Watszawa, dnia 27 wrzesnia 2013 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
UL Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Centrum Informatyki Statystycznej
Al Niepodleglosci 208

00-925 Warszawa

Tel.: +48 22 608 32 27

Faks: +48 22 608 38 66

e-mail: i.cender@stat.gov.pl

Odwotujacy:

Netia S.A.

ul. Poleczki 13

02-822 Warszawa

Tel.: +48 22 352 28 12

Faks: +48 22 338 28 12

e-mail: katarzyna jesien(@netia.pl

reprezentowany przez Katarzyne Jesien

Przedmiot zamdwienia:
Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS — CIS-6/2013

Numer DU UE ogloszenia o zamdéwieniu: 2013/S 180-311075

ODWOLANIE

Dzialajac z upowaznienia sp6tki Netia S.A. z siedziba w Warszawie (zwanej dalej:
,»Odwolujacym™), na podstawie przepisu art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. 2010 r., Nr 113, poz. 759) zwanej dalej ,,Ustawa”, niniejszym
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wnosze odwolanie wobec tre§ci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(zwane dalej ,,SIWZ”).

Odwolujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia. Czynnosci Zamawiajacego naruszaja przepisy
Ustawy, uniemozliwiajac Odwolujacemu zlozenie oferty w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego. Tym samym Odwolujacy moze ponies¢ szkode polegajaca na utracie korzysci
zwigzanych z uzyskaniem zaméwienia.

Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 17 wrzesnia 2013. Majac na uwadze art. 182 ust.2 Ustawy termin do wniesienia niniejszego
odwolania zostal przez Odwolujacego dotrzymany.

Odwolujacy zatzuca Zamawiajacemu naruszenie art.7, art. 29 ust. 1 1 2 Ustawy. Ustawa Prawo
zaméwien publicznych nakazuje, aby postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
ptowadzone bylo w sposéb przejrzysty. Zasada réwnego traktowania wykonawcédw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postgpowania bez stosowania
przywilejow 1 Srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw. Zamawiajacy w kazdym stadium
postepowania obowiazany jest stosowal si¢ do art. 7 Ustawy, a przy opisie przedmiotu
zamdwienia uwzgledniad art. 29 Ustawy. Analiza SIWZ w niniejszym postegpowaniu prowadzi do
whioskdéw, ze obie zasady wyrazone w Ustawie nie zostaly zachowane. Postanowienia SIWZ,
zdaniem Odwolujacego prowadzic moga do wykluczenia konkurencyjnych wykonawcow.
Zgodnie z art. 7 Ustawy Zamawiajacy ma obowiazek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji 1
téwnego traktowania wykonawcéw, a zgodnie z art. 29 ust.2 Ustawy Zamawiajacy nie moze
opisywaé przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory moéglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.
Przestrzeganie zasady wytazonej w art. 7 Ustawy polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Powinny by¢ one
sprecyzowane przez zamawiajacego w taki sposéb, ktéry nie eliminuje z géry pewnego kregu
podmiotéw ubiegajacych si¢ o zaméwienie publiczne, tzn. powinny by¢ obiektywne,
niedyskryminacyjne, nieograniczajace konkurencji. Wiaze si¢ ja $cisle z art. 29 Ustawy, ktéry
powinno si¢ interpretowaé w ten sposéb, ze opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢
wykonawcom na przygotowanie oferty 1 obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw
wplywajacych na nia. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomoca dostatecznie
dokladnych i ztozumialych okreslen 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 nastgpujacym postanowientu:
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Wskazanie terminu wykonania zamoéwienia, w tym terminu uzyskania gotowosci do

$wiadczenia ustug oraz terminu przeprowadzenia testéw odbiorczych data kalendarzows

— rozdziat I, pkt 4 SIWZ oraz § 3 projektu umowy

Ustalenie przez Zamawiajacego terminu rozpoczecia swiadczenia uslug poprzez wskazanie na
konkretng dat¢ kalendarzowa w istotny sposéb narusza wyrazona w art. 7 1 29 ust. 2 Ustawy
zasade uczciwej konkurencji. Zgodnie z trecia punktu 4 w rozdziale I SIWZ oraz § 3 projektu
umowy rozpoczecie $wiadczenia ustugi ma nastapi¢ 1 marca 2014 roku, a zakoficzenie 28 lutego
2018 roku. Takze data kalendarzows wskazany zostal termin uzyskania gotowosci do §wiadczenia
ustug (do 20 lutego 2014 r.) oraz termin przeprowadzenia testéw odbiorczych potwierdzajacych
stan gotowosci (do 28 lutego 2014 r.).

Wskazywanie konkretnej, kalendarzowej daty rozpoczecia realizacji umowy, bez wiedzy
uczestnikéw postepowania na temat faktycznego terminu zakoficzenia 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 sie do rozpoczecia swiadczenia ustug (nie jest
znany termin podpisania umowy). Dzialanie to naraza wykonawcéw na ryzyko zaplaty kar
umownych (ewentualnie odszkodowania) wskutek zbyt krétkiego czasu na wykonanie czynnosct
zwiazanych z uruchomieniem ustug. Zamawiajacy wyraznie w § 9 ust. 3 projektu umowy
przewiduje kary umowne w przypadku przekroczenia terminu uruchomienia ustugi i uzyskania
gotowosci §wiadczenia ustug, (za kazdy dzied zwloki naliczana bedzie kara umowna w wysoko$ci
0,3 % wattoéci brutto catkowitego wynagrodzenia). Dodatkowo przewiduje mozliwos¢ zadania

odszkodowania uzupelniajacego w wysokosci przewyzszajacej kare umowna.

Z SIWZ wigc wynika, ze do 20 lutego 2014 r. wykonawca ma mie¢ gotowa sie¢
telekomunikacyjna w 70 lokalizacjach potozonych na terenie catego kraju. O ile data konicowa jest
znana, to nikt obecnie nie jest w stanie stwierdzi¢, kiedy wykonawca bedzie mogl rozpoczad
budowe sieci IP VPN/MPLS. A nie rozpocznie budowy dopoki nie zawrze z Zamawiajacym
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Znany jest jedynie termin skladania ofert (24 pazdziernika 2013 r.), ale nie jest wykluczone, ze
termin ten moze ulec przesunigciu, jezeli ktérykolwiek z wykonawcéw skorzysta ze $rodkow
ochrony prawnej poprzez wystapienie o wyjasnienie treSci SIWZ czy zlozenie odwolania do
Krajowej Izby Odwolawczej. Dodatkowo, procedura oceny ofert i wyboru najkorzystniejsze;
oferty téwniez moze by¢ czasochlonna, z uwagi chociazby na mozliwosé wystapienia
Zamawiajacego z zadaniem wyjasnienia razaco niskiej ceny czy tez z uwagi na mozliwosé

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcow.

3/7




Dlatego okreslenie terminu data kalendarzowa przenosi wylacznie na wykonawce ryzyko
przedluzenia czasu trwania postepowania o udzielenie zaméwienia, na ktéry najwickszy wplyw
ma sam Zamawiajacy.

Nie bez znaczenia jest tu skala przedsiewziecia 1 jego zakres. Wykonawca ma $wiadczy¢ ustuge w
70 lokalizacjach polozonych na terenie calego kraju. Zanim to nastapi wykonaé bedzie musiat
nastepujace czynnosct:

1. Zaprojektowanie rozwiazania - wykonanie projektu sieci

Zamawiajacy przewidzial na ta czynnos¢ 30 dni liczac od dnia podpisania umowy (pkt 3.7,
rozdzial I SIWZ). Projekt sieci ma zawieraé harmonogram podlaczenia sieci zamawiajacego do

sieci wykonawecy 1 opis prowadzenia prac przy budowie sieci

2. Zaprojektowanie prac budowalnych i uzyskanie niezbednych pozwolen

Koniecznos$¢ uzyskania pozwolet Zamawiajacy przerzuca na wykonawce, co wynika z pkt 18
rozdziatu IT SIWZ. Przede wszystkim chodzi tu o pozwolenia na budowe, ale takze pozwolenia
na uzywanie urzagdzen radiowych. Pozwolenia te wydawane sa w formie decyzji administracyjne;.
Termin wydania takich pozwoled wynika wprost z przepiséw prawa, wiec powinien by¢ znany

takze Zamawiajacemu.

3. Wykonanie inwestycji

To najbardziej kluczowy 1 pracochlonny etap polegajacy na fizycznej budowie sieci czy to
kablowej czy radiowej. Warto zwrdcié uwage, ze okres wykonywania sieci bedzie przypadal na
okres zimowy, co oznaczaé moze, ze moga wystapiC trudnosci w uzyskaniu pozwolen na

prowadzenie prac ziemnych w okresie zimowym.

Wszystkie wyzej czynnosct wykonawca miatby wykonaé w terminie, ktérego poczatkowa data nie
jest znana, a przeciez wszystkie wyzej wskazane etapy beda mogly by¢ realizowane najwczesniej w
dniu zawatcia z Zamawiajacym umowy o udzielenie zaméwienia publicznego. Data zawatcia
umowy nie jest znana i nie bedzie znana przed terminem zlozenia ofert.

Kazde, zatem przedluzenie postepowania skréci wykonawcey termin na wykonanie przedmiotu
zamoOwienia. Przy obecnych zapisach SIWZ nie ma mozliwosci precyzyjnego zaplanowania
wykonania inwestycji. Jedynie wykonawca, ktéry obecnie Swiadczy ustugl bedzie w stanie
dotrzymac kazdego terminu. Skoro juz posiada tacza dowigzane do lokalizacji Zamawiajacego, to
znaczna i najbardziej czasochtonna cze$¢ prac, jaka jest zestawienie laczy nie bedzie musiata by¢
wykonana przez ten podmiot. Tym samym wprowadzone do SIWZ postanowienie dotyczace
terminu realizacji faworyzuje obecnego dostawce ustugi, ktéry w kazdym czasie bedzie gotowy do

jej dostawy.
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Odwolujacy wnosi wiec o to, aby termin realizacji przedmiotu zamdwienia byl jednakowy dla
wszystkich wykonawcéw 1 znany wszystkim wykonawcom jeszcze przed zlozeniem ofert.
Zdaniem Odwolujacego, realny termin wykonania zamoéwienia wynosi 120 dni, ale tylko w
przypadku gdy dotrzymanie tego terminu bedzie zalezalo wylacznie od wykonawcy. Oznacza to,
ze wszelkie postanowienia ktore moga wplywaé na skrécenie okresu na przygotowanie ustugi do

aktywacji powinny by¢ usunicte z SIWZ, gdyz naruszaja zasady uczciwej konkurencji.

Podnoszone wyzej kwestie znalazly swoje odzwierciedlenie w licznym 1 jednoznacznym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej, a wezesniej Zespolu Arbitréw przy Prezesie UZP
zgodnie, z ktérym wprowadzanie tego typu postanowien prowadzi do naruszenia wskazanych
wyzej przepisow Ustawy.

W wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24 lipca 2008 r. dotyczacym podobnej sytuacji
(sygn. akt: KIO/UZP 707/08) ,Izba podzielita stanowisko Odwolujacego, e wskazanie na etapie
postepowania pretargowego konkretnej daty 19.10.2008 r. rozpoczgcia ustugi nie daje pewnosci, se przed tym
terminem ostante dokonany wybdr oferty i gawarta umowa 3 wyRonawcq, umoslviaiaea rogpocsgcie ustugi w
wymienionej dacie.(...) Z tych wgledow skiad orzekajacy I3by nakazal dokonanie modyfikaci w rogdzzale 111
pkt 1.5 7 1.6.1 orag w rogdziale VII SIWZ i w odnosnych postanowieniach worn umowy, pres onacgense
rozpoczecia Swiadeenia ustngi w terminie 9 tygodni od dnia podpisania nmowy”.

Podobne uzasadnienie zawarto w wyroku z dnia 25 czerwca 2010 roku (sygn. akt KIO/UZP
1123/10): ,W pryypadkn byt pésnego Jakosiczenia postgpowania, a precyzyiny termin jego Jakoficzenia nie
Jest mogliwy do przewidzenia, chociagbhy e wgledn na wnoszente Srodkdw ochrony prawnej, mose sig okazaé, se
Pplanowane do sporzadzenia ceny ofertowej cgynniki byt dalece smieniq sig i Swiadegenie predmiotu zamiwienta
Stanie sig nieoptacalne dla wykonawey. W wiqzkn g tym, przewidujqey wykonawca bedse musial wigks3yé
kossty obliczane do oferty, co mose wplynaé na brak konkurencyinosci jego oferty w stosunksn do ustugodawey
obecnie Swiadezacego zamawianq nsiuge’”.

Na szczegblng uwage zastuguja tezy dotyczace wadliwosci wyznaczenia terminu kalendarzowego
skutkujacego koniecznoscia 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 postepowaniu przede wszystkim nie daje
pewnosci ogdlowi wykonawcéw, co do mozliwosci $wiadczenia oraz stawia pod znakiem
zapytania skladanie ofert w postegpowaniu.

Istotny jest takze wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 12 lipca 2010 roku (sygn. akt
KIO/UZP 1246/ 10), w ktérym Izba odniosla sie do problematyki sposobu wyznaczania terminu
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na uruchomienie ustugi telekomunikacyjnej w zaméwieniu o zakresie ponad trzy razy mniejszym
niz zamowienie bedace przedmiotem niniejszego odwolania:

W konsekwencii I13ba stoi na stanowiskn, e zamawiajqey naruszyt art. 7 w gw. g art. 29 ust. 2 ustawy, gdyg
w gasadzie uniemosliwil innym wykonawcom, nig obecny ustugodawea, zaoferowanie realizacii amdwienia we
wskazanym preg, Lamawiajqeego terminie. Wygnacente terminu rogpoczecia Swiadcenia nsing powinien byc tak
okreSlony, aby dawal mogliwosé wywiqgania sig e 0bowiqzania ardwno podmiotom, kidre dotychczas
Swiadezyly tego rodzan ustugi telekomunikacyine na ryecy amawiajqeego i posiadajq pelnq infrastrukture
steciowa, jak i tym wykonawconms, RIdrzy w celu realizacii umowy mus3q awrzeé umowy diergawy lacgy g ich
wiascicielamsi bad$ cheieliby zainstalowaé wiasnq infrastrukture. Zasadnym jest wige, aby wykonawcy dysponowal
90 dniansi na nrnchomienie Swiadezentia nstng (...)".

Takze ostatnie orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej (KIO 1876/13 oraz KIO 2135/13)
potwierdzaja, ze wprowadzanie do SIWZ terminu realizacji okreslonego data kalendarzowa

stanowl naruszenie Ustawy.

Trzeba wyraznie podkreslié, ze brak przestrzegania zasady réwnego traktowania wykonawcow
moze ograniczy¢ liczbe ofert, ktéra zlozyé moga potencjalni wykonawcy. Dzialanie polegajace na
wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi, poprzez wykluczenie
swobodnej konkutrencji, uniemozliwi w praktyce Zamawiajacemu obnizenie kosztéw zawieranej
umowy (zamawiajacy faktycznie ogranicza ilos¢ ofert, ktére zostang zlozone w tym
postepowaniu). Dzialania takie sa niekorzystne dla Zamawiajacego, ktéry ograniczajac
konkurencje zmniejsza swoje szanse na optymalizacje wykorzystania §rodkéw budzetowych na
realizacje przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. 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
odpowiedzialnodci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych stanowi, iz naruszeniem
dyscypliny finanséw publicznych jest udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiot lub

warunki zostaly okre$lone w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Zadanie Wykonawcy: zmiana pkt 4 w rozdziale I SIWZ oraz § 3 projektu umowy na

nastepujacy:

1. Uzyskanie gotowosci do $wiadczenia ustug w terminie: do 120 dni od dnia zawarcia umowy z
Zamawiajacym

2. Przeprowadzenie testéw odbiorczych potwierdzajacych stan gotowosci w terminie do 128 dni

od dnia zawarcia umowy z Zamawiajacym
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3. Rozpoczecie $wiadczenia ustug w terminie do 130 dni od dnia zawarcia umowy z
Zamawiajacym

4. Swiadczenie ustug przez okres 48 miesiecy
Majac powyzsze okolicznosci na uwadze, wnosz¢ jak na wstepie.

W imieniu Netia S.A.
‘Katarzyna Jesiefy

K‘/Wgs- P

etia S.A,

Zalaczniki:
1)  dowdd uiszczenia wpisu od odwolania
2)  dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu
3) pelnomocnictwo

4)  odpis z tejestru przedsigbiorcéw Odwolujacego

7/7



%:g-.’wé N E T I

PEENOMOCNICTWO
udzielone w dniu 25 wrzeénia 2013 roku

Spétka Netia S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 13, wpisana do Rejestru Przedsiebiorcow
w Sadzie Rejonowym dla m.st. Warszawy, Sad Gospodarczy Xlll Wydziat Krajowego Rejestru
Sadowego pod nr KRS 0000041649, o kapitale akcyjnym 386.280.904 ztotych optaconym w
catosci, NIP 526-02-05-575, REGON 011566374, zwana dalej Spdtka, upowaznia Pania:

Katarzyne Jesien
pracownika Spétki legitymujacego sie dowodem osobistym seriai numer: AIT 486973

do podejmowania w imieniu i na rzecz Spétki wszelkich czynnosci zwiazanych z udziatem
Spdtki w postepowaniu w sprawie udzielenia przez Zamawiajgcego:

Centrum Informatyki Statystycznej, al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa

zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na:
»~Swiadczenie ustug operatora korporacyjnej sieci statystyki publicznej WAN-GUS”

Znak sprawy: CIS-6/2013

Niniejsze petnomocnictwo uprawnia w szczegdlnosci do:

1. skfadania wnioskéw o przekazanie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia;

2. wystepowania o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia;

3. sktadaniai podpisywania ofert oraz sktadania wyjasnien dotyczacych tresci ofert;

4. sktadania i podpisywania oswiadczer,, wnioskédw i dokumentéw niezbednych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

5. podejmowania przez petnomocnika wszelkich dziatan w zakresie korzystania ze $rodkéw
ochrony prawnej, w tym do:

- wnoszenia odwotant do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oraz przystepowania do
postepowania odwofawczego, a takze sktadania wszelkich o$wiadczen i wnioskéw w
toczacym sie postepowaniu odwotawczym,

- wnoszenia skarg do sadu na orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej oraz sktadania w
postepowaniu skargowym wnioskéw, oswiadczen i pism procesowych zaréwno wobec
sadu jak i innych uczestnikéw tego postepowania

6. negocjacji warunkdéw oraz zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Za Spotke




Rabobank
POTWIERDZENIE WYKONANIA PRZELEWU

Szczegoly przelewu:

Kwota operacji: -15000,00 PLN Data ksiegowania: 26.09.2013
Typ operacji: Przelew krajowy wyslany Data waluty: 26.09.2013

Zleceniodaweca:
Nr rachunku: 33 2000 0004 0000 0008 8880 1000
Nadawca: NETIA SPOLKA AKCYJINA

UL. POLECZKI 13

02-822 WARSZAWA

Beneficjent:
Nr rachunku: 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000
Odbiorca: URZAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

UL. POSTEPU 17A
02-676 WARSZAWA

Szczegoly operaciji:
ODWOLANIE NETIA CIS WAN-GUS

Data sporzadzenia dokumentu: 27.09.2013

Dokument wygenerowany automatycznie, sporzgdzony na podstawie. art. 7 ustawy Prawo Bankowe (Dz.U. nr 72 z 2002r., poz. 665, z pSzniejszymi
zmianami). Nie wymaga podpisu ani stempla.



