Warszawa, 7 lutego 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:  Naczelny Sad Administracyjny
ul. Gabriela Piotra Boduena 3/5; 00 — 011 Warszawa
tel. (+48 22) 551 61 91, e-mail: zp@nsa.gov.pl
Strona internetowa Postepowania: https://platformazakupowa.pl/pn/nsa

Odwotujacy: Netia S.A.
ul. Poleczki 13,
02-822 Warszawa
KRS: 0000041649
e-mail: agnieszka.skibinska@netia.pl
reprezentowana przez: Agnieszke Skibinska

Przedmiot zamdwienia: w prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamdwienia
publicznego w sprawie ,,ustugi transmisji danych w sieci rozlegtej WAN sgdéw administracyjnych.” Nr
sprawy: WAG.262.1.2022 (zwane dalej ,Postepowaniem”).

Nr ogtoszenia 2022/S 020-048013, publikacja w dniu 28 stycznia 2022 r.

ODWOLANIE

Na podstawie art. 513 w zw. z art. 515 ust. 2 pkt 1 ) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2021 nr 1129) — zwanej dalej ,Ustawg", Odwotujgcy wnosi odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu i zarzuca naruszenie przez Zamawiajgcego:

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

2. Art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy poprzez okreslenie terminu realizacji zamdwienia w Rozdziale VII
SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2 projektowanych postanowierr umowy stanowigcych
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zatacznik nr 4 do SWZ w sposdb faworyzujacy jednego z wykonawcdw, niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

3. Art. 436 pkt 1 Ustawy poprzez wskazanie konkretnych dat realizacji umowy i jej czesci
zamiast okre$lenia termindéw w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, pomimo, ze
wskazanie dat wykonania umowy nie jest uzasadnione obiektywng przyczyng;

Whiosek co do rozstrzygniecia:

W imieniu Odwotujgcego wnosze o uwzglednienie odwotania i zasgdzenie kosztdw Postepowania,
w tym kosztow zastepstwa procesowego, wg norm przypisanych oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SWZ oraz wzoru Umowy poprzez:

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

a) Rozdziat VII SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 projektowanych postanowiert umowy stanowigcych Zatgcznik
nr 4 do SWZ otrzymatby brzmienie:

,Ustugi transmisji danych objete przedmiotem zamowienia majg by¢ Swiadczone przez okres 48 miesiecy,
w terminie 150 dni od daty zawarcia Umowy.”;

,Gotowos¢ wszystkich taczy (potaczen) potrzebnych do $wiadczenia ustug transmisji danych zostanie
osiggnieta 140 dni po podpisaniu umowy.”

b) § 11 ust. 2 projektowanych postanowien umowy otrzymatby brzmienie:

»Za niedotrzymanie terminu uruchomienia transmisji danych okreslonego w § 2 ust 1 umowy (tj. 150
dni od daty zawarcia Umowy.), Wykonawca zaptaci kare umowng w wysokosci 3.000,00 zt brutto za
kazdy rozpoczety dzien zwtoki.

Termin:

Specyfikacja Warunkow Zamoéwienia zostata opublikowana w dniu 28 stycznia 2022 r. Wartos¢
Postepowania jest wyzsza niz progi unijne okreslone w art. 3 Ustawy. Dziesieciodniowy termin wskazany
w art. 515 ust. 2 pkt 1) uptywa w dniu 07 lutego 2022 r.

Interes:

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Wskazane w odwotaniu okolicznosci
uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie wazinej konkurencyjnej oferty w Postepowaniu. W
konsekwencji, Odwotujgcy moze poniesc szkode polegajgcg na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem
zamowienia. W ocenie Odwotujgcego dokonany przez Zamawiajacego opis przedmiotu zamowienia, w
szczegblnosci sposdb okreslenia terminu realizacji zamowienia narusza réwniez zasade rownego
traktowania, co zaprzecza istocie procedury udzielania zamdwien publicznych, ktérg stanowi m.in.
wybdér oferty ekonomicznie najkorzystniejszej sposrdod dostepnych na rynku. Opis przedmiotu
zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego w nieuzasadniony sposdb faworyzuje tylko jednego
wykonawce.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do
skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 Ustawy.
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UZASADNIENIE

Ad.1 Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy
1.1. Uwagi ogdlne

W ocenie Odwotujgcego, terminy wskazane Rozdziale VIl SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2
projektowanych postanowiert umowy stanowigcych zatgcznik do SWZ sg nierealne.

Odwotujacy wskazuje, ze przedmiot zamdwienia obejmuje nie tylko Swiadczenie ustug transmisji danych
ale rowniez budowe tgczy w lokalizacjach Zamawiajgcego. Budowa taczy jest procesem dfugotrwatym,
w ktorym musza zosta¢ uwzglednione czynniki atmosferyczne, uksztattowanie terenu, koniecznos¢
uzyskania pozwolen na zajecie pasa drogowego. Powszechnie wiadomym jest fakt, ze samo uzyskanie
decyzji administracyjnej jest procesem trwajgcym do kilku miesiecy.

Mozliwo$¢ rozpoczecia $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych warunkowane jest koniecznoscig
wykonania szeregu czynnosci przygotowawczych. Reguty jest, ze wykonawcy najpierw podejmuja
czynnosci majgce na celu przygotowanie sie do Swiadczenia ustugi, obejmujgce zaprojektowanie i
wybudowanie nowej infrastruktury lub pozyskanie istniejgcej infrastruktury telekomunikacyjnej od
podmiotow  trzecich, a nastepnie przystepujag do wykonywania ,wtasciwych”  ustug
telekomunikacyjnych. W zaleznosci od warunkdéw technicznych istniejgcych w danej lokalizacji
Zamawiajgcego, Wykonawca moze albo skorzysta¢ z wtasnych tgczy dostepowych (o ile je posiada),
wzglednie je wybudowaé, ewentualnie wydzierzawi¢ od innego operatora telekomunikacyjnego.
Jednoczednie, w kazdym scenariuszu musi dokona¢ wizji lokalnej we wszystkich lokalizacjach,
przygotowac projekt podtgczenia, zamowié, dostarczyé, skonfigurowaé i zestawi¢ odpowiednie
urzadzenia, przy czym regutg jest, ze sama dostawa urzgdzen dedykowanych do zapewnienia
Swiadczenia ustug obejmuje okres okoto 90 dni.

Wykonawcy przygotowujgc oferte muszg zatem w sposdb jednoznaczny oceni¢ w jakim czasie bedg
mogli przygotowaé sie do rozpoczecia wykonywania ustug na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczesnie
jedynym podmiotem, ktéry moze te ustuge realizowaé w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego jest
wykonawca Orange S.A. z uwagi na fakt, ze posiada on fgcza we wszystkich lokalizacjach Zamawiajgcego,
bowiem swiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustuge bedaca przedmiotem Postepowania od ponad trzech
lat.

Odwotujacy podnosi, iz na wykonanie czynnosci przygotowawczych, o ktérych mowa powyzej,
wykonawcy powinni mie¢ zagwarantowane co najmniej 150 dni od dnia zawarcia Umowy. Tylko taki
termin umozliwi wykonawcy, ktéry nie posiada wtasnych faczy dostepowych we wszystkich lokalizacjach
Zamawiajgcego, nalezyte przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej.

Nalezy réwniez wzigé pod uwage ryzyka wigzgce sie z COVID-19. Na dzien sporzgdzenia odwotania,
powszechnie wiadomym jest, ze funkcjonowanie zaréwno administracji publicznej, jak i sektora
prywatnego jest znacznie spowolnione. Nieznane sg réwniez ramy czasowe trwajgcej pandemii. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze w procesie budowy taczy na potrzeby Postepowania nalezy liczy¢ sie z
opdznieniami stanowigcymi konsekwencje COVID-19, wigzgcymi sie m.in. z przedtuzonym czasem
uzyskiwania decyzji administracyjnej, czy tez opdznionymi dostawami urzadzen.

Termin 150 dni jest terminem pozwalajgcym Odwotujgcemu realizacje zaméwienia w zakresie budowy

i uruchomienia taczny w ,,zwyktych” okolicznosciach, ktore nie uwzgledniajg nawet ryzyk zwigzanych z
COVID-19.
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Majac powyzsze na uwadze, stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie Zamowienia, w
ktérym termin uruchomienia jest zbyt krotki, majg zasadniczo dwie mozliwosci: (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. Nie wymaga uzasadnienia
stwierdzenie, ze zadne z tych rozwigzan nie stworzy konkurencyjnych warunkéw w Postepowaniu.

1. Warto pokresli¢, ze zgodnie z § 11 ust. 2 projektowanych postanowiert umowy, za niedotrzymanie
terminu uruchomienia transmisji danych, okreslonego w § 2 ust. 1 umowy, wykonawca zaptaci kare
umowng w wysokosci 3.000,00 zt brutto, za kazdy rozpoczety dzien zwtoki. Co wiecej, zgodnie z §
11 ust. 4 Umowy, W przypadku nieuruchomienia tgczy w terminie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1,
Zamawiajgcy bedzie miat prawo, bez uprzedniego wzywania Wykonawcy do uruchomienia tgczy do
lokalizacji Zamawiajgcego, odstgpi¢ od umowy w terminie 30 dni od powziecia informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe tego odstgpienia, a Wykonawca bedzie zobowigzany do
zaptaty kary umownej w wysokosci 20 % wynagrodzenia brutto, okreslonego w § 9 ust. 3 umowy.

1.2. Czas faktycznie niezbedny na przygotowanie do realizacji zamowienia

Minimalny czas niezbedny na wdrozenie ustugi wynosi 150 dni. Jest to czas niezbedny dla
przeprowadzenia wszystkich czynnosci koniecznych dla faktycznego doprowadzenia infrastruktury do
nowych lokalizacji. Podkreslenia wymaga fakt, iz ustugi nalezy dostarczy¢ do 18 miejscowosci
zlokalizowanych na duzym obszarze kraju. Do wiekszosci lokalizacji nalezy zestawic tacza transmisji
danych.

Wskazany powyzej okres determinowany jest koniecznoscig wystgpienia do dysponentdéw istniejgcej
infrastruktury o warunki dzierzawy kanalizacji teletechnicznych (minimum 14 dni), przeprowadzenia
niezbednych prac projektowych, poprzedzonych wizjg lokalng w poszczegdinych lokalizacjach i
uzgodnieniami z Zamawiajgcym (minimum 14 dni), zawarcia z dysponentem kanalizacji odpowiedniej
umowy dzierzawy (do 90 dni), zamdwienia materiatéw i urzadzer (minimum 90 dni, czas ten moze sie
jednak wydtuzy¢ do 120 dni), wykonania prac budowlanych (minimum 60 dni) oraz, w razie potrzeby,
uzyskania wymaganych zgdd, decyzji administracyjnych, w tym zezwolen na zajecie pasa drogowego,
czy na zlokalizowanie w pasie drogowym obiektow budowlanych lub urzadzen, ustanowienia
odpowiednich stuzebnosci.

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

Odwotujgcy wskazuje na przyktadowe orzeczenie Krajowe] izby Odwotawczej, z ktorych wynika, iz termin
realizacji zamdwienia powinien uwzglednia¢ specyfike przedmiotu zamowienia, okolicznosci jego
wykonania oraz przebieg procedury zwigzanej z jego udzieleniem:

,Okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamowienia stanowi jeden z istotnych elementow sktadajgcych
sie na opis przedmiotu zamdwienia. Rowniez w tym zakresie wymagania zamawiajgcego muszg by¢
adekwatne do potrzeb, w szczegdlnosci nie mogg by¢ zbyt wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby
utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Muszg by¢ one ustalone z jednej strony odpowiednio do wtasnych,
obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego postepowania, z drugiej za$ brac¢ pod uwage
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uwarunkowania panujgce na danym rynku oraz np. zwigzane z technologig wykonywania robdt
budowlanych”?

Majac powyzsze na uwadze, zarzut jest w petni zasadny.

Ad.2 Zarzut naruszenia Art. 16 pkt 1) i 3) Ustawy

Okreslony w SWZ termin realizacji zamowienia stawia w uprzywilejowanej pozycji Orange Polska S.A.
utrudniajac tym samym uczciwg konkurencje oraz naruszajgc zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Wykonawca ten jako jedyny operator telekomunikacyjny jest w stanie rozpocza¢ Swiadczenie ustug w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, bowiem jako wykonawca posiadajacy juz infrastrukture we
wszystkich lokalizacjach okreslonych w SWZ nie bedzie zmuszony do przeprowadzenia szeregu czynnosci
przygotowawczych, w tym miedzy innymi zawarcia umowy dostepu do faczy telekomunikacyjnych lub
wybudowania wtasnych tgczy, umozliwiajgcych swiadczenie ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Brak okreslenia w SWZ wtasciwego terminu na uruchomienie tgczy, tworzy swoisty monopol wykonawcy
Orange S.A. w zakresie mozliwosci realizacji swiadczen objetych przedmiotem zamdwienia. Koniecznym
jest zatem takie okreslenie terminu, by kazdy z wykonawcow mogt alternatywnie (wedle swojego
wyboru) albo wybudowac¢ swojg infrastrukture telekomunikacyjng albo pozyskaé infrastrukture
istniejgcg od podmiotdw trzecich.

Reasumujgc, termin na uruchomienie tgczy wyznaczony przez Zamawiajgcego powinien byc
proporcjonalny do stopnia skomplikowania zamowienia, z uwzglednieniem ilosci lokalizacji wskazanych
w SWZ oraz z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy zwraca uwage na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktorym ,,termin realizacji
przedmiotu jest jednym z elementdow opisu przedmiotu zamodwienia i jako taki moze oddziatywac
negatywnie lub pozytywnie na krag potencjalnych wykonawcéw, jak réwniez jego niedookreslenie lub
brak precyzyjnego wyznaczenia wpisuje sie pod wzgledem przedmiotowym w tres¢ regulacji ujetej w
art. 29 ust. 1 p.z.p.”

Na koniec, Odwotujgcy pragnie zwrdéci¢ uwage, 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 watpliwosé, ze opis przedmiotu zamowienia sporzadzony 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 obcigzajacy wykonawce zostat zatem w tym przypadku znacznie

L wyrok zdnia 13 listopada 2018 r. KIO 2177/18
2 wyrok z dnia 6 listopada 2018 r. KIO 2076/18.
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zawezony i ograniczony jedynie do dowoddw, ktére sg wykonawcy znane i dla niego bez wiekszych
trudnosci dostepne?.

Ad 3. Zarzut naruszenia Art. 436 pkt 1 Ustawy

Zgodnie z Rozdziatem VII SWZ, oraz § 2 ust. 1, 2 i § 11 ust. 2 projektowanych postanowien umowy
stanowigcego zatacznik do SWZ, terminy realizacji Umowy sg okreslone datami.

Tymczasem, zgodnie z art. 436 pkt 1 Ustawy, Umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci: 1)
planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robdt budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegdlnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng

przyczyna (...).
Celem przepisu jest zapobieganie w przysztosci sytuacjom, gdy po przeprowadzeniu diuzszego niz zaktadano,

postepowania o udzielenie zamowienia termin realizacji umowy stawat sie nierealny i dochodzito do zmian
tego terminu w stosunku do oferty jeszcze przed jej zawarciem.

Z komentarza do Ustawy dostepnego na stronie pzp.gov.pl wynika, ze ,regulacja (art. 436 pkt -przyp.
aut.) ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do
realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wtasnego
doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat
wplywu na te date), a nastepnie prébowat wyliczaé pozostaty mu czas na realizacje zamdwienia.
Powyzsze zmuszato wykonawcow do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw.
Wyjatki od powyzszej zasady stanowig sytuacje, w ktérych okreslenie terminu za pomoca konkretne;j
daty jest obiektywne uzasadnione, np. w przypadku projektéw o ograniczonym okresie finansowania.”

Nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy jest odbiorcg ustug stanowigcych przedmiot Postepowania od wielu
lat. Terminy zakorczenia $wiadczenia ustug sg znane Zamawiajgcemu z kilkuletnim wyprzedzeniem
(wynikajg z zawartych uméw). W konsekwencji, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ przygotowania
Postepowania z odpowiednim wyprzedzeniem i okreslenia realnych termindw realizacji Umowy lub jej
czesci umozliwiajgcych ztozenie oferty réwniez innym wykonawcom anizeli Orange S.A.

%k %k

W Swietle powyzszego, Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Z powazaniem,
Elektronicznie

Ag nieszka podpisany przez

Agnieszka Skibiriska

Skibinska pata:2022.02.07

15:52:41 +01'00'

Zataczniki:

1. Odpis KRS Odwotujgcego,

2. Kopia petnomocnictwa dla Agnieszki Skibinskiej,
3. Dowdd uiszczenia wpisu,
4

Dowdd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

3 wyrok z dnia 26 pazdziernika 2018 r. KIO 2086/18
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