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ul. Kolejowa 6

11-730 Mikolajki
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Tel.: +48 (22) 352 29 22

Faks: +48 (22) 338 29 22
e-mail: arkadiusz.lysik@netia.pl
reprezentowany przez:

Pana Arkadiusza tysika

Dotyczy: postepowania prowadzonego w tryble przetargu nieograniczonego na

~Dostawa oprogramowania portalu E-ustug oraz oprogramowania

szyny danych i zestawu konektoréw do integracji portalu z systemem

EZD PUW wraz z ustuga hostingu, dostawa ustugi bezpieczerstwa

sieciowego, dostawa

sprzetu i wyposazenia komputerowego

serwerowego i sieciowego, dostawa punktéw publicznego dostepu do

sieci internet, usluga modernizacji sieci LAN, ustuga szkolenia w

zakresie obstugi portalu, Swiadczenie ustugi wsparcia i serwisu.”;
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numer referencyjny: WIM.271.5.2017, (dalej jako ,Postgpowanie” lub
n~Zamowienie™)

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu spotki Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanej dalej:
,Odwotujgcym” lub ,Netia"), na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 i 4 oraz art. 182 ust, 2
pkt 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamdwierr publicznych (tj. z dnia 20 lipca
2017 r., poz. 1579, dalej zwangq ,ustawg” lub ,PZP"), niniejszym sktadam odwotanie od
czynnoscl podjetych przez Zamawiajacego w toku Postgpowanla w postaci sformutowania
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ").

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy zarzuca Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 1 i ust. 2 PZP poprzez wymaganie
w pkt 9.6 Zatacznika nr 2 do SIWZ - Szczegéfowy Opis Przedmiotu Zaméwienia
(WD12 w Tabeli nr 29, ppkt 2, str. 63), aby wykonawca $wiadczyt ustuge transmisji
danych w oparciu o sie¢c IP/MPLS wykonawcy na bazie wilasnych Iaczy
dostepowych routeréw CE zainstalowanych w miejscach wskazanych przez
zamawiajacego, co stanowi razace naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcdw, zasady proporcjonalnosci i powoduje nieuzasadnione ograniczenie
konkurencji;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 i ust.1 a) PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP poprzez
wymaganie w pkt 9.6 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Szczegdfowy Opis Przedmiotu
Zamédwienia (WD13 w Tabeli 29, str. 64), aby wykonawca posiadat co najmniej 5-
letnie doéwiadczenie w prowadzeniu centrum monitoringu i obstugi incydentéw (SOC)
na polskim rynku w zakresie zwigzanym z identyfikacjq i obstugg incydentow w
obszarze cyber-bezpieczenstwa, co razaco narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcéw, zasade proporcjonalnosci | powoduje nieuzasadnione ograniczenie

konkurencji;
Nadto, z ostroznosci:

3. naruszenie art. 41 ust. 7 PZP, polegajace na pominieciu w ogfoszeniu 0 zamdwieniu
warunku o jakim mowa w pkt 9.6 Zalgcznika nr 2 do SIWZ - Szczegdtowy Opis
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Przedmiotu Zaméwienia (WD13 w Tabeli 29, str. 64), stanowigcego w istocie
warunek dotyczacy zdolnosci technicznych wykonawcy, a nie element opisu

przedmiotu zamdwienia;
4. naruszenia art. 7 ust. 1 P2P, tj. zasady przejrzystosci (transparentnosci) poprzez

sformulowanie w 9.6 Zalacznika nr 2 do SIWZ - Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamdwienia (WD13 w Tabeli 29, str. 64), wymogdéw niejednoznacznych, niejasnych
i budzacych watpliwosci interpretacyjne zaréwno co do ich charakteru, jak
i konsekwencji ich niezachowania przez wykonawcow.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujacy domaga sie uwzglednienia Odwotania
i nakazania Zamawiajacemu dokonania modyfikacji SIWZ poprzez zmiane jego zapisow w

nastepujacy sposéb:

1. usuniecie z tresci pkt 9.6 Zatacznika nr 2 do SIWZ - Szczegdétowy Opis Przedmiotu
Zaméwienia (WD12 w tabeli, ppkt 2, str. 63) wymagania, aby wykonawca $wiadczyt
ustuge transmisji danych w oparciu o sie¢ IP/MPLS wykonawcy na bazie wlasnych
taczy dostepowych routeréw CE zainstalowanych w miejscach wskazanych przez
zamawiajgcego, ewentualnie - w razie nieusuniecia - modyfikacje tego wymagania
poprzez jednoznaczne dopuszczenia korzystania z taczy niebedacych wiasnoscig
wykonawcy;

2. usunigcie z tresci pkt 9.6 Zatgcznika nr 2 do SIWZ - Szczegdfowy Opis Przedmioty
Zaméwienia (WD13 w tabeli, str. 64) wymagania, aby wykonawca posiadat co
najmniej 5-letnie doswiadczenie w prowadzeniu centrum monitoringu i obstugi
incydentéw (SOC) na polskim rynku w zakresie zwigzanym z identyfikacjg i obstugg
incydentéw w obszarze cyber-bezpieczeristwa.

Ponadto, Odwotujacy wskazuje, co nastepuje:

1. przedmiotem zaméwienia sg ustugi o wartoéci szacunkowej przekraczajgcej kwote
okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP;

2. numer Dziennika Urzgdowego Unii Europejskiej i numer ogtoszenia: 2017/S 197-
405047;

3. ogtoszenie ukazalo sie na stronie internetowej:
http://www.7cudowmazur.pl/270-ogloszenie-o-zamowieniu-cyfrowe-mazury.

UZASADNIENIE
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I. WARUNKI FORMALNE ODWOLANIA

Wartoéé Zamowienia przekracza wartoéé, od ktérej uzalezniony jest obowigzek
przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.

Ogtoszenie o Zamoéwieniu, ktdrego dotyczy niniejsze odwotanie, ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13.10.2017 r. (ogltoszenie nr 2017/S 197-405047).
Tred¢ SIWZ zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
13.10.2017 r. Stosownie do tresci art. 182 ust. 2 pkt. 1 PZP, gdy wartos¢ zamowienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 PZP, odwolanie wnosi sie w terminie 10 dnl od dnia od dnia publikacji ogtoszenia w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia na stronie internetowej.

Odwolanie zostato ztozone w dniu 23.10.2017 r., w zwiazku z czym termin 10 dni zostat
przez Odwolujacego zachowany. Odwolujacy przekazat tres¢ odwotania Zamawiajgcemu
(dowéd w zalaczeniu).

Interes prawny Odwotujgcego w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej przewidzianych
w PZP przejawia sie w tym, ze czynnos$ci Zamawiajacego naruszajace przepisy PZP moga
uniemozliwi¢ Odwolujacemu ztozenie oferty w Postgpowaniu. Tym samym Odwolujacy
moze ponie$¢ szkode polegajacq na utracie korzysci zwigzanych z uzyskaniem
zamoéwienia, Z drugiej strony w przypadku zlozenia oferty i zawarcia umowy o
zamowienie publiczne przez Odwotujgcego, niekorzystne i sprzeczne z prawem zapisy
SIWZ moga narazi¢ go na szkode.

II. WSTEP - ZARZUTY

Przedmiotem Zamodwienia jest dostawa oprogramowania portalu E-ustug oraz
oprogramowania szyny danych i zestawu konektoréw do integracji portalu z systemem
EZD PUW wraz z ustugg hostingu, dostawa ustugi bezpieczenstwa sieciowego, dostawa
sprzetu i wyposazenia komputerowego serwerowego i sieciowego, dostawa punktéw
publicznego dostepu do sieci internet, ustuga modernizacji sieci LAN, ustuga szkolenia w
zakresie obstugi portalu, sSwiadczenie ustugi wsparcia i serwisu. Opis przedmiotu
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zamowienia zostat okreslony w pkt III.1 SIWZ, a nadto w Zataczniku nr 2 do SIWZ -
Szczegdbtowy Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej ,SOPZ").

Nalezy zauwazyl zatem, iz zamdwienie charakteryzuje sie wyjatkowym rozmiarem i
stopniem skomplikowania. Cechuje je przy tym réznorodno$é¢ dostaw i ustug sktadajacych
si¢ na jego przedmiot. Zaméwienie nie jest podzielone na czesci.

W niniejszym Postgpowaniu wadliwe postanowienia SIWZ utrudniajg lub wrecz
uniemozliwiajg zlozenie oferty przez podmioty zainteresowane realizacjig zaméwienia i
zdolne do jego wykonania. Wymogi SIWZ zostaly skonstruowane w sposéb
uniemozliwiajacy zilozenie oferty doswiadczonym i zdolnym do jego realizacji
wykonawcom, co ogranicza konkurencje w Postepowaniu.

III. WYKORZYSTANIE WEASNYCH LACZY DOSTEPOWYCH

Zakresem niniejszego Postepowania objete sa miedzy innymi ustugi polegajgce na
wdrozeniu Portalu Ustug Elektronicznych i centralnej Szyny Danych oraz zapewnienie
bezpieczenstwa transmisji danych. W jego ramach wykonawca powinien wykonaé szereg
czynnosci, w tym dokonac integracji z szyng danych oraz zapewni¢ bezpieczenstwo
transmisji danych za pomocg dedykowanych faczy. Szczegbtowy ww. opis zadania
objetego Zamdwieniem okreslonych zostat w pkt 9.6 SOPZ. Wymagania odnoszace sie do
realizacji ww. zadania opisane zostaty w Tabeli nr 29 (Parametry minimaine centralnej
szyny danych oraz minimalny zakres ustug bezpieczeristwa transferu danych). Zapisy te
s jednak w duzej mierze wadliwe i wzbudzajg watpliwosci, w szczegdlnosci w konteksécie
ograniczenia konkurencyjnosci w Postepowaniu.

Zgodnie z wymaganiem WD1, System SUE wraz z szyng danych zostanie zainstalowany
na infrastrukturze Wykonawcy i udostepniony. Dla wyjasnienia, w $wietle pkt 2.2 ppkt 63

SOPZ, System Ustug Elektronicznych (SUE) to system do publikowania i zarzadzania
ustugami elektronicznymi udostepnionymi dla klientéw JST w postaci portalu www. Przez
szyng danych nalezy w tym wypadku rozumie¢ z kolel fragment magistrali
komunikacyjnej odpowiedzialny za transmisje danych, wykorzystywany do $wiadczenia

ustug telekomunikacyjnych (transmisji danych). |
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Nadto, w my$l WD12 ppkt 2, wykonawca bedzie swiadczyt ustuge transmisji danych w
oparciu o sie¢ IP/MPLS wykonawcy na bazie wfasnych faczy dostepowych routeréw CE

zainstalowanych w miejscach wskazanych przez zamawiajgcego.

Biorac pod uwage treé¢ postanowienia WD1 oraz fragment WD12 zauwazy¢ nalezy, iz
Zamawiajacy wymaga od wykonawcéw, aby wykonywali ustugi transmisji danych
wylacznie na wiasnej infrastrukturze, Okreélenia ,infrastruktura wykonawcy” oraz

wiasne lacza” wskazuja wyraZnie na wymodg dysponowania prawem wiasnosci do
infrastruktury, za pomoca ktérej bedg $wiadczone ustugi transmisji danych. Tym samym,
Zamawiajacy w sposob zupetnie nieuzasadniony wyklucza mozliwos¢ dysponowania
jakimkolwiek innym tytutem prawnym do infrastruktury, za pomoca ktérej realizowane
maja by¢ przedmiotowe ustugi, w tym tytufem uprawniajagcym do korzystania z
infrastruktury nalezacej do innego niz wykonawca operatora telekomunikacyjnego, jak
np. powszechna na rynku telekomunikacyjnym dzierzawa faczy.

Podkreélenia wymaga, iz skonstruowanie takiego wymagania pozbawione jest
jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia, a nadto stanowi o niezrozumieniu istniejgcych
realiw rynku ustug telekomunikacyjnych i jego specyficznych uwarunkowar i

wiasciwosci.

Podkresli¢ trzeba bowiem, iz operatorzy telekomunikacyjni, $wiadczac ustugi
telekomunikacyjne, wykorzystujg nie tylko wiashg infrastrukture telekomunikacyjna, ale
takze infrastrukture nalezaca do innych operatoréw, dysponujac nig na podstawie innych
niz  wiasno$é  tytutéw  prawnych. Instrument  udostgpniania  infrastruktury
telekomunikacyjnej przez operatoréw telekomunikacyjnych nie podlega przy tym jedynie
regutom wolnego rynku, lecz zostat usankcjonowany przez ustawodawce w dziale II,
Rozdziale II ustawy - Prawo telekomunikacyjne (pt).

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, iz zgodnie z art. 2 pkt. 41 pt, Swiadczeniem
ustug telekomunikacyjnych jest: (I) wykonywanie ustlug za pomocg wiasnej siecl, (ii) z
wykorzystaniem sieci innego operatora lub (iii) sprzedaz we wiasnym imieniu i na wtasny
rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug.

Celem zapewniania powszechnego dostepu telekomunikacyjnego przedsigbiorcom

telekomunikacyjnym, ustawodawca uregulowat w dziale II, rozdziale II pt tzw. kwestie
tzw. dostepu telekomunikacyjnego. Stosownie do brzmienia art. 2 pkt 6 pt, przez dostep
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telekomunikacyjny rozumie sig korzystanie z urzadzen telekomunikacyjnych, udogodnien
towarzyszgcych lub ustug $wiadczonych przez innego przedsigebiorce
telekomunikacyjnego, na okreslonych warunkach, w celu $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych, w tym $wiadczenia za ich pomoca ustug Swiadczonych drogg
elektroniczng lub ustug dostarczania nadawanych treéci.

Zgodnie z podstawowa zasada dostepu telekomunikacyjnego zawarta w art. 26 a) pt,
operator publicznej sieci telekomunikacyjnej jest obowigzany do prowadzenia
negocjacji o zawarcie umowy o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie
pofaczenia sieci oraz w zakresie dostepu telekomunikacyjnego, ktérego obowigzek
zapewnienia wynika z nafozonych na tego operatora obowiazkéw regulacyjnych, na
wniosek innego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego w celu $wiadczenia publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych oraz zapewnienia interoperacyjnoéci ustug.

Naruszenie obowigzku wynikajacego z art. 26a) pt poprzez niepodjecie negocjacji lub
odmowe prowadzenia negocjacji upowaznia przedsigbiorce do wystapienia do Prezesa
UKE o wydanie decyzji administracyjnej. Jest to gtéwny érodek stuzacy wymuszeniu
dostgpu telekomunikacyjnego. Naruszenie obowigzku prowadzenia negocjacji w zakresie
potaczenia sieci moze by¢ podstawq do natozenia przez Prezesa UKE kary pienieznej na
podstawie art. 209 ust. 1 pkt 12 pt,

Zauwazy¢ nalezy, iz regulacje prawa telekomunikacyjnego majg na celu
zagwarantowanie realnej konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych, ktéra sprzyja
nie tylko rozwojowi przedsiebiorstw telekomunikacyjnych, ale prowadzi réwniez do
podniesienia poziomu sSwiadczonych ustug i obnizenia cen rynkowych. Celem tych
regulacji jest wszakze otwarcie konkurencji na rynku ustug telekomunikacyjnych, a
zatem przeciwdziatanie zjawisku monopolizacji. Wymienione powyzej wymagania
Zamawiajgcego stojg natomiast w sprzecznosci z powyzszym celem, w spos6b oczywisty
ograniczajac uczciwg konkurencje w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujacego Wykonawca winien mie¢ swobode co do mozliwosci éwiadczenia
ustug Zamawiajacemu z wykorzystaniem cudzej infrastruktury lub pozyskania wilasnej.
Zamawiajacy nie moze wymaga¢ od wykonawcy opierania sie wylgcznie na
infrastrukturze wiasnej, gdyz takie rozwiazanie utrudnia mozliwo$¢ wziecia udzialu w
Postgpowaniu wykonawcy nieposiadajagcemu wiasnej Infrastruktury w lokalizacjach, do
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ktérych odnosi sie Zamodwienie. Jak ponadto stusznie zauwaza Izba! nalezy dawad
.mozliwo$¢ wywigzania sie ze zobowigzania zaréwno podmiotom, ktére dotychczas
S$wiadczyly tego rodzaju usfugi telekomunikacyjne na rzecz zamawiajgcego i posiadajg
pefna infrastrukture sieciowa, jak i tym wykonawcom, ktérzy w celu realizacji umowy
musza zawrze¢ umowy dzierzawy taczy z ich wiascicielami bgdZz chcieliby zainstalowaé
wiasng infrastrukture”. Gwarancja zachowania konkurencyjnosci Postepowania jest zatem
pozostawienie wykonawcy alternatywy: pozyskania infrastruktury istniejacej lub
wybudowanie wiasnej (o ile nie mozna jej pozyskac). Zmuszanie wykonawcy do
wykonywania ustug za pomoca witasnej infrastruktury telekomunikacyjnej nie znajduje

uzasadnienia.

Nalezy pamietaé, iz ustawa Prawo telekomunikacyjne w Zaden sposéb nie réznicuje
sposobéw $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Ustawa nakazuje jedynie operatorowi
telekomunikacyjnemu utrzymanie ustugi o okreslonej jakosci. Dla odbiorcy koricowego
nie powinno mie¢ znaczenia, w jaki, dostepny na rynku sposdb, ustuga jest realizowana o
ile wypetnia ona zaktadane wymogi jakosciowe i ilosciowe. Zamawiajacy okresla wymogi,
jakim ma odpowiada¢ efekt prawidlowego wykonania ustugi, natomiast ustalenie sposobu
I srodkow niezbednych dla jej zrealizowania nalezy do przysziego wykonawcy, gdyz
czynniki te majg wplyw na przebieg i koszty jej wykonania (wyrok Zespotu Arbitréw z
dnia 27 sierpnia 2004r. sygn. akt UZP/Z0O/0-1363/04). To wykonawcy prowadzacy
profesjonalng dziatalnos¢ telekomunikacyjng sg w stanie lepiej okresli¢ rodzaj rozwigzan
wilasciwy dla potrzeb Zamawiajacego.

Wobec powyziszego stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy wymagajac, aby wszystkie tgcza
dostepowe, za pomoca ktérych wykonawca bedzie sSwiadczyt ustugi transmisji danych,
byly jego wilasnoscia, dokonat opisu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajacy
uczciwa konkurencje na rynku telekomunikacyjnym. Wykonawcy chcacy
zrealizowad przedmiotowe Zamdwienie nie moga bowiem korzystac z tgczy dostepowych
nalezacych do innych operatoréw komunikacyjnych np. na podstawie umowy dzierzawy,
lecz powinni postuzy¢é sie wlasnymi tgczami, w zwiazku z czym zmuszeni bedg
przeprowadzi¢ w tym celu inwestycje majace na celu stworzenie wtasnej infrastruktury,

Jednoczesnie, nie istnieje zaden - faktyczny lub prawny - interes w formutowaniu
przedmiotowego wymogu po stronie Zamawiajacego. Zamawiajacy jest bowlem

" Wyrok KIO z dnia 12 lipca 2010 roku Sygn. KIO/UZP 1246/10
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wylacznie zainteresowany w terminowym uzyskaniu okreélonej ustugi telekomunikacyjnej
o odpowiedniej jakosci. Nie ma zatem zadnego znaczenia, czy ustuga jaka Swiadczy
Zamawiajacemu wykonawca jest wykonywania przy pomocy lacza wiasnego, czy tez
dzierzawionego. Razace ograniczenie konkurencji wynikajace z ww. zapiséw nie jest
zatem w najmniejszy sposéb réwnowazone jakimkolwiek, uzasadnionym interesem
Zamawiajgcego.

Tym samym, wskazane postanowienia pkt 9.6 SOPZ stanowia naruszenie art. 7
ust. 1 PZP oraz art. 29 ust. 2 PZP, uniemozliwiajac lub znaczaco utrudniajac
zlozenie konkurencyjnych ofert zainteresowanym realizacja zaméwienia
wykonawcom. Zamawiajacy nie uwzglednit w SIWZ szczegbélnych warunkéw
funkcjonowania rynku regulowanego, jakim jest rynek ustug
telekomunikacyjnych.

W sSwietle powyZszego Odwolujacy domaga sie modyfikacji powyiszego
postanowienia poprzez usuniecie wymagania korzystania z wiasnej
infrastruktury telekomunikacyjnej przy wykonywaniu ustug
telekomunikacyjnych.

IV. POSIADANIE CO NAJMNIEJ 5-LETNIEGO DOSWIADCZENIA NA RYNKU POLSKIM

Zgodnie z wymaganiem wskazanym w pkt 9.6 SOPZ, w Tabeli nr 29 (Parametry
minimalne centralnej szyny danych oraz minimalny zakres ustug bezpieczeristwa
transferu danych), WD13: Wykonawca musi posiadaé co najmniej 5 letnie doéwiadczenie
w prowadzeniu centrum monitoringu i obstugi incydentéw (SOC) na_polskim rynku w
zakresie zwigzanym z identyfikacjq | obstuga incydentéw w obszarze cyber-
bezpieczeristwa. Zwazy¢ nalezy, iz ww. wymaganie stanowi fragment Opisu przedmioty

W ocenie Odwotujacego ww. wymég, w zakresie w jakim odwotuje sie wylacznie do rynku
polskiego narusza art. 29 ust. 2 i ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust.1 i ust.1 a) PZP. Nadto,
sposob jego redakcji narusza réwniez art. 22 ust.1 b PZP w zw. z art. 40 pkt. 7 PZP w
Zw. z art. 7 ust.1 PZP.

Odwotujacy podnosi, iz podstawowe zasady opisywania przedmiotu zaméwienia okreslajg
przepisy art. 29 - 31 PZP. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, iz przedmiot



zaméwienia trzeba opisaé w sposéb precyzyjny: jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen, przy uwzglednieniu wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust.1
PZP). Nadto, przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry mégiby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje ani poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw (art. 29

ust. 3 PZP). Powyzsze stanowi zasade neutralnosci opisu przedmiotu zaméwienia.

Przepis art. 29 ust. 2 PZP stanowi uszczegétowienie zasady uczciwej konkurencji, o ktorej
mowa w art. 7 ust. 1 PZP, jako reguly o charakterze fundamentalnym dla rezimu
zamoéwien publicznych, wprowadzajgc zakaz okreSlania przedmiotu zamoéwienia w
sposéb, ktéry mogiby utrudniaé¢ uczciwa konkurencje, w tym zakaz dyskryminacji
wykonawcow (obowigzek rownego traktowania). Powyzsze oznacza Kkoniecznosc
eliminacii z okreslenia przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan lub parametréw,
ktére wskazywatyby na konkretny wyréb czy konkretnego wykonawce.

Jednoczeénie, z ustalonej linil orzeczniczej TSUE wynika, ze w Swietle prawa unijnego
zakazana jest zaréwno bezposrednia skryminacia podmiotéw ze wzgledu na

przynaleznoéé parnstwowa, ale takze wszelkie przejawy dyskryminacji posredniej. Przy

czym wyjaénia sie, iz dyskryminacja posrednia moze polegac na ustaleniu warunkéw pod
wzgledem prawnym znajdujacych zastosowanie bez rozréznienia na pochodzenie
podmiotéw, niemniej pod wzgledem faktycznym fatwiejszych do spetnienia przez
podmioty pochodzace z pa'ﬁstwa przyjmujgcego. W tym kontekscie powota¢ mozna np.
wyrok TSUE z dnia 25 pazdziernika 2007 r. ws. C-464/05 Geurts, w ktérym orzeczono:
W rzeczywistoéci bowiem z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze w dziedzinie swobody
przedsiebiorczosci zasady réwnego traktowania zakazuja nie tylko jawnej dyskryminacji
opartej na przynaleznosci paristwowej fub, w odniesieniu do spdfek, na siedzibie, lecz
réwniez inne, ukryte formy dyskryminacji, ktére postugujgc sige innymi kryteriami
rozréznienia, prowadza do tego samego skutku (wyrok z dnia 19 wrzesnia 2000 r. w
sprawie C-156/98 Niemcy przeciwko Komisji, Rec. str. I-6857, pkt 83, i przywotane tam
orzecznictwo). (..) Sporne w postepowaniu przed sadem krajowym uregulowanie
ustanawia jako przestanke przyznania przewidzianej przez nie korzysci zatrudnianie przez
okreélony okres okre$lonej liczby pracownikéw na terytorium danego paristwa
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cztonkowskiego, ktéra to przestanka bezspornie moze by¢ o wiele tatwiej spefniona przez
spétke posiadajacq juz siedzibe w tym paristwie cztonkowskim”,

PowyZzsze znajduje réwniez potwierdzenie w szeregu opinii rzecznikéw generalnych, w
ktérych podsumowano dotychczasowe orzecznictwo na temat dyskryminacji posredniej w
odniesieniu do swobdd traktatowych oraz zaméwieri publicznych®. Oznacza to, ze
dopuszczalno$¢ stosowania takich kryteridw (stanowigcych dyskryminacje zaréwno
bezposrednig jak i posrednia) w zaméwieniach publicznych nalezy rozumie¢ w sposéb

restrykcyjny.

Réwniez w doktrynie podnosi sie, iz zasada réwnego traktowania wykonawcéw ,nie
pozwala faworyzowac ani dyskryminowad wykonawcéw z jakiegokolwiek powodu, poza
rygorami przewidzianymi dla zapewnienia uczciwej konkurencji. Jej przestrzeganie polega
na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcéw znajdujacych sie w takiej samej
lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wszystkich wykonawcow31,
Zamawiajqcy jest zwigzany wymaganiami postawionymi wykonawcom i przy ocenie musi
stosowad te same kryteria wobec nich.”™. Nie budzi zatem zadnych watpliwosci fakt, iz
wymoég SIWZ stawiajacy w uprzywilejowanej pozycji pafistwa posiadajgce siedzibe w
Polsce, ewidentnie dyskryminuje pozostatych wykonawcéw. Dyskryminujace i w zwigzku

z tym bezprawne sa bowiem wszelkie warunki, ktére pod wzgledem faktycznym

pozostajg_tatwiejsze do spefnienia przez podmioty pochodzace z jedneqo panfstwa

czlonkowskiego, nawet jesli formalnie nie odnosza sie one do pochodzenia badz miejsca

siedziby wykonawcy. Nalezy przy tym podkreslié, ze polskie organy stosujace prawo
krajowe obowigzane sg dokonywa¢ jego wyktadni w zgodzie z normami prawa unijnego
(obowigzek wyktadni prounijnej wynika z wyroku TSUE ws. 14/83 Von Colson). Dlatego
tez taka sama tres¢ nalezy przypisa¢ zakazowi dyskryminacji ustanowionemu w art, 7
ust. 1 PZP.

Niezaleznie od naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw, ww. wymég
narusza réwniez zasade proporcjonalnoéci. W orzecznictwie wskazuje sie, iz Srodek
stuzacy ochronie wskazanego celu jest proporcjonalny, jesli jest konieczny i adekwatny,
tzn. nie istnieje zaden inny $rodek, ktory jest w stanie zagwarantowaé réwnie skutecznie
realizacj¢ zamierzonego celu i nie wykracza poza to, co jest niezbedne dla jego

? Zob. Opinie rzecznikéw generalnych: Geelhoed ws. C-452/01 Ospelt, pkt 124; Jacobsa ws. C-
147/03 Komisja przeciwko Austrii , pkt 20; Saugsmandsgaard Oe ws. C-52/16 | C-113/16 SEGRO,

kt 70-71.
?Komentarz. do art. 7 Prawa zaméwieni publicziych, Pierég 2017, wyd. 14./Legalis.
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osiagniecia®. W sposéb wprost wynikajacy z prawa unijnego® zasade proporcjonalnosci
definiuje Krajowa Izba Odwolawcza w bogatym orzecznictwie odnoszacym sie do tej
kwestii: ,W orzecznictwie zamowieri publicznych wskazuje sie na obowigzek
przestrzegania zasady proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg ingerencjia w konkurencyjnosé
postepowania powinna nastepowaé w_jak najmniejszym, obiektywnie uzasadnionym

stopniu. Dziatanie zamawiajacego musi podlegac analizie pod katem zgodnosci z zasada
proporcjonalnoéci, co oznacza, ze zastosowanie tego przepisu moze by¢ usprawiedliwione
tylko w takim zakresie, w jakim osiagniecie celu nie moze by¢ réwnie skuteczne za
pomoca $rodkéw mniej ograniczajacych uczciwg konkurencje i réwne traktowanie

wykonawcéw".

W éwietle orzecznictwa KIO zasada proporcjonalnosci oznacza, ze wszelkie opisane przez
zamawiajacego warunki muszg byé uzasadnione, w tym wartoscia zamdwienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamdwienia.
Nie powinny takie ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajacym rekojmie
nalezytego jego wykonania’. Proporcjonalno$¢ warunku nalezy w zwigzku z tym rozumieé
jako opisanie go na takim poziomie, ktory jest usprawiedliwiony dbatoscia o jakosc i
rzetelno$¢ wykonania przedmiotu zamdéwienia, nie wprowadza zas - nieuzasadnionego z
punktu widzenia wykonywania przysztej umowy - ograniczenia w dostepie do udziatu w
postepowaniu. W tym kontekscie nalezy zwrécié uwage przede wszystkim na brak
adekwatnodci przyjetego wymogu wzgledem uzasadnionych intereséw Zamawiajacego.
Nie istnieje bowiem przekonywujace uzasadnienie dla przyjecia, iz tylko doswiadczenie
nabyte w realizacji ustug na terenie Rzeczpospolitej Polskiej moze gwarantowac
Zamawiajacemu nalezyty standard, jakos¢, rzetelnosé¢ i terminowos¢ w wykonaniu

Zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, iz treS¢ zaskarzonego postanowienie pkt 9.6
SOPZ, WD13 nie ma charakteru przedmiotowego, lecz podmiotowy. Zasadniczo nie
odnosi sie on bowiem do cech i whasciwosci przedmiotu zamdwienia, tylko do wiasciwosci

wykonawcy (jego doswiadczenia). Tymczasem warunki odnoszace sig¢ do zdolnosci

4 C-456/10 ANETT, pkt 45; C-333/14 Scotch Whisky Association, pkt 33 oraz przytoczone tam
orzecznictwo.

5 Zob. w tym wzgledzie chociazby wyroki: z dnia 27 kwietnia 2017 r. o sygn. KIO 697/17; z dnia 7
czerwca 2017 roku, sygn. KIO 1043/17.

& Wyrok KIO z dnia 13 marca 2017 r., sygn. KIO 325/17. Zob. takze uchwatge KIO/KD 3/11 oraz
wyroki KIO: z dnia 19 maja 2016 r. w sprawie 712/16, z 7 pazdziernika 2013 r. w sprawie
2184/13.

7 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r. sygn. KIO 697/17.
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technicznych wykonawcy - regulowane w art. 22 ust.1 lit. b PZP - zamieszcza sie w
ogtoszeniu o zamowieniu (art. 41 pkt. 7 PZP), czego Zamawiajacy nle uczynit. Nie
wskazat réwniez ww. warunku w treécl pkt. V Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (odnoszacych sie do warunkéw udziatu). Warunek ten - w sposob sprzeczny
z jego rzeczywistym charakterem — zostat umieszczony w Opisie przedmiotu zaméwienia.
Powyzsze budzi istotne watpliwosci interpretacyjne. Wykonawcy ubiegajacy sie o
udzielenie przedmiotowego zaméwienia mogg mieé istotne watpliwoéci dotyczace
charakteru ww. warunku i konsekwencji jego nie dotrzymania. PowyZsza niejasno$¢ stoi
W sprzecznosci z zasadg transparentnosci i przejrzystosci postepowania wyrazonej w
art. 7 ust.1 PZP, ktéra jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencjl w postepowaniu

o udzlelenie zamdwienia.
V. CIEZAR DOWODU

Reasumujac powyzsze zarzuty nalezy dodaé, ze Zamawiajacy opisujac przedmiot
zaméwienia w sposéb omdwiony powyzej naruszyl zasade uczciwej konkurencji
uniemozliwiajac lub tez bezzasadnie utrudniajac zlozenie oferty wykonawcom gotowym i
nalezycie przygotowanym do wykonywania $wiadczen objetych przedmiotem niniejszego

postepowania.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy takze zauwazyé, iz rolg wykonawcy w

postgpowaniu odwotawczym jest jedynie uprawdopodobnienie naruszenia zasady

uczciwej konkurencji, jak bowiem zauwaza Izba®: +Odwotujacy na gruncie art. 29 ust. 2

ustawy nie ma obowigzku wykazania, a wiec udowodnienia ponad wszelka watpliwoéé, se

opis _przedmiotu zamdwienia sporzadzony przez zamawiajacego utrudnia uczciwag

konkurencje. Taki bowiem dowdéd mdégiby by¢ albo bardzo trudny do przeprowadzenia,
albo wrecz niemoZliwy. (..) ustawodawca przewidzial, Ze wystarczajgce bedzie

uprawdopodobnienie przez wykonawce powofujgcego zarzut naruszenia art. 29 ust., 2

ustawy, Ze czynnoSci zamawiajacego utrudniaja  uczciwg konkurencje. To
uprawdopodobnienie sprowadza sie do wykazania (a wiec udowodnienia), Jedynie tego,
Ze to odwotujacy nie moze ztoZzy¢ oferty na warunkach uczciwej konkurencji w skutek
dokonanego przez zamawiajacego opisu przedmiotu zamédwienia. Obowigzek dowodowy
obcigzajacy odwofujgcego zostat zatem w tym przypadku znacznie zawezony |
ograniczony jedynie do dowoddw, ktdre sqa Odwolujacemu znane i dla niego bez trudnoci

¥ Wyrok KIO z dnia 21 marca 2011 r. Sygn. akt: KIO 470/11
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dostepne. Dopiero takie uprawdopodobnienie otwiera droge do przeniesienia na
Zamawiajgcego ciezaru dowodu przeciwnego, Ze nie utrudnit uczciwej konkurencji
poprzez opis przedmiotu zamowienia, gdyz oferte jest w stanie ztozy¢ wiecej niz jeden
wykonawca, ktérego Odwoflujacy wskazuje jako preferowanego.”

Nie budzi watpliwosci fakt, iz szerokie wywody zaprezentowany w niniejszym odwotaniu
dotyczace zapiséw SIWZ co najmniej nalezycie uprawdopodobniajg fakt naruszenia przez

Zamawiajacego uczciwej konkurencji w postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, wobec zasadnosci zarzutéw odwotania, NETIA wnosi | wywodzi jak
w petitum odwotania. Arkadiysz Lysik

(podpis Odwotujacego)

Zataczniki:
1. dowdd uiszczenla wpisu od odwotanla,
2. dowdd przestania kopil odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajacemu,
3. odpis z KRS Odwolujacego,
4. petnomocnictwo wraz z optatg skarbowa.
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