przez KIO, tj. 90 dni stanowi 40% wszystkich punktéw,
jakie mozna otrzymac¢ w niniejszym postepowaniu. Jednoczeénie, za wskazanie 180 dni (tj.
zgodnie z orzeczeniem KIO), nie przystugujg jakiekolwiek punkty, co w zasadzie w

przypadku tak duzej ilosci punktow oznaczac¢ bedzie brak wyboru oferty.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy Netia przyjat, iz wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia, w ktorym termin uruchomienia, za ktory przydzielana jest
punktacja, jest zbyt krotki, majg zasadniczo dwie mozliwo$ci: (i) nie sktada¢ oferty w
postepowaniu z uwagi na zbyt wysokie ryzyko przekroczenia terminu z przyczyn od nich
niezaleznych (ii) utworzy¢ znaczng rezerwe w budzecie na grozgce wykonawcy kary
umowne.

W przekonaniu Odwotujgcego Netia, nie wymaga uzasadnienia stwierdzenie, ze zadne z
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tych rozwigzanh nie stworzy konkurencyjnych warunkéw w postepowaniu.

Odwotujgcy Netia podkreslit, ze zgodnie z §11 ust. 2 pkt. 2.2 wzoru umowy w
przypadku opdéznien w uruchomieniu ustugi powyzej 7 dni, Zamawiajgcemu bedzie
przystugiwa¢ mozliwos¢ rozwigzania Umowy, a dodatkowo zgodnie z §8 ust. 4 wzoru umowy
przystuguje mu prawo do naliczenia wykonawcy dodatkowej kary umownej w wysokosci

wskazanej w § 8 ust. 2 wzorca Umowy.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit

wykonawca T-Mobile Polska Sp. z 0.0.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 2143/20

W dniu 31 sierpnia 2020 r. wykonawca T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujacy T-Mobile”) wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez modyfikacje kryteriow oceny ofert w taki sposob, iz preferowany
jest jeden wykonawca, ktéry posiada najbardziej rozbudowang infrastrukture, a przez

to kryterium posrednio odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy;

2. art. 353" w. zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w
zwigzku z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie
Istotnych postanowienn umowy w sposéb naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego
oraz niegwarantujgcy rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy w § 8 ust. 4 IPU przewidziat razgco wygorowane kary

umowne.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci modyfikacji SIWZ w zakresie kryteriéw
oceny ofert i przywrécenie kryterium ,Czas usuniecia awarii dla SLA Wysoki” w
miejsce prowadzonego w dniu 20 sierpnia 2020 r. kryterium ,Czas uruchomienia

ustugi”,
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2. modyfikacje § 8 ust. 4 IPU poprzez obnizenie kar umownych

przewidzianych w tych postanowieniach do wysokosci:

a. SLA Niskie - z 10.000 zt do 5.000 z,
b. SLA Srednie - z 20.000 zt do 10.000 zi,
C. SLA Wysokie - z 40.000 zt do 20.000 zt.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy kryterium oceny ofert Odwotujgcy T-Mobile wskazat,

ze Zamawiajgcy ustanowit pierwotnie nastepujgce kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej:

a. cena - 60 %,

b. czas usuniecia awarii dla SLA Wysoki - 40 %.

Zamawiajgcy wskazat, ze za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktdra przedstawia
najkorzystniejszy bilans (najwyzsza liczba punktdw przyznanych w oparciu o ustalone

kryteria), pozostate oferty zostang sklasyfikowane zgodnie z iloscig uzyskanych punktow.

Jak podat Odwotujgcy T-Mobile, na skutek odwotah wniesionych przez T-Mobile
Polska S.A., Netia S.A. i Integrated Solutions sp. z 0.0. m.in. w zakresie zbyt krétkiego
terminu na rozpoczecie swiadczenia ustug, Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 7
sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1597/20, 1607/20, 1623/20 nakazata Zamawiajgcemu
.,dokonanie zmiany dokumentacji postepowania poprzez wskazanie, ze wykonawca jest
zobowigzany do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie 180 dni od dnia
zawarcia umowy i jej Swiadczenia przez okres 24 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia
ustugi.”. Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie w wyroku do stanowiska prezentowanego
przez Netia S.A. i T-Mobile Polska S.A., zgodnie z ktérym postanowienia SIWZ preferujg
jednego wykonawce - Orange Polska S.A. (a takze spotke z grupy kapitatowej Orange
Polska S.A. - Integrated Solutions S.A., ktora korzysta z infrastruktury Orange Polska S.A.).

W dniu 20 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia i ogtoszenia o zamdwieniu, w wyniku ktorej wprowadzono m.in.

zmiane nakazang przez KIO oraz zmieniono kryteria oceny ofert w nastepujgcy sposob:

a. Cena - 60%
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b. Czas uruchomienia ustugi - 40%

Zgodnie z czescig Il lit. B ust. 7 pkt 7.2 SIWZ punkty w ramach kryterium Czasu

uruchomienia ustugi miaty zosta¢ przyznane w nastepujgcy sposob:

Czas urucfiam;enia ustugi Przyznane punkty
ni
do 9o ani 40
Do 135 ani 20
Do 180 dni 9)

Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, ze Zamawiajgcy, oprocz zmiany nakazanej przez
KIO - wydtuzenie terminu uruchomienia ustugi do 180 dni - dokonat zmiany kryteridow oceny
ofert, ktéra jednak wypacza sens zapadtego orzeczenia KIO i narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wprowadzit bowiem nowe
kryterium oceny ofert, tj. czas uruchomienia ustugi. Biorgc pod uwage, iz najwazniejszymi
zarzutami, ktoére byty przedmiotem rozpatrywania przez KIO w sprawie o sygn. akt KIO
1597/20, 1607/20, 1623/20 byt termin uruchomienia ustugi, ktéry preferowat wykonawce
posiadajgcego najbardziej rozbudowang infrastrukture oraz fakt, iz zarzut ten KIO uznata za
zasadny, Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana
kryteriow prowadzi do zachowania (utrwalenia) sytuacji nieuzasadnionego preferowania
konkretnego wykonawcy - Orange Polska S.A. Tylko bowiem Orange Polska S.A. jest w
stanie uzyska¢ maksymalng liczbe punktow w zakresie wprowadzonego przez
Zamawiajgcego kryterium. Odwotujgcy T-Mobile wskazat, ze trafnie podkreslono w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 sierpnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1597/20, 1607/20,
1623/20, ze ,obecnie ustalony przez zamawiajgcego termin na realizacje zaméwienia
preferuje wykonawce, ktory posiada wlasna infrastrukture, co powoduje, ze nie stworzono

warunkéw konkurencyjnej. rownej rywalizacji.”.

Odwotujgcy T-Mobile podniést, ze z uwagi na to, ze wykonawca Orange Polska S.A.
dysponuje gotowg infrastrukturg w wiekszosci lokalizacji objetych przedmiotem zamowienia
(musi poczyni¢ inwestycje jedynie w niewielkiej czesci lokalizacji), nie bedzie on zmuszony
do ponoszenia kosztdéw zwigzanych z jej budowg na tak duza skale, jak bedg zmuszeni
uczyni¢ to pozostali wykonawcy (czyli juz na starcie posiada przewage cenowg nad

pozostatymi wykonawcami). W zwigzku z tym wprowadzenie dodatkowego kryterium - czas
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uruchomienia ustugi, ktére takze preferuje Orange Polska S.A., czyni konkurencje
iluzoryczng i w sposob razgcy narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego T-Mobile, wprowadzenie kryterium oceny ofert, ktore
faworyzuje wykonawce posiadajgcego niemal catg wymagang infrastrukture, ponownie
prowadzi to do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
Krajowa |zba Odwotawcza wyrokiem z dnia 7 sierpnia 2020 r. wyréwnata szanse wszystkich
podmiotéw, ktore sg zainteresowane wzieciem udziatu w przedmiotowym postepowaniu, za$
Zamawiajgcy dokonujgc w dniu 20 sierpnia 2020 r. modyfikacji SIWZ i wprowadzajgc
kryterium oceny ofert w postaci czasu uruchomienia ustugi ponownie doprowadzit do

umochnienia pozycji wykonawcy, ktory posiada najwiekszy zasob wymaganej infrastruktury.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy T-Mobile, pomimo dokonania przez Zamawiajgcego
zmiany i wprowadzenia gwarantowanego czasu na rozpoczecie $wiadczenia ustugi, nie
zostat osiggniety cel, jaki miat przyswieca¢ tej zmianie, a mianowicie uczynienie konkurencji
realng i otwarcie dostepu do uzyskania zaméwienia dla wszystkich podmiotow, ktére sg
zdolne zrealizowa¢ ustuge w nalezyty sposob. Zamawiajgcy zniweczyt cel powyzszej
zmiany, ktérym bylo otwarcie dostepu do uzyskania zamowienia dla wszystkich
wykonawcow, ktérzy sg zdolni zrealizowa¢ ustuge w nalezyty sposéb. Odwotujgcy T-Mobile
zaznaczyl, ze wprowadzone przez Zamawiajgcego kryterium czasu uruchomienia ustugi
preferuje operatora posiadajgcego najbardziej rozbudowang infrastrukture. Jak zauwazyt
Odwotujgcy T-Mobile, zmianie ulegata jedynie forma preferencji - poczatkowo wprowadzono
obligatoryjny, zbyt krotki termin uruchomienia ustugi uniemozliwiajgcy innym wykonawcom
ztozenie oferty, za§ w wyniku zmiany z 20 sierpnia 2020 r. wprowadzono preferowanie
terminu uruchomienia ustugi. Nie zmienit sie jednak fakt, iz zaréwno pierwotne
uksztattowanie SIWZ, jak i kryterium wprowadzone przez Zamawiajgcego obecnie, wskazujg
na nieuzasadnione uprzywilejowanie wykonawcy posiadajgcego infrastrukture w wiekszosci
wymaganych lokalizacji. Odwotujgcy T-Mobile wskazat, ze KIO w zapadtym w dniu 13
grudnia 2011 r. orzeczeniu stwierdzita takze, iz ,zasada réwnego traktowania wykonawcow
oznacza jednakowe traktowanie na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow i jakiejkolwiek dyskryminacji bezposredniej lub posredniej, a wiec takze
stwarzanie wykonawcom zdolnym do nalezytej realizacji ustugi réwnego dostepu do
zamoéwienia. Izba przyznata racje odwotujgcemu, iz czes¢ kwestionowanych postanowien
SIWZ moze stawia¢ w uprzywilejowanej sytuacji wykonawce dotychczas Swiadczgcego dane
ustugi na rzecz zamawiajgcego, ktory juz posiada niezbedng infrastrukture kablowg wraz z

zakonczeniem sieci w lokalizacjach zamawiajgcego.”.

Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, ze wprowadzenie kryterium Czas uruchomienia

ustugi stanowi probe zniwelowania skutkéw wynikajgcych dla Zamawiajgcego z wyroku
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Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 1597/20, 1607/20, 1623/20. W wyroku tym, Izba
przychylita sie do argumentacji podnoszonej przez odwotujgcych i nakazata Zamawiajgcemu
zmiane terminu realizacji ustugi poprzez wskazanie, iz bedzie on wynosit 180 dni od daty

zawarcia umowy.

Odwotujgcy T-Mobile wskazat, ze ustanowione przez Zamawiajgcego Kkryterium
skutkuje tym, ze wykonawca, ktory zaoferuje termin uruchomienia ustugi w czasie do 180 dni
od daty zawarcia umowy uzyska O punktéw na 40 mozliwych. W ocenie Odwotujgcego
T-Mobile, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, iz przedmiotowe postanowienie Swiadczy
0 nieuzasadnionym uprzywilejowaniu Orange Polska S.A. - wykonawca ten dysponuje
bowiem niemal catg wymagang siecig i bedzie w stanie uruchomié¢ ustuge w terminie
krotszym niz 90 od dnia podpisania umowy, a zatem uzyska maksymaing liczbe 40 punktéw.
W przekonaniu Odwotujgcego T-Mobile, taki sposdb uksztattowania punktacji za okreslenie
czasu uruchomienia ustugi w razgcy sposob narusza wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy T-Mobile wyrazit przekonanie, ze kryterium Czas uruchomienia ustugi ma
na celu uprzywilejowanie wykonawcy dysponujgcego infrastrukturg, bowiem tylko on bedzie
w stanie w krotkim czasie uruchomic ustuge, a tym samym jako jedyny uzyska maksymalng
liczbe punktow. Jak zauwazyt Odwotujacy T-Mobile, juz w toku postepowania przed KIO
w sprawie o sygn. akt KIO 1597/20, 1607/20, 1623/20 podnoszono uprzywilejowanie pozycji
Intergrated Solutions sp. z 0.0. i Orange Polska S.A., co nawet nie bylo kwestionowane
przez odwotujgcego Integrated Solutions sp. z 0.0. Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, ze
premia punktowa, ktérg otrzyma wykonawca posiadajgcy gotowa infrastrukture, ktéry bedzie
mogt rozpoczgé swiadczenie ustug w terminie do 90 dnia od zawarcia umowy, jest tak
znaczgca, ze praktycznie uniemozliwia konkurencje. Uzyskane w ramach tego kryterium
punkty umozliwig bowiem zaoferowanie wyzszej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia o
ok. 67% (w przypadku, gdy kolejny wykonawca zaoferuje uruchomienie ustugi w terminie 180
dni) lub 33% (w przypadku gdy kolejny wykonawca zaoferuje uruchomienie ustugi w terminie
135 dni). Powyzsze pokazuje, jak bardzo istotne w wyborze oferty jest dodane w modyfikaciji
SIWZ kryterium oceny ofert zwigzanego z terminem uruchomienia ustugi, ktore preferuje
jednego wykonawce. Kryterium to ogranicza mozliwos¢ konkurencji, a tym samym skazuje
Zamawiajgcego na drozszg oferte. Odwotujgcy T-Mobile podkreslit, ze sposdb dokonania
przez Zamawiajgcego zmiany kwestionowanego postanowienia powoduje, iz tylko jeden
wykonawca - Orange Polska S.A. jest w stanie ztozy¢ najkorzystniejszg oferte zaréwno pod
wzgledem cenowym (w przypadku, gdy kolejny wykonawca zaoferuje uruchomienie ustugi

w terminie 180 dni), jak i terminu uruchomienia ustugi.
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W ocenie Odwotujgcego T-Mobile, nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, iz
Zamawiajgcy w razacy sposob naruszyt przepisy ustawy Pzp, przede wszystkim zas zasade
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy T-Mobile
zaznaczyl, ze na skrocenie terminu uruchomienia ustugi moze pozwoli¢ sobie tylko podmiot,
ktéry posiada juz gotowgq infrastrukture. Wobec tego Zamawiajgcy promuje wykonawcéw (de
facto jednego), ktérzy posiadajg konkretne zdolnosci techniczne. Zgodnie zas z art. 91 ust. 3
ustawy Pzp kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy, a w
szczegoblnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Uksztattowane
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w postaci czasu uruchomienia ustugi jest wiec,
zdaniem Odwotujgcego T-Mobile, kryterium odnoszgacym sie do podmiotowych witasciwosci
wykonawcy (jego zdolnosci technicznych w zakresie infrastruktury), a nie do przedmiotu

zamoéwienia, co w swietle art. 91 ust. 3 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy razgcego wygorowania kary umownej Odwotujgcy
T-Mobile podnidst, ze zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umoéw w sprawach zaméwien
publicznych, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zamowienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac,
o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w Swietle art. 353" Kodeksu cywilnego, zgodnie z
ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wediug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze by¢ sprzeczny z dyspozycjg art. 5
KC. Odwotujgcy T-Mobile przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika
2010 r., sygn. akt: KIO/2036/10. Odwotujgcy T-Mobile podat ponadto, ze tre$¢ postanowien
umownych jest rowniez istotna ze wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem
i prawidtowg realizacjg zamdwienia. Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie wykonawcy
prawo do wnoszenia odwotania réwniez na niezgodne z przepisami prawa postanowienia

umowy (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2011 r., sygn. akt: KIO/459/11).

Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, ze Zamawiajgcy w § 8 ust. 4 IPU przewidziat razgco
wygérowane kary umowne za niedotrzymanie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi w
danej lokalizacji za kazdy rozpoczety dzien opo6znienia. Wysokos¢ uzalezniona zostata od
kategorii SLA, do ktérej nalezy dane tgcze: SLA Niskie - 10.000 zt, SLA Srednie - 20.000 zt,
SLA Wysokie 40.000 zt. Zdaniem Odwotujgcego T-Mobile, kara na poziomie 10.000 zt -
40.000 zt za kazdy dzien opdznienia jest razgco wygorowana, zwlaszcza z uwagi na
okolicznos¢, ze moze ona zosta¢ natozona na wykonawce odrebnie w stosunku do kazde;j
lokalizacji, a kary umowne podlegajg sumowaniu. W ocenie Odwotujgcego T-Mobile, jest to

nieuzasadnione
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z tego wzgledu, ze przy takiej skali projektu moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej brak mozliwosci
uruchomienia ustugi wynika z przyczyn niezaleznych i niezawinionych przez wykonawce (np.
przedituzenie okresu uzyskiwania odpowiednich zgdd i pozwolen na wykonanie infrastruktury

niezbednej do $wiadczenia ustug).

Odwotujagcy T-Mobile stwierdzit, ze Zamawiajgcy probujgc obejs¢ wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z 7 sierpnia 2020 r., w ktérym nakazata ona wprowadzenie gwarantowanego
180-dniowego terminu na uruchomienie ustugi, wprowadzit nowe kryterium oceny oferty —
czasu uruchomienia ustugi oraz kare umowng za opdznienie w rozpoczeciu $wiadczenia
ustugi w kazdej lokalizacji odrebnie. Zdaniem Odwotujgcego T-Mobile, Zamawiajgcy w ten
sposob nie tylko chce zmusi¢ wykonawcow do szybszego wdrozenia ustugi, ale réwniez
obarczy¢ ich calym ryzykiem ewentualnego niedotrzymania tego terminu. Odwotujgcy T-
Mobile podniést, ze kara umowna ma na celu zdyscyplinowanie wykonawcy, ktoéry bedzie
realizowat umowe w sprawie zamowienia publicznego, jednakze jej naduzywanie tak, jak ma
to miejsce w tym przypadku, narusza zasady wspéizycia spotecznego i wprowadza
nadmierng nierownos¢ stron umowy. Istotne jest, w ocenie Odwotujgcego T-Mobile, ze
wskazane kary dotyczg kazdej sposérdd ok. 400 lokalizacji. Jak zauwazyt Odwotujgcy T-
Mobile, gdyby kazda z lokalizacji zostata uruchomiona z 1-dniowym opdznieniem,
wykonawca bytby zobowigzany do zaptaty kary umownej w wysokosci 6.600.000,00 zt (w
przypadku tgczy kablowych D i F) lub 4.040.000,00 zt (w przypadku tgczy D i F w postaci
GSM).

Odwotujgcy T-Mobile zaznaczyt, ze kary okreslone w przedmiotowym postanowieniu
umowy sg nieadekwatne do naruszenia, za ktére zostaty ona przewidziane. Stanowig
nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do wysokos$ci jego wynagrodzenia
i potencjalnego zysku, jednoczeénie petnig funkcje represyjng, nie za$ kompensacyjna.
Odwotujgcy T-Mobile stwierdzit, Zze zdaje sobie sprawe ze znaczenia sprawnie
funkcjonujgcego Systemu Poboru Optat dla budzetu panstwa, jednak obarczanie wykonawcy
tak ogromng odpowiedzialnosci, w tym za okolicznoéci, na ktére nie ma on wpltywu, stanowi
razgce naduzycie pozycji Zamawiajgcego, ktéry zbyt pdzno ogtosit postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego i za wszelkg cene, kosztem wykonawcow, stara sie teraz

przyspieszy¢ wdrozenie ustugi.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit

wykonawca Netia S.A.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej

wnidst o jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.
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Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia,
jak réwniez stanowiska stron i uczestnikow postepowania zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcych mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba za zasadne uznata oba odwotania w zakresie zarzutdéw naruszenia przez
Zamawiajgcego zasad roéwnego traktowania wykonawcdéw i uczciwej konkurencji przez

wprowadzenie kryterium Czas uruchomienia ustugi z wagg 40%.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe lzba pozostaje zwigzana wyrokiem KIO z dnia
7 sierpnia 2020 r. o sygn. akt KIO 1597/20, KIO 1607/20 i KIO 1623/20 wydanym w toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W orzeczeniu tym
Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane dokumentacji przez wskazanie, ze wykonawca
zobowigzany jest do rozpoczecia swiadczenia ustugi transmisji danych w okresie 180 dni od
dnia zawarcia umowy. Powyzsze bylo skutkiem stwierdzenia przez lzbe, Zze pierwotnie
ustalony przez Zamawiajgcego, dwumiesieczny termin na realizacje zaméwienia, preferuje
wykonawcow, ktorzy posiadajg wlasng infrastrukture. W ww. orzeczeniu Izba stwierdzita:
»1zba podzielita stanowisko odwotujgcych, iz wobec brzmienia SIWZ zamawiajgcy ustalit
niewystarczajgcy termin na rozpoczecie swiadczenia zamowienia, bez uwzglednienia
wszystkich okolicznosci, jakie winien uwzgledni¢ wykonawca konstruujgc oferte, oraz
wszystkich czynnosci, jakie nalezy podja¢ w zwigzku z rozpoczeciem swiadczenia ustugi
w terminie okreslonym w umowie. W oparciu o dokumentacje postepowania potwierdzito sie,
ze termin zaméwienia powinien uwzgledniaé mozliwo$¢é budowy tgczy w lokalizacjach
Zamawiajgcego, co wigze sie z koniecznos$cig uzyskania zgod administracyjnych i wykonania
robot budowlanych, opisywanych przez odwotujgcych (...) sktad rozpoznajgcy spor
stwierdzit, ze znalazto potwierdzenie w materiale procesowym stanowisko odwotujgcych o
wyznaczeniu zbyt krotkiego terminu na rozpoczecia swiadczenia ustug, zas zamawiajgcy nie
wykazat, aby podotat natozonemu na niego przez ustawodawce obowigzkowi zapewnienia
realnego, uwzgledniajgcego wszystkie okolicznosci faktyczne i prawne zawarte w SIWZ,
terminu realizacji zamowienia, ktory zapewni konkurowanie w warunkach rownej i uczciwe;j

konkurencji.”. lzba uznata, ze ustalajgc taki termin Zamawiajgcy nie stwarza warunkow
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konkurencyjnej, rownej rywalizacji. W ww. sprawie ,lzba podzielita stanowisko odwotujgcego
i nakazata zamawiajgcemu wydtuzenie terminu na rozpoczecie Swiadczenia ustugi, zgodnie
z zgdaniem odwotujgcego, co przywraca mozliwos¢ konkurowania w przetargu na zasadach
rownego traktowania i uczciwej konkurencji, zas zamawiajgcy nie wykazat, ze wczesniejsze

warunki SIWZ taki stan zapewniaty.”.

W przedmiotowej sprawie bezsporna jest okoliczno$¢, ze wykonawca Orange Polska
posiada infrastrukture w wiekszosci lokalizacji objetych przedmiotem zamdéwienia. Co za tym
idzie, wykonawca ten pozyskujgc przedmiotowe zamodwienie nie bedzie zobowigzany do
wybudowania tgczy umozliwiajgcych $wiadczenie ustugi i dokonania szeregu zwigzanych
z tym czynnosci przygotowawczych. Powyzsze wprost przektada sie zarébwno na cene
ustugi, jak tez na czas realizacji. Pozostali wykonawcy ubiegajgc sie o przedmiotowe
zamoéwienie muszg mie¢ na wzgledzie koszty budowy infrastruktury, czas niezbedny na
wykonanie tego elementu zadania, a takze ryzyka zwigzane z opdznieniem w budowie
niezbednej infrastruktury. Nawet gdyby przyja¢, ze realizacja zamoéwienia przez tych
wykonawcow moze by¢ oparta na dzierzawie tgczy od dotychczasowego wykonawcy, |zba
dostrzega zwigzane z tym niepewnosc i nierdbwnos¢ w sytuaciji poszczegolnych wykonawcow
— wszyscy za wyjatkiem dotychczasowego wykonawcy sg zalezni od zgody tego wykonawcy
na dzierzawe tagczy (ktéra nie jest oczywista zwazywszy na ubieganie sie przez wykonawcow
o to samo zamdwienie) oraz od wyceny kosztéw tej dzierzawy przez dotychczasowego

wykonawce.

Powyzsze okolicznosci, w zestawieniu z ustanowionym przez Zamawiajgcego
kryterium ,Czas uruchomienia ustugi” z wagg 40% potwierdzajg swoisty monopol
dotychczasowego wykonawcy na realizacje swiadczen objetych przedmiotem zamdwienia.
Z uwagi na powyzsze lzba stwierdzita, ze ustanowienie przedmiotowego kryterium o tak
duzym znaczeniu stanowi, w okolicznosciach faktycznych przedmiotowej sprawy, naruszenie
podstawowych zasad ustawy Pzp, tj. zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej

konkurenciji.

Rozpoznajgc spor Izba miata na wzgledzie takze argumentacje Zamawiajgcego, ze
jak najwczesniejsze wykonanie przedmiotowego zamowienia stanowi priorytet z uwagi na
ustawowy termin wytgczenia dotychczasowego systemu (1.07.2021 r.), koniecznosc¢
przeprowadzenia migracji danych oraz ryzyko awarii sprzetowej infrastruktury
dotychczasowego systemu. Majac na uwadze powyzsze okolicznosci, Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmniejszenie wagi spornego kryterium do poziomu 10%, zgodnie z
zgdaniem Odwotujgcego Netia. Izba uznata, ze catkowite pozbawienie Zamawiajgcego

mozliwosci punktowania ofert w tym aspekcie bytoby wbrew interesom Zamawiajgcego i
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stanowitoby zagrozenie dla wykonania przedmiotu zamdéwienia przed uptywem terminu

wytgczenia dotychczasowego systemu.

Izba stwierdzita, ze przeszkody dla rozpoznania odwotania Odwotujgcego Netia nie
stanowit okoliczno$¢, ze wykonawca ten wskazat na naruszenie art. 29 ust. 21 29 ust. 1 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odnoszace sie do opisu przedmiotu zamdwienia. Zarowno
treSC zarzutdw, jak i wskazane przez Odwotujgcego Netia okolicznosci faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania w sposob nie budzgcy watpliwosci okreslaty przedmiot i

granice zarzutu.

Nie potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 3 ustawy Pzp
przez ustanowienie kryterium odnoszgcego sie do wihasciwosci wykonawcy. Czas
rozpoczecia realizacji ustugi jest kryterium przedmiotowym, nie dotyczy wiasciwosci
wykonawcy, w tym w szczegdélnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej czy

finansowej.

Izba nie rozpoznawata zarzutéw dotyczgcych kar umownych podniesionych przez

odwotujgcego T-Mobile, bowiem zostaty one wycofane w toku posiedzenia.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiieie
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