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Numer DU UE ogloszenia o zaméwieniu: Dz. U./S §22 34602-2014

ODWOLANIE

Dzialajac z upowaznienia spolki Netia S.A. z siedziba w Warszawie (zwanej dalej:
»Odwolujacym™), na podstawie przepisu art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdéwiefi publicznych (Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759) zwanej dalej ,,Ustawa”, niniejszym
wnosze odwolanie wobec tre$ci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(zwane dalej ,,SIWZ”).

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia. Czynnosci Zamawiajacego naruszajg przepisy
Ustawy, uniemozliwiajac Odwolujacemu zlozenie oferty w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego. Tym samym Odwolujacy moze ponie$é¢ szkode polegajaca na utracie korzysci

zwigzanych z uzyskaniem zamoéwienia.
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Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 31 stycznia 2014 roku. Majac na uwadze art. 182 ust.2 Ustawy termin do wniesienia
niniejszego odwotania zostal przez Odwolujacego dotrzymany.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art.7, art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy. Ustawa Prawo
zaméwien publicznych nakazuje, aby postepowaniec o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzone bylo w sposSb przejrzysty. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza
jednakowe  traktowanie wykonawcéw na kaidym etapie postgpowania bez stosowania
przywilejow i $rodkéw dyskryminujacych wykonawcéw. Zamawisjacy w kazdym stadium
postepowania obowigzany jest stosowaé si¢ do art. 7 Ustawy, a przy opisie przedmiotu
zaméwienia uwzgledniaé art. 29 Ustawy. Analiza STWZ w niniejszym postepowaniu prowadzi do
wnioskéw, Ze obie zasady wyrazone w Ustawie nie zostaly zachowane. Postanowienia SIWZ,
zdaniem Odwolujacego prowadzié moga do wykluczenia konkurencyjnych wykonawcéw.
Zgodnie z att. 7 Ustawy Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji i
r6wnego traktowania wykonawcéw, a zgodnie z art. 29 ust.2 Ustawy Zamawiajacy nie moze
opisywal przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktéry méglby utrudniaé uczciwa konkutencie.
Przestrzeganie zasady wyrazonej w art. 7 Ustawy polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcéw znajdujacych si¢ w tej samej lub podobnej sytuacji. Powinny byé one
sprecyzowane przez zamawiajacego W taki sposob, ktéry nie eliminuje z géry pewnego kregu
podmiotéw ubiegajacych si¢ o zaméwienie publiczne, tzn. powinny byé obiekiywne,
niedyskryminacyjne, nieograniczajace konkurencji. Wiaze sie ja $cifle z art. 29 Ustawy, ktory
powinno si¢ intetpretowal w ten sposéb, ze opis przedmiotu zaméwienia powinien pozwolié
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw
wplywajacych na niz. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonaé za pomocs dostatecznie
dokladnych i zrozumialtych okreslet oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Pozostawienie w tym zakresie dowolnosci stanowi
naruszenie art. 29 Ustawy.

Zdaniem Odwolujacego ma to miejsce w nastepujacych postanowieniach:

I.  Wskazanie, jako rozpoczecie §wiadczenia ustug dziedn zawarcia umowy o
udzielenie zaméwienia, ale nie wczeéniej niz od dnia 1 kwietnia 2014 1. ~ rozdziat

11 SIWZ oraz § 3 projektu umowy
Ustalenie przez Zamawiajacego terminu rozpoczecia $wiadczenia ushug poprzez wskazanie na
konkretna date kalendarzows w istotny sposéb narusza wyrazona w art. 7 i 29 ust. 2 Ustawy
zasadg uczciwej konkurencji. Co wiecej, Zamawiajacy tak sformulowal te postanowienie, ze
wynika 2 niego, Ze juz w dniu zawarcia umowy wykonawca ma rozpoczaé $wiadczenie ustug. Jako

date konieczng do dotrzymania Zamawiajacy ustalit 1 kwietnia 2014 r.
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Wskazywanie konkretnej, kalendarzowej daty rozpoczecia realizacji umowy, bez wiedzy
uczestnikow postepowania na temat faktycznego terminu zakoAczenia postgpowania i tym
samym bez wiedzy na temat terminu podpisania umowy, jest, zdaniem Odwolujacego,
niedopuszczalne. Takie dzialanie Zamawiajacego pozbawia wykonawcéw wiedzy na temat
okresu, jakim beda dysponowaé na przygotowanie si¢ do rozpoczecia $wiadczenia ustug (nie jest
znany termin podpisania umowy). Dziatanie to naraza wykonawcéw na ryzyko zaplaty kar
umownych (ewentualnie odszkodowania) wskutek zbyt krétkiego czasu na wykonanie czynnosci
zwigzanych z uruchomieniem ustug. Zamawiajacy w § 10 projektu umowy przewiduje kary
umowne z tytulu opdZnienia uruchamiania laczy, a ponadto odszkodowanie, jezeli wartosé

powstalej szkody przekroczy wysoko$é kar umownych.

Z SIWZ wigc wynika, Ze niezaleznie jak potoczy si¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego to na dziesl zawarcia umowy ale nie wezesniej niz dnia 1 kwietnia 2014 . wykonawca
ma mieé gotowe lacze dzierzawione w celu §wiadczenia ustugi Zamawiajacemu. Tyle, ze nikt
obecnie nie jest w stanie stwierdzi¢, kiedy wykonawca bedzie mégl rozpoczaé zestawienie tego
Iacza. A nie rozpocznie prac dopdki nie zawrze z Zamawiajacym umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Znany jest jedynie termin skladania ofert ( 11 marca 2014 1), ale nie jest wykluczone, ze termin
ten moze ulec przesunicciu, jezeli ktérykolwiek z wykonawcéw skorzysta ze $rodkéw ochrony
prawnej poptzez wystapienie o wyjasnienie tre§ci SIWZ czy zlozenie odwolania do Krajowej
Izby Odwolawczej. Dodatkowo, procedura oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
towniez moze byé czasochlonna, z uwagi chociazby na mozliwoéé wystapienia Zamawiajacego z
zadaniem wyjasnienia razaco niskiej ceny czy tez z uwagi na mozliwosé skorzystania ze srodkéw
ochrony prawnej przez wykonawcéw. Z samego tylko att. 94 Ustawy wynika, ze Zamawiajacy
moze zawrzel umowg w terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o
wyborze najkorzystniejszej oferty.

Dlatego okreflenie terminu datz kalendarzows przenosi wylscznie na wykonawce tyzyko
przediuzenia czasu trwania postgpowania o udzielenie zaméwienia, na ktéry najwickszy wplyw
ma sam Zamawiajacy.

Nie bez znaczenia jest tu sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia. Dopuszczone s zaréwno
lacza przewodowe jak i bezprzewodowe (radiowe w pasmie koncesjonowanym). Wymagany
bedzie czas na samo fizyczne zestawienie taczy a takze na uzyskanie niezbednych pozwoled w
drodze decyzji administracyjnych. Termin wydania takich pozwoled wynika wprost z przepiséw

prawa, wigc powinien by¢ znany takze Zamawiajacemu.
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Wszystkie wyzej czynnosci wykonawca miatby wykonaé w terminie, ktérego poczatkowa data nie
jest znana, a przeciez wszystkie wyzej wskazane czynnosci beda mogly by¢ realizowane
najwczesnie) w dniu zawarcia z Zamawiajacym umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.
Data zawatcia umowy nie jest znana i nie bedzie znana przed terminem zlozenia ofert.

Kazde zatem przediuzenie postepowania skréci wykonawcy termin na wykonanie przedmiotu
zaméwienia. Ptzy obecnych zapisach STWZ nie ma mozliwosci precyzyjnego zaplanowania
wykonania inwestycji. Jedynie wykonawca, ktéry obecnie $wiadczy ustugi bedzie w stanie
dotrzyma¢ kazdego tetminu. Skoro juz posiada lacza dowiazane do lokalizacji Zamawiajacego i
$wiadezy juz ustugi to znaczna i najbardziej czasochlonna cz¢éé prac, jaka jest zestawienie laczy
nie bedzie musiala byé wykonana przez ten podmiot. Tym samym wprowadzone do SIWZ
postanowienie dotyczace terminu realizacji faworyzuje obecnego dostawce ushugi, ktéry w
kazdym czasie bedzie gotowy do jej dostawy.

Odwolujacy wnosi wiec o to, aby termin realizacji przedmiotu zaméwienia byt jednakowy dla
wszystkich wykonawcéw i znany wszystkim wykonawcom jeszcze przed zlozeniem ofert.
Zdaniem Odwolujacego, realny termin wykonania zaméwienia wynosi 60 dni, ale tylko w
przypadku gdy dotrzymanie tego terminu bedzie zalezalo wylacznie od wykonawcy. Oznacza to,
ze wszelkie postanowienia, ktére moga wplywac na skrécenie okresu na przygotowanie ushugi do

aktywacji powinny by¢ usuni¢te z SIWZ, gdyz naruszaj, zasady uczciwej konkurencji.

Podnoszone wyzej kwestie znalazly swoje odzwierciedlenie w licznym i jednoznacznym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, a wezesniej Zespolu Arbitréw przy Prezesic UZP
zgodaie, z ktétym wprowadzanie tego typu postanowiedi prowadzi do naruszenia wskazanych
wyzej przepiséw Ustawy.
W wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 lipca 2008 t. dotyczacym podobnej sytuacji
(sygn. akt: KIO/UZP 707/08) ,Izba podzicila stanowiske Odwolujacsgo, Se wskazanie na etapie
 postgpowania pretargowego konkretnej daty 19.10.2008 r. rospocsgpeia ustugi nie daje pewnoisi, se preed tym
Yermiinem 0stanie dokonany wybdr oferly i zawarta umowa 3 wykonaweq, umoiliviajaca rospocycie ustugi w
wyminiong] dacie.(..) Z tych wigledsw skiad orsekajay Iby nakazal dokonanie modyfikagi w rosdziale II1
Pkt 1.5 ¢ 1.6.1 oraz w rogdziale VII STWZ i w odnoimych posianowieniach worn amowy, preex osnaczenie
ropocsgeia Swiadeenia ustugi w terminie 9 tygodni od dnia podpisania umowy”.
Podobne uzasadnienie zawarto w wyroku z dnia 25 czerwca 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP
1123/10): ,W proypadien byt posnego akoriczenia postgpowania, a precyzyjny termin Jego Jakortczenia nie
Jest mofiny do przewidenia, chociagby e wigldn na wnosgenie Srodkdw ochrony prawnef, mose si¢ okazaé, se
Planowane do sporzadgenia ceny ofertowef cxynniki byt dalece gmieniq si¢ i Swiadezente praedmiotu zamiwienia

stanie sig nieoplacalne dla wykonawey. W swigzlen 3 tym, preewidujacy wykonawea bedsie musial swigksgyé
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koszty obliczane do oferty, o mo%e wplynal na brak konkurencyinosei fego oferty w stosunku do ustugodawey
obecnie Swiadegaeego Jamawiang ustuge”.

Na szczegdlng uwage zastuguja tezy dotyczace wadliwosci wyznaczenia terminu kalendarzowego
skutkujacego koniecznodcia uniewaznienia postgpowania postawione np. wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 9 lutego 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP 54/10), gdzie Izba w sytuacji
faktycznej analizowanej w sprawie uznala, Ze uniewaznienie postepowania bylo konieczne i
uzasadnione, poniewaz w przeciwnym wypadku zawarto by umowe o §wiadczenie niemozliwe,
ktéra jest niewazna. Sztywno okreslony termin w postgpowaniu przede wszystkim nie daje
pewnodci ogblowi wykonawcéw, co do mozliwosci $wiadczenia oraz stawia pod znakiem
zapytania skladanie ofert w postepowaniu.

Istotny jest takze wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 lipca 2010 toku (sygn. akt
KIO/UZP 1246/10), w ktérym Izba odniosta si¢ do problematyki sposobu wyznaczania terminu
na uruchomienie ustugi telekomunikacyjnej:

WW konsekwengi Izba stoi na stanowisku, $e amawiajaey naruszyd art. 7 w sw. g art. 29 ust. 2 ustawy, gdy3,
w asade uniemoiliwit inmym wykonawcom, nig obecny ustugodawca, Jaoferowanie realizagi samdwienia we
wskaganym prez, 3amawiajacego terminte. Wynacente terminn ro3pocsgcia Swiadegenia ustug powinien byé tak
okreslony, aby dawal mogliwosé wywiagania sig e obowiqiania ardwne podmiotom, kidre dotychezas
fwiadexyly tego rodzaiu ustngi telekomnnikacyne na ryecy zamawiajaeego i posiadajg petng infrastrukiure
sieciowq, jak i tym wykonawcom, kibrgy w celun realizaci umowy musga awrsel umowy dziersawy lacgy 2 ich
wlascicielami bads cheieliby Jainstalowac wlasnq infrastrukture. Zasadnym jest wiee, aby wykonawey dysponowali
90 dniami na nrachomiente Swiadeenia ustug (..)"

Takze ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej (KIO 1876/13 z 16 sierpnia 2013 £, KIO
2135/13 z dnia 18 wrzesnia 2013 r., KIO 2316/13 z dnia 10 pazdziernika 2013 r.) potwierdzaja,
ze wprowadzanie do SIWZ terminu realizacji okreslonego data kalendarzows stanowi naruszenie

Ustawy.

Zadanie Wykonawcy: zmiana czeéci I1 SIWZ oraz § 3 projektu umowy na nastepujacy:

Rozpoczgcie $wiadczenia ushig w terminie 60 dni od dnia zawatcia umowy z Zamawiajacym

Trzeba wyraznie podkreslic, ze brak przestrzegania zasady réwnego traktowania wykonawcéw
moze ograniczy< liczbe ofert, ktdra zlozyé moga potencjalni wykonawcy. Dzialanie polegajace na
wyznaczeniu zbyt krdtkiego terminu na rozpoczecie $wiadczenia ustugi poprzez wykluczenie
swobodnej konkurencji, uniemozliwi w praktyce Zamawiajacemu obnizenie kosztéw zawieranej
umowy (zamawiajacy faktycznie ogranicza iloS¢ ofert, ktére zostang zlozone w tym

postgpowaniu). Dzialania takie s3 niekorzystne dla Zamawiajacego, ktéty ograniczajac
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konkurencj¢ zmniejsza swoje szanse na optymalizacje wykorzystania $rodkéw budzetowych na
realizacje przedmiotu zaméwienia.

Zgodnie z att. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 1. o finansach publicznych wydatki publiczne
powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektéw z danych nakladéw. Zarazem art. 17 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi, iz naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiot lub

warunki zostaly okreslone w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurendi.

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze, wnosze jak na wstepie.

W imieniu Netia S.A.

Zalaczniki:
1) dowdd uiszczenia wpisu od odwolania
2) dowéd przeslania kopii odwolania Zamawiajgcemu
3) pelnomocnictwo

4) odpis z rejestru przedsigbiorcéw Odwolujacego
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